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Objetivo:

O CONTRATO ADMINISTRATIVO EM FACE DA
ATUAL CONCEPCAO DE ESTADO.

Estudo da atual concepgao juridica de Estado, que se
volta para o aprimoramento de institutos e figuras
contratuais celebrados pela Administracdo Publica.

Identificar o Contrato Administrativo como fendmeno
atual do Direito Econ6mico.

Hipdtese de Trabalho:

Partindo da assertiva de que o Estado é apenas um dos
atores sociais e que o contrato administrativo
representa um elo de ligagcdo e de renovacdo das
relagcdes publicas com o setor privado, deve-se
identificar as novas figuras e institutos contratuais
surgidos com uma nova concepgao de Estado, para
verificar as possiveis modificagcdes e aprimoramento na
teoria do Contrato Administrativo, trazendo
consideracgdes doutrinarias e posicionamento
jurisprudencial a respeito da sua natureza juridica, do
conceito, e dos institutos que o informam, na efetivacao

do interesse do Estado e da sociedade.
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"A teoria dos contratos administrativos
constitui assim um dos pontos mais
importantes no estudo do direito
administrativo, nao somente pela
relevdncia de sua aplicacdo, como ainda
porque aqui se encontra a fronteira
menos definida do direito publico com o
direito privado”. Themistocles Brandao
Cavalcante (1955: 309).



1. INTRODUCAO - OS CAMINHOS A PERCORRER

Os pontos fundamentais abordados neste trabalho
consistem na analise do instituto do Contrato Administrativo em
vista da nova forma que o Estado vem assumindo no Uultimo
quartel do século XX.

E de se fazer notar que o estudo aqui apresentado
trabalha com duas vertentes principais: a primeira, diz respeito
aos contratos administrativos celebrados pela Administragao
Publica, dos diversos niveis de governo, com os particulares; a
segunda consiste em construir, a partir de um embasamento
tedrico, sob o aspecto juridico, a concepgcao de Estado que emerge
da Constituicao de 1988 e suas alteragOes posteriores.

Pela imperiosa necessidade de primeiro demonstrar a
atual importdncia, em nivel do regramento juridico, dispensada
aos contratos celebrados pela Administracdo Publica, é necessario
iniciar a dissertagdao pela segunda vertente, i.e, empreendendo a
especifica verificagcao desta atual concepcgdo de Estado, visto que é
a forma como tém sido exercidas as atividades estatais que
conferem aquela valorizagao.

Noutro aspecto, a empreitada em derredor da busca da
concepcdo juridica de Estado é deveras dificultada, tendo em vista
o contexto da legitimidade desta atual concepgao juridica.

A partir das relagdes existentes entre poder, Direito e
Estado, deflui a questdo da legitimidade das normas juridicas,
sendo esta uma importante questao para que se possa perceber o
grau de aceitagcao/satisfacao dos governados para com o0s
governantes, verificando, ainda, a viabilidade e efetividade dos
sistemas de representacdo. Isto porque o Estado é gestado,
justamente, a partir do embate das forcas reais de poder®, que no

momento da estruturacdao plena e originaria da organizacgao

1déia veiculada no livro de Ferdinand Lassale, A Esséncia da Constituicdo, segundo a qual a
Constituicdo é o resultado do embate das forcas reais de poder existentes na sociedade. O Autor
francés, afirma que a lei fundamental (Constituicdo) € uma "forca ativa que faz, por uma
exigéncia da necessidade, que todas as outras leis e instituicbes juridicas vigentes no pais
sejam o que realmente sdo" e, sendo assim, esta forca ativa constitui os "fatores reais de
poder”, que regem a sociedade. Elencando os fatores reais de poder de sua época, menciona a
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politico-juridica advinda do Poder Constituinte e subsequentes
demonstragdes do Poder de Reforma, impOem, juridicamente, a
organizacao estatal sob os aspectos politico, social, econOmico e
cultural.

Assim, é justamente no campo constitucional que se da
o embate das forcas reais de poder, pois que aqui se insere a
questdo da anadlise da legitimidade da concepcdo juridica do
Estado, que se tenha e que se queira, uma vez que a organizagao
estatal, juridicamente estruturada através de um arcabouco de
competéncias e limitacdes, deve refletir o anseio colhido na
sociedade, ou que pelo menos esteja implicita a idéia de
“consenso”, compreendendo as formas de participagao popular,
baseadas ndo somente no sistema representativo, mas decididas
ou referendadas também pelo 'todo' social.

Edvaldo Brito observa como verdadeira a idéia de que
o "o constitucionalismo sintetiza todas as forcas reais de poder
com as quais se compobe a sociedade civil e as quais atuam para
limitar a esfera de poder politico, para assegurar os direitos da
personalidade humana a ela intrinsecos, por isso, anteriores as
leis positivas, fornece-nos a concepcao de que a Constituicdo é
um repositério das aspiracées dessa sociedade e, assim, ndo se
confunde com a forma de veiculacdo ou seja a chamada
Constituicao Juridica, ou escrita, ou sistematizada, ou politica,
esta sim, obrigatoriamente identificavel com aquela, sob pena de
ilegitimidade” (1993: 26).

Mesmo plenamente concordando com o fato de que o
constitucionalismo agrega o embate das forgcas reais de poder,
atendendo aos eloqlientes reclames de incorporacdao a analise,
além dos conceitos e estruturas formais, principios e normas
implicitamente incorporados ao ordenamento juridico, inobstante
nao formulados nos preceitos legais, o presente estudo adota
como premissa metodoldgica a afirmacao de que 0

desenvolvimento da analise da concepcdo juridica de Estado

monarquia; a aristocracia; a grande burguesia; os banqueiros; a pequena burguesia e a classe
operaria (1998: 26 e segs.).



somente pode ser metodologicamente situado tomando-o sob o
angulo exclusivamente juridico-normativo?

Advertidamente, é bom que se diga, tratar do
surgimento da atual concepcao de Estado, sob o prisma cientifico,
€ uma tarefa que requer um constante rigor metodoldgico. E que o
advento desta atual concepgao se expressa como um fato social
que vai repercutir nas diversas areas do conhecimento cientifico.
Os ramos cientificos, por sua vez, irdo colocar-se como vertentes
de um mesmo fato, com consideracdes objetivamente préprias® A
partir dai, se vé que o Direito vai dispensar a este fato um
tratamento cientifico especifico, assim como a Economia, a
Sociologia, a Ciéncia Politica, a Historia, a Antropologia, etc. Como
o fato que se estd a tratar € um sdé, uma nova concepcdo de
Estado, as diversas imagens que surgem da observacdao cientifica
se interpenetram, se mesclam e se complementam, além de se
implicarem no contexto de uma realidade social cambiante.

Neste particular, se tem notado pelos grandes
cientistas, os aspectos de complementaridade que envolvem os

diversos ramos cientificos. Em relacdao ao Direito e a Economia,

2 Neste aspecto, é que o trabalho de joeirar a concepcgdo juridica de Estado encontra
dificuldades, principalmente, pela desagregacao do sistema de consenso, baseado, quase que
estritamente, na representatividade do poder politico. Deve permear estas consideragbes, a
idéia de que cabe a sociedade expressar-se sobre qual a concepcao de Estado pretende e
suporta. Ocorre que, no ambito deste trabalho de Mestrado, ndo é sequer possivel, quanto
menos viavel, perquirir sobre o grau de legitimidade da atual e nova concepcdo do Estado
brasileiro. Somos forgados a afastar esta tentadora questdo, pelo fato de ndo ser adequada para
um trabalho notadamente de cunho juridico. Tem-se que esta vertente implicaria num trabalho
muito mais de cunho sociolégico do que propriamente juridico. Quer-se aqui deixar evidente
que estamos voltados para o descortinar do mundo juridico, e quanto ao exame da legitimidade,
sabe-se que a concepcdo de Estado deve ser socialmente correspondente, legitima, neste
sentido. Assim também, por ndo se revestir dos parametros exigiveis ao nivel de um curso de
Mestrado, a legitimidade de uma concepcgao de Estado, seja numa determinada localidade ou
certa regido, seja no pais como um todo, somente seria cientificamente auferivel, a nivel mais
objetivo e exato portanto, em sede de um trabalho de doutoramento. Para que se pudesse
cogitar da analise da legitimidade do ente estatal brasileiro, entende-se que seriam necessarios
rigores metodoldgicos expressivos, capazes de medir o nivel de satisfagdo da sociedade em
geral ou de uma determinada comunidade com o Estado brasileiro, rigores, estes, que se
encontram fora das fronteiras deste trabalho. Todavia, ndo é demais afirmar que o fato de
encontrar a concepgdo atual e nova do Estado brasileiro, sob o prisma juridico, pode
representar em um passo importante para a averiguagdo cientifica, seja em nivel juridico,
socioldgico ou politico, da legitimidade do ente estatal brasileiro, geral ou localizadamente.

3 0 conhecimento cientifico busca a uniformidade ou semelhanca dos fatos da vida. Cada campo
do conhecimento e do saber implica numa sistematizagdo, num ordenamento ou classificagdo, e
ainda, em sua explicagao, buscando os nexos ou lagos que unem os fatos. As vertentes com que
cada ramo cientifico conhece, apreende e estuda os fatos da vida, implicam na percepcdo
particularizada e estanque da realidade, mantendo-se uma relagdo do sujeito cognoscente com
o objeto, em que este é visto com linguagem propria, de modo a que seu método de
conhecimento seja, portanto, cientificamente auferivel.



Orlando Gomes, no seu Direito e Desenvolvimento (1961: 35),
reconhece a influéncia que a Economia exerce sobre o Direito,
porém ndo aceita a posicao de que o Direito é mera cristalizacdo
da Economia ou simples "projecdo do econdémico sob um &angulo
normativo”, e mais, que o jurista ha de reconhecer, "no entanto,
gue o fator juridico reage sobre o econémico, ndo sendo, pois,
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simples forma que se amolda ao conteudo...”. Nelson Saldanha,
por sua vez, na reedicao de sua tese O Poder Constituinte,
assevera que de modo critico as relagdes entre o Direito e os
outros setores da dinamica social devem ser percebidos sob o
carater da complementaridade, "“atribuindo a “causacdo’ entre os
surgimentos dos setores aludidos uma interpretagdo de
simultaneidade” (p.34).

Desta forma, o rigor metodoldgico que se pretende
emprestar ao presente trabalho cinge-se a necessidade de
soerguer a atual concepgdo juridica do Estado sob o angulo da sua
atuacdao no dominio publico e no dominio econ6mico, para,
posteriormente, conecta-la a doutrina do Contrato Administrativo.

A situacdao se agrava, metodologicamente, quando se
observa a extensa complementaridade existente entre Estado e
Direito. Concluindo-se que um se faz com o outro, ou vice-versa. E
ainda, os fins do Estado também se realizam com o Direito. Nesse
sentido, sobre as conexdes existentes entre Direito e Estado,
Nelson Saldanha faz uma consideragao sobre Estado, como sendo
"'um meio, em face dos "“fins” (ou de valores) que sao entretanto
fins do direito: na verdade valores que correspondem a propria
ordem juridico-politica, em face dos quais se interpretam as acdes
estatais e as situacoes juridicas”.(ob. cit., 37).

O Direito passou a emanar da atividade estatal a partir
do aprimoramento das instituigdes sociais e do alargamento de sua

complexidade®.

4 Reinhold Zippelius afirma que o “Estado e o direito garantido sdo o resultado de uma
evolugdo historica, um produto da civilizacgdo progressiva, um passo no processo da
“autodomesticacdo” da humanidade” (Teoria Geral do Estado. Lisboa - Portugal: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1997: 63).



No aspecto da complexidade social, vale citar José
Eduardo Faria (1978: 31), que assim se manifesta:

A "complexidade, decorrente do processo de

industrializacdo, exigiu ndo apenas um movimento de

coordenacdo e integracdo de funcées - que conduz a

nocdo de hierarquia, um dos instrumentos bdsicos da

teoria politica e juridica para a representacdao do
processo de especializacdo e diferenciagdo - mas,
também, a seguranca das expectativas - de onde
decorrem o0s principios da certeza e da seguranca
juridicas. A garantia dessa seguranca, que no fundo
expressa a no¢ao de Estado de Direito, pode ser

obtida por normas gerais e impessoais destinadas a

eliminar o arbitrio dos detentores do poder”.

Em outro sentido, o Direito é dotado da qualidade de
realizador das aspiragdes fundantes da sociedade. Nao pode,
assim, prescindir de uma atribuicdao social e efetiva.

O presente trabalho se volta para a possibilidade de
evidenciar e buscar a conciliagao entre a realizagdao dos anseios
sociais fundantes através da atividade mediadora do Estado. Tal
conciliagcdo se manifesta no sentido de que o Estado € um dos
atores sociais, ndao o Unico, ndao mais como o Unico provedor das
necessidades sociais ou como o grande empreendedor direto da
atividade econdmica, mas como participe integrado com a (na)
sociedade. O desenvolvimento social, oriundo da atividade
econOmica, vem a estar ligado ao exercicio de sua atual concepgao
juridica, que, sob o ponto de vista do direito publico, tende a se
utilizar atualmente, de forma alternativa e prevalente, do Contrato
Administrativo.

Necessario também é situar este estudo no ambito das
disciplinas juridicas que, de maneira direta ou indireta, lhe tocam
e circundam. O caminho trilhado no presente trabalho,
inicialmente, corresponde ao exame das normas insitas ao campo
constitucional, primordialmente, e infraconstitucional,
secundariamente, que (in)firmam a concepgao do Estado, no

ambito de suas competéncias e atribuicdes, distinguindo-as das



dos particulares. Em seguida, percorre os postulados ligados ao
Contrato Administrativo, extraidos do direito positivo brasileiro, da
doutrina, patria e alienigena, desaguando, finalmente, no alcance
do objetivo de se vislumbrar o instituto do contrato administrativo
como instrumento atual do Direito Econdmico, dentro desta
disciplina.

Sob o ponto de vista da busca da atual concepgao
juridica de Estado, a anadlise ora empreendida faz o cotejamento
de disposicdes inseridas na Constituicao Federal de 1988,
principalmente as capazes de evidenciar e distinguir as primordiais
formas de atuacao do Estado, seja na prestagcao de servigos
publicos, exclusivamente ou ndo a seu cargo, ou no desempenho
de atividade econdmica, /ato ou stricto sensu, também delineadas
pelo texto constitucional. Da analise da Lei Maior, intenta-se
encontrar a concepc¢ao juridica de Estado estritamente sob o ponto
de vista de sua atuacdao no dominio publico e econ6mico.

A partir da verificagcao, de ambito constitucional, sobre
as previsdes que agrupam as atividades a serem desempenhadas
pelo Estado, passa-se a estudar a conformagao da teoria do
Contrato Administrativo, através da observacdo de sua natureza
juridica, principais caracteristicas, novas figuras contratuais e sua
aplicacao aos atuais modos de desempenho de atividade estatal,
antes clarificados.

Deste ponto em diante, o estudo aqui elaborado
orienta-se pela verificagcao da adequacao do Contrato
Administrativo no desempenho das atividades do Estado,
modificadas a partir da evolugcdao da concepgcao de Estado inserta
na Constituicdo vigente.

Em verdade, busca-se identificar o] Contrato
Administrativo como fendomeno atual do Direito Econ6mico, tendo
como ponto de partida o Direito Constitucional-administrativo,
passando pela analise do instituto no ambito do Direito
Administrativo, propriamente dito.

Cumpre observar, por ultimo, que, sob o aspecto
metodoldégico, a estruturacdao das referéncias bibliograficas foi

feita de acordo com as recentes modificagcdes das diretrizes da



ABNT, constantes da NBR6023, vigentes a partir de agosto de
2000.

2. A ATUAL CONCEPCAO JURIDICA DO ESTADO
2.1- SINTESE HISTORICO-EVOLUTIVA

Com a convicgao de que o Estado, historicamente, foi
concebido a partir de movimentos sociais, politicos, econ6micos e
ideoldgicos, faz-se aqui uma ilustrativa referéncia histérica das
fases por que passaram a grande parte das organizagdes estatais
modernas, desde a sua concepcao liberal inicial, trilhando pela
fase em que os Estados tomaram para si atribuicdes dos
particulares, culminando na fase atual, com a reformulagdao do
conjunto de atribuicdes estatais, fases estas que implicaram em
diferentes concepgdes juridicas dos modelos estatais.

Inicialmente, o Estado Moderno se concebeu, e foi
concebido, mediante a necessidade da 'sociedade burguesa' em
contar com um terceiro para atuar na resolugdao dos conflitos
individuais, representando a idéia de fornecer seguranga as
relagdes juridicas e aos contratos, bem assim para que o exercicio
do poder politico pudesse repousar sobre o manto da legitimidade,
sempre de forma a viabilizar os modos de produgao capitalista. A
primeira feicdo do Estado moderno se constituiu para legitimar o
exercicio do poder na sociedade, com o fito de proteger as
atividades de uma burguesia emergente contra atos de império, e,
a seu turno, pacificar as massas. Entretanto, a organizacao estatal
possuia atribuicbes minimas (/aissez-faire, laissez-passer), que,
sob o aspecto juridico, eram ligadas a seguranca das relagoes
juridicas, fundadas na liberdade de iniciativa e na propriedade
privada dos meios de producdo. Em tal circunstancia, a “ordem
econdOmica” se organizava de forma livre e espontanea. Este
organismo constituiu-se no que se chamou de Estado Liberal.

No periodo do Estado Liberal, o poder politico passou a
sofrer limitacOes, estas, ligadas principalmente as garantias da

liberdade do individuo. Paralelamente, erigiu-se a teoria da
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separagao dos poderes, que destacou a oOrgaos especificos o
exercicio de atividades e fungdes proprias, como as de julgar,
legislar e administrar, preservando o exercicio das prerrogativas
publicas, porém, de forma limitada e estanque.

Estas sdao duas idéias que, firmemente, se colocam no
contexto social da época, para se entender o surgimento do Estado
Liberal. E precisamente em nome daquela “liberdade que no
Estado Liberal se afirma a necessidade de limitar o poder politico,
quer através da sua divisdo e reparticdo por varios 6rgdos, quer
através da reducdo ao minimo das tarefas por ele
desempenhadas"’.

Torna-se relevante o principio da legalidade, que vai
realmente determinar o surgimento do Estado Moderno, baseado
nos ditames da lei, dirigida a todos indistintamente, de carater
geral e abstratamente.

J& no periodo liberal, tanto os atos de autoridade
guanto os atos de soberania estdo sujeitos a lei. Aqueles (atos do
Fisco), como dantes, mantém-se sujeitos ao Direito Comum, por
outro lado, estes (atos administrativos) passaram a ser objeto de
apreciacdao de um novo ramo do direito, o Direito Administrativo.

Na observacdao de José Eduardo Faria (1978:34), com
a Revolugao Inglesa de 1688, a Independéncia norte-americana em
1776, e a Revolugdao Francesa de 1789, periodos revolucionarios
gue implantaram o parlamentarismo, a separagcao dos poderes e a
estruturagcdao do regime federativo, e a renovagao intelectual do
naturalismo renascentista e do protestantismo, respectivamente, o

processo histérico "culmina no aparecimento do moderno Estado
de Direito: o Estado liberal do século XIX, resultante de um
determinado padrdo histérico de relacionamento entre o sistema
politico e a sociedade civil...”.

José Joaquim Gomes Canotilho afirma também que a
partir do século XIX, o Estado passa a ser a referéncia dos
movimentos constitucionalistas, passando a se ter a figura do

Estado Constitucional, que é uma tecnologia politica de equilibrio

> Cf. Maria Jodo Estorninho, A Fuga para o Direito Privado(...), 1996, p.30.
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politico-social a combater os arbitrios da autocracia absolutista do
poder e os privilégios orgdnico-corporativos medievais (1998, p.
84), sendo que o "constitucionalismo procurou justificar um Estado
submetido ao direito, um Estado regido por leis, um Estado sem
confusao de poderes” (ob. cit., 87).

Sob o ponto de vista da atuacdo do Estado no dominio
publico o que caracterizou esta época foi a inexpressividade da
nocdao de servico publico, enquanto que verificava-se a sua total
abstencdo em relagcdao a atuagdo no dominio econ6mico.

Depois da I Guerra Mundial (1914-1918), com o
desenrolar dos acontecimentos histéricos nos paises em que
vigorava uma economia de perfil capitalista, como resposta a
implantagdao dos regimes socialistas, instaura-se o Estado Social,
do bem-estar, da providéncia® e do desenvolvimento, fundado na
necessidade de distribuir mais equitativamente os bens sociais
através da participacdao direta do Estado na distribuicdao da
riqueza, na prestacao de utilidades fruiveis pelos administrados,
bem como no desenvolvimento da atividade produtiva, comercial e
industrial, como novo elemento propulsor do motor da economia.
Esta participagdao chegou a, paulatinamente, limitar a esfera de
atuacao da iniciativa privada, fazendo com que se repensasse
quais atividades ficariam a cargo dos particulares e quais seriam
objeto da incumbéncia do Estado, protetor incélume do interesse
publico, a época.

O periodo que culminou na derrocada do Estado Liberal,
e surgimento do Estado Social (Estado-providéncia), deve ser
entendido a partir da atenta observagao das transformagodes
econdmicas, sociais e culturais ocorridas’.

Nesse periodo, o Estado passa a ser responsavel por
um grande numero de demandas. Tal situagdo, diferentemente do
gue acontecia no periodo liberal, transferia ao Estado-providéncia

a responsabilidade pela manutencao constante da felicidade do

6 Segundo Alain-Serge Mescheriakoff a expressdo Estado-providéncia ja era utilizada por
Luis Blanc desde 1871 (Droit Public Economique. 1996: 41).

7 Mescheriakoff, ao examinar o surgimento do Estado-providéncia, afirma que “cette
conception de I’Etat-providence trouvera a s‘apliquer lors des désodres économiques de 'aprés-
guerre 1914-1918, et surtout de la grande dépression de 1929” (ob. cit., 50).
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individuo, enquanto que, anteriormente, era sua abstinéncia e
distanciamento que propiciava esta mesma sensacao.

Como fator decisivo para que o Estado passasse a
desenvolver atividades interventivas na economia, destaca-se o
fenOmeno da concentracdo econémica, em que "as empresas
tendem a aumentar a sua dimensado, quer pela ampliacédo de sua
extensdo territorial e geografica, quer também pela eliminacdo da

concorréncia” .

Neste sentido, "o fenémeno da concentracdo do
poder econbémico nas m&dos de uns poucos veio a trazer a
necessidade de o Estado intervir para sanar a crise do liberalismo
econémico, salvando a liberdade de iniciativa. Assinale-se que o
Estado ndo interveio para coibir a liberdade econbmica das
empresas, mas para garanti-la mais concreta e efetivamente” (ob.
cit., 224).

Principalmente a partir da Constituicdo de Weimar -
1919, passou-se a prever, em nivel constitucional, normas de
natureza econdmica capazes de delimitar o espaco de atuacdo da
iniciativa privada. Esta mudanca se deu em virtude das
imperfeicdoes da experiéncia liberal do século XIX, que, na opiniao
de Geraldo de Camargo Vidigal® podem ser resumidas no
surgimento dos monopdlios, no advento de ciclicas «crises
econémicas e no exacerbamento do conflito capital/trabalho, nao
foi capaz de subverter o quadro de desagregacao social constatado
a partir do surgimento de novas concepgdes sociais e modelos
econdOmicos coletivistas. Foi encontrado um espago em que
brotavam as necessidades de restringirem-se as atividades dos
detentores da fortuna privada.

Estabeleceu-se, em nivel da pragmatica da comunicacao
normativa constitucional, aquilo que a doutrina convencionou
chamar de Constituicdo Econémica, definida por Josaphat
Marinho, como "o complexo das normas bdasicas reguladoras do

fato econémico e das relacées principais dele decorrentes” °,

8 Cf. Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, Direito Econémico, 1997, 22 edicdo, 222.

° Apud Eros Roberto Grau, 1997: nota 1, p. 15.

10 Artigo publicado na Revista de Direito Administrativo, 1984: p. 4.

No mesmo artigo, o jurista baiano elenca a posicao de Vital Moreira, no sentido de que
Constituicdo Econdmica é "o conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que, garantindo os
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Ao verificar os tragcos comuns existentes nos diversos
sistemas constitucionais, Josaphat Marinho afirma que as
cldusulas tradutoras das normas de natureza econOmica gravitam
em torno do controle da "atividade publica e privada e de justica
social” por parte do Estado.

Este dado evidencia o carater dirigente ou diretivo das

Constituicdes da época, posto que ndao se bastam em conceber-se
"'instrumento de governo', mas, além disso, enunciam diretrizes,
programas e fins a serem pelo Estado e pela sociedade
realizados "',
Em verdade, os textos constitucionais das sociedades
ocidentais capitalistas passam a sofrer o influxo do Direito
Econdmico, disciplina que, a par da necessidade de
disciplinamento mais expressivo sobre os fatos econdmicos da
época, representou o conjunto de regulagdes juridicas do
intervencionismo estatal.

A partir do soerguimento do modelo intervencionista de
Estado, erige-se a disciplina juridica do Direito Econémico. Numa
primeira analise, ousariamos averbar que o Direito Econémico é o
conjunto de normas voltadas para dispor sobre a atuacdo publica e
privada na economia. Este conceito conforma uma nogao hibrida
do direito econémico, ora alocada no direito publico, ora no direito
privado, uma vez que a disciplina compreende regras de direito
civil, comercial, administrativo, penal, tributario, desenvolvendo-
se em zona intermedidaria, admitindo-se, todavia, a divisdao entre
publico e privado apenas por uma questdao de divisdo-de-trabalho
12.

Em verdade, esta definicdo parece estar mais proxima
da acepcgao do direito da economia, conformando regras de direito
publico - relacionadas a intervencdo do Estado na economia,

desapropriacdao, regime juridico dos bens publicos, e de direito

elementos definidores de um determinado sistema econdémico, instituem uma determinada
forma de organizacdo e funcionamento da economia".

1 Cf. Eros Grau, A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 1997, p. 59.
12 cf. orlando Gomes e Antunes Varela, Direito Econémico 1977, 4.
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privado - relacionadas ao regime de propriedade, privilégios e
hipotecas, transmissdes hereditarias de bens.

Washington Peluso Albino de Souza, preferindo
deixar de lado a divisao entre direito publico e direito privado,
oferece conceito no sentido de que "Direito Econémico é o ramo
do direito que tem por objeto a regulamentacdo da politica
econbémica e por sujeito o agente que dela participe. Como tal, é o
conjunto de normas de contetudo econbmico que assegura a defesa
e harmonia dos interesses individuais e coletivos, de acordo com a
ideologia adotada na ordem juridica”(1994: 23).

André de Laubadere, dando primazia a idéia de que o
direito da economia trata-se de um ramo do "direito aplicavel a
todas as matérias que entram na nocdo de economia”(1985: 18),
identifica o direito econémico com o ramo do direito que cuida da
intervencdo do Estado na economia (ob. cit., 27).

Seguindo este pensamento, Luis Cabral de Moncada
associa-se a concepgao de que o direito econbémico tem como idéia
fundamental a intervencdo do Estado na vida econbmica,
afirmando que "o direito econdmico assim perspectivado, afirma-
se fundamentalmente como direito publico que tem por objectivo o
estudo das relacdes entre os entes publicos e os sujeitos privados,
na perspectiva da intervencdo do Estado na vida econémica (1988,
p. 12).

Tomando, desta forma, como corolario do objetivo
antes tracado, o Direito Econémico, como ramo juridico autdénomo,
imbuido de solidez e unidade, volta-se para a disciplina da
intervencdo do Estado na economia, seja em relagdo a sua propria
atuacdao no exercicio direto da atividade econOmica, seja em
relacdo a conformacdo da atuacdao econémica dos particulares.

Como a ordem juridica regula fatos sociais e
econdOmicos que se mostram relevantes para uma determinada
sociedade, com o intento de promover a tutela do bem comum,
através de normas que regem a conduta intersubjetiva, sob a

forma de comandos impositivos (positivos ou negativos),
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proibitivos, autorizativos e indicativos'®, passou o Direito
Econdmico, como o direito das politicas publicas de controle da
economia'*, a veicular normas que implicassem no fendmeno do
controle econ6mico e de policia econ6mica.

De acordo com Luis Cabral de Moncada, a "ordem
juridica do Estado intervencionista atribui a norma um papel
completamente diferente do que tinha anteriormente. A norma
juridica assume agora um conteudo econémico e social perdendo a
neutralidade axioldgica que a caracterizara na fase liberal” (1988:
26).

Historicamente, o fendmeno da intervencdao ndo se
mostrou permanente em termos qualitativos e quantitativos,
podendo-se distinguir intervencionismo, dirigismo e planificagéo.
Em conformidade com Luis Cabral de Moncada, a diferenca entre
intervencionismo e dirigismo é muito importante, porque é uma
diferenca qualitativa, "dado que sé o dirigismo, caracteristico do
pds-guerra, pressupdée uma actividade coordenada do Estado em
prol da obtencdo de certos fins, ao contrario do empirismo que
caracterizava o intervencionismo”. Este Autor afirma que a
diferenca entre o dirigismo e a planificacdo ¢é de ordem
quantitativa, pois "a planificacdo é um dirigismo por planos”,
residindo a diferengca no grau de racionalizagao mais apurado que
subentende o documento planificatdério (ob. cit., 32).

Em consequéncia, passou-se a considerar necessario
que o Estado, em decorréncia da inclusao deste reclame em nivel
de previsao constitucional, realizasse a tarefa de redimensionar e
orientar o processo econdmico, correspondendo a evolugdo que
culminou no Estado Intervencionista, que teve diversas
denominacgdes, entre elas: Estado Social de Direito, onde "o
qualificativo refere-se a correcdo do individualismo classico liberal

pela afirmacdo dos chamados direitos sociais e realizacdo de

13 Cf. Ricardo Anténio Lucas Camargo, Breve Introducdo ao Direito Econémico, 1993: 14,

14 Segundo Fernando Herren Aguillar (Controle Social de Servicos Publicos, S&o Paulo, Max
Limonad, 1999, p. 98), o Direito Econémico estuda o papel que o Estado desempenha na
organizacdo juridica da estrutura do modo capitalista de producdo econémica, notadamente na
implementacdo de politicas publicas.

15 Apud José Afonso da Silva, 1996, p. 116.
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objetivos da justica social” (Elias Diaz*), com fungbes de
alcancar a providéncia, o bem-estar e o desenvolvimento. Era
fundado na necessidade de distribuir mais equitativamente os bens
sociais, seja através da participacao direta na atividade produtiva,
explorando bens e servicos na condicdao de empresario, seja por
meio da constituicdo de monopdlios legais, ou simplesmente por
meio do exercicio de controle, fiscalizacdo, incentivo e
planejamento. Essa participagcao chegou a limitar a esfera de
atuacao da iniciativa privada, fazendo com que se repensasse
quais atividades ficariam a cargo dos particulares e quais seriam
objeto da incumbéncia do Estado, protetor incélume do interesse
publico. O fato é que modelo de Estado Social modificou diversos
aspectos da convivéncia social do século XX.

Dessa forma, a normatividade em torno das acgdes
politicas, econ6micas e sociais comegou a se erigir com os
seguintes aspectos caracterizadores: socializagcao da propriedade
(ndo tem natureza socialista em sentido técnico), mesmo
admitindo-se, em sede normativa, o pleno respeito a propriedade
privada; garantia de liberdades coletivas (associacao sindical,
direito de greve, gestao nas empresas); prevencgao de abuso de
poder econdmico; e protecdao do comércio e das atividades ligadas
ao consumo’®.

O que de fato ocorreu, em face da proeminéncia dada
ao direito publico, foi a estreita obrigatoriedade de atendimento
por parte do Estado (Poderes Executivo, Legislativo, Judiciario,
harmoénicos entre si), das necessidades sociais e coletivas, em
face da consubstanciagao, contida na norma, em torno dos
aspectos econ6mico e social, porque realidades dialeticamente
inter-relacionadas, para que se assegurasse, ainda e sempre,

legitimidade ao sistema politico-juridico.

15 Apud José Afonso da Silva, 1996, p. 116.

16 para José Afonso da Silva (Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 1998: 115), o
"Estado tende cada vez mais a ser social, dando prevaléncia aos interesses coletivos, antes que
aos individuos. E é exatamente nessa adocdo de fins sociais prevalentes a protecdo dos fins
individuais que o Estado Democratico de Direito se distingue do Estado Liberal individualista”.
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Augusto de Ataide averba que a crescente intervengao
publica na economia determinou, nos sistemas juridicos do tipo
continental, transformacdes e conseqiéncias essencialmente de
duas espécies: aumento do numero de normas em vigor sobre
matérias econébmicas; e, crescimento da chamada “"Administracado
Econémica” ou "Administracdo Publica da Economia"(1970, 24).

Em pé de igualdade com este raciocinio, Edvaldo
Brito, chamando a atencgao para a interpenetragdao dos objetos da
Economia e do Direito, acentuadamente na fase do Estado Social,
afirma que houve abalos as estruturas econOmicas tradicionais, e
gque puderam ser firmemente sentidas no plano juridico mediante
determinados reflexos, destacando-se:

O " culto a nogbes como a de direito subjetivo(...); a de

direito subjetivo publico(...); a de ordem publica

econbmica, gerando a crise da nocdo de servico publico,
com o surgimento do Estado-empresario (empresas
publicas, sociedades de economia mista), do Estado do
bem-estar social (fundagdes culturais, entidades oficiais
de assisténcia e previdéncias sociais), do Estado
submetido a disciplina juridica do direito privado; a do
contrato como disciplina juridica das relacbes sociais,
alcancando as exceléncias da lei: contratos de massa,
dentre eles os de adesdo; a de boa-fé, pela construcdo
pretoriana, para ajustar a execu¢do das prestacdées nas
obrigagbes contratuais; as de protegdo dos mais fracos
economicamente, com o0s amortecedores da teoria da
impreviséo, da onerosidade excessiva, do
enriqguecimento ilicito, do abuso de direito, a legislacdo
protecionista para o devedor, o trabalhador, o inquilino;

a da socializagcdo do risco, com a securitizagao coletiva

da reparacdo de danos” .

Conclui o seu pensamento, no sentido de que o Estado
passa "a interpenetrar as suas atividades com aquelas tipicas do

dominio econémico, as quais podem ser, entdo, identificadas em

17 Cf. "A Atuacdo do Estado no Dominio Econémico”. “"Desafios do Século XXI”,1997 b: 262/263.
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trés grandes grupos: as de coacdo (dirigismo), as de persuasdo
(estimulo), as de prestacdo (oferecimento de utilidades, em
competicdo com o particular ou com exclusividade caracteristica
do monopdlio)”(ob. cit., p. 263). Implementa-se assim o modelo
de Estado Intervencionista.

De outra parte, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999,
p. 21), em conformidade com a observacao de Juan Carlos
Cassagne (1992: 140-141), verifica que o modelo intervencionista
acabou proporcionando superdimensao das estruturas
administrativas; regulagdes abundantes e excessivas das
liberdades econOmicas e fundamentais; configuragao de
monopdlios legais a favor do Estado; e participacao estatal
exclusiva ou majoritaria no capital de empresas industriais ou
comerciais. Dai concluir-se que ao Estado eram consagradas
extensas tarefas, com larga atuacdao no dominio publico, e
alargamento da nogdo de servigco publico, assim como também, lhe
incumbia o exercicio da atividade econ6mica, mediante a
intervencgao direta e indireta.

Maria Jodo Estorninho, também, aponta para o fato
de que nesse periodo houve um superdimensionamento da
atividade administrativa, fazendo com que o alargamento das
necessidades publicas exigisse que a Administragcao Publica se
tornasse mais eficiente e 4&agil, buscando as formas juridico-
privadas nas tarefas econ6micas (fomento econdmico, dirigismo
econdmico e participacao na industria), nas tarefas sociais, nas
tarefas culturais e nas tarefas de cooperacdo?®.

Este alargamento das funcgdes e tarefas do Estado
acabou por provocar um intrincado alargamento de sua estrutura,
fazendo com que, ao longo do tempo, perdesse terreno a idéia de
que ao Estado caberia defender, quase que solitariamente, todos
0s interesses, anseios e aspiragdoes dos complexos tecidos sociais
existentes. Tal situacao configura o aparecimento de um carater
ambiguo na percepcdo do papel do Estado. E justamente do

surgimento desta ambiglidade no papel do Estado, que se passou

18 Cf. Achterberg, Apud Estorninho, ob. cit., p.41.
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a refletir sobre a efetividade da acdao social e econdmica por ele
empreendida. A ambiglidade se revela no fato de que, o que era
antes fundamental para o desenvolvimento e aprimoramento das
relagdes sociais, passou a ser prejudicial e atravancador?®®.

Uma situacdo que se evidencia também, é que o curso
da histéria moderna aponta para a passagem do Estado Totalitario
da Idade Média para o Estado Democratico de Direito do século
XX. No Estado totalitario impera o completo dominio publico sobre
as atividades privadas dos sujeitos e da comunidade, nao havendo
margem para a autonomia privada, englobando-se todos os
recursos disponiveis e todos os sujeitos existentes, enquanto que
no Estado democratico admite-se a participacdo popular nas
decisdes politicas e também ha o reconhecimento de que ndo héa
disponibilidade de recursos materiais e humanos para prover a
realizacdo de todas as suas fungdes, havendo a necessidade de
recorrer-se aos recursos materiais e humanos privados .

Diante dessa idéia, o Estado, no que concerne a
necessidade de contar com os recursos dos particulares reduz sua
atuacdo no dmbito da compulsoriedade?!, ampliando-se, por outro
lado, os modos de atuagao por participagao.

Atualmente, ouvem-se os discursos préo e contra a
reformulacdo do papel do Estado, bem assim, genericamente, da
analise das legislagcdbes de diversos paises, depreende-se a
implementacdo do modelo reducionista, que, sob o ponto de vista
publico e econbmico, implica na reducdo significativa de sua

estrutura administrativa e de sua atividade econ6mica, através da

19 0 modelo implantado, no decorrer do tempo, representou uma situacdo que pode ser
percebida com o que disse Bernardo de Chartres: “NOs somos andes empoleirados nos
ombros de gigantes. Desse modo, vemos melhor e mais longe de que eles, ndo porque a nossa
vista seja mais aguda ou a nossa estrutura maior, mas porque eles nos levantam no ar e nos
elevam a toda a sua gigantesca altura” (Apud Paulo Ferreira da Cunha. 1991, II, p. 12).
Nesse sentido, o Estado passa a ser o “gigante” e a sociedade passa a ser a “and”, existindo
uma relacdo benéfica, ou seja, sem contraposicdo. O Estado, como um ente mailsculo, foi o
motor da minuscula sociedade.

20 Cf. Marcgal Justen Filho, Comentérios a Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos, de
acordo com a Lei Federal n°8.883, de 08/06/1994, 1997, 37.

21 segundo a idéia de Marcal Justen Filho, na atuagdo compulséria fica restrito ao campo da
tributacdo; desapropriacdo, por interesse publico ou necessidade publica, ou por interesse
social; servigos eleitorais, integragdo no juri e prestagdo de servigos militares obrigatérios para
os homens (ob. cit., 39). Entendemos que o Estado ainda possui atribuicbes compulsérias de
outras espécies, como zelar pela defesa do territério nacional, possuindo, v.g., o monopdlio da
violéncia.
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desregulagdao; desmonopolizagao; venda de agdes de empresas
estatais ao setor privado; concessao de servigos publicos; e os
contracting out #.

Adverte-se que a "uma situagcdo de entusiasmo com o
chamado Estado empreendedor sucede uma posigcao de
desconfianca e descrédito, principalmente pela baixa eficiéncia
comprovada” .

Na forma como concebido, o Estado Social, hoje é um
modelo falido, "porque ndo responde a demanda de uma
sociedade, cuja civilizacdo esta monitorada por avancos
tecnoldégicos que ditam a nova face do poder e que exigem, para o
exercicio satisfatdrio desse poder, a interpenetracdo dos recursos
de cada qual dos Estados nacionais, sob pena de debilitacdo tal
gue se assemelha a um estagio similar ao de seu
desaparecimento” **.

No periodo em que se verificou que a Administracgao
Publica nao tinha mais condicdes de dar cabo do gigantesco
conjunto de demandas sociais, passou-se ao periodo que
Estorninho chama de "Estado Pds-social”. Assim, a partir da
busca de uma "tdbua de salvacdo, a Administracdo Publica procura
hoje desesperadamente reencontrar a eficiéncia, notadamente
através de fendmenos de privatizacdo e de revalorizacdo da
sociedade civil”(ob. cit., p. 48). Segundo a Autora, em Portugal, a
busca pela melhoria se orienta pela "distincdo entre atividades
administrativas principais (ditas operativas, ou seja aquelas que
realizam directamente os objetivos do sistema e se traduzem no
directo desempenho das atribuicbes das atividades em causa) e as
atividades administrativas instrumentais (que propiciam a
realizacdo das primeiras)”(p. 48). Assim, aponta que as atividades
mais suscetiveis de desintervencgao sao as atividades

instrumentais.

