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¢Oes majoritdrias detidas pelo Estado no capital de uma empresa. Privatizar uma
empresa nacionalizada. Desnacionalizar, desestatizar”.

Isto néo significa, contudo, que o vocdbulo deva ficar restrito a esse con-
ceito.

O conceito amplo tem a vantagem de abarcar todas as técnicas possiveis, j4
aplicadas ou ainda a serem criadas, com o mesmo objetivo j4 assinalado de redu-
zir a atuacdo estatal e prestigiar a iniciativa privada, a liberdade de competicio e
os modos privados de gestdo das atividades sociais e das atividades econdmicas a
cargo do Estado. Nesse sentido amplo, é correto afirmar que a concessio de servi-
cos e de obras piblicas e os varios modos de parceria com o setor privado consti-
tuem formas de privatizar; e que a prépria desburocratizagéo proposta para algu-
mas atividades da Administrag¢do Publica também constitui instrumento de
privatizacao.

O préprio vocabulo privatizacao, ligado a privado, evoca as idéias de ges-
tdo por pessoas privadas e de gestdo pelos métodos do setor privado.

1.2 FUNDAMENTOS

1.2.1 Crescimento desmesurado do Estado: o Estado
Social de Direito

Em meados do século XIX, comecaram as reagbes contra o Estado Liberal,
por suas conseqiiéncias funestas no ambito econémico e social; as grandes em-
presas tinham se transformado em grandes monopdlios e aniquilado as de peque-
no porte; surgira uma nova classe social - o proletariado - em condicées de misé-
ria, doenca, ignorancia, que tendia a acentuar-se com o nio-intervencionismo
estatal pregado pelo liberalismo.

Os principios do liberalismo, voltados para a protecdo da liberdade e da
igualdade, tinham-se mostrado insuficientes para debelar a profunda desigualda-
de que geraram.

Consolida-se, apés a Segunda Guerra Mundial, o Estado Social, também
chamado Estado do Bem-Estar, Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento,
Estado Social de Direito. N&o mais se pressupbe a igualdade entre os homens,
conforme se afirmava no periodo anterior, quando a Declaracio de Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, afirmava, logo no art. 1°, que “os homens nascem
e sdo livres e iguais em direitos”; a aplicagdo dessa norma produzira profundas
desigualdades sociais. Atribui-se entdo ao Estado, em sua nova concepcio, a mis-
sdo de buscar essa igualdade; para atingir essa finalidade, o Estado deve intervir
na ordem econdmica e social para ajudar os menos favorecidos; a preocupagio
maior desloca-se da liberdade para a igualdade.
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Uma das tendéncias entdo verificadas foi a da socializac@o, que nio se con-
funde com socialismo, mas designa a preocupacao com o bem comum, com o
interesse ptiblico, em substituicdo ao individualismo imperante, sob todos os
aspectos, no perfodo do Estado Liberal.

Segundo Jean-Jacques Chevalier (1988:313-380), “o principio democritico,
longe de contribuir para frear a expansio estatal, vai, ele mesmo, servir de poder
propulsor; € a favor do exercicio das liberdades politicas e sob a pressdo dos
eleitores que véo ser consagrados os direitos novos, no campo social e econémi-
co”. Acrescenta o mesmo autor que “o Estado vai ver erguerem-se as barreiras que
entravavam sua atuagao; néo hd mais espaco privado protegido, sociedade civil
preservada de suas ingeréncias; o Estado vé a ele atribuir-se uma funcdo de regu-
lamentacéo global, que o leva a imiscuir-se nas relagbes sociais de toda natureza,
sem se deixar deter por um principio de liberdade de comércio e de inddstria
transformado, no fim dos anos, em uma concha vazia”.

E possivel, segundo Alcdzar (1985:103), que o fator chave dessa transfor-
macdo seja a passagem do Estado monoclasse para o Estado pluriclasse, com
tudo o que isso significa em termos de necessidade de satisfazer as demandas
crescentes que se colocam perante o Estado, no terreno econdmico e social, pela
totalidade da populacdo e ndo s6 pelas classes privilegiadas. J4 néo se fala mais
em interesse publico apenas, mas em vdrios interesses puiblicos, representativos
dos vdrios setores da sociedade civil. Este fato teve lugar em todos os paises,
embora com conseqiiéncias um pouco diversas. Na Unido Soviética e nas demo-
cracias populares, implantou-se o Estado Socialista, com tudo o que ele significa
de direcdo central da economia. Nas democracias ocidentais, esta vigente a no¢ao
de Estado Social de Direito, & qual ¢ inerente a idéia de prestacao de servicos,
pelo Estado, a populacéo, em grandes proporcdes.

Com o crescimento dos chamados direitos sociais e econémicos, postos pe-
rante o Estado, este ampliou desmesuradamente o rol de suas atribuicoes, ado-
tando diferentes atitudes:

a. algumas atribuicbes foram assumidas pelo Estado como servicos pu-
blicos, entrando na categoria de servicos ptiblicos comerciais, indus-
triais e sociais; para desempenhar esses servicos, o Estado passou a
criar maior niimero de empresas estatais e fundacoes;

b. outras atividades, também de natureza econdmica, o Estado deixou
na iniciativa privada, mas passou a exercé-las a titulo de intervencdo
no dominio econdmico, por meio de sociedades de economia mista,
empresas publicas e outras empresas sob controle acionario do Esta-
do;

¢. finalmente, outras atividades, o Estado nem definiu como servico pu-
blico nem passou a exercer a titulo de intervencao no dominio econ6-

mico; ele as deixou na iniciativa privada e limitou-se a fomenta-las,
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por consider-las de interesse para a coletividade. Desenvolve-se, en-
ti0, o fomento como uma atividade administrativa de incentivo a ini-
ciativa privada de interesse publico. O Estado fomenta a iniciativa pri-
vada por diferentes meios, como os honorificos (prémios, recompen-
sas, titulos e mencdes honrosas), os juridicos (outorga de privilégios
préprios do Poder Publico, que outras entidades ndo tém) e os econo-
micos (auxilios, subvencdes, financiamentos, isengdes fiscais, desa-
propriacées por interesse social etc.) (ver Hector Jorge Escola,
1990:860-861, e Fernando Andrade de Oliveira, RDA 120:14).

José Roberto Dromi (1991:13-17) faz classificacdo diversa das formas de

fomento, para abranger trés modalidades previstas no direito positivo argentino:

1. promocdo industrial: isencdo, redugéo, suspensao, prorrogacao de

tributos, por perfodos determinados, de forma total ou parcial; isen-
cio ou redugéo de direitos de importagéo sobre bens de capital, facili-
dades para a compra, locagdo ou comodato de bens do dominio do
Estado; estabelecimento de restricbes tempordrias a importagéo de
bens similares aos que se trata de produzir em pais; determinacao,
modificacio ou isengdo total ou parcial dos direitos de importagao
para os insumos dos bens a produzir;

inversdes estrangeiras: regulamentacdo e promogdo da entrada e
saida do capital estrangeiro na economia interna, mediante a aquisi-
cio de bens ou direitos localizados no territorio nacional; na atual
legislacdo com vistas a reestrutura¢do do Estado, a matéria estd disci-
plinada na Argentina, de forma a assegurar igualdade de tratamento
para o capital nacional e o estrangeiro;

transferéncia de tecnologia: cessio, licenca, assisténcia ou ajuda téc-
nica, know-how, informacéo técnica.

O crescimento do Estado também se deu pela ampliacéo do poder de poli-

cia; este, no periodo do Estado liberal, limitava-se a restringir os direitos indivi-
duais em beneficio da ordem publica, entendida como sinénimo de seguranca
ptiblica; ja no periodo do Estado Social de Direito, com o crescimento do Estado e
a extensio de suas atividades a todos os setores da vida social, o poder de policia
também experimentou notavel ampliacdo, em dois sentidos: de um lado, passou
a atuar em setores niio relacionados com a seguranca, atingindo as relagoes entre
particulares, anteriormente fora do alcance do Estado; o préprio conceito de or-
dem publica passou a abranger a ordem econdmica e social, com medidas relati-
vas as relacoes de emprego, ao mercado dos produtos de primeira necessidade,
ao exercicio das profissdes, as comunicacdes, aos espetdculos publicos, ao meio
ambiente, ao patrimonio historico e artistico nacional, a saude. De outro lado, 0

Estado passou a impor obrigagdes de fazer, como o cultivo da terra, o aproveita-
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mento do solo, a venda de produtos, distanciando-se, também sob esse aspecto,
da policia tradicional, que s6 impunha obrigacdes de ndo fazer.

No Brasil, o crescimento da atividade interventiva do Estado fez-se presente,
de forma impressionante, pelos sucessivos planos econdmicos elaborados pelos
sucessivos Presidentes da Reptblica, a partir de 1986.

1.2.2 Conseqiiéncias negativas da instauracao do
Estado Social de Direito

Verificou-se um crescimento desmesurado do Estado, que passou a atuar em
todos 0s setores da vida social, com uma acdo interventiva que coloca em risco a
propria liberdade individual, afeta o principio da separagéo de Poderes e conduz
3 ineficiéncia na prestacdo de servicos.

Observa Juan Carlos Cassagne (1992:140-141) que, apesar de haver dife-
rentes niveis de intervencdo, verificou-se certa unidade nas distintas medidas
interventivas por parte do Estado. Segundo ele, “essa unidade que caracteriza o
processo intervencionista reflete-se fundamentalmente nos quatro pilares do

estatismo, a saber:

a. a supradimensdo das estruturas administrativas e o conseqiiente au-
mento da burocracia;

b. as abundantes e excessivas regulagdes que limitam e afetam as liber-
dades econdémicas e sociais fundamentais;

c. a configuracdo de monopdlios legais a favor do Estado; e
a participacdo estatal exclusiva ou majoritdria no capital de empresas
industriais ou comerciais”.

0 acréscimo de funcdes a cargo do Estado — que se transformou em Estado
prestador de servicos, em Estado empresdrio, em Estado investidor — trouxe cOmMo
conseqiiéncia o fortalecimento do Poder Executivo e, inevitavelmente, sérios gol-
pes ao principio da separacdo de poderes. Ja ndo se vé no Legislativo o unico
Poder de onde emanam atos de natureza normativa. O grande volume de atribui-
¢oes assumidas pelo Estado concentrou-se, em sua maioria, em méos do Poder
Executivo que, para atuar, ndo podia ficar dependendo de lei, a cada vez, ja que
sua promulgacio depende de complexo e demorado procedimento legislativo.

