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Unidade 5 — A Administracdo Publica

O QuE € ADMINISTRACAO PUBLICA

Caro estudante,

Tendo estudado os pilares do Estado brasileiro no tocante a
sua organizacdo, agora é hora de compreendermos como
nossa nacao é administrada. Nesta Unidade dedicada a
Administracdo Publica, comecaremos pelo seu conceito. Em
seguida trataremos dos principios pelos quais ela é regida.
Entdo trataremos de um importante tema: a divisdo entre
Administracdo Publica Direta e Indireta (é nesse momento
gue vocé estudara as Autarquias, as Fundacdes, as Empresas
Publicas, as Sociedades de Economia Mista).

Entdo, vamos 13?

Bons estudos e qualquer duvida ndo hesite em conversar
com seu tutor.

A expressao Administracao Publica pode ser definida e
delimitada, preliminarmente, em dois sentidos: um amplo e outro
restrito.

» Em sentido amplo, a denominacao de Administracao
Puablica incluiria os 6rgaos de Governo, incumbidos
de estipular as politicas e diretrizes de Governo, e
também os 6rgaos administrativos, encarregados na
pratica e por incumbéncia legal de executar e aplicar
as politicas governamentais tracadas pelo Governo.

» Em sentido estrito, a conceituacdo de Administracao
Publica se refere exclusivamente a consecucao das
atividades administrativas, excluindo-se a formulacao
das politicas de Governo.
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Vale a pena lembrarmos ainda que o Governo, antes de
formular suas politicas de curto e longo prazo, frequentemente se
socorre dos conhecimentos especificos dos Orgaos e Entidades da
Administracao Publica.

O termo Administracdo Publica também pode ser
conceituado no seu sentido formal, subjetivo ou organico. Assim, a
Administracao Publica seria entendida como o conjunto de agentes
publicos, érgaos e entidades administrativos encarregados por lei e
regulamento do exercicio das atividades administrativas. Logo, o
aparelho de que dispoe a Administracao Publica para a consecucao
das atividades administrativas faz referéncia a Administracao
Puablica em seu sentido subjetivo, organico ou formal.

Também podemos definir a Administracao Publica em seu
sentido material, objetivo ou funcional. Trata-se de conceituar a
Administragao Publica em relacdo as atividades administrativas
exercidas pelo Estado e, in casu, nao inclui a andlise dos sujeitos
que exercem as citadas atividades. Em tal concepcgao, vamos
verificar que a Administracao Publica inclui as atividades de policia
administrativa, a nogéao de servico publico, o fomento e a intervencgao
administrativa na liberdade e propriedade dos sujeitos privados.

E vocé, sabe no que mais atua a atividade administrativa?

A atividade administrativa poderé atuar, também, no sentido
de regulamentar, fomentar ou mesmo intervir diretamente na
atividade econémica. Trata-se da atividade de intervencao
administrativa.

As acbes das Agéncias reguladoras constituem exemplos de
atividades reguladoras exercidas por entidades da Administracao
Indireta com competéncia legal de fiscalizar e regular as atividades
econdmicas de interesse publico.

As atividades de regulacao e fiscalizacao das
telecomunicacoes, da geracao e do uso da energia elétrica, do
controle das aguas, dos transportes terrestres etc. ndo podem ficar

Bacharelado em Administragdo Publica



Unidade 5 — A Administragdo Publica

submetidas a livre vontade do mercado, pois constituem setores
econdmicos que se caracterizam pela forte repercussao social. Logo,
mesmo que o Estado nao execute direta ou indiretamente tais
atividades, faz-se necesséaria a sua intervengao para que o interesse
publico nao fique entregue as flutuacoes e incongruéncias do mercado.

No Brasil, as Agéncias Reguladoras foram criadas em uma
perspectiva de privatizacbes (venda de entidades da Administracao
Indireta para o setor privado) e de delegacao contratual de
servicos publicos (concessdes e permissdes de servigos publicos).
Nos Estados Unidos da América, as Agéncias Reguladoras surgiram
sob a perspectiva de auséncia do Estado conjugada com a
necessidade de impor limites a acao da iniciativa privada, para
proteger o interesse publico.

Com respeito a intervengao direta do Estado na Economia,
a forma usual é a criacao das Empresas Publicas e Sociedades de
Economia Mista. Sdo entidades da Administracao Indireta, criadas
por lei autorizadora, com objetivos principalmente de intervencao
na atividade econdémica, mas, alternativamente, poderao ser criadas
para a prestagao de servicos publicos. Como exemplos de entidades
interventoras nas atividades econémicas podemos citar a Petrobras
e o Banco do Brasil.

A expressao Administracdao Publica pode ser
compreendida desde uma perspectiva ampla ou
restrita, no seu sentido formal, subjetivo ou organico
ou mesmo no sentido material, objetivo ou funcional.

A atividade de fomento executada pela Administracao
Puablica destina-se a estimular determinados setores e sujeitos da
iniciativa privada que exercem ou deveriam exercer atividades
privadas de interesse e utilidade publicas. Como exemplos de
atividades de fomento podemos citar os incentivos fiscais, os
financiamentos subsidiados e em condigoes favoraveis, os auxilios
financeiros incluidos nos orgcamentos etc.
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O exercicio do Poder de Policia consiste na atividade
administrativa, efetivada com base na lei, que limita a liberdade
e propriedade dos particulares, com o intuito de satisfazer o
interesse publico.

Convém lembrar que as sociedades sao constituidas por diversos
grupos heterogéneos, com interesses e expectativas diversas. Encontrar
o denominador comum para a boa e pacifica convivéncia seria o
objetivo primeiro a ser alcancado pela Administracao Publica. Para
que tal objetivo seja alcancado, faz-se necesséario, muitas vezes,
restringir e condicionar o exercicio dos direitos individuais, obviamente,
com respaldo em dispositivos legais. A funcao ou atividade
administrativa atuaria nesse sentido. Como exemplos do uso do poder
de policia podemos mencionar as fiscalizagbes de natureza sanitéria e
fiscal exercidas pelas entidades administrativas.

A atividade de servico publico seria executada direta ou
indiretamente pela Administracao Publica sob regime juridico de
direito publico.

A pergunta a ser feita a vocé é a seguinte: o que seria um
regime juridico de direito publico? Vamos entdo a resposta a

essa pergunta?

Podemos catalogar as seguintes caracteristicas quando nos
referimos a um regime juridico de direito publico:

» O Estado atua em situacao de supremacia ou de
privilégio em relacao ao administrado. Assim, a
Administracao Publica possue prerrogativas e poderes
especiais. Observe-se que tais privilégios devem ser
expressamente previstos no ordenamento juridico.

P As relacées juridicas entre o Estado e os particulares
sao reguladas por normas especiais que objetivam a
consecucao do interesse publico, mesmo que para isso

tais normas tenham de restringir interesses particulares.
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P Determinados tipos de controle incidem sobre tais
relacbes juridicas.

» A Administracdo Publica executaria suas atividades
submetida a uma série de principios de natureza
publica.

A origem histérica dos principios do Direito Publico, que se
referem as atividades administrativas, remonta a Revolucao
Francesa e a atuagao do Conselho de Estado da Franga, que, ao
analisar casos concretos especificos, afastou a aplicacao do Cédigo
Civil (que constitui norma, por exceléncia de direito privado) e criou
inimeros principios de direito ptiblico como: a alteracao e revogacao
unilateral dos contratos administrativos pela Administracao, o
principio da responsabilidade extracontratual do Estado e a
autoexecutoriedade dos atos administrativos.

