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Resumo: Este trabalho em por obje- para a futura contratacio de forneci-
tivo discutir os custos de transagdo mento de mio de obra terceirizada
envolvidos num processo licitatorio pela Administracdo Publica. Assim,
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Resumo: Este trabalho em por obje-
tivo discutir os custos de transa¢do
envolvidos num processo licitatorio
para a futura contratagdo de forneci-
mento de mao de obra terceirizada
pela Administragdo Publica. Assim,
com base nos estudos em AED, serao
abordados elementos tais como os
stakeholders Estado e fornecedor, as
incertezas numa transagao e a assi-
metria de informa¢des num contrato
para servicos de mao de obra tercei-
rizada em 6rgaos publicos, oriundo
de pregdo eletronico. Tais discussoes
devem-se ao fato recorrente de as em-
presas sumirem e deixaram os encar-
gos trabalhistas por conta do dérgao
publico que a contratou, para evitar
inchago de sua propria folha de pa-
gamento, mas que, ao final, acaba
sendo responsabilizado pelos direi-
tos trabalhistas daquelas pessoas es-
tranhas, tratadas como pessoal ter-
ceirizado, sendo questionado se os
principios da eficiéncia e da econo-
micidade se sustentam no quadro a-

presentado.

Palavras-chaves: mao de obra ter-
ceirizada, stakeholders, assimetria de
informacoes, eficiéncia, economici-
dade.

Abstract: This work aims to discuss the
transaction costs involved in a bidding
process for the future contracting of la-
bor supply outsourced by the Public Ad-
ministration. Thus, based on studies in
Economics of Law will be addressed ele-
ments such as the State and stakehol-
ders Supplier, uncertainties in transac-
tion and information asymmetry in a
contract for services outsourced labor in
public, originating from electronic tra-
ding. Such discussions are due to the
fact that the applicant companies are
gone and have left the labor charges on
behalf of the public agency that hired
her, to prevent swelling of your own pay-
roll, but in the end, ends up being bla-
med for the labor rights of those people
strange, treated as contract personnel,
and questioned whether the principles
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1.INTRODUCAO

No presente trabalho, pretende-se reconhecer a importancia da atuacao
do Estado e seus agentes publicos, e empresas fornecedoras de produ-
tos/servigos, tidos como partes interessadas ou stakeholders - entendido as-
sim a partir da leitura de SOUSA & ALMEIDA (2006) -, e sua influéncia em
todo o processo licitatdrio para a futura contrata¢ao de mao de obra tercei-
rizada, para a realizacao de servicos imprescindiveis para a Administracao
continuar realizando sua atividade fim, com seu pessoal concursado ou em
cargo de comissdo e respectiva folha de pagamento.

Apesar de todo o aparato disposto pela Lei Geral das Licitagdes (LGL) ou
Lei n.° 8.666/93 e alteragdes posteriores, lei esta que foi criada para coibir
fraudes, pode-se tratar de racionalidade limitada nos julgamentos das co-
missdes de licitacao, dos custos de transagdo decorrentes de todo o processo
licitatério e das incertezas nas transagoes.

Nesse reconhecimento, o objetivo ¢, sob a orienta¢ao da Analise Econo-
mica do Direito (AED) ou Law and Economics, diante dos fatores mencio-
nados no paragrafo anterior, comprovar se prevalecem os principios da Efi-
ciéncia e da Economicidade, tdo aclamados pelos agentes envolvidos em
compras publicas, a partir da leitura e reflexdo acerca dos postuladas da
AED, oriunda daleitura de Cooter e Ulen (2010), além de outras obras lidas
e relidas ao longo do curso de especializagao em AED, iniciado em agosto
de2011.

Assim, em tal abordagem, serd discutida, ndo exaustivamente, tampouco
atentar-se-a a doutrina ou teorias econdmicas, a aplicagdo da AED nos atos
pertinentes aslicitagdes.

Primeiramente, a abordagem recaira sobre quem sio os stakeholders atu-
antes em procedimentos licitatérios e como se dd a atuagdo desses entes em
cada fase, até o termino de um contrato, seja por interrupgao ou por cum-
primento do prazo previsto na LGL.

Nesse sentido, sera importante, do ponto de vista de quem nao tem for-
magcao nas areas das ciéncias que originaram a AED, mas que atua como
agente publico na area de compras, pontuar aspectos negativos da tao cri-
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ticadalei, quando esta norma que, inicialmente, foi criada para prevenir fra-
udes nas compras publicas, acaba restringindo a atuagdo dos agentes pu-
blicos ou tomadores de decisao, que baseiam seu julgamento pela proposta
mais vantajosa como simples registros de negatividade de débitos e algum
atestado de capacidade técnica apresentado pelas proponentes, emitidos
por pessoa juridica, que, pode ser, nem exista, mas que possua algum sta-
keholder deligagdo’ com a empresa licitante e lhe endosse as informagdes do
tal documento, caso seja feita alguma diligéncia.

Aregra é o “dever delicitar”, promovendo-se, assim, um confrontamento
de intengdes de contratar com a Administragdo Publica. Mas ndo basta a
vontade de contratar, ha que ser observadas algumas exigéncias, enumera-
das no edital convocatério, em razao da complexidade, ou nao, do objeto -
aquilo que se quer contratar.

Porém, as exigéncias mais importantes, que dizem respeito ao cumpri-
mento das obrigagdes contratuais, sao objeto de simples declara¢des, no mo-
mento da apresenta¢do da proposta financeira de que, sendo contratado,
providenciara determinadas condi¢des’, tendo em vista o objeto contra-
tado.

1.1JUSTIFICATIVA

Com o advento da Lei Complementar n.° 101/2000°, a Administragio Pu-
blica viu-se diante da necessidade de reduzir seus quadros de pessoal. Em
fun¢ao disso, a terceirizagdo de mao de obra em atividades ndo coincidentes
comas das finalidades do 6rgao publico tornaram viavel o funcionamento
dos servigos aos cidadaos.

Em resumo, a terceirizagdo promovida pelos 6rgaos publicos visa redu-
zir custos com pessoal, que ¢ uma conta pesada paraa sociedade.

A redugao de custos tornou-se o objetivo dos administradores publicos.
Cortar gastos é promessa de campanha, e, obviamente, gasto, para a opiniao
publica, sempre diz respeito a pessoal ou pessoas. Mas ainda néo foi criado
nenhum dispositivo que trate diretamente com pessoas do que outras pes-
soas. Mesmo o computador mais moderno e potente precisa de pessoas pa-
ra funcionar.
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Quando se trabalha com licitagdes, o principio mais aclamado é o da “eco-
. » e e - .
nomicidade”. Agentes publicos ficam satisfeitos quando, num pregao, adju-
dicam o objeto licitado a uma empresa que ofertou o melhor preco, isto é,
baixou seu preco em lances sucessivos.

Acima do pregao, instituido pela Lein.© 10.520/02, estd a Lei n.c 8.666/93
e suas alteragdes posteriores ou Lei Geral das Licitagdes (LGL), a qual tem
dois protagonistas, stakeholders, o Estado ou Administracao Publica e os
Fornecedores, dependendo da instancia do processo licitatorio, este ultimo
¢é empresa licitante e, vencendo a disputa, adjudicataria, apos, sendo cele-
brado o contrato, ¢ contratada.

Pois bem, esta-se tratando aqui de leis que visam a reducao de gastos pu-
blicos, sob pena de responsabilizagdo, nao s6 de agentes publicos, mas da
sociedade em geral, que vé suas expectativas de melhoria na satde, educa-
¢do e seguranga frustradas, pois sdo estes trés fatores que os cidadaos maxi-
mizam, para tocarem suas vidas com alguma tranquilidade.