Como conseqiiéncia, passou-se a conferir atribuicdo normativa ao Executi-
Vo, que veio a exercer essa competéncia por meio de decretos-leis, leis delegadas,
regulamentos auténomos, medidas provisorias.

Desse modo, o principio da legalidade, um dos esteios do Estado de Direito,
Passou a abranger também os atos normativos editados pelo Poder Executivo.
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verno, pelo Ministério Publico e pelos érgios de assessoramento direto ao chefe
do Poder Executivo. E o que consta do Plano Diretor da Reforma do Estado, ela-
borado pelo Ministério da Administracio Federal e Reforma do Estado — MARE
(v. item 2.2, adiante).

Quer-se ampliar a discricionariedade da Administragdo Publica pela outorga
de maior autonomia administrativa, financeira e orcamentdria aos dirigentes dos
érgdos da administracdo direta e as entidades da administracdo indireta

Com todas essas alteraces, objetiva-se a “reforma do Estado”, com vistas a
fazer reverter os males instaurados pelo Estado intervencionista: de um lado,
visto do lado do cidadao, quer-se restaurar e prestigiar a liberdade individual e a
livre concorréncia; isso leva as idéias de privatiza¢iio, fomento, parceria com o
setor privado; visto do lado do Estado, quer-se alcancar a eficiéncia na prestacio
dos servicos publicos, o que leva & idéia de desburocratizacio. Na realidade,
poder-se-ia falar apenas em “privatiza¢do” em sentido amplo, na qual se inserem
todos esses objetivos.

1.3 PARCERIA E GESTAO ASSOCIADA

Parceria, no Vocabuldrio juridico de José Naufel, significa o mesmo que socie-
dade. E a “reunido de duas ou mais pessoas que investem capital, ou capital e
trabalho, com o fim especulativo em proveito comum?.

Como observa Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1997:75-76), “a palavra
parceria, do latim partiarius, participante, vem sendo empregada tradicional-
mente em direito para designar uma forma sui generis de sociedade em que nio
se dd a composicdo de um capital social nem a instituicio de uma nova pessoa,
mas, apenas, uma relacdo negocial, em que uma das partes assume obrigacées
determinadas com vistas a participagdo de lucros alcancados”.

Pelo fato do vocdbulo parceria trazer em si a idéia de lucro, alguns resistem
a sua utilizagdo no ambito do direito puiblico. O préprio Diogo de Figueiredo
Moreira Neto entende discutivel a utilidade de transpor-se esse vocébulo quando
na realidade o que se estd fazendo é rebatizar a colaboracio econémica entre o
setor publico e o setor privado, hipdtese em que entidades ndo estatais partici-
pam de atividades estatais de indole econ6mica, com o objetivo de lucro. E o caso
especifico da concesséo e da permissdo de servico publico.

Alids, é nesse sentido que o vocdbulo aparece no livro de Arnoldo Wald e
outros (1996), o qual, embora denominado de Direito de parceria, cuida especifi-
camente da concesséo e da permissio de servico publico.

_ Neste livro, o vocabulo parceria é utilizado para designar todas as formas de
S0ciedade que, sem formar uma nova pessoa juridica, sdo organizadas entre os
Setores priblico e privado, para a consecugdo de fins de interesse publico. Nela
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existe a colaboracdo entre o poder ptblico e a iniciativa privada nos ambitos
social e econdmico, para satisfagdo de interesses publicos, ainda que, do lado do
particular, se objetive 0 lucro. Todavia, a natureza econémica da atividade nao ¢
essencial para caracterizar a parceria, como também nio o ¢ a idéia de lucro, ja
que a parceria pode dar-se com entidades privadas sem fins lucrativos que atuam

essencialmente na area social e nao econdmica.
A parceria pode servir a variados objetivos
instrumentos juridicos.
Ela pode ser utilizada como:

e formalizar-se por diferentes

4. forma de delegacdo da execucdo de servigos publicos a particulares,
pelos instrumentos da concessdo e permissdo de servico publico;

b. meio de fomento & iniciativa privada de interesse puiblico, efetivando-se

por meio de convénio ou contrato de gestao;

¢. forma de cooperacdo do particular na execucdo de atividades pro-
prias da Administracao Publica, pelo instrumento da terceirizagao (con-
tratos de obras e servigos, por meio de empreitada);

d. instrumento de desburocratizagdo e de instauracdo da chamada Ad-
ministracdo Publica gerencial, por meio dos contratos de gestao.

Com isso, a parceria serve ao objetivo de diminuicio do tamanho do apa-
relhamento do Estado, na medida em que delega ao setor privado algumas ati-
vidades que hoje sao desempenhadas pela Administracdo, com a consequente
extingdo ou diminuigdo de 4rgaos publicos e entidades da administracdo indireta,
e diminuicdo do quadro de servidores; serve também ao objetivo de fomento a
iniciativa privada, quando seja deficiente, de modo a ajudd-la no desempenho de
atividades de interesse publico; e serve ao objetivo de eficiéncia, porque intro-
duz, ao lado da forma tradicional de atuacio da Administracao Publica burocréti-
ca, outros procedimentos que, pelo menos teoricamente (segundo os idealizadores
da Reforma), seriam mais adequados a esse fim de eficiéncia.

A expressdo parceria tem sentido um pouco diverso da expressao “gestao
associada”, utilizada no art. 241 da Constituicdo Federal, para designar a atua-
cdo conjunta da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios nas matérias de
competéncia comum. Essa gestdo associada formaliza-se por meio de convénio
quando se trate de entidades de nivel governamental diverso, ot por consorcio
quando as entidades sejam do mesmo nivel (v. Capitulo 9).
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doacdes. O objetivo expresso € o de aumentar a eficiéncia e a qualidade dos servi-
cos, atendendo melhor o cidadio-cliente a um custo menor.

Para o setor de produ¢do para o mercado, é proposta: continuidade no
programa de privatizacao; reorganizacéo e fortalecimento dos 6rgéos de regulacéo
dos monopélios naturais privatizados; implantagao de contrato de gestio com as :
empresas que ndo puderem ser privatizadas.

Grande parte desses objetivos vem sendo concretizada por meio de emendas
a Constituicdo ou por normas infraconstitucionais.

No que diz respeito especificamente as parcerias, cabe lembrar a promulga-
cio das Leis n 8.987, de 13-2-95, e 9.074, de 7-7-95, disciplinando a concesséo
e permissdo de servicos e obras ptiblicas; a promulgacéo da Lein®9.737, de 15-5-98,
regulamentando as chamadas organizacdes sociais e 0s seus contratos de ges-
tdo com o poder publico para execugdo de atividades nio exclusivas do Estado;
acréscimo do § 82 ao art. 37 da Constitui¢do, pela Emenda Constitucional n® 19/
98, dando validade constitucional aos contratos de gestio celebrados entre o po-
der puiblico e dirigentes de 6rgéos publicos e de entidades da administracéo indi-
reta; previsio, na mesma Emenda Constitucional, da gestdo associada de servigos
publicos entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, por meio de convé-
nios e conséreios, com a transferéncia total ou parcial de encargos, Servicos, pes-
soal e bens essenciais & continuidade dos servicos transferidos.

2.4 MODALIDADES DE PARCERIA EM FUN(;]\O DO TIPO
DE ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

Pelo exposto no item anterior, ja se verifica que a escolha da modalidade de
parceria nfio é arbitraria; ela deve ser feita em funcdo do tipo de atividade.

No que diz respeito & concessdo e permissao de servico publico, tem-se qu&.
partir do principio de que se trata de contratos administrativos em que a Adminis=
tracéo Publica transfere a outrem a execucio de um servico publico, para que 0
execute por sua conta e risco, mediante tarifa paga pelo usudrio ou outra forma &
de remuneracdo decorrente da exploragdo do servico. O objeto da concessio &,
portanto, a execugdo de um servico publico. &

Pelo art. 175 da Constituicdo, “incumbe ao Poder Publico, na forma da leig
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre por meio de licitas
co, a prestacdo de servigos publicos”. A Constituicdo néo diz quais servios '_"
blicos. Apenas nos arts. 21, incisos XI e XII, 25, § 2¢ e 223 elenca alguns "
que podem ser prestados mediante concessdo, permissao ou autorizagao. Outrds
hipéteses estdo previstas em leis ordindrias, a exemplo da Lei n® 9.074, de 7-7-?
cujo art. 1° sujeita determinados servigos ao regime

de concessdo ou permissad
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Afora esses casos em que a concessdo e a Permissao estao expressamente
previstas no direito positivo, a possibilidade de utilizagéo desses institutos juridi-
cos como forma de delegacio de servicos ptiblicos tem que ser analisada em face
da natureza do servico e das peculiaridades desse tipo de contrato.

Uma primeira restri¢do quanto a utilizagdo da concessao ou da permissdo
diz respeito a certos servigos sociais do Estado, como o ensino e a saude, que,
quando prestados pelo poder publico, devem, obrigatoriamente, ser gratuitos.
Esses servicos ndo podem ser objeto de concessao ou permissdo, tendo em vista
que esse tipo de contrato s6 pode ter por objeto atividades de natureza economi-
ca, ou seja, os chamados servicos comerciais e industriais do Estado, financiados
pelos usudarios do servigo publico mediante tarifa.

Além disso, os servicos sociais citados néo constituem atividade exclusiva do
Estado, sendo abertos 2 iniciativa privada. O particular que queira atuar nessa
4rea nio depende de concessdo do poder publico.

Se fosse dada concessdo nas dreas da satde e educagéo, por exemplo, falta-
ria um dos elementos do conceito de concessdo, que € a remuneragao paga pelos
usudrios. O préprio poder ptiblico teria que remunerar o particular e, ai, haveria
outro tipo de contrato que ndo a concessdo ou permissdo. Ainda que, teoricamen-
te, fosse possivel manter o servico com outras fontes de receitas alternativas,
como previsto no art. 11 da Lei de Concessoes (Lei ne 8.987, de 13-2-95), na
pratica essa possibilidade desaparece ante o elevado custo dos servicos dessa na-
tureza, dificilmente passiveis de manuteng¢éo, por uma concessiondria, por outra
forma que ndo a tarifa paga pelos usudrios.

