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ções majoritárias detidas pelo Estado no capital de uma empresa. Privarizar uma
empresa nacionalizada. Desnacionalizar, desestatizar".

Isto não significa, contudo, que o vocábulo deva ficar restrito a esse con-
celto.

O conceito amplo tem a vantagem de abarcal todas as técnicas possíveis, já
aplicadas ou ainda a serem criadas, com o mesmo objetivo já assinalado de redu-
zir a atuação estatal e prestigiar a iniciativa privada, a liberdade de competição e
os modos privados de gestão das atividades sociais e das atividades econômicas a
cargo do Estado. Nesse sentido amplo, é correto afirmar que a concessão de serui-
ços e de obras públicas e os vários modos de parceria com o setor privado consti-
tuem formas de privatizar; e que a própria desburocratização proposta para algu-
mas atividades da Administração Pública também constirui insrrumenro de
privatização.

o próprio vocábulo privatização, ligado a privado, evoca as idéias de ges-
tão por pessoas privadas e de gestão pelos métodos do setor privado.

I.2 FUNDAMENTOS
'1,.2.1 Crescimento desmesurado do Estado: o Estado

Social de Direito
Em meados do século XIX, começaram as reações contra o Estado Liberal,

por suas conseqüências funestas no âmbito econômico e social; as grandes em-
presas tinham se transformado em grandes monopólios e aniquilado as de peque-
no porte; surgira uma nova classe social - o proletariado - em condições de misé-
ria, doença, ignorância, que tendia a acentuar-se com o não-inte¡encionismo
estatal pregado pelo liberalismo.

os princípios do liberalismo, voltados para a proteção da liberdade e da
igualdade, tinham-se mostrado insuficientes para debelar a profunda desigualda-
de que geraram.

Consolida-se, após a Segunda Guerra Mundial, o Estado Social, também
chamado Estado do Bem-Estar, Estado Providência, Estado do Desenvolvimento,
Estado social de Direito. Não mais se pressupõe a igualdade entre os homens
conforme se afirmava no período urrt"iio4 quando a Declaraçã" d" ;ili; å;
Homem e do Cidadão, de 1789, afirmava, logo no art. 14, que "os homens nascem
e são livres e iguais em direitos"; a aplicação dessa norma produzira profundas
desigualdades sociais. Atribui-se então ao Estado, em sua nova concepção, a mis-
são de buscar essa igualdade;para atingir essa finalidade, o Estado deve intervir
na ordem econômica e socíal para ajudar os menos favorecidos; a preocupação
maior desloca-se da liberdade para a igualdade.
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Uma das tendências então verificadas foi a da socialização, que não se con-
funde com socialismo, mas designa a preocupação com o b"* Ëo-.r-, com o
interesse público, em substituição ao individualismo imperante, sob todos os
aspectos, no período do Estado Liberal.

segundo Jean-Jacques chevalier (1988 :3 13-380),,,o princípio democrárico,
longe de contribuir para frear a expansão estatal, vai, ele mesmo, servir de poder
propulsor; é a favor do exercício das liberdades políticas e sob a pressãà dos
eleitores que vão ser consagrados os direitos novos, no campo sociaf e econômi-
co". Acrescenta o mesmo autor que "o Estado vai ver eÍguerem-se as barreiras que
entravavam sua atuação; não há mais espaço privado protegido, sociedade civil
preseruada de suas ingerências; o Estado vê a ele atribuir-se uma função de regu-
lamentação global, que o leva a imiscuir-se nas relações sociais de toáa nature-za,
sem se deixar deter por um princípio de liberdade de comércio e de indústria
tlansformado, no fim dos anos, em uma conch a vazia,,.

_É 
possível, segundo Ncázar (1985:i03), que o fator chave dessa transfor-

mação seja a passagem do Estado monoclasse para o Estado pluriclasse, com
tudo o que isso signìfica em termos de necessidade de satisfazer às demandas
crescentes que se colocam perante o Estado, no terreno econômico e social, pela
totalidade da população e não só pelas classes privilegiadas. Já não se fala mais
em interesse público apenas, mas em vários interesses públicos, representativos
dos vários setores da sociedade civil. Este fato teve lugar em todos os países,
embora com conseqùências um pouco diversas. Na União Soviética e nas demo-
cracias populares, implantou-se o Estado Socialista, com tudo o que ele significa
de direção central da economia. Nas democracias ocidentais, está vigente a noção
de Estado social de Direito, à qual é inerente a idéia de prestação de serviços,
pelo Estado, à população, em grandes proporções.

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

a. algumas atribuições foram assumidas pelo Estado como serviços pú-
blicos, entrando na categoria de serviços públicos comerciais, indus-
triais e sociais; para desempenhar esses serviços, o Estado passou a
criar maior número de empresas estatais e fundações;

b. outras atividades, também de natureza econômica, o Estado deixou
na iniciativa privada, mas passou a exercê-las a título de intervenção
no domínio econômico, por meio de sociedades de economia mista,
empresas públicas e outras empresas sob controle acionário do Esta-
do;

c' finalmente, outras atividades, o Estado nem definiu como serviço pú-
blico nem passou a exercer a título de intervenção no domínio econô-
mico; ele as deixou na iniciativa privada e limitou-se a fomentá-las,
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por considerá-las de interesse para a coletividade. Desenvolve-se, en-
ião, o fomento como uma atividade administrativa de incentivo à ini-
ciativa privada de interesse público. O Estado fomenta a iniciativa pri-
vada por diferentes meios, como os honoríficos (prêmios, recompen-
sas, títulos e menções honrosas), os jurídicos (outorga de privilégios
próprios do Poder Público, qlle outras entidades não têm) e os econô-
micos (auxílios, subvenções, financiamentos, isenções fiscais, desa-
propriações por interesse social etc.) (ver Hector Jorge Escola,
1990:860-861, e Fernando Andrade de oliveira, RDA 120:1,4).

José Roberro Dromi (7997:13-17) faz classificação diversa das formas de

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

1. promoção industrial: isenção, redução, suspensão, prorrogação de
tributos, por períodos determinados, de forma total ou parcial; isen-

ção ou reàução de direitos de importação sobre bens de capital, facili-
áades para a compra, locação ou comodato de bens do domínio do
Estado; estabelecimento de restrições temporárias à importação de
bens similares aos que se trata de produzir em país; determinação,
modificação ou isenção totai ou parcial dos direitos de importação
para os insumos dos bens a Produzir;

2. inversões estrangeiras: regulamentação e promoção da entrada e

saída do capital estrangeilo na economia interna, mediante a aquisi-

ção de bens ou direitos localizados no território nacionai; na atual
legislação com vistas à reestruturação do Estado, a matéria está disci-
plinada na Argentina, de forma a assegurar igualdade de tratamento
para o capital nacional e o estrangeiro,

3. transferência de tecnologia: cessão, licença, assistência ou ajuda téc-
nica, know -how, informação técnica.

O crescimento do Estado também se deu pela ampliação do poder de poli
cia; este, no período do Estado liberal, limitava-se a restringir os direitos indivi-
duais em benefício da ordem pública, entendida como sinônimo de segurança
pública;já no período do Estado Social de Direito, com o crescimento do Estado e

à extensão de suas atividades a todos os setores da vida social, o poder de polícia
também experimentou notável ampliação, em dois sentidos: de um lado, passou
a atuar em Setores não relacionados com a segurança, atingindo as relações entre
particulares, anteriormente fora do alcance do Estado; o próprio conceito de o1
ãem pública passou a abranger a ordem econômica e social, com medidas relati-
,ras ài relaçõès de emprego, ao mercado dos produtos de primeira necessidade,
ao exercício das profiisões, às comunicaçöes, aos espetáculos públicos, ao meio
ambiente, ao pat;imônio histórico e artístico nacional, à saúde. De outro lado, o

Estado purro, a impor obrigações d.efazet, 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 polícia tradicional, que só impunha obrigações de não fazer.