“Para os economistas, as san¢des se assemelham aos precos e, presumi-
velmente, as pessoas reagem as sangdes, em grande parte, da mesma ma-
neira que reagem aos pregos.” (COOTER & ULEN, 2010:25), sendo assim,
como ¢ de conhecimento corrente, quem ndo paga a conta em dia arcara
com as consequéncias. E para isso que servem as leis, para que os prejuizos
ndo fiquem no esquecimento ou que outrem, inocentemente, arque com
eles.

Assim, o Estado, ainda que lentamente, vai se adaptando aos anseios da
sociedade, criando suas regras, seus controles. Porém, nao bastam regras, ¢
necessario moralizar também. E nesse ponto que entram em agéo a Eco-
nomia e o Direito - a primeira racionalizando; o segundo, moralizando. E
simples, fazendo-se analogia com o trafego de veiculos dos grande centros:
se todos obedecessem ao sinal amarelo, provavelmente, ndo haveria tantos
engarrafamentos, ainda que o transito ficasse lento em horarios de pique.
Mas o que acontece é o inverso, todos querem aproveitar o sinal amarelo e
tirar sua vantagem.

E senso comum que as maiores fraudes em licitagdes se devem a inven-
¢Oes, geralmente ndo constantes dos editais, que visam direcionar o resul-
tado. Basta procurar na midia, sem demora a encontrar, casos de contrata-
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¢des publicas viciadas, criminosas, deixando a entender que o “dinheiro pu-
blico ndo tem dono”, podendo, por esse pensamento, ser disponibilizado pe-
los agentes publicos e privados que detém informagdes privilegiadas, pois,
conforme Ivo T. Gico Jr., em seu artigo “Introdugdo a Analise Economica do
Direito” (RIBEIRO & KLEIN, 2011: 23): “Agentes publicos trabalhardao ma-
is ou se corromperao menos se seus atos forem publicos”.

Visto que licitagao, ao contrario do que significa a palavra, no Brasil, esta
associada a negdcios escusos, famoso “tomala da cd’, passaremos, a seguir, a
tratar da atuagdo do Estado, como parte defensora do interesse publico, co-
mo deve ser.

2.STAKEHOLDER

O maislembrado e criticado stakeholder é o Governo, no sentido préprio
de Estado. “Este stakeholder atua como criador e como arbitro, interpretan-
do e refor¢cando as regras nas relagdes de cooperagdo e de competi¢ao dos
negocios notadamente entre clientes, fornecedores e concorrentes, e nas re-
lagoes entre as empresas e as organizagoes que defendem o interesse pu-
blico.” (SOUSA & ALMEIDA, 2006: 22)

A LGL foi criada depois dos escandalos do governo Fernando Collor
(1990-1992), exatamente para coibir a corrupgao, como ¢ de conhecimento
comum (quem nao selembra dos “caras-pintadas”?) e ndo se atualiza no que-
sito preco desde 1993, exigindo que, para compras acima de R$ 8.000,00 (oi-
to mil reais), seja realizado o devido processo licitatorio, o qual, a despeito
valor mencionado, mobiliza uma grande estrutura, funcionarios, equipa-
mentos, local, recursos de informatica, agendamentos e muito papel im-
presso, ainda.

Certamente, R$ 8.000,00, em 2012, ndo compram as mesmas coisas que
compravam ha dezenove anos. A LGL néo se atualiza, como se ndo houves-
seinflacio no Brasil, assumindo seu aspecto anacronico’, portanto.

E esse anacronismo, lentiddo e, pode-se dizer, indiferenga ao calendario
dos negdcios publicos, que faz do stakeholder estatal o mais criticado e,
quem sabe, culpado pelas noticiadas fraudes, envolvendo milhées de reais
do Erario.
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O poder de compra governamental ¢ vultoso e, se organizado e bem ge-
rido, é capaz de melhorar a distribui¢ao de renda, educar, provocar a pro-
dugio de produtos cada vez mais sustentaveis, desenvolver o pais’. Disso, de-
corre a corrida dos stakeholders fornecedores para contratar com a Admi-
nistracao.

2.1 GOVERNO-1.°STAKEHOLDER

Até que o Estado mobilize toda a estrutura fisica, tecnolégica e humana
na busca de ajustes na legisla¢ao, sem contar a boa vontade dos legisladores,
que tém seus interesses, muito dinheiro ja foi guardado nos bolsos ou em
outra peca de roupa de algum politico ou empresario oportunista.

Para compras ou contratagdes de valores relativamente baixos, bastaria
uma dispensa de licitagdo, disciplinada pela prépria LGL, pois é comum te-
rem-se varias interessadas em contratar via dispensa, para o que o érgao con-
tratante devera realizar cotagdo eletronica e exigir a documentagao de regu-
laridade fiscal e alguma documentagao de registro de entidade de classe, no
caso de empreiteira, para fins de pagamento dos materiais ou servicos for-
necidos. Enfim, menos burocracia, menores custos de transa¢do e maior efi-
ciéncia.

Nao ha falar que cotagdo eletronica restringe a participagdo de possiveis
interessadas (falaremos desse terceiro a seguir), por ser procedimento vir-
tual, que exige computador com internet rapida, de preferéncia, haja vista
que quem quer vender seus produtos, tem que estruturar-se para tanto,
além de que computador ha muito tempo deixou de ser item de luxo.

Nesse ponto, qualquer stakeholder, isto é, agentes publicos, cidaddos em
geral, concorrentes, poderdo comprovar a veracidade de informagdes via
internet. E para isso, também, que a Administracio Publica estd investindo
em tecnologia da informacao. Afinal, estamos em plena era de processo ele-
tronico, e, na ceara das licitagcdes, conta-se com o pregdo eletronico desde
2005.

A licitagao é, a principio, um procedimento administrativo, que busca a
melhor solu¢do que, ao final, é financeira, visto que ndo se pode iniciar qual-
quer processo licitatério legitimo sem a devida pesquisa de pregos no mer-
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cado e indicagdo or¢amentaria, seja qual for o objeto: obras, servigos, pe-
quenas e grandes aquisi¢oes. A partir dai, ja se observa o 1°. equivoco, isto é,
como um procedimento administrativo pode trazer algum beneficio fi-
nanceiro, em face daburocracia que a Leiimpde?

Conforme Mukai (2006):

“Nao podemos, portanto, deixar de concordar que
nas licitagdes e contratos administrativos ha, sem
duvida, sob o aspecto material, assuntos relativos a
gestdo patrimonial da coisa publica, de ordem ge-
ral e especifica, além daqueles de ordem procedi-
mental (estes, puramente administrativos)”.

Em razao da indisponibilidade do interesse publico, o Estado deve asse-
gurar, pelos seus processos licitatorios, que obras, servicos e compras com o
setor privado, originem-se da maior vantagem possivel, de forma parcimo-
niosa, a um custo de negociagao de pregos que, nao raro, no caso do pregao,
atinja um valor inexequivel, redundando em compra de “gato por lebre”, is-
so, quando a contratagao se efetiva.

Tudo o que o Estado consome estd no mercado, e custa caro, mesmo que
comprado por preco negociado, pois este preco nao é o final. Muitos dos cus-
tos de transagdo das licitagdes ndo entram no balango final, a comegar pelo
papel e toner gastos nas pegas do processo de compras e as horas de dis-
cussoOes entre os agentes publicos, a fim de viabilizar a futura compra.

Nao se pode comparar o Estado com a(0) dona(o) de casa que vai ao su-
permercado, por sua conta e risco, comprar a cesta necessaria.

Este stakeholder tem o dever constitucional de administrar suas compras
e fiscalizar a efetivacdo das obrigacdes contratuais, sob pena de, sim, dispo-
nibilizar o interesse publico, como sera visto mais adiante, acerca da contra-
tacdo de pessoal terceirizado.