A iluminacao dos municipios franceses a época era
implementada pelo uso do géas. Os contratos que regiam o uso de
tal iluminagao eram regidos pelo Cédigo Civil e, portanto, submetidos
ao principio do pacta sunt servanda®, ou seja, o que foi pactuado

..............................................

nao poderia ser alterado. Com o surgimento da iluminacédo por
energia elétrica, de melhor qualidade, mais segura e mais barata, a
Administracao Publica francesa ficou submetida forcosamente
aqueles contratos regidos pelo direito privado.

A questao chegou ao Conselho de Estado francés que
assim decidiu: em nome do interesse publico, aqueles contratos
poderiam ser alterados ou rescindidos unilateralmente pela
Administracgao.

Assim, a nogao de servigo publico e dos principios do
Direito Administrativo publico foram sendo paulatinamente
incorporados as leis e as Constituicoes dos diversos paises, a
partir das solucoes eminentemente praticas encontradas pelo
Conselho de Estado Francés.
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*Pacta sunt servanda —
essa expressdao latina
significa que os pactos
devem ser cumpridos.
Fonte: Elaborado pelos

autores.
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Princirios bA AbpmINISTRACAO PuUsLica

Na Constituicao de 1988, encontramos a maioria dos
principios que regem a Administracao Publica e suas atividades.
Alguns dos principios que ordenam as atividades administrativas
estdo expressamente previstos no texto constitucional, enquanto que
outros principios derivam do Estado democrético de Direito, mas
nao sao encontrados expressamente na Constituicao.

Podemos perceber que um dos principios basilares da
Constituicao é aquele que determina a supremacia do interesse
publico sobre o privado. Tal principio pode ser abstraido da ordem
constitucional e do Estado democratico de Direito. Assim,
a Administracao, ao exercer suas atividades administrativas, devera
perseguir a consecucao do interesse publico, mesmo que para
cumprir tal objetivo tenha de sacrificar ou reduzir algum direito de
liberdade ou de propriedade do particular.

Como exemplos da aplicagao do referido principio podemos
citar os atributos do ato administrativo e o uso do poder de policia.

Outro, e talvez o mais importante, principio que rege a
atividade administrativa é o principio da legalidade. Segundo tal
principio, a Administracao Puiblica ndao pode dispor livremente dos
bens e interesses colocados pelo ordenamento juridico aos seus
cuidados. Nao pode transigir nem negociar livremente com tais bens
e interesses. Um exemplo de aplicacao de tal principio: a protecao
legal especial que incide sobre os bens publicos.

Do principio basilar anterior deriva talvez o mais importante
principio que rege a atividade administrativa: o da legalidade.
O principio da legalidade estd previsto expressamente na
Constituicao, no caput de seu artigo 37, que dispde que a
Administracao Publica se submete aos principios da legalidade,
moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia.
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Segundo tal principio, a Administracao Publica
somente podera realizar o que foi previsto em lei,
enquanto que os sujeitos privados poderao fazer tudo
gue nao esta proibido por lei. Administrar é aplicar a
lei de oficio. Portanto, a atividade administrativa é
plenamente vinculada a lei.

Em geral, resta-nos saber como a lei estabelece seus
dispositivos com vista a orientar as atividades administrativas.
A lei poderéd estabelecer dispositivos vinculados que prescrevem
todos os passos e detalhes da atividade administrativa, sem deixar
ao agente margem para andlises subjetivas ou mesmo para realizar
quaisquer consideragdes de mérito (conveniéncia e oportunidade)
para efetivar a medida devida.

Outra forma de a lei dispor sobre as atividades
administrativas é quando estabelece a possibilidade do uso do poder
discricionario por parte do agente do Estado que aplica a medida
administrativa ao caso concreto.

Mas vocé sabe quando e como ocorre tal fato? Vamos ver?

Em algumas ocasides, constitui tarefa extremamente dificil
para o legislador delimitar com precisdo todas as hipdteses com
que o administrador se depara no mundo real para que possa aplicar
a lei com precisao. Portanto, o legislador delega ao administrador a
possibilidade de fazer uma avaliacao de mérito (de conveniéncia e
oportunidade) para aplicar a lei ao caso concreto. Conveniéncia
seria a forma de aplicar a lei. Oportunidade seria 0 momento certo
para fazer valer a lei.

E quando a legislador se depara com tal situacdo, quais seriam

suas possibilidades de legislar?
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Seriam duas opcoes: ele estabeleceria a competéncia para
o agente sem dizer expressamente como tal competéncia seria
exercida; ou o Legislador daria varias opgbes de escolha ao
administrador para que este escolhesse a mais conveniente e o
momento oportuno. Por exemplo: a lei diria que tal agente seria
competente para realizar a remocao no servico publico, sem
especificar como, quando e em que situagao a lei facultaria ao
agente publico a aplicacao da penalidade de adverténcia, de multa
ou de suspensao do infrator.

E vocé sabe por que razdo é importante conhecer o significado

do uso do poder discriciondrio?

E importante conhecer para que possamos entender os
principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da finalidade,
que também regem os comportamentos da Administracao Publica.

O principio da razoabilidade significa que a Administracao,
principalmente quando faz uso de seu poder discricionario, deve
adotar comportamentos aceitdveis e de certa forma previsiveis de
acordo com o esperado pelo meio social em que a Administracao
se insere. Por exemplo, se a ocasiao pede que o agente publico se
dirija ao cidadao com cortesia e solicite que aguarde a ordem na
fila, seria razoavel que o agente publico encerrasse suas atividades
devido a conflitos que tumultuassem e pudessem originar violéncia
durante a formacao da fila.

De acordo com o principio da proporcionalidade, a
Administracao deve adotar pautas comportamentais na extensao e
intensidade necesséarias para a consecucao da finalidade da lei e
do interesse publico. D4 uma ideia de medida proporcional da acao
administrativa. Por exemplo, se a ocasidao exige a aplicagao de uma
simples adverténcia, nao poderia o agente aplicar a penalidade de
suspensao injustificadamente.

Ja o principio da finalidade determina que a Administragao,
no uso de seu poder discricionario deve atender as finalidades
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almejadas pelo Legislador ao criar a lei. Seria o exemplo da remocao
no servico publico efetuada com a finalidade de punir o servidor.
A remocao foi idealizada pelo legislador com vista a melhor
organizacao dos servicos e nunca para punir.

Héa também o principio da moralidade, constitucionalmente
previsto no caput do artigo 37, significa que o agente publico, no
exercicio de suas atribuicoes, deve agir com honestidade, boa-fé,
integridade e probidade. Por exemplo, a Lei n. 8.429, de 2 de junho
de 1992, de Improbidade Administrativa, tipifica diversas situagoes
e institui inimeras penas para as ocasides em que a probidade
administrativa é vulnerada.

O principio da publicidade, também inserido no caput do
artigo 37 da Constituicao, constitui mandamento a ser seguido tanto
pelo legislador quanto pelo agente piblico. A Administracao devera
dar publicidade aos seus atos e atuar com total transparéncia, pois
somente agindo assim havera a possibilidade do exercicio de um
efetivo controle das atividades administrativas e o consequente
respeito ao principio democratico. Por exemplo, a Lei n. 8.666, de
21 de junho de 1993, obriga a que se publique no Diario Oficial e
em jornal de grande circulacao o resumo do edital de licitacao e os
extratos do contrato e do convénio administrativos.

Outro principio é o da impessoalidade, que determina que a
Administracao Publica nao pode estabelecer preferéncias pessoais
no seu relacionamento com o publico interessado nos servicos
publicos. E um principio correlato ao principio da igualdade,
estabelecido como direito fundamental no artigo 5° da Constituicao.
Por exemplo, a obrigatoriedade da realizacao de concurso publico para
a nomeagao de servidores publicos e a obrigatoriedade de realizagao
de procedimento licitatério para as contratacoes publicas.