No Brasil, o crescimento da atividade interventiva do Estado fez-se presente,

de forma impressionante, pelos sucessivos planos econômicos elaborados pelos

sucessivos Presidentes da República, a partir de 1986'

1.2.2 Conseqtiências negativas da instauraçäo do
Estado Social de Direito

Verificou-se um crescimento desmesurado do Estado, que passou a atuar em

todos os setores da vida social, com uma ação interventiva que coloca em risco a

práp.iu liberdade individual, afeta o princípio da separação de Poderes e conduz

ã ineficiência na prestaçäo de serviços'

observa Juan carlos cassagne (7992:740-141) que, apesar de haver dife-

rentes níveis de intervenção, veiificou-se certa unidade nas distintas medidas

interventivas por parte doEstado. Segundo ele, "essa unidade que caracteriza-o

fio..rro intervencionista reflete-se iundamentalmente nos quatro pilares do

estatismo, a saber:

a. a supradimensão das estruturas administrativas e o conseqüente au-

mento da burocracia;
b. as abundantes e excessivas regulações que limitam e afetam as iiber-

dades econômicas e sociais fundamentais;

c.aconfiguraçãodemonopólioslegaisafavordoEstado;e
d. a participação estatal exclusiva ou majoritária no capital de empresas

industriais ou comerciais"'

O acréscimo de funções a cargo do Estado - que se transformou em Estado

prestador de serviços, em Estado empresário, em Estado investidor - trouxe como

àonseqüência o fortaíecimento do póder Executivo e, inevitavelmente, sérios gol-
p", uo princípio da separação de poderes. Já não se vê no Legislativo o único
Poder de onde emanam atos de natureza normativa. O grande volume de atribui-

çöes assumidas pelo Estado concentrou-se, em sua maioria, em mãos do Poder
Executivo que, para atuar, näo podia ficar dependendo de lei, a cada vez, já que
sua promuþaçáo depende de cãmplexo e demorado procedimento legislativo'

Como conseqüência, passou-se a conferir atribuição normativa ao Executi-
vo, que veio a exercer "rru .o-p"tência por meio de decretos-leis, leis delegadas,
regulamentos autônomos, medidas provisórias.

Desse modo, o princípio da legalidade, um dos esteios do Estado de Direito,
passou a abranger támbém os atos normativos editados pelo Poder Executivo'
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verno, pelo Ministério Público e pelos órgãos de assessoramento direto ao chefe
do Poder Executivo. É o que consta do Plano Diretor da Reforma do Estado, ela-
borado pelo Ministério da Administração Federal e Reforma do Estado - MARE
(v. item 2.2, adiante).

Quer-se ampliar a discricionariedade da Administração Pública pela outorga
de maior autonomia administrativa, financeira e orçamentária aos dirigentes dos
órgãos da administração direta e às entidades da administração indireta

com todas essas alterações, objetiva-se a "reforma do Estado", com vistas a
fazer reverter os males instaurados pelo Estado intervencionista: de um lado,
visto do lado do cidadão, quer-se restaurar e prestigiar a liberdade individual e a
liwe concorrência; isso leva às idéias de privatização, fomento, parceria com o
setor privado; visto do lado do Estado, quer-se alcançar a eficiência na prestação
dos serviços públicos, o que leva à idéia de desburocratização. Na realidade,
poder-se-ia falar apenas em "privatização" em sentido amplo, na qual se inserem
todos esses objetivos.

1.3 PARCERIA E GESTÃO ASSOCIADA

Parceria, noVocabulório jurídico de José Naufel, significa o mesmo que socie-
dade. É a "reunião 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 não
se dá a composição de um capital social nem a instituição de uma nova pessoa,
mas, apenas, uma relação negocial, em que uma das partes assume obrigações
determinadas com vistas a participação de lucros alcançados".

Pelo fato do vocábulo parceria trazeÍ em si a idéia de lucro, alguns resistem
a sua utilização no âmbito do direito público. o próprio Diogo de Figueiredo
Moreira Neto entende discutível a utilidade de transpor-se esse vocábulo quando
na realidade o que se está fazendo érebatizar a colaboração econômica entre o
setor público e o setor privado, hipótese em que entidades não estatais partici-
pam de atividades estatais de índole econômica, com o objetivo de lucro. É o caso
específico da concessão e da permissäo de serviço público.

Aliás, é nesse sentido que o vocábulo aparece no livro de Arnoldo wald e
outros (7996), o qual, embora denominad o de Direito d.e parceria, cuida especifi-
camente da concessão e da permissão de serviço público.

^- . T.f," livro, o vocábulo parceria é utilizado para designar todas as formas desociedade que, sem formar ,r-u .rouu pessoa ¡uiídica, são organizadas entre ossetores público e privado, para a consåcução de fins de interesse público. Nela
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existeacolaboraçãoentreopoderpúblicoeainiciativaprivadanosâmbitos
social e econômico, p-u ,u,iriução dã intelesses públicos, ajnda que, do lado do

parriculat, se ob¡etivãììrr.i . Tådavia, a narureza econômica da atividade não é

essencialparacaracterizaraparcetia'comotambémnäooéaidéiadelucro'já
que a parceria pode à;;-r" com entidacles privadas sem fins lucrativos que atuam

Ërr"rrËiut-entá na área social e não econômica'

Aparceliapodeserviravariadosobjetivoseformalizar-Sepofdiferentes
instrumentos jurídicos'

Ela Pode ser utilizada como:

a.formadedelegaçãodaexecuçãodeserviçospúblicosaparticulares,
pelosinstru**tórdaconcessâoepermissãodeserviçopirblico;

b.meiodefomentoàiniciativaprivadadeinteressepúblico,efetivando-se
por meio de convênio ou contrato de gestão;

c.folmadecooperaçäodoparticularnaexecuçãodeatividadespró-
prias da Áarnl,.ir,rução púbiica, pelo instrumento da terceirização (con-

tratos de obtas e seliços' por meio de empreitada);

d. instrumenro de desburocratização e de instauraçäo da chamada Ad-

ministrJç-åãpJ¡U.u gerencial, pâr meio dos contratos de gestão'

Comisso,aparceriaServeaoobjetivodediminuiçãodotamanhodoapa-
relhamento do Estado, na medida em que delega ao setor privado algumas ati-

v semPenhadas Pela Administr
e e órgaos Públicos e entidades

e , de sèrvidoles; serue também

iniciativaprivada,quandosejadeficiente,demodoaajudá-lanodesempenhode
atividades de interesse público; e serue ao objetivo de eficiência' porque intro-

duz, ao lado da forma tådicional de atuaçäo da Administração Pública burocráti-

ca, outros procedimentos que, pelo menosieoricamente (segundo os idealizadores

da Reforma), seriam mais'adequados a esse fim de eficiência'

Aexpressãoparceriatemsentidoumpoucodiversodaexpressão.,gestão
associada", utilizåda no art' 247 da Constituição Fed

fáo .otitt ia da União, Estados, Distrito Federal e

competência comum' Essa gestão associada formaliz
qrrundo se trate de entidades de nível governamenta . ^ì
ö""t¿" as entidades sejam do mesmo nível (v' Capítulo 9)'
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doações. O objetivo expresso é o de aumental a eficiência e a qualidade dos servi-

ços, atendendo melhor o cidadão-cliente a um custo menor.
para o setor de produção para o mercado, é proposta: continuidade no

programa de privatizaçao; ."åtgunização e fortalecimento dos órgãos de regulação

àorlnonopólios naturáis privatizados; implantaçäo de contrato de gestão com as

empresas que näo puderem ser privatizadas'

Grande parte desses objetivos vem sendo concletizada por meio de emendas

à Constituição ou por normas infraconstitucionais'
às parcerias, cabe lembrar a promulga-
4, d,e 7-7-95, disciplinando a concessão
promulgaçäo da Lei rf 9'737, de 15-5-98,

,öes sociais e os seus contratos de ges-

täo com o poder público para execução de atividades não exclusivas do Estado;

acréscimo do $ Be ao alt. iZ au Constituição, pela Emenda Constitucional ne 19/
98, dando validade constitucional aos contratos de gestão celebrados entre o po-

der público e dirigentes de órgãos públicos e de entidades da administração indi-
reta; previsão, na mesma Emenda Constitucional, da Sestão associada de serviços

púUiiãos entre a União, Estados, Distrito Federal e Municípios, por meio de convê-

,rio, " consórcios, com a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pes-

soal e bens essenciais à continuidade dos serviços transferidos.

