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A CONTRATAçAO DE EMPRESAS PARA SUPORTE
DA FUNçÃO nECULADORA

E A "INDELEGABILIDADE DO PODER DE POLÍCIA''

Flonrluo oB Azevepo Menqurs Nrro

Doutor em Direito Público pela Universiclade de São Paulo.
Professor da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo

1. Procura-se no presente texto enfocar
a questão da contratação de empresas priva-
das de engenharia consultiva para a presta-

ção de serviços de gerenciamento, acompa-
nhamento e apoio à fiscalização das conces-
sionárias de sistemas rodoviários.

O interesse em enfocar tal tema advém,
imediatamente, do crescente interesse que
o poder concedente destes serviços tem de
lançar mão de empresas especializadas para
apoiá-lo nas suas funções e da emergência
(melhor seria ressurgimento) de questiona-
mentos relacionados à suposta impossibili-
dade de contratação destas atividades, por-
quanto seriam elas intransferíveis aos parti-
culares.

Porém, o interesse também é suscita-
do, de forma mediata, pelo fato de que o
tema permite-nos palmilhar questões sem-
pre candentes para os administrativistas.

2. Analurezadas atividades estatais; a

indelegabilidade do poder de polícia; o cará-
ter insubstituível das caffeiras públicas; as

fronteiras do serviço público. Enfim, voltar
à discussão acerca da legalidade da contra-
tação de empresas privadas para gerenciar
empreendimentos do poder público é sem-
pre uma irresistível oportunidade para tan-

genciar (sem pretender esgotá-lo, por impos-
sível) o manancial polêmico destas questões.
E o que pretendemos fazer, tendo por vetor
a contratação cogitada no item 1 supra.

I - Introdução

3. Muito já se controverteu acerca da
contratação de terceiros (empresas privadas)
para a execução de obras ou serviços públi-
cos. Tempo houve em que todos os cometi-
mentos de interesse público (da abertura de
estradas ao calçamento de ruas com parale-
lepípedos) eram executados por funcioná-
rios do Estado. O próprio instituto da con-
cessão de serviços públicos foi precedente
à simples contratação de empresa para mera
execução de obras e serviços, afigurando-
se, ainda no século passado, como uma pri-
meira iniciativa para ensejar a participação
de particulares na realização de intervenções
necessárias à coletividade, mormente nas

áreas de ferrovias, fornecimento de gás e
eletricidade.'

l. Cf. Arnoldo Vy'ald, Luiza R. Moraes e Ale-
xandre Vy'ald: O Direito de Parceria e a Nova I¿i
de Concessões, Ed. RT, 1996, pp. 57 e ss.
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4. O lato é que nern o mundo netn o
Direito são estáticos. No cutso do desenvol-
vimento humano, c[escem as necessidades

de provimento dc necessidades coletivas pe-

1o podel público. Cresce a cornplexidade das

atividades necessárias a este atendilnento.
Incrernentam-se as técnicas e as especializa-

ções apLas a realizar tais atividades. Relno-
dela-se o descnho e a estrutul'a dos entes

estatais. Torna-se itrconveniente, quando
não inviável, pata o Estado absolver os t'e-

cursos hunranos, tecnológicos e fìnatrceiros
nccessár'ios à realização dileta, pol pl'epos-
los seus, de todas as atividades qLre se lhe
são irnpostas pela coletividade,

5. Nestc scntido. a Lci e. posleriorrnen-
tc. a pr'óplia Constituição passarn a prevcr'

ex pl'es salrìen te a possibil i cl adc de co ntl'ata-

ção pelo Estado de terceiros llara executar
oblas e selviços, bem como par¿r fazet'forne-
cirnentos, que sejarn demandados pela ativi-
dade administrativa. A partir daí, o gestor

da coisa pública exelce sua tnal'gem dc dis-
cricionaliedade2 para, a partir de clitérios
políticos e adrninistrativos, optar por reali-
z¿ìr' unla d¿rda atividade dileta ou indileta-
mente voltada ao atenditnento do intetesse
público - pois que se inteldita a utilização
de leculsos púrblicos para a coltsecução de

atividades que nãcl se pt'esteln, Inediata ou

irnediatarncnte, a estcs fins - ou por pes-

soas físicas (indivíduos que se tornatn gene-

ricanente servidoles) t'ecrutadas para este

fim, ou por pessoas jLrrídicas (enrpresas).

ó. A velificação de urna clescen [e [crl-
dência dos administladores pt'efelitem a se-

gunda alternativa (contratação de pessoas

2. Ensina Carlos Pinto Coelho Motta: "Curn-

pre, lìeste írìterinr, rnencionaL que foge à competên-

cia institucional do Tribunal de Contas julgat' a

opoLtunidade e a conveniôncia das decisões adlri-
nistlrtivas destinadas a viabilizal a licitação e o
collespondeute contt'ato de terceitização. É sua

cornpetência (art 76, XIV da Constituição do Esta-

do) examinat a lcgalidade do contlato" ("TerceiLi-
zação e funcionalização: conflito ou completnen-
taliedade". in Boletint de Direito Adninistraîivo,
v. 12/9'7, Ed. NDJ, rlez. 1997, p 805).
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jur'ídicas) em detrimento da prirneila (corr-

tratação de pessoas físicas) decolre menos

dc questões de Direito, e mais do emergen-
tc consenso acelca das dificuldades e das

contla-indicações geladas pelo inevitável
cresoimenlo dos quadlos de servidores. A
ciência da administlação se enl'eda desde

sempre na discussão das teot'ias sobt'e a me-

lhor fonna de administrar a rnáquina públi-
ca. Digno de nota, esl-e debate aqui contuclo
não cabe. Apenas a título dc leferêltcia, pelo
lespeitávcl [esulno dos debates mais recen-
tes, valc citat o vasto matelial que vern sen-

do ventilaclo pelaRevistct de Serviço Públi-
co, órgã.o de divulgação da Escola Nacio-
nal de Adrninistração Pública.3

A propósito dessa tendência, cabe tla-
zer'à colação, corn o objetivo de enfatizat a

neccssidade do aperfeiçoamento da ação fis-
calizatória do Poder Público (cat'ente de pes-

soal especializado para atender à detranda
sellìpre crescente de melholamentos públi-
cos), os contlatos de gelenciatnento firma-
dos pol diversos órgãos públicos pata o
acornpanhamento das oblas integratrtes de

progralnas e objeto de financiamento de

agôncias internacionais de fomento, tnot'-
nlente o Banco Interarnericano de Desenvol-

vimento - BID.

O elenco tJe encargos previstos nos

contratos do BID demonstla, de maneita
inequívoca, que os ór'gãos públicos, sem pre-

.juízo cle suas aÍibuições legais, adotalarn
um sisterna de fiscalização e acompanha-
mento de obras condizente com a irnportân-
cia, a cornplexidade e o vulto do empleendi-

rnerlto, entendendo o órgão financiadol que

não selia conveniente a utilização de pes-

soal e estl'utula das unidades que integram

a Administração Pública.

7. O Estado, ó cediço, é ente pet'sonali-

zado apenas pala fins jur'ídicos. A partir da

3. Dentle todos, cite-se L. C. BresseL'Pet'ei-

ra: "Da Administração Pública buroctática à

gelencial", tn Revi,sta do Serviço Públicr¡, n. 1, v.

120, ano 47, jan.-abr. I 996.

separação público c plivado (subjacente à

idéia de Repúblicaa) faz-se necessário do-
tal a idéia de Estado de lnecanismos jurídi-
cos que lhe perrnitarn sel sujeito de dileitos
e obrigações. Em últirna instância, o que ca-
racteriza o Estado é o monopólio do poder
decisór'io, a oapacidade de decidil quando,
como e por que rncios ser'ão alocados recnr-
sos colctivos pal'a exercer função pública5
corn vistas ao atendilnerrto de necessidades
comurls à coletividade .Daí arazão por que,
sernpl'e, a consecução de urna fìnalidade pú-
blica dependerá do concurso de pessoas (fí-
sicas ou jur'ídicas).

8. Assim, a viabilização das ativida-
des estat¿ris sernpre depenclerá, em última
instância, do estabelecirnento de vínculo
conr palticulares. Afinal, os agentes públi-
cos nada rnais são do que pessoas privadas
que tr¿ìvaln relacionamerrto obligacional
conr o Estado l)ara executar unra dada ativi-
dade ou função púbücas. Afola aqueles que
exercem o podel estatal, r'ecebendo a atribui-

ção (rnandato ou invcstidula) para excrcer
função pública (v.9., os detentoles de man-
dato par'larnentâr, os governatltes eleitos, os

magistrados), os dernais servidores estatais
fitmam corn o Estado um vínculo de con-
tlaplestação obligacional, pclo qual execu-

4 Ver G Ataliba: Reptiblica e ConstinLiçrlo,
2r cd. atu¿rlizada pol Rosolén Miranda Folgosì, Ma-
lherros Editores, 1998, pp. l9 e ss.

5. Aqui ó indcsviável legistlar', ja'i que cstarnos

l-ecol'r enternerÌte fazcndo ref'erêncìa à filnção públi-
ca, a delimitação do princípio da função, urn dos

eìxos fundantes do Dileito Púl¡lico. Aqui sel vi-
mo-nos de Carlos Ali Sundfcld que assirn o define:
"A atividade pública 

- 
cujo exelcício é r'egulado

pelo dileito público constitui função. Funçdo,
pala o Dileito, ó o podel de agir cujo exelcício tla-
dnz veldadeiro devel jur'ídico e qnc só se legitima
quando diligido no atingirnento da es¡recífica finali-
dade que gerou sua atribuição ao agente O legisla-
dor, o adrninistlador', o juiz, desempenbam função:
os poderes que r-ecebelam da oldem jurídica são de

exelcício obrigatór'io e devem necessaliamente al-
cançiìr' o bern jur'ídico que a norrna jur'ídica tem er¡
mila" (in Funrktntent¿ts de Direit¡t Púltlico, Ma-
lheilos Editoles, 1992, 1't. 156).
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tam um ¡'abalho (subjacente ao exelcício
da função¡ r'ecebcnclo pol isso.