Temos também o principio da eficiéncia, que foi introduzido
no texto da Constituicdo pela Emenda Constitucional n. 19 de 4 de
junho de 1998. Constitui principio sempre buscado pelo legislador.
Vislumbramos a presenca de tal principio ja no Decreto-Lei n. 200,
de 25 de fevereiro de 1967. Toda a Reforma Administrativa
formulada a partir dos anos de 1980 teve como escopo a
consecucao do citado principio. Significa que a Administracao nao
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deve adotar procedimentos burocraticos desnecesséarios, nao
previstos na lei nem nos regulamentos, que dificultem a prestacao
dos servigos publicos. A Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
que regulamenta o Processo Administrativo na Administracao
Publica Federal, ao estipular no seu artigo 2°, paragrafo tnico, inciso
VIII, que os processos administrativos deverao observar as
formalidades essenciais ao atendimento do interesse publico,
consagra o principio do Informalismo, que é corolario da Eficiéncia.
Esse principio ndo quer dizer que a administracao publica nao
precisa respeitar as formas definidas para os seus atos. Quer dizer
tao somente que nos processos e procedimentos administrativos,
as formalidades serao somente as estritamente legais.

Para um melhor entendimento, vamos visualizar alguns
exemplos de tentativas de melhorar a eficiéncia na Administracao
Publica: a criacao da figura do contrato de gestao no inicio dos
anos de 1990; as privatizacoes; a delegacao contratual de servicos
publicos mediante a aprovacao da Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, de Concessoes e Permissdes de Servicos Publicos; a
incorporacao do Contrato de Gestao no artigo 37, § 8° da
Constituicao; a criacao das Organizacbes Sociais, por meio da Lei
n. 9.637, de 15 de maio de 1998, e das Organizagdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico (Oscips), criadas pela Lei n. 9.790, de 23
de marco de 1999; a Lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004,
das Parcerias Pablico Privadas (PPP); e a Lei n. 11.107, de 6 de
abril de 2005, dos Consoércios Publicos.

Os principios do devido processo legal e da ampla defesa,
consagrados na Constituicao, foram exaustivamente reforcados e
regulamentados na Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula
o Processo Administrativo Federal. A razdo de tal posicionamento do
legislador consiste na tentativa de democratizar e evitar que os poderes
e os privilégios da Administragao sejam aplicados de forma autoritéaria.

A Administracdo possui privilégios? Evidentemente que sim.
Como evitar que os privilégios concedidos pelo Legislador a

Administracdo possam se transformar em arbitrariedades?
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Reforcando os aspectos da ampla defesa e do devido processo

legal. Vamos ver como isso acontece?

O principio da responsabilidade objetiva extracontratual do
Estado também teve origem na jurisprudéncia do Conselho de Estado
Francés, no julgamento do caso Blanco. Constitui principio previsto
no artigo 37, § 6° da Constituicao, que dispbe que as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o de regresso contra
os agentes que causarem o dano, no caso de dolo ou culpa.

Vamos aclarar os elementos trazidos pelo texto constitucional:

P Das entidades estatais passiveis de responsabilizagao:
Uniao, Estados, Distrito Federal e municipios e todas
as suas Autarquias e Fundacoes Publicas; as Empresas
Publicas e as Sociedades de Economia Mista
prestadoras de servigos publicos; todos os C)rgéos do
Poder Legislativo e do Poder Judiciario; as Empresas
Permissionarias e Concessionarias de Servigos
Publicos no que concerne as suas atividades
relacionadas com a prestagao dos servigos.

P Os agentes terdo de atuar na qualidade de agentes
publicos. Nao haverd responsabilizacao objetiva se o
agente nao estiver agindo na funcao de agente publico.

» Ha uma duplicidade de relagbes juridicas: a do lesado
com o Estado e o direito de regresso que o Estado
possui com relagao ao servidor que ocasionou o dano.
As duas relagbes juridicas sao independentes.
O Estado, para se ressarcir, tem de provar o dolo ou a
culpa do agente. O lesado, para ser indenizado, nao
precisa comprovar o dolo ou a culpa do agente nem a
auséncia ou mau funcionamento do servico.

P A responsabilidade é objetiva: basta comprovar que
ocorreu a agao do Estado, que houve o dano, e o nexo
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de causalidade entre o dano e a agao do Estado, ou,
melhor dizendo, que o dano foi realmente causado pela
acao do Estado. Nao héa necessidade de comprovar o
dolo ou a culpa na acao do Estado.

Qual seria o fundamento teérico da responsabilidade objetiva

do Estado? Seria a teoria do risco administrativo?

Com o aumento do numero das entidades estatais e o
consequente incremento das atividades administrativas, ocorreu
concomitantemente o aumento do risco de que as citadas atividades
administrativas pudessem ocasionar danos na esfera patrimonial
das pessoas fisicas ou juridicas privadas.

Quando o Estado indeniza as pessoas em razao de danos
cometidos por seus agentes no exercicio das atividades
administrativas, o faz com recursos publicos.

Portanto, o Estado nao faz mais do que repartir os danos
perpetrados por seus agentes com toda a coletividade, em razéao do
incremento do risco de suas atividades.

O fundamento teérico é o risco administrativo e nao o
possivel dolo ou culpa do agente ou do Estado.

ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA:
ADMINISTRACAO DIRETA E INDIRETA

Tendo em vista que realizamos um estudo acerca da definicao
do Conceito de Administracao Publica, vamos abordar a referida
Administracdo Publica no seu aspecto subjetivo, ou seja,
abordaremos as pessoas juridicas (6rgaos e entidades) que prestam
os servicos publicos.
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A Administracdo Publica tradicionalmente costuma prestar
seus servicos diretamente, mediante a acao regulada de seus
préprios 6rgaos centralizados ou por meio de entidades criadas fora
de sua estrutura central, de maneira descentralizada.

Logo, podemos dividir a Administracdo Publica tradicional
em administracdo centralizada, também conhecida por
Administragao Direta, e administracao descentralizada, também
conhecida por Administracao Indireta.

Assim, a Administracao Publica Direta caracteriza-se pela
prestacao dos servigos publicos de forma centralizada no Estado. J& a
Administracéo Publica Indireta acontece quando o Estado descentraliza
0s servicos publicos em entidades dotadas de autonomia.

Qual seria a principal razdo para que o Chefe do Poder
Executivo tome a iniciativa, mediante envio de projeto de lei
especifico ao Congresso Nacional, de criar uma entidade da

Administracao Indireta?

A justificativa seria conferir a entidade a ser criada uma
maior autonomia administrativa e financeira, uma maior liberdade
para administrar e gastar e, assim, prover maior grau de eficiéncia
na prestacao dos servicos publicos.

Portanto, quando o sistema da prestacao de servicos publicos
por meio da Administracao Direta fica insuficiente, o Poder
Executivo cria uma entidade da Administracao Indireta para,
conferindo um maior teor de liberdade administrativa, proporcionar
melhor prestacao dos servigos publicos.

Todavia, se o Estado em vez de criar uma entidade da
Administracdo Publica Indireta resolve ele mesmo prestar os servigos
publicos, isso ocorrera, conforme ja vimos, no ambito da Administracao
Publica Direta. E ela possuira as seguintes caracteristicas:

P Centralizacdo administrativa, considerando que os
servigos publicos sao prestados pelos préprios érgaos
centralizados.
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P Divisao das atribuicbes nos respectivos érgaos
administrativos em escala hierarquica, ou seja, ocorre
o que chamamos de desconcentracao administrativa.