22 pj Pietro, Parcerias na Administracdo Publica - Concessdo, Permissdo, Franquia,

Terceirizacdo e outras Formas, 1997, p. 13-14.
23 Cf. Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, ob. cit., p. 230.

24 Cf. Brito, ob. cit., p. 263.
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Diogo de Figueiredo Moreira Neto acentua a
passagem do Estado Monoclasse, "modelo de organizacdo politica
voltado a protecdo e atendimento das classes dominantes”, para o
Estado Pluriclasse, como organizagao politica dominante,
"passando a refletir nos Parlamentos e nos governos a pluralidade
da propria sociedade e a determinar as mudancas de atuacdo”
(2.000: 39).

Aponta-se ainda que ha& a evolugao ao nivel do
entendimento e conceituagao dos tipos de atividade na
Administracao Publica, a partir da triparticdo classica nas areas de
Policia, Servico publico e Fomento, surgindo outras classificacdes
como, por exemplo, a distingcao entre acdao de garantia e de acgao
administrativa de prestacdo, acdo administrativa de estimulo.
Aponta também, para a falta de clareza acerca do significado dos
conceitos de “forma de organizacdo” e “forma de atuagdo” *.

Paralelamente, o afunilamento do mundo das ideologias
e o rompimento tecnolégico das tradicionais barreiras impostas a
informagdao, proporcionaram, na conjuntura internacional, um
ambiente favoravel a sonhada integracdao econdmica entre os
mercados, fendmeno mundialmente conhecido como globalizagéo.

Por volta do fim da década de 1980, decretou-se, de um
lado, o "fim do socialismo", pari passu, novo félego as economias
de perfil capitalista, em que prevalecem a livre concorréncia, a
propriedade privada dos meios de produgao, a busca do lucro
maximo e a sociedade de consumo. Instala-se o ambiente da livre
competicdo entre os paises, entre empresas, e entre individuos.
Do outro lado, os avangos tecnoldgicos modificaram o perfil da
comunicabilidade humana, tornando-a mais ativa e mais rapida®®.
De acordo com José Alfredo de Oliveira Baracho, Michel
Crozier faz uma reflexdo sobre a perniciosa interferéncia do
Estado na vida social, afirmando que a "sociedade moderna n&o

pode agluentar um sistema administrativo supercarregado e

25 Cf. Maria Jodo Estorninho, ob. cit., p. 52.
26 Juan Carlos Cassagne adverte que os processos de transformacdo acerca do papel do
Estado advém muito mais da realidade do que das ideologias, em grande medida pelas
proposigdes do direito comunitario europeu (1993: 59).
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desorganizado. Destinada a complexidade e a inovacdo, ndo pode
contentar-se com procedimentos arcaicos e estaticos” (1997: 4).

Particularmente, Orlando Gomes (1961: 13), com
agucada visdo, analisando as correlagdes do Direito com o
Desenvolvimento, lembrava, em conformidade com as colocacgdes
de Fraga Iribarne, que as principais mudancgas ocorridas no
ultimo século estavam (e estdao) ligadas aos novos processos
tecnoldgicos, demograficos e ecoldgicos.

Neste interim, o processo tecnoldgico foi fundamental
para viabilizar a "mundializagdao" dos mercados, exigindo dos
Estados Nacionais maior praticidade e melhor desenvoltura no
empreendimento de suas atribuigdes.

Destaca-se, nesse cenario, o fendmeno da globalizacao,
constituindo-se, segundo José Eduardo Faria(1999: 59/60), a
partir da énfase dada pela literatura anglo-sax6nica dos anos 80,
numa nova economia politica das relacbes internacionais. De
acordo com o Autor, desde a ultima década, a globalizagcao como
conceito plurivoco "tem sido utilizado para expressar, traduzir e
descrever um vasto e complexo conjunto de processos
interligados” ?’.

Dentre o0s processos, 0s que mais importaram nas
mudancgas de paradigmas da concepcao de Estado, sem duvida,
foram a crescente autonomia adquirida pela economia em relagao
a politica; a emergéncia de novas estruturas decisdrias operando
em tempo real e com alcance planetario; as alteragdes em

andamento nas condicdbes de competitividade de empresas,

27 Evidencia-se, por exemplo, "a crescente autonomia adquirida pela economia em relacdo a
politica; a emergéncia de novas estruturas decisérias operando em tempo real e com alcance
planetario; as alteracbes em andamento nas condi¢cbes de competitividade de empresas,
setores, regides, paises e continentes; a transformacdo do padrdo de comércio internacional,
deixando de ser basicamente inter-setorial e entre firmas e passando a ser eminentemente
intra-setorial e intrafirmas; a 'desnacionalizacdo’ dos direitos, a desterritorializacdo das formas
institucionais e a descentralizacdo das formas politicas do capitalismo; a uniformizacdo e a
padronizacdo das praticas comerciais no plano mundial, a desregulamentacdo dos mercados de
capitais, a interconexdo dos sistemas financeiro e securitdrio em escala global, a realocacdo
geografica dos investimentos produtivos e a volatilidade dos investimentos especulativos; a
unificacdo dos espacos de reproducdo social, a proliferacdo dos movimentos imigratdrios e as
mudancas radicais ocorridas na divisdo internacional do trabalho; e, por fim, o aparecimento de
uma estrutura politico-administrativa multipolar incorporando novas formas de cooperacdo e
conflito tanto no movimento do capital quanto no desenvolvimento do sistema mundial”(1999:
59/60).
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setores, regides, paises e continentes; e o aparecimento de uma
estrutura politico-administrativa multipolar incorporando novas
formas de cooperagao e conflito tanto no movimento do capital
quanto no desenvolvimento do sistema mundial.

José Eduardo Faria verifica ainda que o novo no
processo de globalizagdao, e que preponderantemente aqui
interessa, é "“um fenémeno complexo e intenso de interacées
transnacionais, onde a empresa privada progressivamente
substituiu o Estado como ator principal, criando algo
gualitativamente diferenciado de quase tudo o que se teve até
agora em matéria de ordenacdo socio-econémica e de regulacédo
politico-juridica”(ob. cit., 62).

Joao Bosco Leopoldino da Fonseca, na mais recente
edicdo do seu Direito Econémico?®, traca um perfil da nova e atual
concepgao de Estado, chamando atengao para o seu novo papel.

Por outro lado, neste contexto, Jodo Bosco
Leopoldino da Fonseca, fazendo a ressalva no sentido da forte
tentativa de reabilitar a economia de mercado, "substituindo-se
assim os instrumentos de regulacdo estatal do mercado por outros
existentes dentro do préoprio mercado e que seriam capazes de
atuar como reguladores”, assevera ser evidente que o Estado nao
pode omitir a sua funcao de ator dentro mercado(2.000, 256).

Afirma o Autor citado que ndo "se pode querer afastar
completamente o Estado do compromisso segundo o qual o
progresso material decorre da Iégica da evolucdo do mundo, pois
que ele passa a atuar como garantidor da coeréncia e da
seguranca dessa nova forma de regulamentacdo dos
comportamentos humanos”(ob. cit., 257).

No mesmo sentido se pronuncia Fernando Herren
Aguillar, quando situa a progressiva transferéncia, a iniciativa

privada, de tarefas tradicionalmente atribuidas ao Estado num

%8 Terceira edicdo, revista, ampliada e atualizada, da obra Direito Econémico, Rio de Janeiro,
Editora Forense, 2.000.

De acordo com este Autor, "o Estado ndo é eliminado, mas assume funcées novas, até entdo
desconhecidas com sua nova caracterizacdo”, passando o Direito Econdmico, "como conjunto de
normas que regem a organizacdo do mercado, a presidir a elaboracdo das novas regras de
conduta no mercado, mas sobretudo informar a criacdo e aplicacdo dessas regras”(2.000, 255).
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amplo quadro de transformacOes da economia capitalista mundial,
para afirmar que apenas "aos olhos destreinados essas
transformacdées significam, porém, uma reducdo do papel do
Estado na economia. Elas representam uma mudanca
circunstancial do papel do Estado, que cede suas fungdes
empresariais para assumir com maior énfase as funcbes de agente
regulador” (1999: 29).

Encontra-se atualmente entre ndés a marcante tendéncia
a instituicdo da regulagdao no ambito das atividades da iniciativa
publica e particular, i.e., quer sobre servicos publicos prestados
diretamente pelo Estado ou mediante concessdo ou permissao,
quer sobre o exercicio de atividade econ6mica dos particulares. A
atividade de regulacdo nao é coisa nova, podendo-se dizer que
desde o fim da Idade Média ja haviam tragos de sistemas
regulatdérios instituidos em diversas localidades da Europa
Ocidental, com linhas marcantes que dominavam a ordem
econOmica, tais como a liberdade econ6mica sobre restricdes;
empreendimentos privados sob regulamentagOes detalhadas; e
mercados sob poder regulatdério de autoridades publicas 2°. A
tendéncia atual, diferentemente do que aconteceu no passado,
apenas reordena a regulagdao econdmica de forma a que se venha
apenas a condicionar, coordenar e disciplinar a atividade
econdOmica, sem que haja preponderantemente a participagdao do
Estado no exercicio da atividade econdmica. Sobre a regulacao,
uma importante nogao é trazida por Marcos Juruena Villela
Souto, quando prediz que "a regulacdo deve ser considerada sobre
trés aspectos, a saber: a regulacao de monopdlios, em relagao
aos quais devem ser minimizadas as forcas de mercado através de
controles sobre os precos e a qualidade do servico, regulacao
para a competicao, para viabilizar a sua existéncia e
continuidade, e regulacdo social, assegurando prestacdo de
servicos publicos de cardter universal e a protecdo ambiental”
(2.000: 157).

29 Cf, Rosseti, 1997, p. 302/303.
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Unm fato que ndo pode, e nao deve, passar
desapercebido é que o modelo de Estado Social modificou diversos
aspectos da convivéncia social do século XX, criando-se um
modelo intervencionista e operativo, capaz de introjetar uma
cultura nova, alentadora dos despossuidos, principalmente nas
sociedades menos desenvolvidas. Segundo Edvaldo Brito, o
"Estado-providéncia era necessario e representou uma formidavel
experiéncia de solidariedade que caracterizou a democracia
moderna, através da assuncdo pela coletividade do curso do
destino de individuos, objetivando amparar a todos”(ob. cit. b,
263).

O que se pode afirmar, apos extensa reflexdao, é que os
modelos de Estado devem complementar-se, nao havendo uma
receita especifica para todos os paises. No Brasil, é preciso levar
em conta os aspectos e caracteristicas culturais, econdmicos,
politicos, e principalmente sociais, para que se possa criar um
modelo brasileiro préprio de Estado Pds-social, adaptado-o aos
reclames de um “pais em desenvolvimento”*°.

Na vigéncia da Constituicao Federal de 1988, de indole
neo-liberal segundo Washington Peluso Albino de Souza®,
implementando-se este Estado Neo-liberal ou promovendo-se o0
retorno ao Estado minimo, dizer-se-ia que a ele ndo mais cabe o
exercicio de atividade econbmica, restringindo-se a prestacao de
servicos publicos. Esta afirmacdao deve ser encarada com
restricbes porque a propria Constituicdo Federal, apesar de limitar
a atuacdo do Estado no exercicio da atividade econdmica, prevé a
plena possibilidade de que esta situacao possa vir a se concretizar
em face de imperativo da seguranca nacional e do interesse
coletivo (C.F., art. 173).

30 jJodo Bosco Leopoldino da Fonseca apropriadamente afirma que o "novo modelo de
atuagdo do Estado no ambito do mercado, no Brasil vem buscando inspiragdo nas formas de
controle ja adotadas nos Estados Unidos e em recente implantacdo na Europa. E preciso,
contudo, ter em mente que inspirar-se ndo é sinénimo de copiar. As caracteristicas culturais,
econbmicas, politicas e sociais sdo profundamente diferentes la e ca, e serd preciso que o
legislador brasileiro procure criar o modelo brasileiro, adaptado as exigéncias de um Pais em
desenvolvimento” (2.000, p. 271).

31 Apud Eros Roberto Grau, 1997, 208.
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Deve-se deixar fixado o fato de que esta nova
concepcgao estatal proporcionou a fragmentagao da nogao de
servico publico, a limitacdo da intervencdo direta do Estado na
economia (exercicio da atividade econOmica), dilargando, em
alguns casos, os mecanismos da intervencgao indireta (regulagoes,
regulamentacdes), e em outros promovendo a completa
desregulamentagao de setores.

Atualmente, ressurge a idéia de subsidiariedade,
fortemente cogitada no passado pela doutrina social da Igreja,
segundo a qual seria injusto retirar dos grupamentos menores,
para alocar em coletividades maiores e mais vastas, atribuicdes ou
funcdes que eles préprios poderiam desenvolver. Esta idéia de
subsidiariedade veicula-se a diversos aspectos filoséficos,
politicos, socioldgicos, juridicos e econbmicos da vida humana,
notadamente, correlacionando-se com temas ligados a relacao
Estado e sociedade, autonomia politica e administrativa, ao
federalismo, ao pluralismo, a reparticdo de competéncias, entre
outros.

Sobre as relagdbes do Estado com a sociedade, a
subsidiariedade implica na perspectiva de que o0s interesses do
Estado e da sociedade ndao sejam essencialmente colidentes.

Notadamente em nivel doutrindrio, erige-se o principio
da subsidiariedade, aplicavel também as acdes empreendidas pelo
Estado, principalmente no campo econdmico e social. Neste
aspecto, descreve-se o sobredimensionamento do Estado, em
matéria econdmica, e a sua inefetividade em matéria social.

O principio da subsidiariedade evidencia o carater de
suplementariedade ou complementariedade nas acdes estatais,
seja negativo, como limite a intervencdo estatal, seja positivo,

como justificacdo da intervencdo publica 32

32 Cf. evidencia José Alfredo de Oliveira Baracho (1997:50). Segundo este Autor, a
"subsidiariedade ndo deve ser interpretada como um principio que propde um Estado minimo e
débil, que se retrai a simples funcbes de vigildncia, resguardo ou arbitragem. Com isto estaria
declinando de toda promocao do bem-estar, de toda presenca ativa para orientar e articular as
atividades humanas. Ndo objetiva destruir as competéncias estatais, mas reordend-las, de
maneira idénea e responsavel” (ibid, p. 48). Lanca-se a idéia de implantagcdo da concepgdo do
que a doutrina apropriadamente denominou de Estado Subsidiario.
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Juan Carlos Cassagne, sobre o Estado Subsidiario,
averba o seguinte:

"sus rasgos predominantes lo tipifican como una

organizacidon binaria que se integra com una unidad de

superior jeraquia que ejerce las funciones indelegables

(justicia, defensa, seguridad, relaciones exteriores,

legislaciéon) pertencentes al Estado como comunidad

perfecta y soberana, unidad que se completa al proprio
tiempo com outra, mediante funciones desarroladas por
un conjunto de organizaciones menores que cumplen
una mision supletora de Ila actividad privada

(educacién, salud, servicios publicos)” (1993: 61).

Entre as caracteristicas principais nas transformacodes
do Estado, destaca-se a manutencdao dos principios retores do
Estado de Direito, baseados na separagao dos poderes, garantia
das liberdades e demais direitos individuais e submissao da
Administracdo Publica a lei; no terreno politico, a democracia
aberta e pluralista continua sendo um dos seus postulados
essenciais; o principio basico que legitima a intervencdo do Estado
no plano politico, econémico e social é a supletividade; no plano
estritamente econdmico, na maioria dos paises se afirma a
economia social de mercado, apoiada nos principios da livre
iniciativa e da livre concorréncia; as politicas sociais estatais
encontram-se limitadas por forcas de natureza econdmico-
financeira, s6 devendo ser executadas com base na verificacdao de
que a comunidade ndo consegue suplantar as dificuldades da
efetiva subsidiariedade.

Tais consideragdes sobejam a face mais liberal do
principio da subsidiariedade, sendo que sua aplicacdao, em paises
como o Brasil, deve partir do pressuposto de que existe uma vasta
area em que ndo se vislumbra a superacao pela propria sociedade
das engrenagens sociais ligadas as profundas desigualdades
sociais e a injusta distribuicdo de riqueza, sempre agravadas pela
baixa eficiéncia na prestacdao de servicos publicos e ineficacia na

execucao das politicas sociais desenvolvidas pelo Estado.
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2.2- A BUSCA DA CONCEPGCAO JURIDICA DO ESTADO

A origem etimoldgica sobre a palavra “Estado” deriva do
latim status. Nelson de Souza Sampaio elenca que a organizagao
politica, por exceléncia, é designada pelo nome Estado. Era
empregado para significar condicao em geral (status familiae,
status libertatis), sendo conhecida a definicao de Ulpiano que o
direito publico é aquele que diz respeito “ad statum rei romanae”
(1960, p. 254).

Reinhold Zippelius escreve que a "comunidade estatal
é uma totalidade de individuos cujas condutas sdo coordenadas de
maneira especifica: a comunidade, no fundo, constitui-se como
estrutura de condutas orientadas por um determinado sentido, e a
comunidade estatal, em especial, constitui-se como estrutura de
accdo juridicamente organizada. Desta concepgdao aproxima-se um
dos significados originarios do vocabulo "status” que designa um
estado, uma determinada "“constituicdo” de convivéncia” (1997:
61).

A conceituacdo satisfatoria de Estado é algo impensavel
em termos das inUumeras correntes doutrinarias que se

posicionaram sobre o tema’ 3%

Segundo Nelson de Souza
Sampaio, o "nome Estado pode ser conferido a toda associagao
humana que viva sob um governo capaz de manter a ordem dentro
de uma d4rea territorial determinada, por meio de um poder
originario de dominacdo” (ob. cit., 256). Mais adiante, este Autor,
apoés fazer digressdes sobre as dificuldades e perigos de formular
um conceito de Estado, propde-se em afirmar que o Estado é “"uma
associacdo politica de base territorial, com capacidade juridica

interna e externa, cujo governo é dotado do poder originario de

33 A andlise sobre a conceituacdo de Estado, tipos de Estados, formas de Estados, formas e
regimes de governo, por natureza objetos da ciéncia politica, ndo constitui objeto deste
trabalho, deixando-se de abordar especificamente o tema sobre este angulo.

34 palmo de Abreu Dallari conceitua Estado como a “ordem juridica soberana que tem por fim
0 bem comum de um povo situado em determinado territério” (1995: 101).

Precisamente, J. J. Gomes Canotilho define Estado como sendo "uma forma histérica de
organizacao juridica do poder dotada de qualidades que a distinguem de outros "poderes” e
"organizacées de poder” (1998: 83).
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sancdo direta e incondicionada, bem como da atribuicdo de
conferir a pessoas e bens a condigdo de nacionalidade que os
distingue na drbita internacional” (ob. cit., 265).

A concepgao juridica do Estado é a conformacao
histérica dos poderes, atribuicbes, competéncias e limitacgdes
impostas pela Constituicdo e pelas leis em geral, regendo as
relacdes existentes entre Estado, sociedade, grupos e individuos.

No Brasil, apds os variados sobressaltos institucionais e
a partir da Constituicao Federal de 1988, tem-se fixado que o
Estado se organiza sob a forma de governo federativa. Assim
dispde o artigo 1° da C.F., quando adota o nomem juris, Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal. Em incontrastavel
entendimento, José Afonso da Silva averba que a "federacao
consiste na unido de coletividades regionais auténomas que a
doutrina chama de Estados federados, Estados-membros ou
simplesmente Estados"” (1996:101).

O Estado brasileiro, Republica Federativa do Brasil,
como organizacao politico-administrativa, ¢é composta pelas
pessoas juridicas de direito publico, ou seja, pela Unido, Estados,
Municipios e pelo Distrito Federal, consoante dispde o artigo 18 da
Constituicao.

A atividade estatal é tripartida entre as fungdes
legislativa, executiva e jurisdicional. Em linhas gerais, a funcgao
legislativa é incumbida de promover as formulagdes normativas,
leis gerais e abstratas, aplicaveis em determinado espaco
geografico e certa época, estabelecendo os fins do Estado. A
funcdo executiva incumbe promover a aplicagdao dos mandamentos
legais, através "de atos concretos voltados para a realizacdo dos
fins estatais, de satisfacdo das necessidades coletivas, enquanto
que a funcdo jurisdicional incumbe zelar pela correta aplicacdo da

norma, na “"solucdo de conflitos e na aplicacdo coativa da lei” .

35 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 1996, p. 50.
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Ao presente estudo, preponderantemente, interessa a
funcdao executiva, também denominada de funcdo administrativa,
incumbida constitucionalmente de exercer as atividades tendentes
a realizar os fins do Estado, e centrada na figura da Administracgao
Publica direta e indireta de todas as unidades federativas.

No Texto constitucional, ha capitulo que dispde sobre a
Administracdao Publica, com disposicdes gerais que se aplicam a
todos os niveis de governo. Consoante o caput do artigo 37 da Lei
Maior, a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...).

A Administracdao Publica e seu modo de atuar tém
caracteres proprios. E que vislumbram-se distintos aspectos da
expressao “Administracdao Publica”, podendo-se elencar aspectos
subjetivos e objetivos. Assim, sob o0 aspecto subjetivo, a
Administracdo Publica é composta das pessoas juridicas, 6rgaos e
agentes publicos incumbidos de exercer a fungdao administrativa.
Por sua vez, sob o aspecto objetivo, as atividades exercidas pelos
entes referidos, além daquelas que podem se situar na Orbita da
funcdo politica, situam-se no espectro do exercicio da fungéo
administrativa (ibid, 49).

O ordenamento juridico brasileiro oferece definicdo

n

expressa sobre a Administracdao Publica, como sendo a
administragcdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades com
personalidade juridica de direito privado sob controle do poder
publico e das fundacdes por ele instituidas ou mantidas” (art. 69,
Lei n®8.666, de 8 de junho de 1994)%*,

As atividades inerentes a funcdao administrativa sao
exercidas de forma direta ou indireta, i.e., pode ser exercida
diretamente pelos Orgdos integrantes das pessoas juridicas de

direito publico (Unido; Estados; Municipios e Distrito Federal),

36 Disposicdo do artigo 6°, Lei n°8.666, de 8 de junho de 1994, que regulamenta o art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administracao
Publica e da outras providéncias.
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erigindo-se a Administracdo Direta do Estado, ou pode ser
exercida de forma indireta, mediante o fenbmeno da
descentralizacao administrativa, que consiste na criagao, por lei
ou mediante autorizagdao legal, de entidades administrativas
autonomas, de direito publico ou de direito privado, voltadas para
a consecucao de fins publicos especificos e determinados,
erigindo-se a Administracao Indireta do Estado. Segundo Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, "compbéem a administracdo indireta, no
direito positivo brasileiro, as autarquias, as fundacoes
instituidas e mantidas pelo poder publico, as sociedades de
economia mista e as empresas publicas. Tecnicamente falando,
dever-se-iam incluir as empresas concessionarias e
permissionarias de servicos publicos, constituidas ou ndao com
participacdo acionaria do Estado” (ibid., 309).

A concepcao do Estado estd ligada aos fins para os
quais este € cogitado no seio social, de determinada época e
espaco geografico. Manoel Ribeiro, albergando o entendimento
de que o Estado é uma instituicdao, traz o pensamento de Georges
Burdeau no sentido de que como instituicdo vé-se nele: "1°) a
idéia de obra a se realizar, em um grupo social; 2°) o poder
organizado para a realizacdo dessa idéia; 3°) as manifestacdoes de
comunhdo que se produzem no grupo, em relacdo a idéia e a sua
realizacao” (1983: 23).

Durante diversas fases da histdoria econémica e social
das nacdes, diversas foram as teorias que buscaram explicar e
justificar as finalidades para as quais o Estado era constituido.
Mario Masagao elenca as principais escolas e correntes de
pensamento relativas aos fins do Estado( 1968, p.8 e segs.), que
podem ser trazidas de acordo com o quadro sindptico em seguida

apresentado:
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ESCOLAS E CORRENTES

DE PENSAMENTO FINS DO ESTADO IDEALIZADORES

Escola do Estado-juridico A tutela do Direito era o Unico Thomasius, Kant, Fichte,
fim do Estado Humblodt

Platao(A Republica)

Socialismo Utopico Abolicédo total e completa da Thomas Morus (Utopia)
(Comunismo) propriedade privada Campanella (L4 Citta del Sole)
Mably (Les doutes sur la
nature)
Coletivismo Integral O Capital deve tornar-se Saint Simon, Marx e Engels
comum
O Capital com propriedade
Coletivismo Parcial coletiva, passando para as Henri George

maos do Estado

Introducéo do Coletivismo de
Bolchevismo Marx para posterior Lénin
transformacao no Comunismo

Intervencdo do Estado na vida

Socialismo de Estado econdmica com forma de evitar Wagner
a convulséo social
Solidarismo Acao do Estado para difundir a Leon Bourgeais e Gide

nocdo de Solidariedade

Estado na tutela do direito, e
Escola Intermédia sua acao social é exercida de Influéncia da Igreja
forma acessoria e facultativa

37

37 A primeira corrente chamava-se Escola do Estado-juridico, segundo a qual a tutela do direito
era o Unico fim do Estado. O Autor afirma que este pensamento adveio das idéias de
Thomasius, e evolui com as filosofias de Kant e Fichte, para ser defendida por Humblodt.
Segundo o Autor, para Kant "o unico fim do Estado era estabelecer e conservar a ordem
juridica” (1968:9).

Em seguida, Masagao relaciona as caracteristicas das escolas que passaram a se opor a idéia
de que o Estado somente era concebido para a garantia dos contratos, também conhecidas
como “escolas socialistas”, agrupadas em um conjunto de caracteristicas comuns, porém que se
diferenciavam entre si. Os pontos comuns das escolas chamadas socialistas, no dizer de
Masagao, eram, primeiro, o fato de que todas sustentavam a obrigatoriedade da agdo do
Estado fora do campo do direito, e segundo, que todas possuiam um programa predeterminado
de acgao social, e exigiam que o Estado o cumprisse (ob. cit., p. 10).

A primeira escola socialista destacada pelo Autor citado é a do Socialismo Utdpico, também
chamada de comunismo, segundo a qual estava prevista a abolicdo total e completa da
propriedade privada. Assoma-se a esta, a chamada escola do Coletivismo Integral, de acordo
com a qual o capital deveria tornar-se comum, entendido por Marx, "como a riqueza capaz de
produzir outra sem trabalho do seu dono” (ibid., 11).

Tem-se também a escola que cultivava o Coletivismo Parcial, em que o capital é propriedade
coletiva, passando para as mdos do Estado, sendo que o capital estaria identificado com a terra,
pois s6 a terra, fato de riqueza nova, deveria ser socializada (p.12). Segundo o Autor, encontra-
se também o Bolchevismo, apregoado por Lénin, que preconizava a introdugdo do coletivismo
de Marx, como fase preparatéria, e sua transformagao em comunismo.

Assim também, encontra-se o Socialismo de Estado (Wagner) que pregava a intervencdo do
Estado na vida economica, como forma de evitar convulsdo social (pregacdo de Marx), sendo
que a intervengdo do Estado seria muito mais como agente regulamentador e legislador do que
propriamente como produtor, uma vez que a regulamentacdo da vida econémica melhoraria a
situacdo do proletariado. Tem-se ainda a preconizagao do Solidarismo, capitaneada por Leon
Bourgeais e Gide, em que a acdo do Estado deve ser usada para difundir a nocao de
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Colocam-se, em nivel do Direito Constitucional patrio,
preceitos relacionados com os fins do Estado e da sociedade
brasileira, na forma do que dispde o artigo 39 da Constituigao
Federal de 1988. De acordo com o Texto Maior, constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o
desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a
marginalizagcédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdao.

Justamente neste ponto, convém relacionar e distinguir
as tarefas ou atribuicdes do Estado, confrontando suas razdes de
existéncia. As tarefas ou atribuicdes do ente estatal sdo chamadas
de funcdes do Estado.

Para Jorge Miranda sao dois os sentidos possiveis de
funcao do Estado:

"como fim, tarefa ou incumbéncia, correspondente a

certa necessidade colectiva ou a certa zona da vida

social; e como actividade com caracteristicas proprias,
passagem a acdo, modelo de comportamento. No
primeiro sentido, a fung¢do traduz um determinado
enlace entre a sociedade e o Estado, assim como um

principio (ou uma tentativa) de legitimacdo do poder. A

crescente complexidade das funcbées assumidas pelo

Estado - da garantia da seguranca perante o exterior,

da justica e da paz civil a promog¢do do bem-estar, da

cultura e da defesa do ambiente - decorre do
alargamento das necessidades humanas, das pretensées

de intervencdo dos governantes e dos meios de que se

solidariedade, que deve ser levada ao terreno social e econémico, para subsistir a competigdo e
a luta.

E finalmente, o pensamento veiculado pela Escola Intermédia, de influéncia da Igreja, para a
qual os fins, necessarios e obrigatérios, do Estado estavam relacionados com a tutela do direito,
porém com a admissdo de que o Estado exerca também acdo social, de natureza
eminentemente acessoria e facultativa, ndo possuindo programa predeterminado de agdo do
Estado. Assim, a acdo social estatal estaria vinculada ao carater supletivo, na mira do bem
comum, sem sacrificio do direito de quem quer que seja, adaptada as peculiaridades de cada
Estado e com limites positivos objetivamente impostos a acdo (p. 13).
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podem dotar; e é ainda uma maneira de o Estado ou os
governantes em concreto justificarem a sua existéncia
ou a sua permanéncia no poder” (1997:8). “No segundo
sentido, a fungcdo - agora ndo tanto algo de pensado
guanto algo de realizado - encontra nos actos e
actividades que o Estado constantemente, repetida e
repetivelmente, vai desenvolvendo, de harmonia com as
regras que o condicionam e conformam; define-se
através das estruturas e das formas desses actos e
actividades,; e revela-se indissocidvel da pluralidade de
processos e procedimentos, de sujeitos e de resultados
de toda a dindmica juridico-publica”(ibid, 8/9).
De forma bastante lucida, Caio Tacito lembra a
dicotomia entre os fins administrativos do Estado, distinguindo a
atividade juridica e a atividade social da Administracdao Publica.
Segundo ele, na atividade juridica, "como exercicio da soberania
do Estado e de seu poder de império, atende-se a preservacdo do
direito objetivo, a ordem publica, a paz e a segurancga coletivas”,
enquanto que na “atividade social, ao contrario, a Administracdo
cuida de assuntos de interesse coletivo, visando o bem-estar e ao
progresso social, mediante o fornecimento de servigos aos
particulares. A primeira atividade corresponde um agao
administrativa, a segunda, uma prestacdo administrativa” (1975:
199).
No sentido colocado, existem atividades ingénitas ao
Estado, que estao relacionadas, no nivel externo, com o aspecto
da soberania, da defesa nacional, com os principios da
autodeterminacdo dos povos e da ndo intervencdo, também com os
principios da igualdade entre os Estados e da defesa da paz,
enquanto que, no nivel interno, com a manutencdo da ordem
publica, com a estruturacdao do ordenamento juridico-positivo, com
a garantia da liberdade, da igualdade e da seguranca juridica.
Outrossim, outras atividades do Estado estdao afeitas a prestacao
de utilidades colocadas a disposicdo e em beneficio da
coletividade, prestadas de forma exclusiva ou concomitantemente

com os particulares.
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De acordo com este entendimento, adota-se o
posicionamento de que ao Estado estariam afeitas as atividades de
coexisténcia, também chamadas de atividades juridicas, e as
atividades prestacionais, denominadas também de atividades
sociais. As primeiras ligadas a defesa nacional, a soberania, a
preservacdao da ordem publica, da garantia da liberdade individual
e da paz publica, bem como da atribuicdo, a ordem juridica
interna, no fornecimento de seguranca juridica, situacgdes
consubstanciadas, preambularmente, no artigo 4° e no caput do
artigo 5° da Constituicdao vigente. As segundas estariam também a
cargo do Estado, embora voltadas para o fornecimento de
utilidades fruiveis pelos administrados, tais como os servigos de
educacao, saude, assisténcia social, transportes, comunicacdes,
saneamento e energia 2.

Ocorre também que, embora as atividades prestacionais
estejam relacionadas ao oferecimento de utilidades a coletividade,
algumas estao voltadas essencialmente para o atendimento dos
fins do Estado (art. 39 CF), pois para que a sociedade brasileira
venha a se tornar livre, justa e solidaria salutar é que sejam
envidados esforcos do Estado para a disponibilizagcdao e

desempenho préprio de certas atividades, v.g., atividades estatais

38 carlos Ari Sundfeld traz uma classificacdo das atividades do Estado que, de acordo com o
seu contelido, sdo divididas em: atividades instrumentais e atividades-fim, sendo que as
primeiras servem para o aparelhamento do Estado, enquanto que as ultimas justificam a sua
existéncia (2.000: 79/80). Neste sentido, entre as atividades instrumentais podem ser citadas:
"a) a captacdo de recursos financeiros, através de empréstimos, lancamento de titulos da divida
publica e cobranca de tributos, esta uUltima regulada pelo direito tributdrio; b) a gestdo de
recursos financeiros do Poder Publico, regida pelo direito financeiro; c) a escolha dos agentes
publicos, através de eleicbes (no caso dos agentes politicos) e de concurso (na maior parte dos
agentes profissionais), a primeira regida pelo direito eleitoral e a ultima pelo direito
administrativo; d) a obtengdo dos bens indispensaveis ao suporte da atividade do Estado,
através da aquisicdo (desapropriacdo, compra, etc.), producdo (impressdo de Diario Oficial etc.)
e construcdo de edificios publicos, atividades, essas, também disciplinadas pelo direito
administrativo” (ibid, 80).

Entre as atividades-fim, distinguem-se: as atividades de relacionamento com outros Estados ou
com entidades internacionais, as atividades de controle social e as atividades de gestdo
administrativa, sendo que as atividades de relacionamento com outros Estados ou com
entidades internacionais ‘consistem no estabelecimento e manutencdo de vinculos com
entidades internacionais e com Estados estrangeiros, bem como na defesa contra invasdes do
territério nacional”, enquanto que as atividades de controle social, destinando-se a regular a
vida em sociedade, utilizam-se do poder de coergcao, ordenando o comportamento dos
individuos (atividade legislativa, judiciaria e administragdo ordenadora), bem assim, as
atividades de gestdo administrativa que "visam criar utilidades em favor do corpo social por
forca direta da atuacdo estatal” (ibid, 81 usque 83).
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no campo da educacdo e saude. Enquanto isso, outras atividades
prestacionais necessariamente nao estao relacionadas com os fins
do Estado, como ocorre, por exemplo, com o0s servigos de
telecomunicagdes (tradicionalmente identificados como servigo
publico). Desta forma, é possivel classificar as atividades
prestacionais que visam diretamente os fins do Estado, i.e.,
dirigem-se aos maximos ditames exigidos pela ordem juridico-
constitucional a serem alcancados pelo Estado, e atividades
prestacionais que nao visam diretamente os fins do Estado, ou
seja, nao ha uma intrinseca correlacdo entre os fins estatais e o
oferecimento da utilidade posta a disposicao da coletividade. Em
sintese, as atividades prestacionais se dividem em: atividades de
prestacdo de servicos publicos; e, atividades de atendimento dos
fins do Estado.

2.3- O ESTADO SOBRE O ANGULO DAS COMPETENCIAS E DAS
ATRIBUICOES GERAIS

A partir do estabelecimento da divisdao politico-
administrativa, entre o0s seus componentes elencam-se e
distribuem-se as denominadas competéncias constitucionais.

No ambito do exercicio de competéncias no Sistema
Federativo brasileiro, convém enunciar o que, para a linguagem
juridica, significa competéncia. Entendendo assim, competéncia,
no mundo do direito, é limite de atribuicdo dirigida a um sujeito
em relacdo a determinado objeto.

Na definicdo de José Afonso da Silva, "competéncia
é a faculdade juridicamente atribuida a uma entidade, ou a um
60rgdo ou agente do Poder Publico para emitir decisdoes”
(1996:455).

Edvaldo Brito lembra que ¢&

n

uma caracteristica
fundamental de uma ordem juridica a de que a maioria das regras
gue a constituem seja estabelecida mediante um ato de criacgéao,
qguer dizer, mediante uma decisédo humana, conforme outras regras
juridicas, chamadas regras de competéncia. Uma regra de

competéncia prescreve as condi¢cbes para que um ato de criacdo
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seja valido e, por isso, tenha forca normativa. Essas condicoes
classificam-se em trés tipos: 1°) condicbes que indicam a pessoa
ou as pessoas qualificadas para realizar o ato de criagcdo; 29)
aquelas que descrevem o procedimento de criacdo, 3°) as que
limitam a matéria objeto da regra que ha de ser criada por estas
pessoas e segundo este procedimento"(1993: 77).

De acordo com este entendimento, a competéncia
implica numa regra que descreve uma moldura legal, indicando
guem pode fazer; o que pode fazer e como deve fazer determinada
tarefa ou atividade.

A competéncia, no ambito constitucional, pode ser
classificada como sendo do tipo competéncia de execucdo e
competéncia legislativa. Por sua vez, a competéncia de execucao
pode ser privativa ou comum, enquanto que a competéncia
legislativa pode ser privativa ou concorrente. Em uma classificagao
mais completa, José Afonso da Silva averba que a competéncia
é: "(1) competéncia material, que pode ser: (a) exclusiva (art.
21); e (b) comum, cumulativa ou paralela (art. 23); (2)
competéncia legislativa, que pode ser: (a) exclusiva (art. 25 §§ 1°
e 29; (b) privativa (art. 22); (c) concorrente (art. 24); (d)
suplementar (art. 24, §2°)" (ob. cit., 455/456).

Sobre a questdo das competéncias constitucionais,
segundo a licdo de J.J. Gomes Canotilho, o principio da
competéncia, juntamente com o principio da hierarquia e o
principio basico da produgcdao de normas juridicas, faz parte dos
chamados principios estrurantes dos esquemas relacionais entre as
fontes de direito constitucional.

Sobre o principio da competéncia, Canotilho leciona no
sentido de que a "fung¢do ordenadora dos actos normativos n&do
pressupbe apenas uma hierarquizacdo dos mesmos através de
relacdbes de supra-infra-ordenacao, mas também uma divisdo
espacial de competéncias. O principio hierarquico acentua o
carater de limite negativo dos actos normativos superiores em
relacdo aos actos normativos inferiores; o principio da
competéncia pressupée antes uma delimitacdo positiva,

incluindo-se na competéncia de certas entidades a regulamentacdo
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material de certas matérias. Para o constitucionalista portugués o
"principio da competéncia aponta para uma visdo global do
ordenamento juridico. Este ndo se reduz ao ordenamento juridico
estadual, pois em articulacdo com ele existem os ordenamentos
regionais, 0s ordenamentos locais e 0s ordenamentos
institucionais", sendo que o principio da competéncia "né&o
perturba o principio da hierarquia e a configuracdo hierarquica da
ordem juridico-constitucional. Pée, todavia, em relevo um aspecto
importante dos ordenamentos plurais: a existéncia de espacos
normativos autonémos"”, e finalmente, "é ainda o principio da
competéncia a justificar a regulacdo por determinados odrgaos,
formando-se, assim, blocos de competéncias reservadas de
determinadas matérias"(1998: 612/613).

Adiante, sobre a aplicabilidade direta de normas
organizatdrias, assevera que as "normas de criacdo de 6rgdos sao
também (ou sdo acompanhadas) de normas de competéncia.
Logicamente, a constituicdo cria, de forma directa, certos drgdos
com certas competéncias. O exercicio das competéncias
constitucionalmente normadas deriva directamente da
constituicdo, afirmando-se contra quaisquer leis concretizadoras
dessas competéncias de forma incompativel com o disposto nas
normas organizatdrias da lei constitucional” (ob. cit.: p. 1.053).

Em relagcdao ao que acima foi transcrito, tem-se que a
constituicdo pode, e em certos momentos deve, ser vista como um
sistema de competéncias, em que se estipulam as tarefas, fungdes
e atribuicdes dos entes e 6rgdos estatais de forma especifica, de
modo que a atribuicdo de uma competéncia acometida
exclusivamente a um 6rgdo, entidade ou pessoa juridica de direito
publico, afasta a dos demais 6rgaos, entidades e pessoas juridicas
de direito publico, bem assim, inclusive, qualquer pessoa juridica
de direito privado.

Novamente, a afirmacdao de José Afonso da Silva é de
importancia lapidar para uma busca da concepcdo juridica do
Estado, uma vez que esta também pode ser vislumbrada a partir
do enfoque das competéncias acometidas as entidades que

compdem o Sistema Federativo brasileiro, uma vez que a
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"autonomia das entidades federativas pressupbe reparticdo de
competéncias para o exercicio e desenvolvimento de sua atividade
normativa. Esta distribuicdo constitucional de poderes é o ponto
nuclear da nocdo de Estado federal” (1996: p. 453).