2.4 MODALIDADES DE PARCERIA EM FUNçÃO DO TIPO
DE ATTVTDADE ADMINISTRATIVA

pelo exposto no item anterior, já se verifica que a escolha da modalidade
parceria nao ¿ arbitrária; ela deve ser feita em função do tipo de atividade.

No que diz respelto a conce SSAO e permissão de serviço publico tem-se

partir do princípio de que SC trata de contratos administrativo S em que a

tração Pública transfere a outrem a execução de um servlço público para que

execute por SU a conta e nsco mediante tarifa paga pelo usuarro ou outra
de remuneração decorrente da exploração do servlço. o objeto da concessäo

portanto a execuçao de um servlço público
Pelo art. 1 75 da Constituição, "incumbe ao Poder Público na forma da

diretamente ou SOb regrme de concess ao ou permissão sempre por me10 de

ção, a prestaçäo de SC ruço públicos" A Constituição nao diz quals seruços
blicos Apenas nos arts 2 1 lnclsOS XI e XII, 25 s Oo e 223 elenca alguns
que podem ser prestados mediante concessao permßsao ou autorização.
hipóteses previstas em leis ordinárias a exemplo da Lei no 9 074, de 7 7estao
cuJo art. 1 o sujeita determinados servlçoS ao reglme de concessao ou
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Æora esses casos em que a concessão e a permissão estäo expressamente
previstas no direito posirivo, a possibilidade de utilização desses institutos jurídi-
io, .o-o forma de áelegação de serviços públicos tem que ser analisada em face

da natureza do serviço e das peculiaridades desse tipo de contrato.

Uma primeira restrição quanto à utilização da concessão ou da permissão

diz respeito a certos serviços sociais do Estado, como o ensino e a saúde, que,

quand; prestados pelo poder público, devem, obrigatoriamente' ser gratuitos'
Ësses serviços não podem ser objeto de concessão ou pelmissão, tendo em vista
que esse tipo de .ontruto só pode ter por objeto atividades de natureza econômi-
cä, ou se¡a, os chamados serviços comerciais e industriais do Estado, financiados
pelos usuários do serviço público mediante tarifa.

A1ém disso, os serviços sociais citados não constituem atividade exclusiva do

Estado, sendo abertos à iniciativa privada. O particular que queira atuar nessa

áreanão depende de concessão do poder público.

Se fosse dada concessão nas áreas da saúde e educação, por exemplo, falta-
ria um dos elementos do conceito de concessão, que é a remuneração paga pelos

usuários. O próprio poder público teria que remunerar o particulaÍ e, aí' haveria
outro tipo de contrato que não a concessão ou permissão. Ainda que, teoricamen-
te, fosså possível mantèr o servìço com outras fontes de receitas alternativas,
como previsto no art. 11 da Lei de Concessões (Lei ne 8.987, de 13-2-95), na

práticá essa possibilidade desaparece ante o elevado custo dos serviços dessa na-

iur"ru,dificimente passíveis de manutenção, por uma concessionária, por outra
forma que não a tarifa paga pelos usuários.

As formas de parceria possíveis na área dos serviços sociais seliam, em prin-
cípio, o convênio, agola em parte substituído pelos contratos de gestão, e a
teiceirizaçäo de ativiàades, em que há a transferência da simples execução ma-
terial e náo da gestäo operacional do serviço, como ocorre na concessão.

Também não podem ser objeto de concessão os serviços ufi universi, que
säo usufruídos apenas indiretamente pelo cidadão, como é o caso da limpeza
pública. Embora a expressão "serviço público" seja utilizada, muitas vezes, em
ientido amplo, puru âbtut ger todas as funções do Estado ou todas as funções
exercidas pètu Áa-ittistração Pública, quando se trata de concessão de serviço
público, a èxpressão tem um sentido restrito, que abrange apenas atividade ma-
terial prestada pelo Estado ou seus representantes, para oferecimento de
utilidaães fruívãis diretamente pelo usuário. É o que ocorre com o forneci-
mento dos serviços de transportes, navegação aétea, telecomunicaçöes e tantos
outros. Trata-se dos serviçospúblicos utí singuhi, em que há a satisfação indivi-
dual e direta das necessidades do cidadão.

fusim, embora a Lei no g.O74, d,e 7-7-95, fale, no atÍ' 2e, na limpeza pública
como sendo passível de concessão, isso näo é possível; o que pode a Administra-
ção Pública fazer é terceirizar a atividade, mediante contrato de prestação de
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seruço, em que a remuneração é paga pelo poder público, com verbas provenie¡-
tes de impostos.

. Aliás, a jurisprudência do Superior T¡ibunal de Justiça e do Supremo Tribu-
nal Federal é no sentido de que tais serviços não podem sei objeto nem mesmo de
taxa, devendo ser prestados com recurros pró'1r"nientes dos impostos. Ngs5a
sentido, julgado do srJ, fundamentado em uió.dão do srB no Recurso Especial
ne 724.666158 em que ficou decidido que gerador prestaçã.o
de serviço inespecífico, não mensurdvel, in de ser referidâ a
determinado contribuinte, nõ.o tend.o d.e ser eio do produto da
arrecadação dos impostos gerais,'.

Tal acórdão foi proferido precisamenre a propósito da taxa de limpeza e
conservação instituída por lei do Município de são paulo. se não pode ser finan-
ciado senão com receitas provenientes àe impostos, é evidente que não cabe a
cobrança de tarifa.

Também não podem ser objeto de concessão as atividades decorrentes do
poder de polícia do Estado. A polícia administrativa envolve atividades de regula-
mentação, fiscalização, repressão das atividades exercidas pelos particulares.
Trata-se de atividade típica do Estado, indelegável ao particular, exatamente por
envolver restriçäo ao exercício de direitos.