P Relacionamento piramidal e hierdrquico entre os
6rgaos, com as seguintes possibilidades e obrigagoes:
delegar competéncias, avocar competéncias, revogar e
anular atos de 6rgaos inferiores, quando inconvenientes
ao interesse publico ou eivados de ilegalidades, dar
ordens, receber e obedecer ordens legais.

P Auséncia de personalidade juridica dos érgaos e,
portanto, impossibilitados, ressalvados os Orgaos mais
elevados do Poder Publico, de contrair direito e
obrigagbes e de atuar com capacidade processual.
Logo, em principio, a personalidade juridica é da
Uniao, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios, assim tais entidades federativas é que sao
os sujeitos de direitos e obrigacoes.

P As competéncias sdo para o exercicio das tipicas
atividades administrativas, ou seja, para a prestacao
de servigos publicos.

Por outro lado, quais seriam as caracteristicas da Administracdo
Indireta?

P Descentralizacao administrativa, considerando que os
servicos publicos seriam prestados por outras
entidades, fora do corpo centralizado da
Administracao Publica.

P Personalidade juridica, tendo em vista que as entidades
criadas por razoes de autonomia administrativa e
financeira possuem personalidade juridica prépria e,
portanto, sao sujeitos que podem contrair direitos e
obrigacbes e atuar processualmente. Observe-se que,
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quando uma entidade da Administracao Indireta firma
um contrato administrativo, o faz em nome préprio, tendo
em vista sua capacidade de contrair direitos e obrigacoes.

Autonomia administrativa e financeira, ou seja, uma
maior liberdade para administrar e gastar definida na
lei de sua criacao.

Séo entidades que sofrem supervisao administrativa
(também se utilizam os termos controle e tutela
administrativa). A supervisao administrativa seria um tipo
de controle com um menor grau de rigidez em relacao a
subordinacao hierarquica, com vista a verificar se a
entidade criada esta cumprindo seus objetivos estipulados
na lei de criacdo. O Decreto-Lei n. 200/67, determina
em seu artigo 4°, paragrafo Unico, que os Ministérios
supervisionardo as Entidades da Administracdo Indireta
de sua area de competéncia. Portanto, o Ministério da
Previdéncia devera supervisionar o Instituto Nacional de
Seguro Social (INSS). As caracteristicas da supervisao
ministerial Federal estao listadas no artigo 26 do citado

Decreto-Lei n. 200/67.

Somente poderao ser criadas mediante lei especifica,
ou por meio da lei autorizadora. O artigo 37, inciso
XIX, da Constituicao, determina que somente mediante
lei especifica poderao ser criadas

Autarquias ou autorizada a criacao Saiba mais Lei de criagdo
de Fundagées, Empresas Pablicas Lei de criagdo nos termos do artigo 37, inciso
e Sociedades de Economia Mista. XX, da Constituicdo, depende de autoriza-
Assim, na hipétese de criagdo de ¢do legislativa, em cada caso, a criagdo de
Autarquias, a lei cria. Como as subsidiarias das entidades citadas, assim
Fundagées Publicas se submetem como a participagdo de qualquer delas em
a regime juridico idéntico ao das empresa privada. Esta lei especifica é
Autarquias, a lei também cria tais aquela que somente podera dispor sobre
entidades. Nos demais casos, a lei aquele assunto, e ndo outro. Fonte: Elabo-

autoriza a criacao. rado pelos autores.
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P Além do mais, tais entidades nao poderao ser criadas
para exercer atribuicbes genéricas. A lei de criacao tem
de estipular expressamente suas fungoes e atribuigoes.

Convém lembrarmos ainda que os consércios puiblicos com
personalidade juridica de direito publico integram, também,
a Administracao Indireta de todos os entes da Federacao
consorciados, como prevé o artigo 6°, § 1°, da Lei n.11.107,
de 6 de abril de 2005, que dispdés que o consdrcio publico com
personalidade juridica de direito publico integra a Administracao
Indireta de todos os entes da Federacao associados.

Identificamos as entidades da Administracao Indireta, agora
vamos discorrer sobre caracteristicas de cada uma delas.

Vamos 167

Das Autarquias

O Decreto-Lei n. 200/67, que disp6s sobre a organizacao
da Administracao Publica Federal, definiu Autarquia no seu artigo
5°, inciso I, como o servico auténomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimonio e receita proprios, para executar
atividades tipicas da Administracao Publica, que requeiram para
seu melhor funcionamento, gestao administrativa e financeira
descentralizada.

Como visto, o Decreto-Lei n. 200/67 nao declarou expressamente
a natureza publica das Autarquias, mas tal natureza pode ser
comprovada tendo em vista que o regime juridico pablico constitucional
que se refere as entidades administrativas publicas aplica-se
integralmente as Autarquias. Logo, sdo entidades eminentemente
administrativas que executam servicos publicos, tipicos do Estado.

Podemos ver que as Autarquias somente poderao ser criadas
por meio de lei especifica, de iniciativa do Chefe do Poder Executivo.
Como sao criadas por lei, pelo principio do paralelismo das formas,
somente poderao ser modificadas ou extintas também por lei.
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Com respeito as possibilidades de controle, sofrem controle
interno, concernente a sua estrutura hierarquizada. Sao também
supervisionadas, tuteladas e controladas pelo 6rgao ministerial da
area de competéncia. Podem sofrer controle direto do Congresso
Nacional, que podera efetivar fiscalizacao sobre os atos de tais entes,
diretamente, ou por qualquer de suas casas, conforme previsao do
artigo 49, inciso X, da Constituicao. Sao controladas e fiscalizadas
pelo Tribunal de Contas da Unido, nos termos previstos nos artigos
70, 71 e 72 da Constituicao. Assim, submetem-se a fiscalizagao
contdbil, financeira, orcamentéaria, operacional e patrimonial.

O Tribunal de Contas também é competente para fiscalizar a
legalidade, economicidade e legitimidade de seus atos e contratos.
Sao passiveis de mandado de seguranca e de acao popular, nos
termos previstos no artigo 5°, incisos LXIX e LXXIII, respectivamente.
Submetem-se também ao controle jurisdicional, tendo em vista que
o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao, estipula que a lei nao podera
excluir da apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito.

Os bens das Autarquias sao bens publicos, ou seja, sao em
principio inalienaveis. Assim, qualquer forma de alienacao devera
ser realizada nos termos da lei; sdo impenhoraveis para pagamento
de dividas; ndao podem servir como garantia para o pagamento de
empréstimos e nao podem ser adquiridos por usucapiao. Portanto,
gozam de toda a protecao legal destinada aos bens publicos.

A responsabilidade extracontratual das entidades autarquicas
¢é objetiva, nos termos do artigo 37, § 6°, da Constituicao. No caso
de exaurido a patriménio da entidade autarquica, a entidade
controladora arca subsidiariamente com os prejuizos oriundos da
responsabilizacao.

As entidades autarquicas também possuem privilégios
tributarios, uma vez que, nos termos do artigo 150, § 2°, da
Constituicao, nao poderao ser instituidos impostos sobre o
patrimonio, a renda e os servigos das Autarquias, desde que
vinculados a suas finalidades essenciais ou as que delas decorram.

Possuem ademais alguns privilégios processuais como o
prazo em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer nos
processos judiciais (artigo 188 do Cédigo de Processo Civil).

Médulo 3

Ver artigos 100 e 101, do
Cddigo Civil e artigos 17 a
19 da Lei n. 8666/93.
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Tém direito ao duplo grau de jurisdicao, ou seja, a sentenca emitida
contra as Autarquias nao produz efeitos até ser confirmada pela
instancia superior. Por outro lado, as despesas dos atos processuais
das Autarquias sao pagas ao final do processo pela parte vencida.

Devemos nos lembrar de realizar uma referéncia com relacdo
as Autarquias denominadas de especiais. Entdo vamos ver o

que significam?