9. O que dif'ele urna da outra hipótesc
de contratação de particulares ó o tipo de
lelacionarnento clo ente estatal (per.sonifìca-
clo julidicarnente como centro de direitos e

obligações) coln estas pessoas físicas ouju-
r'ídicas. O reculso do Estado às pessoas tísi-
cas (selvidores) para o exelcício de suas ati-
vidades estabelece um vínculo contínuo e

penn¿ìnente (o "funcionário" é contratado,
via de regra após concurso público, pala
exel'cer uma dada função pelo tempo em que
pel'lnanecer na carreila). Já o concurso de
pessoas jur'ídicas é estatuído de forma pon-
tual e segmentada (a empresa é contratada,
no mais clas vezes após licitação pública,
par'¿r executal um dado cornelimento. ccrto,
detelminado e aplazado). Isso porque, ao

contr'ário do que ocol'l'e com a contratação
de emplesas, a exeoução de atividades públi-
c¿ìs por indivíduos (selvidores) leva, neces-
sariarnente, à manterrça do vínculo.

10. A partir desta difelença essencial,
pode-se lobrigal os limites à disclicionalie-
dade referida no item 5 acitna. Hrtverá algu-
mas atividades que, por plevisão implícita
ou explícita no fexto constitucional, não se

coadunam com a lealização atlavés de parti-
culares pessoas j urrdicas. Aqui estarnos diante
das funções cssenciais do Estado que envol-
vem, neoessal'iamente, uma margem de excr-
cício do poder decisório ou quc envolvern,
indelevclmente, o exeroício do podel de
coer'ção. Refira-se, desdc já (e ao tema volta-
temos mais adiante), que aquelas ativida-
des que o Estado executará somellte por in-
terr¡éclio de pessoas físicas (seus selvido-
l'es ou mesmo emplegados públicos) são
apenas aquelas que consubstanciam, concre-
tamente, o poder decisório ou o poder coer-
citivo, não atingindo outras atividades pre-
paratórias, instrumentais, inclementais ou de

suporte que possam (ou que, dentlo daque-
la margem de discricionaliedade de que fala-
va há pouco, devam) ser efetivadas por meio
de pessoas jurídicas privadas.

DOUTRINA
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11. Em suma, afora aquelas atividades
que sejam, desde o texto constitucional, ine-
rentes ao poder estatal (legislar, implementar
a jurisdição, cet'cear as liberdades indivi-
duais, por exemplo), será sempre lícito que,
para execução destas atividades, o Estado
se socorra de particulares pessoasjurídicas
e não de pessoas físicas. Aqueles que exer-
cem a chefia da Administração (e que no
Estado Democrático de Direito são eleitos
para tanto) podem optar por construir uma
usina hidrelétrica recorrendo apenas aos
seus funcionários, comprando equipamen-
tos e concul'sando especialistas. Seria uma
catástrofe do ponto de vista da gestão da
coisa pública, mas nem por isso ilegal. Do
mesmo modo, pode o administrador optar
por contratar empresas para gerenciar ou
subsidiar a atividade de fiscalização de um
dado cometimento executado por particula-
res sem que com isso violente o ordenamen-
to jurídico.

12. Note-se, por'ém, que quando se faz
referência à execução de um determinado
serviço ou obra públicos por meio da con-
tratação de particulares, não se está referin-
do especificamente ao instituto da conces-
são deste serviço ou obra a particulares.
Dentro do gênero (contratação de empresas
para cometer estas atividades) situam-se di-
versas modalidades de execução destes co-
metimentos. Pode-se ter tal execução por
concessão, permissão, empreitada ou tare-
fa. Destas duas últimas, a concessão se dife-
re porque, nela, o particular executa o servi-
ço por sua conta e risco, conforme prenota
a própria definição legal do instituto (cf. art.
2!,II daLet n. 8.981/1995). Na empreirada
(por preço global, unitário ou integral) e na
tarefa, não há delegação e a execução é con-
tratada às expensas e sob responsabilidade
da Administração (cf. art. 6a, VIII e art. 70,

$ 2,ì, III da Lei n. 8.66611993). Nuance-se
aqui tambérn a distinção, a qual retomarei
na seqüência.

13. As notas introdutórias acima ser_
vem para, mais que introduzir o tema, mos-
trar o quão relativas são algumas formula-
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ções feitas na doutrina e mesmo por vezes
nos Pretórios. A indelegabilidade do poder
de polícia, a intransferibilidade da ativida-
de fiscal ou sancionadora, a vedação de con-
tratação de empresa para executar ativida-
des-fim, enfim, as formulações generalizan-
tes que cercam o tema e, inadvertidamente,
adquirem peso de sentenças fundamentais,
devem ser questionadas para que não nos
aprisionemos por sentenças tão peremptó-
lias quanto vazias, que obumbram a comple-
xidade e riqueza do debate. Em torno desta
idéia central é que pretendemos desenvol-
ver a seguir as questões nodais subjacentes
ao [ema.

II - Algumas notøs sobre
os conÍratos de gerenciamento

14. A contratação em torno da qual gira
a presente reflexão envolve várias ativida-
des de engenharia consultiva, todas elas cor-
relacionadas, basicamente, ao gerenciamen-
to dos serviços rodoviários concedidos. De
fato, as atividades de "acompanhamento da
execução de obras", "aferição do cumpri-
mento das metas contratadas", "suporte téc-
nico na atividade de fiscalização das obriga-
ções contratuais", enfim, todas as ativida-
des compreendidas no assessoramento do
poder concedente relacionado ao devir das
atividades das concessionárias podem bem
ser albergadas sobre o gênero dos contratos
de gerenciamento6 de obras e programas da
Administração Pública. Daí porque cremos
convir adentrar um pouco nas especificida-
des desta espécie de contratos.

6. Em homenagèm ao seu caráter precursor,
cite-se Hely Lopes Meirelles, um dos primeiros a
tratar do tema, com o didatismo que lhe era pecu-
liar: "Contrato de gerenciamento (Contøct of Ma-
nagement dos norte-americanos), é aquele em que
o contratante, no caso, o Governo, comete ao ge-
renciador a condução de um empreendimento de
engenharia, reservando para si a competência de-
cisória final e responsabilizando-se pelos encargos
financeiros da execução das obras e serviços pro-

15. Há quase um lustro, publicamos es_
tudo versante especificamente sobre os con_
tratos de gerenciamento.T Retornando a este
texto verificamos que as linhas ali traçadas
calham perfeitamente ao que ora sustenta_
mos. Tomamos a liberdade de sumariar o
que lá disséramos.

Possuem, dizíamos à época, os contl.a-
tos de gerenciamento, algumas notas carac_
ter'ísticas que lhes são próprias e definidoras
de sua especificidade.

15.1 A primeira delas se refere ao caút_
ter eminentem ente acessório dos contratos
de gerenciamento. Co¡no dizíamos à épo_
ca, "os contratos de gerenciamento não exis-
tem de per si. Pelo contr.ário, os contratos
de gerenciamento só encontram razão de ser
em virtude das especificidades de outros
contratos, estes últimos de obra ou servi_
ço".8 Deste caráter acessório, temos que os
contratos de gerenciamento dependem sem_
pre da realização do contrato principal, cujo
objeto é gerenciado. Presta-se, pois, a dar
suporte à atividade ger.encial da Administra-
ção contratante no que toca à boa e plena
execução do contrato gerenciado. Se este
último se extingue, per.de sentido o geren_
ciamento. Inobstante, se a execução dele se

jetados, com os respectivos equipamentos para sua
implantação e operação. Nessa moder.na modalida_
de contlatual 

- 
ji escrevemos em estudo anterior

- todas as atividades necessárias à implantação
do empreendimento são tl.ânsferidas ao gerenciador
(empresa ou profissional habilitado) pela entidade
ou órgão interessado,4øe a¡tenas rcIém o poder de
decisão sobrc r¡s trabalhos e propostas apresenta-
dos, e, uma vez aprovado,r, passd (t responsabili-
zar-se pelo seu custu, na,s condições aju,sladas com
seus eLaboradorcs e executores" (in Licitaçao e
Con.trato Admini.çtrotivo, l0 ed., São paulo, Ed.
RT,1991, p.320).

7. Cf. nosso "Contr.atos administr.ativos _
Gerenciamento de oblas e programas de obras pú_
blicas 

- 
Conceito e características 

- 
pertinência

do gerenciamento externo", in Revi.çta do Tt.ibunal
de Contas do Estado de São pauk¡75/35 e ss.,jan.-
fev. 1994.

8. Ob. cit., p. 38.
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atrasa, automaticamente se protela o contra_
to de gerenciamento.

I 5.2 Outro traço peculiar que destacá_
vamos nestes contratos é o seu caráter de
especialização técnica,,[o gerenciamento é]
um contrato cujo objeto é a execução de um
selviço que envolve, fundamentalmente, a
posse de uma tecnologia, de conhecimento
técnico-científico específico, singular, por
parte da empresa gerenciadora,,.e Tanto ia_
racteriza um serviço dotado de uma especia_
lizaçã.o técnica que a própria Lei n. g.666/
I 993 coloca o gerenciamento no rol dos ser_
viços denominados técnico-especializados
(cf. art. 13, inciso IV).