Sempre houve, mesmo no período do liberalismo, em que se pregava um
mínimo de atuação estatal e de intervenção no setor privado, uma esfera de atri-
buições reservada com exclusividade ao Éstado, na qual se inclui, evidentemente,
o poder de polícia, especialmente no que diz ."rp"ito à segurança pública. No
Plano Diretor da Reforma do Aparelho ào Estado, em que se dividem as ativida-
des estatais em quatro setores, a atividade de policia é ìncluída enÍe as ativida-
des exclusivas, ou seja, aquelas que só o Estaào pode prestar. O que é possível,
em termos de colaboração do particular, é a terceirização de determinadas aüvi-
dades-meio que não envolvam qualquer tipo de autoriãade sobre o cidadão,

Em resumo, podem ser tiradas algumas conclusões quanto às formas de par-
ceria possíveis em função do tipo de serviço:

a' para o serviço público de natureza comercial ou industrial, o ins-
trumento adequado é a concessäo ou permissão de serviço públi-
co; trata-se de formas de parceria que não podem ser utilizadas para:
(1) as atividades exclusivas do Estado, porque são indelegáveis por
sua própria natureza; (2) os serviços sociais, porque estes são presta-
dos gratuitamente e, portanto, incompatíveis com a concessão, que se
caracteriza pela cobrança de tarifas dos usuários; (3) serviços uf¿
universi, não usufruíveis diretamente pelos cidadãos, como alimpeza
pública, por exemplo, cuja prestação incumbe ao poderpúblico, com
verbas provenientes dos impostos;
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3.r DEscENTRATIZAçÃo polÍrrce E ADMrNrsrRATrvA

Pode-se falar em centralização e descentralização em sentido político e em
sentido administrativo. Sob o primeiro aspecto, elas designam formas de organi-
zação do Estado, em que se contrapõem o Estado unitário (caracterizado pela
centralização política) e o Estado federal (caracterizado pela descentralização
política); sob o segundo aspecto, indicam formas diversas de organização da Ad-
ministração Pública, centralizada e descentralizada, ou, para empregar termino-
logia consagrada no direito positivo brasileiro, administração pública direta ou
indireta.

Do ponto de vista político, a centralização e a descentralização constituem
formas diversas de atribuição de funções aos entes locais (comunas, municípios,
províncias, regiões etc.). Na centralização política, as atribuições que eles exer-
cem só têm o valor jurídico que lhes empresta o ente central; suas atribuições não
decorrem, com força própria, da Constituição, mas do poder central. Segundo
Georges Burdeau (7949:320), "o poder político é centralizado quando os agentes
do Estado são juridicamente qualificados para fazer prevalecer sua concepção do
bem público em todos os lugares e em todas as matérias e monopolizam, com
esse fim, todos os processos de criação do direito positivo. Assim, a centralização
se percebe pelo fato de que o Estado é o único intérprete do bem comum e que,
em conseqüência, seus órgãos são os únicos competentes para editar a regula-
mentação jurídica que ele postula e para usar a autoridade necessária para que
seja observada. Onde quer que se exerça o poder público, é em nome do Estado e
sob sua autoridade".

A descentralização política ocorre quando o ente descentralizado exerce atri-
buiçöes próprias que não decorrem do ente central; é a situaçäo dos
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membros da federação e, no Brasil, também dos Municípios. Cada um desses
entes locais detém competência legislativa própria que não decorre da União nem
a ela se subordina, mas encontra seu fundamento na própria Constituição Fede-
ral. As atividades jurídicas que exercem não constituem delegação ou concessão
do governo central, pois delas são titulares de maneira originária. Nas palavras
do mesmo autor, Burdeau (7949:344), "a descentralizaçäo política existe quando
o ente detém, a par da auto-organizaçáo, o direito de participar da vontade esta-
tal e o direito de dar-se normas que não extraem seu valor jurídico de nenhuma
outra autoridade. Praticamente, esta forma de descentralizaçáo se realiza quando
o grupo dispõe, de modo mais ou menos amplo, de poder legislativo. Mas há uma
característica fundamental da descentralização política: é o título em virtude do
qual o ente exerce suas atividades jurídicas. Este título não é concessão ou dele-
gaçäo do Estado, mas aquele que o próprio ente detém: há uma idéia de direito
distinta da que fundamenta o ente central. Esta situação é aquela dos Estados
membros de um Estado federal que rão somente exercem, por suas próprias fon-
tes, o poder legislativo nos limites fixados pela Constituição Federal, mas ainda
participam por seus representantes (Senado) da formação da vontade legislativa
do Estado federal no seu conjunto".

3.2 DE S CENTRALIZAçÃO ADMINI STRATIVA

Independentemente da forma centralizada ou descentralizada de organiza-
ção do Estado, a atividade da Administração Pública pode ser exercida direta-
mente, por meio de seus próprios órgãos (centralização administrativa ou Ad-
ministração direta) ou indiretamente, por meio da transferência de atribuições
a outras pessoas, físicas ou jurídicas, públicas ou privadas (descentralização
administrativa ou Administração indireta). Por outras palavras, quer se trate
de centralização política, própria dos Estados unitários, quer se trate de descen-
tralização política, própria dos Estados federais, ambas convivem perfeitamente
com a descentralizaçáo administrativa.

Tradicionalmente, apontam-se duas modalidades de descentralização ad-
ministrativa: (a) a territorial ou geográfica; e (b) a por serviços, funcional ou
técnica. Preferimos acompanhar os autores que acrescentam, como modalidade
autônoma, a descentralizaçäo por colaboração, que apresenta características
próprias, que justificam sua inclusäo em categoria diversa de descentralização.

Em todas essas modalidades, a descentralizaçã.o caracteriza-se pela transfe-
rência de atribuições de uma pessoa jurídica pública (União, Estados ou Municí-
pios) para outra pessoa jurídica. O ente descentralizado goza de capacidade de
auto-administração, ou seja, de capacidade de gerir os próprios negócios, 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-
nação a outras normas que não as da própria Constituição.

Além disso, a descentralização administrativa supöe a transferência de uma
atividade própria da Administração Pública ou, mais especificamente, de um ser-
viço público, definido como "toda atividade material que a lei atribui ao Esta-
do para que a exerça diretamente ou por meio de seus delegados, com o
objetivo de satisfazer concretamente às necessidades coletivas, sob regime
jurídico total ou parcialmente público" (Di Pietro,7995:84).

Quando o Estado exerce uma atividade que não é definida legalmente como
serviço público, não se cogita de descentralização propriamente dita. É o que
ocorre quando ele assume uma atividade econômica com base no art. 173 da
Constituição Federal; ao criar uma empresa estatal para desempenhar essa ativi-
dade, o Estado não está transferindo uma atividade sua (pois ninguém transfere
mais poderes do que tem) mas saindo de sua órbita própria de ação para atuar no
âmbito da atividade privada, a título de intervençäo no domínio econômico.

Precisa é, a esse respeito, a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello (1975:10-
11): "Como é sabido o Estado tanto pode agir com capacidade de direito público
como com capacidade de direito privado. Em outras palawas: o Estado tanto
pratica atos de direito público como atos de direito privado. Por isso mesmo, nem
todos os atos praticados pelo corpo orgânico da Administração (Executivo) são
qualificados como atos administrativos, mas tão-só aqueles tidos como de direito
público, portanto, típicos do Estado, expressivos de sua função administrativa.
Daí se segue, conseqüentemente, e de acordo com exigência de caráter lógico,
que só há descentralizaçã,o administrativa quando a atividade descentralizada
reproduza tais caracteres. Se a atividade ou serviço não se qualifica como admi-
nistrativa, não há descentralização administrativa. Outrossim, como só tem sen-
tido o falar-se em descentralizaçáo quando o objeto a ser descentralizado compe-
te ao centro, só em face de atividades públicas e administrativas, que são ine-
rentes ao Estado, é que se coloca o problema. Logo, é despropositado cogitar
de descentralização administrativa quando se tratar de atividade de direito
privado - ainda que desempenhada por uma pessoa governamental."

3.2.1 Descentralização territorial ou geográfrca

Descentralização territorial ou geográfica é a que se verifica quando uma
entidade local, geograficamente delimitada, é dotada de personalidade jurídica
própria, de direito público, com capacidade administrativa genérica.

São características desse ente descentralizado:

1. personalidade jurídica de direito público;
2. capacidade de auto-administração;
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3. delimitação geográfica;
4. capacidade genérica, ou seja, para exercer a totalidade ou a maior

parte dos encargos públicos de interesse da coletividade;
5. sujeição a controle pelo poder central.