As formas de parceria possiveis na drea dos servigos sociais seriam, em prin-
cipio, o convénio, agora em parte substituido pelos contratos de gestdo, e a
terceirizacio de atividades, em que hé a transferéncia da simples execucdo ma-
terial e ndo da gestdo operacional do servi¢o, como ocorre na concessao.

Também nio podem ser objeto de concessdo 0s servigos uti universi, que
sdo usufruidos apenas indiretamente pelo cidadéo, como é o caso da limpeza
ptblica. Embora a expressio “servigo publico” seja utilizada, muitas vezes, em
sentido amplo, para abranger todas as fungdes do Estado ou todas as fungoes
exercidas pela Administragdo Publica, quando se trata de concessao de servico
piiblico, a expressdo tem um sentido restrito, que abrange apenas atividade ma-
terial prestada pelo Estado ou seus representantes, para oferecimento de
utilidades fruiveis diretamente pelo usudrio. E o que ocorre com o forneci-
mento dos servicos de transportes, navegagio aérea, telecomunicagdes e tantos
outros. Trata-se dos servicos publicos uti singuli, em que ha a satisfagdo indivi-
dual e direta das necessidades do cidadéo.

Assim, embora a Lei n® 9.074, de 7-7-95, fale, no art. 2°, na limpeza ptiblica
como sendo passivel de concesséo, isso nao é possivel; o que pode a Administra-
G40 Ptblica fazer é terceirizar a atividade, mediante contrato de prestagdo de
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Servico, em que a remuneracio é paga pelo poder publico, com verbas provenien.
tes de impostos.

Alids, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Triby.
nal Federal ¢ no sentido de que tais servicos ndo podem ser objeto nem mesmo de
taxa, devendo ser prestados com recursos provenientes dos impostos. Nesse
sentido, julgado do STJ, fundamentado em acérddo do STF, no Recurso Especia]
1n° 124.666/SE em que ficou decidido que “taxas... tém por fato geradOI'PFCSlfag:a"o
de servigo inespecifico, ndo mensurdvel, indivistvel e insuscetivel de ser referido q
determinado contribuinte, ndo tendo de ser custeado sendio por meio do produto dq
arrecadagdo dos impostos gerais”,

Tal acérddo foi proferido precisamente a propésito da taxa de hmpfﬁza e
conservagao instituida por lei do Municipio de Sdo Paulo. Se ndo pode ser finan-
ciado sendo com receitas provenientes de impostos, é evidente que nao cabe 3

cobranca de tarifa.

Também néo podem ser objeto de concesséo as atividades decorrentes do
poder de policia do Estado. A policia administrativa envolve atividades d.e regula-
mentagao, fiscalizagdo, repressdo das atividades exercidas pelos particulares.
Trata-se de atividade tipica do Estado, indelegdvel ao particular, exatamente por
envolver restricdo ao exercicio de direitos.

Sempre houve, mesmo no periodo do liberalismo, em que se pregava um
minimo de atuaciio estatal e de intervencdo no setor privado, uma esfera de atri-
buicées reservada com exclusividade ao Estado, na qual se inclui, evjde{lte.mente,
0 poder de policia, especialmente no que diz respeito a seguranca PUthfi-_ No
Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, em que se dividem as at.1V.1da-
des estatais em quatro setores, a atividade de policia ¢é incluida entre as atlv}da-
des exclusivas, ou seja, aquelas que s6 o Estado pode prestar. O que € possivel,
em termos de colaboracio do particular, ¢ a terceirizacdo de determl.nadaNS ativi-
dades-meio que ndo envolvam qualquer tipo de autoridade sobre o cidaddo.

Em resumo, podem ser tiradas algumas conclusdes quanto as formas de par-
ceria possiveis em fungo do tipo de servico:

a. para o servigo publico de natureza comercial ou industl_‘lal, 0 ins-
trumento adequado é a concessdo ou permissdo de Servigo publi-
co; trata-se de formas de parceria que nio podem ser ut1hza(/ias-para:
(1) as atividades exclusivas do Estado, porque sio indeleg:avew por
sua propria natureza; (2) os servicos sociais, porque estes sao pr esta-

dos gratuitamente e, portanto, incompativeis com a concessaq, que S(?

caracteriza pela cobranga de tarifas dos usudrios; (3) servicos uti

universi, ndo usufruiveis diretamente pelos cidaddos, como a.hmpeza
publica, por exemplo, cuja prestacéio incumbe ao poder ptblico, com
verbas provenientes dos impostos;
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o plano diretor preve 0s contratos de ges-
tap com as organizacoes sociais; mas € evidente que af pode ser in-
cluida a gestao associada por meio de convénios € consoreios, conso-
ante decorre do art. 241 da Constitui¢do, com redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 19/98; além disso, estd em framitagdo no
Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 4.690/98, que prevé um “ter-
mo de parceria” entre 0 poder ptiblico € entidades quali[icadas como
Organizacoes da Sociedade Civil de Carater Piiblico;

para as atividades exclusivas, pode set utilizado também © contrato
de gestdo, nao para fazer parceria com © particular, mas para os fins
previstos no art, 37, § 8¢, da Constituicdo, com a redacio dada pela

Emenda Constitucional 0 19/98, ou seja, pard outorga de maior au-
{onomia aos 0rgaos puablicos € entidades da administragao indireta e
instituigdo de controle de resultados;

parao nticleo estratégico, a parceria ¢ praticamente impossfvel, por
abranger atividades proprias de governo ¢, portanto, indelegdveis;
para oS servigos administrativos (ndo mencionados 1o plano dire-
tor), é possivel a terceirizago, seja qual for o setor de atuacao do
Estado, desde que abranja atividades-meio da Administracao publica,

bem como 08 contratos de gestao referidos no art. 97, § 8¢, da Cons-

tituigao.




A DESCENTRALIZACAO
NA PRESTACAO DE
SERvVICOS PUBLICOS .-

3.1 DESCENTRALIZAQAO POLITICA E ADMINISTRATIVA

Pode-se falar em centralizagdo e descentraliza¢do em sentido politico e em
sentido administrativo. Sob o primeiro aspecto, elas designam formas de organi-
zacdo do Estado, em que se contrapdem o Estado unitdrio (caracterizado pela
centralizagdo politica) e o Estado federal (caracterizado pela descentralizacio
politica); sob o segundo aspecto, indicam formas diversas de organizacio da Ad-
ministragdo Publica, centralizada e descentralizada, ou, para empregar termino-
logia consagrada no direito positivo brasileiro, administracao publica direta ou
indireta.

g

N T i

Do ponto de vista politico, a centralizacao e a descentralizacio constituem
formas diversas de atribuicdo de fungbes aos entes locais (comunas, municipios,
provincias, regides etc.). Na centralizacdo politica, as atribui¢Ges que eles exer-
cem s6 tém o valor juridico que lhes empresta o ente central; suas atribuicGes ndo
decorrem, com forca propria, da Constituicdo, mas do poder central. Segundo
Georges Burdeau (1949:320), “o poder politico € centralizado quando os agentes
do Estado sdo juridicamente qualificados para fazer prevalecer sua concepciio do
bem publico em todos os lugares e em todas as matérias e monopolizam, com
esse fim, todos os processos de criagdo do direito positivo. Assim, a centralizacdo
se percebe pelo fato de que o Estado é o unico intérprete do bem comum e que, -
em conseqliéncia, seus 0rgdos sdo os Unicos competentes para editar a regula-
mentacdo juridica que ele postula e para usar a autoridade necessdaria para que
seja observada. Onde quer que se exerca o poder publico, é em nome do Estado €
sob sua autoridade”. '

A descentralizacéo politica ocorre quando o ente descentralizado exerce atri-|
bui¢bes proprias que ndo decorrem do ente central; € a situacdo dos Estados:
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membros da federagio e, no Brasil, também dos Municipios. Cada um desses
entes locais detém competéncia legislativa prépria que ndo decorre da Unifio nem
a ela se subordina, mas encontra seu fundamento na prépria Constituicdo Fede-
ral. As atividades juridicas que exercem nio constituem delegacio ou concessdo
do governo central, pois delas sdo titulares de maneira origindria. Nas palavras
do mesmo autor, Burdeau (1949:344), “a descentralizagéo politica existe quando
o ente detém, a par da auto-organizacio, o direito de participar da vontade esta-
tal e o direito de dar-se normas que nédo extraem seu valor juridico de nenhuma
outra autoridade. Praticamente, esta forma de descentralizacio se realiza quando
o grupo dispde, de modo mais ou menos amplo, de poder legislativo. Mas hd uma
caracteristica fundamental da descentralizagéo politica: € o titulo em virtude do
qual o ente exerce suas atividades juridicas. Este titulo ndo é concessdo ou dele-
gacdo do Estado, mas aquele que o préprio ente detém: hd uma idéia de direito
distinta da que fundamenta o ente central. Esta situacdo ¢ aquela dos Estados
membros de um Estado federal que ndo somente exercem, por suas préprias fon-
tes, o poder legislativo nos limites fixados pela Constituicdo Federal, mas ainda
participam por seus representantes (Senado) da formacdo da vontade legislativa
do Estado federal no seu conjunto”.

3.2 DESCENTRALIZAQAO ADMINISTRATIVA

Independentemente da forma centralizada ou descentralizada de organiza-
cdo do Estado, a atividade da Administragdo Publica pode ser exercida direta-
mente, por meio de seus préprios 6rgaos (centralizacdo administrativa ou Ad-
ministracdo direta) ou indiretamente, por meio da transferéncia de atribuicoes
a outras pessoas, fisicas ou juridicas, publicas ou privadas (descentralizacdo
administrativa ou Administracio indireta). Por outras palavras, quer se trate
de centralizacdo politica, prépria dos Estados unitdrios, quer se trate de descen-
tralizacdo politica, propria dos Estados federais, ambas convivem perfeitamente
com a descentralizacdo administrativa.

Tradicionalmente, apontam-se duas modalidades de descentralizacdo ad-
ministrativa: (a) a territorial ou geogréfica; e (b) a por servicos, funcional ou
técnica. Preferimos acompanhar os autores que acrescentam, como modalidade
autdbnoma, a descentralizacio por colaboracdo, que apresenta caracteristicas
préprias, que justificam sua inclusio em categoria diversa de descentralizaco.