15.3 A terceira nota que destacávamos
naquele trabalho se refere ao conteúdo bas_
tante peculiar destes contratos. Dissemos:
"Em termos teóricos, poderíamos dizer que
em tais contratos o particular pode ser encar_
regado de planejar, coordenar, supervisio_
nar, oferecer subsídios técnicos, fiscalizar
execução e produto final e, no caso de pro_
gramas, prestar contas das atividades e dos
desembolsos efetuados às entidades de fi-
nanciamento. Todas estas atividades, im_
prescindível dizer, devem ser articuladas por
um método, científico, por um padrão de
racionalidade".r0 Todas estas atividades, de-
tectadas no escopo do gerenciamento, de-
vem ser vistas dentro de seu parâmetro de
acessoriedade. O gerenciador presta todos
estes serviços dentro de um quadrante de
suporte e assessoria do órgão contratante da
obra, serviço ou programa gerenciado.
Aporta, pois, a tecnologia gerencial que de-
senvolveu e possui para permitir a racionali-
zaçáo, o melhor desempenho e o incremen-
to da atividade de acompanhamento, fiscali-
zação,pagamento e eventual sanção porpar-
te do órgão contratante.

16. Esta tentativa de delimitar o que
seja o conteúdo eanaí)rezamesma dos con-
tratos de gerenciamento permite-nos focá-

9. Ob. cit., p. 40.

10. Ob. cit., p. 40.

-
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los à luz das pleocupações que motivam o

presente estudo.

En-r outros telnpos, tais contlatos já en-
frentaram questionamentos sernelhantes aos

aqui aboldados. hnaginávatnos que estives-
sem superados. Ao que patece, estávamos
enganados.

Desde logo deve-se fi'isar que, dado o
seu caráter acessório e de especialização téc-

nica, nunca o gerenciadol ir'á substituir a Ad-
rninistlação naquilo que é irrenunciável:
suas pl'errogativas decolt'entes da função pú-

blica (poder'-dever inerente à autoridade e
voltado exclusivamente à consecução de

uma fìnalidade pública).

Dito de urn ouh'o modo: a Administla-

ção, ao filrnar um contrato de gerenciamento
não se deslaz de suas prert'ogntivas. nem
transfere atividades ínsitas à autoridade. Ple-
tende, isto sirn, recorrer ao concurso de uma
ernpresa especializada, r'eunidora de ulrìa er-
pertise que a Administração não possui e

nem pletende (ainda dentro daquela mar-
gern de opções adrninisttativas) empregar'

esforços para desenvolver. Antes de impor-
tar o gelenciamento na lenúncia a qualquer
pren'ogativa ou atividade inet'ente ao poder
público, ele pelmite - em tese - o aper-
feiçoamento desta, a partir da utilização de

meios tecnologicamente rnais desenvolvidos,

Seja permitido um exemplo um tanto
fora de rnoda, mas ainda assim cabente à

espécie, Antigamente, el'a cornulr as famí-
lias abastadas l'ecorlerem a preceptores, pes-

soas de cultura e eludição destacada, que

se incurnbiarn da formação dos jovens bern-
nascidos. Ora, o trazimento pelo pai de um
pl'eceptor para contribuil na formação do
seu filho não significaria, nunca, a renúncia
ao pátrio podel ou abclicação de sua autori-
dade paterna sobre seu rebento. Aristóteles
fbi fundamental na formação de Alexandre,
o Grande. Nem por isso deixou o pr'íncipe
Alexandle de se curvar à autolidade de seu

pai, Felipe da Macedônia.

17. O que importa é que o gerenciador
não tem poder decisório no tocante à ativi-
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dade gelenciada. É certo que ele influencia
as decisões do poder público contratante do
gerenciamento. Porém, não adquire, pol for-

ça de contrato, qualquer laivo de autoridade.
Não é difícil demonstrar o que afirrnamos.

A autolidade, o poder, as plerrogati-
vas intransfer'íveis do poder público decor'-

rem, sempre, da Lei (princípio da reserva
legal, decorrência por seu turno do princí-
pio da legalidaderr ). "A atividade adminis-
trativa deve ser desenvolvida nos termos da

lei. A Administração só pode fazer o que a
lei autoliza: todo ato seu há de tel base etn

lei, sob pena de invalidade".t2 Pois se o
exercício das atividades inet'entes à autori-
dade pública só existe porque a Lei outor-
gou ao ór'gão ou agente público a competên-
cia pala efètivá-lo, não seria pol meio de

contrato que ser'-lhe-ia retirada tal compe-
tôncia.

,18. O fàto de a Administração firmar
contfato corn empresa privada, pata que esta

gerencie obla ou serviço executado por ou-
tro particular, não representa, nemjuridica-
mentc nem na pr'ática, a transferência de
qualquer poder.

18.1 Não o é na prática porque é intrín-
seca ao gerenciamento a distinção entre o
dono da obra (ou do selviço, ou do bem, ou
do ernpreendimento) e o gerenciador'. Se

11. Celso Antônio Bandeira de Mello assim

assevela acerca do pLincípio da legalidade: "PaL'a

avalial corletarnente o princípio da legalidade e cap-

tar-lhe o sentido profundo culnpre atentar para o

fato de que ele é a tL'adução j urídica de um plopósi-
to político: o de submeter os exercentes do poder

em concreto 
- 

o adrninistlativo 
- 

a um quadro
normativo que embatgue favoritismos, pelseguições

ou desmandos. P|etende-se através da norma ge-

lal, abstrata e pol isso rnesmo impessoal, a lei, edita-

da pois pelo Poder Legislativo 
- 

que é o colégio
representativo de todas as tendências (inclusive mi-
nolitár'ias) do corpo social 

- 
galantil que a âtua-

ção do Executivo nada mais seja senão a concreti-
zação desta vontade geral" (in Curso de Direito
Adninistrativo, 8Â ed., 1996, p. 57).

12. C. A. Sunclfeld, Fundamentos cle Direito
Público, cir., p. 152.

houver confusão entre os dois papéis, desa-
parece a figura do gerenciador (á que, por.
óbvio, dono e gel'ente não podem sef a rnes-
ma pessoa, ainda que aquele possa acumu-
lar as funções deste), elnergindo uma substi-
tuição do titular da obr.a. Se o contl-atante
de uma obla ou de urn ser.viço t.ecorre c utn
gerenciador, é porque quel. cometet. a ou-
trem a tarefa de gerenciar, preservando para
si a capacidade de dccidir, em última instân-
cia, sobl'e o devir da contratação gerenciada.

18.2 Juridicamente, tatnpouco há trans-
ferência do poder'. Alérn do já antes dito
(acerca da base legal da autoridade) há tam-
bérn o fato de que o col'ltratante não quer
sel'substituído na titular.idade dos direitos e
obligações decon'entes do contrato princi-
pal cuja execução será gelenciada. Juddica-
mente, o plexo de obligações contr.aídas pe-
lo podel público num contrato de execução
de obra, serviços ou mesmo de concessão des-
tes, permanece sempre com o poder público.

Ao gerenciador se cometern aquelas
atividades de suporte, acessórias e técni-
c¿2.ç que lefel'imos no itern 15.3, E mesmo
assìrn, tais atividades são executadas cotno
suporte, corno auxílio ao exelcício das prer-
rogativas do contlatante. E,ste é quem, em
últirna instância, aprova orçamentos, autori-
za pagarnentos, anui corn o recebilnento da
obla e, no caso dos contratos administr.ati-
vos, decide aplical sanções ou rescindir uni-
lateraltnente o ajuste. Ao gerenciador cabe
acornpanhar, relatar, noticiar, municiar os fa-
tos derivados do contrato, dando subsídio e
clelnentos pata o exercício da autolidade.

19. Em suma, o contrato de gerencia-
rnento, pela sua própria definição, já afasta
a alegação de que ele representa utna abdica-

ção de função pública. Muito ao levés, ao
contratar o gerenciamento externo, a Admi-
nistlação intenta adquiril um apoio técnico
e especializado que, assessorando-a, permi-
ta-lhe melhor exercer a função pública que
the é outorgada pela Lei. Daí a razão por
que marcada, e bem marcada, a característi-
ca de acessoriedade intlínseca aos contra-
tos de gerenciamento.

1t

Ninguém duvida do caráter-de indele-
gabil id ade d a fu nção j ur.isdicional. Tr-ata-se
de exemplo paladigmático de função públi-
ca intransfer^ível. Não obstante, ninguém dis-
cute a legalidade de o juiz se soconer. de
peritos para apoìar sua decisão etn proces-
sos que envolvam alguma complexidade téc-
nica. Certo é que o Judiciário poder.ia cr.iar.
cargos e rnais calgos de contabilistas, enge-
nheiros, peritos em explosivos, grafotécni-
cos. Poderia mesmo sublnetel.os magistra-
dos a anos de cursos de especialização nes-
tas áreas do conhecimento humano. por-ém,

entendendo contraproducente 1äzê-lo, insti-
tui a Lei (no caso o Código de Pr.ocesso Ci-
vil) a possibilidade de utilização de técni-
cos (e rnuita vez de emplesas especializadas)
para municiar a decisão judicial (cujo po-
del pelmanece nas rnãos do juiz competen-
te) do suporte técnico apto a tornar mais des-
coltinado o exelcício desta cornpetênciaju-
risdicional.

20. Visto parece-nos estar que o recur-
so pela Administração a empresas de enge-
nharia consultiva, especializadas e capacita-
das, para cometer-lhes o gerenciamento de
obras, plogramas, serviços, enfim, empreen-
dirnentos que envolvam a r.elação do ente
público corn outros agentes privados não ca-
racferiza de folma alguma subtração, redu-
ção ou rnenoscabo do exercício de função
pública. Totalmente ao contrário, caracteri-
za urn reforço da capacidade do poder-públi-
co de exel'cel as funções que lhe são outor-
gadas pela Lei, funções estas que se caracte-
rizam pelo exercício da autoridade, do po-
der decisório e não pela prática das ativida-
des e providências de suporte. Atenhamo-
nos um pouco na dicotomia que subjaz a
estas atividades.