A doutrina cientifica denomina tais entidades de Autarquias
especiais em razao da necessidade de autorizacao do Senado Federal
para a nomeacao de seus dirigentes, e da protecao especial do
mandato fixo que os citados dirigentes possuem, em comparacao
com os dirigentes das Autarquias comuns.

Na categoria de Autarquias especiais, encontramos dois
formatos mais comuns: as chamadas agéncias executivas e as
denominadas agéncias reguladoras.

A Lei n. 9.649, de 27 de maio de 1998, que dispde sobre a
organizacao da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, dispoe
em seu artigo 51, in literis:

Art. 51. O Poder Executivo podera qualificar como Agén-
cia Executiva a autarquia ou fundacao que tenha cumpri-
do os seguintes requisitos:

[ — ter um plano estratégico de reestruturacao e de desen-

volvimento institucional em andamento;

II — ter celebrado Contrato de Gestao com o respectivo
Ministério supervisor.
§ 1° A qualificagdo como Agéncia Executiva sera feita em

ato do Presidente da Republica.

§ 2° O Poder Executivo editard medidas de organizacao
administrativa especificas para as Agéncias Executivas, vi-
sando assegurar a sua autonomia de gestao, bem como a
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disponibilidade de recursos orcamentarios e financeiros para
o cumprimento dos objetivos e metas definidos nos
Contratos de Gestao. (BRASIL, 1998).

Assim, bastou a autarquia possuir um plano estratégico de
reestruturacao e celebrar contrato de gestdo com o Ministério
supervisor para que seja qualificada como agéncia executiva.
O contrato de gestao devera definir as metas a serem atingidas
assim como os meios pertinentes a sua implementacao. Observe
que tal contrato de gestdao é o mesmo previsto do artigo 37, § 8°, da
Constituicao, e que foi instituido na Carta Magna por meio da
Emenda Constitucional n. 19/98.

As agéncias reguladoras foram criadas em um contexto da
retirada do Estado da producao direta de bens ou utilidades
econOmicas, com a consequente reducdo da maquina
administrativa estatal, e a necessidade de implementacao de
determinado controle nas atividades estatais desestatizadas.
Portanto, as agéncias reguladoras realizam a intervencao indireta
do Estado, por meio da regulagao, nas atividades econémicas
efetivadas pelo setor privado.

A atividade reguladora implica no exercicio do poder
normativo por parte das citadas entidades. Essa é a questao que
provoca maior polémica com respeito ao tema agéncias reguladoras.
Quais seriam os limites ao exercicio da atividade reguladora?

Das Fundagoes Publicas e das Fundagoes
Privadas Governamentais

O artigo 5°, inciso IV, do Decreto-Lei n. 200/67, definiu as
Fundacoes Publicas como sendo as entidades dotadas de
personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada
em virtude de autorizacao legislativa, para o desenvolvimento de
atividades que nao exijam execugdo por 6rgaos ou entidades de
direito publico, com autonomia administrativa, patrimonio préprio
gerido pelos respectivos 6rgaos de direcao, e funcionamento
custeado por recursos da Uniao e de outras fontes.
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Por outro lado, o referido artigo 5°, em seu § 3°, estabeleceu
que as entidades de que trata o inciso IV, do artigo 5°, adquirem
personalidade juridica com a inscricao da escritura publica de
sua constituicao no Registro Civil de Pessoas Juridicas, nao se
lhes aplicando as demais disposi¢oes do Cédigo Civil concernentes
as fundacoes.

Convém lembrar que, em principio, as Fundacobes
Governamentais seriam pessoas juridicas de direito privado,
instituidas e em algumas ocasides mantidas pelo poder publico, com
objetivos de prestacao de servicos de natureza social e sem
finalidades lucrativas.

Entretanto, parte da doutrina costuma dividir as Fundacbes
Governamentais em duas categorias:

P as de direito publico, com personalidade juridica de
direito publico; e

P as de direito privado instituidas pelo Estado.

No primeiro caso, tais Fundacoes seriam, em realidade,
verdadeiras Autarquias, incidindo sobre tais entidades a totalidade
do regime juridico de direito publico que vigora sobre as entidades
autarquicas. In casu, exerceriam atividades tipicas de Estado,
inclusive seriam detentoras das prerrogativas tipicas de direito
publico. Por exemplo, Fundagdo Nacional da Saude, Fundagao
Universidade de Brasilia e Fundacao Nacional do Indio.

No segundo caso, as Fundacoes teriam personalidade
juridica de direito privado e exerceriam atividades sociais que nao
seriam exclusivas do Estado e que, portanto, também poderiam ser
exercidas por Fundacées instituidas pela iniciativa privada.

O Supremo Tribunal Federal também corroborou a tese da
possibilidade da existéncia da fundacao de direito publico, no RE
n. 215.741, Min. Rel. Mauricio Corréa, em 30 de marco 1999, ao
considerar que “A Fundacdo Nacional de Saude, que é mantida
por recursos orcamentarios oficiais da Uniao e por ela instituida,
¢é entidade de direito publico.”
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Na realidade, quem faz a escolha do formato em que sera
criada a Fundacao é o Chefe do Poder Executivo, que encaminhara
o respectivo projeto de lei.

No que concerne ao regime juridico das Fundacdes publicas,
podemos concluir que seria idéntico ao incidente sobre as
Autarquias, ou seja, seriam detentoras de todas as prerrogativas
de direito puablico atribuidas as Autarquias, com os mesmos
privilégios tributarios e processuais. Seus bens seriam bens publicos.
O regime juridico do pessoal seria idéntico ao aplicavel as
Autarquias. Seus atos, quando administrativos, seriam passiveis
de mandado de seguranca e de acao popular. Nao sofreriam o
Controle pelo Ministério Publico, nos moldes estabelecidos no artigo
66, do Cdédigo Civil. Serao supervisionadas pelo Ministério da area
de competéncia, no caso das fundacbes publicas federais. Seus atos
e contratos seriam administrativos, submetidos ao Direito Publico.
A responsabilidade extracontratual seria objetiva, conforme prevé
o artigo 37, § 6°, da Constituicao. O foro para solucionar os litigios
das Fundagoes publicas federais seria o da Justica Federal.

As Fundagobes privadas governamentais difeririam das
Fundacdes publicas nos seguintes aspectos: seus bens seriam
privados e, portanto nao gozariam de protecao especial destinada
pelos artigos 100 e 101, do Cédigo Civil, aos bens publicos; o regime
de contratacao de seu pessoal seria o da Consolidagao das Leis de
Trabalho (CLT); o foro competente para dirimir seus litigios seria o
da justica estadual; e, quando praticassem atos de natureza privada,
nao seriam passiveis de acao popular e de mandado de seguranca.

Das Empresas Publicas e das Sociedades
de Economia Mista

A forma de o Estado intervir diretamente na economia
é criando as Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista.
E o que determina o artigo 173, da Constituicao, ao prever que a
exploracao direta da atividade econémica pelo Estado somente sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo.
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Assim, as hipéteses que podem determinar a criacao das
Empresas Publicas e das Sociedades de Economia Mista sao os
imperativos da seguranga nacional ou o relevante interesse coletivo.

As Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista,
em principio, sujeitam-se ao regime juridico das pessoas juridicas
privadas, pois o artigo 173, § 4°, inciso I, da Constituicao, estipula
que tais entidades se submeterao ao regime juridico préoprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e as obrigagoes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

Por outro lado, inimeros dispositivos constitucionais tipicos
de direito publico se aplicam as referidas entidades: se submetem
aos principios da Administracao Direta e Indireta determinados no
caput do artigo 37; para a contratacao de pessoal, necessitam
obrigatoriamente de realizar concurso publico (art. 37, II); as
vedagoes de acumulacao de cargos atingem os empregados dessas
entidades (art. 37, XVII); para realizarem suas contratacdes,
obrigatoriamente tém de licitar (art. 37, XXI e 173, § 1°, Ill); somente
poderao ser criadas por lei autorizadora (art. 37, XIX e XX); sofrem
fiscalizacao pelo Tribunal de Contas (art. 70) etc.