Ora, sea LGL dita que se deve exigir, tdo somente, comprovagdo de saude
financeira, atestado de capacidade técnica de que ja realizou contratagao si-
milar ao objeto e que esteja com suas obrigagdes fiscais e trabalhistas em
dia, por ocasido da abertura da “sessao inaugural’, é provavel que empresas
aventureiras participem e vengam o certame, visando ao primeiro paga-
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mento, no caso de contratagao de servigos de mao de obra terceirizada, que
é o foco da presente explanacio.

Dai o 2.° equivoco: se as proponentes participaram da pesquisa de pre-
¢os, por cotacdo eletrdnica, ou nao, certamente informaram um valor mais
alto, para fins de negociagao futura, durante alicitagdo. O agente publico es-
tard, portanto, a mercé de assimetria de informacdes, que sera tratada no
item 4 deste trabalho.

“... produgdo integrada economiza custos de transagdo” (RIBEIRO &
KLEIN, 2011: 86-7), assim, havendo, primeiramente, pesquisa de precos no
mercado, avaliacdo orcamentadria e, apds, a abertura da “competente licita-
¢d0’, muitos dos custos de transagdo ja andaram corroendo a verba publica,
visto que:

“Ao contabilizar tudo o que esta envolvido em am-
bas as opgoes, desconte os custos de produgdo em
si do produto ou servi¢o envolvido. Vocé - assim
como Aristoteles, Smith, Coase e Williamson - tera
uma bela dimensdo da importancia dos custos de
transa¢do na organizagdo da atividade economica.”
(idem,p.87)

O primeiro custo de transagdo é a manuten¢do da maquina estatal; o se-
gundo, as compras publicas.

Com isso, desfecha-se o presente item deste trabalho de conclusao.

2.2FORNECEDOR-2.°STAKEHOLDER

“As organizagdes que proveem as empresas com produtos ou servicos de
que elas necessitam para desenvolver, fazer, vender, entregar ou manter os
seus produtos, desde que nao sejam proprietarios ou empregados, sdo defi-
nidos como fornecedores’..” (SOUSA & ALMEIDA, 2006: 25).

Sao fornecedores as pessoas juridicas que contratam com a Administra-
¢ao Publica. Dai, a criagao do SICAF - Sistema Integrado de Cadastro de For-
necedores, imprescindivel para participar de licitagdes de 6rgaos da esfera
federal, cadastro este igualmente utilizado pelos 6rgaos das esferas estadual
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e municipal, devido a sua abrangéncia. Porém, nao estando cadastrada no
SICAF, a empreendedora tera seu CNPJ pesquisado por outros meios vir-
tuais. O SICAF apenas simplifica as operagdes de pesquisa da situagao fiscal
das empresas, bem como da outras informacdes sobre os socios, ocorrén-
cias, estas, se ndo forem causa de impedimentos de licitar, ndo serao conhe-
cidas pelos agentes publicos no momento de aceitagdo de sua proposta fi-
nanceira, desde que a proponente preencha os requisitos editalicios.

As ocorréncias apontadas pelo 6rgao publico x certamente serdo experi-
mentadas pelo 6rgao publico y, até que a situagdo se torne insustentavel, oca-
sionando o impedimento de o CNP]J licitar.

A medida que os 6rgios publicos precisam focar-se mais em suas ativi-
dades fim, mais dependentes serdo do fornecedor de mao de obra.

Ao fim de tudo, o que importa mesmo para o Estado é o preco do forne-
cedor, visto que, em relagdo a concorréncia que fornece mao de obra, que
tém produtos substitutos em caracteristicas de desempenho iguais ou simi-
lares, podem ser usados nas mesmas ou em similares ocasides e ser ven-
didos no mesmo mercado geografico, o fornecedor tera de estar sempre mu-
ito bem informado seja em licitagdo de envelope fechado ou por pregao.

Se for pregao eletronico, a agilidade em dar lances ¢ que vai promover sua
introdu¢ao no mundo dos negécios publicos.

Parece simples, mas ao fornecedor, que quer manter-se como tal, ha dois
fatores a serem observados: maximizacéo e eficiéncia, “.. sdo fundamentais
para explicar o comportamento econémico, especialmente e instituigoes
descentralizadas, como os mercados, que implicam a interagdo coordenada
de muitas pessoas diferentes” (COOTER & ULEN, 2010: 38)

Os economistas geralmente supdem que cada agente econdmico maxi-
mize algo, assim, enquanto o Estado, como qualquer outro consumidor, a-
tua sob restri¢des de tempo, energia, conhecimento, comportamento de se-
us agentes e, principalmente, renda limitada, o fornecedor, por sua vez, atua
sob as for¢as da concorréncia.

O Estado maximiza a prestagdo de servigos a sociedade, buscando auste-
ridade e eficiéncia. O fornecedor maximiza os lucros em funcao das restri-
¢Oes a si impostas pela demanda do Estado e por sua tecnologia de produ-
¢ao.
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O Estado aloca or¢amento publico, o fornecedor busca diferenca positi-
va entre sua receita e seus custos.

Os economistas dizem que os modelos que supéem o comportamento
maximizador funcionam porque a maioria das pessoas sdo racionais. En-
tende-se, partindo desse principio econémico, que tanto Estado quanto For-
necedor sejam racionais, e que podem classificar alternativas conforme o
grau de satisfagdo proporcionado.

A satisfagdo de que se fala, para o Estado, é a prestagdo de servicos ao ci-
dadao, mesmo que indiretamente, como estar previsto na vida das pessoas,
quando houver necessidade, como nos casos de calamidades, problemas
econOmicos internacionais, crises sociais etc. Quando este stakeholder nao
se preocupa nem com a arrecadagao de receitas, pode-se dizer que a racio-
nalidade, em termos econdmicos, nao existe. Ou melhor, nao ha presenga
da economia, mas o caos. Nao havera a produgao, distribui¢ao e consumo
de bens e servigos. Também nao hé Estado, pois nao hd interesse nos des-
tinos do Pais.

Nao haverd, igualmente, o Fornecedor, pois este sabera que a melhor al-
ternativa é nao negociar com o Estado, com o qual ndo ha como maximizar
lucros. “Ninguém, racionalmente, estara disposto a planejar a produgédo de
qualquer bem ou servigo se ndo estiver seguro de que havera interessados
em obté-los.” (SOUSA & ALMEIDA, 2006: 26)

Havendo o Estado engajado no desenvolvimento econémico, social, po-
litico, teremos fornecedor preparado para as alternativas que as restrigoes
permitem.

Tendo que, racionalmente, ninguém maximiza o caos, tratemos agora de
eficiéncia e se os negocios publicos podem ser eficientes sem fiscalizagao,
sem crenca na honestidade de agentes ptblicos e empresarios.

Eficiéncia’ é “fazer certo”, isto ¢, de parte a parte: o Estado licita, buscan-
do sua satisfacdo no mercado, onde esta o fornecedor, interessado que é, ap-
toavender seu produto e ser reconhecido por ateste dos gestores publicos di-
ante de outros 6rgaos publicos e concorrentes.

Quando um fornecedor participa de uma licitagdo milionaria, em que a
concorréncia move os negdcios, sabe, a priori, que o seu produto sera avali-
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ado ndo s6 pelo 6rgao publico que quer compra-lo, mas pelos demais forne-
cedores que também tém um bom produto.

Quando o que se compra sdo coisas, estas podem ser objeto de amostra-
gem e, havendo qualquer prejuizo eminente a futura aquisigdo, recusa-se tal
oferta. Mas quando se trata de contratar servicos terceirizados, nao se pode
proceder da mesma forma.

Daiaimportancia do fornecedor de mao de obra, cuja eficiéncia sera me-
dida pela boa gestdo de seu pessoal e das obrigacdes na prestagdo dos servi-
¢os contratados, de preferéncia, sem qualquer adverténcia, e nem se cogite
de outras penalizagdes’.

2.3 ASINCERTEZASNUMA TRANSACAO

Asincertezas numa contrata¢ao publica de mao do obra terceirizada ini-
ciam-se ja na pesquisa de pre¢os no mercado.