III - A imprestabilidøde dø dicotomiq
atividqde -meio e atividade-fim

21. A doutlina é pródiga em construir
dicotomias. Estes recursos, normalmente, se
prestam a tornal'didáticas as classificações
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e para desbastar áreas nebulosas do Direi-
to. Porém, trazemefeitos colaterais. O mais
grave deles é que, muita vez, as dicotomias
adquilem vida pr'ópria, autônoma, passan-
do a ser verdades inquestionáveis, dogmas
que para simplificar obnubilam o raciocí-
nio dojurista. É o que parece ocorrer com a

distinção entre atividade-meio e atividade-
fim para estabelecer o que pode e o que não
pode tel sua execução transferida a terceiros.

Justiça seja feita, a confusão parece ter
sido estabelecida não por nós, administrati-
vistas. Foi-nos emprestada da Justiça Traba-
thista. Com efeito, tentando equacionar os
cl'escentes ploblemas surgidos com a cha-
mada "terceirização de mão-de-obra", o Tri-
bunal Superior do Trabalho editou o Enun-
ciado n. 331 em que normatizou o tema, con-
sagrando a distinção (que parece hoje des-
provida de conteúdojurídico) para dizer que
não estabelece vínculo empregatício a con-
tratação de serviços especializados ligados
à atividade-meio do tomador. Por agora, im-
pende demonstrar o quão imprópria é a dis-
tinção por atividade. I3

l3 Impropliedade que, aliás, é notada pelos
pr'óplios estudiosos do Direito do Trabalho. Ricardo
Azevedo Leitão perora que "Como já analisado
acima, muitas vezes, é tênue a distinção entre
atividade-melo e atividade-fitn da empresa, porém,
muito mais calacterístico detelminar se há ou não
subordinação ou pessoalidade na prestação do ser-
viço. Seja qual for'â atividade executada, a partir
do momento em que há uma interferência dileta do
tomador de serviços no trabalho executado, serve o
contrato de plestação de selviços apenas como si-
mulação da lealidade. Neste sentido, as palavras
de Vantuil Abdala, sintet¡zando a questão: '(...) se

o tomadol de selviços exige que quem vai executar
os tl'abalhos sejam sempr.e pessoas certas e deter-
minadas e, comanda, e dilige, e fiscaliza a realiza-
ção de serviços, descalacteriza-se o contl.ato de
prestâção de serviços, para emergir clar.amente o
vínculo de emprego entre o obreir.o e o tomador de
selviços. É que aí, nesta relação, verifica-se a pre-
sença de todos os elementos da definição de em-
plegador e de empregado e, portanto, a r.elação de
ernprego"'(cf. "Terceilização e vínculo de empre-
go" , in Revista do Advogado 54/83, Associação dos
Advogados de São Paulo, dez.1998).

REVISTA TRIMESTRAL DE DIREITO PÚBLICO-32

22. No mundo hodierno, pautado pela
especialização e sinergia das atividades eco-
nômicas e, de outro lado, pela sofisticação
tecnológica, coloca-se praticamente impos-
sível distinguir o que seja e o que não seja
atividade-meio. Ninguém desconbece que
a atividade-fim de uma instituição financei-
ra seja a captação e venda de disponibilida-
des financeiras. Porém, cadavez mais, os

bancos (principalmente os seus ramos de in-
vestimentos) passam a oferecer novos pro-
dutos, financiamentos sofisticados que en-
volvem a participação da sua instituição na
gestão da empresa financiada. Assim, a ava-
liação e posterior co-administração de com-
panhias com oS escopos mais diversos tor-
narn-se atividade indissociável dos objeti-
vos principais das instituições financeiras.
Em uma palavra, confundem-se com as tais
"atividades-fim" dos bancos.

Apenas mais um exemplo. As empre-
sas de transporte, por óbvio, têm por esco-
po (atividade-fim) transportar cargas. Po-
rém, o avanço tecnológico e a evolução dos
métodos industriais de produçãoj ust in time
tornaram imprescindível que estas grandes
transportadoras se especializassem no pla-
nejamento, organização e estratégia de dis-
tribuição dos produtos que lhes são confia-
dos. A tal ponto, que esta atividade (generi-
camente denominada de logística) tornou-
se mais importante que o simples transpor-
te. Baralhou-se meios com fins.

23. O fato é que a distinção por ativida-
de em relação ao escopo do ente que contrata
terceiros omite pontos relevantes. O princi-
pal deles é que não permite divisar com cla-
reza a forrna como é executada a atividade
para a qual se firmam contratações externas.

O que importa, morrnente em sede de
direito administrativo, é que o exercício do
poder decisório seja conservado com aque-
les para quem a Lei outorgou competência.
Para um órgão exercer a vigilância sanitá-
riafaz-se mister a realizaçáo de exames la-
boratoriais. Isso não impedirá que dito ór-
gão (criado exclusivamente para exercer a
atividade de vigilância sanitária) contrate

uma universidade, um instituto ou um labo-
ratório privado para realizar os testes quími-
cos e biológicos com as amostras. O que
realmente releva é que, verificadas irregula-
ridades nos alimentos analisados, detecta-
das falhas puníveis nos exames laboratoriais,
as sanções, as penas, as medidas administra-
tivas sejam efetivadas pelos agentes para
tanto competentes.

Isso, repita-se, inobstante uma ou mais
atividades especializadas integrarem o nú-
cleo das tais "atividades-fim" do órgão pú-
blico (como ocorre no exemplo com a verifi-
cação das condições sanitárias dos estabele-
cimentos fi scalizados).

24. No direito público. o que nos pare-
ce relevante é que o cometimento pata o qual
se quer contratar terceiros não corresponda
a atividades intrinsecamente estatais, por-
quanto caractertzadoras do exercício de fun-
ção pública assim plevista na Constituição
ou em Lei. De outra sorte, essa intransferi-
bilidade é inerente ao poder, não atingindo
as atividades que possam ou devam ser exer-
cidas como preparação, supol'te ou assesso-
ria ao exercício deste poder.

25. Portanto, parece-nos absolutamen-
te irlelevante saber se a atividade para o
exercício da qual se contrata uma empresa
de gerenciarnento caracteriza ou não ativida-
de-fim do órgão ou entidade contratante. O
que releva saber é se a atividade em espécie
envolve ou não o exercício de função públi-
ca (poder-dever ditado pela ordemjurídica
para atendimento de uma finalidade de inte-
lesse público assumida pelo Estado), intrin-
secamente estatal. E, como visto acima, não
constitui escopo dos contratos de gerencia-
mento a assunção deste poder-dever que
permanece, sempre, com a autoridade para
tanto competente.

IV - A não carøcterização
das atividades enfocadas
c omo intrins ecamente estqtuis

26. Como já dito, o móvel de nossa re-
flexão é a irresignação que se tem verifica-

t3

do no tocante à contratação de empresas pa-
ra executar o gerenciamento dos contratos
de concessão de sistemas rodoviários em im-
plementação pelo país. Não nos parece que
os escopos compreendidos nestes contratos
car acterizaiam atividade intrinsecamente
estatal.

27. Deveras. O que se intenta - como
já dissemos - é a contratação de empresas
que dêern suporte no acompanhamento da
execução das obras e serviços objeto do con-
trato de concessão, monitoramento dos indi-
cadores de qualidade, suporte na fiscaliza-
ção, depuração e processamento de informa-
ções gerenciais, verificação da qualidade
das obras de ampliação, recuperação e ma-
nutenção eventualmente realizadas, cruza-
mento do cronograma de investimentos com
aqueles contratualmente obrigados, enfim,
são fazeres eminentemente de suporte e
apoio ao exercício das prerrogativas de po-
der concedente. Não se aproximam, nada
disso, de atividade típica de Estado.

28. As atividades típicas de Estado são
aquelas que correspondem apenas às provi-
dências que justificam a existência do po-
der estatal. Deve, pois, o conjunto destas
atividades ser bastante restrito, ligado direta-
mente àquelas funções que envolvem um ca-
ráter de imperatividade.ra Alude Diogo Fi-
gueiredo Moreira Neto, citando a Lei Bási-
cade Bonn (Constituição alemã), que a solu-

ção que melhor se coaduna à moderna eco-
nomia é aquela que reporta tais atividades
exclusivamente ao núcleo coercitivo míni-
mo das atividades sociais. Diz ele que "o
diploma constitucional alemão contém o
protótipo de uma solução que assim se pode
esquematizar: a exclusividade do Estado na

14. Ver neste sentido Fábio Giusto Morolli,
"A evolução do Direito Público e a parceria com a

iniciativa privada 
- Transfer'ência de serviços pú-

blicos de natureza social", in Boletim de Direito
Aclministt'ativo, v. 1019'7, Ed. NDJ, out. 1997, p.

641 e Marcos Juruena Villela Souto, Desestatiza-

ç ão, P r ivat izaçìio, Co n c e s s õe s e Terc e iûzaç ão,Fiio
de Janeiro, Lumen Juris, 1997, p. 249.
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imposição de um núcleo coercitivo fundan-
te, combinada com a colabor.ação do Esta-
do corn a sociedade em tudo o que possa
sel objeto de negociação sem comprometer.
esse núcleo".rs

Esse núcleo de atividades inerentes ao
Estado (e portanto indelegáveis, intr.ansfe-
ríveis) palece-nos cingir-se àquelas ativida-
des pala o exelcício das quais seja impr.es-
cindível o poder político, o poder estatal.
Rcsumem-se elas, ao nosso ver, ao exercí-
cio último da produção do Dir.eito, do mono-
pólio da força e da imposição dos tributos.rr'
Ou seja, cuida-se apenas daquelas ativida-
des que sejam exercidas como iner.ência do
poder de coerção (balizado pela Lei) que
justifica a existência do Estado. Nos dize-
res de Max Weber, que pressuponham o mo-
nopólio da violência (eferiva ou simbólica)
legítima.