Em razao da incidéncia do regime juridico de direito puiblico
sobre as Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista, a
doutrina entende, corretamente, que tais entidades possuem regime
juridico hibrido de direito publico e de direito privado.

A definicao legal de Empresa Publica e de Sociedade de
Economia Mista é conferida pelo Decreto-Lei n. 200/67, em seu
artigo 5° incisos Il e III, in verbis:

II — Empresa Publica — a entidade dotada de personali-
dade juridica de direito privado, com patriménio préprio
e capital exclusivo da Unido, criado por lei para a explo-
racao de atividade econémica que o Governo seja levado
a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia
administrativa podendo revestir-se de qualquer das for-

mas admitidas em direito.

III — Sociedade de Economia Mista — a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a
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exploragao de atividade econdémica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas a¢des com direito a voto pertengam em sua

maioria a Unido ou a entidade da Administracao Indireta.

Analisando a definicao legal das entidades tratadas podemos
visualizar as diferencas entre elas: o capital das Empresas Publicas
é de propriedade exclusiva da Uniao (no caso de Empresas Publicas
federais), enquanto que o capital com direito a voto das Sociedades
de Economia Mista é de maioria pablica; e as Empresas Publicas
podem ser constituidas sob quaisquer das formas admitidas em
direito, ao passo que as Sociedades de Economia Mista somente
poderao ser constituidas sob a forma de sociedades andnimas.

Ademais, o foro competente para dirimir as lides das
Empresas Publicas federais é o da Justica Federal. J& o foro
competente para resolver os litigios das Sociedades de Economia
Mista federais é o da Justica Estadual. Se a Unido for chamada a
intervir em questdes de alguma Sociedade de Economia Mista, o
processo devera ser avocado para a Justica Federal.

Com respeito ao regime juridico incidente sobre as duas
formas citadas, podemos destacar:

P criacdo e extingao por lei;
P personalidade juridica de direito privado;

P poderado ser criadas para a prestacao de servicos
publicos ou a intervencao na atividade econdémica,
realizando atividades comerciais e empresariais que
o Estado entenda necesséarias a seguranca nacional e
ao relevante interesse publico;

P regime tributario das empresas privadas; se forem
prestadoras de servigos publicos, seus bens serao bens
publicos, se forem exploradoras de atividades
econdmicas, seus bens serdao privados;

P nao possuem privilégios processuais;

P a contratacdo de pessoal é realizada mediante
concurso publico pelo regime da CLT;
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seus empregados nao gozam de estabilidade no
emprego;

nao podem acumular empregos e cargos publicos;

seus empregados equiparam-se aos funcionérios puiblicos
para fins penais (artigo 327, § 1°, do Cdédigo Penal);

sao considerados agentes publicos para efeitos de préatica
dos ilicitos de improbidade administrativa previstos
na Lei n. 8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa;

obrigatoriamente, tém de licitar, nos termos previstos
no artigo 2°, da Lei n. 8.666/93, e no artigo 37, XXI,
da Constituigao;

nao estao sujeitas a faléncia (artigo 2°, I, da Lei
n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005);

a responsabilidade extracontratual das entidades
prestadoras de servicos publicos é objetiva, nos termos
do artigo 37, § 6°, da Constituicao; e

no caso das entidades exploradoras de atividades
econdmicas, a responsabilidade extracontratual
¢é subjetiva, nos termos do direito privado.

Sendo assim, podemos perceber que as empresas publicas

possuem caracteristicas que as tornam diferentes das empresas

privadas. Cada um dos itens anteriores demonstra a protecao que

¢ dada as empresas publicas com o objetivo principal de proteger o

seu capital social: que é publico, logo, é proveniente do povo.

NOVAS FIGURAS ADMINISTRATIVAS

Na histéria recente de nosso Pais, ocorreram vérias reformas

administrativas que buscaram diversificar e conferir maior grau de

eficiéncia

N

a prestacao dos servigos publicos e, também,
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as atividades que de alguma maneira impliqguem um determinado
teor de interesse publico.
Entretanto, antes de discorrer sobre essas novas figuras
administrativas, convém aprofundar a nocao de servigo publico.
De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello (2009,
p. 665), in verbis:

[...] servico publico é toda atividade de oferecimento de
utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pe-
los administrados, prestado pelo Estado, ou por quem
lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico -
portanto, consagrador das prerrogativas de supremacia
e de restricoes especiais — instituido pelo Estado em fa-
vor dos interesses que houver definido como préprios do
sistema normativo.

Ja Meirelles (2005, p. 323) conceitua servico publico como

[...] todo aquele prestado pela Administracao ou por seus
delegados, sob normas e controle estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundérias da coletividade ou
simples conveniéncias do Estado.

Para a corrente essencialista, servico publico seria aquela
atividade que, por sua prépria natureza, somente poderia ser
exercida sob um regime juridico de direito publico.

A acepcao subjetiva seria aquela que afirma que o servico
publico seria aquele prestado diretamente pelo Estado. Tal
corrente foi desmentida pelo ordenamento juridico tendo em vista
que as entidades da Administracao Indireta também prestam
servigcos publicos.

Ja a corrente formalista entende que servico publico seria
aquele que o ordenamento juridico, a constituicao e as leis
afirmassem que dita atividade seria ministrada de forma publica.
Essa é a opinidao majoritaria da doutrina no Brasil.
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O professor Paulo Modesto (2008) entende que a dicotomia

servico publico/atividade de exploracao econdémica se sustenta na

%&Saiba mais Paulo Modesto

Professor de Direito Administrativo da UFBA
e CCJB. Presidente do Instituto de Direito
Publico da Bahia. Membro do Ministério
Publico. Conselheiro Técnico da Sociedade
Brasileira de Direito Publico. Membro do
Conselho de Pesquisadores do Instituto In-
ternacional de Estudos de Direito do Esta-
do. Ex-assessor especial do Ministério da
Administracdo Federal e Reforma do Esta-
do do Brasil. Fonte: <http://tinyurl.com/
2d8tftm>. Acesso em: 30 ago. 2010.

ideia da dicotomia entre o Estado e a
Sociedade. Assim, a Administracao Publica de
todos os poderes monopolizaria a prestacao dos
servigos publicos enquanto que a iniciativa
privada seria a responsavel direta pelo dominio
na area econdmica, restando ao Estado as
funcoes regulatérias e fiscalizadoras da atividade
economica. O Estado somente poderia substituir
os particulares na acao econémica em situagoes
restritas que fossem demandadas pela seguranca
nacional e pelo relevante interesse publico. Por
outro lado, os particulares poderiam exercer
atividades de natureza publica como delegados
contratuais do Estado.

Este modelo foi denominado pelo professor Paulo

Modesto como de soma zero: “as atividades sao

gualificadas como atividades publicas ou privadas, por

um lado, e de interesse publico ou de interesse privado
por outro”. (MODESTO, 2005, p. 2).

Ocorre que no Estado Social pode-se observar uma zona

hibrida em que podemos encontrar situacées nas quais o particular

pode desenvolver atividades de interesses publicos que nao seriam

enquadradas formalmente na nocao de servico publico.