S6 para exemplificar, empresas de renome na prestagdo de servigos de vi-
gilancia armada pouco se interessam por contratar com a Administragao
Publica, pois seu produto é tdo demandado, que a iniciativa privada é negé-
cio mais atraente, devido a auséncia da burocracia estatal e maiores facilida-
des na negociagdo de precos. Nao que inexistam obrigacdes entre estes con-
tratantes, para isso existe o Direito Civil.

Entretanto, aquelas empresas que se dispdem a contratar com o Estado
estdo sempre bem informadas e tém suas preferéncias por determinadas
pragas ou 6rgaos: ou porque nao fiscalizam, ou porque pagam em dia.

E por que isso acontece? Porque uma empresa que celebra contratos para
servicos de mao de obra terceirizada ndo precisa de grandes investimentos,
como sede - esta sd pode ser exigida por ocasido da contratagao -, equipa-
mentos de logistica, ou de pessoal qualificado, como profissionais com lar-
ga experiéncia, basta apenas que providencie a contratagdo da mao de obra
eaapresente ao drgao contratante, na maioria das vezes, nem precisa procu-
rar; contrata o pessoal da ex-contratada, se ndo for ela mesma.

E mio de obra que representa aquela parcela da populacio que estudou
pouco, tem pequenas exigéncias financeiras e tera alguma prazer (ou uti-
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lidade) em trabalhar na sede de um 6rgao publico.

A mao de obra terceirizada nao toma conhecimento dos planos do Esta-
do ou contratante, tampouco do fornecedor ou contratado, seu verdadeiro
empregador.

O tratamento dado a essa mao de obra deve ser impessoal, além de nao
poder haver a subordina¢ao direta ao contratante.

Os trabalhadores terceirizados nao sdo stakeholders mao de obra, pelos
seguintes motivos:

1) nao executam decisdes para atingirem os objetivos do contratante ou
da contratada, por ndo executarem tarefas da atividade principal do 6rgao
publico contratante;

2) os terceirizados ndo proveem o 6rgao publico com conhecimentos. Pe-
lo contrario, mesmo seu servico primario ¢ deficitario, por falta de fisca-
lizagdo do contratante e desidia da contratada;

3) nao possuem habilidades, porque suas tarefas ndo exigem;

4) seus salarios ndo sdo nada competitivos. Percebem o saldrio minimo
da categoria, as vezes menos;

5) trabalhar com vigilancia, limpeza e higiene, condugao de elevadores,
telefonia etc. ndo oportuniza aprendizado e crescimento;

6) nao sdo responsaveis pelo relacionamento com os stakeholders exter-
nos, tanto do contratante como da contratada. Muitas vezes, os proprios fun-
cionarios do érgao publico nem cumprimentam o pessoal terceirizado, co-
mo se este fosse invisivel;

7) é mao de obra facilmente recomposta se demitida, por nao ser qualifi-
cada;

8) ndo representam conhecimento capturado que pode ser detido pelo
contratante ou contratada. Nao sdo contratados técnicos em vigilancia, em
limpeza e higiene, em copeiragem etc.;

9) ndo formam capital estrutural nem humano, por todas as razoes men-
cionadasantes; e
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10) seu trabalho nao agrega valor aos servigos prestados pelo Estado ou
pelo fornecedor, por nao se tratar da atividade fim do 6rgao publico contra-
tante.

Se ocorresse o contrario do que foi enumerado acima, haveria redugao
de custos de transag¢do pela economia dos custos de informacao e de coor-
denagao, levando contratante e contratada a melhorarem seu crescimento e
eficiéncia.

A utilidade esperada pelo Estado é a realizagdo do servigco em suas sedes,
para que sua atividade fim nao seja prejudicada; para o fornecedor, é a con-
traprestagao pelos servigos prestados, sem ter que desembolsar grandes so-
mas em pessoal, pois vai pagar o piso da categoria, e, por fim, para o funcio-
ndrio terceirizado, é ter um emprego e laborar dentro de um érgéao publico,
conhecer autoridades, sabendo que o dono do prédio é soliddrio e arcara
com os seus salarios, caso a sua real empregadora nao o faga.

A possibilidade de transferir atividades secundarias a outras pessoas sem
vinculo empregaticio pareceu bem mais lucrativa para o Estado, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta. O Estado nao contrata
pessoas, pois nao se trata de concurso publico, mas, sim, contrata presta¢ao
deservicos. Celebra contratos com um Cddigo Nacional de Pessoa Juridica.

A Administragdo Publica desincumbe-se de contratar diretamente, para
nao onerar os cofres publicos com folha de pessoal, mas assume, subsidia-
riamente, a responsabilidade de repor a folha dos terceirizados, diante da
omissdo das parceiras contratadas via processo licitatorio, as quais, na dis-
puta por pregao, baixam seu prego antes de calcula-lo em planilha.

Conforme o art. 71, § 1.°, da Lei n.° 8.666/93, “A inadimpléncia do con-
tratado com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais nao
transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento...,
no entanto, o dnus a8 Administragdo encontra-se na fiscalizagdo dos contra-
tos de prestacao de servigos, conforme a Simula 331 do TST. Questiona-se,
diante desse fato, a eficiéncia econdmica da licita¢ao, nos moldes impostos
pela LGL.

A mesma lei que obriga a licitagdo é a mesma que restringe o agente pu-
blico de obter mais informagoes das proponentes. Estas, na condigdo de ad-
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judicatarias, ndo podem, em tese, renegociar e modificar a proposta de pre-
¢os, que originara o valor a ser contratado por, pelo menos, 1 (um) ano. Ha
que lembrar um outro principio: o da razoabilidade.

Contratacdo de mao de obra terceirizada ¢ um negdcio cheio de incerte-
zas, quando nao é de espertezas.

Como saber se a contratada comprou uniformes novos para seus funcio-
nérios, se esta fornecendo material de boa qualidade para a execugdo de ser-
vicos de limpeza e higiene, por exemplo, ou se tem o cuidado de selecionar
pessoal confiavel? O Estado teria condi¢des de minimizar essas assimetrias
de informacédo? E tudo consta na planilha de custos e formagédo de precos,
Anexo III da Instrucio Normativan.°2/2008".

Sim, controlando efetivamente o que acontece nos corredores, salas, co-
pas e demais dependéncias dos prédios dos érgaos publicos, designando
pessoas capacitadas nao s para fiscalizar, mas para apontarem solugdes de
contengdo de gastos e cumprimento de clausulas contratuais, de acordo
com o que estd escrito, e ndo de acordo com conveniéncias.

Para isso, é necessario designar grupos de trabalho, formados por fun-
cionarios capacitados e engajados, stakeholders decisivos no processo de
qualificagdo dos servigos publicos e prestagdo de servigos ao cidadao, este
tido como arazdo da existéncia da Administragdo Publica.

Com isso, encerra-se este capitulo, que aborda a atuacao dos stakeholder
Estado e Fornecedor diante das incertezas numa transacao.

3.BARGANHA

Cortar gastos é promessa de campanha, e, obviamente, gasto sempre diz
respeito a pessoal ou pessoas. Mas ainda nao foi criado nenhum dispositivo
que trate diretamente com pessoas do que outras pessoas. Mesmo o com-
putador mais moderno e potente precisa de pessoas para funcionar.

Em se tratando de contratagdo de atividades nao essenciais, a Adminis-
tracdo publica busca contratagdo de empresa para fornecer mao de obra, e
nao a propria mao de obra, pela impossibilidade da contratagdo direta que
nao seja por concurso.
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O prego estimado, que é resultante de pesquisa prévia, nao revela a rea-
lidade de mercado, pois as empresas consultadas sabem que se trata de fu-
turalicitagdo, na qual terdo que enfrentar a concorréncia.

Empresas que participam regularmente de licitagdes ja conhecem até os
termos do edital, e ndo terdo dificuldade em jogar valores em planilha de
custos.