29. De outro bor.do, não há na Consti_
tuição da República ou do Estado de São
Paulo nenhum dispositivo que concantre as
atividades cogitadas exclusivarnente na Ad-
rninistração pública, vedando o concurso de
telceiros. Mesmo porque, fugida aos pressu-
postos da ordeln econômica (v.g., at. lj\
da CR) a obrigatoriedade de execução dire-
ta de tais atividades pelo Estado.

Bem anota Carlos Pinto Coelho Motta
que, "sob o prisma constitucional, não há
qualquer obstáculo ao trespasse de ativida-
des de pessoajurídica pública ou governa-
mental a particulares que possam desempe-
nhá-las a contento. O inc, XXI do afi.3'l cla
Constituição Federal não distingue os sel.vi_

ços que admitem, ou não, execução por ter_

l5 "O sistema de par.ceria entte os setores
público e privado 

- Execução rÌe ser.viços atr.avés
de concessões, pelmissões, terceirizações e outros
regirnes - Aplicação adequada destes institutos",
in Br¡letint de Dircitr¡ Adninistrativo, v 2/9i,Ed.
NDJ, fev. 1997, p.76.

16. Vel neste sentido, D. F. Mol.eira Netto, O
Estarlt¡ e ¡¡ Fu[un¡: Prospectiva sobrc Aspectos tla
Instituição Estalal, São Paulo, Ed. RT, I 995, p. 32,
a2uri Morelli, ob. cit.

ceiros: não caberia, pois, ao intérprete fa-
zer tal distinção".r7

29./ Note-se que as disposições cons_
tantes dos arts. 21, 23 ou25 da Constitui_
ção da República não fazem qualquer alu-
são à competência exclusiva e indelegável
pal'a exercer atividades de acompanhamen_
to e mesmo de fiscalização da execução dos
ajustes firmados pelo poder público. De
outl'o lado, nem o art. 20 nem o art. 26 (que
prescrevem os bens da União ou dos Esta_
dos) trazem regra que vede a contratação
de terceilos para tutelar, zelar ou fiscalizar
o uso dos bens públicos. Fosse assim e um
dos serviços cuja terceirizaçã.o é mais co-
mezinha (vigilância patrimoni al) tor.nar-se-
ia inconstitucional, pois se pr.esta ele funda_
mentalmente à fiscalização e zeladoria de
bens c patrimônio públicos.

29.2 Frise-se por demais que o art. 23
da CR an'ola competências comuns das tr.ês
esferas da Federação, incluindo no inciso I
aquela atinente à conservação do respecti-
vo patlimônio. Ora, lobrigar aí uma compe-
tência indelegável ou uma vedação ao con-
culso de telceiros para o exercício desta
cornpetêtrcia significaria estendet tal veda-
ção para outl'as competências presentes no
arr..23, como pol'exernplo a saúde pública,
a ploteção de obras e bens de valor históri_
co, o acesso à cultura, proteção do meio am_
biente, abastecimento alimentar, atividades
para o desempenho das quais o poder públi_
co se utiliza habitualmente dos serviços cie
terceiros.

30. Da mesma forma, a Constituição
estadual paulista nadatrazno sentido de ve-
dar a contratação de empresas para gerenciar.
obras, serviços ou empreendimentos públi-
cos. Inclusive, nenhum impedimento con-
tém para que esta contratação envolva o su-
porte e assessoramento à fiscalização da
execução contratual. Aliás, ilustrativo nes_
te ponto é o disposto no art. ll5, XX da
Carta Bandeirante. Neste dispositivo, en_

17. Ob. cir , p. 806.

contramos regra segundo a qual compete
privativamente aos agentes fiscais da admi-
nistração fazenclária a fiscaliTação dos tri-
butos estaduals. Or.a, se o constituinte esta-
dual houve pot bem pr.ecisar que a ativida-
de de fiscalização tributária é privativa dos
seus agentes (servidores públicos, pol-tan-
to) silenciando no que toca à fiscalização
da execução de contratos, é lídirno concluir
que não intentou o constituinte empecel. o
trespasse desta atividade, ainda que dele se
cogrtasse.

31. Resta-nos sobremodo claro que as
atividades que se têm em vista contratar, mc-
diante procedimentos licitatórios, junto a
empresas especializadas, não car.acter.izarn,
nern de longe, atividades pr.ópr.ias de Esta-
do. São, muito ao contrário, atividades aces-
sórias, de apoio, desvestidas do caráter de
irnperatividade, independentes do poder- de
coelção estatal, e, pol.tanto, de r.ealização
absolutamente trespassável a terceiros.

V - A absoluta inexistência de burla
ao princípio do concurso público

32. Dizer, como faz o Ministér.io públi-
co Federal na ação acima noticiada, que a
contratação de emplesas ger.enciadoras da
forrna como ventilado seria descumprir- o
art. 37,II, da Carta maior, parece-nos, vê-
nia concedida, optar por uma leitura cole-
gial da Constituição. Significa cometer o pe-
cado de "ler a Constituição em tiras, aos pe-
daços" contra o qual adverte Eros Grau.rr

JJ. De fato. o dispositivo cm apleço
determina que a investidula em cargo ou em-
prego público dar-se-á por concurso públi-
co. Nada mais justo e cediço. Contudo 

- e
a isso voltare o próptio att. 37 prevê
(inciso XXI) a possibilidade de a Adminis-
tração Pública contl'atar obr.as e serviços de
terceiros. O que difere a contratação de ser.-

18. Cf., neste sentido, A Interpretaçato da
Ordem Econônúcct na ConstitLtição cle /988, São
Paulo, Ed. RT, 1990.
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viços e obras da simples contratação de
mão-de-obra é o fato de que naquela há um
objeto claro e determinado.

34. Mesmo em se tratando de serviços
de natureza continuada (e veja-se que a Lei
n.8.666/1993 admite expressamente a con_
tratação deste tipo de atividades que se pro_
longa pelo tempo - cf. art.5'l ,[), não ocor-
rerá a mera contratação de pessoal se o co-
metimento avençado se revestit de especiali-
dade e de peculiaridade nitidamente identi-
ficáveis. Aqui emerge forte o traço de espe-
cializaçã,o técnica que é característico dos
contratos de gerenciamento, conforme de-
monstramos no item 15.2 supra.

Adernais, a possibilidade de a adminis-
tração "terceirizar" a execução de serviço
voltado ao atendimento de necessidades pú-
blicas é matér'ia fora de dúvida. Até mesmo
Maria Sylvia Zanella Di Pietr.o, uma das
doutrinadoras mais avessas às diversas mo-
dalidades de telceirização na Administra-
ção Pública, assevera que "no ârnbito da ad-
rninistração pública também é plenamente
aceitável a tercetrização como contrato de
obra, como contrato de serviço, até porque
tem fundalnento na própr.ia Constituição e
está disciplinada pela Lei n. 8.666".¡e

35. A se levar a sério o argumento, con-
cluiríamos que todas as contratações de ser-
viços de natureza contínua seriam inconsti-
tucionais, na medida em que estaria uma em-
presa privada colocando pessoas (seus em-
pregados) a executar uma atividade de inte-
resse público. Bobagem. Visando a contra-
tação administrativa à realização de um ser-
viço bem detenninado, por.período certo,
sob a responsabilidade da empresa contrata-
da e com produtos finais identificados no
objeto contratual, afasta-se a alegação de
burla ao princípio do concurso público.

19. "O sistelna de parceria entle os setoles
público e plivado 

- 
Execução de serviços atr.avés

da concessão, perrnissão e terceirização 
- Apli_

cação adequada destes institutos" , jn BDA - Bole_
tim de Dit'eito Administrotivo 9/586, Ed. NDJ, set.
1997

-
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3ó. Aqui que se colocam importantes
as notas que destacamos no intróito deste

trabalho: opta[ entre executar uma ativida-
de de interesse ou relevância para a coletivi-
dade (e que não se caractetiza como ativida-
de típica de Estado - cf. tópico anterior)
por meio de pessoas físicas (base no art. 37,

II da CR) ou por pessoas jurídicas (base no

arf .3'7 , XXI da CR) é algo que cabe apenas

ao administlador, no exet'cício da sua mar-
gern de discricionariedade, impenetrável ao

controle externo, mesmo do judiciário. Parte

da doutrina, o Ministério Público, eu ou o
leitor podemos, a partir de nossas convic-

ções ideológicas, discoldar da opção do ad-

rninistrador. Nem pol isso será ela inconsti-
tucional.

VI - A inexistência de ilegalidade
pela alegada "delegação
do poder de polícia"

37. Outro argumento aparentemente
forte para questionar a contratação de em-
presas para gelenciar a execução dos contra-
tos de concessão tem sito o verdadeiro aná-

tema da "indelegabilidade do poder de polí-
cia". Esta alegação, porérn, não serve para
invalidar a contratação do gerenciamento de

tais contratos. Vejamos.

38. Em primeiro lugar deve-se fazer
uma distinção entre a detença do poder de
polícia e a disponibiLidade dos meios para
o exercício deste poder. Se não se pode
tlansfelir a autoridade pública ao agente pri-
vado de molde que esta imponha sacrifícios
ou lestrições aos direitos dos outros particu-
lares, nenhum óbice pode haver em se come-
ter a uma empresa privada o encargo de co-
locar' à disposição do poder público recur-
sos materiais e técnicos para efetivar o exer-
cício desta autoridade.