Este tipo de descentralização administrativa ocorre nos Estados unitários,
como França, Itália, Bélgica, constituídos por Departamentos, Regiões, Provín-
cias, Comunas, e é o que se verificava no Brasil, à época do Império.

No Brasil de hoje, podem ser incluídos nessa modalidade de descentralização
os territórios federais, QU€, tal como estão disciplinados pela Constituiçäo (em-
bora não tenham existência fática), não integram a Federação, mas têm persona-
lidade jurídica de direito público, são geograficamente delimitados e possuem
capacidade genérica, que abrange serviços de segurança, saúde, justiça etc.

É importante realçar que a descentralização administrativa territorial nem
sempre impede a capacidade legislativa; só que esta é exercida sem autonomia,
porque subordinada a normas emanadas do poder central.

3.2.2 Descentralizaçã,o por serviços, técnica ou
funcional

Descentralizaçãopor serviços, técnica ou funcional é a que se verifica quan-
do o poder público (União, Estados ou Municípios) cria uma pessoa jurídica de
direito público ou privado e a ela atribui a titularidade e a execuçäo de determi-
nado serviço público. No Brasil, essa criação somente pode dar-se por meio de lei
e corresponde, basicamente, à figura da autarquia, mas abrange também as fun-
dações governamentais, sociedades de economia mista e empresas públicas,
que exerçam seruiços públicos.

Tradicionalmente, os autores indicam apenas a autarquia como forma de
descentralização por serviço, definindo-a, por isso mesmo, como seryiço público
descentralizado'. trata-se de determinado serviço público que se destaca da pes-
soa jurídica pública (União, Estados ou Municípios) e ao qual se atribui persona-
lidade jurídica própria, também de natureza pública; entende-se que o ente insti-
tuído deve ter a mesma capacidade pública, com todos os privilégios e prerroga-
tivas próprios do ente instituidor. Não é por outra razão que o Decreto-lei nq 200,
de 25-2-67 , apegado a essa doutrina tradicional, define apenas a autarquia como
entidade que presta serviço público típico do Estado.

Todavia, o estudo da evolução das formas de descentralizaçäo revela que se
criaram entes com personalidade de direito privado e a eles se transferiram a
tifularidade e a execução de serviço público, com o mesmo processo de descen-
tralização; a diferença está em que os privilégios e prerrogativas são menores,
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pois a entidade só usufrui daqueles expressamente conferidos pela lei instituidora
e reputados necessários para a consecução de seus fins.

No caso da descentralização por serviço, o ente descentralizado passa a de-
ter a titularidade e a execução do serviço; em conseqüência, ele desempenha o
serviço com independência em relação à pessoa que lhe deu vida, podendo opor-
se a interferências indevidas; estas somente são admissíveis nos limites expres-
samente estabelecidos em lei e têm por objetivo garantir que a entidade não se
desvie dos fins para os quais foi instituída. Essa a razão do controle ou tutela a
que tais entidades se submetem nos limites da lei.

Esse processo de descentralização envolve, portanto:

1. reconhecimento de personalidade jurídica ao ente descentralizado;
2. existência de órgãos próprios, com capacidade de auto-administra-

ção exercida com certa independência em relação ao poder central;
3. patrimônio próprio, necessário à consecução de seus fins;
4. capacidade específica, ou seja, limitada à execução do serviço públi-

co determinado que lhe foi transferido, o que implica sujeiçäo ao prin-
cípio da especializaçäo, que impede o ente descentralizado de des-
viar-se dos fins que justificaram sua criação;

5. sujeição 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 independência ao ente descentraliza-
do, sem o que não se justificaria sua instituição.

3.2.3 Descentralizaçäo por colaboraçäo
Descentralização por colaboração é a que se verifica quando, por meio de

contrato ou ato administrativo unilateral, se transfere a execução de determi-
nado serviço público a pessoa jurídica de direito privado, previamente existente
conservando o poder público a titularidade do serviço.

Comparando-se esta modalidade com a anterior, verifica-se que, naquela, a
descentralizaçáo é feita por lei, que cria uma pessoa jurídica, à qual atribui a
titularidade e a execução do serviço, colocando-a sob a tutela do poder público.
Vale dizer que o ente que cria a entidade perde a disponibilidade sobre o sèrviço,
pois, para retomá-lo, depende de lei. Por isso mesmo, o controle ou tutela que
exerce sobre o ente descentralizado tem que ser delimitado, com precisão, pela
lei, de modo a conciliar a necessidade de controle com a autonomia administrati-
va e financeira do ente descentralizado. Daí o princípio de que não há tutela sem
lei que a preveja (nulla tutella sine lege, nullo" tutello- praeter legem, nulla rutellø
contra legem).
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A descentralização por colaboração é feita por contrato (concessão de servi-
ço público) ou por ato administrativo unilateral (permissão ou autorizaçäo de
serviço público), pelo qual se atribui a uma pessoa de direito privado a execução
de serviço público, conservando o poder concedente sua titularidade. Isto lhe
permite dispor do serviço de acordo com o interesse público, envolvendo a possi-
bilidade de alterar unilateralmente as condiçöes de sua execução e de retomá-la
antes do prazo estabelecido; o controle é muito mais amplo do que aquele que se

exerce na descentralização por serviço, porque o poder público é que detém a
titularidade do serviço, o que não ocorre nesta última.

Essa distinção é fundamental e tem sua razão de ser. O serviço público é
atribuído, por lei, ao Estado, precisamente por ser uma atividade considerada
essencial à coletividade, e que, por isso mesmo, se submete a um regime jurídico
predominantemente de direito público. O serviço público é coisaextra commercium,
não podendo, como tal, ser objeto de relações jurídicas regidas pelo direito priva-
do. Todas as relações que tenham por objeto um serviço público devem ser regidas
pelo direito público.

Não é por outra razão que a Constituição Federal, em dois dispositivos, exige
que os serviços públicos sejam prestados pelo poder público, diretamente, ou,
indiretamente, mediante permissão ou concessäo (arts. 21, inciso XII, e 175).

Por isso mesmo, é de constitucionalidade bastante duvidosa a descentralização
de serviços públicos corriqueiramente feita, no direito brasileiro, a entidades sob
regime jurídico de direito privado (fundações de direito privado, empresas públi-
cas e sociedades de economia mista), que adquirem, por força de lei, a titularidade
sobre o serviço. A Constituição indicou, com precisão, a forma pela qual admite a
descentralização, precisamente porque os institutos escolhidos (concessão e per-
missão) näo retiram do poder público a titularidade do serviço e permitem um
controle maior sobre o ente descentralizado e a imediata retomada do serviço
público quando sua execução pelo particular se revelar contrária ao interesse
público.

Diferente é a situação no caso das autarquias e das fundaçöes de direito
público, porque, nesse caso, ambas têm personalidade jurídica pública, sujeitan-
do-se a regime jurídico em tudo semelhante ao da Administração direta ou cen-
tralizada.

A descentr alização de serviços públicos feita a pessoas jurídicas de direito
privado criadas, por lei, para essa finalidade levou a certas contradições na Cons-
tituição, em especial ao fato de praticamente ter-se igualado o regime jurídico das
entidades da administração indireta com personalidade jurídica de direito priva-
do e o regime jurídico da administração direta, autarquias e fundações públicas.
Igualou-se em rermos de servidores públicos (art.37 da Constituição) licitação,
contrato, controle.