O pre¢o da mao de obra é o que menos preocupa contratante e contrata-
da, pois é definido em convengédo coletiva da categoria profissional con-
tratada.

Mas, retornando ao prego da contratagao, que se originou de um pregao,
sera que se poderia falar em barganha? Vejamos (COOTER & ULEN, 2010:
202):

“A barganha é um dialogo sobre valor para chegara
um acordo quanto ao prego. Os tedricos da barga-
nha distinguiram trés elementos do didlogo: oferta
ou proposta, aceitagdo e contraprestagdo contra-
tual. 'Oferta’ e 'aceitagdo’ tém, nessa teoria, o mes-
mo sentido que tém na linguagem comum: uma
parte precisa fazer uma oferta (...), e a outra parte
tem de aceita-la (...). As vezes, as praticas comer-
ciais e convengoes sociais prescrevem os sinais pa-
ra fazer e aceitar ofertas”.

Para o setor publico, ndo é diferente a sistematica: tem-se uma proposta
que éaceita pelo agente publico e que resulta em contratagdo. Diz-se contra-
tacdo, e ndo contrato, por fazer parte de todo o procedimento licitatdrio, o
qual ndo se encerra na homologagao do resultado, quando a autoridade ad-
judica o objeto licitado a proponente que cumpriu as exigéncias do edital
convocatdrio, sendo contrato a parte material, escrita, no qual existe a pro-
messa de pagamento futuro.

Até ai, tudo conforme a lei. Mas a barganha é produtiva em processos li-
citatorios, quando a promessa de pagamento futuro esta guardada no orga-
mento publico? Passemos, entdo, a discorrer sobre barganha nas licitagdes.
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3.1 BARGANHA NAS LICITACOES

Nenhum érgao publico licita servicos de mao de obra terceirizada ape-
nas para gerar empregos. Trata-se de uma necessidade, para que a sua ati-
vidade fim ndo seja prejudicada. Uma contratagao ideal pode viger por até 5
(cinco) anos. Nesses casos, a barganha foi produtiva. Terminado esse prazo,
outra contratagdo tera inicio, mesmo que seja uma emergencial, prevista na
LGL, art. 24, IV. Entretanto, sdo inimeros os casos de rescisdo contratual,
porque a contratada nao executa os servigos a contento, ou simplesmente
nao os executa, isto é, ndo repde funcionario faltante, nao disponibiliza ma-
terial, ou usa material de baixa qualidade, apresenta equipamentos velhos
como se fossem novos, ndo mantém as condi¢des de habilitacdo etc. Trata-
se de assimetrias de informagao.

E fato recorrente o de a contratada sumir com o dinheiro que lhe foi pago
em contraprestacdo de seus servigos, deixando os ja tdo pobres funciona-
rios terceirizados sem o seu minguado salario.

Sendo o Estado o “promissario” e a empresa contratada a “promitente”,
numa barganha, o primeiro induz o segundo a fazer a promessa. A promes-
sa é a proposta mais vantajosa para o Estado. O induzimento é por dinheiro,
no ambito da contratada. No ambito do contratante, dinheiro é verba pu-
blica.

Mas nao basta barganhar em negdcios publicos, é dever do Estado fisca-
lizar se a “promitente” estd executando a sua promessa. As vezes, um servico
mal executado é melhor do que nenhum servigo. Os funcionarios do “pro-
missario” ja estdo bastante ocupados com suas proprias atividades e é co-
mum nem saberem a quem devem reclamar se esta faltando papel higiénico
nos banheiros.

Num belo dia, a “promitente” sumiu e levou consigo todo o dinheiro ori-
undo da verba publica. No entanto, ela ndo serd tratada como criminosa,
mas como “inadimplente”, porque a diacrénica LGL, em sua onipoténcia,
estabelece, em seu Art. 71, § 2.°, que a Administra¢ao Publica responde so-
lidariamente com o contratado pelos encargos previdenciarios resultantes
da execugédo do contrato, e, por este caminho, o Tribunal Superior do Traba-
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lho, pelo novo Enunciado da Stmula 331, inc. IV", estabeleceu que a Admi-
nistragdo Publica é soliddria, na condi¢do de tomadora dos servicos.

O 6rgao cumpriu seu dever de licitar, contratou, nao prejudicou, portan-
to, a sua atividade fim. E aquelas pessoas, com uniformes, que limpam, vi-
giam, atendem telefone, fazem café, estdo a disposicdo, trabalhando para
um 6rgdo publico, recebem ordens de um preposto (Art. 68 da LGL), para
nao caracterizar subordinacao direta dos profissionais da contratada a
Administragdo Publica. Preposto este que, ao fim, ¢, também um terceiri-
zado.

Isso ocorre porque a Administragdo Publica ndo contrata pessoas, mas
servigos. Se contratasse pessoas, deveria ser por concurso, € um concurso
para servigais seria problematico, devido a escolaridades dos candidatos
(certamente apareceriam pessoas com diploma de curso superior), as apo-
sentadorias e aos desvios de fungao.

E todo esse entrave resultou de uma barganha, que, a principio, parecia
ideal, produtiva, sob a mascara da proposta mais vantajosa. Caindo a mas-
cara, desvela-se o real cendrio: a contratagdo foi um desastre, e o “promis-
sario” tem agora a folha de pessoal terceirizado para quitar perante a justica
do trabalho. Pagou duas vezes por um tinico servico.

A “promitente” maximizou seu lucro, deixando de cumprir as obriga-
¢Oes contratuais, e a Administracao Publica com seus terceirizados assumiu
uma externalidade negativa: a de que os 6rgaos publicos nao sabem geren-
ciar o dinheiro publico.

E por que houve abarganha? Porque a LGL determina que seja assim des-
de o inicio, visto que o edital convocatdrio obedeceu todo o regramento,
nao exigindo que as proponentes comprovassem por meios mais eficientes
que teria condi¢cdes de manter a promessa.

4. EFICIENCIA, ASSIMETRIA DE INFORMACOES E ECONOMICI-
DADE

“A primeira finalidade do direito contratual é possibilitar que as pessoas
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cooperem convertendo jogos com solugdes nao cooperativas em jogos com
solugdes cooperativas”. (COOTER & ULEN, 2010:210)

Partindo do enunciado acima, passaremos a discorrer sobre uma contra-
tagdo publica que ndo seja rescindida antes do prazo previsto no edital e, por
conseguinte, no contrato.

Neste jogo, o principal seria o Estado, o agente, a empresa privada que
venceu alicitagdo. O principal investe, isto é, empenha a despesa decorrente
da celebragao do contrato e aguarda o cumprimento das obrigagoes contra-
tuais. O retorno para o principal é a realizacdo dos servigos, em conformi-
dade com as clausulas contratuais, e para o agente é o pagamento do prego
contratado, além da emissdo de um atestado de capacidade técnica que lhe
permitird comprovar que tem experiéncia para contratar com outros Or-
gaos publicos.

Assim, os stakeholders Estado e Fornecedor objetivam o bem, isto é, coo-
peram para realizacdo dos servigos contratados, tal qual previsto nas clau-
sulas contratuais. A solugdo cooperativa em uma contratagao ptblica é a efe-
tivagdo dos servigos, objeto do contrato administrativo, tal qual descrito em
todasas clausulas.

Isso nao exclui a responsabilidade do principal, ndo s6 como pagador,
mas como fiscalizador das atividades realizadas em suas sedes, por empre-
gados estranhos ao seu quadro de pessoal. Esse fato requer conhecimento
das necessidades da produtividade que sera mensurada para o momento do
pagamento devido ao agente.