Conforme ficou evidenciado, a procura pela concepgao de
Estado é orientada pelas competéncias constitucionais, dirigidas
aos entes federativos.

Convém salientar ainda, que tal procura ¢é dirigida
também pelo exame de normas constitucionais que delineiam
temas que interessam a todo o Estado, /i.e, a todos os entes da
Federagao. Isto significa que quando o Texto Maior se refere, v.g.,
ao tema da Defesa do Estado e das Instituicbes Democraticas, da
Ordem Econdémica e Financeira e da Ordem Social, também ai, fixa
e define deveres e atribuigdées dirigidos ao Estado como um todo,
ou seja, a todos os componentes da organizacdo politica e
administrativa da Republica Federativa do Brasil. No campo das
atribuicdoes e deveres gerais tem-se que estes sdo erigidos para
conformar as incumbéncias do Estado, na persecucao de seus fins.

Dai que a busca pela concepcdao atual de Estado
compreende o estudo das competéncias constitucionais e das
atribuigbes gerais dirigidas a todos o0s entes federativos,
conformando o que se pode chamar de estruturagdes
constitucionais que circundam o Estado brasileiro, seja no ambito
das atividades de coexisténcia ou no das atividades prestacionais.
Como exemplos concretos, assim como temos a competéncia para
que a Unido mantenha os servigos postais e os de correio aéreo
nacional (art. 21, X), temos também que a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei (art. 173). As duas
situacdes demonstram claras incumbéncias do Estado, tanto em
nivel de competéncias quanto no de atribuicdes gerais a todos os
entes da Federacao.

No sentido de que tanto as competéncias constitucionais
guanto as atribuicdes gerais conformam as atividades de

coexisténcia e as atividades prestacionais, no texto constitucional
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podem ser encontradas tipicas atividades de coexisténcia
confinadas em regras de competéncia (art. 21, incisos I a IX e
XIII, C.F.), bem assim atividades prestacionais também veiculadas
através de normas de competéncia (art. 21, X a XII, C.F.). Do
mesmo modo, podem haver atividades de coexisténcia formuladas
em normas que veiculam atribuicdoes gerais do Estado (art. 144
C.F.), bem como atividades prestacionais vinculadas a normas de
atribuicdao geral estatal (art. 175; art. 182; e, art. 196, C.F.).

E necessario aclarar, novamente, que a busca ora
empreendida, em derredor da atual concepgao juridica de Estado,
tem como ponto de partida as estruturagcdes advindas com a
Constituicdao da Republica em 1988, por algumas das modificacdes
implementadas através de emendas ao texto constitucional, e
também por leis complementares e ordinarias que vieram na
esteira de um movimento de compatibilizagao com as novas formas
de atuacdo do Estado. Neste sentido, tal busca é colmatada por
uma abordagem que se volta para a atuagcdao do ente estatal no
dominio publico e no dominio econdmico - este englobando a
atuacdo do Estado no dominio publico econémico e no dominio
privado econOmico, através do exame dos textos legais vigentes,
que buscaram implementar estas novas formas. Neste contexto, a
busca da atual concepgcdao do Estado se enfatiza pela verificagao,
de ambito constitucional, da distincdo e especificagcdao entre as
atribuicdes tipicas e préprias do ente estatal, que circunscrevem
sua atuacao no dominio publico, e aquelas atribuicdes que lhe sdo
tipicas e préprias, mas que circunscrevem sua atuacao no dominio
econdmico.

De acordo com esta énfase, o Estado serd concebido
sob o dngulo de sua atuacdao no dominio publico, tendo como trago
objetivo e distintivo a nogcdao de servico publico, assim como,
também, sob o prisma de sua atuacdo no dominio econdémico,
tendo como traco objetivo e especifico a realizagdao de intervencao
no dominio econdmico, direta ou indiretamente.

Isto significa que é preciso vislumbrar o Estado, sob o
ponto de vista de sua atuacdo no dominio publico, na prestacao

servico publico, e sob o ponto de vista de sua atuagdao no dominio
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econdOmico, através do exercicio de intervencdao na atividade

econOmica, nas regulacdes e nas regulamentacgodes.
3- A NOCAO DE SERVICO PUBLICO
3.1- POSICIONAMENTOS DOUTRINARIOS

Para empreender a busca da concepcdo juridica de
Estado, sob o prisma dos dominios publico e econdmico,
necessario se faz esclarecer e evidenciar a nocdo de servico
publico, tendo-a como um dos fundamentais tragos na
diferenciacao das atividades estatais.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, as
"primeiras nocdées de servico publico surgiram na Franga, com a
chamada Escola de Servico Publico, e foram tdo amplas que
abrangiam, algumas delas, todas as atividades do Estado”
(1996:80). Desta forma, a nocao de servigo publico costuma ser
apreendida segundo a utilizagdao de critérios amplos ou restritos.

Nesse instante, ¢é importante tragcar um quadro
panoramico sobre a nocao de servigo publico, com os conceitos e
entendimentos de alguns dos principais doutrinadores, patrios e
estrangeiros, enfocando os critérios amplo e restrito, na tentativa
de firmar pontos comuns e entendimento préprio.

Na doutrina, o conceito de servigo publico pode ser
encontrado em sentido amplo, abrangendo todas as atividades
desempenhadas pelo Estado (administrativa, |legislativa e
judiciaria), assim como também em sentido restrito, considerando
apenas as desempenhadas pela Administracdo Publica, com
exclusdao das funcgdes legislativa e jurisdicional. Da mesma forma,
refere-se também a abrangéncia das atividades exercidas pela
Administracdo Publica, distinguindo as atividades juridicas (poder
de policia), as atividades materiais (servicos publicos) e as

atividades econd6micas (fomento) *.

39 Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 81.
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Na doutrina alienigena, sob o critério amplo, Leon
Duguit, que tracou nogao de servigo publico marcante para toda a
doutrina administrativista, chegando a fundar em Franca a Escola
de Servico Publico, compreendeu existirem certas obrigacdes de
ordem juridica que se impdem aos governantes, aqueles que de
fato tém o poder em um dado pais, obrigacdes estas que tém o
sentido de assegurar sem interrupgao o cumprimento de certas
atividades. Duguit, que chega a substituir a nogdao de servigo
publico pela de soberania, como pressuposto do direito publico,
aponta que o fundamento destas obrigagdes juridicas é a crescente
interdependéncia social, amplamente verificada na consciéncia dos
homens modernos (1923: 98). Assim as obrigacdes ou deveres
juridicos fazem com que sejam mantidas certas atividades a
disposicao da coletividade. Este Autor afirma, em conclusao, que a
nogao de servigco parece estar formulada deste modo: "es toda
actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, assegurado y
fiscalizado por los gobernantes, por ser indispensable a Ila
realizacion y al desenvolvimiento de la interdependecia social, y
de tal naturaleza que no peude ser asegurado completamente mas
que por la intervenciéon de la fuerza gobernante” (ibid, 105).

Assim também de acordo com o critério amplo, Gaston
Jéze tracou a nocdo de servigo publico baseada na distingdo das
necessidades de interesse geral, que s6 podem ser satisfeitas pela
administracdao (monopdlio), com exclusao dos particulares, e
outras necessidades que podem ser satisfeitas concorrentemente
pela administracdo e pelos particulares. Para Jéze, "“la
administracion publica tiene por mission satisfacer 1as
necessidades de interés general: defensa nacional, policia,
justicia, trdnsito, etc.” .

Jéze entao faz distincdo entre os procedimentos
utilizados pela administracao e pelos particulares, na satisfagdao do
interesse geral. Segundo ele, simples particulares que satisfazem

as necessidades de interesse geral, utilizam-se de procedimentos

40 Cf. a sua obra Principios Generales del Derecho Administrativo, La Nocién de Servicio Publico,
Vol. 11, 1° parte, 1949, p.3).
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de direito privado, enquanto que a idéia de servico publico,
prestado pela administragdao, esta intimamente ligada com a de
procedimento de direito publico. Neste sentido, averba que em
determinada hipdtese, dizer que existe servico publico, equivale a
afirmar que os agentes publicos, para dar satisfacdo regular e
continua a certa categoria de necessidades de interesse geral,
podem aplicar os procedimentos de direito publico, é dizer, um
regime juridico especial, e que leis e regulamentos podem
modificar em qualquer momento a organizagao do servigo publico,
sem que se possa opor-se a ela nenhum obstaculo insuperavel de
ordem juridica.

Conclui assim o Autor francés, que "toda vez que se
estd em presencia de um servicio publico propriamente dicho, se
verifica la existencia de reglas juridicas especiales, de teorias
juridicas especiales, todas las cuales tienen por objeto facilitar el
funcionamento regular e continuo del servicio publico,
satisfaciendo, em la forma mas rapida y completa que sea posible,
Ids necessidades de interes general” (ob. cit., p.4).

Georges Vedel e Pierre Devolvée expressam-se no
sentido de que servigo publico pode ser definido em duas feigdes:
seja numa feicdo organica ou formal, ou através de uma feigcao
material. A feicdo organica ou formal, para os Autores é: "le
service public se caractérise par une entreprise gérée par
I’Administracion”, enquanto que: “la définition matérielle
s’attache a la nature de l’activité, considérée indépendamment
de I'organisation par laquele cette activité s’exerce” (Droit
Administratif - Thémis Droit Public, Tome 2, 1992, p. 724).

Jean Rivero define servigco publico “como uma forma
de actividade administrativa em que uma pessoa publica assume a
satisfacdo de uma necessidade de interesse geral” (1981: 484).

Em consonancia com o critério restrito, Rafael Bielsa,
sobre a nocdo e caracteristicas do servigo publico, expressa-se, de
logo, fazendo a distincdo entre funcdo publica e servico publico.
Para Bielsa as funcgdes publicas sao abstratas e gerais, como no
caso da defesa da soberania, a de assegurar a paz interior e

promover o bem estar social, enquanto que os servigos publicos
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sao concretos e particulares (1964: 458). O Autor citado afirma
existir um conceito /ato de servico publico, compreendendo toda
atividade publica ou privada, regulada pela lei com o objetivo de
satisfazer necessidades coletivas. Entende, porém, que esta é uma
nocao insuficiente, pois compreende servicos de interesse publico,
e nao precisamente “servicos publicos”.

Mais adiante, o Autor argentino afirma que o conceito
de servico publico estd muito proximo ao que se poderia chamar de
servigco publico préprio. Seu entendimento sobre servico publico é o
de que é “toda acdo ou prestacdo realizada pela Administracédo
publica ativa, direta ou indiretamente, para a satisfacdo concreta
de necessidades coletivas, e assegurada essa ag¢ao ou prestagdo
pelo poder de policia” (loc. cit., 463).

Roberto Dromi, por seu turno, fazendo uma
sistematizacdo dos conceitos de servicos publicos, conforme a
concepcao de filiacdo, seja organica, funcional-material,
teleoldgica ou mista, afirma que pode-se perceber a nocdo de
servico publico sob o ponto de vista de uma interpretagao negativa
ou positiva, conforme se afirme a crise e extingdo desta nocgao.
Quanto a interpretagdo positiva, ou seja, a que recepciona
positivamente a nocdo de servico publico, varias alternativas
surgem. Em seu dizer, a nocao de servico publico pode assim ser
vislumbrada: "1) maxima, servicio publico es toda actividad del
Estado cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado Yy
controlado(...); 2) media, servicio publico es toda la actividad de
la Administraciéon Publica, y 3) minima, servicio publico es uma
parte de la actividad administrativa” (1996; 529). Dromi se
posiciona no sentido de que os servigos publicos como atividades
prestacionais, estdao subsumidas as fungcdes do Estado.

Entre o0s portugueses, destacadamente, Marcello
Caetano chama de servigo publico o "modo de actuar da
autoridade publica a fim de facultar, por modo regular e continuo,
a quantos deles carecam, os meio idéneos para satisfacdo de uma
necessidade colectiva individualmente sentida”. Para o citado Autor
portugués, servigco administrativo é género, enquanto que servigo

publico é espécie. Aquele “é toda organizacdo permanente de
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actividades humanas ordenadas para o desempenho regular de
atribuicbes de certa pessoa colectiva de direito publico sob a
direccdo dos respectivos o6rgdos”, e este é “fundamentalmente
destinado a prestacdo de utilidades concretas aos individuos” e
propoe-se a "satisfazer uma necessidade colectiva individualmente
sentida” (1994: 1.067).

De outra forma, inclusive em aberta contraposicao ao
pensamento do pré-citado Autor portugués, Diogo Freitas do
Amaral, apds prender-se aos argumentos da doutrina francesa de
gque o conceito de servigo publico é fundamental para a teoria geral
da organizacao administrativa, averba que “servicos publicos séo
as organizacbes humanas criadas no seio de cada pessoa colectiva
publica com o fim de desempenhar as atribuicbes desta, sob
direcdo dos respectivos drgdos” (1992: 620).

A doutrina patria, por seu turno, costuma tratar da
nogcao de servigo publico a partir de critérios identificadores e
distintivos das atividades que estariam a cargo exclusivo do
Estado e das que estariam submetidas a possibilidade de execucao
também pelos administrados ligados a iniciativa privada.

Edvaldo Brito, em seu Reflexos (1985: 6), traca uma
nocdao de servico publico que pode ser trazida aqui como nocgao
preambular. Para ele servigo publico é "o modo de satisfacdo das
necessidades coletivas de carater publico”.

Sob o critério amplo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
considerando a evolugdo nos critérios subjetivo, material e formal,
traca o conceito de servico publico como sendo "“toda atividade
material que a lei atribui ao Estado para que exerca diretamente
ou por meio de seus delegados, com objetivo de satisfazer as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente
publico” (1996, p. 84).

(0] sempre lembrado administrativista brasileiro,
Themistocles Cavalcanti, discorrendo sobre a extensdao da nocgao
de servicos publicos apds consideracdes sobre o pensamento de
diversos autores, inclusive sobre a distincdo entre servigos
publicos e servicos de utilidade publica, traca algumas conclusdes

que se dirigem no sentido de que: a nocdo de servico publico varia
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no tempo, de acordo com a necessidade da maior ou menor
amplitude da intervencdo do Estado;, a nog¢do varia, ainda, de
acordo com o regime politico e as tendéncias na ordem social e
econébmica; o servico para ser considerado publico, precisa
obedecer a um regime juridico peculiar fixado pelo Estado, a cujo
controle deve atender, e destinar-se ao publico, em geral, sem
visar somente beneficios e interesses individuais; a intervencdo do
Estado, por meios dos seus drgdos, constitui um dos elementos
necessarios a classificacdo dos servicos publicos; ndo se deve
confundir  servigo publico com 0s servicos puramente
administrativos que se compreendem numa esfera mais restrita
(Curso de Direito Administrativo, 1967, p.206/207).

Hely Lopes Meirelles, inicialmente adotando o sentido
amplo, chegou a entender por servicos publicos, como sendo
"todos aqueles realizados pelo Estado ou por seus delegados, sob
as condicées impostas pelo Poder Publico, para a satisfacdo de
necessidades essenciais ou secunddrias da comunidade”(1966:
267). Posteriormente, modificando seu entendimento e perfilando-
se ao critério restrito, define servico publico como “aquele
prestado pela Administragdo ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado”
(1999: 297).

Celso Anténio Bandeira de Mello assim define servigo

w £

publico: é toda atividade de oferecimento de utilidade ou
comodidade material fruivel diretamente pelos administrados,
prestado pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob regime
de direito publico - portanto consagrador de supremacia e de
restricbes especiais - instituido pelo Estado em favor dos
interesses que houver definido como préoprios no sistema
normativo” (1996: 405). Tendo em vista que sua definicdao volta-
se para considerar o objeto do servico publico como a prestacado
de utilidade ou comodidade material, seu conceito de servico
publico assenta-se sob o aspecto restrito. Todavia, sob o aspecto

subjetivo, sua definicdo mantém-se ampliada, para considerar o

47



Estado como prestador de servigo publico, abrangendo a nocdo de
Administracao Publica.

José Cretella Junior traca nocao simplificada de
servico publico como sendo toda atividade que o Estado exerce
para cumprir seus fins (2.000/402), porém ao referir-se a
expressao Estado, mantém ampliada a nogcdao de servigo publico,
englobando todas as atividades desenvolvidas pelo ente estatal.

De outra forma, a partir de constatagdes doutrinais da
dificuldade de se definir esta importante atividade prestacional do
Estado, seja sob os critérios orgédnico, material ou formal, Lucia
Valle Figueiredo estipula um conceito de servico publico,
conjugando critérios. Diz a Autora que "servico publico é toda
atividade material fornecida pelo Estado, ou por quem esteja a
agir no exercicio da funcdo administrativa, se houver permissao
constitucional e legal para isso, com o fim de implementagcao de
deveres consagrados constitucionalmente relacionados a
utilidade publica, que deve ser concretizada, sob o regime
prevalente de Direito Publico” (1998 b:71) (grifo nosso).

Odete Medauar, claramente sob o angulo restrito,
afirma que "servico publico, como um capitulo do direito
administrativo, diz respeito a atividade realizada no d&mbito das
atribuicbes da Administracdo, inserida no Executivo. E refere-se a
atividade prestacional, em que o poder publico propicia algo
necessdrio a vida coletiva, como por exemplo, &dgua, energia
elétrica, transporte urbano” e etc. (1999: 346). Nesse particular a
Autora, averba que tradicionalmente existe o chamado "“nucleo
pacifico dos servicos publicos”: &agua, luz, iluminagdao publica,
coleta de lixo, limpeza urbana, correio (ob. cit., 347).

Fernando Herren Aguillar anota que o0s servigos
publicos estdao compreendidos entre as atividades econdmicas em
geral, ao lado das atividades econdémicas em sentido estrito (1999,
p. 124), e desta forma posiciona-se para entender que servigos
publicos, “no atual regime juridico-constitucional brasileiro, sdo as
atividades econdémicas exercidas em regime de privilégio pelo

Estado em funcdo de reserva constitucional. Ou seja, da-se o
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nome de servico publico as atividades econbémicas desempenhadas
sob o regime juridico de servico publico” (ob. cit., 155).

Sob o enfoque restrito, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto conceitua "servicos publicos como uma atividade da
Administracao que tem por fim assegurar, de modo permanente,
continuo e geral, a satisfacdo de necessidades essenciais ou
secundarias da sociedade, assim por lei consideradas, e sob
condicbes impostas unilateralmente pela propria Administracdo”
(1998: 323).

Este mesmo Autor, em seu Mutagcbées do Direito
Administrativo, considerando lacunoso o seu préprio conceito
sucessivamente emitido, afirma que servigos publicos, como um
conceito transicional e provisério, a partir das modificagcdes
tendenciais que apresentam a Sociedade e o Estado neste final de
século no tocante a administracdo dos interesses publicos, podem
ser considerados como "as atividades (Grifo do Autor) pelas quais
o Estado, direta ou indiretamente, promove ou assegura a
satisfacdo de interesses publicos, assim por lei considerados, sob
regime juridico préprio a elas aplicavel, ainda que néo
necessariamente de direito publico” (2.000: 126). Sucede pois,
segundo Moreira Neto, que nao é mais necessario, "tanto em
sede positiva quanto em doutrinaria, que a Administracdo ou quem
dela seja delegado atuem como prestadores de um determinado
servico a coletividade, bem como de que essa atividade se
submeta a um estrito regime de direito administrativo para que
possa ser considerado publico” (ob. cit.: 125).

Muito embora todos estas consideragcdes sobre a nogao
de servico publico sejam Uuteis na dilucidacdo de seus principais
contornos, entendimento de doutrina*, a partir das iniciativas do
Estado intervencionista, verifica que a nocdao de servico publico

encontra-se em “crise”.

4l v. Orlando Gomes. Contrato de Ades3o (Condicoes Gerais dos Contratos). Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 1972, p. 59. Edvaldo Brito. Reflexos Juridicos da Atuacdo do
Estado no Dominio Econémico. Sdo Paulo-SP: Editora Saraiva, 1985, p. 7. Celso Anténio
Bandeira de Mello, Natureza e Regime Juridico das Autarquias. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1967, p. 160. Ver também do mesmo Autor: Prestacdo de Servicos Publicos e
Administracdo Indireta. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1973, p. 1.
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Isto porque com a expansao do Estado, que passa a
desempenhar atividades antes s6 executadas pelos particulares, as
tradicionais caracteristicas do servico publico, que seriam a
titularidade, a natureza do interesse e o objeto, passaram a ser
insuficientes para justificar a existéncia, ou ndo, de servico
publico, variando o estreitamento de certos critérios de acordo
com a atividade assumida pelo ente estatal, ndao se podendo
reconhecer, em todos os casos de atuacdo estatal, o exercicio de
atividade de interesse geral (v.g., servicos comerciais e

industriais).
3.2- CRITERIOS CLASSIFICATORIOS DE SERVICO PUBLICO

Alguns critérios sao utilizados para definir-se se ha
presenca de servico publico, ou ndao. Os critérios mais difundidos
sao os chamados critérios: orgédnico;, material ou formal. O
primeiro critério repousa na nocdao organica de servico publico,
segundo a qual se o servigco é prestado pela administragao publica,
ha servico publico. O segundo critério, material, estd respaldado
na existéncia de necessidades coletivas a serem atendidas pela
administracao publica ou por particulares, no exercicio de poderes
delegados. Neste sentido, se, por determinagao constitucional ou
legal, estivermos diante da imposicao de atendimento de
necessidades coletivas, estamos na presencga de servico publico. O
terceiro e Ultimo desta classificagao, critério formal, repousa na
circunstancia de que se as atividades desempenhadas pela
administragao publica estdao regidas pelo regime de direito publico,
estamos diante de servigo publico propriamente dito.

Como a diversidade dos anseios humanos e o método
para fazer com que estes sejam satisfeitos variam de acordo com
padroes culturais no tempo e no espaco, uma classificagcdao possivel
€ a de que as necessidades podem ser individuais, comuns e
coletivas.

Recorrendo ao exame feito por Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, os elementos definidores de servico publico podem ser:

o subjetivo; o formal; e, o material.
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O elemento subjetivo, por determinacdao da prépria
Constituicao Federal (artigo 175), estd centrado na figura do
Estado, uma vez que incumbe ao Poder Publico a prestacdo de
servicos publicos, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao, cabendo-lhe sua criagcao, na forma da lei, e sua gestao,
através dos 6rgdos da administracdo publica centralizada ou
descentralizada, ou ainda, por meio de concessao ou permissao.

Sobre o elemento formal, ou seja, com relagao ao
regime juridico a que estdo submetidos os servicos, a Autora
afirma que é a lei que vai determinar se o regime juridico é de
direito publico, com pessoal estatutdrio, afetacao de bens publicos
e contratos regidos pelo direito administrativo, ou, pelo contrario,
se o regime é de direito privado, no caso de servigos comerciais e
industriais, com pessoal regido pelo regime ‘celetista’, bens sem
afetacdo publica e contratos, em regra, de direito comum.

Quanto ao elemento material, averba a Autora que,
seja adotando o conceito amplo de servico publico, segundo o qual
este abrange todas as atividades do Estado, ou o restrito, que
engloba apenas a atividade administrativa, ndo ha como se afastar
da idéia de que servico publico estd estreitamente correlacionado
a idéia de interesse publico. Isto indica que para que determinada
atividade seja tida como servico publico, consideradas as
condicdes espago/tempo, seu objeto deve revestir-se de interesse
publico, carater este que deve constar da lei (1996, p. 85).

A respeito da nogcao de servigco publico, Celso Anténio
Bandeira de Mello, assevera que esta "ha de se compor
necessariamente de dois elementos: (a) um deles, que é o
substrato material, consiste na prestacdo de utilidades ou
comodidade fruivel diretamente pelos administrados; o outro, (b)
traco formal indispensavel, que |lhe da justamente carater de
noc¢do juridica, consistente em um especifico regime de direito
publico, isto é, numa unidade normativa (ibid, 407).

Outro critério trazido por Di Pietro é aquele segundo o
qual o servico publico pode ser considerado préprio ou imprdéprio,
permitindo-se falar em servigos exclusivos e nao exclusivos do

Estado, com base nas determinagdes constitucionais. Desta forma,
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encontram-se servigos, previstos na Constituicdo, que sao
exclusivos do Estado, nao se admitindo que qualquer outro os
exerca. Adquirem este carater de exclusividade também, de acordo
com a Autora, os servigos que sao prestados mediante concessao
ou permissao (art. 175). Com relacdao aqueles que podem ser
executados pelo Estado e pelos particulares, necessitando apenas
de autorizacao do poder publico, a Autora os considera servico
publico imprdéprio, porque nao estdo a cargo exclusivo do Estado
(ob. cit., p.91).

Com relagao ao instituto da autorizagdao, cumpre, de
logo, esclarecer o seu conteldo, cabendo afirmar que a
autorizacdo é o ato administrativo unilateral, discricionario e
precario praticado em prol de interesse do administrado,
decorrente do poder de policia do Estado. Neste aspecto,
recorrendo as abalizadas licdes trazidas por Di Pietro, verificam-
se varias acepgdes que recaem sobre o termo autorizagdo. Uma
como sendo a autorizacao facultada ao particular para exercer
determinada atividade ou praticar determinado ato, sem a qual
estaria legalmente impedido, como no caso da autorizagao e
fiscalizagdo para producao e comércio de material bélico (art. 21,
VI, CF), da autorizagao para a pesquisa e lavra de recursos
minerais (art. 176), e também da autorizacdao para porte de arma;
uma outra, como sendo a que faculta ao particular o uso privativo
de bem publico, denominada autorizacdo de uso;, bem assim, a
denominada autorizacdo de servico publico a titulo precario. A
Autora afirma a impropriedade desta Ultima expressdo, porque o
ato administrativo que o poder publico expede é precario e esta
baseado no poder de policia exercido sobre as atividades dos
particulares, bem como porque inexiste delegacdo de servigos
publicos através de autorizacdo, sendo mais correto entender que
a delegacdo de poder publico sé6 é feita mediante concessdao ou
permissao, na forma do artigo 175 da Constituicao (ob. cit.:
89/90).

A Autora lembra também a referéncia feita por Caio
Tacito, segundo a qual os servicos publicos podem ser originarios

(congénitos) e derivados (adquiridos). De acordo com este

52



entendimento, ha servigos, que pela sua natureza, sao proprios ou
privativos do Estado, e hda aqueles que, podendo ser executados
também pelos particulares, sdao abrangidos pelo Estado, em regime
de monopdlio ou de concorréncia. Aos primeiros, chama de
servicos originarios ou congénitos, enquanto que os ultimos
denomina-os de servigos derivados ou adquiridos (ob. cit., 90).

Rafael Bielsa afirma que servigos publicos préprios
sao aqueles que os deve prestar o Estado diretamente ou por
concessionarios, e por outra via, os servigos publicos impréprios
sao aqueles em que o Estado nao os presta nem os concede,
somente o0s regulamenta, tendo em comum com 0S Servigos
proprios sua continua satisfacdo (ob. cit., 459).

O Plano Diretor de Reforma do Estado, lancado em
novembro de 1995, faz referéncia a existéncia de servico publico
estatal e servico publico ndo-estatal, a partir da consideracao de
que existem quatro setores em que se localizam as tarefas do
Estado, tais como: o nuUcleo estratégico; as atividades exclusivas
de Estado; as atividades nao exclusivas de Estado; e as atividades

de producdo de bens e servicos para o mercado?®, fazendo inferir-

42 Segundo o Plano Diretor de Reforma do Estado: NUCLEO ESTRATEGICO. Corresponde ao
governo, em sentido lato. E o setor que define as leis e as politicas publicas, e cobra o seu
cumprimento. E portanto o setor onde as decisOes estratégicas sao tomadas. Corresponde aos
Poderes Legislativo e Judiciario, ao Ministério Publico e, no poder executivo, ao Presidente da
Republica, aos ministros e aos seus auxiliares e assessores diretos, re,sponséveis pelo
planejamento e formulacdo das politicas publicas. ATIVIDADES EXCLUSIVAS. E o setor em que
sdo prestados servigos que sé o Estado pode realizar. Sdo servicos em que se exerce o poder
extroverso do Estado - o poder de regulamentar, fiscalizar, fomentar. Como exemplos temos: a
cobranca e fiscalizagdo dos impostos, a policia, a previdéncia social basica, o servigco de
desemprego, a fiscalizacdo do cumprimento de normas sanitarias, o servico de transito, a
compra de servigos de salde pelo Estado, o controle do meio ambiente, o subsidio a educagédo
basica, o servico de emissdo de passaportes, etc. SERVICOS NAO EXCLUSIVOS. Corresponde ao
setor onde o Estado atua simultaneamente com outras organizacdes publicas ndo-estatais e
privadas. As instituicdes desse setor ndo possuem o poder de Estado. Este, entretanto, estd
presente porque os servigos envolvem direitos humanos fundamentais, como os da educacdo e
da salde, ou porque possuem "economias externas" relevantes, na medida que produzem
ganhos que ndo podem ser apropriados por esses servicos através do mercado. As economias
produzidas imediatamente se espalham para o resto da sociedade, ndao podendo ser
transformadas em lucros. Sd3o exemplos deste setor: as universidades, os hospitais, os centros
de pesquisa e 0s museus. PRODU,CAO DE BENS E SERVICOS PARA O MERCADO. Corresponde a
area de atuacdo das empresas. E caracterizado pelas atividades econémicas voltadas para o
lucro que ainda permanecem no aparelho do Estado como, por exemplo, as do setor de infra-
estrutura. Estdo no Estado seja porque faltou capital ao setor privado para realizar o
investimento, seja porque sdo atividades naturalmente monopolistas, nas quais o controle via
mercado ndo é possivel, tornando-se necessario no caso de privatizagdo, a regulamentacdo
rigida.
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se, erroneamente, como valida a idéia de servigco publico nao
estatal®.

Depreende-se também que a Constituicdo Federal de
1988 dispensou emblematico e inovador tratamento ao exercicio
de atividade econdmica ao Estado, distinguindo nitidamente,
segundo Fernando Herren Aguillar (1999, p. 125), servico
publico e atividades econ6micas em sentido estrito, uma vez que
de um lado conforma o principio da livre iniciativa econdmica
(atividade econOmica em sentido estrito) aos particulares (arts.
170, caput), prevendo a atuacao supletiva ou subsidiaria ao
Estado em matéria de desempenho de atividade econOmica
propria, tendo em vista seguranga nacional ou relevante interesse
coletivo (art. 173), e de outro reservou para o Estado a prestacao
de servigos publicos (art. 175), prevendo regime juridico préprio

para sua prestacdo™.
3.3- PRINCIPIOS QUE REGEM O SERVICO PUBLICO

Os principios, apesar de elevado grau de abstracdo e
indeterminalidade, sao normas de natureza ou com papel
fundamental num ordenamento juridico devido a sua posicao
hierdrquica no sistema das fontes do direito, ou a sua importéancia
estruturante dentro de um sistema juridico *.

Nesta acepcgdao, os principios, imantados na ordem
juridico-constitucional, sdao normas diretivas, que orientam o
legislador complementar ou ordinario, o funcionario administrativo
e o intérprete em geral.

A atuacdo da Administracdao Publica no Brasil é

vinculada a uma rigidez do direito positivo, havendo principios que

43 Nas conclusdes sobre a nocdo de servigo publico esta questdo sera tratada mais detalhada e
justificadamente.

4 0 que se verifica é que o crescimento das atividades prestacionais do Estado, que fez com
que quase tudo ficasse sob a sua responsabilidade, originou uma impropriedade terminolégica
gue considera que todas as atividades prestacionais desenvolvidas pelo Estado sao
necessariamente servico publico. Alain-Serge Mescheriakoff a partir da multiplicagdo dos
servigos publicos que caracterizaram a afirmacao do Estado-providéncia, afirma que a atividade
econOmica das pessoas publicas repousa sempre sobre a nogdo de servigo publico de carater
industrial ou comercial que é distinta da classica nocdo de servigo publico administrativo (1996:
53). Esta impropriedade sera abordada mais pormenorizadamente no decorrer deste trabalho.

4> Cf. canotilho, 1998, 1.034.
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se |he aplicam diretamente, incluindo também a prestagdao de
servico publico.

Preambularmente, entendendo-se desta forma, os
principios constitucionais da /egalidade, publicidade, moralidade,
impessoalidade e eficiéncia, previstos no artigo 37 da Lei Maior,
além de aplicarem-se a Administracdo Publica, regem o0s servigos
publicos por ela prestados. Vale fazer referéncia, mesmo breve,
dos seus contornos fundamentais.

O principio da legalidade, como supedaneo do Estado
de Direito, submete a Administracdao Publica aos preceitos
dispostos na lei, evitando os desvirtuamentos concernentes a
indiferenciacao, outrora existente, entre a vontade da
Administragdo e a vontade do Administrador, sendo que a vontade
da Administracdo identifica-se com o quanto estatuido em lei“.

O principio da publicidade, por sua vez, implica no fato
de que aos atos administrativos deve se dar conhecimento
popular, como fator de justificacdo, legitimagcdao e controle por
parte dos administrados. E o caso da garantia de transparéncia e
visibilidade ampla dos atos administrativos praticados, sempre
voltados para o interesse publico e geral.

Com relagdao ao principio da moralidade, apesar das
divergéncias doutrindrias sobre a precisdao e alcance deste
principio, pode-se falar em moralidade administrativa no direito
positivo brasileiro. Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que o
surgimento e desenvolvimento do conceito de imoralidade
administrativa esteve ligado a idéia de desvio de poder, "pois se
entendia que em ambas as hipdteses a Administracdo Publica se
utiliza de meios licitos para atingir finalidades metajuridicas
irregulares. A imoralidade estaria na intencdo do agente”(1996:
69). Com a moralidade erigida a nivel de principio constitucional
da Administracdao Publica, tem-se a previsdao constitucional voltada

para garantir a probidade e lisura dos atos administrativos,

4 Com as transformacdes do Estado e o fortalecimento dos Poderes Executivos, Odete
Medauar aponta o fato de que a legalidade passa a ser percebida ndo somente no seu aspecto
formal, mas coadunada com os principios e fundamentos do Estado Democratico de Direito (art.
10 C.F.), bem assim fazendo com que a legalidade obrigue a prépria Administragdo a cumprir as
normas por ela editadas (1999: 138).
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evitando-se os desvios de poder. Considerando a moralidade
administrativa como um conceito de ampla significagcao, segundo
Odete Medauar, preferivel percebé-la e enquadra-la de acordo
com determinada realidade contextual (1999: 142).

Tem-se também o principio da impessoalidade, que
pode ser percebido em dois sentidos, ou seja, como um atributo
dos atos administrativos em relagao aos administrados e em
relacdo a propria Administracao. No primeiro, indica que os atos
administrativos nao podem ser praticados com vistas a beneficiar
ou prejudicar determinado sujeito, em virtude de que ¢é a
finalidade publica que norteia a atividade administrativa. No
segundo, implica também que os atos administrativos praticados
ndo sao atos dos funciondrios, mas do 6rgao ou entidade, vistos
como instituicdo ¥.

E ainda o principio da eficiéncia, incluido na Lei Maior
com o advento da Emenda Constitucional n°19, de 04 de junho de
1998, constituindo-se num dos principais norteadores da atual
fase por que passa a Administracdo Publica brasileira,
consequentemente o Estado.

A eficiéncia é atributo da atuacdao das empresas
privadas, estudado, nesta qualidade, nas faculdades e cursos de
administracdo de empresas*®. Atribuir eficiéncia a acédo
administrativa implica na observancia do procedimento tendente a
minorar ao maximo, os custos, gastos e despesas na realizacdo
das atividades, com vista ao alcance dos resultados adredemente
almejados. Como principio constitucional, a eficiéncia indica que a
Administracdao deve adotar esta postura na realizagao de servigos
e obras, de carater publico, evitando-se gastos desnecessarios
e/ou exagerados, e, em conformidade com Odete Medauar,

eficiéncia contrapde-se "a lentiddo, a descaso, a negligéncia, a

47 Di Pietro, ob. cit., 64.

“8 Segundo Antonio Cesar A. Maximiano, a eficiéncia é a capacidade de utilizar
produtivamente os recursos disponiveis, sendo que administracdo "€ o processo que procura a
EFICACIA (realizacdo de objetivos) e a EFICIENCIA (utilizagdo racional de recursos) das
organizacbes ou sistemas”, e que quanto mais complexa é a organizacdo maiores sao 0s
reclames de atribuicdo aos processos produtivos a qualidade de eficacia e eficiéncia (1997:
18/19).
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omissdo - caracteristicas habituais da Administracdo Publica
brasileira, com raras excegées” (ob. cit., 145).

Além destes, o0s Autores costumam contemplar a
aplicacao dos principios da continuidade, generalidade e igualdade
na prestacdao de servigcos publicos. Com relagdo ao principio da
continuidade do servico publico, tem-se que este implica na
impossibilidade de que a prestagao do servigo seja suspensa,
ficando indisponivel, em face do interesse publico sempre
colimado. O principio da generalidade indica que os servigos
devem ser disponibilizados a todos de forma geral, por serem

"necessidades ou comodidades bé&sicas da Sociedade” .

No que
diz respeito ao principio da igualdade verte-se que o servico deve
ter carater uniforme para todos, ndao podendo haver qualquer
distincdo de carater pessoal na prestacao do servigo.

Alguns instrumentos normativos também veiculam
verdadeiros principios, como no caso da lei de concessdes e
permissdes de servigo publico (Lei n°© 8.987, de 13 de Fevereiro de
1995), que prevé que os servicos deverdao ser prestados de forma
adequada e atual. Assim, de acordo com o artigo 69, §19, o
servico adequado é o que satisfaz as condicbes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacdo e modicidade das tarifas. Também nessa
mesma linha, a atualidade compreende a modernidade das
técnicas, do equipamento e das instalacbes e sua conservacgao,
bem como a melhoria e expansao do servigo (§29).

Sobre a adequabilidade dos servicos, Margcal Justen
Filho, tenta identifica-la com a sua eficiéncia, uma vez que o
detalhamento do §1©° reputa-se como algo ligado a eficiéncia na
prestacdo do servico. Segundo ele, em suma, "“a eficiéncia consiste
no desempenho concreto das atividades necessdrias a prestacdo
das utilidades materiais, de molde a satisfazer necessidades dos
usuarios, com imposicdo do menor encargo possivel, inclusive do
ponto de vista econdémico. Eficiéncia é a aptiddo da atividade a

satisfazer necessidades, do modo menos oneroso” (1997: 124).

49 Cf. Celso Antdénio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, p. 407.
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3.4- CONCLUSOES SOBRE A NOCAO DE SERVICO PUBLICO

Em conclusao sobre as emanacdes relativas as nocdes
de servico publico aqui trazidas, algumas consideracdes podem ser
elencadas.

No caso da doutrina brasileira, pode-se vislumbrar que
as nogdes trazidas convergem para o entendimento de que para
identificar se o servico é publico, ndao basta que o Estado exerca
em regime de monopdlio o servico, pois pode haver a delegacado de
poderes aos particulares para exercicio de servigo, nao
desnaturando a qualidade de servico publico a ele atribuido
(concessdes de servicos publicos e de obras publicas e permissao
de servicos publicos), descaracterizando, de logo, o exame
exclusivo da nocdao organica na verificagdo de servico publico ou
ndo. Assim, entende-se aqui que o critério organico, por si sé, nao
é suficiente para explicar e justificar a existéncia de servigo
publico. E que, isolando-se o critério organico para verificar a
existéncia do servico publico, debate-se com o fato de que a
administracdao publica pode prestar servico publico de forma
direta, indireta, e ainda, através de delegacdao de poder, como o
que se encontra na concessao de servigo publico e de obra publica.

Precisa é a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello,
no sentido de que é preciso "“atrair atencdo para o fato de que
existem indicacées constitucionais claras de que ha (a) certos
servicos que nao podem ser servicos publicos e (b) certos
servicos que o sdo obrigatoriamente ou que (c) podem ser
publicos” (ob. cit.: 426).

Independentemente das discrepancias colhidas nos
conceitos e definicdbes aventados pela doutrina, principalmente
sobre os sentidos amplo e restrito, um traco peculiar é encontrado
na maioria das definicdes aqui trazidas. E que os servigos publicos
sdao considerados como tais, quando o ordenamento juridico assim
o determinar, seja em nivel constitucional ou infra. Isto significa
que o fato de considerar-se determinada atividade desempenhada
pelo poder publico, ou por delegacdao, como servico publico

depende intimamente do exame do preceito normativo.
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De acordo com este entendimento estdao juristas do
quilate de Maria Sylvia Zanella Di Pietro(1996:83); Celso
Anténio Bandeira de Mello(1996:413,416); Marcal Justen Filho
(1997:54); Odete Medauar(1999: 346/347); e, Lucia Valle
Figueiredo (1998:72).