Também não se fez qualquer distinção entre as empresas estatais que de-
sempenhamatividade econômica, como forma deintervenção no domínio eco-
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Na realidade, melhor seria que os serviços públicos comerciais e industriaisdo Estado fossem sempre descentializados p"to institua ¿ì.o.r."ssão ou permis-são, em que a empresa, ao mesmo tem
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3.3 EVOTUçÃO DAS FORMAS DE DESCENTRATIZAçÃO
ADMINISTRATTVA

À época do Estado liberal, em
vamente à defesa externa e à segura
descentralização das atividadei ad
polícia são, em geral, indelegáveis, pel
sobre o indivíduo em benefício do bem_

ì_Â proporçao que o Estado foi assumindo outros encargos nos campos social

assumida pelo Estado, em especial a de
países, como a Alemanha, isso foi feito

ecialmente nos subdesenvolvidos, com

ço público entrou em crise, já que os
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jurídico deixou de ser abaliza que delimitava os conceitos de serviço público eatividade privada.
o procedimento utilizado, inicialmente, foi a delegação da execução de ser-viços públicos a empresas particulares, por meio de concessão, cu¡a vantagem, já

assinalada, era a possibilidade que tinha o Estado de prestar serviço púbiico es-sencial, sem necessidade de invãrter recursos públicos e sem correr os riscos doempreendimento.
À medida que o poder público foi tendo que interferir na vida da empresaconcessionária, para assegurar a consecução dos interesses gerais, foi necessáriatambém sua ajuda financeira cadavez maior. Construíram-se teorias objetivando

assegurar o equilíbrio econômico do contrato e possibilitar a continuidade naprestação do serviço. Quando o Estado começou a participar dos riscos do em_preendimento, a concessão foi perdendo seu interesse e buscaram-se novas for-mas de descentrali zação.
As autarquias, por terem capacidade pública straçãoPúbica direta, foram consideradas mais aãequad erviçospúblicos próprios do Estado, embora no direito m sidocriadas para desempenhar atividade econômica, como as Caixas Econômicas, de-pois transformadas em empresas públicas. Foi, em especial, a idéia de especiali_zaçäo que norteou a criação dessas entidades.
Jápara a atividade comercial ou industrial do Estado, mostrou-se mais ade-quada a forma empresarial.

3.3.1 Concessão a empresas privadas
A primeira fórmula que o poder público adotou para transferir a terceiros aexecução de serviços públicos comerciais e industriaii foi a concessão de serviçopúblico.
O procedimento utilizado, inicialmente, foi a delegação da execução de ser-viços públicos a empresas particulares, mediante conceåsão. por meio dela, oparticular (concessionário) executa o serviço, em seu próprio nome . po. suuconta e risco, mas mediante fiscalização e controle da náministração p,i¡ti.",

inclusive sob o aspecto da remuneração cobrada ao usuário - a taiifa _ que éfixada pelo poder concedente
'A grande vantagem do regime de concessão para o Estado liberal,,, diz BilacPinto (RDA 32:3), "era a de que, por meio dela, o Estado prestava um serviçopúblico essencial sem que tivesse necessidade de inverter recursos do Tesouro e,sobretudo, sem correr os riscos econômicos de toda exploração industrial. Estascaracterísticas originárias da concessão de serviço públiåo foram, entretanto, sen-sivelmente alteradas, de começo pelas cláusulâs de ,garantias de juros, e mais



público e

io de ser-
tagem, já
iblico es-
riscos do

empresa
:cessária
etivando
dade na
; do em-
rvas for-

ristração
serviços
am sido
icas, de-
peciali-

ais ade-

leros a
serviço

de ser-
dela, o
ror sua
ública,
que é

zBilac
;erviço
)uro e,
. Estas
), sen-
: mais

A DEScENTRALIznçÃo Na ln-esrnçÃo DE sERVIços pÚsucos 59

são' Em razão destas modificações estru-
oncedente e o concessionário, como que
o Poder Público que, privado dos benefí-
do a participar das perdas da exploração
evolução do instituto chegou a este pon-

Como diz Jean Rivero (1977:477), "a autoridade pública foi levada a au-

mentãi os seus poderes sobre o concessionário, a fim de o obrigar a reger-se pelos

imperativos de interesse geral' A con
quà .o*portavam o risco de Pôr em c

sìonário e de comprometer, pela sua ru
sa ao concessionário de uma ajuda finance
åuaii¿u¿" pública com o empresário privado passou de um regime de separação

de bens para um regime de Comunhão. Por isso o processo de concessão perdia,

uo, ottroi do poder iúbli.o, muito do seu interesse e, aos olhos dos empresários

capitalistas, muito da sua sedução".

g.g.2 Surgimento das sociedades de economia mista e
emPresas Públicas

Com o declínio das concessões, surgiram as sociedades de economia mista e

as empresas públicas. Nas primeiras, o que atraiu o poder público foi, de um lado,
u porribitidaàe de, em uma única empresa voltada para a execução de serviço
púitico de natureza comercial e industrial, acumular grande volume de recursos

iinanceiros que o Estado, sozinho, não conseguiria levantar, e, de outro, a possibi-
lidade de atuar sob o mesmo regime das empresas privadas'

No início deste século, começou-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 preços mais bai-
xos, acessív"i, puru a população; o segundo objetiva o lucro e, por essa razão,
quer os preços mais elevados.

Daí a instituição de empresas públicas, em que o capital é inteiramente pú-
blico.

Em ambas as hipóteses (empresas públicas e sociedades de economia mis-
ta), verifica-se o fenômeno da descentralizaçáo por serviços, em que o poder
público cria, por lei, a pessoa jurídica, e a ela outorga a titularidade de determina-
ão serviço p,rUti.o. Emvez de instituir-se autarquia ou fundação pr"ioiica (que têm
regimeiurídico semelhante ao da Administração direta), dá-se preÍ'::Ôncia 1s for-
mas empresariais, precisamente pelo fato de que seu regime jurídico de direito
privado e sua formá de organizaçáo e funcionamento são mais comPatíveis com o

caráter industrial ou comercial de determinados serviços públicos.
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nao para assumir como sua uma ativid
contento, mas para subsidiar a inici
Daí o ressurgimento da sociedade de

atuar em campos onde a iniciativa priva

3.3.3 Concessão de serviços públicos a empresasestatais

verificada em ouftos países, ocorreu no
e a udlizar o instituto da concessão, não

:i;
Isso se deu por diferentes formas:

a' Em alguns casos, o serviço público federar foi dado, por concessão, aempresa sob controle acionário de Estado_m"_uìo, foi o caso dos ser_viços de energia elétrica, de navegação aérea, de telecomunicações,concedidos a empresas sob controlã acionário áo nrm¿o; é o caso, em
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são Paulo, da GESB ELETROPAULO, VASB TELESP etc.; nestas hipóte-
ses, estava muito pÍesente a natureza contratual da delegação do ser-
viço.
Em outros casos, o ente político (União, Estado-membro ou Municí-
pio) criou a pessoa jurídica e a ela transferiu, por lei, a execução de
um serviço público comercial ou industrial, dando-lhe, no entanto,
tratamento idêntico ao das empresas concessionárias; misturaram-se
duas formas diversas de descentralizaçáo, ou seja, a descentralização

"a celebrar novo contrato de concessãO para explorar, com exclUsivi-

Pelo exame da legislação, verifica-se que a CMTC tinha autonomia

poderes que cabem normalmente ao concedente: alterar unilateral-
mente o contrato, mantendo o equilíbrio econômico-financeiro; fixar

a empresa, instituída com base em lei para a prestação do serviço de
transportes coletivos, quando ocorresse a rescisão 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 Município e concessionária de servi-
ço público do mesmo MunicíPio.
Finalmente, em outras hipóteses, o ente político cria, por lei, a pessoac

)rã
ìer-
ies,
em
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inúmeros no direito brasileiro, podendo-se cirar a EMBRATEL e aTELEBRAS, NA CSfCTA fCdCrAI, ' bPNSR, A SABESP C A FEPASA, NOEstado de são paulo, argumas já privatizaãa, o., å- vias de privatização.