4.1 CONTRATACOES PUBLICAS SAO EFICIENTES?

A mensurac¢ao da produtividade requer conhecimento do principal, por
intermédio de servidores designados para a atividade de gestor do contrato.
Este, geralmente, tem que se dividir entre as atividades fim do agente e a-
tender as reclamagdes dos demais colegas e superiores quanto a efetiva rea-
lizagdo dos servigos. O que costuma acontecer, como em qualquer processo
de divisao de responsabilidade, é que uns reclamam para outros e, ao final,
ninguém sabe nem viu nada.
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Nos casos de contratagdo de mao de obra terceirizada por 6rgaos publi-
cos, as empresas que melhor oferecem servigos sao as grandes empresas, de
renome no mercado e com maior possibilidade de estabelecer-se em diver-
oslocais pelo pais afora.

Mas ha a preferéncia pela contratagiao das microempresas (MEs) e em-
presas de pequeno porte (EPPs), pela Lei Complementar n.° 123/2006":

“Art. 44. Nas licitagdes serd assegurada, como crité-
rio de desempate, preferéncia de contratagdo para
as microempresas e empresas de pequeno porte.

“§ 1.° Entende-se por empate aquelas situacdes em
que as propostas apresentadas pelas microempre-
sas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até
10% (dez por cento) superiores a proposta mais
bem classificada.”

Dependendo do tipo de servigo contratado, ascensorista, telefonista co-
peiragem etc., se a vencedora for optante do Sistema Simples Nacional, tera
deabrir mao desta prerrogativa .

Se o fornecedor optar pelo mal, isto é, ndo cooperar e manter-se optante
do simples, incorrera em ilegalidade, sendo este o principio maior a ser ob-
servado nas contratagdes publicas, por abarcar todos os demais, previstos
no Art. 37 da Constitui¢ao Federal.

Haé que se levar em conta que muitos problemas de contratos publicos ili-
citos ndo se devem a ma-fé do Governo, mas a incompeténcia de seus agen-
tes, os quais, muitas vezes, nao estao em fungao de gestor por ter aptidao,
mas por falta de op¢do mesmo, pois nao se pode esquecer que a mao de obra
terceirizada ndo aparece nos relatérios de desempenho do 6rgao publico,
apenas o gasto com os contratos para tal fim.

Assim, questiona-se o tao aclamado principio da eficiéncia nas contrata-
¢Oes publicas, visto que a eficiéncia, em sentido econdmico, e ndo juridico, é
um estado de minimizagao de custos, do mesmo modo que nao é possivel
existir um resultado de eficiéncia absoluta, e sim solu¢gdes mais ou menos
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eficientes umas em relacio as outras, como nos casos de contratos mal ela-
borados, pelos quais ndo se pode mensurar a efetividade, mas cujas solu-
¢oesimediatas mascaram a realidade.

A eficiéncia constitucional nada mais é do que uma fria e simples letra,
pois enquanto o Estado ndo reconhecer aimportancia de seus funcionarios,
na condicao de stakehoders de ligagdo e responsaveis pelo fluxo de informa-
¢Oes e recursos do meio ambiente para dentro da Administragiao Publica, a
mao de obra terceirizada sera eternamente fonte de altos custos de transa-
¢do einjustica social, o que é pior.

4.2 ASSIMETRIA DEINFORMACOES”

Retomando a Lei n.° 8.666/93, Capitulo I1I, Dos Contratos, Se¢do I, Dis-
posicoes Preliminares, Art. 54, § 1.° - “Os contratos devem estabelecer com
clareza e precisdo as condigdes para sua execugdo, expressas em clausulas
que definam os direitos, obrigacdes e responsabilidades das partes, em con-
formidade com os termos da licitagdo e da proposta a que se vinculam”.

Existem os contratos completos e os incompletos:

- completos sao aqueles que preveem solugdo para
todas as contingéncias das relagdes entre as partes.
Trata-se de contratos ideais, portanto, impossiveis.
O custo de contratar ¢ alto, envolve muitos proce-
dimentos, desde o surgimento de sua necessidade
até sua celebracéo, assim como consome horas de
trabalho, de parte a parte, visando aos planos de
acao dos stakeholders;

- incompletos - é racional haver contratos que nao
prevejam todas as contingéncias entre as partes e,
apenas no decorrer do tempo, é que sao flagradas si-
tua¢des de impasse, por ndo observagao de normas
ou por fatos paralelos ao objeto do contrato, mas
que ndo estdo descritos, como, por exemplo, a nao
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previsdo de quem devera fornecer munigao e ar-
mas dos vigilantes tercerizados, ou em caso de ha-
ver sessdo extraordindria em determinada sede do
6rgao contratante, sem que haja previsao de colo-
cagdo de vigilancia ou servigo de copeiragem em
horario extraexpediente.

Contratos totalmente completos ou incompletos ndo ocorrem, porque,
no primeiro caso, ndo se pode prever todas as contingéncias da execu¢ao do
objeto contratado; no segundo caso, no minimo, havera a defini¢do do obje-
to, como um contrato para servigos gerais de limpeza de janelas de deter-
minada sede do 6rgdo contratante, ndo constando, porém, que existem di-
versos tipos de portas que contém janelas, ou janelas em andares altos, que
requeiram equipamentos de protegdo individual.

A assimetria informativa decorre nao s6 do despreparo dos agentes pu-
blicos, mas, também, da velha cultura de que no &mbito da Administra¢ao
Publica tudo esta definido desde sempre.

Assim, é comum pensar-se que tudo esta pré-estabelecido, e isso inclui a
execuc¢ao dos contratos administrativos. A necessidade de alteragdo de la-
yout e da aquisi¢do de equipamentos de informatica, sem a devida revisao
de contratos de limpeza e higiene, faz com que a execugdo destes ocorra co-
mo se houvesse apenas mesas e cadeiras no local. Ocorrendo um acidente
por impericia do terceirizado, causando dano a um computador, o drgao
contratante ndo poderd responsabilizar a contratada, pois o contrato nao
previaaexisténcia de computadores no local dos servigos:

“Uma parte importante do fomento de compro-
misso e cooperagao entre as partes contratuais ¢ a
troca de informacoes entre elas. Antes de firmarem
o contrato, as partes tém conhecimento privado so-
bre o que esperam conseguir com o relacionamen-
to, os pregos e outras condi¢des com as quais esta-
riam dispostas a se comprometer, a duragdo que
preveem para o relacionamento, os aspectos da pro-
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messa que sao realmente significativos para elas e
os aspectos que ndo sdo tao importantes”. (COO-
TER & ULEN, 20120:213)

De forma amadora, pode-se dizer, o Estado trata de suas contratacoes de
mao de obra terceirizada sem avaliar os seguintes elementos: as incertezas,
pois a LGL é truculenta; os riscos, pois é um arrecadador; assimetrias de in-
formacao, por ser grande demais, com muitos corredores; pelo compor-
tamento dos agentes, internos e externos, os quais maximizam seu bem-
estar sem se importar com a repercussio financeira. Enfim, por todos estes
apontamentos, o direito de propriedade da coisa publica é completamente
negligenciado.

4.3 O PRINCIPIO DA ECONOMICIDADE

Uma tomada de decisdo ¢é eficiente quando possibilita o maior retorno
possivel, levando em conta os custos envolvidos no processo.

O conceito de eficiéncia pode ser aplicado aos stakeholders Estado e for-
necedor, diferente da eficiéncia definida por Pareto, referida na nota de ro-
da-pé a pagina 15 - situagdo em que os recursos sao alocados de modo que
ninguém melhore sem que alguém piore - no ambito da Administragao
Publica, esta vinculada a diminui¢ao das desigualdades, quando se unem
eficiéncia econdmica, desenvolvimento de toda a economia e sistema legal.

Atualmente, no Brasil, a preocupagdo com a eficiéncia se justifica pela de-
sigualdade socioeconomica de nossa sociedade e a ineficiéncia do Estado,
estando a eficiéncia muito préxima da economicidade, no intuito de atingir
boa prestagdo de servicos, com economia (“baixo custo”) e celeridade.