Esta conclusado leva a que se verifique que é através do
exame do texto constitucional e de leis ordinarias que veiculam a
matéria, que se vai poder precisar sobre se a atividade é, por
imposicdao normativa, caracterizada como servigo publico.

Desta forma, o carater substantivo da nocdo de servico
publico também perde forgca, uma vez que é o ordenamento
juridico que determina quais sao as atividades que
necessariamente encontrar-se-ao sob o crivo de servico publico,
dado que a investigacdao sobre interesse publico varia de acordo
com a época em que prepondera maior ou menor intervengdo
estatal. O exame sobre se certas atividades sao, em si mesmas,
servicos publicos, consubstancia-se, em verdade, numa verificacao
de carater extrajuridico ou pré-juridico. Importa, efetivamente,
aquilo que a lei determina, e ndo o que deveria determinar.

Infere-se pois, que a verdadeira nogao de servigo
publico que entrou em crise foi aquela que se respaldou
unicamente nos critérios orgadnico e material, sem dar conta de
gque 0 que necessariamente releva é o traco formal a que esta
submetida a atividade desempenhada pelo Estado, havendo servigo
publico quando o legislador atribuir um regime especial - o
administrativo - a determinada atividade®°.

Neste sentido, um outro aspecto que merece destaque é
o fato de que a grande parte dos conceitos tradicionais a respeito
da nocdo de servico publico, ndo levam em conta o carater
histérico das emanacdes legislativas, podendo-se, numa
determinada época, considerar uma determinada atividade como
sendo servigo publico, enquanto que em outra, ndao mais ser tida

como servico publico.

50 Cf, Celso Anténio Bandeira de Mello, Natureza e Regime Juridico das Autarquias. S3o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1967, p. 169.
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Isto equivale a dizer que a nogao de servigo publico
varia de acordo com a compreensao que se tenha a respeito de
necessidades sociais e coletivas, vigente em determinada época.

E de se reconhecer que a caracterizagdao de servicgo
publico varia de acordo com os preceitos legais, vigentes em
determinado periodo histérico. Assim enuncia Marcal Justen
Filho, em trecho de sua obra Concessdes de Servi¢cos Publicos -
Comentarios as Leis n©8.987 e 9.074, de 1995:

“"E imperioso reconhecer a historicidade de questées

relacionadas a intervencdo do Estado na ordem

econémica. Cada Estado desenvolveu, durante sua
evolucao, um modelo, peculiar, onde as formas de
atuacdo, os limites e a disciplina juridica retratam
experiéncia propria, unica e intransferivel. Mais ainda,

0 conceito de servico publico deriva do tipo de Estado

vigente no momento histérico” (p.54).

Tal fato se deve essencialmente a circunstancia de que
o conceito doutrindrio de servigo publico esta, na maioria das
vezes, atrelado a “atividade exercida em prol dos interesses
publicos ou da coletividade”. Ora, num dado momento histdrico, os
interesses publicos ou os da coletividade podem identificar-se com
esta ou aquela concepcgdo ideolégica, e ndo serem 0S mMesmoOs Nno
futuro, como nao foram no passado, inclusive por serem
influenciados por mudangas na jurisprudéncia e nos costumes
vigentes em dado momento histéorico. Assim, os tradicionais
conceitos de servico publico sdao enfaticamente essencialistas,
porque nao reconhecem a "“variabilidade histdorica dos conceitos de
servico publico” °'.

Ocorre que a vigente Constituicao, dispensando um
tratamento inovador na definicdo do espaco publico e privado,
conforme demonstrado, reservou para o Estado a prestacao de

servico publico, prevendo regime juridico préprio para sua

>l Cf. Fernando Herren Aguillar, 1999: 113.
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prestacdo (art. 175)°% Esta opcdo constitucional deve ser vista
como um marco histérico na definicdo da nocdao de servigo publico
no ordenamento juridico brasileiro.

Outra situacdo que se torna evidente, é que a nogao de
servico publico deve ser percebida como uma nocdo fragmentada,
uma vez que, através do critério classificatério de servigos
proprios e improprios do Estado, abundantemente tem sido
utilizada e implementada no direito legislado brasileiro uma
adequacao voltada para fragmentar os servigcos a cargo exclusivo
do Estado, e o0s servicos que podem ser prestados mediante
concessao, permissdao ou autorizagdao aos particulares, mesmo
sabendo que pela sua conformacgao juridica, o servico concedido ou
permitido tem indole regida pelo direito publico, enquanto que o
servico autorizado, quando exercido pelos particulares, é regido
pelo direito privado. Esta fragmentacdo leva a que venha a se
tornar ainda mais confuso o estudo da nogao de servigo publico.

Presentemente, na tentativa de esclarecé-la, pois,
tornando obrigatdério que se leve em consideragdao as mutacgdes do
pensamento de cada época, é imperiosa a analise das disposicdes
constitucionais e legais sobre o que pode ser tido como atividade a
cargo exclusivo do Estado, servigco publico préprio, e de outra
forma, quais atividades que poderiam, concorrentemente, também
estar a cargo dos particulares, na prestacao de utilidades de
interesse geral, tendo-as como servigo publico impréprio. Neste
sentido, a obrigagao veiculada na Constituicdao, na Secdo da
Saude, estaria enquadrada como servico publico impréprio, tendo
em vista que a saude é direito de todos e dever do Estado (art.
196) e sua execucao deve ser feita diretamente ou através de
terceiros, e também por pessoa fisica ou juridica de direito
privado (art. 197).

Nao ha duvida de que, modernamente, ao Estado sdo
atribuidas tarefas e atribuicdes de diversas naturezas, ligadas a

seus fins, constitucionalmente colimados. Conforme antes dito, as

52 prevé o artigo 175 da Constituicdo que incumbe ao poder publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestacdo de servigos publicos.
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atividades do Estado estdao relacionadas a coexisténcia social e a
prestacdao de utilidades aos administrados. Isto leva a uma
conclusao de que sao as atividades prestacionais do Estado
aquelas que se vinculam a nocdao de servico publico, devendo-se
distinguir daquelas que estdo relacionadas a manutencdo da
convivéncia social.

A partir das consideracdes feitas, enfeixa-se um
entendimento proprio sobre a nocdo de servico publico,
fundamental para o empreendimento do presente estudo, como
sendo as atividades continuamente desenvolvidas por alguns
0rgdos ou entidades da administracdo publica, diretamente ou
pelos regimes de concessdo ou permissao, nos moldes
constitucionais e legais, e na prestacdo de utilidades de interesse
geral.

Este entendimento implica no seguinte: 1- o servigo
publico é uma atividade continua, ou seja, nao pode ser suspenso,
em face de que as necessidades bdsicas da sociedade nao se
interrompem; 2- é atividade exercida por alguns drgdos da
administracdo, nao por todos, porque nem todos os drgdos da
administracdao prestam servicos publicos; 3- pode ser exercido de
forma direta pela Administracdo Publica, ou ainda, através do
regime de permissdao ou concessdao, em que O permissionario ou o
concessionario exercem funcdo delegada de Poder publico; 4- é a
Lei Maior que designa quais atividades deverao ser
obrigatoriamente exercidas na prestacdao de servigo publico, e sdo
as leis que regulam seu exercicio; 5- as atividades tém carater
prestacional, distinguindo-se das atividades de coexisténcia, e seu
exercicio esta voltado para o atendimento do interesse geral, em
beneficio da coletividade.

Sob este ponto de vista, os servicos prestados na area
do Poder Judicidrio ndo se revestem da peculiaridade de servicos
publicos, sendo mais correto dizer-se servicos de interesse geral,
correlacionados com as atividades prestacionais de atendimento
dos fins do Estado.

Neste interim, convém dizer que a figura da delegacao

administrativa, que é o poder conferido pela lei a uma autoridade
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administrativa para que transfira a outra autoridade a
possibilidade de praticar certos atos de sua competéncia
origindria, é envolta em uma série de complexidades da doutrina

juridica e da pratica administrativa >

, inclusive no que concerne a
delimitacdo da extensdo da competéncia para pratica de atos
administrativos, bem assim da responsabilidade do delegante e do
delegado>* >,

Outro aspecto relevante é justamente o fato de que o
interesse que circunda a nocao de servico publico deve ser visto
como de natureza metaindividual, i.e., que transcende o individuo
isoladamente considerado.

A partir desta atribuicdo qualitativa, é de se dizer que a
expressao interesse publico deve permanecer vinculada a presenca
do Estado, cabendo-lhe mesmo fixar o seu préprio conteddo, uma
vez que a esfera de atuacdao estatal giza elementar e
fundamentalmente sob a Otica das suas fungodes
constitucionalmente previstas a partir do atendimento dos fins do
Estado, bem assim em relagdo aos espacgos publicos; da garantia
da ordem publica; da preservacdo da seguranca publica; da
manutencdo das liberdades publicas constitucionalmente previstas;
da disponibilizacdo de utilidades e beneficios em prol da
coletividade, levadas em consideragao as razdes de espago e
tempo. Neste aspecto, a expressao interesse geral vem a
representar os interesses de toda a coletividade (Estado e
Sociedade), como um fim a ser alcancado seja através do servico
publico prestado pelo Estado, seja através da participagdo, do
envolvimento e da integragcao dos entes ou grupos sociais em

atividades que atendem ao universo coletivo.

53 Lafayete de Azevedo Pondé faz brilhante estudo sobre a figura da delegagdo

administrativa (1995, p. 137 e segs.).

> A propésito, a Simula 510 do STF dispde que praticado o ato por autoridade, no exercicio de
competéncia delegada, contra ela cabe o mandado de seguranca ou a medida judicial. Publicada
no DJ em 10-12-69 PG:05932.

>> Dispositivo constitucional do artigo 5°, inciso LXIX prevé que conceder-se-d mandado de
seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do poder publico.
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Dentro desta o6tica, o qualificativo “publico” sé deve ser
atribuido ao servico que for prestado pelo Estado, diretamente ou
por meio de concessao ou permissao. Quando se estiver diante de
atividade de interesse geral que for prestada por particulares, nao
se pode falar de servico publico, e sim em servico de interesse
geral ou servico social®.

Modernamente, alguns Autores®’ infirmam 0
alargamento da nocdao de interesse publico, para atribuir a
sociedade o compartilhamento do interesse publico, antes
condicionado ao monopdlio estatal, podendo-se encontrar a
distincdo entre o publico estatal e o publico ndo-estatal. O publico
estatal estaria representado pelo Estado no exercicio de suas
atividades préprias e exclusivas, enquanto que o publico ndo-
estatal estaria representado por entidades que, embora com
personalidade juridica de direito privado, exercem certas
atividades nao exclusivas de Estado, que, pela permissividade da
lei e pelo nao esgotamento por parte deste, incumbem-se de
realiza-las paralelamente ao ente estatal.

Tais entidades foram vulgarmente denominadas como
prestadoras de servigo publico ndao-estatal. H4 uma denominacao
utilizada para entidades que exercem servigos de interesse geral
que é similar as entidades prestadoras de servicos nao-estatais.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1999:199), entende como
entidades paraestatais®, aquelas "pessoas privadas que
colaboram com o Estado desempenhando atividade nao lucrativa
e as quais o Poder Publico dispensa especial protecdo”, tratando-
se de pessoas privadas que exercem fungdo tipica (embora nao

exclusiva de Estado), tais como o amparo a hipo-suficientes, de

6 Denominacdo empregada pelo entdo Ministro da Administracdo e Reforma do Estado, Luiz
Carlos Bresser Pereira, na edigdo do primeiro nimero dos Cadernos do MARE da Reforma do
Estado, Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado, Brasilia, 1997, p. 25.

>’ Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Mutacdes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
Renovar, 2.000, p. 124/129; Odete Medauar, O Direito Administrativo em evolucdo, Sao
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1992, p. 182.

>8 Entidade que por sua atividade caminha paralelamente ao Estado, ao seu lado, na consecucdo
de servicos de interesse geral.
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assisténcia social, de formacdo profissional, bem como as
entidades declaradas de utilidade publica e de fins filantrdpicos.

De outro modo, se houver especifica atividade
diretamente desenvolvida pelo Poder Publico, sendo circundada
pelo interesse geral, embora possa concomitantemente ser
desenvolvida pelos particulares, duvida remanesce se se pode
considerar esta atividade como servigo publico. E o caso, por
exemplo, das atividades ligadas a educacdao (escolas e
universidades publicas) e a saude (hospitais publicos), posto que o
Estado diretamente as exerce, muito embora seja também deferida
aos particulares. Nesse aspecto, Fernando Herren Aguillar faz
interessante ponderagcao, com a qual concordamos, no sentido de
gque seria uma contradicdao ldégica fossem servico publico
tipicamente, porque nao sujeitas aos regimes de concessao ou
permissao, e sim de simples autorizacdao do poder publico, sob
pena de tornar letra morta a previsao do artigo 175 da
Constituicdao de 1988. Todavia, quando estas atividades sao
exercidas pelo Estado, o Autor atribui-lhes a condicao de fungéo
estatal, e nao a de servico publico (1999: 139). Conforme antes
observado, a obrigagao constitucionalmente prevista no artigo
196, na Secdo da Saude, estaria enquadrada doutrinariamente
como servi¢co publico impréprio, tendo em vista que a saude é
direito de todos e dever do Estado (art. 196) e sua execugao deve
ser feita diretamente ou através de terceiros, e também por
pessoa fisica ou juridica de direito privado (art. 197), porém,
quando prestada pelo Estado, passaria a representar o
cumprimento do Estado de uma de suas fungdes, "que ndo pode
deixar de fazé-lo” (1999: 152).

Assim, no exercicio de suas funcdes, o Estado esta
obrigatoriamente vinculado a desempenhar determinadas
atividades, nao somente em relagcdo a levar um beneficio ou
utilidade a coletividade, mas na prossecucao de seus proprios fins,

como aqueles relacionados no artigo 3° da Constituicao Federal de
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1988°°, Assim, fica rechagado aqui o emprego da expressao
servico publico ndo estatal, pela sua absoluta impropriedade
juridica de cunho conceitual e metodoldgico.

Importa neste instante, empreender, a partir da nocao
de servico publico trazida, a verificagdo em nivel constitucional e
infraconstitucional, da atuacdo do Estado no dominio publico, i.e.,
na prestacdo de servico publico préprio e em relacdo as atividades
gque se constituiriam em servigco publico imprdéprio, bem como da
atuacdo do Estado no dominio econémico, seja através da

intervencdo direta ou indireta na economia.
4- ATUACAO DO ESTADO NO DOMINIO PUBLICO

A atuacao do Estado no dominio publico diz respeito ao
poder ou influéncia exercidos pelo conjunto da organizacao
politico-administrativa respeitante a consecugcdao dos fins de
interesse geral consagrados pelo ordenamento juridico, através da
utilizacdo de recursos materiais postos a sua disposicao pela
sociedade.

Nesta ordem de idéias, o dominio publico seria o espaco
reservado para a atuacdo do poder publico, sob os pontos de vista
material e formal. Portanto, em nivel material, todos os recursos e
bens materiais destinados a atuacdao do poder publico estariam
tocados pela dominialidade publica, bem como, em nivel formal,
todos os objetos cuja manipulacao tivessem como traco elementar
um regime especial (de direito administrativo), também estariam
circunscritos a dominialidade publica.

Sob esse aspecto, uma distingdo que pode ser fornecida
para verificacdo do espaco reservado ao poder publico, e que se
apresenta consagrada em nivel constitucional como direito e

garantia fundamental da pessoa humana, é a da propriedade

%% Conforme antes anotado, prevé o artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988 que constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e
a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. Na atualidade do mundo tecnolégico e da necessidade de
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privada, tida como corolario da liberdade humana, quanto a livre
disposicao de bens e frutos do trabalho individual. Assim, a
Constituicdo consagra no Titulo II, Dos direitos e garantias
fundamentais, o direito de propriedade (inciso XXII, art. 59).
Modernamente, o direito de propriedade vem sofrendo limitagdes,
ora impostas pela atuacdo do poder publico, ora pelo
condicionamento da ordem juridica, no sentido de que atenda a
sua funcdo social (inciso XXIII, art. 59). Além da previsao do
Titulo II, a Constituicao estatui também, no Titulo VII da Ordem
Econbémica e Financeira, como um dos principios gerais da
atividade econb6mica, os principios da propriedade privada e da
funcao social da propriedade (art. 170, incisos II e III).

Desta maneira, num sistema juridico-politico, a
propriedade privada é um elemento fundamental na distingao entre
o dominio publico e o dominio privado, i.e., na diferenciacao e
caracterizagcao das formas e meios de atuacao do Estado e dos
particulares, firmando as fronteiras do publico e do privado. O
espaco publico é delimitado pela previsao normativa insculpida na
ordem juridica, enquanto que o espaco privado é todo aquele que
se situa fora do espaco publico®,

Com relacdao a necessidade de distinguir os espacos
publico e privado, cabe trazer a nocdo de bem juridico como nocdo
nuclear do objeto dos direitos. Partindo do pressuposto de que
toda atividade dos seres humanos visa atingir determinado fim, e
gue a relagdao entre esta atividade e o agente converge para a
conclusdao de que o objeto da atividade dos seres é o bem por eles
visado (Vicente Rao 1999: 788), tem-se a exata compreensao de
que cada sujeito se utiliza de determinados bens para realizar os
fins almejados. Esta compreensao enuclea o sentido de bem
juridico como objeto dos direitos.

Na definicdo do objeto dos direitos, o Autor acima

citado assim se pronuncia:

preparacdo para a competitividade, tais objetivos sé se perfazem com o compromisso e dever
estatal de prestar educagdo e salde a populagao brasileira.

60 Esta conceituacdo se evidencia pela negativa, sempre indesejavel, mas, tendo em vista a
imprevisibilidade de situagdes, torna-se impossivel a fixacdo de contornos concretos.
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"Os direitos sdo conferidos aos homens para que eles
possam alcancar os bens, materiais ou imateriais,
convenientes ou necessarios a sua conservacdo e ao
desenvolvimento de seus semelhantes, ou da
coletividade considerada em seu todo, bens que lhe
proporcionam, ademais, os meios indispensaveis a livre
expansdo da sua personalidade, em busca do destino
que lhes é ditado por sua prdopria natureza(ibid).

Neste contexto, leciona que, "sob o aspecto juridico,
diz-se objeto dos direitos o bem sobre o qual o titular exerce os
poderes que a ordem juridica lhe reconhece” (ibid).

Tracando a nogdo juridica de bem como objeto de
direito, Orlando Gomes afirmou que "compreende toda utilidade,
material ou ideal, que possa incidir na faculdade de agir do
sujeito” (1965: 173). E mais, assevera que esta nogdao abrange as
coisas que comportam apreciacdo pecuniaria, e as que nao
comportam esta avaliacdo. Desta forma, os objetos, materiais ou
imateriais, passiveis de apreciagcdao pecuniaria, ou nao, sao
chamados de bens juridicos, na qualidade de objeto dos direitos.

Os bens sdo divididos também em razao da sua funcdo
econOmica, encontrando-se: bens de producdo; bens de uso; e
bens de consumo.

Por sua vez, em relagao ao sujeito titular dos direitos
relativos ao bem, temos que os bens podem ser publicos e
particulares. O Cdédigo Civil Brasileiro fazendo a distincdo entre os
bens publicos e os bens particulares, preceitua em seu artigo 65
que sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes a
Unido, aos Estados, ou aos Municipios. Sobre os bens particulares,
estatui que todos os outros sdo particulares, seja qual for a
pessoa a que pertencerem.

Infirmando entendimento sobre o espago de atuacgao do
poder publico, os bens de carater publico, de acordo com sua
utilizacdo, classicamente sdao tidos como bens de uso comum, bens
de uso especial e bens dominicais (art. 66 CCB). Os bens de uso
comum sdao os bens destinados a aberta utilizacdo do povo, como

as ruas, pracas, estradas, mares e praias. Os de uso especial sdo
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aqueles tocados pela utilizacdo restrita do poder publico, no apoio
a prestacao de servico publico, tais como os edificios e terrenos
publicos, conforme sejam afetados ou destinados, por lei, no
desempenho do servico. Os bens dominicais sao os que nao tém
destinacao especifica, porém encontram-se na esfera de influéncia
do poder publico, como no caso das terras devolutas.

Por se tratar da atuacdao do Estado no dominio publico,
interessam aqui, principalmente, os bens de uso comum e os bens
de uso especial, estando relacionados a um regime juridico de
direito publico.

E de se dizer também que, além de ser o titular dos
direitos relativos aos bens publicos, o Estado também exerce
influéncia sobre os demais bens existentes em determinado meio
social. E 0 que Diogo de Figueiredo Moreira Neto chamou de
dominio eminente. Esbocando a nocdo de dominio eminente,
entendido em sentido moderno como aspecto da soberania
incidente sobre os bens que constituem o territério do Estado, o
Autor refere-se a diferentes formas de sua manifestagao sobre as
seguintes categorias de bens: bens publicos, privados e res
nullius. Com relacdao aos bens publicos, estes constituem o
dominio publico patrimonial, e sdo tocados por um regime especial
de direito publico. No que pertine aos bens particulares, sobre eles
o dominio eminente exerce o Poder de Policia, limitando o
exercicio de direitos a eles inerentes a propriedade privada. E com
relacdo as res nullius, o dominio eminente é exercido pelo Estado
no tocante a imposicdo de determinadas condicdes de apropriacao
e de utilizagdao, como no caso das aguas, subsolo, energia, espaco
aéreo, entre outros da mesma natureza (1998: 249).

A andlise da atuacdo do Estado no dominio publico é
aqui objetada de acordo com a utilizacdao dos bens que compdem o
seu dominio publico patrimonial, ou seja, na utilizacdao dos bens de
uso comum e de uso especial, principalmente os Ultimos porque
circundados pelo exercicio de servico publico. Conforme dito
anteriormente, o campo de atuacdo do Estado é ditado pela norma

inserta, de forma geral, na Constituicao Federal, bem como nas
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Constituicoes Estaduais, Leis Organicas e outras leis dos diversos
niveis federativos.

Entendendo de forma mais restrita a atuagao do Estado
no dominio publico, pode-se afirmar que normalmente suas
atividades estao relacionadas ao atendimento de necessidades de
interesse geral (atividades prestacionais), que se dao através da
prestacdo de servicos publicos e do exercicio de atividades
voltadas para o atendimento dos seus fins.

E justamente este restrito entendimento sobre a
atuacdao do Estado no dominio publico, ou seja, na prestacao de
servicos publicos, que vai orientar, neste momento, a busca pela

concepgao juridica do Estado.
4.1- SERVICOS PUBLICOS PROPRIOS

Infirmado que a busca da concepgao juridica de Estado
é orientada pela andlise da atuacao estatal no ambito publico e
econdmico, cumpre iniciar o estudo sob o prisma do dominio
publico, debulhando o texto constitucional.

Desta maneira, passa-se ao exame das disposigdes
constitucionais e legais® a respeito da atuacdo do Estado no
dominio publico, focado na nocdao de servico publico, levando-se
em consideragdo que o elenco constitucional ndo é exaustivo,
conforme a observacdo de Celso Anténio Bandeira de Mello (ob.
cit., 414).

Sob o angulo do dominio publico, a concepcao de
Estado que se evidencia e se aclara é aquela voltada para a
prestacdo de servigos publicos de interesse geral.

Conforme ressaltado anteriormente, um dado sistema
de competéncias relaciona-se com um perfil de atuacdo dos entes
componentes da organizagao estatal, fazendo com que a atribuicao
especifica de um servico publico possa estar identificada a

reparticdo de competéncias entre os entes federativos.

61 As mencdes aos textos legais seguem em forma de notas de rodapé e estdo voltadas para a
demonstracdo ilustrativa da incumbéncia e do efetivo exercicio do servigo publico por parte do
Estado, bem assim dos servicos que estdo também enderecados paralelamente aos particulares.
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E o que acontece com a previsao constitucional do
artigo 21, quando tratando da competéncia de execugcao da Unido,
competéncia material exclusiva, prevé diversas atribuicdes, em
nivel de competéncia, que estdo ligadas ao exercicio e a prestacgao
de servicos publicos proprios.

O inciso VII do artigo 21 dispde que cabe a Unido
manter relagbes com Estados estrangeiros e participar de
organizacoes internacionais. Como decorréncia desta disposicao,
os servigcos diplomaticos, de embaixadas e consulados brasileiros
em outros paises, sao considerados servigos publicos préprios do
Estado, quando relacionados a assisténcia de nacionais no
exterior.

Situacdao andaloga é a prevista no inciso X do mesmo
artigo 21, quando estipula, que cabe a Unido manter o servico
postal e o correio aéreo nacional®.

Igualmente, incumbe a Unido, na forma do artigo 21,
manter os servicos oficiais de estatistica, geografia, geologia e
cartografia de &mbito nacional (XV), planejar e promover a defesa
permanente contra as calamidades publicas, especialmente as
secas e as inundacbes (XVIII); explorar os servicos e instalacoes
nucleares de qualquer natureza e exercer monopdlio estatal sobre
a pesquisa, a lavra, o enriguecimento e reprocessamento, a
industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e seus
derivados, atendendo-se aos principios e condicbes de que toda
atividade nuclear em territério nacional somente sera admitida
para fins pacificos e mediante aprovacdo do Congresso Nacional, e

ainda, que sob regime de concessdo ou permissdo, é autorizada a

62 A Lei n©6.538, de 22 de junho de 1978, estipula que o servico postal e o servico de telegrama
sdao explorados pela Unido, através de empresa publica vinculada ao Ministério das
ComunicagOes (art. 2°), compreendendo-se no objeto da empresa exploradora dos servigos o
planejamento, a implantacdo e a exploragdo do servigo postal e de telegrama, que constituem,
respectivamente, o recebimento, a expedicdo, o transporte e a entrega de objetos de
correspondéncia, valores e encomendas, bem assim o recebimento, a transmissdo e entrega de
mensagens escritas. Entre ndés a empresa publica referida na lei, € a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos. Note-se aqui a prestagdo de servigo publico mediante a figura da
empresa publica, que, a priori, é voltada para o exercicio de atividade econémica. Celso
Antonio Bandeira de Mello faz uma observagdo sobre o assunto, revelando o mau emprego
da expressao relativa ao "exercicio de atividade econémica" como elemento pressuposto da
definicdo de empresa publica, que tem levado a se considerar que sé cabe a empresa publica a
exploragdo de atividade econémica, o que ndo ocorre na pratica, pois pode haver prestacdo de
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utilizacdo de radioisétopos para a pesquisa e usos medicinais,
agricolas, industriais e atividades andlogas (XXIII).

Em outra passagem do texto constitucional, ainda no
ambito das competéncias constitucionais comuns, cumulativas ou
paralelas, dirigidas a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios (art. 23), sao consideradas como servico publico
proprio do Estado, as atividades relacionadas e voltadas para
cuidar da saude e assisténcia publicas, da protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia (11)%.

O  dispositivo constitucional do artigo 23 estatui
também que é competéncia comum a todos os entes federados
proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histdrico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais
notaveis e os sitios arqueolégicos (111); proteger o meio ambiente
e combater a poluicdo em qualguer de suas formas, bem como
preservar as florestas, a fauna e a flora (VI e VII)®.

Preceitua ainda o artigo 23 que é competéncia comum
dos entes federados: fomentar a producdo agropecudria e
organizar o abastecimento alimentar (VIII); promover programas
de construgdo de moradias e a melhoria das condigcées
habitacionais e de saneamento basico (IX); combater as causas da

pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a integragao

servigo publico por empresa publica. Segundo ele, o traco caracterizador, e distintivo portanto,
€ que a prestacao se faz mediante remuneracao (1996, p. 98).

63 Desta forma, o Estado, quando desenvolve atividades publicas especificas que tenham por
objeto a facilitacdo do exercicio da cidadania por parte dos portadores de deficiéncia, presta
servigo publico proprio, uma vez que a prestagdo se da de forma direta, por sua natureza de
utilidade e de beneficio a toda a sociedade. E através da estipulagdo genérica da Lei n®7.853, de
24 de outubro de 1989, que entende a matéria da protecdo e da garantia do exercicio dos
direitos individuais e sociais das pessoas portadoras de deficiéncias como obrigagdo nacional a
cargo do Poder publico e da sociedade, que os 6rgdos e entidades da administragdo direta e
indireta deverao dispensar tratamento prioritdrio e adequado, tendente a viabilizar a insercao
social e o desenvolvimento pessoal dos portadores de deficiéncia nas areas de educagdo, saude,
formacdo profissional, recursos humanos e na adaptacdo das edificacdes e vias publicas,
permitindo a funcionalidade e o desimpedimento de seu acesso.

54 Segundo o que dispde este artigo, foi recepcionada pela Constituicdio Federal de 1988 a Lei
n%6.938/81, que prevé a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de
formulagdo, bem como os instrumentos normativos veiculados no Cddigo de Caca (Lei
n%5.197/67); Coédigo Florestal (Lei n°4.771/65); e o Cddigo de Pesca (Decreto-lei n°221/67).
Com relagdo as politicas de protecdo ao meio ambiente, a Lei n®6.938/81 institui o SISNAMA -
Sistema Nacional do Meio Ambiente, cujo érgdo superior € o CONAMA - Conselho Nacional de
Meio Ambiente, prevendo a existéncia de 6rgdos ou entidades integrantes da Administracdo
Publica Federal Direta ou Indireta, cujas atividades estejam total ou parcialmente associadas a
preservacao da qualidade ambiental ou de disciplinamento do uso dos recursos ambientais (art.
69).
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social dos setores desfavorecidos (X); estabelecer e implantar
politica de educacdo para a seguranca do trdnsito (XII), fazendo
com que todas as atividades do Poder Publico, principalmente
aquelas desenvolvidas através da criacdao de 6rgaos ou entidades
integrantes da administragdo publica direta ou indireta incumbidos
de desempenhar funcgdes especificas ligadas a estas matérias,
importem na existéncia de servico publico do Estado.

Tem-se também a situacdo vinculada as atividades de
execucao da politica de desenvolvimento urbano, pelo Poder
Publico municipal, tendo <como objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes, conforme dispositivo inserto no artigo
182 da Lei Maior.

Consoante preceito constitucional, as atividades
voltadas para implementacao de programas de reforma agraria,
também seriam consideradas servigos publicos préprios do Estado,
em face do interesse social que envolve a questao (art. 184 C.F.)

Em conformidade com o preceito constitucional do
artigo 231 da Constituicdo sdo reconhecidos aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicbes, e os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos
0s seus bens®.

Estes sao, em linhas gerais, 0s contornos
constitucionais e legais daquilo que se pode chamar de servigo
publico préprio, fazendo-se <correlacdo com as atividades
prestacionais do Estado, i.e., as atividades a cargo do Estado que

representem utilidades fruiveis em beneficio da comunidade social.

% De acordo com esta previsdo, as atividades desenvolvidas pela Unido e relacionadas aos
indios e as comunidades indigenas, primeiros habitantes do territorio brasileiro, constituem-se
servigo publico préprio do Estado. Notadamente, os incisos II e VII do artigo 2° da Lei n°6.001,
de 19 de dezembro de 1973, estatuem que cumpre a Unido, aos Estados e aos Municipios, bem
como aos drgdos das respectivas administragdes indiretas, nos limites de sua competéncia, para
protecdo das comunidades indigenas e a preservacdo dos seus direitos, prestar assisténcia aos
indios ndo integrados a comunhdo nacional, bem como executar programas e projetos
tendentes a beneficiar as comunidades indigenas.
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4.2- SERVICOS PUBLICOS IMPROPRIOS®®

Outras atividades exercidas na sociedade podem ser
classificadas como servigo publico, porém no sentido impréprio,
pois, mesmo considerando-as voltadas para atendimento de
interesse geral, necessitam apenas de autorizagdao do poder
publico para serem exercidas.

Sob o ponto de vista do enfoque das competéncias
constitucionais dirigidas a Unidao, tem-se o artigo 21 que elenca
como suas atribuigdes exclusivas algumas atividades que podem
ser exercidas, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou
permissao, isto €, também pelos particulares.

Conforme antes asseverado, a autorizagcdao é o ato
administrativo unilateral, precario e discricionario, tendente a
facultar ao particular administrado o exercicio de determinada
atividade ou a pratica de determinado ato.

Sob este enfoque, o artigo 21, em seu inciso XI, refere-
se a competéncia da Unidao, para explorar, diretamente ou
mediante autorizacdo, concessao ou permissdo, o0s servicos de
telecomunicacdées, nos termos da lei, que dispord sobre a
organizacdo dos servicos, a criacdo de um O0Orgdo regulador e
outros aspectos institucionais.

Esta disposicao contida no inciso XI do texto
constitucional vigente foi objeto de mudancga através da Emenda
Constitucional n°8, de 15/8/1995.

O texto constitucional, originalmente promulgado em
1988, sem emendas, previa que cabia a Unidao explorar,
diretamente, ou mediante concessdo a empresas sob controle
aciondrio estatal, os servicos telefénicos, telegraficos, de
transmissdo de dados e demais servicos publicos de
telecomunicacbes, assegurada a prestacdo de servicos de
informacdoes por entidades de direito privado da rede publica de

telecomunicacbes explorada pela Uniéao.

66 Tal expressdo, servico puUblico impréprio, é aqui adotada somente em funcdo da larga
utilizacdo doutrinaria, todavia, releva notar que é preferivel a expressdo servico de interesse
geral.
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Desta forma, depreende-se que o0 servigo, que era tido
como exclusivamente publico, ou seja, s6 podia ser exercido pelo
Estado diretamente ou através de empresa cujo controle acionario
Ihe pertencesse, por modificagdo do Texto Maior, passou a poder
ser explorado mediante concessdao, permissao ou autorizagao.
Consoante referéncia anterior, o servico prestado mediante
concessdo ou permissdo reveste-se de carater publico, todavia,
aquele que necessita apenas de autorizagdao, nao tem esta
condicdo, principalmente por ndao estar regido pelo regime juridico
de direito publico (art. 175 C.F.), i.e., reveste-se da caracteristica
de servigo publico impréprio®.

De igual teor é a disposicdo contida no inciso XII, cuja
disciplina prevé que cabe a Unido, explorar diretamente ou
mediante autorizagao, concessao oOu permissao: a) 0S Servigos
concernentes a radiodifusdo sonora e de sons e imagens®; o

servico e instalacbes de energia elétrica®®; a navegacdo aérea,

87 De acordo com a Lei n°9.472, de 16 de julho de 1997, na forma do seu artigo 1°, compete a
Unido, por intermédio do o6rgdo regulador (...), organizar a exploracdo dos servicos de
telecomunicagbes, incluindo-se na organizacao, os aspectos de disciplinamento, fiscalizacdo da
execugdo, comercializacdo e usos dos servicos e da implantacdo e funcionamento de redes de
telecomunicacbes, bem como da utilizacdo dos recursos de Orbita e espectro de
radiofrequéncias (Paragrafo Unico, art. 19). Este mesmo diploma legal cria a Agéncia Nacional
de Telecomunicacbes - ANATEL, entidade autarquica federal especial vinculada ao Ministério das
Comunicagdes, a quem cabe, mediante proposta ao Presidente da Republica, a adogdo de
medidas tendentes a instituir ou eliminar a prestacdo de modalidade de servico no regime
publico, concomitantemente ou ndo com sua prestacdo no regime privado (art. 18, I, c/c art.
19, III), bem como expedir normas quanto a outorga, prestacdo e fruicdo dos servicos de
telecomunicagcbes no servico publico (art. 19, 1V); editar atos de outorga e extincdo de direito
de exploracdo do servico no regime publico (art. 19, V); celebrar e gerenciar contratos de
concessao e fiscalizar a prestacdo do servico no regime publico, aplicando sancoes e realizando
intervengbes(art. 19, V1), expedir normas sobre prestacdo de servicos de telecomunicacbes no
regime privado (art. 19, X),; expedir e extinguir autorizacdo para prestacdo de servico no regime
privado, fiscalizando e aplicando sangées (art. 19, XI).

58 Sobre os servicos concernentes a radiodifusdo sonora e de sons e imagens, é a Lei
n°9.472/97 que também disciplina a forma como serdo autorizados, permitidos ou concedidos
0s servigos, através da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, cabendo-lhe administrar o
espectro de radiofrequéncia e o uso de drbitas, expedindo as respectivas normas (art. 19, VIII),
bem assim editar atos de outorga e extingdo do direito de uso de radiofrequéncias e Odrbita,
fiscalizando e aplicando sanc¢des (art. 19, IX).

59 Com relacdo aos servicos e instalacdes de energia elétrica, a Lei n©9.427, de 26 de dezembro
de 1996, instituiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL, que tem por finalidade
regular e fiscalizar a produgdo, transmissdo, distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica
(art. 29), cabendo-lhe celebrar e gerir os contratos de concessdo ou permissdo de servigos
publicos de energia elétrica, de concessdo de uso de bem publico, expedir autorizacdes, bem
como fiscalizar, diretamente ou mediante convénios com Jdrgdos estaduais, as concessfes e a
prestacdo dos servicos de energia elétrica (art. 3°, IV).

Ainda no que se refere aos servigos e instalagdes de energia elétrica, em consonancia com a Lei
n%9.427/96, alterada pela Lei n%99.648, de 27 de maio de 1998, a teor do seu artigo 26,
depende de autorizacdo da ANEEL: I- o aproveitamento de potencial hidraulico de poténcia
superior a 1.00kW e igual ou inferior a 30.000kW, destinado a producdo independente ou
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aeroespacial e infra-estrutura aeroportudria’; os servicos de
transporte ferrovidario e aquaviario entre portos brasileiros e
fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territério’'; os servicos de transporte rodovidrio interestadual e
internacional de passageiros; os portos maritimos, fluviais e
lacustres.

Outrossim, com relagdao a prestacao de servico publico
impréprio, tem-se que a exploracdo de jazidas’®> e recursos
minerais e o aproveitamento dos potenciais hidraulicos poderdo
ser explorados mediante autorizacdo ou concessdao da Unido,
consoante previsdo do artigo 176 da Constituicdo’>. Assim
também, a autorizagdo para a pesquisa sera sempre por prazo
determinado, sendo que as autorizacdes nao poderdo ser cedidas
ou transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do
poder concedente, e que nao dependerda de autorizagdao ou
concessdo o aproveitamento do potencial de energia renovavel de

capacidade reduzida’.

autoproducdo, mantidas as caracteristicas de pequena central hidrelétrica; II- a compra e venda
de energia elétrica, por agente comercializador; III- a importacdo e exportacdo de energia
elétrica, bem como a implantacdo dos respectivos sistemas de transmissdo associados; IV- a
comercializagdo, eventual e temporaria, pelos autoprodutores, de seus excedentes de energia
elétrica.

79 A Lei n©7.565, de 19 de dezembro de 1986, institui o Cédigo Brasileiro de Aeronautica.

7L A Lei n®9.432, de 8 de janeiro de 1997, disp8e sobre a ordenacdo do transporte aquaviario e
da outras providéncias.

72 A Lei n97.805, de 18 de julho de 1989, institui o regime de permiss3o de lavra garimpeira,
sendo este o aproveitamento imediato de jazimento mineral, que, por sua natureza, dimenséo,
localizacédo e utilizagdo econémica, possa ser lavrado, independentemente de prévios trabalhos
de pesquisa, segundo critérios fixados pelo Departamento Nacional de Producdo Mineral -
DNPM.

73 A Lei n99.478, de 6 de agosto de 1997, institui o Conselho Nacional de Politica Energética —
CNPE, vinculado a Presidéncia da Republica e com atribuicdes propositivas e programaticas,
assim também institui a Agéncia Nacional do Petrdleo - ANP, entidade autdrquica federal
especial vinculada ao Ministério das Minas e Energia, tendo esta, na forma do artigo 79, a
atribuicdo de: elaborar os editais e promover as licitagbes para a concessdo de exploragéo,
desenvolvimento e produgdo, celebrando os contratos delas decorrentes e fiscalizando sua
execugdo; autorizar a pratica das atividades de refinagdo, processamento, transporte,
importacédo e exportacdo, na forma estabelecida em lei e em sua regulamentacéo.

74 Segundo a Lei n©9.648, de 27 de maio de 1998, a teor do seu artigo 26, depende de
autorizagdo da ANEEL: I- o aproveitamento de potencial hidrdulico de poténcia superior a
1.00kW e igual ou inferior a 30.000kW, destinado a producdo independente ou autoproducgdo,
mantidas as caracteristicas de pequena central hidrelétrica.

A Lei n°9.433, de 8 de janeiro de 1997, institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos e cria o
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, prevendo a outorga dos direitos de
uso de recursos hidricos, como instrumento de politica de recursos hidricos (art. 5°, III), que se
efetivard por ato da autoridade competente do Poder Executivo Federal, dos Estados ou do
Distrito Federal (art. 14).
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Em outra previsao constitucional, o artigo 180 prevé
que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
promoverao e incentivarao o turismo como fator de
desenvolvimento social e econémico, fazendo com que todas as
atividades vinculadas ao turismo sejam consideradas servigo
publico improéprio do Estado, i.e., em beneficio da coletividade em
geral.