Em todas essas modalidades, a descentralizacdo caracteriza-se pela transfe-
réncia de atribuicdes de uma pessoa juridica ptiblica (Unido, Estados ou Munici-
Pios) para outra pessoa juridica. O ente descentralizado goza de capacidade de
auto-administracdo, ou seja, de capacidade de gerir os préprios negécios, distin-
guindo-se, quanto a esse aspecto, dos entes federados, descentralizados politica-
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mente, que gozam de autonomia, ou seja, do poder de editar leis, sem subordi-
nacdo a outras normas que nao as da prépria Constituicao.

Além disso, a descentralizacdo administrativa supoe a transferéncia de uma
atividade propria da Administragdo Puablica ou, mais especificamente, de um ser-
vico publico, definido como “toda atividade material que a lei atribui ao Esta-
do para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o
objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime
juridico total ou parcialmente piblico” (Di Pietro, 1995:84).

Quando o Estado exerce uma atividade que ndo € definida legalmente como
servico publico, ndo se cogita de descentralizacdo propriamente dita. E o que
ocorre quando ele assume uma atividade econémica com base no art. 173 da
Constituicio Federal; ao criar uma empresa estatal para desempenhar essa ativi-
dade, o Estado néo estd transferindo uma atividade sua (pois ninguém transfere
mais poderes do que tem) mas saindo de sua érbita propria de agao para atuar no
4mbito da atividade privada, a titulo de interven¢do no dominio econémico.

Precisa é, a esse respeito, a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (1975:10-
11): “Como ¢ sabido o Estado tanto pode agir com capacidade de direito publico
como com capacidade de direito privado. Em outras palavras: o Estado tanto
pratica atos de direito publico como atos de direito privado. Por isso mesmo, nem
todos os atos praticados pelo corpo orgdnico da Administracdo (Executivo) sdo
qualificados como atos administrativos, mas tdo-sé aqueles tidos como de direito
publico, portanto, tipicos do Estado, expressivos de sua func¢ido administrativa.
Dai se segue, conseqiientemente, e de acordo com exigéncia de carater légico,
que s6 ha descentralizacdo administrativa quando a atividade descentralizada
reproduza tais caracteres. Se a atividade ou servico ndo se qualifica como admi-
nistrativa, ndo ha descentralizacdo administrativa. Outrossim, como s6 tem sen-
tido o falar-se em descentralizacdo quando o objeto a ser descentralizado compe-
te ao centro, sé em face de atividades publicas e administrativas, que sdo ine-
rentes ao Estado, é que se coloca o problema. Logo, é despropositado cogitar
de descentralizacdo administrativa quando se tratar de atividade de direito
privado - ainda que desempenhada por uma pessoa governamental.”

3.2.1 Descentralizacao territorial ou geografica

Descentralizacdo territorial ou geogréfica é a que se verifica quando uma
entidade local, geograficamente delimitada, é dotada de personalidade juridica
prépria, de direito publico, com capacidade administrativa genérica.

Sao caracteristicas desse ente descentralizado:

1. personalidade juridica de direito ptblico;
2. capacidade de auto-administracdo;
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3. delimitacdo geografica;
4. capacidade genérica, ou seja, para exercer a totalidade ou a maior
parte dos encargos publicos de interesse da coletividade;

5. sujeicdo a controle pelo poder central.

Este tipo de descentralizacdo administrativa ocorre nos Estados unitarios,
como Franga, Itdlia, Bélgica, constituidos por Departamentos, Regibes, Provin-
cias, Comunas, ¢ € o que se verificava no Brasil, a época do Império.

No Brasil de hoje, podem ser incluidos nessa modalidade de descentralizacio
os territorios federais, que, tal como estdo disciplinados pela Constituicdo (em-
bora ndo tenham existéncia fdtica), ndo integram a Federacdo, mas tém persona-
lidade juridica de direito publico, sdo geograficamente delimitados e possuem
capacidade genérica, que abrange servicos de seguranca, satde, justica etc.

E importante realcar que a descentralizacdo administrativa territorial nem
sempre impede a capacidade legislativa; sé que esta é exercida sem autonomia,
porque subordinada a normas emanadas do poder central.

3.2.2 Descentralizacido por servicos, técnica ou
funcional

Descentralizacdo por servigos, técnica ou funcional € a que se verifica quan-
do o poder publico (Unido, Estados ou Municipios) cria uma pessoa juridica de
direito ptblico ou privado e a ela atribui a titularidade e a execucdo de determi-
nado servigo publico. No Brasil, essa criacdo somente pode dar-se por meio de lei
e corresponde, basicamente, a figura da autarquia, mas abrange também as fun-
dacoOes governamentais, sociedades de economia mista e empresas publicas,
que exercam servicos publicos.

Tradicionalmente, os autores indicam apenas a autarquia como forma de
descentralizacéo por servigo, definindo-a, por isso mesmo, como servi¢o ptiblico
descentralizado: trata-se de determinado servico publico que se destaca da pes-
soa juridica ptblica (Unido, Estados ou Municipios) e ao qual se atribui persona-
lidade juridica prépria, também de natureza ptiblica; entende-se que o ente insti-
tuido deve ter a mesma capacidade publica, com todos os privilégios e prerroga-
tivas préprios do ente instituidor. Ndo é por outra razio que o Decreto-lei n¢ 200,
de 25-2-67, apegado a essa doutrina tradicional, define apenas a autarquia como
entidade que presta servigo publico tipico do Estado.

Todavia, o estudo da evolucéo das formas de descentralizagio revela que se
c-riaram entes com personalidade de direito privado e a eles se transferiram a
titularidade e a execucio de servico ptiblico, com o mesmo processo de descen-
tralizacio; a diferenca estd em que os privilégios e prerrogativas sdo menores,
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pois a entidade s6 usufrui daqueles expressamente conferidos pela lei instituidora
e reputados necessarios para a consecucdo de seus fins.

No caso da descentralizacdo por servico, o ente descentralizado passa a de-
ter a titularidade e a execuc¢do do servi¢o; em conseqiiéncia, ele desempenha o
servico com independéncia em relacdo & pessoa que lhe deu vida, podendo opor-
se a interferéncias indevidas; estas somente sdo admissiveis nos limites expres-
samente estabelecidos em lei e tém por objetivo garantir que a entidade néo se
desvie dos fins para os quais foi instituida. Essa a razdo do controle ou tutela a
que tais entidades se submetem nos limites da lei.

Esse processo de descentralizacdo envolve, portanto:

1. reconhecimento de personalidade juridica ao ente descentralizado;

existéncia de érgéos proprios, com capacidade de auto-administra-
¢do exercida com certa independéncia em relacdo ao poder central;

3. patriménio préprio, necessdrio a consecugdo de seus fins;

4. capacidade especifica, ou seja, limitada & execuc@o do servico publi-
co determinado que lhe foi transferido, o que implica sujeicdo ao prin-
cipio da especializacdo, que impede o ente descentralizado de des-
viar-se dos fins que justificaram sua criagéo;

5. sujei¢do a controle ou tutela, exercido nos limites da lei, pelo ente
instituidor; esse controle tem que ser limitado pela lei precisamente
para assegurar certa margem de independéncia ao ente descentraliza-
do, sem o que néo se justificaria sua instituicdo.

3.2.3 Descentralizacdo por colaboracao

Descentralizacio por colaboracio ¢ a que se verifica quando, por meio de
contrato ou ato administrativo unilateral, se transfere a execucio de determi-
nado servigo puiblico a pessoa juridica de direito privado, previamente existente,
conservando o poder publico a titularidade do servico.

Comparando-se esta modalidade com a anterior, verifica-se que, naquela, a
descentralizacdo é feita por lei, que cria uma pessoa juridica, a qual atribui a
titularidade e a execucao do servico, colocando-a sob a tutela do poder ptiblico.
Vale dizer que o ente que cria a entidade perde a disponibilidade sobre o servigo,
pois, para retoma-lo, depende de lei. Por isso mesmo, o controle ou tutela que
exerce sobre o ente descentralizado tem que ser delimitado, com precisdo, pela
lei, de modo a conciliar a necessidade de controle com a autonomia administrati-
va e financeira do ente descentralizado. Dai o principio de que ndo ha tutela sem
lei que a preveja (nulla tutella sine lege, nulla tutella praeter legem, nulla tutella
contra legem).
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A descentralizacéo por colaboragio é feita por contrato (concessado de servi-
co publico) ou por ato administrativo unilateral (permissdo ou autorizagdo de
servico publico), pelo qual se atribui a uma pessoa de direito privado a execugéio
de servico publico, conservando o poder concedente sua titularidade. Isto lhe
permite dispor do servigo de acordo com o interesse ptiblico, envolvendo a possi-
bilidade de alterar unilateralmente as condi¢des de sua execucdo e de retoma-la
antes do prazo estabelecido; o controle é muito mais amplo do que aquele que se
exerce na descentralizacfio por servico, porque o poder ptblico é que detém a
titularidade do servico, o que nédo ocorre nesta ultima.

Essa distincdo é fundamental e tem sua razéo de ser. O servico publico é
atribuido, por lei, ao Estado, precisamente por ser uma atividade considerada
essencial & coletividade, e que, por isso mesmo, se submete a um regime juridico
predominantemente de direito ptiblico. O servico ptiblico € coisaextra commercium,
nio podendo, como tal, ser objeto de rela¢des juridicas regidas pelo direito priva-
do. Todas as rela¢des que tenham por objeto um servico puiblico devem ser regidas
pelo direito publico.

Nio é por outra razdo que a Constitui¢do Federal, em dois dispositivos, exige
que os servigos publicos sejam prestados pelo poder ptiblico, diretamente, ou,
indiretamente, mediante permissdo ou concessio (arts. 21, inciso XII, e 175).

Por isso mesmo, é de constitucionalidade bastante duvidosa a descentralizagéo
de servicos ptiblicos corriqueiramente feita, no direito brasileiro, a entidades sob
regime juridico de direito privado (fundagdes de direito privado, empresas publi-
cas e sociedades de economia mista), que adquirem, por forca de lei, a titularidade
sobre o servico. A Constitui¢do indicou, com precisdo, a forma pela qual admite a
descentralizacio, precisamente porque os institutos escolhidos (concesséo e per-
missdo) nio retiram do poder publico a titularidade do servico e permitem um
controle maior sobre o ente descentralizado e a imediata retomada do servico
ptiblico quando sua execucdo pelo particular se revelar contrdria ao interesse
puiblico.