Tais atividades seriam denominadas de servicos de

relevancia publica mencionadas expressamente nos artigos 129,

inciso Il e 197, da Constituicao, in verbis:

120

II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servi-
cos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Cons-
tituicao, promovendo as medidas necesséarias a sua garantia;
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Art. 197. Sao de relevancia publica as agbes e servicos de
satde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentagao, fiscalizagao e controle, devendo
sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
(BRASIL, 1988).

z

Portanto, é necessario que seja procedido ao rompimento
do modelo denominado soma zero e que se inclua na classificacao
das atividades de prestacao publica as atividades de relevancia
publica exercidas pelos particulares, inclusive em regime de parceria
com o setor publico e, logicamente, sob controle estatal.

Assim, é importante trazer ao cenario a conceituacao de
servico de relevancia publica para que possamos introduzir as novas
figuras da reforma administrativa.

Contratos de Gestao

Nas duas ultimas décadas, podemos observar um movimento
nas politicas governamentais no sentido de implementar um novo modelo
de Administracdo Publica, denominado de administracao gerencial.
A origem histérica dessas novas ideias podemos encontrar no Plano
Diretor da Reforma do Estado e nos trabalhos apresentados pelo entao
Ministro Bresser-Pereira (1996, p. 27-28), que entendia que a inovadora

[...] forma de gestao da coisa publica mais compativel com
0s avangos tecnolégicos, mais agil, descentralizada, mais
voltada para o controle de resultados do que o controle de
procedimentos, e mais compativel com o avanco da de-
mocracia em todo o mundo, que exige uma participacao
cada vez mais direta na gestao publica.

Foi a Emenda Constitucional n. 19/98, conhecida como a
Emenda da Reforma Administrativa, que introduziu a figura do
Contrato de Gestao no nosso ordenamento constitucional, em seu
artigo 37, § 8°, in verbis:
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§ 8° A autonomia gerencial, orgamentéria e financeira dos
6rgaos e entidades da administracao direta e indireta po-
dera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre
seus administradores e o poder publico, que tenha por ob-
jeto a fixacao de metas de desempenho para o érgao ou
entidade, cabendo a lei dispor sobre:

[ — o prazo de duracdo do contrato;

I — os controles e critérios de avaliacdo de desempenho,
direitos, obrigagdes e responsabilidade dos dirigentes;

[l - a remuneracéao do pessoal.

Convém observar que a Constituicaio nao menciona
expressamente a expressao contrato de gestao, e sim o vocabulo
contrato. Entretanto, ao estabelecer que o objeto de tais contratos
seria o de fixar metas de desempenho, tendo em vista a ampliacao
da autonomia gerencial, orcamentéaria e financeira dos 6rgaos e
entidades da Administracdo Direta e Indireta, o texto constitucional
nao fez mais do que reafirmar a prépria natureza do contrato de gestao
que seria o cumprimento de determinadas metas pelas entidades
estatais, em troca de algum privilégio concedido pelo poder publico,
in casu, a ampliacdo da autonomia administrativa e financeira.

Foi o Decreto n. 137/91, o dispositivo normativo que iniciou
a regulacao dos contratos de gestao em nosso ordenamento juridico.
Nos termos especificados no artigo 8°, do revogado Decreto n. 137/
91, as Empresas Estatais poderiam submeter ao Comité de Controle
das Empresas Estatais (CCE) “[...] propostas de contratos
individuais de gestao, no ambito do Programa de Gestao das
Empresas Estatais, objetivando o aumento de sua eficiéncia e
competitividade”.

Em consonancia com o § 1° do mesmo dispositivo, os
contratos de gestao, estipulando os compromissos reciprocamente
assumidos entre a Uniao e a empresa, contém clausulas especificando:

P objetivos;
» metas;

P indicadores de produtividade;
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P prazos para a consecucao das metas estabelecidas e
para a vigéncia do contrato;

P critérios de avaliacdo de desempenho;

P condicbes para a revisao, renovacao, suspensao e
rescisao; e

P penalidades aos administradores que descumprirem
as resolucoes do CCE ou as clausulas contratuais.

Ja o § 3° do referido dispositivo determinava que

[...] as empresas estatais que vierem a celebrar contratos
de gestdao com a Uniao ficarédo isentas do sistema de auto-
rizacdo prévia previsto no artigo 3°, II, assim como do dis-

posto no artigo 3° do Decreto n. 17, de 1 fev. 91.

Sendo assim, o artigo 3°, II, referido no dispositivo, estipulava
que as Empresas Estatais deveriam submeter a prévia aprovacao
do CCE suas propostas relativas a precos e tarifas publicas,
admissao de pessoal, despesa de pessoal, inclusive contrato a titulo
de Servicos de Terceiros, elaboracao, execugao e revisao
orcamentarias, contratacdo de operacdes de crédito ou de
arrendamento mercantil, inclusive refinanciamento; e demais
assuntos que afetem a politica econémica.

O citado Decreto deu origem aos primeiros contratos de
gestao firmados com a Companhia Vale do Rio Doce (CRVD) e a
Petroleo Brasileiro S.A. (Petrobras).

As Organizagoes Sociais e os Contratos de Gestao

Foi a Lei n. 9.637, de 15 de maio de 1998, que instituiu a
nova figura juridica denominada Organizacdes Sociais no nosso
ordenamento juridico. O artigo 1° da mencionada Lei, autorizou o
Poder Executivo a qualificar como organizacdes sociais pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades
sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
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tecnolégico, a protecao e preservacao do meio ambiente, a cultura

e a salde. Enumerou como requisitos especificos para que as

entidades privadas habilitem-se a qualificacao como organizacao

social, os seguintes:

124

[. comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo

sobre:

a) a natureza social de seus objetivos relativos a respectiva
area de atuacao;

b) a finalidade nao lucrativa, com a obrigatoriedade de
investimento de seus excedentes financeiros no desenvolvi-

mento das préprias atividades;

c) a previsao expressa de a entidade ter, como érgaos de
deliberacao superior e de direcao, um conselho de admi-
nistracéo e uma diretoria definidos nos termos do estatuto,
asseguradas aquela composicao e atribuicoes normativas
e de controle basicas previstas na lei;

d) a previsao de participagao, no 6rgao colegiado de deli-
beragao superior, de representantes do Poder Piblico e de
membros da comunidade, de notéria capacidade profissi-
onal e idoneidade moral;

e) a composicao e atribuicoes da diretoria;
f) a obrigatoriedade de publicacao anual, no Diéario Oficial

da Uniao, dos relatérios financeiros e do relatério de exe-
cucao do contrato de gestao;

g) no caso de associacao civil, a aceitacdo de novos asso-
ciados, na forma do estatuto;

h) a proibicao de distribuicdo de bens ou de parcela do
patriménio liquido em qualquer hipétese, inclusive em ra-
zao de desligamento, retirada ou falecimento de associado
ou membro da entidade; e

i) a previsao de incorporacao integral do patriménio, dos
legados ou das doagbes que lhe foram destinados, bem
como dos excedentes financeiros decorrentes de suas ativi-

dades, em caso de extincao ou desqualificacao,

Bacharelado em Administragdo Publica



Unidade 5 — A Administragdo Publica

ao patrimoénio de outra organizagao social qualificada no
ambito da Unido, da mesma area de atuagédo, ou ao
patriménio da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal ou
dos Municipios, na proporcao dos recursos e bens por estes
alocados.

II. haver aprovacédo, quanto a conveniéncia e oportunida-
de de sua qualificagdo como organizacao social, do Minis-
tro ou titular de 6rgao supervisor ou regulador da area de
atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro
de Estado da Administracéo Federal e Reforma do Estado.

A citada Lei também prevé, em seu artigo 5°, a figura do
Contrato de gestao considerado como o instrumento firmado entre o
Poder Pablico e a entidade qualificada como organizacgéo social, com
vistas a formacao de parceria entre as partes para fomento e execucao
de atividades relativas as areas de interesse publico e social.