Desta forma, também em linhas gerais, este é o quadro
dos servigos publicos impréprios estatuidos na Constituicdao, uma
vez que aos particulares incumbe a iniciativa, a promogdo e a
protecdo de bens e utilidades voltadas para o beneficio geral, para
o desenvolvimento social e econdOmico da sociedade brasileira,
conforme visto.

Imperioso fixar, que quanto ao fato de que alguns dos
servicos podem ser prestados tanto por meio de concessao ou
permissao, quanto por autorizagao, observa-se que no que diz
respeito as situagdes que reclamam concessdes ou permissodes,
trata-se de servico publico proprio do Estado, prevalecendo o

trago formal que Ihe é peculiar.

4.3- ATIVIDADES PRESTACIONAIS DE ATENDIMENTO DOS FINS DO
ESTADO

Em uma adequagao mais precisa, algumas atividades
prestacionais exercidas pelo Estado ndao se encontram acomodadas
a nocao de servico publico, mas estreitamente ligadas ao
cumprimento de deveres do Estado, relacionadas aos seus fins,
constitucionalmente previstos.

Com base no artigo 134 da Constituicdao Federal, os
servicos de orientacao juridica e defesa dos necessitados
desempenhados pela Defensoria Publica sdao atividades voltadas
para a garantia de acesso a jurisdicdo pelos necessitados,
desenvolvidas pela Administracdo Publica junto ao Poder
Judiciario, na forma da Lei Complementar n°80, de 12 de janeiro
de 1994, uma vez que estipula, em conformidade com o Texto

Maior, que a Defensoria Publica é instituicao essencial a fungao
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jurisdicional do Estado, e abrange a Defensoria Publica da Uniao,
do Distrito Federal e dos Territérios, e as dos Estados. Em
verdade, as atividades de assisténcia juridica prestadas aos
necessitados tém uma correspondéncia direta também com as
atividades de coexisténcia, uma vez a prestacdo jurisdicional, em
altima instancia, orienta-se para o oferecimento de seguranca
juridica.

No que concerne ao plano constitucional das atribuigdes
gerais do Estado, o Titulo da Ordem Social veicula os preceitos
sobre a Seguridade Social, envolvendo Saude, Previdéncia Social e
Assisténcia Social, e conformam atividades de interesse geral da
sociedade, todavia de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade. Neste aspecto, ha uma concomitancia de atribuicdes
acometidas ao Estado e a sociedade, verificando-se claramente
que se trata de servico publico impréprio, ou mais
apropriadamente, trata-se de atividade prestacional de
atendimento dos fins do Estado.

Na Secdo da Saude, tendo em vista que a saude é
direito de todos e dever do Estado’ (art. 196) e sua execucdo
deve ser feita diretamente ou através de terceiros, e também por
pessoa fisica ou juridica de direito privado’® (art. 197), pode-se
concluir tratar-se de atividade prestacional de atendimento dos

fins do Estado que pode ser desempenhado pelos particulares.

75 De acordo com a Lei n®8.080, de 19 de setembro de 1990, na forma o §1° do artigo 29, o
dever do Estado em garantir a Saude consiste na formulacdo e execugdo de politicas
econbémicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos e no
estabelecimento de condigbes que assegurem acesso universal e igualitario as acbées e aos
servigos para a sua promogdo, protecdo e recuperagao. E ainda, consoante o §2° do mesmo
artigo, o dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.
Este diploma legal dispde ainda sobre a organizagdo do Sistema Unico de Saude (SUS), que
compreende o conjunto de acbes e servicos de saude, prestados por 6rgdos e instituicées
publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direita e indireta e das fundacées
mantidas pelo Poder Publico (art. 4°). O §2° do citado artigo prevé que a iniciativa privada
podera participar do sistema Unico de Saude (SUS), em carater complementar.

76 A Lei n®9.656, de 3 de junho de 1998, dispds sobre as atividades exercidas pelas pessoas
juridicas de direito privado ou seguros privados de assisténcia a saude, competindo a
Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP, de acordo com as diretrizes e resolugbes do
Conselho Nacional de Seguros Privados - CNSP, autorizar os pedidos de constituicéo,
funcionamento, cisdo, fusdo, incorporacdo, alteracdo ou transferéncia do controle societario das
operadoras de planos de saude privados de assisténcia a saude, bem como fiscalizar as
atividades das operadoras de planos privados de assisténcia a saude e zelar pelo cumprimento
das normas atinentes ao funcionamento dos planos privados de saude (art. 50, I e II).
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O mesmo ocorre com a Previdéncia Social, que ¢é
prestada em regime geral pelo Estado (art. 201)”’, podendo ser
oferecido o regime de previdéncia privada, de -carater
complementar e organizado de forma autdonoma em relagdao ao
regime geral de previdéncia social, sendo facultativo (art. 202)78,

Sobre a Assisténcia Social verifica-se que as acgodes
governamentais serao desempenhadas em regime de
descentralizagao, cabendo a coordenacdo e o estabelecimento de
normas derais a esfera federal, e a execugcdao dos programas as
esferas estadual e municipal, bem como as entidades beneficentes
e de assisténcia social (art. 204)"°.

Sobre a Educacgao, direito de todos e dever do Estado e
da familia, a Constituicdao prevé que sera promovida e incentivada

com a colaboracdo da sociedade (art. 205)%°. De acordo com a

77 A Lei n°8.212, de 24 de julho de 1991, institui a Lei Orgénica da Seguridade Social e seu
plano de custeio.

78 O preceito constitucional contido no artigo 202 teve nova redacdo com a Emenda
Constitucional n°20, de 15 de dezembro de 1998. Tal dispositivo constitucional estd pendente
de lei complementar conforme sua expressao literal, adunando-se assim, tratar-se de disposicao
com eficacia contida, e aplicabilidade direta, imediata, mas nao integral, conforme a doutrina de
José Afonso da Silva, exposta no seu Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 1998.

79 A Lei n°8.742, de 7 de dezembro de 1993, dispSe sobre a organizacdo da Assisténcia Social,
prevendo que a assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de Seguridade
Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto
integrado de acées de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as
necessidades bdasicas (art. 1°). O caput do artigo 9° deste diploma legal prevé que o
funcionamento das entidades e organizacoes de assisténcia social depende de prévia inscricdo
no respectivo Conselho Municipal de Assisténcia Social, ou no Conselho de Assisténcia Social do
Distrito Federal, conforme o caso.

80 E a Lei n°9.394, de 20 de dezembro de 1996, denominada Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional - LDB, que estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional, dispondo,
logo no seu artigo 19, que a educagdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na
vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicbes de ensino e pesquisa, nos
movimentos sociais e organizagées da sociedade civil e nas manifestagbes culturais.

O artigo 9°, em seu inciso IX, prevé que a Unido incumbir-se-& de autorizar, reconhecer,
credenciar, supervisionar e avaliar, respectivamente, os cursos das instituicbes de educacdo
superior e 0s estabelecimentos do seu sistema de ensino. De igual forma, o artigo 10, em seu
inciso IV, prevé que os Estados incumbir-se-do de autorizar, reconhecer, credenciar,
supervisionar e avaliar, respectivamente, os cursos das instituicbes de educacdo superior € os
estabelecimentos do seu sistema de ensino, enquanto o artigo 11, IV, prevé que os Municipios
incumbir-se-do de autorizar, credenciar os estabelecimentos do seu sistema de ensino.

O sistema de ensino federal, de acordo com o artigo 16, compreende: as instituicées de ensino
mantidas pela Unido, as instituicbes de educacdo superior criadas e mantidas pela iniciativa
privada; os drgdos federais de educagdo. Outrossim, na forma do artigo 17, os sistemas de
ensino dos Estados e do Distrito Federal compreendem: as instituicbes de ensino mantidas,
respectivamente pelo Poder Publico estadual e pelo Distrito Federal; as instituicoes de educacdo
superior mantidas pelo Poder Publico municipal; as instituicbes de ensino fundamental e médio
criadas pela iniciativa privada; os 06rgdos de educacdo estaduais e do Distrito Federal,
respectivamente, enquanto que, a teor do artigo 18, os sistemas municipais de ensino
compreendem: as instituicées do ensino fundamental, médio e de educacdo infantil mantidas
pelo Poder Publico municipal; as instituicbes de educacdo infantil criadas e mantidas pela
iniciativa privada; os 6rgdos municipais de educacéo.

79



Constituicdo o dever do Estado para com a Educagao sera
efetivado mediante a garantia de: ensino fundamental obrigatdrio
e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os
gue a ele ndo tiveram acesso na idade prdpria; progressiva
universalizacdo do ensino médio gratuito; atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na
rede regular de ensino; atendimento em creche e pré-escola as
criancas de zero a seis anos de idade; acesso aos niveis mais
elevados de ensino, da pesquisa e da criagcdo artistica, segundo a
capacidade de cada um; oferta de ensino noturno regular,
adequado as condi¢cdes do educando,; atendimento ao educando, no
ensino fundamental, através de programas suplementares de
material didatico-escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a
saude (art. 208). Tal atribuicdo, em que pesem todos estes
deveres do Estado para com a Educagao, temos como certo tratar-
se de atividade prestacional de atendimento dos fins do Estado,
uma vez que é deferido também a iniciativa privada, cumpridas as
normas gerais da educacao nacional e mediante autorizagao e
avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico, na forma do que
preceitua o artigo 209.

No que tange a Cultura, o artigo 215 prevé que o
Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a
valorizagcdao e a difusdao das manifestagdes culturais. O §1° do
artigo 215 estipula que o Poder Publico, com a colaboracdao da
comunidade, promovera e protegera o patrimbénio cultural

brasileiro.

A LDB classifica, a teor do artigo 19, as instituicbes de ensino nas seguintes categorias:
publicas, assim entendidas as criadas ou incorporadas, mantidas e administradas pelo Poder
Publico; privadas, assim entendidas as mantidas e administradas por pessoas fisicas ou juridicas
de direito privado. Por sua vez, o artigo 20 enquadra as instituigdes privadas de ensino nas
seguintes categorias: I- particulares, em sentido estrito, assim entendidas as que sao instituidas
e mantidas por uma ou mais pessoas fisicas ou juridicas de direito privado que ndo apresentem
as caracteristicas dos incisos abaixo; II- comunitarias, assim entendidas as que sdo instituidas
por grupos de pessoas fisicas ou por uma ou mais pessoas juridicas, inclusive cooperativas de
professores e alunos que incluam na sua entidade mantenedora representantes da comunidade;
III- confessionais, assim entendidas as que sdo instituidas por grupos de pessoas fisicas ou por
uma ou mais pessoas juridicas que atendem a orientacdo confessional e ideologia especificas e
ao disposto no inciso anterior; IV- filantrdpicas, na forma da lei.
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Como atribuicdes estatais, as atividades de promogao
do Desporto (art. 217), através de praticas desportivas formais e
nao-formais, sao tidas como dever do Estado, bem assim o
incentivo do lazer, como forma de promocao social (atividade
prestacional de atendimento dos fins do Estado).

Sobre Ciéncia e Tecnologia (art. 218), o Estado
promovera e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa
€ a capacitacdo tecnoldgicas, sendo que a pesquisa basica
receberd tratamento prioritario do Estado, bem assim seu apoio na
formacdao de recursos humanos nas dareas de ciéncia, pesquisa e
tecnologia.

Também assim, a Constituicao refere-se ao Meio
Ambiente ecologicamente equilibrado, como direito de todos, e
bem de uso comum do povo, sendo que as atividades voltadas
para a protecao e preservagao do Meio Ambiente (atividades
prestacionais de atendimento dos fins do Estado), consoante
artigo 225, impdem-se ao Poder Publico e a coletividade. A
efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, se dara mediante a incumbéncia do Poder Publico de
preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais e prover
0 manejo das espécies e ecossistemas; preservar a diversidade e a
integridade do patrimdénio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético; definir, em todas as Unidades da Federacdo, espacos
territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos,;
exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade,; controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego
de técnicas, métodos e substidncias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; promover a educagéao
ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo publica
para a preservacdo do meio ambiente,; proteger a fauna e a flora,
vedadas, na forma da lei, as praticas que cologquem em risco sua
funcdo ecolégica, provoquem a extincdo de espécies ou submetam

0s animais a crueldade.
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De igual perfil, é a disposicao tracada em torno da
protecdo da Familia, da Crianca, do Adolescente e do Idoso, uma
vez que o artigo 226, § 89, estatui que o Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas
relacbes, bem assim, a teor da disposicao do artigo 227, que
estatui ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragcdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Como nao poderia faltar, a disposicdao relativa a
protecdo das nacgodes indigenas brasileiras reconhece aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cbées, e o0s
direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos
0s seus bens (art. 231).

Todas as atividades relacionadas a execucao destas
atribuicdes, diretrizes, deveres e incumbéncias constituem-se em
atividades prestacionais de atendimento dos fins do Estado,
desenvolvidos em prol do interesse geral da sociedade, tendo-a,
muitas vezes como co-participe das atribuicdes do Estado.

Como visto, ainda que em linhas gerais, este é o
conjunto de atividades prestacionais de atendimento dos fins do
Estado) estatuidas na Constituicdo, uma vez que ao Estado,
precipuamente, incumbe a prestacdo de utilidades de interesse
geral voltadas para o beneficio de toda a coletividade, em prol do
para o desenvolvimento social e econbmico da sociedade
brasileira, conforme observado?®!.

Assim, sobre o0s servicos publicos impréoprios e

atividades prestacionais de atendimento dos fins do Estado cabe

81 Fernando Herren Aguillar reporta-se as atividades de Estado divididas em: funcdo estatal;
servicos publicos em sentido estrito; atividades econémicas desempenhadas pelo Estado
(1999: 150).
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firmar uma distincdo especifica, qual seja a de que quando o
Estado exerce determinadas atividades o faz na condigao de
cumpridor de seu dever, estando tais atividades deferidas aos
particulares, mediante simples autorizacao.

No que respeita aos servicos publicos imprdprios,
oportuna é a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no sentido
de que "os servicos publicos impréprios sdo os que, embora
atendendo também a necessidades coletivas (...), ndo sdo
assumidos nem executados pelo Estado, seja diretamente ou
indiretamente, mas apenas autorizados, regulamentados e
fiscalizados,; eles correspondem a atividades privadas e recebem
impropriamente, o nome de servi¢cos publicos porque atendem
a necessidades de interesse geral; vale dizer que, por serem
atividades privadas, sdao exercidas por particulares, mas, por
atenderem a necessidades coletivas, dependem de autorizagcdo do
poder publico, sendo por ele regulamentadas e fiscalizadas; ou
sejam, estdo sujeitas a maior ingeréncia do poder de policia do
Estado” (1996: 88).

Com relacdo a esta afirmagao, revela-se aqui a
impropriedade que considera servigo publico todas as atividades
prestacionais desenvolvidas pelo Estado. Vale lembrar, conforme
nosso posicionamento anterior, que quando a atividade é exercida
pelo Poder Publico e havendo permissibilidade legal para que seja
exercido concomitantemente pelos particulares (servico publico
impréprio/atividade prestacional de atendimento dos fins do
Estado), a esta ndao pode ser atribuido o carater de servico
publico, mesmo em face da presenca do Estado e do interesse
geral. Se o Estado passa a desempenhar determinada atividade de
forma direta, tendo em vista o0 interesse geral circundante,
concomitantemente as atividades dos particulares, ha que se falar
em cumprimento da fun¢do estatal de acordo com os fins a que se
propde na ordem juridica, ndao em servico publico. Da mesma
forma, se a ordem juridica conforma um dever do Estado, na
disponibilizacdo de determinadas utilidades ou beneficios em prol
da coletividade, como nos casos da educacdo, saude, promocdo de

desporto, defesa do meio ambiente, defesa da crianca e do

83



adolescente (v.g.), estd a tornar presente uma obrigatoriedade
juridico-legal a que o Estado venha a exercer nesta conformidade
€ na persecugao de seus fins (art. 3° da C.F.), nao
necessariamente em regime de prestacdo de servigo publico.

Tal ponderacdo visa preservar limpido e incdlume o
conteldo da nogao de servico publico, incluida no ambito das
atividades prestacionais estatais, sem contudo esgota-las
exaustivamente, tendo em vista que algumas delas, como dever do
Estado, visam o atendimento dos seus ultimos fins, enquanto que
a nocdo de servigo publico, congregando os critérios materiais e
formais de maneira concomitante, estd relacionada a prestacdo de
atividade prestacional de interesse geral pelo Estado, de forma
direta ou mediante concessao ou permissao, em beneficio da
coletividade, nao cabendo a qualquer particular exercer tal
atividade simplesmente mediante autorizacdo, na forma do que
previu o artigo 175 da Constituicao Federal.

ApoOs esta analise sobre os servigos publicos préprios e
impréprios, e ainda sobre as atividades prestacionais de
atendimento dos fins estatais, firmando as fronteiras de atuacao
do Estado no dominio publico, convém esclarecer também que a
Constituicao Federal de 1988, em matéria de politicas sociais,
reconhecendo o enorme fosso de desigualdade social existente,
ndao consagrou a subsidiariedade como forma tipica da acdo do
Estado brasileiro, preferindo erigir-lhe diversos deveres a serem
observados no campo social, justamente no cumprimento de suas
funcdes estatais voltadas ao atendimento dos fins do Estado. Tal
nao poderia ser diferente, pois quando a Lei Fundamental estipula
os fins aos quais estd vinculada a Republica Federativa do Brasil,
prenuncia que sao seus objetivos a erradicagao da pobreza, da
marginalizacao e a redugdao das desigualdades sociais e regionais
(art. 39, III).

5- ATUACAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO

5.1- ATUACAO ECONOMICA DO ESTADO
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A andlise da atuacao do Estado no dominio econémico
propriamente dita constitui-se no segundo elemento para a busca
pela atual concepcgao juridica do Estado, e envolve a estipulacdo
de critérios balisadores desta concepcgao.

As atividades estatais desenvolvidas no dominio
econOmico, sdao consideradas como atividades de intervencao do
Estado na esfera de atuacao da economia privada, ora reservando
para si a exploracao econdmica de um ramo ou atividade que
considera essencial para a coletividade, ora infirmando regras que

82 As atividades

limitam ou orientam a atuacdo dos particulares
interventivas do Estado podem ser classificadas como intervencgao
direta ou indireta. Diz-se intervencao direta quando o Estado, de
per si, e através de entidade integrante da Administracao
descentralizada, notadamente através de empresas publicas e
sociedades de economia mista, desenvolve diretamente a atividade
econOmica. Por outro angulo, diz-se intervencao indireta quando o
ente estatal promove a normatizacdo da atividade econOmica dos
particulares, com o intuito de fiscalizar, incentivar ou planejar.
Luis Cabral de Moncada traca um quadro com a
tipologia da intervencdo do Estado, distinguindo, conforme antes
asseverado, intervencionismo, dirigismo e planificagdo. Neste
sentido, segundo a extensdo da intervencdo, situa os critérios de
intervengdes em globais, setoriais e pontuais. Os primeiros, v.g.,
como sendo os casos em que o Estado adota “"normas gerais de
fixagdo de margens de comercializagao ou de encorajamento do
investimento global”, enquanto que o critério de intervencgdes
setoriais, sao os casos de concessdo "de crédito bonificado a um
dado setor (turismo, exportacdo, por exemplo)”, e ainda, os
ultimos, como sendo os casos de intervencdo em que o Estado,
perante a declaragdao de uma empresa em situagdo econdmica
dificil, “determina a intervencdo ou desintervencdo” da empresa

(ob. cit., 32). Ainda segundo o Autor, a intervengao pode se dar

82 Segundo Augusto de Ataide, “"pode-se afirmar que em todas as épocas existiram, no seio
das sociedades organizadas, intervengbes do poder na vida econémica” (1970: 18), variando
apenas o grau de intervencdo, de acordo com a matiz politica, social, econémica e ideoldgica de
cada periodo histoérico.
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também de forma unilateral ou bilateral, sendo que "o Estado pode
intervir por via wunilateral, proibindo ou autorizando certas
actividades em determinados setores(...), cujos veiculos normais
sdo o0s regulamentos e o0s actos administrativos de eficacia
externa, meios por exceléncia do exercicio da autoridade”, assim
como "desenha-se também hoje um tendéncia manifesta nos
paises de economia de mercado (embora a eles ndo se restrinja)
para formas convencionais e contratuais do exercicio da
autoridade, procurando-se a prévia adesdo dos parceiros sociais”
(ob. cit., 34). Finalmente, o Autor elenca os modos de intervencgao

direta ou indireta, segundo o qual, "a intervencdo directa existe
gquando é o préprio Estado que assume o papel de agente
produtivo, criando empresas publicas ou actuando através delas,
intervindo nos circuitos de comercializagao (...), de modo a nao

desequilibrar o mercado interno”, enquanto que "a intervencdo
indirecta existe quando as empresas privadas, mistas ou mesmo
publicas, virem a sua actividade ser objecto de medidas de
caracter fiscalizador (fungcado de policia) ou de estimulo (fungdo de
fomento)”(ob. cit., 36/37).

A intervencao do Estado no dominio econOmico ¢é
examinada ora tendo-o como agente normativo, impondo regras de
conduta a vida econOmica, desenvolvendo o Direito Regulamentar
Econémico, ora como agente empreendedor, atuando como parte
direta do processo econOmico, desempenhando o Direito
Institucional Econémico ®3.

Washington Peluso Albino de Souza (1994: 256),
traz a reelaboragcdao de um esquema aproximativo adotado por
Robert Savy, que nos revela, principalmente, o campo de atuacao
intervencionista indireta do Estado, segundo o qual, existe:

1-  Politica Econémica Geral

1.1- Politica Econémica Conjuntural;

1.2- Politica a Prazo Médio;

~

.3- Politica Estrutural.

N
1

Atos intervencionistas setoriais.

83 Cf. Alberto Venancio Filho, 1968: 383.
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3- Medidas relacionadas com a influéncia do
comportamento da empresa em face de interesses
econémicos gerais.

Segundo a observacdao de Joao Bosco Leopoldino da
Fonseca (1997: 248), a "politica econbémica tem como objetivos
fundamentais, nos paises desenvolvidos, assegurar o crescimento
sustentado da economia, assegurar o pleno emprego dos
fatores de producao, particularmente da mdao de obra, uma
relativa estabilidade dos precos, e garantir o equilibrio da
balanca de pagamentos”.

No aspecto da classificagao trazida, percebe-se que tem
se reduzido drasticamente a intervencao direta do Estado na
economia, inclusive, com previsao expressa da Constituicao
Federal de 1988, ao assim disciplinar que a exploragao direta de
atividade econOmica "pelo Estado s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei" (art. 173 CF).

De forma bastante especificada, Eros Grau, a partir da
consideracdao do direito brasileiro, classifica as técnicas de atuacéao
do Estado na economia como sendo:

"1- atuagdo na economia: 1’- atuagao por absorgao,

guando o Estado assume, em regime de monopdlio, o

controle dos meios de produgdo e/ou troca de

determinado setor; 1’- atuagcdo por participagéao,
guando o Estado assume parcialmente (em regime de
concorréncia com agentes do setor privado) ou participa
do capital de agente que detém o controle patrimonial

de meios de producdo e/ou troca; 2- atuacdo sobre a

economia: 2’- atuacdo por direcdo, que ocorre que o

Estado exerce pressdo sobre a economia, estabelecendo

normas de comportamento compulsdrio para os agentes

econbmicos; 2’- atuacdo por inducdo, que ocorre
quando o Estado dinamiza instrumentos de intervencgao

em consonéncia e na conformidade das leis que regem o

funcionamento dos mercados (1995 b, 62).
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Fernando Herren Aguillar assevera que a "regulacao
pelo Estado, que preside fundamentalmente a idéia de Direito
Econémico, pode, entdo se manifestar no controle direto da
atividade econémica ou no influenciamento ndo compulsério dos
agentes econébmicos a adotar ou deixar de adotar determinadas
praticas”(1999: 105). E ainda, que a nocdo de regulacao, como a
atividade desempenhada pelo ente estatal voltada para reger o
fato econdmico, compde-se segundo haja concentracdo ou
desconcentracao, segundo o grau de confianga maior ou menor do
Estado em que os interesses publicos serdao alcancados mediante
outorga da liberdade a iniciativa privada (ob. cit., p. 164),
podendo-se distinguir duas instancias basicas no processo de
regulagcdao, uma operacional e a outra normativa. Para o Autor a
concentracgao regulatodria normativa "diz respeito a
responsabilidade maior ou menor que assuma o Estado na
imposicdo de normas juridicas aos particulares no desempenho de
atividades econbmicas”, enquanto que por concentragéao
regulatdéria operacional entende que é a "“intensidade com que o
Estado avoca a si e a suas entidades a tarefa de desempenhar
tarefas econémicas”(ob. cit., p. 212).

Ressalte-se que a atuacdo do Estado no dominio
econdémico abrange suas atuacdes no ambito dos dominios publico
econdmico e privado econbémico, de forma que quando desempenha
atividades de intervengao indireta, na fiscalizagao e incentivo,
atua sob o regime de direito publico econ6mico, na qualidade de
Poder publico, enquanto que, quando desenvolve atividades de
intervengao direta, por mandamento ou autorizagao constitucional,
na exploracgao direta de atividade econdmica, atua
acentuadamente sob regime de direito privado econdémico, em
igualdade de condicdes com os particulares (art. 173, §1°, II e
§2°0 C.F.).

Conforme aponta André de Laubadeéere, a separagao
entre direito publico econémico e direito privado econdmico é cada
vez menos nitida, principalmente porque "a unidade do direito
econdmico, obtida pela presenca, no seu objecto, dos dados da

ordem econdmica, prevalece sobre a aplicacdo a este direito da
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distin¢cdo direito publico - direito privado (1985, 27), sendo que tal
unidade é encorajada pelos fatos e exemplos de aproximacdo e
interpenetracdao do direito publico e do direito privado,
particularmente numerosos em matéria econ6mica. Por outro lado,
esse Autor afirma que a aproximacdo entre direito publico e direito
privado encontra apenas um terreno propicio em matéria
econémica "porque as economias publica e privada sdo hoje em
dia muito solidarias”(ob. cit., 26), sendo que esta aproximacao diz
respeito a apenas algumas instituicbes ou alguns setores,
podendo-se concluir com o Autor que "ha muitos outros que
continuam a encontrar Ilugar, sem dificuldade, na distin¢cdo
tradicional do direito publico e do direito privado”(ibid).

Assim, apesar de atualmente as fronteiras entre direito
publico e direito privado encontrarem-se pouco nitidas, a partir
daquele especifico dngulo de visdo®, é cabivel a distincdo entre
direito publico econbémico e direito privado econ6mico, ambos
encetados no que comumente se denomina de Direito da Economia
(Laubadere, 1985, 27).

Carlos Ari Sundfeld afirma que "em principio, a
Constituicdo do Brasil reserva aos particulares a exploragdo de
atividade econémica”(art. 170) de forma que s6 €& permitido ao
Estado exercer diretamente a exploragdao direta de atividade
econOmica nos casos especiais do artigo 173 da Constituicao
Federal, i.e., quando justificada pela seguranca nacional ou por
relevante interesse coletivo, submetendo-se, inobstante, ao
regime juridico de direito privado. Este Autor aponta ainda os
casos em que a Constituicao "menciona expressamente algumas
atividades econémicas a que o Estado pode ou deve se dedicar, em
regime de conveniéncia com a iniciativa privada”, como as
instituicdes financeiras (arts. 163, VII e 192, 1V); construcao de
moradias (art. 23, IX) e abastecimento alimentar (art. 23,
VIII)(2.000: 78/79).

84 Quando desempenha atividades de fiscalizacdo e incentivo (intervencdo indireta), atua sob o
regime de direito publico econdmico, investido do carater de Poder publico, ou, de outra forma
ainda, quando desenvolve atividades de exploracdo direta de atividade econémica (intervencao
direta), por imposicao ou autorizagdo constitucional, atua preponderantemente sob regime de
direito privado econdmico, em plena igualdade de condicGes com os particulares.
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Convém assinalar, que as atividades de intervencao
estatal podem ser exercidas através de diversos instrumentos, uns
de natureza publica, seja mediante a criacdo, por intermédio legal,
de o6rgaos ou entidades publicas administrativas incumbidas de
desenvolver a fiscalizagcao ou fomento das atividades econdmicas
privadas, seja através dos meios normativos regulamentadores da
atuacdo econdomica dos particulares. Assim também, outros de
natureza privada, através da criagcdo ou autorizagao, por
intermédio legal, de entidades integrantes da administracao
descentralizada que se submetem ao regime juridico privado,
explorando atividade econdmica em regime de concorréncia com as

entidades privadas, assumindo riscos inerentes as suas atividades.
5.2- A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUIC/N\O DE 1988

O ordenamento juridico brasileiro aderiu a tendéncia de
incorporacao de normas constitucionais de carater econbémico
desde a Constituicdao de 1934, caracterizando a Constituicao
Econémica, garantindo-se relevancia hierarquica formal e material,
pois a "ordem econémica" foi tratada como "Titulo" VII %,

Na Ordem Constitucional instaurada em 1988, nao
podia ser diferente, também se incluiu no seu texto, previsao
sobre a "Ordem Econb6mica", além de introduzir inovagdes que a
caracterizam como a que utilizou-se da "mais apurada técnica
sistematizadora, com melhor explicitacao de determinados temas
com o desdobramento em incisos, artigos e paragrafos, evitando o
uso de letras para as subdivisées", passando a dispor de
elementos formais e de maior consisténcia °°.

E de se dizer que o legislador constituinte, em matéria
de estruturacdao da Ordem Econdémica, a partir do artigo 170 da Lei
Maior, previu um capitulo introdutério que elenca os Principios
Gerais da Atividade EconOmica e estipula as atribuicdes do Estado

e da sociedade em matéria econdmica, evidenciando firme carater

85 washington Peluso Albino de Souza, 1989, p. 23.

8 ibid, p. 24.
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a Constituicdo Econ6mica, em seguida instituiu capitulos que
tratam especificamente da Politica Urbana, da Politica Agricola e
Fundiaria e da Reforma Agraria, do Sistema Financeiro Nacional,
sucessivamente.

Neste patamar, imprescindivel distinguir que a nocéo
de atuacdo econbémica estatal deve ser percebida em sentido
amplo ou em sentido restrito, caso se configure a atuacao
econ0Omica do Estado tanto na area de sua titularidade propria
(prestacdao de servico publico) quanto em area de titularidade do
setor privado, ou caso se trate de exploragdao direta de atividade
econdmica, conotando a expressdo intervencdo®. Assim, a mencéo
a atividade econdmica em sentido amplo implica na atuacao
econOmica estatal, enquanto que a expressao atividade econbmica
em sentido restrito, implica no exercicio ou exploragao direta de
atividade econ6mica por parte do Estado.

Faz-se necessario asseverar ainda, que a Constituicao
Federal deve ser interpretada em seu conjunto, e que o fato
econdOmico condicionante da Constituicdo Econdmica nao esta
adstrito ao tratamento formal dispensado no seu Titulo VII. Nesse
aspecto, Edvaldo Brito (1997 a: 41), encara a "Constituicao
Econémica"” como a "disciplina juridico constitucional de todas as
situacbes relativas as relacdées juridicas cujo conteddo é a
producdo”(grifo nosso).

Assim também entende Eros Roberto Grau (ob. cit., p.
197), porque, para analise da ordem econdmica em seu todo, nao
somente da constituicao econdmica formal, devem ser
transportados, fundamentalmente, "os preceitos inscritos nos seus
arts. 10, 30, 70 g 11, 201, 202, e 218 e 219", além de outros que
a ela aderem de modo especifico entre os quais, v.g., os do art.
50, LXXI, do art. 24, I, do art. 37, XIX e XX, do §29 do art. 103,
do art. 149, do art. 225",

De outra parte, o legislador constituinte mostrou-se
deveras timido em relacdao ao enfretamento de temas relacionados

com o aspecto econdmico, deixando demasiadamente para o

87 Cf. Eros Grau, 1997: 123.
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legislador infraconstitucional a tarefa de disciplinar e dispor sobre
a feicdo juridica dos temas, tais como se observa em relagdao ao
exercicio de atividade econdmica por parte do Estado; a entrada
de capital estrangeiro; a disciplina sobre a acdo normativa e
reguladora do Estado no exercicio das funcdes de fiscalizacado,
incentivo e planejamento; e em relagdao a taxa de juros reais.

Este dngulo obtuso tracado pelo legislador constituinte
de 1988, em relagao ao enfretamento de temas econdmicos, tem
dado azo para acalorados debates doutrindrios e jurisprudenciais
em torno da eficacia e aplicabilidade de dispositivos
constitucionais, assim como também em relagcdo ao uso da via
judicial para compor a falta de dispositividade legal através do
"mandado de injungao" e da "inconstitucionalidade por omissao",
para garantir e alcancar as conquistas da Lei Fundamental.

O Artigo 170, intrdito do Capitulo I do Titulo VII, como
que oferecendo uma estruturacao deontolégica para a Ordem
EcondOmica e Financeira traca em seu bojo fundamentos,
objetivos(fins) e principios.

Washington Peluso Albino de Souza (1989: 31), faz
importantes consideragdes para distinguir fundamentos de
principios, tomando a primeira categoria como "causa no sentido
de razdo de ser”" e a segunda como "o ponto de partida de um
processo qualquer.

Nesse sentido, a Ordem Econdmica é fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa.

A inclusao da valorizacdo do trabalho humano como
fundamento da ordem econbmica corresponde a intengdo do
legislador constituinte em priorizar, no jogo do processo
produtivo, o trabalho. Situa o trabalho humano como o fator
produtivo mais importante, na condicao de elemento causador do
proprio processo produtivo. Assim entende Eros Roberto Grau
(1997: 221), citando José Afonso da Silva, pois a prevaléncia do
trabalho na ordem econdomica, faz reporta-lo "como prioridade
sobre os demais valores da economia de mercado”.

Por outro lado, a insercao da /iberdade de iniciativa

como fundamento da ordem econOmica faz inferir-se que se trata

92



da "liberdade econdmica". Preceitua, inclusive, o paragrafo Unico
do artigo 170 que é assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagdo
de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei®,

A liberdade de iniciativa outorgada aos componentes de
uma determinada sociedade confere, através de uma inter-relacao
politica, social e econdmica entre o ente estatal e os corpos
sociais, a possibilidade de realizarem os anseios fundantes de
prosperidade, progresso e desenvolvimento. Nisso, em parte,
reside a legitimidade das normas de conteldo econd6mico, dado
que é a sociedade que tem capacidade de mensurar e oferecer a
exata medida para que o legislador incorpore ao sentido da norma,
determinada dose de liberdade.

Com respeito aos fins da Ordem Econ6mica, exsurge do
preceito constitucional em exame (art. 170) que o fim colimado
pela ordem econdmica é o alcance da justica social.

Os ditames da justica social sdao postulados que se
entrevéem perante a ordem capitalista, para amenizar o conflito,
que |he é inerente, entre capital e trabalho. Tais postulados
implicam em distribuicao de riqueza, acesso aos bens de producao
e maior dignidade humana. A justica social pode ser atribuido um
carater retérico formal, sem prevaléncia no campo material. A
experiéncia histérica tem mostrado que justica social é
incompativel com o sistema capitalista. Porém, é de bom alvitre
salientar, que o aspecto econdmico €& somente parte de um
conjunto ainda maior, também composto pelo aspecto social, o que
adverte para a necessidade das realidades intercambiarem-se em
uma unidade sistematica mais abrangente. O capitalismo cria para
si, periodicamente, face a exacerbada acumulacdo de capital em
torno de uma minoria, um vacuo a perpetuar completa
inacessibilidade aos bens de producdao para uma parcela de

cidadaos. Desta feita, deve, também por si, intentar minimiza-lo,

8 José Afonso da Silva (1996, p. 725), assevera que a liberdade de iniciativa econémica
envolve a "liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de
contrato”, sendo principio - ou fundamento (!?), do liberalismo econémico. De outra parte, toma
como legitima quando exercida no interesse da justica social.
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sob pena de estar diante de crise de legitimidade, e provavel
desagregacao social.

A tendéncia ao abrandamento tem se revelado diante
da necessidade de recolher-se maior preponderdncia do fato
econémico em relagdao as atividades publica e privada, no cotejo
do perfil intervencionista do Estado. O que se observa é que, no
espaldar de uma nova concepgao para o Estado intervencionista,
os valores humanos fundamentais da igualdade e da liberdade,
mesmo com feicdes contraditérias entre si, ndo sdo indissociaveis.

Vale lembrar, a previsao contida no n°IV do artigo 7°
da Constituicdao Federal, segundo o qual o salario minimo deve ser
capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e
as de sua familia com moradia, alimentacdao, educacdo, saude,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social. Esta
previsdo plenamente se respalda na justica social. E de perguntar-
se, porém, se representa uma conquista do trabalhador ou um fato
normativo in abstrato?

No que concerne aos principios da Ordem EconOmica,
temos que a Constituicdo elencou-os de forma mais consentanea
com a realidade intercambidavel do mundo moderno.

Em primeiro lugar, inovando, trouxe a soberania como
principio da atividade econdmica, evidenciando tracos de
nacionalismo ao processo econdmico®.

Sem contraposicao, fez mengao a propriedade privada e
a sua funcdo social, nao deixando espaco para a livre compreensao
de um sistema produtivo exacerbadamente individualista, pois a
propriedade e a empresa, critério adotado por Grau (ob. cit., p.
196) para aludir a matéria de ordem econdmica, sdao reconhecidos
e protegidos como corolarios da atividade econ6mica, porém
devem plenamente prestar-se a este papel, sob pena de perder a
sua protegao, consequentemente sua legitimidade.

A livre concorréncia, por seu turno, invoca um

pressuposto da boa organizagao capitalista, em vista de evitar-se

8 Ver o nosso Integracdo Econémica e o Principio da Soberania Nacional, in Revista dos
Mestrandos em Direito Econémico da UFBa, Salvador - BA, Centro Editorial e Didatico da UFBa,
Edicao Especial n° 6, jan. 1998/dez. 1998, pp. 106/117.
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concentracdao e dominagdao de mercados, abuso de poder
econdmico, aumento arbitrario dos lucros, e a usura.

Outra novidade trazida na Constituicado Econdmica,
como principios informadores da ordem econ6mica houve previsao
da defesa do consumidor e da defesa do meio ambiente,
evidenciando o reconhecimento de que o aspecto econdmico possui
carater conformador de interesses difusos, devendo observar a
incolumidade do mercado consumidor e dos recursos ambientais.

Em relacdao aos desniveis regionais, a Constituicdo
estatui principio que se identifica com a reducdo das
desigualdades regionais e sociais.

De forma distinta da previsao constitucional anterior, a
Constituicdao elencou como principio da atividade econbmica, a
busca do pleno emprego, tornando mais evidente a preocupacao
com a dignidade da pessoa humana e com a valorizagao do
trabalho.

Demonstrando e reconhecendo a forca do poder
econdOmico na ordem capitalista, instituiu tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdao no Pais.

Ilustrados os contornos normativos que revestem a
atividade econdmica, com relacdo a atuacdao do Estado sob o
angulo do dominio econdmico, cabe, neste momento do trabalho,
analisar os dispositivos veiculados no Texto Maior, que
correspondem aos contornos, critérios e limites ao
desenvolvimento das atividades estatais no campo econémico.

Inicialmente, um marco constitucional se ergue a partir
da previsao do artigo 173 da Constituicao Federal de 1988, em
que se estipula expressamente que ressalvados o0s casos previstos
na Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econdémica pelo
Estado s6 sera permitida quando necessdria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei. Tal previsao faz inferir-se que a exploragao
direta de atividade econdmica por parte do Estado é excecgao,
somente podendo se apresentar na circunstancia de imperativo a

segurancga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
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definicdo legal®®. Percebe-se aqui uma clara opgdo constitucional
pelo principio da subsidiariedade em matéria econdémica, uma vez
que s6 através dos reclames do interesse coletivo ou da seguranga
nacional é que é permitido ao Estado o exercicio de atividade
econOmica.

A sequéncia do dispositivo contido no artigo 173, no
seu §19, mais uma vez faz inferir-se que o disciplinamento trata
de atividade econ6émica em sentido estrito, prevendo que a J/ei
estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade
econbmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de servicos,
dispondo sobre®: sua funcdo social e formas de fiscalizacdo pelo
Estado e pela sociedade(l); a sujeicdo ao regime juridico préprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagdes
civis, comerciais, trabalhistas e ‘tributarios(I11); licitacdo e
contratacdo de obras, servicos, compras e alienacbées, observados
0s principios da administracdo publica (II1); a constituicdo e o
funcionamento dos conselhos de administracdo e fiscal, com a
participacdo de acionistas minoritarios (IV); o0s mandatos, a
avaliacdo de desempenho e a responsabilidade dos

administradores (V).