Diferente ¢ a situacfo no caso das autarquias e das fundagbes de direito
ptiblico, porque, nesse caso, ambas tém personalidade juridica ptblica, sujeitan-
do-se a regime juridico em tudo semelhante ao da Administragdo direta ou cen-
tralizada.

A descentralizacio de servicos publicos feita a pessoas juridicas de direito
privado criadas, por lei, para essa finalidade levou a certas contradi¢des na Cons-
tituicdo, em especial ao fato de praticamente ter-se igualado o regime juridico das
entidades da administracfio indireta com personalidade juridica de direito priva-
do e o regime juridico da administracéo direta, autarquias e fundagdes publicas.
Igualou-se em termos de servidores publicos (art. 37 da Constituicdo) licitagéo,
contrato, controle.

Também nio se fez qualquer distingdo entre as empresas estatais que de-
Sempenham atividade econémica, como forma de intervenc¢do no dominio eco-
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némico, e as que desempenham servi¢o piiblico, como forma de descentralizaciio
administrativa.

Essa anomalia foi em grande parte corrigida pela Emenda Gonstitucional ne |

19/98 que, ao dar nova redagéo ao § 1° do artigo 173 da Constituicdo, deixou
clara a possibilidade de atribuir-se s émpresas estatais que desempenhem ativi-
dade econémica com base nocaput do dispositivo (por motivo de seguranca nacio-
nal ou interesse coletivo relevante) estatuto juridico proprio, diferenciado em
relagdo as entidades que prestam servico puiblico. Esse estatuto, a ser baixado por
lei, deverd dispor sobre: “I — sua funcdo social e formas de fiscalizacio pelo Esta-
do e pela sociedade; I1 — a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas priva-
das, inclusive quanto aos direitos e obrigacoes civis, comerciais, trabalhistas e
tributdrias; I11 — licitagdo e contratacio de obras, servicos, compras e alienacgées,
observados os principios da administra¢do piiblica: IV - a constituicdo e o funcio-
namento dos conselhos de administragéo e fiscal, com a participacio de acionis-
tas minoritarios; V- os mandatos, a avaliacio de desempenho e a responsabilids.-
de dos administradores”.

Por esse dispositivo se verifica que a submissdo ao direito privado se dard de
forma preponderante, “inclusive quanto aos direitos e obrigacées civis, comer-
ciais, trabalhistas e tributarias”, e que, embora sujeitas as licitacdes, as normas
sobre esse procedimento e sobre a contratagdo poderdo ser diversas das esta-
belecidas para a Administracio direta e demais entidades integrantes da Admi-
nistracéo indireta; exige-se tio-somente observancia dos principios da Adminis-
tracdo Publica.

Embora o dispositivo da Constituicdo nfo seja auto-aplicdvel, porque depen-
de de lei que venha estabelecer o estatuto juridico, é evidente que ficaram aber-
tas, para o legislador, as portas para instituir regime juridico diferenciado entre as
empresas que atuam no dominio econémico e as que prestam servico puiblico. -

Na realidade, melhor seria que os servigos publicos comerciais e industriais
do Estado fossem sempre descentralizados pelo instituto da concessio ou permis-
540, em que a empresa, a0 mesmo fempo em que atua como empresa privada,
Sem as amarras do regime juridico administrativo, tem que respeitar, por outro
lado, no que diz respeito a0 servico publico, certas regras que sao impostas pelo
poder concedente na regulamentacio do servico concedido. Conciliam-se a ne-
cessidade de impor-se, de um lado, o regime juridico de direito publico quanto
a0s aspectos em que ele é indispensdvel para assegurar a continuidade, a igual-
dade dos usudrios e a mutabilidade, e, de outro lado, respeitar-se a forma de
atuacdo das empresas privadas, nos relacionamentos com seus empregados e com
terceiros, na organizacio, estrutura etc, O capital da empresa € privado; os riscos
do empreendimento sio da empresa privada, com a participacio do poder publi-
€O apenas para o restabelecimento do equilibrio econ6émico eventualmente rom-
pido. O empresdrio objetiva o lucro e procura por ele. O mau funcionamento da
empresa penaliza o empresério privado.




A DESCENTRALIZAGAO NA PRESTAGCAO DE SERVICOS PUBLICOS 57

Quando o servigo ¢ desempenhado pelo préprio poder publico, por meio de
suas empresas, o dinheiro é total ou majoritariamente publico, o Estado assume,
pa mesma proporcao, todos os riscos do empreendimento; a empresa nio é movi-
da pelo objetivo de lucro; os prejuizos sio assumidos pelos cofres publicos; o mau
funcionamento da empresa penaliza a propria coletividade. H4 ainda a assinalar
a ingeréncia constante do Poder Executivo na vida das empresas estatais, substi-
tuindo aquilo que deveria ser um controle limitado pela lei por uma gestdo indevida,
que fere a autonomia da entidade, além de contribuir para a ineficiéncia da em-
presa. Por isso mesmo, essa forma de descentralizagdo deve ser reservada aquelas
atividades em que a atuacéio do poder piblico é necesséria para atuar onde o
particular ndo vé perspectiva de lucro ou onde a iniciativa do particular ¢ insufi-

ciente, pois s6 o poder publico pode atuar com prejuizo, que é coberto com recur-
sos provenientes dos tributos.

3.3 EVOLUGAO DAS FORMAS DE DESCENTRALIZAGCAO
ADMINISTRATIVA

A época do Estado liberal, em que sua atividade se restringia quase exclusi-
vamente a defesa externa e 3 seguranga interna, ndo havia grande necessidade de
descentraliza¢do das atividades administrativas, mesmo porque as funcoes de
policia sdo, em geral, indelegéveis, pelo fato de implicarem autoridade, Coercao
sobre o individuo em beneficio do bem-estar geral; com relacdo a elas, sdo incom-
pativeis os métodos do direito privado, baseados no principio da igualdade. A
essa época, 0 conceito de servico ptblico ligava-se sem contestagdo ao regime
juridico administrativo, Esse podia ser considerado o critério mais adequado para
distinguir o servico publico da atividade particular.

A proporgao que o Estado foi assumindo outros €ncargos nos campos social
& econdmico, sentiu-se a necessidade de encontrar novas formas de gestio do
servico publico e da atividade privada exercida pela Administracio. De um lado,
a idéia de especializacio, com vistas 3 obtencdo de melhores resultados, que
Justificou e ainda justifica a existéncia de autarquias; de outro lado, e com o
mesmo objetivo, a utilizacio de métodos de gestao privada, mais flexiveis e
mais adaptdveis ao novo tipo de atividade assumida pelo Estado, em especial a de
Natureza comercial e industrial; em alguns paises, como a Alemanha, isso foi feito

com fins de socializacfio e, em outros, especialmente nos subdesenvolvidos, com
Vistas ao desenvolvimento econdmico.

Com isso, o préprio conceito de servico publico entrou em crise, ja que os
chamados servicos industriais e comereciais, antes executados exclusivamente por
Particulares, passaram a ser desempenhados também pela Administracio Pibli-
€4, sob regime predominante de direito privado; como conseqtiéncia, o regime
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juridico deixou de ser a baliza que delimitava os conceitos de servi¢o puiblico e
atividade privada.

O procedimento utilizado, inicialmente, foi a delegacdo da execucio de ser-
vigos publicos a empresas particulares, por meio de concessao, cuja vantagem, j4
assinalada, era a possibilidade que tinha o Estado de prestar servico publico es-
sencial, sem necessidade de inverter recursos publicos e sem correr os riscos do
empreendimento.

A medida que o poder publico foi tendo que interferir na vida da empresa
concessiondria, para assegurar a consecucio dos interesses gerais, foi necesséria
também sua ajuda financeira cada vez maior. Construiram-se teorias objetivando
assegurar o equilibrio econémico do contrato e possibilitar a continuidade na
prestacdo do servi¢o. Quando o Estado comecgou a participar dos riscos do em-
preendimento, a concesséo foi perdendo seu interesse e buscaram-se novas for-
mas de descentralizacio.

As autarquias, por terem capacidade ptiblica semelhante 4 da Administracio
Pubica direta, foram consideradas mais adequadas para a prestacio de servicos
publicos préprios do Estado, embora no direito brasileiro muitas tenham sido
criadas para desempenhar atividade econémica, como as Caixas Econdmicas, de-
pois transformadas em empresas ptiblicas. Foi, em especial, a idéia de especiali-
zagdo que norteou a criacio dessas entidades.

Ja para a atividade comercial ou industrial do Estado, mostrou-se mais ade-
quada a forma empresarial.

3.3.1 Concessdo a empresas privadas

A primeira férmula que o poder ptiblico adotou para transferir a terceiros a
execucdo de servigos puiblicos comerciais e industriais foi a concessio de servico
publico.

O procedimento utilizado, inicialmente, foi a delegacédo da execucio de ser-
vicos puiblicos a empresas particulares, mediante concessio. Por meio dela, o
particular (concessiondrio) executa o servi¢o, em seu préprio nome e por sua
conta e risco, mas mediante fiscalizacio e controle da Administra¢do Publica,
inclusive sob o aspecto da remuneracdo cobrada ao usudrio — a tarifa — que é
fixada pelo poder concedente.