Entdo, ndo se pode falar em economicidade, enquanto existirem contra-
tacdes de mao de obra terceirizada pela Administragdo Publica, sem a de-
vida atualiza¢ao da LGL e da propria Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT)", sendo que esta tltima vigora desde uma época em que as relagdes
de trabalho eram, entéo, reflexo da escravidao.

E de suma importancia para o desenvolvimento socioeconémico do pais
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arevisdao da CLT, visando a seguranga nas relagdes entre empregador e em-
pregado, garantindo o estado de direito, evitando-se, assim, altos custos de
transagao, em prejuizo da competitividade e da tomada de decisoes.

Quanto a atualizagao da LGL, nem se fale disso, que seja revogada, para
vigorar uma lei que se preocupe menos com crimes (para isso existe o ins-
trumento proprio) e que invista mais na manutencao da legalidade e da efi-
ciéncia, impondo condi¢des para que as futuras contratagdes sejam objeto
de sustentabilidade econdmica para os stakeholders Estado e fornecedor,
nos casos de contratacdo de servicos de mao de obra terceirizada, subsidi-
ando-os nos cuidados com a fiscaliza¢do da efetiva realizacao dos servigos,
bem como resultando em prego justo para o pessoal terceirizado, evitando-
seaaplicagdo daStimula 331 do TST.

Que nessa relagao econdmica, e nao se pode dizer de outra maneira, ndo
haja uma parte com um conhecimento mais acurado sobre o objeto da con-
tratagdo. Para isso, a nova lei devera propiciar a que o agente publico ou sta-
keholder funcionario tenha condigoes de decidir pela proposta de fato mais
vantajosa, com base em informagdes precisas sobre a proponente.

Devera haver, também, uma lei trabalhista, que espelhe a realidade dos
mercados, que subsidie as contratagdes publicas (privadas também), a fim
de manter os contratos em plena vigéncia, sem prejuizos para as partes con-
tratantes e, principalmente, para o pessoal terceirizado, propiciando a pos-
sibilidade de se conhecer o real custo de transag¢do envolvido:

“E dever do administrador agir de conformidade
com o ordenamento juridico, com a moral admi-
nistrativa e com o principio da boa administra¢do
publica. Ou seja, os fins e os fundamentos da atu-
acao administrativa devem ser definidos pelo Di-
reito e Economia, e deve ser um conjunto de alter-
nativas que levem a um menor oua um melhor gas-
to de recursos, bem como um maior alcance de fins
com ou sem ampliagao de recursos.

Em sintese, devido a existéncia de diversos graus de
dificuldades na utilizagdo do principio da efi-
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ciéncia economica pelos profissionais do Direito, é
de extrema importancia levar em consideragao tais
entraves na formulagdo, implementagao, cumpri-
mento e monitoramento das leis, de modo a se po-
der avalia-las periodicamente ndo s6 em termos de
eficacia e efetividade, mas também em termos de
eficiéncia, pois assim as leis podem ser refinadas e
aprimoradas de forma a melhor servir a sociedade”
(BITTENCOURT, M. V. L. Capitulo 1 - Principio
da Eficiéncia: Considera¢des Finais. O QUE E
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO, Belo Ho-
rizonte, 2011, p. 36)

Ninguém nasceu para ser terceirizado, mas que isso seja op¢ao, ndo uma
condi¢ao social.

5.CONCLUSAO

Neste trabalho, pretendeu-se reconhecer a importancia do Estado e for-
necedor, na condi¢do de stakeholders nos procedimentos licitatdrios, tal
qual previsto pela Lei Geral das Licitagoes, a qual esta desatualizada, indi-
ferente a inflagao de precos desde 1993, quando foi criada, além de ser nor-
ma eminentemente direcionada a prevengio de crimes praticados contra o
Erario, sem a devida eficacia, por nao ser esta a finalidade de uma lei que ob-
jetiva procedimentos administrativos.

Sob a orienta¢do da Analise Econdmica do Direito (AED) (Law and Eco-
nomics) objetivou-se comprovar se, diante das imposi¢des da LGL e da bu-
rocracia estatal, além das assimetrias de informagao, por incompeténcia de
agentes publicos e pelo fato de as empresas conhecerem melhor o mercado,
prevalecem os principios da Eficiéncia e da Economicidade.

Assim, foi abordada a atuagdo do Estado e o dever de licitar para manter
sua maquina funcionando, visando nao prejudicar suas atividades fim, mas
necessitando alocar mao de obra, para realizar outras atividades necessa-
rias, como vigilancia, limpeza e higiene, telefonia etc., evitando, dessa for-
ma, o inchago da folha de pessoal.
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Concluiu-se que, no caso do stakeholder Estado, o anacronismo da LGL
nao prevé os custos de transac¢ao envolvidos nas contratagdes publicas, pelo
contrario, acentua-os, quando nao possibilita um certame mais diligente,
para prevenir contratagdes onerosas.

Quanto a atuagio do stakeholder fornecedor de mao de obra, em relagio
ao Estado, trata-se de um Co6digo Nacional de Pessoa Juridica, que cobra o
menor preco para os servigos realizados por mao de obra terceirizada, sen-
do que esta, afinal, ndo é stakeholder méao de obra, por nao ter qualquer in-
fluéncia nas decisdes e conhecimento técnico do Estado, também, por nao
ter salarios competitivos e por ser facilmente reposta, além de outros moti-
vos elencados no presente trabalho.

Tratou-se da barganha durante o processo licitatério, na qual o prego da
mao de obra é o que menos importa e que redunda numa proposta que re-
sulta em contrata¢ao. Além dabarganha, discutiu-se o dever de o Estado fis-
calizar, ainda que deficitariamente, constatando-se que este s6 reconhece
que contrata pessoas, e nao servicos, quando o fornecedor desaparece e lhe
deixa a folha de pagamento do pessoal terceirizado por conta dos ditames
da Stimula 331 do TST, sob pena de incorrer em injusti¢a social.

Por fim, tentou-se avaliar a possibilidade de as contrata¢des de mao de
obra terceirizada assentarem-se sob os principios da eficiéncia e da econo-
micidade diante das dificuldades de conhecimento do Estado, como princi-
pal numa solugao cooperativa, por intermédio de servidores designados pa-
ra a atividade de gestor do contrato, dividido com as atividades fim estatais,
sujeitos a assimetrias de informacdes dos contratos.

Assimetria de informagdes esta decorrente do despreparo dos agentes
publicos e da velha cultura de que a Administra¢ao Publica tem tudo defini-
do desde sempre, sem avaliar as incertezas e os riscos advindos das contra-
tacoes publicas.

Por fim, concluiu-se que nao ha economicidade nas contratagdes de
mao de obra terceirizada sem a revogacao da LGL, para a criagao de uma lei
mais cuidadosa com a contrata¢ao dessa mao de obra, apoiada por uma lei
trabalhista que espelhe a realidade dos mercados, tao necessaria para o efe-
tivo funcionamento do Estado, com o reconhecimento de direito de pro-
priedade da coisa publica.
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1.

6.NOTAS

2. “Eles sdo responsaveis pelo fluxo de informagées na organizacio, pela imagem da orga-

niza¢io que representam, pelo estabelecimento da cultura organizacional e pela ligagdo
com outros stakeholders.” (SOUSA & ALMEIDA, 2006: 31)

. “Exatamente por isso ¢ de rigor a imposi¢ao de varias exigéncias para o fim de habi-

litagdo ou qualificagdo do interessado, as quais constardo obrigatoriamente do edital
convocatdrio e devem guardar consonéncia absoluta aos regramentos previstos nos
arts. 27 a 31 da Lei n.° 8.666/93” (Juiz Dr. Julio César Silva de Mendong¢a Franco no
Mandado de Seguranga n.° 105/96, Jundiai/SP - acessivel em http://jus.com.br/revista/
texto/430/tcu-unifica-entendimento-do-seu-colegiado)

4. Art. 1.° Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas publicas voltadas para a

responsabilidade na gestdo fiscal, com amparo no Capitulo I do Titulo VI da Constitui-
¢ao.