°0 Para Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, as ressalvas constitucionais referidas no pré-
citado dispositivo cingem-se aos artigos 175, 176 e 177 da Lei Maior.

Especificamente, o artigo 175 refere-se a incumbéncia do Poder Publico na prestacdo de
servigos publicos, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissado,
sempre através de licitacdo. Cabendo a lei na forma do Paragrafo Unico do art. 175, dispor
sobre o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condicbes de caducidade,
fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissdo; os direitos dos usuarios; politica tarifaria; a
obrigacdo de manter servico adequado. Aqui insere-se a observacdo de Eros Grau, no sentido
de que a prestacdo de servigo publico esta voltada a satisfacdo de necessidades, o que envolve
a utilizacdo de bens e servicos, dai concluir este Autor, que "servico publico é um tipo de
atividade econémica” (1997: 131).

Necessario distinguir aqui também, que a nocdo de atuacdo estatal deve ser percebida em
sentido amplo ou em sentido restrito, caso se configure a atuagdo econémica do Estado tanto
na area de sua titularidade prépria (prestacdo de servico publico) quanto em area de
titularidade do setor privado, ou caso se trate de exploracdo direta de atividade econb6mica,
conotando a expressao intervencdo (Eros Grau, 1997: 123). Assim, a referéncia do artigo 173
conota atividade econ6mica em sentido estrito, situacbes em que € permitida ao Estado a
exploragdo direta da atividade econdémica.

91 § 10 com redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 4 de julho de 1998.

A redagdo anterior era a seguinte:

"§ 19 A empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem
atividade econbémica sujeitam-se ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto as obrigacgbes trabalhistas e tributarias."”
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Em seguida, o artigo 174 dispde que como agente
normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera,
na forma da lei, as fungbes de fiscalizagao, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado. De acordo com a dispositividade
ora examinada, depreende-se que a atividade econ6mica do Estado
é vista aqui em seu carater amplo, reportando-se a sua atuacao
normativa, compreendendo as atividades de fiscalizagao, e
reguladora, compreendendo as atividades de incentivo e
planejamento 2.

Novamente, como a ordem juridica regula fatos sociais
e econdmicos relevantes para a sociedade, veicula normas que
regem a conduta intersubjetiva, sob a forma de comandos
impositivos (positivos ou negativos), proibitivos, autorizativos e
indicativos. Dentro deste aspecto, é que se classificam as
atividades regulatérias do Estado em matéria econdémica, atuando
no controle econdmico, na repressao econOmica ou no incentivo
econdmico.

Conforme antes asseverado, o] tratamento
constitucional dispensado a matéria foi revoluciondario, separando
servico publico de atividades econOmicas em sentido estrito, a
partir do contexto histdrico constitucional, uma vez que de um
lado conforma o principio da livre iniciativa econOmica aos
particulares (arts. 170, caput), prevendo a atuacgao supletiva ou
subsidiaria ao Estado em matéria de desempenho de atividade
econOmica prépria, tendo em vista seguranca nacional ou
relevante interesse coletivo (art. 173), de outro reservou para o
Estado a prestacdao de servicos publicos (art. 175), prevendo
regime juridico préprio para sua prestacao.

Ainda em matéria econdmica, respeitante ao artigo 176,
este prevé que as jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos
minerais e o0s potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou

aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessionario

92 Cf. Eros Grau(ob. cit., 135).
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a propriedade do produto da lavra. Adiante, seu § 1° estipula
expressamente que a pesquisa e a lavra de recursos minerais e o
aproveitamento dos potenciais a que se refere o caput deste artigo
somente poderdo ser efetuados mediante autorizacdo ou concessdo
da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa
constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administracdo no Pais, na forma da lei, que estabelecera as
condicdes especificas quando essas atividades se desenvolverem
em faixa de fronteira ou terras indigenas®. Segundo o § 2° do
citado preceptivo constitucional a autorizacdo de pesquisa sera
sempre por prazo determinado, e as autorizacbes e concessbes
previstas neste artigo ndo poderao ser cedidas ou transferidas,
total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do Poder concedente.
E ainda, na forma do seu § 49, ndao dependera de autorizacdo ou
concessdo o aproveitamento do potencial de energia renovavel de
capacidade reduzida.

Estabeleceu-se constitucionalmente a reserva ao setor
publico federal na pessoa juridica de direito publico da
Unido(artigo 177): a pesquisa e a lavra das jazidas de petrédleo e
gds natural e outros hidrocarbonetos fluidos(l); a refinacdo do
petréleo nacional ou estrangeiro(ll); a importacdo e exportacao
dos produtos e derivados bdasicos resultantes das atividades
previstas nos incisos anteriores(1Il); o transporte maritimo do
petréleo bruto de origem nacional ou de derivados bdasicos de
petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de
conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gdas natural de
qualquer origem(1V), a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e
minerais nucleares e seus derivados(V). Outrossim, previu-se que

a Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a

93 § 10 com redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 6, de 15 de agosto de 1995.

A redagdo anterior era a seguinte: "§ 19 A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o
aproveitamento dos potenciais a que se refere o caput deste artigo somente poderdo ser
efetuados mediante autorizacdo ou concessao da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou
empresa brasileira de capital nacional, na forma da lei, que estabelecera as condicbes
especificas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras
indigenas."
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realizacdao das atividades revistas nos incisos I a IV deste artigo
observadas as condicbes estabelecidas em lei(§1°, art.177).

Em seguida, o § 2° preceitua que a lei a que se refere o
§ 10 dispord sobre®® %°:a garantia do fornecimento dos derivados
de petrédleo em todo o territério nacional(l); as condicées de
contratacdo(1ll);a estrutura e atribuicbes do 6rgado regulador do
monopdlio da Unido(III).

Por sua vez, o artigo 178 da Constituicao Federal prevé
que a lei dispora sobre a ordenacdo dos transportes aéreo,
aquatico e terrestre, devendo, quanto a ordenacdo do transporte
internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o
principio da reciprocidade. Sendo que seu Paragrafo uUnico disp0e
que na ordenacdo do transporte aquatico, a lei estabelecera as
condigbes em que o transporte de mercadorias na cabotagem e a
navegacdo interior poderdao ser feitos por embarcagoes

estrangeiras®®.

6. O CONTRATO ADMINISTRATIVO

Teoria Geral dos Contratos

O vocabulo “contrato” vem do latim contractus, sendo

n ”

composta pelos elementos: "“con”, que significa junto de, e
"tractus”, que quer dizer trato, acordo, na acepcgao de confiancga,
fidelidade. Englobados os elementos, passam a idéia de trato

conjunto.

94 § 20 acrescentado pela Emenda Constitucional n° 9, de 9 de novembro de 1995.

95 Ver nota 69.

8 pardgrafo Unico com redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 7, de 15 de agosto de
1995,

A redagdo anterior era a seguinte:

"Art. 178. A lei dispora sobre: I - a ordenacdo dos transportes aéreo, maritimo e terrestre;

II - a predominéncia dos armadores nacionais e navios de bandeira e registros brasileiros e do
pais exportador ou importador; III - o transporte de granéis; 1V - a utilizacdo de embarcacoes
de pesca e outras.

§ 19 A ordenagéo do transporte internacional cumprird os acordos firmados pela Unido, atendido
o principio de reciprocidade.

§ 29 Serdo brasileiros os armadores, os proprietdrios, os comandantes e dois tercos, pelo
menos, dos tripulantes de embarcacbes nacionais.

§ 39 A navegacdo de cabotagem e a interior sdo privativas de embarcacdées nacionais, salvo
caso de necessidade publica, segundo dispuser a lei".
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A expressao contrato é compreendida como vinculada a
"idéia de ajuste, convencdo, pacto, transacdo firmada entre duas
ou mais pessoas para um fim qualquer, ou seja, adquirir,
resguardar, modificar ou extinguir direitos”®’.

José Cretella Junior, analisando sua acepgao
etimoldgica, afirma que “"contrato significa arrestamento
simultdneo, baseado na confianca reciproca, situacdo de tal ordem
gue Iimpele duas vontades, oriundas de pontos diferentes,
caminhando para o mesmo objeto, atingindo-o, cruzando-se afinal,
e partindo, novamente, em dire¢cdées opostas” (1997: 10).

O instituto foi difundido no direito privado, tendo sido
dilargado, seu uso, para outros ramos do direito, chegando-se a
entender ser o contrato uma categoria da teoria geral do direito,
segundo a grande maioria da doutrina®.

Marcal Justen Filho faz interessante desdobramento
sobre a expressao contrato, no sentido de que em uma primeira
acepgao implica no contrato como espécie de ato juridico, em uma
outra acepgao, o contrato implica numa relagao juridica surgida do
ato juridico praticado. Nesta circunsténcia, tem-se o contrato-ato,
que é a verificacdo do poder para realizar o evento descrito na
norma e o poder para dispor sobre as consequéncias futuras,
assim também o contrato-relacdo, que é o conteldo objetivo
emanado do ato praticado no que concerne as faculdades,
obrigatoriedades e/ou proibicdes surgidas (1997: 15 e 24).

Conforme dito alhures, fundamentalmente, da imperiosa
necessidade de preservacao dos pactos contratuais oriundos do
trato social e mercantil do século XVIII surgiu o Estado de Direito,
que, enfocado sob o aspecto juridico, mantinha estreita correlagao
com a indispensavel necessidade de propiciar seguranca das
relagdes juridicas, antes fundadas precipuamente na liberdade de

iniciativa e na propriedade privada dos meios de producao.

7 Cf. De Plécido e Silva.

%8 Roberto Bazilli afirma que os contratos sdo considerados uma categoria juridica, instituto da
teoria geral do direito, sendo que uma categoria juridica é “entendida como uma formulacdo
genérica em abstrato ndo comprometida com qualquer dos ramos da ciéncia juridica” (p.19).
Neste aspecto, José Cretella Junior, tracando os elementos essenciais do contrato, também
localiza a figura contratual como uma categoria dos atos juridicos, “isto é, manifestacées de
vontade destinadas a produzir efeitos de iure” (1997: 15).
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Na época que estava em voga o encarecimento do
individualismo e da igualdade formal, encarnados nas proposicdes
iluministas, tomou forma a teoria classica dos contratos, baseada
nos principios da autonomia da vontade; do livre consentimento
(solus consent obrigat) e da obrigatoriedade da convencdo (pacta
sunt servanda), fazendo-se da livre manifestagcao de vontade das
partes, um pacto com forca de lei, bastante para que o individuo,
pela sua propria declaragcao de vontade, em conformidade com a
lei, pudesse criar direitos e contrair obrigagoes.

Para Orlando Gomes, a classica® "“concepcdo do
contrato como acordo de vontades por meio do qual as pessoas
formam um vinculo juridico a que se prendem, se esclarece a luz
da ideologia individualista dominante na época da cristalizacdo e
do processo econbmico de consolidacdo do regime capitalista de
producdo” (1997: 6).

Os entendimentos sobre a nogao de contrato assentam-
se na nocgao de atos juridicos, veiculada no artigo 81 do Cédigo
Civil Brasileiro, no sentido de que todo ato licito, que tenha por
fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou
extinguir direitos, se denomina ato juridico.

Em verdade, conforme aponta eminente doutrina, a
nocao de ato juridico inserta no artigo 81 do CCB é essencialmente
a nocao de negdcio juridico, para a qual concorrem a declaracgao
de vontade tendente a adquirir, resguardar, transferir, modificar
ou extinguir direitos, Ji.e., nos negdcios juridicos é insita a
declaragcdao de vontade que se volta para o trafico juridico de bens
e direitos, aquilo a que usualmente se denomina vontade negocial.

Orlando Gomes afirma que "para que o negdcio se
configure, preciso é que a declaracdo, emitida conscientemente
pelo agente, tenha como finalidade o nascimento, a modificagdao ou
extincdo de um direito” (1965: 239).

Caio Mario da Silva Pereira, ressaltando a
pacificidade da doutrina com relacdo ao quanto estatuido no artigo

81 do CCB, diz que "o contrato é um acordo de vontades, na

9 O Autor emprega a expressdo “*moderna”.
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conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”. Mais
sucintamente, o civilista, define contrato como o "“acordo de
vontades com a finalidade de produzir efeitos juridicos” (1999: p.
2).

Na correspondéncia entre o negébcio juridico e o
contrato, Maria Helena Diniz assevera que os "negdcios juridicos
bilaterais é que constituem objeto de estudo da teoria das
obrigagbes contratuais” (1998: 21).

Assim, a nocdao de contrato vincula-se a teoria geral
dos negdcios juridicos, como bem anota Silvio de Salvo Venosa,
no sentido de que "embora nosso Coédigo possua normas gerais de
contratos, as verdadeiras regras gerais do direito contratual sdo
as mesmas para todos os negodcios juridicos e estdo situadas na
parte geral, que ordena a real teoria geral dos negdcios juridicos”
(1997: 15). Neste aspecto, é de se concluir que os contratos sao
negdcios juridicos por exceléncia.

De acordo com Cretella Junior, que em livro sobre a
matéria tracou a evolucao do instituto, para Savigny "contrato é o
concurso de pessoas, em concorde declaracdo de vontades, pela
qgual ficam determinadas suas relacdes juridicas”. Cretella Junior
lembra também Gaston Jéze, para quem "o contrato é uma
operacdo juridica bem determinada, cujos elementos essenciais
sdo em numero de quatro: acordo de vontades; acordo bilateral de
vontades;, em vista de criar uma situacdo juridica; situacao
juridica individual e ndo geral” (1997: 11).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citando José Horacio
Meireles Teixeira (RDP 6/115-116), dilucidando a teoria geral
dos contratos, no que diz respeito a advir da teoria geral do
direito, traca as seguintes consideracdes: a) Acordo voluntario de
vontades, indissoluvelmente ligadas uma a outra, reciprocamente
condicionante e condicionada, coexistentes no tempo, formando
uma vontade contratual unitaria; b) Os interesses e finalidades
visados pelas partes apresentam-se contraditéorios e opostos,
condicionando-se reciprocamente, uns como causas dos outros; c)

Producao de efeitos juridicos para ambas as partes, ou seja,
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criacdao de direitos e obrigacdes reciprocas para os contratantes
(1996: 211).

Ocorre ainda, que com a evolucdo das técnicas de
convivéncia social, erigiu-se o principio da supremacia da ordem
publica estabelecendo restricbes a autonomia privada, em face de
interesses superiores, condizentes com a protegdao aos direitos
fundamentais, individuais e coletivos, conferida pela ordem
juridico-publica, pela moral e os bons costumes, alargando-se os
dominios da ordem publica em detrimento da autonomia privada.

Caio Tacito bem <coloca a questdo sobre a
aplicabilidade do principio da autonomia da vontade no moderno
direito contratual, uma vez que o contrato é fruto de vontades
opostas cuja integracao gera efeitos reconhecidos e protegidos
pela ordem juridica, porém "“através da disciplina dos contratos, a
lei tutela interesses privados que se compbéem mediante
declaracdes bilaterais de vontade. Resguardada a ordem publica e
a ordem econbmica (interesses coletivos que podem ser afetados
pelos contratos), a lei considera os contratantes em um mesmo
plano de igualdade juridica e garante o negdcio juridico nascido da
conjugacdo valida de vontades (1975, 291).

Gerard Farjat, analisando as modificacdes sofridas
pela classica teoria dos contratos a partir das transformacdes
sociais da sociedade liberal da época do Cdédigo Napolebnico,
afirma que, fundamentalmente, se originaram do crescente papel
do intervencionismo estatal nas atividades dos particulares,
havendo uma verdadeira publicizacao do direito dos contratos, e
da evolugcdo e expansdo das pessoas juridicas de direito privado,
com a influéncia do poder econémico privado no aprofundamento
das desigualdades contratuais, em fungcdao da concentragdao de
capitais. Infirma este Autor que tais mudancas ocasionaram a
modificacdo de formas juridicas classicas, fazendo com que leis e

regulamentos passassem a veicular e impor certas obrigagGes as
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partes contratantes (notadamente no campo do trabalho) (1975:
57 e segs.)®,

Também Orlando Gomes, trazendo a licdo de Cariota
Ferrara, assevera que dois fatores concorreram "“diferentemente,
para as limitacbes da autonomia privada: a concentragao de
capitais e a intervengdo do Estado” (1967: 69). O citado Autor, em
outra de suas obras, com propriedade, assevera que a
desigualdade e o desequilibrio entre as partes contratantes era
reinante em face das disparidades econdmicas e sociais, fazendo
com que a interferéncia do Estado na vida econOmica implicasse
na limitagao legal da l/iberdade de contratar e o encolhimento da
esfera de autonomia privada, “passando a sofrer crescentes
cortes, sobre todas, a liberdade de determinar o conteudo da
relagdo contratual” (1997: 7).

Neste passo, é de se distinguir /iberdade de contratar
de liberdade contratual. A primeira diz respeito ao
dimensionamento da esfera de autonomia privada, enquanto que a
segunda refere-se a possibilidade de dispor livremente sobre o
contelddo da relagdao contratual. Diga-se de passagem, que tais
liberdades, ao longo do tempo, foram sendo restringidas através
da crescente intervengcao estatal, a ponto de se ter presente e

aplicavel aos contratos a chamada funcdo social, nocao relevante

100 Nesse sentido, Farjat elenca quatro grandes motivos que determinaram a evolugdo do
direito dos contratos e a configuragcdo do seu quadro atual, sendo vejamos, in verbis: “une
évolution de I'abstrait au concret; une collectivisation de droit des contracts; une objectivisation
des obligatinos contractuelles; une diminuition du réle des voluntés individualles (ob. cit., 65). O
primeiro motivo, a passagem do campo abstrato da teoria contratual para a aplicacdo pratica
dos contratos, segundo o Autor, é fruto do desenvolvimento da pratica contratual concreta, no
campo do direito do trabalho, do direito rural e da construgdo, entre outros. A coletivizacdo do
direito dos contratos, explica Farjat por sua vez, decorre do declinio do individualismo que se
manifesta na técnica juridica dos contratos com fenémenos, como a multiplicacdo dos contratos
de efeitos coletivos; a multiplicagdo de grupos de interesses; o direcionamento estatal das
obrigacOes dos contratantes; a atenuacdo dos efeitos relativos aos contratos. Quanto ao terceiro
motivo, i.e., a objetivacdo das obrigagbes contratuais, o Autor se manifesta no sentido de que a
interpretacdo dos contratos, na teoria classica, se da em funcdo da intencdo subjetiva das
partes contratantes, todavia, com a coletivizagdo e a concretude das relagbes contratuais,
torna-se necessario que as obrigages contratuais sejam uniformizadas, ndo competindo mais a
vontade do particular, mas ao tipo do contrato a ser firmado, a estipulacdo do conteudo das
obrigagGes a serem contraidas. No que concerne a diminuigdo do papel da vontade particular
na formacdo dos contratos, Farjat averba que mesmo sendo o contrato a maxima expressdo
das vontades individuais, os vinculos contratuais passam a sofrer os influxos e determinagées
das leis, dos regulamentos, dos costumes e da interpretagdo dos juizes (Droit Prive de
L’Economie 2 - Theorie des Obligationes, Paris, PUF, 1975, p. 65 e segs. - Nossa traducdo e
adaptacao do texto).
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na seara juridico-privada notadamente no que concerne ao direito
de propriedade.

A nogao de fungao social teve como fundamento a
necessidade de abrandar a nogao individualista que dominou o
campo das relagdes de produgao, impregnando os ordenamentos
juridicos desde o Direito Romano até o final do século passado
(XX), tendo atingido seu apice nos ideais da Revolugao Francesa. A
funcdo social revestia-se de carater atenuador do mau uso da
propriedade, como um aspecto qualitativo do direito de
propriedade!®,

Apesar das referéncias da doutrina social da Igreja em
relacdo a funcdo social da propriedade através de diversas
mensagens e enciclicas papais’®, foi na teoria arrojada de Leon
Duguit, de que a propriedade precisava atender a sua funcdo
social, que, no século passado, ganhou notoriedade a doutrina da
funcdo social'®.

E certo pois, que o fenémeno da funcionalidade
condicionadora do uso da propriedade ganhou relevo e repercussao
entre os juristas e legisladores, a tal ponto que passou-se a
compreender que a qualidade de funcdo social, ndo apenas possui
a propriedade, sendao também, projeta-se ela sobre outros
institutos de direito privado, como no caso do contrato (Giselda
Maria F. N. Hironaka, ob. cit., p.108). Assim, o contrato, como a
propriedade, possui uma fungao social, devendo ser vista como

mecanismo atenuador da autonomia privada e da liberdade

101 Gjselda Maria F. N. Hironaka vem afirmar que a “funcdo social, como qualidade inerente
ao conceito de propriedade, visa adaptar este direito aos interesses maiores de toda a
coletividade, além da figura singular do proprietario” (Estudos de Direito Civil, 2.000: 103).

102 perum Novarum, de Ledo XIII (1891); Quadragesimo Anno, de Pio XI (1931); La Solemita
(1941) e Oggi (1944), de Pio XII; Mater et Magistra, de Jodo XXIII ( 1961); Populorum
Progressio, de Paulo VI (1967)(Apud Giselda Maria F. N. Hironaka, 2.000, p. 103 e segs.)

103 Hermano Machado, em estudo sobre a posicdo da propriedade na doutrina de Duguit, ao
balizar os entendimentos mais marcantes do chefe da escola positiva juridica francesa,
precisamente em relagdo a necessidade de fazer evoluir e transformar-se a instituigdo juridica
da propriedade, nascida de uma determinada necessidade econOGmica, a partir do surgimento de
novas necessidades econémicas, principalmente do fenémeno da divisdao social do trabalho,
afirma que o conteldo da propriedade como fungdo social é definido de acordo com duas
proposicoes: "14) O proprietario tem o dever, e, portanto, o poder de empregar a cousa que
possui na satisfacdo das necessidades individuais, e especialmente, das suas proprias de
empregar a cousa no desenvolvimento de sua atividade fisica, intelectual e moral. Ndo se
olvide, com efeito, que a intensidade da divisdo social do trabalho estd em razdo direta da
intensidade da atividade individual; 22) O proprietario tem o dever e, portanto, o poder de
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contratual, conquanto os particulares possam livremente estipular
obrigagdes, contraindo direitos e deveres, Ilimitados pelas
imposicdes de carater normativo, tal como passou a ocorrer no
ordenamento juridico brasileiro nos contratos agrarios, com o
advento do Estatuto da Terra (Lei n°4.504/64).

O projeto do Novo Cédigo Civil, que tramita no
Congresso Nacional sob n°9634/1975, estipula em seu artigo 421,
que a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites
da funcdo social do contrato. Vé-se, afinal, uma proposicdo
normativa que representa a evolugdao antes apontada no campo do
direito de propriedade transposta para o campo do direito
contratual, no sentido de que a liberdade de contratar preserve e
atenda a funcdo social do contrato, reconhecendo sua importancia
no trafico juridico das relacdes no campo da producgao.

E de se verificar também que, com o passar do tempo,
a pratica da estipulagdo contratual expandiu-se de maneira
bastante intensa, desenvolvendo-se diversas figuras contratuais
fora das previsdes tipicas das codificacdes'®.

Este fato se deu principalmente em decorréncia da
engenhosidade das atividades negociais, que necessitavam
adaptar-se as novas relacdes e modelos juridicos implantados no
comércio exterior, i.e., o comércio de importagdao e exportacao de
produtos e servigos. Em alguns casos, ocasionou a sobrevinda de
diplomas legais subsequentes, voltados para o disciplinamento de
novas figuras contratuais, preenchendo as lacunas entao
existentes. Em outros casos, os proprios comerciantes passaram a
dispor e inovar contratualmente, de acordo com os reclames das
novas relacdes juridicas e comerciais surgidas, porém, a margem
do disciplinamento normativo, aplicando-se as relagdes, quando do
surgimento de controvérsias, as normas gerais dos atos juridicos,

principios gerais do direito, a analogia e a equidade.

empregar a sua cousa na satisfagdo de necessidades comuns de uma coletividade nacional
inteira ou de coletividades secundarias” (1981: 237).

104 No Brasil, notadamente no campo do Direito Civil, com a Lei n®3.071, de 1° de janeiro de
1916 (Cddigo Civil Brasileiro — CCB).
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Contratos Administrativos

Relatados os principais contornos da teoria geral dos
contratos, passa-se a gizar sobre o instituto do contrato
administrativo propriamente dito.

Neste contexto, verificando-se que ao Estado nao é
dado produzir todos os bens de que precisa para executar suas
tarefas, atribuicbes e competéncias, inicia-se, também no ambito
do direito publico, o movimento voltado para a estipulagao de
pactos contratuais, quando a Administracdao Publica passa a
celebrar contratos com os particulares, no intuito de prover suas
proprias necessidades, assim como também delegar a prestacao de
alguns servicos publicos a iniciativa privada, ji.e., no que toca a
prestacdo de servigos publicos, realizacdao de obras publicas ou
fornecimento de materiais ou utilidades'®.

Tendo sido observado que o Estado, no desempenho de
suas tarefas, atribuicdes e competéncias, formula pactuacdes
contratuais com os particulares, no interesse de toda a
coletividade, é de se dizer que tais pactuacbes se dao
eminentemente sob a forma de contratos administrativos.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello contrato
administrativo é "um tipo de avenca travada entre a Administracao
e terceiros na qual, por forca de lei, de clausulas pactuadas ou do
tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condicoes
preestabelecidas assujeitam-se a cambiaveis imposicoes de
interesse publico, ressalvados os interesses patrimoniais do
contratante privado” (1996: 383).

De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto'%,
0 contrato administrativo pode ser definido como sendo

"manifestacbes de vontades reciprocas, sendo uma delas da

105 Hely Lopes Meirelles afirma que além “das formas centralizadas e descentralizadas de
prestacdo de servigos publicos de que a Administragdo se desincumbe por suas repartigGes,
entidades autadrquicas e paraestatais, pode ainda contratar com particulares a execucdo de
obras e servigos de interesse publico, avengando o modo, a forma, o preco, o tempo e demais
condicOes de sua realizagao” (1966: 225).

106 No seu Curso de Direito Administrativo, 1998, pdg. 116. Assevera ainda, que o contrato

administrativo é subespécie do contrato de direito publico, que junto com o contrato de direito
privado, conformam o género, instituto da Teoria Geral do Direito.
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Administracdo Publica, que, unificadas pelo consenso, tém por
objeto a constituicdo de uma relacdo juridica obrigacional, visando
a atender, com prestagcbes comutativas, a interesses distintos, dos
guais um, ao menos, é publico”

Ademais, Hely Lopes Meirelles assinala que os
contratos administrativos dividem-se em contratos de colaboragéo
e contratos de atribuicdo, sendo que o de colaboragcao "é todo
aquele em que o particular se obriga a prestar ou realizar algo
para a Administragcdo, como ocorre nos ajustes para execug¢ao de
obras, servicos ou fornecimento”, enquanto que o de atribuicao "é
o em que a Administracdo confere determinadas vantagens ou
certos direitos ao particular, tal como o uso especial de bem
publico” (1999: 177)7,

Sobre a competéncia para legislar em matéria de
contratos administrativos, a Constituicao Federal de 1988 disp0s
em seu artigo 22, inciso XXVII, que compete privativamente a
Unidao legislar sobre normas gerais de licitacdo, em todas as
modalidades, para as administracbées publicas diretas, autarquicas
e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas
e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 19,
ITI'%8,

Em relacdo as normas dgerais de licitacdo e contratos
administrativos, necessario firmar que estas, em sentido
constitucional, sdao as normas relativas a determinadas matérias

que merecem tratamento uniforme em todo o pais!®.

107 Arnoldo Wald, no a&mbito dos tipos de contratos administrativos, também faz esta
decomposicao no sentido de situar contrato de colaboracdo e contrato de atribuigdo. No
primeiro, diz o Autor, "o particular contratado pela Administracdo Publica, obriga-se a prestar-
lhe determinado servigo ou a realizar determinada obra, como ocorre nos contratos de obras,
servigos ou fornecimentos”, enquanto que no segundo, "a Administracdo confere ao particular
determinadas vantagens ou direitos, como p. ex., o uso especial de bem publico” (1996: 35).

108 0 inciso XXVII foi modificado pela Emenda Constitucional n® 19, de 4 de julho de 1998.

A redacao anterior era a seguinte: "XXVII - normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas
as modalidades, para a administracdo publica, direta e indireta, incluidas as fundagdes
instituidas e mantidas pelo poder publico, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu
controle”.

199 Alice Gonzalez Borges entende por normas gerais "aquelas que, por alguma razdo, convém
ao interesse publico sejam tratadas por igual, entre todas as ordens da Federacdo, para que
sejam devidamente instrumentalizados e viabilizados os principios constitucionais com que tém
pertinéncia”(1994: 25).
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Por sua vez, o artigo 37, XXI dispde que a
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também que, ressalvados os casos
especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras e
alienacbes serdao contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condicbes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacées de
pagamento, mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitirda as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacoes.

Assim, também, a dispositividade do artigo 173, §19°,
III, orienta-se no sentido de que a lei estabelecerd o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de
suas subsididrias que explorem atividade econémica de producdo
ou comercializagdo de bens ou de servicos, dispondo sobre
licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienagbes,

observados os principios da administracdo publica'®.
6.1- NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Neste ponto do presente estudo, merecem atencgao as
doutrinas que, sob diversos enfoques, dispensaram tratamento ao
instituto do contrato administrativo, nosso objeto principal.
Necessario afirmar que a compreensao do contrato administrativo,
pela doutrina estrangeira e patria, tem sido objeto de
discrepancias, notadamente no que toca aos critérios utilizaveis a
distingdao entre o contrato no direito privado (bergo do instituto) e

a

o contrato no direito publico, bem assim sobre se pode

110 0 § 19 com redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 4 de julho de 1998.

A redacdo anterior era a seguinte: "§ 19 A empresa publica, a sociedade de economia mista e
outras entidades que explorem atividade econémica sujeitam-se ao regime juridico préprio das
empresas privadas, inclusive quanto as obrigagGes trabalhistas e tributarias.".
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Administracao Publica celebrar contrato regido pelo direito
comum??,

Com relacdo a andlise da natureza juridica do contrato
administrativo, demonstrada como indispensavel, passemos a
elencar as correntes existentes em torno de sua natureza juridica,
com sendo as seguintes:

a)a primeira, nega a existéncia de contratos na
Administracdo Publica, s6 os admitindo no direito
privado;

b) a segunda, orienta-se para o entendimento de que
todos o0s contratos celebrados pela Administracédo
Publica sdo contratos administrativos;

c) a terceira, partindo da expressdao "Contratos da
Administracdao”, posiciona-se no sentido de que a
Administracdo, ora celebra contratos derrogatdrios
de direito comum, contratos administrativos, outrora
celebra contratos de direito privado.

A primeira corrente, baseada numa mentalidade
privatistica, defende que sé se poderia falar em contrato, a partir
da plena igualdade entre as partes contratantes, do contrario, nao
se verifica o vinculo contratual, com sujeitos iguais, autonomia da
vontade e forca obrigatdéria do pacto, situacdao esta comumente
encontrada no ambito do direito privado.

Esta corrente de pensamento nega, simplesmente, a
existéncia de contrato administrativo, uma vez que a
Administracdao Publica quando celebra pacto com a iniciativa
privada para estabelecer relacdo juridica, no tocante a prestacao
de servicos publicos, realizacdo de obras publicas ou fornecimento

de materiais ou utilidades, o faz em flagrante desigualdade com os

11 J ucia Valle Figueiredo assevera que no direito brasileiro, ndo é necessario levar a sério a
distingdo entre contrato administrativo e contrato de direito privado, celebrados pela
Administragdo Publica, porque ambos serdo submetidos a uma Unica jurisdigdo (1998, p. 439).
Todavia, para o trabalho aqui empreendido, a distingdo é necessaria, tendo em vista a
revisitacdo e estudo da teoria do contrato administrativo em face de uma nova concepgao de
Estado. Estamos com Roberto Bazilli, no sentido de que ndo "obstante, em Estado como o
Brasil, em que inexiste o contencioso administrativo, tal discussdo ndo se afigura meramente
académica, na medida em que uma ou outra postura conduz necessariamente a interpretacées
contratuais diferentes, com marcantes conseqliéncias. Dai a necessidade de ser o tema
examinado, aclarando as diversas teses divergentes” (1996, p. 19).
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particulares, tendo poderes concernentes a possibilidade de
desestabilizar a relagdao contratual, que sdao proprios do direito
publico, ndo se aplicando a um instituto, por sua propria natureza,
de direito privado. Tal corrente emprega a nogao de ato unilateral
da Administracdo Publica, vinculado a lei, no tocante ao
estabelecimento da relagdo juridica, sendo que a equacao
econémico-financeira é regida por contrato de direito comum.
Entre nds, segundo Di Pietro, esta idéia foi defendida por
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1996: 208).

Esta corrente é trazida aqui, mais propriamente, pelo
seu aspecto histdrico, porque essencialmente inadequada frente
aos avancos da técnica juridica. Simplesmente porque ndo é
possivel negar os aprimoramentos da ciéncia do direito, que
propiciaram a aplicacdao dos principios do direito contratual ao
direito publico, e, notadamente por ser desprovida de fundamento
capaz de afastar a necessdaria e possivel adaptacdao do instituto
contratual ao direito publico, inclusive porque, conforme antes
salientado, a prodpria liberdade de contratar ja vem sendo objeto
de limitagdes, tendo em vista que a igualdade entre as partes §&,
sobretudo, formal.

A segunda corrente afilia-se ao entendimento de que
todos os contratos celebrados pela Administracdo Publica sao
contratos administrativos, porque de uma forma ou de outra sao
tocados pelo regime juridico administrativo.

De acordo com esta corrente, estd o pensamento de
Roberto Dromi, que denomina, indistintamente, “contrato
administrativo” de “contrato da Administracao”, nao
compartilhando da distingdao entre contrato administrativo e
contrato privado (civil ou comercial) da Administracao. Segundo
ele, "en mérito a que el Estado posee una personalidad unica y se
rige fundamentalmente por el derecho publico”(1996: 303).

Neste mesmo sentido, posiciona-se Lucia Valle
Figueiredo, para quem a Administracdao estd sempre jungida ao
regime juridico do Direito Publico, ainda que, em alguns casos,
lhes toquem tragos de Direito Privado. Em suas palavras,

"inexistem contratos privados da Administracdo”, e sim, “"contratos

111



da Administracdo Publica ora sob maior influxo de regras do
Direito Privado”(1998: 439). Aduz, Lucia Figueiredo, serem estas
também as posicOes de Brewer-Carias e Augustin Gordillo (loc.
cit.).

Hely Lopes Meirelles mantém esta orientagdo quando
verifica que de “acordo com a sistematica implantada pelo
Decreto-lei 2.300 de 1986, mantida pela atual Lei de Licitagbes”,
no direito brasileiro, “coexistem trés espécies contratuais, a
saber: contrato privado, contrato semipublico e contrato
administrativo” ' (1999: 176).

De acordo com este estudioso do direito administrativo,
o "contrato privado é o celebrado entre particulares sob a égide do
Direito Privado, em que prevalecem a igualdade juridica entre as
partes e, via de regra, a informalidade”. Em seguida, considera
contrato semipublico o "“firmado entre Administracdo e particular,
pessoa fisica ou juridica, com predomindncia das normas
pertinentes do Direito Privado, mas com as formalidades previstas
para os ajustes administrativos e relativa supremacia do Poder
Publico”. De outra parte, no "“contrato administrativo tipico a
Administracdo sé realiza quando dele participa como Poder
Publico, derrogando normas de Direito Privado e agindo publicae
utilitatis causa, sob a égide do Direito Publico”(loc. cit.).

Para Roberto Bazilli, nos contratos que a
Administracdao participa ha sempre afetagdo do regime de direito
publico (1996: 21).

Por sua vez, a terceira corrente aqui trazida considera
gue a Administracdao ora realiza contrato de direito privado, ora
realiza contrato de direito publico.

Em conformidade com este entendimento, estd a
posicao de Jean Rivero entendendo que a Administracao “"por um

lado, celebra contratos idénticos aos dos particulares” sujeitos

112 Este Autor, em nota de pagina (1999: 176), faz mencdo a expressdo que Toshio Mukai,
com esteio em Oliveira Franco Sobrinho, utiliza para caracterizar o contrato semipublico,
denominando-os de contratos administrativos de figuracdo privada, que juntamente com o
contrato administrativo, configurariam o conjunto do que se denomina de contratos publicos. De
outra forma, Hely prefere a denominacgdo “contrato semipublico”, por se tratar de denominacgao
mais sintética e compreensivel.
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ao direito privado, mas pode "também praticar actos que, apesar
de natureza contratual, uma vez que se baseiam no acordo de
vontades, nao deixam por isso de estar submetidos a regras
diferentes das que regem os contratos ordinarios”, formando os
contratos administrativos (1981, p. 128).

André de Laubadére faz a distingao entre os contratos
administrativos e os contratos de direito comum (1978, p.403),
implicando no reconhecimento de que ora a Administragao celebra
contrato administrativo, ora contrato regido pelo direito comum.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a expressao
genérica "Contratos da Administracdao" conforma tanto os
contratos sob o regime de direito privado quanto os contratos sob
o regime de direito publico. A expressao "contrato administrativo"
designa tdao somente "os ajustes que a Administracdao, nessa
gualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou
privadas, para a consecucdo de fins publicos, sob regime juridico
de direito publico” (1996: 207). A Autora traz as nocdes de
horizontalidade e verticalidade da relagdao juridica, no que
concerne a possibilidade de vislumbrar ou ndao o nivelamento da
Administracdo Publica ao particular'®,

Celso Anténio Bandeira de Mello admite os contratos
administrativos de natureza privada, ou contrato de direito privado
da Administracdao e os contratos administrativos. Todavia,
parificam-se, pelo menos quanto as condicdes e formalidades para
a estipulagdao e aprovacgao, pelas normas de direito administrativo.
Diferem entre si, visto que uns se regem pelo direito privado,
ressalvadas as parificagbes supra, enquanto que os contratos
administrativos se regem plenamente pelo direito publico com a

presenca de cldusulas exorbitantes (1996: 378)'“.

113 pi Pietro elenca critérios para distingdo entre os contratos administrativos e os contratos de
direito privado celebrados pela Administracdo. Segundo ela, nos contratos administrativos ha: a
presenca da administracdo como Poder Publico; a finalidade publica; obediéncia a forma
prescrita em lei; procedimento legal; natureza de contrato de adesdo; natureza intuito
personae; presenca de clausulas exorbitantes; mutabilidade (1996, p. 208).

114 Celso Anténio Bandeira de Mello faz ressalvas quanto a denominacdo contrato
administrativo, baseado na posicdo de Oswaldo A. Bandeira de Mello, segundo a qual sé ha
contrato no aspecto econdmico do ato, o mais provém de ato unilateral da Administracdo.
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Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto a
distincdo entre contrato de direito publico e contrato de direito
privado, esta na verificacdo da existéncia, ou nao, de interesse
publico, ditada pela lei. Assevera que a Administracdao pode
celebrar contrato sem estar sujeita ao regime do direito
administrativo, elencando exemplo do contrato de locagao (1998,
p. 117).

José Cretella Junior tece consideracdes sobre o
contrato no direito publico, posicionando-se sobre a aceitagdao da
tese de que existe contrato no direito publico. Este Autor faz a
caracterizagao do contrato administrativo, trazendo a afirmacao de
Jéze, no sentido de que para que exista contrato administrativo é
preciso que se reunam as seguintes condigcdes: acordo de vontades
entre a Administracao e o particular; o acordo de vontades tem
por objeto a criacdo de uma obrigacdo juridica de prestacdo de
coisas materiais ou de servicos pessoais, mediante remuneragdo; a
prestacdo fornecida pelo individuo é destinada a assegurar o
funcionamento de um servico publico;, as partes, por clausula
expressa, pela propria forma dada ao contrato, pelo género da
cooperacdo solicitada ao contratante, ou por qualgquer outra
manifestacdo de vontade, concordaram em submeter-se ao regime
especial de direito publico (1997: 29).

A Lei de Licitagdes vigente traz disposicdes que podem
orientar o intérprete na busca da natureza juridica dos contratos
administrativos. De logo, faz definicdao de contratante e
contratado, considerando para os seus fins, como contratante o
0rgao ou entidade signataria do instrumento contratual, e como
contratado a pessoa fisica ou juridica signataria de contrato com a
Administracdao Publica (art. 69, XIV e XV).