‘A grande vantagem do regime de concessio para o Estado liberal”, diz Bilac
Pinto (RDA 32:3), “era a de que, por meio dela, o Estado prestava um Servigo
publico essencial sem que tivesse necessidade de inverter recursos do Tesouro e,
sobretudo, sem correr os riscos econémicos de toda exploracdo industrial. Estas
caracteristicas origindrias da concessdo de servico publico foram, entretanto, sen-
sivelmente alteradas, de comeco pelas cldusulas de ‘garantias de juros’ e mais
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tarde pela aplicacdo da teoria da imprevisdo. Em razdo destas modificacdes estru-
rurais do contrato de concessao, entre o concedente e o concessionario, como que
gurgitl uma associagao financeira lesiva ao Poder Publico que, privado dos benefi-
cios eventuais, estava, entretanto, obrigado a participar das perdas da exploragdo
do servico publico conecedido. Quando a evolucéo do instituto chegou a este pon-
to, seu declinio se tornou inevitavel”,

Como diz Jean Rivero (1971:417), “a autoridade publica foi levada a au-
mentar os seus poderes sobre o concessionério, a fim de o obrigar a reger-se pelos
imperativos de interesse geral. A contrapartida necessaria destas intervencoes
que comportavam o risco de por em cheque as previsdes financeiras do conces-
sionario e de comprometer, pela sua ruina, a continuidade do servico, foi a outor-
ga ao concessionario de uma ajuda financeira cada vez maior. O casamento da
qutoridade ptiblica com o empresdrio privado passou de um regime de separagéo
de bens para um regime de comunhéo. Por isso o processo de concessdo perdia,
a0s olhos do poder publico, muito do seu interesse €, a0s olhos dos empresarios

capitalistas, muito da sua sedugao”.

3.3.2 Surgimento das sociedades de economia mista e
empresas publicas

Com o declinio das concessdes, surgiram as sociedades de economia mista e
as empresas ptblicas. Nas primeiras, o que atraiu o poder publico foi, de um lado,
a possibilidade de, em uma unica empresa voltada para a execucdo de servico
ptiblico de natureza comercial e industrial, acumular grande volume de recursos
financeiros que o Estado, sozinho, néo conseguiria levantar, e, de outro, a possibi-
lidade de atuar sob o mesmo regime das empresas privadas.

No inicio deste século, comecou-se a apontar o principal aspecto negativo da
sociedade de economia mista, a saber, o conflito de interesses entre o Estado e o
particular: o primeiro, visando ao interesse geral, procura fixar precos mais bai-
x0s, acessiveis para a populagdo; o segundo objetiva o lucro e, por essa razdo,
quer os precos mais elevados.

Daf a instituicfio de empresas publicas, em que o capital é inteiramente pu-
blico.

Em ambas as hipéteses (empresas ptiblicas e sociedades de economia mis-
ta), verifica-se o fendmeno da descentraliza¢do por servicos, em que 0 poder
publico cria, por lei, a pessoa juridica, e a ela outorga a titularidade de determina-
do servico publico. Em vez de instituir-se autarquia ou fundacfio pubiica (que tém
regime juridico semelhante ao da Administragao direta), da-se preferéncia as for-
mas empresariais, precisamente pelo fato de que seu regime juridico de direito
privado e sua forma de organizacdo e funcionamento sdo mais compativeis com o
carater industrial ou comercial de determinados servigos publicos.
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Ocorre que, com a necessidade de intervencéo do Estado no dominio econd-
mico, especialmente apds a Segunda Guerra Mundial, ampliou-se, mais uma vez,
a atuacao estatal, para abranger, nfio apenas as atividades de natureza industria]
e comercial exercidas como servicos ptiblicos (transportes, energia elétrica, g4s
etc.), mas também a atividade industrial e comercial de natureza privada que o
Estado precisava exercer a tftulo de intervencio no dominio econdmico, ou seja,
nao para assumir como sua uma atividade que o particular nio desempenhava g
contento, mas para subsidiar a iniciativa privada quando ela fosse deficiente.
Dai o ressurgimento da sociedade de economia mista.

Note-se que, no direito brasileiro, a Constituicédo de 1967 consagrava o prin-
cipio da subsidiariedade no que diz respeito 4 atuacio do Estado no dominio
econdmico. O art. 163 facultava a intervencdo no dominio econdmico e 0 mono-
polio de determinada indistria oy atividade, mediante lei federal, “quando indis-
pensavel por motivo de Seguranca nacional ou para organizar setor que nao possa
ser desenvolvido com eficdcia no regime de competicéo e de liberdade de iniciati-
va, assegurados os direitos e garantias individuais”, E o art. | 70, depois de inserir,
No caput, a regra geral de que “ds empresas privadas compete, preferencialmente,
com o estimulo e o apoio do Estado. organizar e explorar as atividades econémi.
cas”, acrescenta, no § 14, que “apenas em cardter suplementar da iniciativa priva-
da o Estado organizars e explorard diretamente a atividade economica”. Essa
regra da subsidiariedade nunca foj observada, passando o Estado brasileiro a
atuar em campos onde a iniciativa privada néo era deficiente.

3.3.3 Concessio de servicos ptiblicos a empresas
estatais

Acompanhando a mesma tendéncia verificada em outros paises, ocorreu no
direito brasileiro outro fenémeno: volta-se a utilizar o instituto da concessio, nao
para delegar o servico a particular, mas a empresas estatais sob controle aciondrio
do poder piiblico. A vantagem estd no fato de que o Estado mantém, como na
forma origindria de concessao, seu poder de controle sobre o concessiondrio, in-
clusive na fixacio de precos; por outro lado, todos os riscos do empreendimento
ficam por conta do concedente (e nao mais do concessiondrio), ja que ele é o
acionista majoritdrio da empresa. Perde-se, com esse procedimento, a grande van-
tagem da concessio que constitui a propria justificativa para seu surgimento: a de
prestar servigos piiblicos sem necessitar investir grandes capitais do Estado.

Isso se deu por diferentes formas:

a. Em alguns casos, o servigo ptiblico federal foi dado, por concessio, a
empresa sob controle acionario de Estado-membro; foi o caso dos ser-
vigos de energia elétrica, de navegacao aérea, de telecomunicacdes,
concedidos a empresas sob controle acionério do Estado; é o caso, em
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Sdo0 Paulo, da CESB ELETROPAULO, VASE TELESP etc.; nestas hipéte-
ses, estava muito presente a natureza contratual da delegacdo do ser-
vigo.

Em outros casos, o ente politico (Unido, Estado-membro ou Munici-
pio) criou a pessoa juridica e a ela transferiu, por lei, a execugdo de
um servico puiblico comercial ou industrial, dando-lhe, no entanto,
tratamento idéntico ao das empresas concessiondrias; misturaram-se
duas formas diversas de descentralizagio, ou seja, a descentralizagéo
por servicos (por meio de lei) e a descentralizacdo por colaboracio
(por meio de contrato). No Municipio de Sao Paulo serve de exemplo
a CMTC, que foi criada como sociedade anénima, com natureza de
sociedade de economia mista, com a qual o Municipio foi autorizado
“s celebrar novo contrato de concessdo para explorar, com exclusivi-
dade, o servico puiblico de transporte coletivo de passageiros, no Mu-
nicipio da Capital” (Lei Municipal n® 8.242, de 18-8-76, regulamenta-
da pelo Decreto n® 14.621, de 18-7-77). A hipdtese € mencionada ape-
nas como exemplo, uma vez que, hoje, essa situagao estd alterada.

Pelo exame da legislacdio, verifica-se que a CMTC tinha autonomia
para administrar seu patriménio e dirigir seus SEIrvicos, com organiza-
¢éo e pessoal proprios, e era responsdvel, perante terceiros, pelos pre-
juizos decorrentes da execugéo dos servicos ou obras, ou por atos de
seu pessoal, decorrentes de culpa ou de dolo: mas o Municipio era o
detentor da maioria das acdes com direito a voto e tinha todos os
poderes que cabem normalmente ao concedente: alterar unilateral-
mente o contrato, mantendo o equilibrio econémico-financeiro; fixar
tarifas que assegurassem a obtencdo de recursos suficientes para as
despesas de exploracdo e melhoria dos servicos, bem como a remune-
ragiao adequada do investimento; fiscalizar o servico concedido;
encampar a concessido, mediante indenizacao; e proceder a reversio
dos bens ao término do contrato. O que a lei nio dizia € como ficaria
a empresa, instituida com base em lei para a prestacéo do servico de
transportes coletivos, quando ocorresse a rescisdo do contrato. Ela
praticamente perderia seu objeto. E foi realmente o que ocorreu.

No caso da CMTC, ficou expressa na lei a dupla natureza da entidade:
sociedade de economia mista do Municipio e concessiondria de servi-
co puiblico do mesmo Municipio.

Finalmente, em outras hipdteses, o ente politico cria, por lei, a pessoa
juridica (em regra, sociedade de economia mista) e a ela transfere a
execucio de determinado servico piblico; a transferéncia de atribui-
coes dd-se pela descentralizagao por servicos (por meio de lei) e nio
pela descentralizacéo por colaboracao (por meio de contrato), como
seria préprio da concessdo. Exemplos desse tipo de outorga existem
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inimeros no direito brasileiro, podendo-se citar a EMBRATEL e 3
TELEBRAS, na esfera federal, a DERSA, a SABESP e a FEPASA, no
Estado de Sdo Paulo, algumas j4 privatizadas ou em vias de privatizacio,

Na realidade, a concessio de servico piblico, de um lado, e as empresas
publicas e sociedades de economia mista, de outro, correspondem a formas bem
diversas de descentralizacio de servigos publicos. Conforme exposto, a primeira ¢
feita por contrato, em que o poder ptiblico transfere apenas a execucdo do servi-
O ¢ conserva sua titularidade; em decorréncia disso, mantém a plena disponibj-
lidade sobre o mesmo, alterando as clausulas regulamentares, retomando a exe.
cucao do servico por meio de encampagdo, fiscalizando e punindo, administrati-
vamente, o concessiondrio em caso de inadimplemento.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista sao criadas por lei
e adquirem o direito 3 prestacao do servico, direito esse oponivel até mesmo 3
pessoa juridica que as criou, pois esta somente pode interferir na vida da empresa
nos limites previstos em lei.

Quando a lei cria empresa e a ela atribui a prestacéio de um servigo publico
que a Constituicéio exige seja prestado diretamente ou mediante concessio,
além de haver ofensa 3 Constituicéo, est4 tirando da Ad ministracéo aquelas prer-
rogativas de que sé é detentor o poder concedente, pela via contratual, Esse en-
tendimento se reforca pelo fato de a atual Constituicdo, no art. 175, pardgrafo
tinico, inciso I, deixar claro que a concessao tem que ser feita por contrato.

Diante dessa realidade, ou seja, diante do fato incontestavel de que intdme-
Tas empresas estatais prestam servicos publicos que deveriam ser prestados por
meio de concessdo, qual o regime juridico a que as mesmas se submetem?