39. Em segundo lugar, mesmo a tese

da indelegabil idade deve ser vista dentro de

alguns condicionantes. É o que nos ensina
Cid Tomanik Pompeu, para quem "é clássi-
ca a afirmação de que o podet'de polícia é
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indelegável. Convém, entretanto, que, preli-
minarmente, tal assunto seja estudado sob

dois aspectos: o da deLegação genérica e o

da deLegação específica. (...) De fato seria
incompreensível que o Estado, titulal do po-
der de polícia, pudesse delegá-lo generica-
mente às pessoas de direito privado, tanto
físicas quanto j urídicas".20

E prossegue o autor: "Em casos especí-

ficos, entretanro,a delegação do seu exercí-
cio sentpre foi aceita, principalmente em re-

Lação às pessoas jurídicas de direito priva-
do, as quais, da mesma folma que as pes-

soas jurídicas públicas administrativas, são

regidas pelo princípio da especialidade, isto
é, só podem exercitar as atividades para as

quais tenham sido constituídas. A conces-
são, a permissão e a delegação para o de-

sentpenho de atividades de interesse públi-
co, anteriormente a cargo do Estado, são,
portanto, exemplos de delegação do exetcí-
cio do poder de polícia enx setores determi-
nados, de há muito tempo aceitos pelo di-
reito" .21

Portanto, bem entendido que a titula-
ridade do poder de polícia deve sempre per-
manecer com a Administração, nada obsta
que as providências para a efetivação des-

te poder sejamtrespassadas ao particuLar.
E rnenos óbice ainda há em que os particula-
res concorram com os meios necessários pa-

ra o exercício desta atividade.
40. Retomemos, outra vez, as notas que

introduziram este estudo. O que define se

há ou não violação aos institutos constitucio-
nais no tocante à transferência de ativida-
des intrinsecamente estatais é a abdicação,
pela Administtação, do poder que a socieda-
de lhe atribui. Este poder se revela na capaci-
dade de exercer a imperatividade, de exerci-
tar a capacidade de coação administrativa.

20. "O exercício do poder de polícia pelas

emplesas públicas", tn Revi.rta Forense 258/438 e

439.

21. Ob. e loc. cits. Neste sentido, ver também

Carlos Ari Sundfeld, "Empt'esa estatal pode exer-

cel o poder de polícia", in BDA 2193, pp. 98 e ss.

Carlos Ari Sundfeld, talvez o mais des-
coltinado dos administtativistas que inte-
gram a Sociedade Brasileira de Dileito Pú-
blico, chega a obtemperar que "é pleciso
tel'presente que poder de polícia e coação
administrativa não caminham necessaria-
rnente juntos. Um órgão pode exelcer ativi-
dade de polícia sem que esteja legitimado à

coação administrativa".22

41. Recorra-se outra vez a um exemplo.

Quem em última instância pode pren-
del um indivíduo é a autoridade policial.
Não obstante, qualquer indivíduo pode de-
ter um meliante que platique crime às suas

vistas. A lei faculta mesmo a qualquer do
povo prendel aquele que flaglantemente
pratica delito (cf. a[r. 301 do código de Pro-
cesso Penal). E óbvio que isso não autoriza
o sujeito a manter em cárcere privado o cli-
minoso. Porém, confere-lhe a lei autoriza-

ção para, mesmo que desvestido do poder
de polícia, detel o infrator para, tão logo
quanto possível, entregá-lo ao agente da au-
toridade.

42. O otdenamentojurídico tern consa-
grado a diferenciação entre exatamente o
exercício do podel e o concurso dos meios
para tanto necessários.

42.1 ALei n.9.412/1997 (Lei Geral
das Telecomunicações), urn dos diplomas
rnais atuais e hodiernos de que se tem notí-
cia, traz dispositivo bastante interessante pa-

ra o que aqui se desenvolve. Diz seu art. 59
que a Agência Nacional de Telecomunica-

ções "poderá utilizal mediante contrato, téc-
nicos ou empresas especializadas, inclusi-
ve consultores independentes e auditores ex-
ternos, para executar atividades de sua com-
petência, vedada a contlatação para ativida-
des de fiscalização, salvo para as correspon-
dentes atividades de apoio".

No aft. 22, parâgrafo único, vem pre-
vista regra semelhante, lavrada da seguinte

22. "Ernpresa estatal pode exet'cet' o poder'

de polícia", in Boletitn de Direito Adntinistrativr¡,
Ed. NDJ, fev. 1993, p l0l.

17

maneira: "fica vedada arealízaçáo por ter-
ceiros da fiscalização de competência da
Agência, ressalvadcts as atividades cle
apoio".

Vê-se, pois, que o legislador, aberto à

melhor doutrina, consagrou na Lei a distin-
ção entle o exercício de uma atividade tida
como de polícia (no caso, a fiscalização) e

outras, consideradas mero supol'te para
aquelas (as correspondentes atividades de
apoio). Releva notar que contra o art. 59, e

outros, arvoralam-se os representantes dos
partidos de oposição no Congresso Nacio-
nal, intentando Ação Direta de Inconstitu-
cionalidade junto ao Supremo Tribunal.
Pois, em sede de liminar, o STF apenas ano-
tou (dando interpretação conforme a Consti-
tuição, sem redução de texto) que tais con-
tratações deverão reger-se pela Lei n. 8.666/
1993. Portanto, o próprio Excelso Pretório,
indiretamente, anuiu com a distinção entre
o que seja o exercício do poder ínsito à Ad-
ministração e o que seja o oferecimento dos
meios para exercício deste poder.

42.2 Igualmente ocorre com a Lei Fe-
deral n. 9.503/1991 (Código Nacional de
Trânsito). Aqui determinou o legislador que
a lavratura do auto de infração de trânsito
deverá ser efetuada por servidor civil (ern
qualquer legime) ou militar'(cf. art. 280, $

40). Inobstante, as providências anteriores à

lavratura do auto poderão ser adotadas por'
terceilos que não servidores. Tanto é assim
que se permite que o registto da infração
seja feito por aparelho eletrônico ou equipa-
mento audiovisual, os quais inclusive pode-
rão ser fornecidos e operados por empresas
especializadas (cf. art. 280, $ 2o).

De igual modo, o Código, ao exigir a

inspeção veicular (cf. art. 104) em todos os

veículos em circulação, admite que tais afe-
rições sejam feitas pot'entidades privadas,
reservando-se por óbvio a adoção da medi-
da administrativa de retenção dos veículos
reprovados na inspeção para as autoridades
competentes. Veja-se que ao vetar os $$ 1a

ao 4a deste artigo, alegou o E. Presidente da
República razões meramente de técnica le-
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gislativa, não se voltando contra a expressa
autolização para trespasse de tais ativida-
des aos particulales.

42.3 Hâ, portanto, foltes precedentes
na ordern jurídica a admitir que, pal'a exer-
cer atividade entendida como "poder de po-
lícia", pode a Adrninistlação contal com o
apoio de empresas privadas que lhe pres-
tern assessoria ou suporte.

43. Ocorle que, ao nosso ver, as ativi-
dades que se quel'cometer no âmbito do ge-
renciamento dos contlatos de concessão não
podeur sequer ser calacterizadas corno po-
der de polícia.2r

23.Partt adentt'al no cornplexo tema do po-
der de polícia, vale citar, sem pretendel.ser exausti-
vo, as seguintes lefer'ências bibliográficas: Adolfo
Merkt, fþoría General del Derecho Administrati-
vo, Madlid, 1 993, p. 323 ; Alberto Elgue"a, P o I ic írt
Munit:ipal, Buenos Aires, 1963; AlbeLto Domín-
guez, Policía Sanitaria, Bucnos Ailcs, 1946;Ma'
nuel Malia Diez, Derecho Acltninistrativo, Í.. lY,
Buenos Aires, 1969, pp. 17 e ss.; Álvalo Lazzarini
e outros, Dit'eito AdnLinistrotivo da Ordent Públi-
c4; Bartolome Ftorini, Manual. de Derccho Adnti-
nistrutivo, v. II, pp. 645 e ss. e Pr¡der de Pr¡licía,
Buenos Aires, 1962; Celso Antônio Bandeir.a de
Mello, Dlententos de Direito Adm¡nistrltivo, pp.
240 e ss ;Clóvis Beznos, Poder de Polícia;Dióge-
nes Gaspalini, Direito Administrotivo, pp. 98 e ss.;
Diogo de Figueiledo Moleila Neto,Curso de Direi-
to Arlntini,strolivo,1':.p 293 e ss.; Felnando Garriclo
Fall¡,Tt'atodo de Derecln Adninistrotir,o, v. II, pp.
159 e ss.; Flancis-Paul Bénoî¡ Le Druit Adnùnis-
tt'dtif Français,1':.¡':..739 e ss.; Geolges Yedel, Droi¡
Adntinistotif,pp.Tl9 e ss.; H. L. Lafenièr'e, Coars
rle Dn¡it Public e Adnini,rÍrarif, v.I, pp. 368 e ss.;
Ger'¡nán J. Bidart Campos, Derccho Constitucio-
nal , t. lI, B uenos Aì res, 1 966, p. 550; Hécror Eduar-
dó Herraiz, Poder de Policíu, Buenos Aires, 1970;
Hely Lopes Meirelles, Dirz ito Aclmínistrativo Bra-
.sileirc, pp. 1 I 3 e ss ; Henry Bethélemy, Traité Élé-
ntentaire de Dtr¡it Administratif,l';p.235 e ss.; Jean
Rivero, Drzi¡A dninistatif, pp. 450 e ss.; José Cre-
tella Jr., Curs¡¡ de Dircito A¿nlinistrativo, pp. 521
e ss.; Manuel Malia Diez, Derecho AdninistrcLti-
uo, v. IV, pp. l7 e ss.; Miguel S. Marienhoff ,Trata-
do de Derech¡¡ Adntini,ttrcttiv¡t, t. IV, Buenos Air.es,
I 973, pp. 5 l0 e ss.; José Horácio Meilelles Teixeira,
Estudos de Direito Administrativo, v. I, pp. 153 e
ss.; Juan Francisco Linales, Derecho Adntinistrati-
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Celso Antônio Bandeira de Mello, em
texto de há mais de vinte anos, uln clássico
na matéria, ensina que a Polícia Administra-
tiva (v.g., que exerce poder de polícia) é "a
atividade da Administração Pública, expres-
sa em atos nolmativos ou concretos, de con-
dicionar, com fundamento em sua suplema-
cia gelal e na forma da lei, a liberdade e a
propriedade dos indivíduos, mediante ação
ola [iscalizadora. ol'a preventiva. ora reprcs-
siva, impondo coercitivamente aos particu-
lales um dever de abstenção (nonfacere) a
fim de confonnar-lhes os colnportamentos
aos interesses sociais consagrados no siste-
ma nonnativo".24