Inicialmente, utiliza-se da expressao “contrato” para
entender que é todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades
da Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo
de vontades para a formacdo de vinculo e a estipulacdo de
obrigacdées reciprocas, seja qual for a denominacdo utilizada
(Paragrafo Unico do artigo 2° da Lei n°8.666/93).
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Em uma outra passagem, prevé que o regime juridico
dos contratos administrativos permitem a sua modificagao
unilateral por parte da Administragao; rescisao unilateral;
fiscalizacdao da execugcao do contrato; aplicagdao de sancgdes e a
encampacdo dos servicos essenciais®’.

Posteriormente, o estatuto de licitagdes publicas veicula
disposicao que faz com que se presuma a admissao, pela
legislacdo que rege a matéria, de que a Administracao Publica
promove ajustes administrativos de direito privado, a teor do que
dispde o inciso I do §3° do artigo 62!, Depreende-se que os
contratos de seguro, financiamento e locagao, entre outros, sao
regidos de forma predominante pelo direito privado.

Nesta conformidade, pode-se falar, a partir do texto
legal, que existem “Contratos da Administracao”, sendo que estes
compreendem os contratos administrativos, regidos pelo direito
publico; e, ajustes da Administracdao, regidos pelo direito
privadol!” 118,

Todavia, a posicao aqui adotada orienta-se no sentido

de concordar com as importantes posicdoes da segunda corrente,

115 Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta lei confere a
Administracdao, em relagdo a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacado as finalidades de interesse publico,
respeitados os direitos do contratado; II - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados
no inciso I do art. 79 desta lei; III - fiscalizar-lhes a execugao; IV - aplicar sangdes motivadas
pela inexecugdo total ou parcial do ajuste; V - nos casos de servigos essenciais, ocupar
provisoriamente bens méveis, imoveis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na
hipétese da necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipdtese de rescisdo do contrato administrativo.

116 30 Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta lei e demais normas gerais, no que
couber: I- aos contratos de seguro, de financiamento, de locacdo em que o Poder Publico seja
locatdrio, e aos demais cujo conteldo seja regido, predominantemente, por norma de direito
privado;

117'MS 4382/DF (1995/0071738-7) D] 20/05/1996 pg.: 16657. Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE
BARROS (1096) Primeira Secdo. Ementa: ADMINISTRATIVO - CONTRATO ADMINISTRATIVO -
DECLARACAO DE NULIDADE - EFEITOS - COMPENSACAO - LICITUDE - PRONUNCIAMENTO
JUDICIAL -DESNECESSIDADE. I- A DECLARACZ\O DE NULIDADE ALCANCA TODOS OS EFEITOS
JA PRODUZIDOS PELO CONTRATO, DESCONSTITUINDO-OS (LEI 8.666/95, ART. 59). II- AS
DISPOSICCN)ES DO DIREITO PRIVADO APLICAM-SE, SUPLETIVAMENTE, AOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS (LEI 8.444/95, ART. 54). III- SE O ESTADO E, A UM SO TEMPO, CREDOR E
DEVEDOR DE ALGUEM, CUMPRE A ADMINISTRACAO COMPENSAR-SE, RETENDO O PAGAMENTO,
NA MEDIDA DE SEU CREDITO. Iv- A COMPENSACAO OPERA AUTOMATICAMENTE,
EXTINGUINDO AS OBRIGAC()ES SIMETRICAS, INDEPENDENTEMENTE DE QUALQUER
PRONUNCIAMENTO JUDICIAL

(C. CIVIL, ART. 1009).

1% RESP 59448/SP (1995/0002978-2) DJ 08/05/2000 pg.: 00060 Rel. Min. GARCIA VIEIRA
(1082) Primeira Turma. Ementa: ADMINISTRATIVO - BENS PUBLICOS - IMOVEL - CESSAO DE
USO - REGIME JURIDICO - NORMAS DE DIREITO PRIVADO - INAPLICABILIDADE. O bem publico
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que, mesmo admitindo existirem contratos mais sujeitos ao Direito
Privado, todos os vinculos contratuais firmados pela Administracao
sao tocados, direta ou indiretamente, pelo regime juridico
administrativo, no que concerne a regras de competéncia, de
procedimento, de habilitagao, de formacao interna da vontade
administrativa, de exigéncia de crédito nos orcamentos, de
fiscalizacao das operacdes financeiras e de formalizagao do
contrato.

Tal consideracdo, inicialmente, é justificada pelo fato
de que mesmo nos contratos de direito privado, existem
formalidades previstas para tais ajustes administrativos e relativa
supremacia do Poder Publico (Hely Lopes, 1999, p. 176).

Sobre os contratos regidos predominantemente pelo
direito privado aplicam-se normas procedimentais do direito
administrativo, na forma do disposto inciso I do §3° do artigo 62
da Lei de Licitacdes'’, além da incidéncia de normas de direito
administrativo-financeiro, inclusive de natureza constitucional, tais

como as previstas no artigo 70 da Lei Maior'?,

nao estad sujeito a legislacdao civil, ndo se aplicando aos contratos de locagdo firmados pela
Administragcdo Publica federal, estadual e municipal a Lei de Luvas. Recurso improvido.

119 0 artigo 57 da Lei n®8.666/93, refere-se ao fato de que a duracdo dos contratos regidos pela
Lei ficard adstrita a vigéncia dos respectivos créditos orcamentarios, exceto quanto aos
relativos: I - aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas no
Plano Plurianual, os quais poderdao ser prorrogados se houver interesse da Administracdo e
desde que isso tenha sido previsto no ato convocatério; II - a prestacdo de servicos a serem
executados de forma continua, os quais poderdo ter a sua duragdo estendida por igual periodo;
III - (Vetado). IV - ao aluguel de equipamentos e a utilizagdo de programas de informatica,
podendo a duragdo estender-se pelo prazo de até 48 (quarenta e oito) meses apos o inicio da
vigéncia do contrato.

120 Art. 70. A fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Uni&o
e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvencgdes e renlncia de receitas, sera exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos
quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria.
Redacgdo do paragrafo Unico dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 4 de julho de 1998.

A redacdo anterior era a seguinte:

"Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou entidade publica que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagGes de natureza pecuniaria."

Prevé ainda o Art. 71 da Constituicdo Federal que o controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: I -
apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer
prévio, que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento; II - julgar as
contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo
poder publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra
irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico; II - apreciar, para fins de registro, a
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro, fazendo consideracdes
sobre a distingdao entre o contrato administrativo e o contrato de
direito privado da Administragao, assevera que todos os ajustes
obedecem as exigéncias de forma, de procedimento, de
competéncia e de finalidade.

Desta maneira, os ajustes da Administragao regidos
pelo direito privado sao sempre parcialmente derrogados pelo

regime de direito publico.

6.2- ELEMENTOS E CARACTERISTICAS DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Como elementos dos contratos administrativos, tem-se
preambularmente que devem estar presentes o0s elementos
essenciais aos atos juridicos em geral, i.e., capacidade das partes,
objeto licito e possivel e forma prescrita em lei.

Para os contratos administrativos, segundo Roberto
Dromi, os elementos sao 0s mesmos encontrados nos atos
administrativos: sujeitos (competéncia e capacidade), vontade,
objeto e forma (1996: 307).

Marcelo Caetano dilucida que para que o contrato
administrativo fique perfeito, é necessario que se reunam oS
elementos essenciais de qualquer contrato, bem assim
acrescentando-se o fim de interesse publico e o elemento formal
constituido pela observancia das formalidades do processo de
formagao do contrato e pela forma externa exigida por lei (1991,
591), i.e., "em todos os elementos do contrato revela-se a

influéncia do Direito Publico” (José Cretella Junior, 1997, 33).

legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e
indireta, incluidas as fundacgOes instituidas e mantidas pelo poder publico, excetuadas as
nomeagdes para cargo de provimento em comissao, bem como a das concessdes de
aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o
fundamento legal do ato concessorio; IV - realizar, por iniciativa propria, da Cémara dos
Deputados, do Senado Federal, de comissdo técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de
natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades
administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no
inciso II; V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a
Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo; VI - fiscalizar a
aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela Unido, mediante convénio, acordo, ajuste ou
outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;
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Sobre o0s elementos do contrato administrativo no
direito positivo brasileiro, preambularmente, preceitua a Lei de
Licitacdbes, em seu artigo 54, que os contratos administrativos
regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito
publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria
geral dos contratos e as disposi¢cdes de direito privado ™.

Tal disposicao traga o vetor principal sobre o qual deve
percorrer a Administracao Publica no tocante a celebracao de seus
contratos administrativos.

Sobre as clausulas do contrato administrativo, segundo
a observacdao de Marcgal Justen Filho nas disposicdes sobre o
contrato administrativo encontram-se duas <categorias de
cldusulas. A primeira, versa sobre o desempenho das atividades de
persecucao do interesse publico, e sao denominadas de cldusulas
regulamentares ou de servico, enquanto que a segunda categoria
versa sobre as clausulas que asseguram a remuneragao do
particular, ditas cldusulas econémicas, que nao podem ser
alteradas unilateralmente pela Administragao (1996:371).

A verificagao das caracteristicas do contrato
administrativo serve para promover a distincdo da espécie de

contrato de direito publico celebrado pela Administracdao da de

121 preceitua ainda a Lei de Licitacdes no seu artigo 54, § 1° que os contratos devem
estabelecer com clareza e precisdo as condigdes para sua execucdo, expressas em clausulas que
definam os direitos, obrigagbes e responsabilidades das partes, em conformidade com os
termos da licitagdo e da proposta a que se vinculam.

Com relacao as clausulas obrigatérias, prevé o artigo 55 que sdo clausulas necessarias em todo
contrato as que estabelegam: I - o objeto e seus elementos caracteristicos; II - o regime de
execugao ou a forma de fornecimento; III - o preco e as condigGes de pagamento, os critérios,
data-base e periodicidade do reajustamento de precos, os critérios de atualizacdo monetaria
entre a data do adimplemento das obrigages e a do efetivo pagamento; IV - os prazos de inicio
de etapas de execucdo, de conclusdo, de entrega, de observacdao e de recebimento definitivo,
conforme o caso; V - o crédito pelo qual correrd a despesa, com a indicacdo da classificacdo
funcional programatica e da categoria econémica; VI - as garantias oferecidas para assegurar
sua plena execugdo, quando exigidas; VII - Os direitos e as responsabilidades das partes, as
penalidades cabiveis e os valores das multas; VIII - os casos de rescisdo; IX - o reconhecimento
dos direitos da Administracdo, em caso de rescisdo administrativa prevista no art. 77 desta lei;
X - as condigGes de importagdo, a data e a taxa de cdmbio para conversdo, quando for o caso;
XI - a vinculagdo ao edital de licitacdo ou ao termo que a dispensou ou a inexigiu, ao convite e a
proposta do licitante vencedor; XII - a legislagdo aplicAvel a execugdo do contrato e
especialmente aos casos omissos; XIII - a obrigacdo do contratado de manter, durante toda a
execucdo do contrato, em compatibilidade com as obrigacdes por ele assumidas, todas as
condigOes de habilitacdo e qualificagdo exigidas na licitagdo.
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contrato de direito privado também celebrado pela
Administracdo’®.

Como visto, as caracteristicas dos contratos
administrativos cingiam-se, principalmente, a presenca de pessoa
juridica de direito publico; exercicio de servigo publico; interesse
publico envolvido; e, cldusulas exorbitantes de direito comum.

André de Laubadére faz a distincdo entre os contratos
administrativos e os contratos de direito comum (ob. cit., p.403).
Aponta para o fato de que a maioria dos autores, inclusive Jéze,
adotou a tese da autonomia do contrato administrativo. Para Jéze,
segundo o Autor, existe uma diferenca de fundo, pois os efeitos do
contrato administrativo nao sao os mesmos dos contratos civis.

Laubadeére -elenca critérios para essencialmente
sabermos se estamos diante de um contrato da administragao,
administrativo ou comum. Segundo ele, os critérios sdo: pessoa
juridica de direito publico; funcionamento de servico publico;
cldusulas exorbitantes.

Georges Vedel também enuncia critérios para saber
diferenciar os contratos administrativos dos contratos de direito

privado. De acordo com suas afirmacdes os critérios sdo: servico

122 Eduardo Garcia de Enterria e Tomds Ramén Fernandez, na andlise da formag&o histéria
e do sentido atual do contrato administrativo, situam as grandes contribuicdes da formacgao da
teoria do contrato administrativo. Segundo eles, inicialmente a Unica distingdo para saber se
estadvamos diante de contrato administrativo ou contrato de direito privado da Administracao,
era o fato de que o primeiro estava vinculado a jurisdicdo administrativa, enquanto que o outro
se vinculava a jurisdicdo ordindria, procedendo-se a distingdo eminentemente sob cunho formal,
carecendo de transcendéncia no plano material, partindo da conhecida distingdo entre ato de
autoridade/ato de gestdo. Num segundo momento, passa-se a encetar que a atribuicdo da
jurisdicdo administrativa aos contratos administrativos é puramente casual, havendo a
necessidade de substantivacdo do Direito Administrativo. Esta substantivagdo, capitaneada por
Leon Duguit, foi atrelar-se a nocdo de servigo publico, tendo-a como o critério material basico
do Direito Administrativo. Depois de assentadas estas nogdes, num terceiro momento Gaston
Jéze, supondo a existéncia da igualdade formal e a desigualdade material entre as partes
contratantes no contrato administrativo, insere como elemento de equilibrio da
igualdade/desigualdade, a presenga de interesse publico, para determinar que o contratante da
Administracdo nao esteja obrigado somente a cumprir sua obrigagdo como o faria um particular
com outro particular, mas que, por extensdo, o esteja também a tudo o que seja absolutamente
necessario para assegurar o funcionamento regular e continuo dos servigos publicos com o qual
consente em colaborar; a Administracdo, por sua parte, o estara igualmente, mais além do que
€ proprio do Direito comum, a indenizar o contratante em caso de que a aplicacdo de suas
obrigacOes cause a este prejuizo anormal, que ndo podia razoavelmente prever no momento de
contratar. Em instante posterior, segundo os Autores espanhois, a teoria substancialista do
contrato administrativo atinge o seu auge com Pequignot, quando este traz a consideragao de
que no contrato administrativo, por estar vinculada ao interesse publico, a Administragdo pode
impor legitimamente o jus variandi, modificando ou mesmo rompendo a pactuagao inicial. Tal
singularidade enseja uma expansdo dos mddulos contratuais privados, levando-se a observéancia
de cldusulas exorbitantes do Direito Comum (1991, pp. 597/602).
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publico; pessoa juridica de direito publico; clausula exorbitante
(1961: 640).

Jean Rivero na definicdo de critérios para dilucidacao
do problema de saber se se estd diante de contrato administrativo
ou contrato de direito privado, afirma que foi a jurisprudéncia
francesa do Conselho de Estado que teve de resolvé-lo, adotando-
se solugcdes através dos seguintes elementos: quanto as partes do
contrato, se houver a presenca de pessoa de direito publico;
guanto ao objeto, se estiver em jogo a prestacao de servigo
publico; quanto as clausulas do contrato, se contiver clausula
exorbitante de direito comum (1981, p. 133).

Na caracterizagao do contrato administrativo, para o
Autor francés, é necessario que haja a presenca de pessoa de
direito publico, mas ndo é o bastante. Segundo ele, é preciso que
esteja presente pelo menos um dos outros elementos, ou seja, que
o contrato envolva a prestacao de servico publico, ou que estejam
presentes clausulas exorbitantes.

Celso Anténio Bandeira de Mello acentua como
caracteristicas do contrato administrativo a supremacia de uma
das partes, a presuncao de legitimidade dos atos administrativos
gue confere autoridade e que permite o controle e a fiscalizagao
do contratante particular, e ainda, as possibilidades de imposicao
de sancdo, além da impossibilidade de invocar o exceptio non
adimplenti contractus(1996: 380).

Como caracteristicas, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto reporta-se, além das caracteristicas presentes em todo ato
administrativo, bilateralidade, comutatividade, onerosidade,
instabilidade e pessoalidade (ob. cit., p.120), a presenca da
imperatividade; presuncdo de veracidade dos pressupostos de fato
e de legalidade dos elementos constitutivos; eficacia;
exequibilidade e executoriedade.

Lucia Valle Figueiredo averba sobre os contratos
administrativos e seus principios, fazendo consideracdes sobre
suas caracteristicas. Em sintese, para a Autora, as caracteristicas
dos contratos administrativos sao as seguintes: desnivelamento

juridico das partes; autonomia da vontade sé no atinente a
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formacdo ou nédo do vinculo, os contratos regem-se basicamente
pela clausula rebus sic stantibus; a administracdo podera
instabilizar o vinculo wunilateralmente (ius variandi); sancdes
pecuniarias ou rescisdo; fiscalizacdo inarredavel (1998: 439/442).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro elenca as
caracteristicas do contrato administrativo como sendo: 1. Presenca
da Administracdo Publica como poder publico; 2. finalidade
publica;, 3. Obediéncia a forma prescrita em lei; procedimento
legal; natureza de contrato de adesao, natureza intuitu personae;
presenca de clausulas exorbitantes; mutabilidade (1996: 216).

No que concerne as cldusulas exorbitantes de direito
comum, também chamadas de derrogatdrias, ou clausulas de
privilégio ou de prerrogativa (Di Pietro, 1996: 212), estas
indicam a possibilidade de exorbitar ou exceder o Direito Comum,
concedendo prerrogativas a wuma das partes que seriam
inaceitaveis em outros ramos do direito.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro as define como sendo
aquelas que ndo sdo comuns ou que seriam ilicitas nos contratos
entre os particulares, por encerrarem prerrogativas ou privilégios
de uma das partes em relacdo a outra (ob. cit., 213).

Hely Lopes Meirelles afirma que as clausulas
exorbitantes sdo, pois, as que excedem do Direito Comum para
consignar uma vantagem ou uma restriggo a Administracdo ou ao
contratado (1999:178).

Tais clausulas, segundo o Autor, podem consignar as
mais diversas prerrogativas, no interesse do servico publico, tais
como a ocupacdo do dominio publico, o poder de promover
desapropriacdo e a atribuicdo de arrecadar tributos, concedidos ao
particular contratado para a cabal execucdo do contrato, embora
as cldusulas mais importantes sejam as que exteriorizam a
possibilidade de alteracdo e rescisdo unilateral do contrato; no
equilibrio econémico e financeiro; na revisdo de precos e tarifas,
na inoponibilidade da excecdo do contrato ndo cumprido; no
controle do contrato e na aplicagdo de penalidades contratuais

pela Administracao (/oc. cit.).
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Fazendo uma analise das prerrogativas da
Administracdao citadas pelo administrativista, tem-se que a
alteracdo ou rescisdo unilateral do contrato pela Administracdo é

pacifica na doutrina e na jurisprudéncia'®® **

, tendo em vista que
no curso da execugao do ajuste pode ocorrer a necessidade de
promover sua adaptagao ou mesmo seu térmo prematuro, em face
de interesse publico sempre colimado pela Administracao Publica
no exercicio de suas fungdes.

Depreende-se que com a alteragao ou rescisao
prematura unilateral do contrato, a Administracao estad obrigada a
refazer o pacto financeiro do ajuste, uma vez que nao pode
sujeitar o particular a uma situacdo gravosa ao seu patrimoénio, e
que do contrario, o préprio pacto nado teria sido formalizado.

A alteragao ou rescisao unilateral do contrato pela
Administracdo estd prevista na legislacdo que rege a matéria'®,
todavia, o artigo 58 da Lei de Licitagcdes na disposicao sobre o
regime juridico do contrato administrativo, mantém uma protecao

as cladusulas econdmico-financeiras do contrato!®®, no sentido de

123 RESP 717/SC (1989/0009997-3), D] 16/02/1998 pg:00053 Rel. Min. ADHEMAR MACIEL
Segunda Turma. Ementa: ADMINISTRATIVO. CONTRATO INTITULADO "DE LOCAGAO",
FIRMADO PELA ADMINISTRAGCAO E POR PARTICULAR. NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO:
CONCESSAO DE USO. REGRAS APLICAVEIS: DE DIREITO PUBLICO. RECURSO NAO
CONHECIDO. I - AINDA QUE TENHA SIDO INTITULADO "CONTRATO DE LOCACAQ", O ACORDO
FIRMADO ENTRE A ADMINISTRAGAO E O PARTICULAR PARA A INSTALAGAO DE LANCHONETE
EM RODOVIARIA MUNICIPAL CONFIGURA CONCESSAO DE USO, DANDO ENSEJO A APLICACAO
DAS REGRAS DE DIREITO PUBLICO, E NAO DA LEGISLACAO CIVIL. II - RECURSO ESPECIAL
NAO CONHECIDO. "MANUTENGCAO" DAS DECISOES PROFERIDAS NAS INSTANCIAS
ORDINARIAS.

124 RESP 190354/SP (1998/0072511-3) DJ 14/02/2000 pg.: 00021 Rel. Min. HUMBERTO
GOMES DE BARROS (1096) Primeira Turma. Ementa: PROCESSUAL - ADMINISTRATIVO -
RESCISAO INJUSTA DE CONTRATO ADMINISTRATIVO - INDENIZACAO DO EMPREITEIRO
INOCENTE - LUCROS CESSANTES - PROVA PERICIAL. - O empreiteiro inocente tem direito a
indenizagdo por lucros cessantes, resultantes do rompimento injusto do contrato administrativo,
efetivamente comprovados. Se assim ocorre, ndo € licito ao juiz indeferir a producdo de prova
pericial, tendente a demonstracdo das perdas ndao emergentes (CPC, Art. 130).

125 Art. 65. Os contratos regidos por esta lei poderdo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos: I - unilateralmente pela Administracdo: a) quando houver
modificacdo do projeto ou das especificagbes, para melhor adequacdo técnica aos seus
objetivos; b) quando necessaria a modificacdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo
ou diminuigdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta lei;

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato: XII - razGes de interesse publico, de alta
relevancia e amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela maxima autoridade da
esfera administrativa a que estd subordinado o contratante e exaradas no processo
administrativo a que se refere o contrato;

126 Aristételes em A Politica, sobre a natureza do homem para viver em sociedade, faz uma
afirmacdo que delineia entendimento sobre o equilibrio econdmico-financeiro nos contratos,
uma vez que os povos da época, que comerciavam uns com outros, possuiam tratados redigidos
por escrito, com base nos quais importavam e exportavam suas mercadorias, garantindo-as uns
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qgue nao poderdao ser alteradas sem prévia concordancia do
contratado, bem assim com relacdo a previsdo do § 6° do seu
artigo 65'%,

Tais estatuicdes prevém exatamente a necessidade de
preservar o equilibrio econémico-financeiro do contrato, de suma
importancia para sua prossecucdo, porque quando a Administracao
convoca os particulares para virem exercer determinada atividade
perante a coletividade, o faz mediante a comutatividade e
reciprocidade das prestagOes, contando com a sua participacao,
colaboragao e cooperagao nas acdes que lhe interessam, assim
também na satisfacdo do interesse publico e coletivo insitos as
acOes estatais, ndao se podendo sujeitar ao particular, na
desestabilizacdao das cldusulas financeiras que mantém sua
remuneragao, uma oneragao que representaria verdadeiro ato
atentatdrio a propriedade particular, que na nossa ordem juridica
goza de protecgao juridica superior, na forma do artigo 59, inciso
XXII'?8, pois s6 através dos meios juridico-legais previstos se pode
promover a desapropriacdo de bens dos particulares, o que nao é

o Ca50129 130 131.

aos outros, prometendo defendé-las a mado armada. Mas ndo tinham, quanto a esses objetos,
nenhum magistrado que lhes fosse comum. “Cada um desses povos tem 0s seus em seu proprio
territério. Eles ndo se preocupam com 0 que 0s outros sdo, nem com o que fazem, se sdo
injustos ou corrompidos como particulares, so fazendo questdo da garantia que ambos os povos
se deram mutuamente de nao se lesarem” (1998: 54).

127 Art. 58. § 10 As clausulas econdmico-financeiras e monetérias dos contratos administrativos
nao poderdo ser alteradas sem prévia concordancia do contratado.

§ 2° Na hipotese do inciso I deste artigo, as clausulas econ6mico-financeiras do contrato
deverdo ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual.

Art. 65. § 6° Em havendo alteragdao unilateral do contrato que aumente os encargos do
contratado, a Administracdo deverad restabelecer, por aditamento, o equilibrio econémico-
financeiro inicial.

128 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXII - é garantido o
direito de propriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;

129 "Contrato Administrativo — Alteracdo de cldusula financeira — Inadmissibilidade - Modificacdo
que implica em rompimento com o critério remuneratdrio no contrato convencionado”(RITIESP
104/98). No mesmo sentido, RT 608/98.

130 Marcal Justen Filho refere-se ao equilibrio econdmico-financeiro como “a relacdo (de fato)
existente entre o conjunto dos encargos Iimpostos ao particular e a remuneragado
correspondente” (ob. cit., 398).

131 RESP 134797/DF ; RECURSO ESPECIAL (1997/0038761-5) DJ 01/08/2000 pg. 00222. Rel.
Min. PAULO GALLOTTI Segunda Turma. Ementa: REVISA(,) DE CONTRATO ADMINISTRATIVO.
DISSIDIO COLETIVO. AUMENTO DE SALARIO. REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO. O
aumento do piso salarial da categoria ndo se constitui fato imprevisivel capaz de autorizar a
revisdo do contrato. Recurso ndo conhecido.
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Quanto a revisdo de precos e tarifas tem-se uma
autorizagdao para promover o reajustamento dos valores unitarios
ou de parte do valor total contratado, em funcao de que o objeto
contratual relativo ao prego ou a sua remuneragao, podem, com o
decorrer do tempo, sofrer desvalorizacdao frente a inflagdo,
desvalorizagcdao da moeda, ou aumento generalizado de custos do
contratado, de acordo com o que dispde o artigo 40, XI c/c os
artigos 55, III e 65, II, “c”, e §6° da vigente Lei de Licitagdes'®.

No que concerne a exceg¢do do contrato ndo cumprido
(exceptio non adimplenti contractus), instituto tipicamente do
direito privado, previsto no Cdédigo Civil no seu artigo 1.092%3,
tem-se a possibilidade de s6 poder exigir o implemento da
obrigacdao da outra parte apés o cumprimento da sua obrigacdo
estatuida no contrato. Enquanto que entre particulares, pode ser
alegada excegdao do contrato nao cumprido, i.e., uma parte
suspender a execucao do quanto ficou a seu cargo até que a outra
parte cumpra o que ficou avencado, no vinculo de Direito Publico,
esta faculdade nao pode ser invocada pelo particular,
principalmente porque o principio da continuidade do servico
publico ndao permite que o particular paralise a execucdo do

contrato em face do inadimplemento da Administragao, havendo a

132 Art. 40. O edital conterd no predmbulo o nimero de ordem em série anual, o0 nome da
reparticdo interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execugao e o tipo da licitagao,
a mencdo de que sera regida por esta lei, o local, dia e hora para recebimento da documentacao
e proposta, bem como para inicio da abertura dos envelopes, e indicard, obrigatoriamente, o
seguinte: XI - critério de reajuste, que deverd retratar a variagcdo do custo de producdo,
admitida a adogdo de indices especificos ou setoriais, desde a data da proposta ou do
orcamento a que esta se referir até a data do adimplemento de cada parcela;

Art. 55. Sdo clausulas necessarias em todo contrato as que estabelegam:

III - o preco e as condicdes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do
reajustamento de precgos, os critérios de atualizacdo monetaria entre a data do adimplemento
das obrigagdes e a do efetivo pagamento;

Art. 65. Os contratos regidos por esta lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas,
nos seguintes casos: II - por acordo das partes: ¢ ) quando necesséaria a modificagdo da forma
de pagamento, por imposicdo de circunstancias supervenientes, mantido o valor inicial
atualizado, vedada a antecipagdao do pagamento, com relagdo ao cronograma financeiro fixado,
sem a correspondente contraprestacao de fornecimento de bens ou execugao de obra ou
servigo;

§ 6° Em havendo alteragdo unilateral do contrato que aumente os encargos do contratado, a
Administracdo devera restabelecer, por aditamento, o equilibrio econémico-financeiro inicial.

133 Art. 1.092. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contraentes, antes de cumprida a sua
obrigacdo, pode exigir o implemento da do outro. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier
a uma das partes contratantes diminuigdo em seu patrimoOnio, capaz de comprometer ou tornar
duvidosa a prestacdo pela qual se obrigou, pode a parte, a incumbe fazer prestacao em primeiro
lugar, recusar-se a esta, até que a outra satisfaca a que Ihe compete ou dé garantia bastante de
satisfazé-la.
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possibilidade de ensejar a responsabilidade civil do Estado pelos
danos causados ao particular, porém ndo se admitindo a
paralisacdo do servigo™*.

Com relagdao ao controle nos contratos administrativos,
verifica-se o poder geral da Administragcao em desempenhar a
fiscalizagcdo a execucdao do contrato. Hely Lopes Meirelles
assevera que no controle do contrato por parte da Administracao,
se "compreende a faculdade de supervisionar, acompanhar,
fiscalizar, e intervir na execugao do contrato para assegurar a fiel
observdncia de suas cldusulas e a perfeita realizacdo de seu
objeto”(1999: 186), tudo isto compreendido na prerrogativa
contida no artigo 58, III da Lei de Licitacdes™.

No que diz respeito a aplicacdo de penalidades e
sancdes contratuais, esta implica também numa prerrogativa da
Administracdo frente ao contratado, de, no exercicio da
fiscalizagcdo do contrato, averiguar a ocorréncia de qualquer
infracdo contratual, regulamentar ou legal, bem como aplicar
sancdes administrativas, que compreendem, v.g., as adverténcias;
multas; rescisao unilateral do contrato, com a consequente
encampacao do servigo ou da obra pela Administragdao; suspensao
provisdria para licitar; declaragao de inidoneidade para licitar e

contratar com a Administragao.

7. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E A ATUAL CONCEPCAO DE
ESTADO

Aqui ja se falou do movimento da Administragdo Publica
voltado para a estipulacao de contratos com os particulares. Este
movimento se orienta no intuito de prover suas necessidades

materiais, assim como também no sentido de delegar a prestacao

134 Hely Lopes Meirelles aponta para uma atenuacdo por parte da doutrina da inaplicabilidade
da excegao do contrato ndo cumprido, nos casos em que a falta da Administragdo cria um
encargo extraordindrio e insuportdvel para a outra parte, verificado caso a caso (1999:
185/186).

A prépria Lei de Licitacbes prevé a suspensdo do servico pelo contratado até a normalizacao da
situagao (Art. 78, XV).

135 Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta lei confere &
Administracdo, em relagao a eles, a prerrogativa de: III - fiscalizar-lhes a execugao;
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de alguns servigcos publicos a iniciativa privada i.e., no que toca a
prestacdo de servigos publicos, realizacdo de obras publicas ou
fornecimento de materiais ou utilidades, em face do
aprimoramento do Estado Democratico de Direito e das crescentes
limitacdes dos recursos publicos para prover as cada vez mais
extensas necessidades publicas e coletivas.

Conforme dito em nossa introdugdao, a passagem do
Estado Totalitdario da Idade Média para o Estado Democratico de
Direito do século XX, fez com que se implementasse um modelo
qgue acolhe uma maior participagcdao dos individuos, das
comunidades e das organizacOes civis, havendo maior espaco para
a intervencdo popular nas decisdes politicas. E que, em
determinado momento histdérico, além de formalizar o exercicio do
poder, tornou-se necessario erigir condicdes para que 0 acesso ao
seu exercicio fosse considerado socialmente legitimo. Buscou-se
instituir, portanto, um procedimento que intentasse refletir uma
vontade coletiva dentro da sociedade. Desta feita, o exercicio do
poder estaria respaldado na vontade coletiva, j.e., respaldado na
legitimidade do sistema politico-juridico.

Tal procedimento orientava-se pela busca de algo que
representasse a vontade <coletiva. Esse "algo" significou
justamente um elemento seméantico denominado "consenso", do
latim consensus, que na pragmatica da comunicagcdao humana
significa consentimento; acordo; opinido geral; anuéncia"*?*®. Na
acepcdo da pragmatica juridica'®’, a palavra possui a mesma
significacdo de consentimento, que por sua vez, equivale a
expressao "ter o mesmo sentir”". No ambito juridico, é certo que
consenso e consentimento equivalem a idéia de manifestacdo de
vontade, aprovacdo, outorga. Nesse sentido, era deveras
impossivel que um sistema politico-juridico conseguisse refletir, a
uma sé vez, a vontade de todos individualmente. A empresa

constitui a busca da vontade geral, ainda que ndo seja de todos. O

136 Segundo Francisco da Silveira Bueno (1963).

137 Cf. De Placido e Silva (1991).
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modelo procedimental que buscou o consenso, efetivou-se pela
realizacdao da vontade de uma maioria.

Por outro lado, em nivel da especializacdo de funcgdes,
tornou-se indispensavel que existisse uma determinada classe de
pessoas cuja atividade se restringisse especialmente a seara
politica, ou seja, "quando o governo das comunidades antigas
deixa de ser direto - nas quais os cidadaos governavam-se eles
proprios - e passa a intermediario", surgem 0S regimes
representativos, em que a idéia de consenso bdsico dos cidaddos
passa a ser o "principal instrumento de legitimagcdo da atividade
politica" 38,

Instituem-se, portanto, os regimes representativos,
cuja nocao basica se estreitou a de democracia. Para José
Eduardo Faria, "democracia é o regime dos sistemas abertos, ou
seja, aqueles que procuram garantir a manutencdo das regras do
jogo, a sobrevivéncia dos textos constitucionais, a impessoalidade
e o rodizio do poder, e a acdo dos diferentes grupos sociais, sem a
eliminagcdao das partes descontentes e da maneira menos coercitiva
possivel” (ob. cit., p. 62).

Convém destacar, que a democracia conseguiu, com a
extensdo da cidadania as classes mais despossuidas de recursos
materiais, implantar o que se pode chamar de plena igualdade
entre as pessoas do povo, posto que o voto de todos, e de cada
um, tem o mesmo peso, a mesma forca perante o sistema politico-
eleitoral. Isto representa uma conquista histdrica, que passou a
ser adotada a partir do fim do século XIX, com o sufragio
universal.

O modelo de democracia adotado pelos governos
oriundos das revolugdes liberais do ultimo quartel do século XVIII,
para Manoel Gongcalves Ferreira Filho (1990: 72), fez instituir a
democracia representativa que significa "um tipo de democracia
em que o povo se governa indiretamente, por intermédio de

representantes que elege”.

138 Cf. José Eduardo Faria, 1978, p. 62.
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Porém, deformacgdes existem, e sdo encontradas em um
sistema que se respalda in absoluto na representatividade. E certo
que, no contexto politico moderno, a nocdo de democracia
representativa ndao oferece mais o consenso, pois a integracao do
povo na vida politica tem sido cada vez menos constante, em face
de que nao mais participa, nem delibera, exceto no dia da eleigao.

José Eduardo Faria, em lucida observacdo, afirma que
uma faceta importante do processo de recomposicao de poder do
Estado-nacgao:

"sdo as recorrentes discussbées sobre o sentido, o

alcance, e o locus da democracia representativa no

ambito da economia globalizada; sobre a substituicdo
da politica de mercado como fator determinante de

"4mbito publico”; sobre a erosdo dos distintos

mecanismos de formagcdo de identidade coletiva

forjados pela modernidade;, sobre o0s novos tipos de
sociabilidade gerados pela mercantilizacdo das mais
diversas relagbes sociais; sobre o impacto fragmentador

ocasionado pela diversidade de ritmos, dindmicas e

horizontes temporais com relacdo as percepcdoes da

historia e de um futuro nacional; sobre a efetividade da
representacdo parlamentar; e, por fim, sobre o carater
cada vez mais difuso e menos transparente da
elaboracdo das regras juridicas em matéria econbémica,
monetaria, financeira, cambial, industrial e comercial”

(1999: 28).

Nesse sentido, Edvaldo Brito'*® lembra a tese
defendida por Raymond Aron, segundo a qual a democracia deve
ser considerada como governo de minoria, "por que ndo pode ser
caracterizado como o governo em que o povo decide, dada a
complexidade da vida moderna"”. Desta forma, o Autor referido
elenca os aspectos juridicos que tendem ao aprimoramento da

democracia, instituindo-se a "chamada democracia semi-direta”,

133 Em seu artigo "Aspectos Juridicos da Democracia Participativa como uma Revisdo do
Processo Decisério”, 1996: p. 115-131.
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principalmente através dos institutos da iniciativa popular,

referendo (referendum), plebiscito (plebiscitum)*°,

Lembra ainda,
o recall ou revoca, que a Constituicao brasileira nao contempla,
embora pudesse ser (til ao nosso sistema de governo
presidencialista.

O que se estabeleceu através de consenso € que todo
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, consagrando em nivel constitucional
(Paragrafo Unico artigo 1° da C.F. de 1988), como fundamento do
Estado, a participacdo e o reconhecimento do individuo como
pessoa integrada na sociedade estatal e que todo o funcionamento
do Estado estard submetido a vontade popular .

Diogo de Figueiredo Moreira Neto destaca o fato de
gque na democracia classica, a participagao popular esta voltada "a
escolha dos governantes”, enquanto que a democracia emergente
do final do século XX, volta-se "a escolha de como se quer ser
governado”, através de maior participacao politica (2.000: 41).

O dado elementar dessa conformacdao é a histdrica

busca da legitimidade através da participacdo popular, por meio do

140 palmo de Abreu Dallari, analisando os institutos da democracia semidireta, conceitua
referendum, plebiscito, a iniciativa, o veto e o recall. Assim, em linhas gerais, o Autor conceitua
os institutos da seguinte forma: O referendum consiste na consulta a opinido publica para a
introdugdo de um emenda constitucional ou mesmo de uma lei ordinaria, quando esta afeta um
interesse publico relevante; O plebiscito consiste numa consulta prévia a opinido popular; A
iniciativa confere a um certo nimero de eleitores o direito de propor uma emenda constitucional
ou um projeto de lei; O veto popular é um instituto que da aos eleitores, apdés a aprovagao de
um projeto pelo Legislativo, um prazo para que requeiram a aprovacgao popular; o recall judicial
€ a possibilidade de que decisdes dos juizes e tribunais, exceto a Suprema Corte, negando a
aplicacdo de uma lei, por julga-la inconstitucional, deveriam poder ser anuladas pelo voto da
maioria dos eleitores (1995: 130 e segs.).

Ha de se ressaltar que o Congresso Nacional decretou a Lei n®9.709, de 18 de novembro de
1998, que regulamentou os incisos I, II e III do artigo 14 da Constituicdo Federal, no que
concerne ao plebiscito, ao referendo e a iniciativa popular. No seu artigo 2° estabelece que
plebiscito e referendo sdao consultas populares formuladas ao povo para que delibere sobre
matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa ou administrativa.
Consoante seu paragrafo primeiro, plebiscito é convocado com anterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que l|he tenha sido
submetido, enquanto que, na forma do paragrafo segundo, referendo é convocado com
posterioridade a ato legislativo ou administrativo, cumprindo ao povoa respectiva ratificacdao ou
rejeicdo. Com relagcdo a iniciativa popular, prevé o artigo 13 da lei, que esta consiste na
apresentagdo de projeto de lei a Camara dos Deputados, subscrito, por, no minimo, um por
cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco estados, com ndo menos de trés
décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

141 Cf. José Afonso da Silva. 1996, p.106.
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aprimoramento doutrindrio e legislativo das instituicdes existentes
na sociedade'®,

Todavia, fica sacramentado que quanto maior a busca e
a obtengcao do consenso, da participagao, e do envolvimento dos
individuos, dos grupos e das comunidades em torno das acodes
estatais, maior serda o retorno e as vantagens a serem desfrutadas
por todos. E consequéncia direta do aprimoramento, instituicao e
efetivacdao dos instrumentos democraticos, maior respaldo nas
acOes do Estado.

Com relagdao as limitagcdes dos recursos publicos para
prover as cada vez mais extensas necessidades publicas e
coletivas, ap6s a implantagcdo dos modelos de Estado
intervencionista, com o passar do tempo e em grande parte dos
paises, verificou-se uma verdadeira degradacdao dos aparelhos
publicos e a completa impossibilidade de que o Poder publico
pudesse recompor este aparelhamento a partir de seus préprios
recursos materiais'*.

O Plano Diretor de Reforma do Estado, de novembro de
1995, define a crise do Estado: (1) como uma crise fiscal,
caracterizada pela crescente perda do crédito por parte do Estado
e pela poupanca publica que se torna negativa; (2) o esgotamento
da estratégia estatizante de intervencdo do Estado, a qual se
reveste de varias formas: o Estado do bem-estar social nos paises
desenvolvidos, a estratégia de substituicdo de importagdes no
terceiro mundo, e o estatismo nos paises comunistas; e (3) a
superacao da forma de administrar o Estado, isto é, a superacado

da administracdo publica burocratica.

142 A proépria Constituicdio Federal de 1988, estatui em seu artigo 1° que a Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos, entre outros o
pluralismo politico, sendo que infirma a participacdo popular ao preceituar que todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
da Constituigéo.