Embora elas ndo prestem servicos delegados por meio de contrato de con-
cessao, seu regime juridico é, em sua maior parte, o mesmo a que se submetem as
CMpresas concessiondrias. Note-se que a propria Constituicio de 1988, em sua
redacéo original, referia-se ao ato de outorga como concessao, conforme se veri-
fica pelo art. 21, inciso XI (que previa a exploracio dos servicos telefénicos e
outros mediante concessio a empresas sob controle acionario estatal) e pelo
art. 25 (que outorgava aos Fstados a competéncia para explorar diretamente, ou
mediante concessio a empresa estatal, com exclusividade de distribuicio, os
servicos locais de gas canalizado).

Como empresas encarregadas da execucio de servico publico, ainda que
“concedido” por meio de lei, nio h4 como deixar de se lhes aplicar o regime
juridico préprio das empresas concessiondrias, como, por exemplo, os principjos
da mutabilidade do regime juridico da prestacio do servico, o da continuidade do
servico puiblico, o da igualdade de tratamento dos usudrios, o da modicidade das
tarifas, o da obrigatoriedade de prestacdo de servigo adequado, o da fiscalizacdo
pelo poder piiblico, o da possibilidade de intervencio. Apenas os atos de outorga
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e extingdo da concessio sio diversos da concessio tradicional; pois, se a outorga
¢ feita por lei, a extingéo estd sujeita a0 mesmo procedimento.

Ndo se pode pretender igualar o regime juridico das empresas estatais
prestadoras de servigos publicos com o das empresas estatais que exercem ativi-
dade econdmica a titulo de intervencdo no dominio econdmico, com base no art.
173, § 12, da Constituicdo. Neste dltimo caso, nio se trata de servi¢o publico no
sentido estrito do termo (atividade assumida pelo Poder Ptiblico para assegurar
utilidades de interesse da coletividade, sob regime juridico total ou parcialmente
publico). Trata-se de atividade prépria da iniciativa privada, que o Estado s6 pode
desempenhar quando necessdrio “aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”, nos expressos termos do
art. 173, caput, da Constituicéo.

E lamentdvel que o legislador, quando estabelece normas sobre empresas
estatais, ndo leve em conta a distingdo. Isto teria que ser feito, por exemplo,
quando estabelece normas sobre faléncia, sobre contratos, sobre selecio de pes-
soal, sobre direito de greve, sobre dispensa de licitacdo para o Poder Publico
contratar com suas empresas, sobre processos de execugdo e tantas outras maté-
rias em que a diversidade de tratamento se impbe. Na auséncia dessa distin¢do
pela lei, cabe ao intérprete fazé-la, mediante a aplicacdo, s empresas prestadoras
de servigos publicos, no que néo contrariar dispositivos expressos de lei, dos mes-
mos principios e normas que regem as empresas concessiondrias de servicos pu-
blicos. A isso autoriza a distingéio entre os dois tipos de atividades a cargo do
Poder Piblico: a atividade econdmica (em cardter subsididrio da iniciativa pri-
vada), prevista no art. 173, e o servico ptiblico disciplinado pelo art. 175.

Alids, em matéria de entidades da Administracéo Indireta, em especial aque-
las com personalidade juridica de direito privado, o constituinte brasileiro foi
muito infeliz, porque, além de n4o distinguir as que prestam servicos publicos e
as que exercem atividade econdmica com base no art. 173, ainda deu is mesmas
um tratamento em quase tudo semelhante ao da Administracdo Direta, impondo-
Ihes uma forma de organizacéio burocrética, inteiramente incompativel com o
tipo de atividade que exercem, tirando-lhes a autonomia, a flexibilidade, a agili-
dade que constituem sua principal razdo de existir; o resultado foi a ineficiéncia
que hoje se verifica na maior parte delas. Isto tudo para néo falar na corrupcio
que o sistema instituido favorece em vez de impedir; o excesso de formalismo
leva 0 administrador a buscar outros caminhos mais faceis para alcancar os resul-
tados pretendidos, nem sempre do interesse publico.

Resta indagar como a Lei ne 8.987, de 13-2-95, cuidou do tema da concesséio
de servicos a empresas estatais.

a Em primeiro lugar, hd que se observar que, em vérios dispositivos, deixa
da a exigéncia de que a concessio se formalize por meio de um instrumento de
ontrato, cabendo especial referéncia ao art. 42, assim redigido: “A concessdo de

“IVico puiblico precedida ou néo da execucio de obra ptiblica, serd formalizada
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mediante contrato, que devera observar os termos desta lei, das normas perti-
nentes e do edital de licitacfio.”

Isto afasta a possibilidade de ser a concessdo dada a empresas estatais, por
meio de lei, até porque o proprio art. 175, parégrafo Wnico, da Constituicio se
refere 4 concessdo como contrato, consoante ja assinalado.

No entanto, a Lei n? 8.987 nio afastou a possibilidade de a concessio sey
dada a empresa estatal, nem poderia fazé-lo, porque a época de sua entrada em ,
vigor ainda estavam em vigor, em sua redacio original, os arts. 21, XI, e 25, § 2:
da Constituicéo, que estabeleciam hipdteses em que a concessio deveria ser dada §
necessariamente a empresas estatais. Embora esses dispositivos tenham sido alte-
rados pela Emenda Constitucional ne 8, de 1995, essa alteracio nio impede a
concessio a empresas estatais; apenas néo a impée mais

Néo h4, pois, impedimento a que a concessao seja dada a empresa estatal,
desde que sejam observadas as normas da Lei n¢ 8.987. Est4 implicita a idéia de §
que a empresa estatal deverd participar do procedimento licitatério em igualdade ¥
de condi¢oes com as empresas privadas, uma vez que o pardgrafo tnico do art. 17
estabelece: “Considerar-se-4, também, desclassificada a proposta de entidade
estatal alheia  esfera politico-administrativa do poder concedente que, para sua
viabilizacéo, necessite de vantagens ou subsidios do poder publico con trolador da
referida entidade.”

Esse dispositivo ndo impede que uma concessiondria seja subsidiada pelo
poder concedente; apenas nio quer que a concessio a uma empresa estatal seja
condicionada § percepgdo de subsidios pelo proprio ente que instituiu a entidade.

Outras restri¢des podem decorrer do proprio objeto institucional da empre-
sa, pois esta, sendo criada por lei, tem os seus fins definidos na lei instituidora, os
quais ndo podem ser alterados pela vontade dos sdcios. Assim sendo, a empresa
estatal somente poders participar de licitacbes para concessio oy permissdo de
servicos puiblicos que se enquadrem nos fins sociais legalmente definidos.

A empresa estatal ndo poders participar também se o edital da licitacdo
puser como condicao a licitante vencedora a criacdo de outra pessoa juridica,
tendo em vista que o art, 37, XX, da Constituiciio Federal exige autorizacio
legislativa para a criacao de subsididria.

3.3.4 De novo a concessio a empresa privada

Atualmente, volta o Poder Ptiblico a utilizar-se da concessio de Servicos pu-
blicos como forma de delegacdo de servicos publicos a empresas privadas, sem
abandonar a possibilidade de concessao a empresas estatais.

Isto ocorre, no direito brasileiro, por diferentes maneiras:
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\as perti- a. pelavenda de a¢bes de empresas estatais ao setor privado (privatizagio
em sentido estrito), com o que muda a natureza da concessiondria:
tais, por esta deixa de ser uma empresa estatal e passa a ser uma empresa
uicio se | privada; a matéria foi disciplinada inicialmente pela chamada Lei das
i. Privatizagbes (Lei n® 8.031, de 12-4-90) hoje revogada pela Lei n° 9.491,
ssd0 ser | dg 9-9-1 997, que di.sc1p'hna o Programa de Dese;statlzagéo; mesmo as
rada em | at1v1.dafies antes privativas de empresas estatais, por forga dos arts.
25, § 20, 21, inciso XI, e 25, § 29, da. Constituicdo Federa}, pgderao passar a ser
ser dada concedidas a empresas privadas, como decqrrenma da alteracdo da-
ido alte- ggeles dispositivos pelas Emendas Constitucionais n% 5 e 8, de 16-8-
npede a ’

P b. pelo retorno ao instituto da concessio de servigos ptiblicos, em sua
| estatal, ', f01jrna tradicional, especialmente a partir de sua disciplina legal pela§
idéia de Lgls n®8.987, de 1-3—2-95, € 9.074, de 7-7-95. NestNe caso, 0 processo é
ualdade ] dlfe.rente do ante'rlor: naquele ocorre venti}‘a de ag(’),es de empresas es-
oart. 17 1§ tatais ao seFo.r privado, .de tall m.odo que a “mesma” empresa C()'njrlnua
ntidade | concessionaria do servigo pu_bhc,o, porem sob controle aciondrio do
parasua |} part1cu1.3r € ndo mais do Poder Ptblico; no caso das novas concessloeg,
lador da 3 determinadas atividades que eram desempenhadas pelo Poder Publi-

,H co, em geral por meio de empresas estatais, passam a ser dadas em
concessdo a empresas privadas; a empresa estatal que exercia tal ati-
\da pelo § vidade perde ou tem reduzido seu objeto; em alguns casos, passa a
atal seja | atuar como 6rgdo regulador ou como érgéo técnico fiscalizador da
ntidade. concessdo, podendo mesmo ser pura e simplesmente extinta por per-
.empre- & da do objeto.
f;;lg: Nos dois casos, existe o fendmeno da privatiza¢io, embora muitos juristas
issio de entendam que apenas a primeira se apresenta como tal, até porque é a que estd
3 disciplinada pela Lei n® 8.031/90.
icitacdo No entanto, ndo hé duvida de que a volta do instituto da concessio se d4
uridica, com 0s mesmos ideais que inspiram o movimento da privatiz.a(;e”l.o, I‘leﬁO pela
rizacio qual € preferivel considerd-la como uma das modalidades de privatizacio em seu

sentido amplo.

3.3.5 Outras formas de delegacao de servicos publicos

) Tradicionalmente, a concessio e a permissdo de servicos publicos consti-
tuiam as formas, consagradas na lei, doutrina e jurisprudéncia, de descentralizacio
Por colaboracso.

icos pu-
as, sem

) Contudo, mais recentemente, outras formas de delegacao vém surgindo, por
Meio de atos unilaterais ou acordos de vontade que ndo se enquadram como




66 PARCERIAS NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

CONcessao ou permissdo, mas que também podem ser consideradas como formas
de descentralizacfio por colaboracio.