É o exercício do poder cle polícia (polí-
cia geral), portanto, voltado a limitar o exer-
cício da liberdade e da propriedade dos indi-
víduos quando preordenada a assegural., es-
pecificamente, "a tranqüilidade, a seguran-
ça e a salubridade públicas".25

No mesmo sentido vem Bénoît, para
quem "la tradition de législateur français est
de fixel cer limites de Ia police administra-
tive génerale à l'aide de trois mots: tranquil-
lité, sécurité, salubrité. La traunquillité pu-
blique, c'est le bon ordre dans les rues et
lieux publics, c'eslà-dire un ótat de fairt
compatibler avec la distination de ces lieux;

vo,pp 421 e ss.; Malcel Waline, Manuel Elé,nen-
toire de Droit Adninistretif, pp.240 e ss.; Néstor.
R. Valeri, Implicancia,r Constilucionales del Insti-
tutr¡ de Policía Santo Fe", 1961; Otto Mayer, De-
recho Arlntinistrativo Alen¿in, v. II, pp. 3 e ss.; Pe-
dro Guillrermo Altarnila, Policía y Poder de poli-
cía, Buenos Ailes, 1963; Rafael Bielsa, Régimen
de Policía, Buenos Aires, 1957; F. Ramón Vásquez,
Potler de Polícia, Buenos Aires, 1957; Roger Bo-
ni:rd, Précis ELóntentaire de Droit Atlntinistratif,
pp.397 e ss.; Renato Alessi, Si.rt¿rt¿ Lçtituzionale
del Diritto Amnlinistrotivo ltaliano, pp. 461 e ss ;

Themístoc les Bra ndão Cavalc anrt, C u rs o de D i re i to
Adnúnistativo, pp. 115 e ss.

24. "Apontamentos sobre o poder. de poli
cia", in Revista de Dircito Público 9/62.

25 Celso Antônio Bandeira de Mello, C¡¿.
so de Direito Adtninistt'cttivo,8Â ed , São Paulo, Ma-
lhei¡os Editores, 1996, p. 494.

la sécurité publique, la limitation des r.is-
ques d'accident; la salubr.ité publique, la li-
mitation des risques de lnaladie,,.26

Trata-se, o poder de polícia, de exercí-
cio da supremaciadaAdministração sobre os
particularcs para celcear o livre exercício das
faculdades (libeldade e pr.opr-iedade) destes
naquelas atividades em que a Administração
não seja diretamente responsável,

44. h c o nfundív e L, pofianto, exe rc íc i o de
poder de polícia (que r.ecai sobre todos os
particulares apenas no tocante à proteção do
tri nômio segurança, sal ubridade e tranqüilida-
de) com aaplicação cle clíutsulcts exorbitantes
ou de prcrrogativas de poder concedente (as
quais, obviarnente, só atingem o particulat que
rnantém vínculo contratual com o Estado e
rneslro assim no âmbito daquelarelação con-
tratual).

Segue daí que nenhutna relação existe
entre a fiscalização decorlente do poder de
polícia (vigilância sanitária, de tiânsito, de edi-
ficações eto.) com a fiscalização da execução
contl'atual.

E aqui é absolutamente indiferente tra-
tal'-se o contrato fiscalizado de uma simples
empreitada ou de uma concessão de serviços
públicos. Isso porque a fiscalização a ser exer-
cida de parte da Administração tem base con-
tlatual e intenta assegurar o pleno atingimento
das metas e objetivos corrtratados. Não guar-
da lelação dir-eta com a salubridade, tr.anqüili-
dade ou segurança dos indivíduos.

Bem tlaçadas, e portanto perfeitas para
arrematar este tópico, são as considerações
de Celso Bastos,27 que tomamos como se fos-
sem nossas:

"Na plestação dc serviço público, a Ad-
rninistração cria uma ceita utilidade: sua ativi-
dade produz algo de fruível pelo indivíduo,

26. Francis Paul Bénoît, Le Drr¡it Arlmini.r-
trative Français, 1968, p. 762. No mesmo sentido,
Gabino Fraga, Derccln Atlninistrativ¡.¡, p. 551 .

27. "Repartição constitucional da competên-
cia pala o cxelcício do poder de polícia", in RDp
t6t 113.
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quef isoladamente, quer em conjunto com os
demais lnembros da sociedade. De qualquer.
maneil'a, não fola a ação administrativa e ine-
xistiria o bem a sel desfrutado. Há, portanto,
uma relação de causa e efeito entre as medi-
das tolnadas pelo Poder Público e a aparição
de urna utilidade".

E plossegue o autor:

"De um lado coloca-se a Administração
oferecendo o serviço público, tornailo r.eali-
dade através do seu próprio atuar, e de outro
situa-se o cidadão, acrescendo às suas como-
didades rnais esta, proporcionada pelo po-
der Público. No cumprimento, por outro la-
do, de suas funções de polícia administrati-
va, o Estado não chega a pr.oduzir. direta-
mente ulna utilidade pública. De pronto, a
sua atuação lirnita-se a impor um 'não fa-
zer', ou a levantar um óbice para que algo
possa ser praticado, como no caso de expe-
dição de autorização para o porte de annas.
De qualquer manei'[a, tomada a sua atuação
nas suas repercussões imediatas, dela não
resulta nenhutn bern à coletividade. A irnpo-
sição de uma abstenção ao administrado, em
hipótese alguma aumenta o rol de conveniên-
cias c colnodidades à disposição do indivíduo.
Ao invés de lhe trazer às rnãos a satisfação
de uma necessidade qualquer, como acon-
tece na prestação de selviço público, o Es-
tado vai, pelo contrário, infligir-lhe mais um
gfavame, representado pela regulamentação
imposta à atividade a ser praticada".

45. Dessarte, parece claro que o acom-
panhamento, o monitoramento e a fiscaliza-
ção da execução dos contratos de conces-
são de rodovias não caracterizam atividade
de polícia, já que são realizados pela Adrni-
nistração na condição de contratante ou de
podel concedente, posição bastante diversa
do que aquela que ocupa como autoridade
de polícia. Fica fora de cogitação, portanto,
tlatar'-se de delegação de poder de polícia
(á que este não existe em sede de obriga-
ções contratuais).

De mais a mais, mesmo que se tratasse
do exercício de poder de polícia, inexistiria

a
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a guerreada delegação, pois que se cogita
de contratar a execução de simples ativida-
des de suporte, de apoio à Administração
Pública, como prenota a acessoriedade típi-
ca do gerenciamento.

Tanto é descabida a alegação de ilegal
delegação que, apreciando a tese esposada
pelo MPF na ação civil supradita, o juízo
da 13r Vara, Seção Judiciária Federal de
Brasília consignou:

"A propósito , data venia, numa análi-
se perfunctór'ia da matéria, não vislumbrei
o pressuposto do funus boni juris. Ao con-
trário, como consta das inþrnnções pres-
tadas pelo DNER etn sua contestação de

fls. 1002 a I020, dos documentos ct eLa acos-
tados e dos próprios documentos trazidos
com a inicial, verifico que não houve tal
delegação, razão por que indefiro a Li-

minar".

46. De outro lado, no caso do Progra-
ma de Concessão de Rodovias do Estado
de São Paulo, parece-nos claro que as com-
petências específicas para fiscalizar os con-
tratos e as metas das concessões estão reser-
vadas e garantidas a órgão público estadual.
Efetivamente, dando curnprimento ao pres-
clito na Lei estadual paulista n. 'l .83611992,
o Decreto n. 43.01l , de 3 de abril de 1998,
instituiu a Comissão de Monitolamento das

Concessões e Permissões de Serviços Públi-
cos no âmbito da Secretaria dos Transportes.

Esta Comissão, na verdade uln embrião
de um órgão reguladol próprio, reúne as

competências de acompanhamento pelo po-
der concedente, do devir das concessões.
Contudo, nada obsta nestes diplomas nor-
mativos, que tal Comissão se socorra de em-
presas privadas para que estas lhes dêem
apoio no seu mister. Não pretendendo cons-

truir uma macroestrutura de servidores, a

Administração utilizar-se-á destas empresas
para prover-lhes os meios necessários ao

exercício de sua competência. Nada mais
adequado ao ordenamento jurídico.

Descabe, portanto, também esta ordem
de objeções.
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VII - A base legøl autorizqdora
da contrøtøção em apreço

47. Chegamos pois ao derradeiro pon-
to da presente reflexão, atinente à existên-
cia ou não de lastro jurídico a permitir a con-
tratação de gerenciamento externo. Fosse es-

te tópico vestibular ao presente trabalho e,

talvez, tudo o mais se tornasse despiciendo.
Isso porque são fortes e vastas as disposi-

ções legais a permitir a contratação de em-
presas especializadas em gerenciamento pa-

ra acompanhar o devir dos contratos de con-
CESSãO.

48. Inicialmente, destaque-se que a Lei
n. 8.6661 1993 prevê expressamente a hipóte-
se de contratação de serviços técnico-espe-
cializados, dentre os quais destaca a fiscali-
zação, supervisão e gerenciamento de obras
e serviços (cf. art. 13, inciso IV).