§ 1.2 A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a agio planejada e transparente, em que

se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas,
mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obedi-
éncia a limites e condigdes no que tange a rentincia de receita, geragdo de despesas com
pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobilidria, operagdes de
crédito, inclusive por antecipacdo de receita, concessdo de garantia e inscrigao em Res-
tosaPagar.

5. Brasilia - Um dos principais entraves no combate a corrupgao no Brasil é o excesso de bu-

rocracianaadministracdo publica, disse a ex-corregedora do Conselho Nacional de Jus-
tica (CNJ) e ministra do Superior Tribunal de Justica (ST7), Eliana Calmon, durante se-
minario na Camara dos Deputados. Para ela, o excesso de normas legais, em vez de coi-
bir a corrupgio, acaba por facilita-la e, por isso, ela defendeu a revisdo da Lei de Licita-
¢oes (Lei 8.666). “Uma das boas préticas é avaliar a necessidade de desburocratizarmos
aatividade publica’, disse. (Eliana Calmon defende revisdo da Lei de Licitagdes para di-
minuir fraudes, 20/10/2012 - acessivel em agenciabrasil.ebc.com.br)

6. Art.3".daLein.c8.666/93 e alteragbes posteriores.

7. Art.34 daLein.c 8.666/93 e suas alteragdes posteriores.

8. “Esse principio convém ressaltar que, apesar de pouco ser estudado pela doutrina bra-

sileira, é um dos principios que merece bastante cuidado e atencéo, por se tratar de um
importante instrumento para que se possa exigir a qualidade dos produtos e servigos
oriundos do Estado”(“ Atuagdo do Principio da Eficiéncia frente aos Servicos e Agentes
Publico’, por Fernanda Valois, acessivel em www.direitonet.com.br). A outra espécie de
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eficiéncia, chamada eficiéncia de Pareto (Vilfredo Preto, economista suico-italiano), re-
fere-se a satisfagdo de preferéncias pessoais. Determinada situacdo econdmica é Pareto
eficiente ou alocativamente eficiente se ¢ impossivel muda-la de modo a deixar pelo me-
nos uma pessoa em situagdo melhor mesma, sem deixar outra pessoa em situagao pior.

9. Art. 87 daLein.®8.666/93 e suas alteragdes posteriores.

10.

1

—_

12.

13.

Stimula 331 do TST, V - Os entes integrantes da administracao publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lein.° 8.666/93, especialmente na
fiscaliza¢do do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servi-
¢o como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimple-
mento das obrigac¢des trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.
VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas de-
correntes da condenagao.

. INSTRUCAO NORMATIVA No 02, de 30 de abril de 2008. Ementa: dispde sobre re-

gras e diretrizes para a contratagdo de servigos, continuados ou ndo. ANEXO I - DEFI-
NICOES DOS TERMOS UTILIZADOS NA INSTRUCAO NORMATIVA I - SERVI-
COS CONTINUADOS sio aqueles cuja interrupgdo possa comprometer a conti-
nuidade das atividades da Administra¢io e cuja necessidade de contratagio deva esten-
der-se por mais de um exercicio financeiro e continuamente; (...)

“O inadimplemento das obrigac¢des trabalhistas, por parte do empregador, implicaa res-
ponsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclu-
sive quanto aos drgaos da administragdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas,
das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam parti-
cipado da relagao processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da
Lein.° 8.666, de 21.06.1993). (Alterado pela Res. 96/2000, D] 18.09.2000)” - acesso ao
site www3.tst.jus.br.

O Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte tem por objetivo
principal abrir espago juridico para que as micro e pequenas empresas desempenhem
negdcios juridicos facilitados pelos ambientes seguintes: acesso aos mercados, simpli-
ficagdo das relacdes de trabalho, estimulo ao crédito e a capitalizagio, acesso a justica,
estimulos a inovagdo tecnoldgica, tratamento favorecido a relagio juridica tributdria,
favorecimento de créditos, incentivo a capitalizagio, estimulo a realizacao de negdcios
de compra e venda de bens e servigos, fortalecimento das microfinangas etc. Busca, ain-
da, incentivar a competitividade, permitindo a redu¢io dos precos ofertados & Admi-
nistragdo. As inovag¢des contidas na legislagdo, com alteragdes tanto na etapa de lances
como na fase de habilitagéo e contratagdo implicam em mudangas procedimentais de
grande relevancia, vindo a alterar o resultado final das licita¢des. (“Impactos da Lei
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Complementar n.° 123/06 nas licitagdes publicas, por Luciane do Rocio Lecheta, acessi-
vel em jusvi.com/artigos/41764)

14. Considerando tratar-se de contratacao de servicos mediante cessao de mao de obra,
conforme previsto no art. 31 da Lei no 8.212, de 24/07/1991 e alteracoes e nos artigos
112,115,117 e 118, da Instrugao Normativa - REB no 971, de 13/11/2009 e alteraoes, 0
licitante Microempresa - ME ou Empresa de Pequeno Porte — EPP optante pelo Simples
Nacional, que, por ventura venha a ser contratado, nao podera beneficiar-se da condi-
¢ao de optante e estara sujeito a retencao na fonte de tributos e contribuicoes sociais, na
forma da legislacao em vigor, em decorréncia da sua exclusao obrigatoria do Simples
Nacional a contar do mes seguinte ao da contratacao em consequéncia do que dispoem
oart. 17, inciso XII, art. 30, inciso IT e art. 31, inciso II, da Lei Complementar no 123, de
14 de dezembro de 2006 e altera(;f)es. (Edital do Pregéo Eletronico n.° 7/2001, Diretoria
de Licitagdes do Tribunal de Contas da Uniéo, acessivel em portal2.tcu.gov.br)

15. E o desequilibrio de informacdes entre as partes envolvidas numa troca ou intercam-
bio. Muitas vezes, os fornecedores sabem mais sobre a qualidade dos bens ou servigos
do que o Estado, na condi¢ao de comprador ou tomador.

16. “Destaco ainda a tamanha imperfei¢ao técnica na redagdo desta Lei, pois parece que
virou moda a inclusdo de novos dispositivos no corpo de leis ja existentes, aproveitan-
do-se um artigo ja existente, mas renumerando-o com letras (A, B, C, D etc)” http://jus.
com.br/revista/texto/1226/comentarios-e-criticas-as-novas-leis-trabalhistas).

7.REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BERTRAN, Maria Paula. INTERPRETACAO CONTRATUAL E ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO. O caso da Revisio dos Contratos de Leasing. (capitulos).
Editora Quarter Latin. Sao Paulo, 2008.

COOTER, Robert & ULEN, Thomas. DIREITO E ECONOMIA. 5.” ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010.

FRANGCA, Phillip Gil. CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA. Tutela
Jurisdicional, Regulacdo Econdmica e Desenvolvimento. (capitulos) 2." ed. Revisada.
Editora Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2010.

MUKAL Toshio. LICITACOES E CONTRATOS PUBLICOS. 7." edicdo revista e atua-
lizada. Editora Saraiva. Sao Paulo, 2006.



RIBEIRO, Mércia Carla Pereira & KLEIN, Vinicius. O QUE E ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO. Uma Introdugio. (capitulos) Editora Férum. Belo
Horizonte, 2011.

SANTANA, Jair Eduardo et al. LEGISLACAO. Licitacées e Contratos Administrativos.
Pregdo Eletronico e Presencial/Leis Complementares. 22." ed. Negocios Publicos
Editora.Curitiba, 2011.

SOUSA, Almir Ferreira & ALMEIDA, Ricardo José de. O VALOR DA EMPRESA E A
INFLUENCIA DOS STAKEHOLDERS. Editora Saraiva. Sio Paulo, 2006.

203