Essas novas modalidades vo surgindo, as vezes sem qualquer previsdo le-
gal, por decisdo puramente administrativa, enquadrando-se como exemplo do j4
mencionado avan¢o da Administracio Publica em relacédo ao direito positivo (item
2.2); outras vezes, com previsio legal, porém ainda assim de constitucionalidade
duvidosa, em alguns casos.

A titulo de exemplo de inovagdes, merecem ser lembrados a franquia (trata-
da no Capitulo 7); os contratos de gestdo com organizacdes sociais (item
10.3.2); a parceria com fundagbes de apoio, associagbes ou cooperativas, em re-
gra por meio de convénio (item 11).

Tais formas de delegacio ndo constituem inovagbes apenas no direito brasi-
leiro. As fundacdes de apoio, por exemplo, inspiraram-se no direito norte-ameri-
cano.

No direito francés, existem varios exemplos, dos quais merecem ser citados,
a titulo ilustrativo, alguns extraidos da obra de Gilles J. Guglielmi (1994:101 e
seguintes):

a. laffermage (palavra que se pode traduzir proximamente por arren-
damento): ¢ um contrato pelo qual a pessoa juridica publica respons4-
vel por um servico ptiblico encarrega um terceiro (fermier - arrenda-
tario) de geri-lo, mediante o pagamento de uma importéncia calcula-
da sobre os recolhimentos devidos pelos usudrios; as obras acaso ne-
cessdrias ndo sdo construidas pelo arrendatario mas pelo poder publi-
Co; em conseqiiéncia, os custos para o arrendatdrio sio menores do
que no caso da concessio; o fato do poder publico realizar as obras As
suas proprias custas € que justifica o pagamento de uma remuneracao
pelo arrendatdrio; ¢ o tipo de contrato usado, por exemplo, para a
distribui¢do de dgua potével e para os transportes publicos urbanos de
passageiros;

b. régie intéressée: é um contrato em que ocorre a transferéncia da ges-
tdo operacional de um servico ptblico a um terceiro (régisseur), ao
qual o poder ptiblico paga uma remuneracéo sob a forma de porcenta-
gem calculada sobre os resultados obtidos: aproxima-se da concessio,
no sentido de que hd a transferéncia da execuciio material e da gestao
de um servigo piiblico, porém dela difere pela forma de remuneracgio
que, na concessao, € paga pelo usudrio ao concessiondrio e, na régie
intéressée, ¢ paga pela Administracio Publica: os bens utilizados per-
tencem ao poder piiblico e correm por sua conta todos os riscos do
empreendimento; o particular (régisseur) goza de autonomia na ges-
tdo do servigo;
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c. gérance: também é um contrato em que ocorre a delegacao da gestao
operacional de um servico publico, que difere da régie intéressée quan-
to a forma de remuneracdo, que ndo é na base de uma porcentagem
sobre os resultados obtidos, mas uma importancia fixa estipulada pe-
las partes; em um e outro contrato, o particular gere o servico publico
com autonomia para contratar o pessoal e terceirizar atividades mate-
riais.

Além dessas modalidades, que tém natureza contratual, o direito francés
apresenta alguns exemplos de delegacdo de servigo publico por ato unilateral e
também formas de associa¢do (ou parceria, colaboracdo, participacdo) do parti-
cular e poder publico na prestagéo de servigo publico.

A transferéncia do servigo publico é feita a pessoas juridicas j4 existentes ou
também a pessoas juridicas criadas com o fim especifico de exercer a atividade
delegada; é feita por meio de lei, decreto ou ato administrativo; algumas vezes a
transferéncia do servigo € integral; outras vezes, é apenas parcial, hipétese em
que a doutrina fala em associagdo ao servigo piiblico.

A transferéncia total da gestdo atende a diferentes objetivos: as vezes, € para
subtrair o servi¢o publico ao regime de direito administrativo; outras vezes —
quando se trata do servigo comercial ou industrial —, o objetivo € o de evitar que
o financiamento do servico seja feito com receitas provenientes dos impostos e
também o de fugir as regras de contabilidade publica na atribui¢do de subven-
coes. Esses objetivos, que sdo apontados por Guglielmi (1994:134) nem sempre
sdo alcancados. Afirma ele:

“As conseqiiéncias desses modos de delegacdo néo estdo obrigatoria-
mente a altura das esperancas. Os organismos privados encarregados da
gestdo operacional de um servico publico ndo escapam a uma buro-
cratizacio compardavel aquela dos servicos geridos pelas pessoas publicas.
Seus atos, os mais importantes pelas conseqiiéncias, foram enquadrados
na categoria dos atos administrativos pelo juiz administrativo. Enfim, a
imbricacdo estreita entre publico e privado assim realizada acarreta uma
confusio no espirito dos cidadaos que, em razdo das semelhancgas de regi-
me, tém tendéncia a ver o Estado em toda instituicdo, mesmo privada.”

Com ressalva a atividade de policia, considerada indelegavel, todos os de-
mais servicos ptiblicos podem ser objeto de delegacdo unilateral, o que abrange,
entre outros servigos, a satide, previdéncia, organizacéo das profissdes, lazer, en-
S1no etc.

A pessoa delegatdria pode ser considerada pessoa juridica de direito privado
313 de direito puiblico; existem determinados indices considerados, pela jurispru-
‘€Ncla administrativa, como indicadores da existéncia de pessoa juridica publica:
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AL, - —

criacdo pelo poder publico, finalidade institucional de interesse publico, controle
der publico, outorga de prerrogativas publicas.

administrativo pelo po
Nos casos de “associagdo ao servigo ptiblico”, que se incluem especificamente

como formas de parceria ou de co-gestdo entre seLor publico e privado, os exem-
plos franceses, embora sob forma de associacdo, se aproximam bastante das fun-
dacdes de apoio que proliferam no direito brasileiro, no que diz respeito ao papel
que desempenham em relacio a pessoa juridica com que fazem parceria. Tais
entes, com personalidade de direito privado, sao criados e administrados por pes- 3
soas pablicas, sem fins lucrativas, com o evidente intuito de escapar ao regime 8
juridico administrativo, especialmente as regras de contabilidade publica e aos
contratos administrativos Essa afirmacio ¢ feita por Guglielmi (1994:149-151),

que indica trés tipos de situagoes:

T ——

4. a associacao ficticia: ela ndo dispoe de personalidade juridica sendo
formalmente e nio goza praticamente de nenhuma autonomia. “Fun-
dada por iniciativa de uma pessoa publica, ela é composta, totalmente |
ou quase, de pessoas juridicas piblicas; ela funciona gragas d fundos
puiblicos que constituen a sua principal fonte de receitas. Em resumo,
nio se trata do uma verdadeira pessoa moral, porque ela ndo dispoe
de qualquer autonomia de decisdo, ela é incapaz de se determinar por
ela mesma. Pode-se mesmo contestar que s€ trate de instrumento de
delegacao da gestao operacional de um servico publico, uma vez que ¢
as decisdes de gestio nao sao tomadas pela associagao mas pela pes-
soa publica responsavel. A distingao entre delegante e delegatario é,
ela também, ficticia.” Acrescenta o autor (p. 149-150) que, “justamente;
e regularmente denunciadas pela Corte de contas, elas proliferam no--
tadamente para assegurar complementacao de remuneracio ou des
vantagens in natura aos funcionarios das pessoas publicas que as fun-
dam”, objetivo muito semelhante ao das fundacdes de apoio tratadass
no item 11.1 deste livro;

b. associacdo mista: distingue-se da anterior por possuir autonomia;

constituida por pessoas publicas e privadas; neste caso, 0 setor priv

do participa efetivamente da gestdo do servigo ptiblico, em regime de
co-gestdo com O setor publico;

associacdo privada encarregada da gestdo de um servico ptibli 0%

4 iniciativa de sua criagdo é de particulares; elas sao reconhecid

pelo poder publico como associacoes com fins de utilidade pablica®

recebem delegacéo para gerir um servico publico ou um setor de il

servico publico.

5
=

o direito francés séo citados com o intuito de tragar um pats
demonstrar a existéncia, no direito estrangeiros’
particular ou de associa

Os exemplos d
lelo com o direito brasileiro e
outras formas de delegagdo do servico publico ao
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co-gestdo, parceria, colaboracdo do particular com a Administracdo Publica na
gestdo do servico publico.

H4 que se lembrar, contudo, que o direito brasileiro vem se inspirando no
direito estrangeiro, porém esbarrando em maiores ébices juridicos; no direito
francés e em outros que adotaram o sistema de jurisdicdo administrativa, os no-
vos modelos nem sempre sdo instituidos e disciplinados por lei; eles surgem pela
pratica administrativa e se institucionalizam se receberem o aval dos 6rgéos do
contencioso administrativo. Isso porque o direito administrativo francés é, em
grande parte, de elaboragéo jurisprudencial. Em regra, surgindo a situagéo con-
creta, as duvidas de ordem juridica vdo sendo superadas pelos 6rgdos da jurisdi-
céo administrativa, em especial pelo seu 6rgéo de cipula, o Conselho de Estado,
que vai definindo o regime juridico das novas entidades e estabelecendo limites
juridicos nédo postos pelo direito positivo.

O direito administrativo brasileiro inspirou-se no direito europeu continen-
tal, especialmente no direito francés, incorporou muitas de suas doutrinas e prin-
cipios, porém os colocou no direito positivo; sua base ndo ¢ jurisprudencial e
encontra-se quase inteiramente na Constituicdo. Enquanto as doutrinas e princi-
pios elaborados pela jurisdicdo administrativa francesa vao evoluindo e sendo
alterados pela mesma forma, também pelo trabalho da jurisprudéncia, o regime
juridico a que se submete a Administra¢do Publica brasileira decorre do direito
positivo, de tal modo que as inovacdes buscadas no direito estrangeiro nem sem-
pre sdo de fécil aplicacdo, porque ndo podem escapar ao direito posto, sob pena
de colocar em risco o principio da legalidade e o da seguranca juridica (v. Capitu-
lo 12). As dificuldades serdo apontadas nos capitulos onde cada tema serd desen-
volvido.