ço e conserva sua titularidade; em de
lidade sobre o mesmo, alteranáo as cl
cução do serviço por meio de encampa
vamente, o concessionário em caso de

As empresas públicas e as sociedades de economia mista são criadas por leie adquirem o direito à prestação do serviço, direito esse oponíver até mesmo àpessoa jurídica que as criou, po1, 
"rtu somente pode interferir na vida da empresanos iimites previstos em lei.

Quando a lei cria empresa e a ela

ssao tem que ser feita por contrato.
Diante dessa rearidade, ou seja, diante do fato incontestávei de que inúme_ras empresas estatais prestam serviços- públicos que deveriam ser p.*uaor-fo.meio de concessão, qual o regime;uriarco u q.," á, -ãr-å, se submetem?

-Embora elas não prestem seruiços delegados por meio de contrato de con-

mediante concessão a empresa estata
serviços locais de gás canalizado).

ução de serviço púrblico, ainda que
deixar de se lhes aplicar o regime

rlas, como, por exemplo, os princípios
tação do serviço, o da conrinui¿u¿å ¿o

da modicidade das
o, o da fiscalização
os atos de outorga
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e extinção da concessão são diversos da concessão tradicional; pois, se a outorga
é feita por lei, a extinção está sujeita ao mesmo procedimento.

Não se pode pretender igualar o regime jurídico das empresas estatais
prestadoras de serviços públicos com o das empresas estatais qu" "r".."m ativi-
dade econômica a título de intervenção no domínio econômico, .o- base no art.
773, S 1o, da Constituição. Neste último caso, não se trata de serviço púbiico no
sentido estrito do termo (atividade assumida pelo Poder público påru urr"guru,
utilidades de interesse da coletividade, sob regime jurídico total ou parciakãente
público). TTata-se de_ atividade própria da iniciativa privada, que o Eslado só pode
desempenhar quando necessário "aos imperativos da segurança nacional òu a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei", nos expressos termos do
art. 773, caput, da Constituição.

É lamentável que o legisladoq quando estabelece normas sobre empresas
estatais, não leve em conta a distinção. Isto teria que ser feito, por exeiplo,
quando estabelece normas sobre falência, sobre contratos, sobre seìeçäo de ies_
soal, sobre direito de greve, sobre dispensa de licitação para o poder público
contratar com suas empresas, sobre processos de execução e tantas outras maté-
rias em que a diversidade de tratamento se impõe. Na ausência dessa distinção
pela lei, cabe ao intérprete fazê-la, mediante a aplicação, às empresas prestadoias
de serviços públicos, no que não contrariar dispositivos expressos de lãi, dos mes-
mos princípios e normas que regem as empresas concessionárias de serviços pú-
blicos. A isso autoriza a distinção entre os dois tipos de atividades a caigo^do
Poder Público: a atividade econômica (em caráter subsidiário da iniciativã pri-
vada), prevista no art. r73, e o serviço público disciplinado pelo art. 7TS.

Aliás, em matéria de entidades da Administração Indireta, em especial aque-
las com personalidade jurídica de direito privadó, o constituinte brasileiro foi
muito infeliz, porque, além de não distinguir as que prestam serviços públicos e
as que exercem atividade econômica com base no art. !73, aindadeu às mesmas
um tratamento em quase tudo semelhante ao da Administração Direta, impondo-

ática, inteiramente incompatível com o
hes a autonomia, a flexibilidade, a agili-
de existir; o resultado foi a ineficiência

s. Isto tudo para não falar na corrupçãoque o sistema instituído favorece em vez de impedir; o excesso de formalismoleva o administrador a buscar outros caminhos mãis raceis para alcançar os resul-tados pretendidos, nem sempre do interesse público. '
Resta indagar como a Lei no 8.987, de 73-2-9s, cuidou do tema da concessãode serviços a empresas estatais
Em primeiro luga6 há que se observar que, em vários dispositivos, deixadara a exigência de que a concessão se formalize por meio de um instrumento de

cabendo especial referência ao art. 44, assim redigido: 'A concessão de
Público precedida ou não da e¡recução de obra pública, será formalizada
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mediante contrato, que deverá observar os termos desta lei, das normas pefti_nentes e do edital de licitação.,,

mei lidade de ser a concessão dada a empresas estatais, por
refe o próprio art. I7S, parágrafo único, da Constituço.rucontrato, consoante já assinalado.

concessão a empresas estatais; apenas
Não há, pois, impedimento a que a concessão seja dada a empresa estatal,desde que sejam observadas u, norÅu, da Lei n" g.gBî.nstá implícita a idéia de

Co procedimento licitatóijo em igualdade

Esse dispositivo não impede q seja subsidiada pelopoder concedente; apenas nãb quei empresa estatal se.jacondicionada à percepção de subsídi instituiu a entidade.Outras restrições podem decorrer d

ém se o edital da licitação
o de ouúa pessoa jurídica,
Federal exige autorização

3.3.4 De novo a concessão a empresa privada
Atualmente, volta o poder púbrico a utilizar-se da concessão de serviços pú_blicos como forma de delegação de serviços púbricos a empresas privadas, semabandonar a possibilidade ãe .oncessão a empresas estatais.
Isto ocorre, no direito brasileiro, por diferentes maneiras:
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a. pela venda de ações de empresas estatais ao setor privado (privatização
em sentido estrito), com o que muda a natureza da concessionária:
esta deixa de ser uma empresa estatal e passa a ser uma empresa
privada; a matéria foi disciplinada inicialmente pela chamada Lei das
Privatizações (Lei na 8.03 1, de 72-4-90) hoje revogada pela Lei na 9.49I,
de 9-9-7997, qrue disciplina o Programa de Desestatização; mesmo as
atividades antes privativas de empresas estatais, por força dos arts.
21, inciso XI, e 25, $ 2o, da Constituição Federal, poderão passar a ser
concedidas a empresas privadas, como decorrência da alteração da-
queles dispositivos pelas Emendas Constitucionais nq 5 e B, de 16-8-
95;

b. pelo retorno ao instituto da concessão de serviços públicos, em sua
forma tradicional, especialmente a partir de sua disciplina legal pelas
Leis n6 8.987,de73-2-95,e9.O74,de7-7-95. Neste caso, o processo é
diferente do anterior: naquele ocorre venda de ações de empresas es-
tatais ao setor privado, de tal modo que a "mesma" empresa continua
concessionária do serviço público, porém sob controle acionário do
particular e não mais do Poder Público; no caso das novas concessões,
determinadas atividades que eram desempenhadas pelo Poder Públi-
co, em geral por meio de empresas estatais, passam a ser dadas em
concessão a empresas privadas; a empresa estatal que exercia tal ati-
vidade perde ou tem reduzido seu objeto; em alguns casos, passa a
atuar como órgão regulador ou como órgão técnico fiscalizador da
concessão, podendo mesmo ser pura e simplesmente extinta por per-
da do objeto,

Nos dois casos, existe o fenômeno da privatização, embora muitos juristas
entendam que apenas a primeira se apresenta como tal, até porque é a que está
disciplinada pela Lei ne 8.031/90.

No entanto, não há dúvida de que a volta do instituto da concessão se dá
com os mesmos ideais que inspiram o movimento da privatização, razão pela
qual é preferível considerá-la como uma das modalidades de privatizaçäo em seu
sentido amplo.