O contrato de gestdao devera discriminar as atribuigoes,
responsabilidades e obrigagbes do Poder Publico e da organizacao
social e deverd ser submetido, apés aprovacao pelo Conselho de
Administracdo da entidade, ao Ministro de Estado ou autoridade
supervisora da area correspondente a atividade estimulada.

Ja o artigo 7° da Lei observa que os Contratos de Gestao a
ser firmados com as Organizacbes Sociais deverao conter o seguinte:

[. especificacdo do programa de trabalho proposto pela
organizacgao social, a estipulacdo das metas a serem atin-
gidas e os respectivos prazos de execucao, bem como pre-
visdo expressa dos critérios objetivos de avaliacdo de de-
sempenho a serem utilizados, mediante indicadores de
qualidade e produtividade; e

II. a estipulacao dos limites e critérios para despesa com
remuneracao e vantagens de qualquer natureza a serem
percebidas pelos dirigentes e empregados das organizagoes

sociais, no exercicio de suas fungdes.
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Podemos observar que as Organizacoes Sociais poderiam
ser incluidas naquelas entidades de natureza privada, sem
finalidades lucrativas que prestam servigos de relevancia publica,

também chamadas de terceiro setor.
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As ORGANIZACOES DA SociepADE CiviL
DE INTERESSE PUBLICO (OSCIPs)

Uma nova figura juridica criada pela acao do Governo e do
Congresso Nacional, por meio da Lei n. 9.790, de 23 de marco de
1999 (regulamentada pelo Decreto n. 3.100, de 30 de junho de
1999), foi a Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico
(OSCIP). Tal criacao deriva do intuito de melhorar a prestacao dos
servicos de relevancia publica.

Podem ser qualificadas pelo Ministério da Justica como
Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico as pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, desde que os
respectivos objetivos sociais sejam um dos descritos a seguir
conforme artigo 3° da Lei n. 9.790:

[. promocao da assisténcia social;

II. promocéo da cultura, defesa e conservacao do patriménio
histérico e artistico;

[Il. promogéao gratuita da educagéo, observando-se a for-
ma complementar de participacéo das organizagoes de que
trata esta Lei;

IV. promocéo gratuita da satide, observando-se a forma
complementar de participagdo das organizacoes de que
trata esta Lei;

V. promocao da seguranca alimentar e nutricional;

VL. defesa, preservacéo e conservacao do meio ambiente e
promocao do desenvolvimento sustentavel,

VII. promocgao do voluntariado;
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VIII. promogao do desenvolvimento econémico e social e
combate a pobreza;

IX. experimentacao, nédo lucrativa, de novos modelos
socioprodutivos e de sistemas alternativos de produgéo,
comércio, emprego e crédito;

X. promogao de direitos estabelecidos, construcao de novos
direitos e assessoria juridica gratuita de interesse suplementar;
XI. promocéo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos
humanos, da democracia e de outros valores universais;
XII. estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias
alternativas, producéo e divulgagéo de informacoes e co-
nhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as
atividades mencionadas neste artigo.

Ao contrario das Organizacdoes Sociais, que firmam
contratos de gestdao com o Poder Publico, as OSCIPs firmam os
chamados Termos de Parceria com o Poder Publico. Na verdade,
tanto os Contratos de Gestao como os Termos de Parceria poderiam
ser incluidos na categoria dos convénios, considerando que os
interesses em jogo, tanto do Poder Publico quanto do parceiro
privado, sao convergentes e objetivam a mesma finalidade: a
prestacao de servigos de relevancia publica.

As Parcerias PusLico Privabas (PPPs)

As Parcerias Publico Privadas surgiram em razao da
incapacidade de o Estado financiar os grandes projetos de
infraestrutura necesséarios ao desenvolvimento do Pais tendo em
vista a incapacidade do setor publico para acoes de tamanho vulto.

As PPPs foram criadas pela Lein. 11.079, de 30 de dezembro
de 2004. O legislador, em verdade, criou dois novos formatos
especificos de concesséo de servicos publicos (artigo 2°):
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P A concessao patrocinada é a concessao de servicos
publicos ou de obras publicas de que trata a Lei
n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (que regulamentou
o artigo 175 da Constituicdo e que dispoe sobre as
concessoes e permissdes de servigos publicos), quando
envolver adicionalmente a tarifa cobrada dos usuérios
contraprestacao pecuniaria do parceiro publico ao
parceiro privado.

P A concessao administrativa é o contrato de prestacao
de servicos de que a Administracao Publica seja a
usuéria direta ou indireta, ainda que envolva execucao
de obra ou fornecimento e instalacao de bens.

As diferengas entre as trés modalidades de concessao sao
as seguintes:

» Na concessdao comum, da Lei n. 8.987/95, o
concessionario contratado se remunera por meio da
cobranca de tarifa do usuario do servigo.

» Na concessao patrocinada, o parceiro privado se
remunera por meio de prestacao pecuniaria repassada
pelo Estado e, adicionalmente, pela cobranca de tarifa.

» Na concessao administrativa, o parceiro privado sera
remunerado exclusivamente pela Administracao que é a
usuéria indireta do servico, sendo que a pessoa que se
beneficia da prestagao do servigo seria a usuéria direta.

O prazo dos contratos de PPPs nao podera ser inferior a
cinco anos, nem superior a 35 anos, incluindo eventual prorrogacao.
Ademais, é vedada a contratagao de PPPs por valores inferiores a
R$ 20 milhoes.
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Complementando...

Seu conhecimento nao para por aqui. Para amplia-lo, procure fazer as
leituras sugeridas a seguir:

L Direito Administrativo Descomplicado — de Marcelo Alexandrino e
Vicente Paulo. Capitulo denominado Reforma Administrativa e Terceiro
Setor, no qual os autores realizam estudo didatico sobre o assunto.

% Reforma do estado, formas de prestacdo de servicos ao publico e
parcerias publico-privadas: demarcando as fronteiras dos
conceitos de servigo publico, servicos de relevancia publica e
servigos de exploracao econdédmico para as parcerias publico-
privadas - de Paulo Modesto. Disponivel em: <http://
www.direitodoestado.com/revista/ REDAE-2-MAIO-2005-
PAULO%20MODESTO.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2010.

N\
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Resumindo.

Nesta Unidade, vocé aprendeu que o Poder Executivo
é, dos trés Poderes, o que cuida precipuamente da Admi-
nistracdo Publica. Para tanto, nds estudamos que a Admi-
nistracdao Publica é entendida, em sentido estrito, como o
conjunto de agentes publicos, érgdos e entidades adminis-
trativas encarregadas por lei e regulamento do exercicio das

atividades administrativas.

Entre diversos principios que regem a Administracdo
Publica, vocé viu conosco alguns extremamente importan-
tes como a supremacia do interesse publico sobre o priva-
do, mediante o qual podemos entender que, em um even-
tual conflito entre os interesses da coletividade e de um

individuo, prevalece a coletividade.

Outro principio igualmente importante é o da
indisponibilidade dos interesses publicos. Entende-se por
seu intermédio que a Administracdo Publica — como insti-
tuicdo — ndo pode dispor livremente dos bens e interesses

colocados pelo ordenamento juridico aos seus cuidados.

Vimos, ainda, que a Administracdo Publica organiza-
se em duas facetas: a Administracdao Publica Direta e
a Administracdo Publica Indireta. Enquanto a primeira ca-
racteriza-se pela prestacao de servigos publicos diretamen-
te pelo Estado, a ultima compde-se de entidades dotadas
de personalidade juridica (e, portanto, autdnoma) para exer-

cer as funcdes descentralizadas.
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