Vai além o legislador e leitera tal possi-
bilidade prevendo que (art.9o, $ 1o) "éper-
mitida a participação do autor clo projeto
ou da empresa a que se refere o inciso II
deste artigo, na licitação de obra ou setvi-

ço, ou na execução como co nsultor ou técni-
c o, nas funçõ es de fisc alização, s up e rv is ão
ou gerenciamento exclusivamente a senti-

ço da Administração interessadcl'.

Fosse isto pouco, e a Lei federal de lici-
tações escancala a possibilidade da fiscali-
zação cJe a execução dos contratos da Admi-
nistração ser apoiada e assistida pol tercei-
ros contratados. Fá-lo no art.67 que trans-
crevemos: "Art.6l. A execução do contra-
to deverá ser acompanhada e fiscalizada por
um representante da Administração especial-
mente designado, p e rmit ida a co ntrataç ão de

terceiros para assisti-lo e subsidiá-lo de in-

fornnções pertinentes a essa atribuição".

Diz o brocardo que quando a lei é cla-
ra, cessa a interpretação. A ele acresceríamos
que quando a lei é clara e peremptória, a in-
terpretação não deveria sequer ser cogitada.

49. Apenas por pertinência com o tema,
vale referir o claro escólio de Antônio Ro-
que Citadine, que não deixa margem de dú-

vida quanto ao cabimento da contratação de
empresas para gerenciar a execução de con-
tlatos complexos. Diz o doutrinador e Con-
selheiro do Tribunal de Contas do Estado
de São Paulo que: "Poderít a Administra-
ção contratar o gerenciamento do contra-
to, especialmente quando envolver matéria
de maior complexidade, e o objeto do con-
trato tiver ligações cont outras obras, senti-
ços ou bens, de forma que a fiscalização
exercidavenha a ter o respaldo técnico qde-

quado, apontctndo asfalhas no crono'grama
contratado, propondo correções, e/c. Na
contratação de emptesa ou pessoal para ge-
le!ciar e fiscalizar a execução de contrato,
deverá o administrador plecaver-se para que
não exista Iigação, pessoal, familiar, técni-
ca, comercial ou empresarial, entre quem

fiscaliza e gerencia, e quem executa a obra,
serviço ou compra (...)".tt

49.1 Se nos contratos administrativos
em gelal élícita a contratação de empr.esa
especializada para acompanhar, gerenciar e

dar suporte à fiscalização de outros contra-
tos administlativos, diverso não ocorre corn
os contt'atos de concessão. Afinal, já é bas-
tante firme na doutlina o entendimento de
que a concessão tem carálq contratual, em
que pese a relevância dos que disso discor-
dam.2e A própria Constituição assim deter-
mina (cf. art. 175, parágrafo único, I).

49.2 Como contrato administrativo,
são aplicáveis à concessão, necessariamen-
te, as regras da Lei n. 8.66611993 que não
colidam com aquelas específicas previstas
na Lei n. 8.981/1995. Tal aplicabilidade é

expressamente determinada pelo art. 2! da
Lei de Licitações quando faz referência à
legência pelos termos das concessões (art.

28. Comentririos e Jurisprudência sobrc a
Lei de Licitações Públicas, São Paulo, Max Limo-
nad, 1996, p.353.

29. Celso Antônio Bandeira de Mello é hoje
o rnais folte expoente desta linha doutlinária. Ape-
sar disso, reconhece que "no Direito br.asileiro a

concessão de serviço público tanto quanto a de obra
pública são pura e simplesmente nominadas de con-
tlato administralivo" (Curso..., cit , p. 436).

8l

2r, caput) e quando define que os contratos
por ela disciplinados são todos os ajustes
que estipulem obrigações recípr.ocas entre
as partes (art. 2!, pará,grafo único).

49.3 Porf"anto, as disposições acima re-
feridas da Lei n. 8.666/1993 são aplicáveis
dil'etamente aos contratos de concessão, o
que já demonstra haver sobeja base legal
para a contratação do gerenciamento exter-
no destes contratos.

50. Tampouco serviria para impedir tal
contratação a disposição constante do art.
30,parágrafo único, daLei federal n.8.98i/
1995, segundo a qual "afiscalizaçã,o do ser-
viço concedido será feita por intermédio de
órgão técnico do poder concedente ou por
entidade com ele conveniada".

Ora, é certo que o poder de fiscaliza-
ção da execução de um contrato é do ente
con tratante. Afinal, trata-se de fiscali zação
de execução contratual e, portanto, o contra-
tado (concessionária) somente está vincula-
do ao contratante (poder concedente). Isso
não quer afastar a possibilidade deste órgão
(concedente) se socorrer de suporte técnico
para bem exercer seu poder de fiscalização.

É exatamente este o entendimento da
melhor doutrina. Eurico de Andrade Azeve-
do leciona que: "A fiscalização deve ser efe-
tuada por intermédio de órgão técnico do
poder concedente ou por entidade com ele
conveniada (art. 30, parágrafo único). Abre-
se uma nova fase para o Estado, que passa
de executor de serviços a seu agente con-
trolador (...) Convém distinguir; contudo, o
poder de fiscalização e os sen,iços técni-
cos a ela necessdrios. Nada impede que tais
agências venham a contratar os sentiços
técnicos indispensáveis à sua atuação. O
que não podem é deLegar as funções públi-
cas que lhes foram atribuídas por lei".3o

Marçal Justen Filho é ainda mais enfá-
tico ao dizer, comentando este mesmo art.
30, que: "Ademais, a fiscalização deverá ser

30.|n Conce.ssties de Serviços Públicos, São
Paulo, Malheiros Editores, 1998, p. 122.
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efetuada segundo regras técnicas apropria-
das, por pessoal capacitado para tanto. Se a
Administração não contar com recursos hu-
manos capacitados para esse fim , caberáre-
correr a terceiros especializado s. Não teria
s entido a Administração realizar fisc alizq-
ção meramente formal, através de servido-
res não habilitados para apurar q regulari-
dade do serviço".31

A citação calha perfeitamente,ao que
acima peroramos acerca da especialidade
dos contratos de gerenciamento e do aporte
técnico que a eles subjaz. Desnecessário
alongar-se no tema.

51. Diga-se apenas que o próprio art.
30, paúryrafo único, da lei de concessões
prevê a possibilidade de o poder concedente
firmar convênio com entidade (que não diz
dever ser pública) para execução das ativida-
des de fiscalização. Tendo a Lei n. 8.666/
1993 igualado o convênio ao contrato admi-
nistrativo (cf. seu art. 116), resta também
por isso autorizadíssima a contratação de
empresas pararealizat o assessoramento do
órgão concedente nestas atividades.

Parece-nos, portanto, sobrar amparo le-
gal para a contratação de que aqui se trata.

VIII - Conclusão

52. Cremos ter chegado a hora de con-
cluir. Por tudo que afirmamos, parece indu-
bitável que o recurso pelo poder concedente
a empresas privadas especializadas para que

estas gerenciem os contratos de concessão
é medida absolutamente ajustada ao orde-
namento legal e constitucional. Mais ainda,
cuida-se de providência necessiíria para bem
atingir o dever do poder público nas conces-
sões, traduzido no cumprimento dos objeti-
vos para os quais se concedeu o bem ou ser-
viço público.

52.1 De outra banda, não há qualquer
delegação (de poder de polícia ou de poder
de fiscalização) que possa ser tida como ír-
rita à ordem jurídica. Isto porque simples-
mente o que se está a contratar são os meios
paraaatuação do poder concedente, meios
estes de que não dispõe.

52.2 Amparolegalhá, e bastante cla-
ro. A Lei n.8.666/1993 épródiga e expres-
sa em admitir tais contratações. E a própria
Lei n. 8.987/1995 admite, ainda que de for-
ma indireta, tal contratação (que trata inad-
vertidamente por convênio).

52.3 Pretender exigir que as ativida-
des de acompanhamento, monitoramento,
suporte à fiscalização, enfim, que o geren-
ciamento das concessões seja executado di-
retamente por servidores ou mesmo empre-
gados públicos importaria invadir o campo
de discricionariedade administrativa, fazen-
do prevalecer concepção ideológica de Esta-
do (elogiável, mas não única) contra aquela
legitimada pelo voto popular para o perío-
do que vivemos.

Eram essas as ponderações que nos
ocorrem, sabendo contudo que o debate cer-
tamente prosseguirá.
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L lntrodução

3 l. In Conce s sõe s de Se rv iços P úblicos, São
Paulo, Dialética, 1997, p.301.

Um capítulo crucial para a dogmática
jurídica do Direito Administrativo reside no
fenômeno das invalidades dos atos adminis_
trativos. Relevância que se assenta no pró_
prio arcabouço normativo do controle dos
atos da administração pública e, naturalmen_
te, na própria garantia da cidadania no exer_
cício da função administrativa.

Função administrativa é aqui entendi_
da como a atividade do Estado que tem por
escopo a satisfação do interesse público
constitucional ou legalmente fixado, me_
diante a expedição de normas juúdicas com_
plementares às normas legais e sujeitas a
controle jurisdicional, numa posição privile_
giada e superior diante dos particulares.

Não há posição pacífica quanto à clas_
sificação dos atos administrativos fulmina_
dos por ilegalidade. Ávidos, procuram os

dentre os dispersos enun_
j urídico-administrativo,
páJos e rotulá_los.

O trabalho que lhe apresentamos tem
por fim oferecer uma classificação desses
atos administrativos. Também é um modo de
fazer um reajuste e uma revisão das idéias
que andamos compartilhando com a comuni_
dade jurídica. Trata-se de uma reflexão que
gostaríamos de compartilhar com o leitor.

2. Requisitos dos atos qdministrativos

2.1 Pertinência, validade e eficácia
dos atos administrativo s

Postos no sistema do Direito positivo
mediante declarações unilaterais imputadas
ao Estado, os atos administrativos são nor_
mas concretas que têm por escopo arealiza_