3.3.5 Outras formas de delegaçäo de serviços públicos
Tradicionalmente , a concessão e a permissão de serviços públicos consti-

tuíam as formas, consagradas na lei, doutrina e jurisprudência, de descentralização
colaboraçäo.

mais recentemente, outras formas de delegação vêm surgindo, por
unilaterais ou acordos de vontade que não se enquadram como



A título de exemplo de inovações, merecem ser lembrados a franquia (trata-
da no capítulo 7); os contratos de gestão com organizações ,oóiui, (item
70.3.2); a parceria com fundações de apoio, associações ou cooperativas, em re_gra por meio de convênio (item 11).

Tais formas de delegação não constituem inovaçöes apenas no direito brasi-leiro. As fundações de apoio, por exemplo, inspirararn-r" rro direito norte-ameri_
cano.

No direito francês, existem vários exemplos, dos quais merecem ser citados,
a tírulo ilustrativo, alguns extraídos da obri de Gilles J. Guglielmi (r994:ro7 eseguintes):

a. I'affermage (palawa que se pode traduzir proximamente por arren-
damento): é um contrato pelo qual u p"rro^ j.rrídica pública responsá-
vel por um serviço público encarrega um terceiro (fàrmier- arrenda_
tário) de geri-lo, mediante o pagamento de uma importância calcula_
da sobre os recolhimentos devidos pelos usuários; as obras acaso ne-
cessárias não são construídas pelo arrendatário mas pelo poder públi-
co; em conseqüência, os custos para o arrendatário são menores do
que no caso da concessão; o fato do poder público realizar as obras às
suas próprias custas é que justifica o pagamento de uma remuneração
pelo arrendatário; é o tipo de contrato usado, por exemplo, pará a
distribuição de água potável e para os transportes públicos Lrbanos de
passageiros;
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concessão ou permissão, mas que também podem ser consideradas como formas
de descentralização por colaboração.

Essas novas modalidades vão surgindo, às vezes sem qualquer previsão le_gal, por decisão puramente administrativa, enquadrando-se como exèmplo do já
mencionado avanço da Administração Pública em relação ao direito poritirro ¡it"m2.2); outtas vezes, com previsão legal, porém ainda assim de constitucionalidade
duvidosa, em alguns casos.

empreendimento; o particular (régßseur) goza de autonomia na ges-
tão do serviço;
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c. géronce: também é um contrato em que ocorre a delegação da gestão
operacional de um serviço público, que difere darégie intéressée quan-
to à forma de remuneração, que não é na base de uma porcentagem
sobre os resultados obtidos, mas uma importância fixa estipulada pe-
las partes; em um e outro contrato, o particular gere o serviço público
com autonomia para contratar o pessoal e terceirizar atividades mate-
riais.

Além dessas modalidades, que têm natureza contratual, o direito francês
apresenta alguns exemplos de delegaçäo de serviço público por ato unilateral e
também formas de associação (ou parceria, colaboração, participação) do parti-
cular e poder público na prestação de serviço público.

A transferência do serviço público é feita a pessoas jurídicas já existentes ou
também a pessoas jurídicas criadas com o fim específico de exercer a atividade
delegada; é feita por meio de lei, decreto ou ato administrativo; algumas vezes a
ffansferência do serviço é integral; outras vezes, é apenas parcial, hipótese em
que a doutrina fala em ossociaçõ.o ao sertiço público.

A transferência total da gestão atende a diferentes objetivos: às vezes, é para
subtrair o serviço público ao regime de direito administrativo; outras vezes -
quando se trata do serviço comercial ou industrial -, o objetivo é o de evitar que
o financiamento do serviço seja feito com receitas provenientes dos impostos e
também o de fugir às regras de contabilidade pública na atribuição de subven-
çöes. Esses objetivos, que são apontados por Guglielmi (7994:734) nem sempre
são alcançados. Afirma ele:

'As conseqtiências desses modos de delegação não estão obrigatoria-
mente à altura das esperanças. Os organismos privados encarregados da
gestão operacional de um serviço público não escapam a uma buro-
cratização comparável àquela dos serviços geridos pelas pessoas públicas.
Seus atos, os mais importantes pelas conseqüências, foram enquadrados
na categoria dos atos administrativos pelo juiz administrativo. Enfim, a
imbricação estreita entre público e privado assim realizada acarreta uma
confusão no espírito dos cidadãos que, emrazáo das semelhanças de regi-
me, têm tendência a ver o Estado em toda instituição, mesmo privada'"

Com ressalva à atividade de polícia, considerada indelegáve1, todos os de-
mais serviços públicos podem ser objeto de delegação unilateral, o que abrange,
entre outros serviços, a saúde, previdência, organização das profissões, lazer, en-
sno etc.

A pessoa delegatária pode ser considerada pessoa jurídica de direito privado
ou de direito público; existem determinados índices considerados, pela jurispru-
tlência administrativa, como indicadores da existência de pessoa jurídica pública:
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criaçãopelopoderpúblico,finalidadeinstitur'iona1-9"]T."-::'sepúblico,controle
administrativo pelo poder público' outorga de prerrogativas públicas'

eviden regrme

regras a e aos" 9-1s1)'é feita

que indica três tiPos de situações

a

associação Privada encarregada da
a iniciativa de sua criação é de particulares; elas são re

pelo poder público como asso ciações com fins de utilidade Pú

recebem delegaçäo Para gerlr um serviço Público ou um setor

serviço Público'

Os exemPlos do direito francês são citados com o intuito de traçar um

lelo com o direito brasileiro e demonstrar a existência, no direito

outras formas de delegação do serviço Público ao Particular ou de

no item 11.1 deste livro;
b. associaçäo mista distingue-se da anterior por possur autonomla;

constituída Por Pessoas públicas e privadas ; neste caso, o setor

do particiPa efetivamente da gestão do servlçO público, em reglme

co-gestão com o setor público;
gestäo de um serviço

c
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co-gestão, parceria, colaboração do particular com a Administração Pública na
gestão do serviço público.

Há que se lembrar, contudo, que o direito brasileiro vem se inspirando no
direito estrangeiro, porém esbarrando em maiores óbices jurídicos; no direito
francês e em outros que adotaram o sistema de jurisdição administrativa, os no-
vos modelos nem sempre são instituídos e disciplinados por lei; eles surgem pela
prática administrativa e se institucionalizam se receberem o aval dos órgãos do
contencioso administrativo. Isso porque o direito administrativo francês é, em
grande parte, de eiaboração jurisprudencial. Em regra, surgindo a situação con-
creta, as dúvidas de ordemjurídica vão sendo superadas pelos órgãos dajurisdi-
ção administrativa, em especial pelo seu órgão de cúpula, o Conselho de Estado,
que vai definindo o regime jurídico das novas entidades e estabelecendo limites
jurídicos não postos pelo direito positivo.

O direito administrativo brasileiro inspirou-se no direito europeu continen-
tal, especialmente no direito francês, incorporou muitas de suas doutrinas e prin-
cípios, porém os colocou no direito positivo; sua base não é jurisprudencial e
encontra-se quase inteiramente na Constituição. Enquanto as doutrinas e princí-
pios elaborados pela jurisdição administrativa francesa vão evoluindo e sendo
alterados pela mesma forma, também pelo trabalho da jurisprudência, o regime
jurídico a que se submete a Administração Pública brasileira decorre do direito
positivo, de tal modo que as inovações buscadas no direito estrangeiro nem sem-
pre são de fácil aplicação, porque não podem escapar ao direito posto, sob pena
de colocar em risco o princípio da legalidade e o da segurança jurídica (v. Capítu-
lo 72). As dificuldades serão apontadas nos capítulos onde cada tema será desen-
volvido.
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