% Diogo de Figueiredo Moreira Neto, analisando a chamada crise do Estado, j& descrita com
nitidez desde a década de setenta nos debates sobre ingovernabilidade, acentua as seguintes
caracteristicas: 19- o Estado perdia poder no processo produtivo; 2°- o Estado acumulava
déficits crescentes,; 3°- o Estado n&o tinha recursos para atender com um minimo de eficiéncia
aceitavel as demandas da sociedade; e, 4°- o Estado ndo tinha mais condicbes politicas de
aumentar indefinidamente a carga tributaria sobre a sociedade, o que no caso do Brasil, elevou-
se de 4% a cerca de 33% do PIB (2.000: 39).
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No Brasil, conforme a observacao de Belmiro Valverde
Jobim Castor verificam-se diversas consequéncias decorrentes do
modelo intervencionista, notadamente, o esgotamento do modelo
de Estado condutor do processo econ6émico e social; a erosdo da
capacidade de prestacdao de servicos publicos, gerando sequelas
indesejaveis como clientelismo, corporativismo, populismo, e
corrupgao (1995, p. 147 e seg.).

Segue-se, demais disto, a extrema dependéncia
econémico-financeira estatal em relacdo aos capitais privados, no
tocante ao crescente endividamento interno e externo e a
necessidade de promover a rolagem de tais dividas.
Paralelamente, verificou-se a impossibilidade de manter niveis
também crescentes de investimentos nos 6rgdos da Administracao
direta, e principalmente, nas entidades que compdem a
Administracdo indireta, as autarquias, as fundacgdes instituidas e
mantidas pelo poder publico, as empresas publicas e as de
economia mista, que se tornaram, na sua maioria, intensamente
defasadas, sob o ponto de vista tecnoldgico e do modelo de gestao
administrativa.

Este foi um dos principais motivos que desencadearam
os processos de privatizacao das entidades integrantes da
Administragao Publica descentralizada. Este movimento

| 144

privatizante, também ocorrido no Brasil'*, é o reconhecimento

144 No Brasil, a edicdo da Lei n°8.031, de 12 de abril de 1990, foi marcante para determinar o
passo inicial na reformulacdo do papel do Estado, instituindo, em nivel federal, o Programa
Nacional de Desestatizacdo, para: reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia,
transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico;
contribuir para a redugdo da divida publica, concorrendo para o saneamento das finangas do
setor publico; permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem a
ser transferidas a iniciativa privada; contribuir para a modernizacdo do parque industrial do
Pais; permitir que a administragdo publica concentre seus esforgos nas atividades em que a
presenca do Estado seja fundamental para a consecucdo das prioridades nacionais; contribuir
para o fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo de oferta de valores
mobilidrios e da democratizacdo da propriedade do capital das empresas que integrarem o
Programa (art. 1°). De acordo com esta lei, considera-se privatizagao a alienagdo, pela Unido,
de direitos que lhe assegurem, diretamente ou através de outras controladas, preponderancia
nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores da sociedade. Ja o
seu artigo 7° previu que a privatizagdo de empresas que prestam servigos publicos pressupunha
a delegacdo, pelo Poder Publico, da concessdo ou permissdo do servico objeto da exploragdo. A
Lei n99.491, de 9 de setembro de 1997, alterou a Lei n°8.031/90, prevendo que poderdo ser
objeto de desestatizacdo empresas, inclusive instituicdes financeiras, controladas direta ou
indiretamente pela Unido, instituidas por lei ou ato do Poder Executivo; empresas criadas pelo
setor privado e que, por qualquer motivo, passaram ao controle direto ou indireto da Unido;
servigos publicos objeto de concessdo, permissdo ou autorizagdo; instituicdes financeiras
publicas estaduais que tenham tido as agGes de seu capital social desapropriadas, na forma do
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explicito de que nao ha disponibilidade de recursos materiais e
humanos para prover a realizacdao de todas as fungdes do Estado,
havendo a necessidade de recorrer-se aos recursos materiais e
humanos privados'* 4¢,

Neste aspecto ¢é que Alice Gonzalez Borges,
pontualizando a reducdao da intervengao estatal na economia, no
sentido de ceder espaco as formas de parceria com a iniciativa
privada, posiciona a onda privatizante em trés etapas: na
primeira, procura o Estado retirar-se das atividades econbémicas,
desestatizando suas empresas exploradoras de atividade
econbmica em regime de competicdo de mercado; na segunda,
direciona-se o Estado para a privatizacao das empresas estatais
criadas exclusivamente para a prestacdo de servicos publicos, sob
regime hibrido, predominantemente sujeito ao direito privado; na
terceira, volta-se o Estado para a impropriamente chamada
"privatizacdo” de servigcos publicos (1997: 8).

O Plano Diretor de Reforma do Estado relaciona trés
formas de administracdao ocorridas no Brasil, e que se sucederam

no tempo, como sendo: a Administracao Publica Patrimonialista; a

Decreto-lei n°2.321, de 25 de fevereiro de 1987 (art. 29). Considerou, a Lei n©9.491/97,
desestatizagdo: a) a alienagdo, pela Unido, de direitos que lhe assegurem, diretamente ou
através de outras controladas, preponderancia nas deliberacdes sociais e o poder de eleger a
maioria dos administradores da sociedade; b) a transferéncia, para a iniciativa privada, da
execucdo de servicos publicos explorados pela Unido, diretamente ou através de entidades
controladas, bem como daqueles de sua responsabilidade.

145 José Eduardo Faria, quando observa os processos que desencadearam o fendmeno da
globalizacdo, destaca as crises mundiais do petréleo e a explosdo da divida federal norte-
americana, que ocasionou a crise do padrdo monetario internacional, chamando atengdo que a
necessidade da economia mundial conceder novo fblego ao capitalismo, evitando o
prolongamento da estagnacdo econOmica, foi atendida através “da progressiva
desregulamentacdo dos mercados financeiros, a crescente revogacao dos monopoélios
estatais e a veloz abertura no comércio mundial de servicos e informacdo” (1999: 65),
inferindo-se dai também o surgimento do movimento das privatizagoes.

146 Existem diversos questionamentos sobre o fenémeno das privatizacdes, sua forma e
procedimento, efetivado no Brasil, taxado como “vergonhoso” por Aloysio Biondi (2.000 b:
19), podendo ser citados: o financiamento estatal das privatizagdes; o crescimento das
remessas de lucros para o exterior por parte das empresas privatizadas e adquiridas por
empresas estrangeiras; a baixa pulverizacdo do controle das estatais, acrescida ainda, pelo
fendbmeno da recompra de acgdes das empresas estatais pelos controladores, reduzindo a
participacdo de pequenos e médios acionistas; a simples transferéncia de monopdlios publicos
estatais para a iniciativa privada. Sobre alguns dos questionamentos concordamos plenamente
com suas proposicdes, porém ndo temos dluvida de que em alguns casos, a venda de empresas
estatais era fundamental para o atual processo econémico e para o redimensionamento do
Estado brasileiro.
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Administracdao Publica Burocratica; e, Administracdo Publica
Gerencial'¥,

Seguindo a tendéncia a implementacao de instrumentos
regulatérios, ha referéncia no Plano Diretor de Reforma do Estado
as agéncias autdnomas, aqui reconhecidas como agéncias
executivas (executive agencies). Assim, tendo como pressupostos
a responsabilizagao por resultados e a conseqliente autonomia de
gestao, que tem como objetivo a transformagao de autarquias e de
fundacdes que exergcam atividades exclusivas do Estado, em
agéncias autébnomas, com foco na modernizacao da gestao, ligadas
a regulacdo operacional.

Neste contexto, surgem também as agéncias

reguladoras (regulators agencies), que sao 6rgaos administrativos

147 segundo o Plano Diretor de Reforma e Aparelhamento do Estado, a primeira, a
Administracdo Publica Patrimonialista, baseia-se no patrimonialismo, em que o aparelho do
Estado funciona como uma extensdo do poder do soberano, e os seus auxiliares, servidores,
possuem status de nobreza real. Os cargos sdo considerados prebendas. A res publica néo é
diferenciada das res principis. Em conseqliéncia, a corrupgdo e o nepotismo sdo inerentes a esse
tipo de administracdo. No momento em que o capitalismo e a democracia se tornam
dominantes, o mercado e a sociedade civil passam a se distinguir do Estado. A segunda,
Administracdo Publica Burocratica, surge na segunda metade do século XIX, na época do Estado
liberal, como forma de combater a corrupcdo e o nepotismo patrimonialista. Constituem
principios orientadores do seu desenvolvimento a profissionalizagdo, a idéia de carreira, a
hierarquia funcional, a impessoalidade, o formalismo, em sintese, o poder racional-legal. Os
controles administrativos visando evitar a corrupcao e o nepotismo sao sempre a priori. Parte-
se de uma desconfianca prévia nos administradores publicos e nos cidaddos que a eles dirigem
demandas. Por isso sdo sempre necessarios controles rigidos dos processos, como por exemplo
na admissao de pessoal, nas compras e no atendimento a demandas. Por outro lado, o controle
- a garantia do poder do Estado - transforma-se na prdpria razao de ser do funcionario. Em
consequliéncia, o Estado volta-se para si mesmo, perdendo a nogdo de sua missdo basica, que é
servir a sociedade. A qualidade fundamental da administracdo publica burocratica é a
efetividade no controle dos abusos; seu defeito, a ineficiéncia, a auto-referéncia, a incapacidade
de voltar-se para o servico aos cidadaos vistos como clientes. Este defeito, entretanto, ndo se
revelou determinante na época do surgimento da administracdo publica burocratica porque os
servigos do Estado eram muito reduzidos. O Estado limitava-se a manter a ordem e administrar
a justica, a garantir os contratos e a propriedade. A terceira, a Administracdo Publica Gerencial,
emerge na segunda metade do século XX, como resposta, de um lado, a expansdo das fungoes
econdmicas e sociais do Estado, e, de outro, ao desenvolvimento tecnoldgico e a globalizacdo da
economia mundial, uma vez que ambos deixaram a mostra os problemas associados a adocdo
do modelo anterior. A eficiéncia da administragdo publica - a necessidade de reduzir custos e
aumentar a qualidade dos servicos, tendo o cidaddo como beneficiario - torna-se entdo
essencial. A reforma do aparelho do Estado passa a ser orientada predominantemente pelos
valores da eficiéncia e qualidade na prestacdo de servigos publicos e pelo desenvolvimento de
uma cultura gerencial nas organizagdes. Na administragdo publica gerencial a estratégia volta-
se (1) para a definigdo precisa dos objetivos que o administrador publico deverd atingir em sua
unidade, (2) para a garantia de autonomia do administrador na gestao dos recursos humanos,
materiais e financeiros que |he forem colocados a disposigdo para que possa atingir os objetivos
contratados, e (3) para o controle ou cobranca a posteriori dos resultados. Adicionalmente,
pratica-se a competicdo administrada no interior do préprio Estado, quando ha a possibilidade
de estabelecer concorréncia entre unidades internas. No plano da estrutura organizacional, a
descentralizacdo e a reducdo dos niveis hierarquicos tornam-se essenciais. Em suma, afirma-se
que a administracdo publica deve ser permeavel a maior participacdo dos agentes privados e/ou
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ligados ao Poder Executivo, dotados de autonomia e independéncia
administrativa, fungdes normativas e de fiscalizagao, chegando,
em alguns casos, a ter atribuicdes para dirimir conflitos na seara
administrativa. As agéncias reguladoras assumem o papel que
antes era desenvolvido pela prépria Administracdao Publica direta
na qualidade de poder concedente, como o6rgao regulador da
concessdao de servicos publicos, bem assim na permissdao e
autorizacao de servicos publicos, ligadas a regulagao basicamente
normativa.

Marcos Juruena Villela Souto assevera que o "Plano
Diretor usou a expressdao "agéncias autébnomas”, sem fazer
distincdo entre agéncias reguladoras, voltadas para a
intervencdo em mercados especificos regulando a relacdo entre
oferta, com qualidade e preco acessivel, e demanda, e agéncias
executivas, ligas a implementacdo de politica (sem formular
politicas, regular ou influir em mercados)” (2.000: 155). Sobre
esta distingcdo preferimos a que atribui a agéncia executiva a
tarefa de regulacdao operacional, no exercicio da fiscalizagdao da
implementagdo de politicas publicas, enquanto a agéncia
reguladora cabe formular politicas publicas, através de
instrumentos normativos dirigidos ao mercado, como distingao que
alids foi implementada na legislagdo brasileira, conforme se vera
adiante. Esta opinido também é a de Fernando Herren Aguillar,
guando observa que as "Agéncias Executivas, como designa o
proprio nome, tém atribuicbes de carater operacional e ndo
normativo. Essa a principal diferenca funcional em relagdo as
agéncias reguladoras. Enquanto estas se ocupam da regulagcao
normativa, ou seja a formulacdo de politicas publicas, as Agéncias
Executivas se dedicam a implementa-las em matéria de servigos
publicos” (1999, p. 242)(sic)™.

das organizacbes da sociedade civil e deslocar a énfase dos procedimentos (meios) para os
resultados (fins).

148 Djogo de Figueiredo Moreira Neto afirma que as "Agéncias governamentais auténomas,
entendidas como entes fracionarios do aparelho administrativo do Estado, ndo sdo tema novo
no Direito Administrativo”. Segundo este Autor, a "novidade estd no ressurgimento da
importancia dessas entidades, rebatizadas, resumidamente, de agéncias reguladoras”(2.000:
145).
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Da analise que se faz, conclui-se que com o abandono
dos modelos de Estado empresario, e devolvendo-se as atividades
econOmicas aos entes da sociedade, passou a ser necessario
encarecer nocdes de controle sobre o exercicio de tais atividades,
ora designadas a iniciativa privada, com o fito de garantir o
margeamento das regras de interesse publico.

Joao Bosco Leopoldino da Fonseca entende como
justificavel a criacao das agéncias reguladoras, "na medida em que
0s servicos publicos passam a ser executados pelas empresas,
através do processo de privatizacdo, ao Estado é atribuida outra
funcdo, justamente aquela prevista no artigo 174, que prevé que
como agente normativo e regulador da atividade econémica, o
Estado exercera, na forma da lei, as funcbes de fiscalizacéao,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado. Assim, no dizer do Autor,
"como as atividades econbmicas privatizadas sdo de grande
diversidade e de especialidades bem demarcadas, o Estado cria as
agéncias diversificadas e especializadas para o exercicio das
incumbéncias constitucionais”(2.000, 259).

No direito brasileiro exsurgem, notadamente a nivel
federal, as agéncias executivas, seja através da criacdao especifica
da lei, como no caso da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria -
ANVS'* e da Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS™®, seja
através da conversdao de autarquias e fundagdes publicas
preexistentes em Agéncias Executivas, autorizadas pela Lei
n%9.648/98 e pelo advento do Decreto 2.487/98"%,

149 Instituida pela Lei n®9.782, de 26 de janeiro de 1999, a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria tem fungdes eminentemente executivas, i.e., de fiscalizacdo, na forma do seu artigo
60.

150 Instituida pela Lei n®9.961, de 28 de janeiro de 2000.

151 A Lei n99.649, de 27 de maio de 1998, em seu artigo 51 faculta ao Poder Executivo qualificar
como Agéncia Executiva a autarquia ou fundagdo que tenha cumprido os seguintes requisitos: I
- ter um plano estratégico de reestruturacao e de desenvolvimento institucional em andamento;
II - ter celebrado Contrato de Gestdo com o respectivo Ministério supervisor. Sendo que o Poder
Executivo editarda medidas de organizagdo administrativa especificas para as Agéncias
Executivas, visando assegurar a sua autonomia de gestdao, bem como a disponibilidade de
recursos orgamentarios e financeiros para o cumprimento dos objetivos e metas definidos nos
Contratos de Gestdo. E ainda segundo o artigo 52 da referida lei os planos estratégicos de
reestruturagdo e de desenvolvimento institucional definirdo diretrizes, politicas e medidas
voltadas para a racionalizagdao de estruturas e do quadro de servidores, a revisdo dos processos
de trabalho, o desenvolvimento dos recursos humanos e o fortalecimento da identidade
institucional da Agéncia Executiva, sendo que os Contratos de Gestdo das Agéncias Executivas
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VEém a baila também as agéncias reguladoras através de
leis esparsas, tais como a Agéncia Nacional de Energia Elétrica -
ANNEL'?, a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes - ANATEL'?, a
Agéncia Nacional do Petrdleo - ANP™. Os diplomas legais, que
criaram tais 6rgdos, dispuseram que sua natureza juridica é de
direito publico, constituindo-se em autarquias de regime
especial'®”. Na qualidade de entes autdrquicos, sujeitam-se as
normas constitucionais que disciplinam esse tipo de entidade,
enquanto que o regime especial vem definido nas respectivas leis
instituidoras, dizendo respeito, em regra, a maior autonomia em
relacdo a Administracao direta; a estabilidade de seus dirigentes,
garantida pelo exercicio de mandato fixo, que eles somente podem
perder nas hipdoteses expressamente previstas, afastada a
possibilidade de demissao ad nutum; ao carater final de suas
decisdes, que ndo sdo passiveis de apreciacao por outros 6érgaos

ou entidades da Administracdo Publica °°.

serdo celebrados com periodicidade minima de um ano e estabelecerdo os objetivos, metas e
respectivos indicadores de desempenho da entidade, bem como 0s recursos necessarios e 0s
critérios e instrumentos para a avaliacdo do seu cumprimento, ficando o Poder Executivo
obrigado a definir os critérios e procedimentos para a elaboracdo e o acompanhamento dos
Contratos de Gestdo e dos programas estratégicos de reestruturacdo e de desenvolvimento
institucional das Agéncias Executivas.

O Decreto 2.487/98 estatuiu por sua vez, em seu artigo 1°, que as autarquias e as fundagoes
integrantes da Administracdo Publica Federal poderdo, observadas as diretrizes do Plano Diretor
da Reforma do Aparelho do Estado, ser qualificadas como Agéncias Executivas. Neste sentido,
foram firmados contratos de gestao, como unidades piloto, com as seguintes entidades da
Administracdo Publica Federal: Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade
Industrial - INMETRO; Conselho Administrativo de Defesa Econdémica - CADE; Fundacdo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE; Instituto Brasileiro do Meio-Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA; Secretaria de Defesa Agropecuaria — DAS; Instituto
Nacional de Propriedade Intelectual — INPI.

152 Instituida pela Lei n®9.427, de 26 de dezembro de 1996.

153 Instituida pela Lei n®9.472, de 16 de julho de 1997.

154 Tnstituida pela Lei n®9.478, de 6 de agosto de 1997.

155 As agéncias brasileiras recentemente criadas, na sua maioria, conformam a fei¢do de
agéncias executivas e reguladoras, na forma dos instrumentos legais que veiculam
paralelamente entre suas finalidades e atribuigdes a fiscalizagdo e a regulamentacao dos setores
a que estdo ligadas.

Nesta conformidade, com relacdo ao setor de energia elétrica, a teor do que dispbe o artigo 2°
da Lei n99.427/96, a ANEEL tem por finalidade regular e fiscalizar a produgdo, transmissao,
distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica, em conformidade com as politicas e diretrizes
do governo federal. No que pertine ao setor de telecomunicagles, a criagdo e organizagao da
ANATEL visou atribuir-lhe a fungdo reguladora das telecomunicagdes, competindo-lhe celebrar e
gerenciar contratos de concessdo e fiscalizar a prestacdo do servico no regime publico,
aplicando sangdes e realizando intervengdes, na forma dos artigos 8° e 19, VI da Lei
n%9.472/97. Assim ocorre também com relagdo ao setor de combustiveis fosseis e gas natural,
quando foi criada a ANP, como dérgdo regulador da industria do petrdleo, tendo como finalidade
promover a regulacdo, a contratacao e a fiscalizacdo das atividades econOomicas integrantes da
indUstria do petrdleo, consoante artigos 7° e 8° da Lei n©9.478/97.

156 Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 1999, 131.
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Assim, o Estado, no que concerne a necessidade de
contar com os recursos dos particulares reduz sua atuagao no
ambito de atuacdo por compulsoriedade, fazendo que se ampliem
os modos de atuacdo por participagéao.

E, justamente neste sentido, é que se orienta o
movimento tendente a utilizacdo dos mecanismos contratuais,
porque nada mais salutar que instituicdoes da sociedade civil, tais
como empresas, consorcios de empresas, organizagdes nao
governamentais, associacgoes e cooperativas, dotadas de
personalidade juridica prépria, entidades constituidas ou voltadas
para empreender uma atividade delegada de Poder Publico, em
prol de uma coletividade, mesmo ndao se perdendo de vista o fito
de lucro do empresario, situagcdes em tese plenamente
concilidveis’’, manifestem seu consenso, co-participando e
cooperando com as acbdes estatais, através de expressa
manifestacdo de vontade contida num instrumento de indole
contratual.

Conforme a oportuna observacao de Marcgal Justen
Filho, no sentido de que a medida que o Estado caminha para o
aperfeicoamento de sua feicao democratica, observa-se que:

A "“doutrina aponta uma tendéncia a contratualizacao

da atividade administrativa como reflexo da ampliagéo

dos limites do conceito de Estado Democratico de

Direito. Como todo poder é de titularidade do povo, o

exercicio das competéncias publicas torna-se cada vez

mais sujeito a negociacdao com a comunidade. Assiste-
se um fenémeno muito peculiar, consistente na
organizacdo da sociedade civil. Surgem entidades

privadas, sem fins lucrativos, que se interpbem entre o

Estado e a comunidade. Os poderes publicos deixam de

ser exercitados autoritariamente e a democracia se

157 Fernando Herren Aguillar afirma que a ldgica do capitalismo e de seus agentes ndo foi
invalidada pelas transformacGes sociais que propiciaram maior interferéncia estatal na
economia, para que se pudesse atribuir ao agente econdmico capitalista a fungdo de considerar
preponderantemente os interesses gerais, sendo que o "agente econémico ndo é obrigado a
levar em conta outro interesse que ndo o seu”. Afirma, porém que a presenca do Estado fez
introduzir-se novas variantes a serem consideradas pelo agente econdmico na perseguigdo de
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manifesta com concordéncia das decisées publicas com

0s interesses concretos da comunidade(...). Dai a

crescente importancia do instrumento contratual, que

tende a substituir amplamente as figuras

unilaterais”(1996: 39).

Pois bem, este € um movimento que se acentua, a
medida que se implanta a nova concepgao de Estado supra
revelada, uma vez que €& claramente perceptivel que no
ordenamento juridico brasileiro ganhou novo assento o contrato de
concessdo de servico publico e de obra publica, assim também,
surge a figura do contrato de gestdo, no dominio publico e no
dominio econdmico, além do que a utilizacdo das formas
contratuais tornou-se visivel e amplamente verificavel.

A rearrumacao do Estado brasileiro tem implicado no
encarecimento do estudo das nocdes sobre o contrato
administrativo, verificando-se que esta foi uma das opgdes para
viabilizar a implantagao da atual versdo estatal.

Roberto Bazilli, logo na nota introdutéria de sua obra,
sobre a legislacdo federal implementada apdés a Constituicao
Federal de 1988, no exercicio da competéncia dirigida a Uniao
Federal, no que concerne a instituicdo de normas gerais de
licitacao e contratos (art. 22, XXVII), assevera que se objetou
buscar mais coibir a corrupgao "do que adequar o sistema
normativo as atuais concep¢cbées do novo Estado emergente’.
Todavia, a partir de instrumentos normativos tais como a Lei
n°8.987/95 e n©°9.074/95, entre outros, depreende-se o
movimento no sentido de adequacdo da legislagdao brasileira aos

novos reclames da realidade estatal®®s.

seus interesses individuais, fazendo-se com que possa ser satisfeito interesse distinto do
interesse individual imediato do agente econémico (1999: 90/91).

158 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em seu Mutacbes do Direito Administrativo, aponta
para o surgimento da chamada Administracdo publica consensual, que abrange a seguinte
tipologia: a Administracdo Publica regida pelo Direito Privado; a Administracdo Publica
dispositiva de Fomento Publico; a Administracdo Publica sob contrato de Direito Publico; a
Administracdo Publica sob acordos de Direito Publico; a Administracdo Publica a cargo de
entidades independentes ou semi-publicas (2.000: 43).

Em relagdo a Administragdo publica sob contrato de Direito Publico, o Autor assevera que “a
reintroducdo da contratualidade veio com o conceito de duplicidade de natureza do contrato de
direito publico: publico, com relacdo aos interesse do Estado e privado, como relagdo aos
interesses particulares”( ob. cit., p. 45).
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A contratualizacdo é um fenOmeno que advém da idéia
de parceria entre o setor publico e o setor privado. Segundo Maria
Sylvia Zanella Di Pietro a idéia de parceria compreende: forma
de delegacao da execucdo de servicos publicos a particulares
pelos instrumentos da concessdo e permissdao de servico publico;
meio de fomento a iniciativa privada de interesse publico,
efetivando-se por meio de convénio ou contrato de gestdo, forma
de cooperagcdo do particular na execucdo de atividades proéprias
da Administracdo Publica, pelo instrumento da terceirizacdo
(contratos de obras e servicos, por meio de empreitada);
instrumento de desburocratizacao e de instauragcdao da chamada
Administracdo Publica gerencial, por meio de contratos de gestao
(1999: 32).

Arnoldo Wald assevera que a "“formulacao atual do
direito de desenvolvimento esta vinculada a uma idéia que é, ao
mesmo tempo antiga e nova. Antiga na sua concepg¢dao, nova na
sua densidade e nas dimensdes que estd alcancando. E a idéia de
parceria. Parceria entre as nacoes, parceria entre o Estado e a
iniciativa privada, parceria entre empresas concorrentes, parceria
entre moradores do mesmo bairro, parceria entre produtor e o
consumidor, parceria entre acionistas e dirigentes de empresa, e
finalmente, pareceria entre empregados e empregadores, com a
participacdo nos lucros e com a funcdo social atribuida a empresa
(1996: 27).

Infere-se, pois, que a implantacdo da idéia de parceria
entre o publico e o privado essencialmente se realiza e se viabiliza
mediante a contratualizacdo das relagdoes do Estado com os
particulares, embora hajam outras formas de parceria, como
gestdo associada dos entes federados através de convénios e
consorcios, além de franquia, ‘terceirizacdo, cooperativas
prestadoras de servicos publicos, entre outras.

Esta tendéncia a contratualizacdao das relagdes entre a
Administracdao e os particulares e entidades auténomas no ambito
da prestacdo de servigos publicos e intervencdao administrativa na
economia, desde a década de 1980, é verificada por eminentes

juristas. Todavia, este fen6meno sé voltou a permear efetivamente
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a vida do ordenamento juridico brasileiro, a partir da
implementacao da nova e atual concepcgdo juridica do Estado
brasileiro, apés a Constituicdao de 1988 e de alteracOes posteriores
advindas de Emendas Constitucionais aprovadas no Congresso
Nacional®®.

Luis Cabral de Moncada, v.g., na anadlise da
contratualizagdao nos paises europeus, aponta para duas ordens de
causa deste fendmeno:

uma, €é a conhecida extensdo quantitativa e a

profundidade dos objectos que se propde realizar o

Estado intervencionista dos nossos dias, de modo a

acertar 0] passo com as exigéncias

"desenvolvimentistas” e "“salutistas” de que se faz

arauto o texto constitucional, sé compativeis com uma

reordenacdo da produgcdao e reparticdo sociais dos
bens(producdo e de consumo) indispensaveis, a par
claro esta, de uma evolucdo no sentido contratualista
das relacdes juridicas do Estado com os particulares,

sob pena de se cair no mais feroz autoritarismo, a

outra, é que a proliferacdo e a diversidade das novas

espécies contratuais ficam também a dever-se a

estrutura liberal e antidirigista da ordem juridica da

economia da maioria dos paises europeus, assente no

reconhecimento e proteccdo da livre iniciativa de que a

liberdade contratual é expressdo autorizada no dominio

da disposicdo dos bens (1988, p. 380).

E arremata o jurista lusitano, o "Estado dos nossos dias
ndo pode demitir-se da prossecucdo do programa constitucional
por um lado, mas pelo outro ndo pode leva-lo a cabo sendo
contando com livre adesdo contratual dos destinatarios do
programa geral de transformacdo estrutural de que se faz
defensor” (ob. cit., p. 380).

159 Notadamente, com as seguintes emendas constitucionais: Emenda Constitucional n95, de
15 de agosto de 1995; Emenda Constitucional n°6, de 15 de agosto de 1995; Emenda
Constitucional n°8, de 15 de agosto de 1995; Emenda Constitucional n°9, de 9 de novembro de
1995; Emenda Constitucional n°19, de 4 de junho de 1998; Emenda Constitucional n°20, de 15
de dezembro de 1998.
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Da mesma forma averba André de Laubadéere quando,
ao se referir ao estilo de acdao estatal relacionado ao novo
desenvolvimento do contratualismo, assevera que:

Este "desenvolvimento encontra terreno de eleicado

particularmente favoravel em matéria econédmica porque

a complexidade das situacoes econdémicas e a

importédncia dos interesses torna muitas vezes dificil a

aplicagdo coerciva das regulamentagbes e prescrigcoes

unilaterais, o que incita o Estado a preferir a aceitacao
dos interessados ao uso dos meios de autoridade.

Donde a procura de uma "“economia contratual”,

complemento da “"economia concertada”(1985: 423).

Segundo esse Autor, a novidade é que a utilizacdao do
contrato como forma de administrar se tornou mais frequente, e,
"em certa medida o contrato tornou-se, deste ponto de vista, uma
espécie de substituto do acto unilateral” (ob. cit., p. 423). Com
relacdo ao fenbmeno da contratualizacdo, importa notar que as
observacoes dos Autores supra voltam-se para identificar o
contrato administrativo principalmente no ambito econémico.

Eduardo Garcia de Enterria e Tomads-Ramodn
Fernandez chamam atencdo para o fato de que os “convénios”
entre a Administracdo e administrados se dao por intermédio de
trés tipos perfeitamente diferenciados: 0s contratos
administrativos stricto sensu; os contratos de Direito Privado; e
os chamados genericamente de acordos ou ‘“convénios de
colaboracdo” (1991, p. 589). Segundo os Autores, os dois
primeiros tipos supdem “a utilizacdo por parte da Administracdo de
instrumentos contratuais dentro do d&mbito especifico das relacoes
patrimoniais que sdo comuns a todos os sujeitos de Direito”, que
se situa em um terreno de colaboragdao ou intercambio patrimonial,
por dinheiro, ou transfere possibilidades de atuacdo, frente ao
publico, a ela reservadas em troca de coisas ou de servigos que
busca e que recebe (/oc. cit.). Com relacdo aos acordos entre a
Administracdao e os administrados, os Autores afirmam, com
propriedade, que nao se supde existirem colaboragao ou

intercdmbio patrimonial entre as partes, "mas, pelo contrario, um
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simples acordo sobre a medida de uma obrigacdo, ou de uma
vantagem, tipicas de uma relacdo de submissdo juridico-publica
previamente estabelecida entre a Administracdo e a pessoa com
guem ela ajusta”, sendo casos que tais, v.g., um "“convénio
expropriatério”®®; acordo fiscal de avaliacdo objetiva de bases
tributdrias ou de liquidacdo de cotas'®; convénio de precos'®’;
acdo acordada; contratos programa’®’. Todos estes acordos da
Administracao, segundo os Autores, tratam-se de uma técnica de
administracdao, no sentido juridico, e ndo do intercambio de
prestacOes patrimoniais.

Em verdade, nesse instante, cabe distinguir e decompor
o termo contratualizacdo em dois sentidos. No primeiro, haveria
uma acepgao ampla do termo, implicando em um tipo de
vinculagdo entre a Administracdao e os particulares ao nivel de
compromissos, tipicamente advindos de uma obrigagao de
natureza publica preexistente, enquanto que, no segundo,
encontrar-se-ia a acepgdao restrita do termo, onde adviria o
fendmeno de intercambio e colaboragdo econdmica entre o publico
e o privado.

Todos porém, parecem estar situados no ambito da
chamada consensualidade, idéia que Diogo de Figueiredo
Moreira Neto traz no seu Mutacbes, em que vigora o refluxo da
imperatividade dos atos administrativos, dando espago para
instrumentos de coordenagdao operativa entre sociedade e Estado
(2.000: 41).

A consensualidade, de acordo com o Autor, pode ser
percebida a partir das funcdes fundamentais do Estado. "Primo, a
consensualidade na produ¢do das normas, como o reaparecimento
de fontes alternativas, fontes consensuais e de fontes extra-
estatais: a regulatica. Secundo, a consensualidade na

administracdo dos interesses publicos, como o emprego das formas

160 previsdo da lei espanhola, segundo os Autores (art. 24 da LEF).

181 previsdo da lei espanhola, segundo os Autores (art. 51, *b” da LGT e art. 736, LRL).

Este acordo fiscal encontra paralelo no direito brasileiro com o Programa de Recuperacao Fiscal
- Refis, instituido pela Lei n®9.964, de 10 de abril de 2.000.

162 No Brasil, os acordos de precos advindos das Camaras setoriais, instituidas no ambito do
Ministério da Fazenda.

163 previsgo da lei espanhola, segundo os Autores (art. 91 da LGP).

142



alternativas consensuais de coordenacdo de agcbes, por cooperagdo
e por colaboracdo. Tertio, a consensualidade na solugdao dos
conflitos, com a adogdo de formas alternativas de composi¢cao”
(loc. cit.).

n

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a
participacdo e a consensualidade tornaram-se decisivas para as
democracias contempordneas, pois contribuem para aprimorar a
governabilidade (eficiéncia); propiciam mais freios contra o abuso
(legalidade); garantem a ateng¢do de todos os interesses (justica);
proporcionam decisdo mais sabia e prudente (legitimidade);
desenvolvem a responsabilidade das pessoas (civismo); e tornam
0s comandos estatais mais aceitaveis e facilmente obedecidos
(ordem)” (2.000, p. 41).

Odete Medauar, em seu Direito Administrativo em
evolugao (1992: pp. 198 usque 201), analisando a aplicagao da
classica doutrina do contrato administrativo, desvinculada da
tradicional feicdao privatistica, com a presenga das clausulas
exorbitantes e da desigualdade entre as partes contratantes,
aponta para as recentes preocupacdes surgidas ja na década de
setenta, no sentido de minorar a desigualdade contratual e a
unilateralidade dos atos administrativos, podendo-se se falar em
Administracdo concertada. Tais preocupacdes vém a reforcar a
tese da consensualidade, motivada pela: "afirmacao pluralista, a
heterogeneidade de interesses detectados numa sociedade
complexa; a maior proximidade entre Estado e sociedade, portanto
entre Administracdo e sociedade”. Baseada nestas idéias, traz o
pensamento de Paul Amselek, que aponta para o
desenvolvimento, na atualidade, ao JIlado dos mecanismos
democraticos cldssicos, de “formas mais auténticas de direcdo
juridica auténoma das condutas”, que abrangem, de um lado, a
conduta do poder publico no sentido de debater e negociar
periodicamente com interessados as medidas ou reformas que
pretende adotar, de outro, o interesse dos individuos em
particular, individualmente ou em grupos, na tomada de decisOes
da autoridade administrativa, seja sob a forma de atuagao em

conselhos, comissdes, grupos de trabalhos no interior dos 6rgaos
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publicos, seja sob a forma de multiplos acordos celebrados. E
afirma ainda que, conforme Rosario Ferrara, associa-se a esse
processo: o florescimento de mddulos contratuais a crise da lei
formal como ordenadora de interesses, em virtude de que esta
passa a enunciar os objetivos da ag¢do administrativa e os
interesses protegidos, o processo de deregulation; a emerséo de
interesse metaindividuais; a exigéncia de racionalidade,
modernizacdao e simplificagdo da atividade administrativa, assim
como maior eficiéncia e produtividade, alcancados de modo mais
facil guando ha consenso sobre o teor das decisébes.

Por outro lado, Fernando Herren Aguillar expressa-se
sobre a regulagcdo de servigos publicos pela via contratual, fazendo
mencao de que o importante é determinar em que medida ela é
suficiente para atender certos interesses publicos ou da populacgao
(1999: 284). Acentua o Autor, que um poderoso argumento em
favor da contratualizacdo € o de que as necessidades de servigos
publicos sdao diferenciadas conforme as regides do pais e que nao
se pode dar a elas tratamento uniforme sem risco de distorgao,
fazendo com que, mediante a estipulagdao contratual, o poder
publico possa eficientemente disciplinar o exercicio da atividade,
tendo em vista que sabe melhor os pontos criticos da atividade
delegada e as necessidades impostas pelo servigo, encontrado-se,

porém, desprovido de instrumentos eficazes na sua disciplina.

7.1- NOVOS TIPOS CONTRATUAIS

A utilizagao dos contratos administrativos na esfera
publica esteve vinculada as tradicionais figuras contratuais
existentes ao longo do relacionamento da Administracdao Publica
com os particulares, podendo-se dividir tais figuras, com relacao a
forma de atuacdao do Estado, em contratos administrativos no
dominio publico, em que se verifica a presenca de servigo publico,
e em contratos administrativos no dominio econémico, em que
prepondera a auséncia de servico publico.

Entre os contratos administrativos no dominio publico,

encontram-se o de Obras publicas; de Locacdo de servicos; de
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Compras; de Autorizacdo ou permissdo de uso de bem publico; de
Concessdo de uso; de Transporte. Outrossim, como contrato
administrativo no dominio econémico, tem-se o de Empréstimo
Publico*®.

Ao lado dos tradicionais figuras, surgem novas ou
renovadas figuras contratuais. No ambito de atuacdao no dominio
publico, tem-se a Concessdao de obra publica; Concessdo de
servico publico; Gestao de servigo publico. Outra grande novidade
no ordenamento juridico brasileiro sao os Contratos de Gestdo
celebrados com as préprias entidades publicas autbnomas que em
alguns casos desenvolvem atividade econdmica, vinculados, mais
propriamente, a atuacdao do Estado na esfera econOmica, e em

outras situacdes também vinculados a esfera publica de atuacdo®.

Contratos de Concessdo e Permissao

Entre as principais inovacdes introduzidas nas técnicas
contratuais, sem sombra de duvida, estdao as que foram trazidas
pelas leis n©8.987/95 e n°9.074/95, que praticamente
ressuscitaram o instituto da concessao de servigcos publicos.

A concessao de servigcos publicos ndao é técnica
desconhecida do ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista
que, num determinado contexto histdorico do passado, haviam
concessbdes a iniciativa privada nos setores elétrico, ferroviario,

portudrio, de telefonia e no fornecimento de gas?*®®.

164 José Cretella Jiunior considera o contrato de empréstimo publico, i.e., a captacdo de
recursos financeiros no mercado para investimentos publicos voltados para o atendimento do
interesse publico, como tipicamente contrato administrativo, em face da necessidade de
autorizagdo legal e da existéncia de regras especiais relativas as taxas de juros ndo sujeitas as
leis de usura e a prescricdo especial (1997: 88),

165 As novas figuras ou tipos contratuais sdo aqui trazidos e analisados com o intuito de fornecer
os elementos caracterizadores do fend6meno da contratualizacdo das relacbes do Estado,
joeirados na teoria dos contratos administrativos, sem a preocupacao de esgotar seus principais
pontos de emanagdo, uma vez que o objetivo central deste trabalho é identificar o contrato
administrativo como fendbmeno atual do direito econdmico.

186 Fernando Herren Aguillar faz circunstanciada apreciacdo histérica sobre a regulagdo no
Brasil, incluindo a andlise sobres as concessbes, compreendendo o periodo de Regulagao
Patrimonialista, que vai do Brasil Colonia até o Primeiro Império; o periodo da Regulagdo
Desconcentrada, que vai do inicio do Segundo Império até os anos 30 do século XX; o periodo
de Regulagdo Concentrada, que vai da década de 30 até o final da década de 80; e o periodo
contemporaneo (Controle Social de Servigcos Publicos, Max Limonad, Sdo Paulo-SP, 1999).
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Ocorre que, a partir dos movimentos encarecedores da
maior intervencdao estatal, principalmente a partir do término da
Segunda Guerra Mundial, as antigas concessdes ao setor privado
foram se extinguindo pela ndo renovacdao dos contratos de
concessao entao vigentes, ou mesmo pela encampagao ou
desapropriacao dos servigcos pela Administracao Publica.

Com o advento da Lei n©8.987/95 e da Lei n©9.074/95,
ressurge no Brasil, com forga e impulsos revigorados, a figura do
contrato de concessdo de servicos publicos. Em verdade, tais leis
dispuseram sobre o contrato de concessdao de servigos publicos,
propriamente dito, bem assim, sobre o contrato de concessao de
servico publico precedido de obra publica, além do contrato de
permissao de servicos publicos.

Segundo Arnoldo Wald, "o uso da concessdo ndao
restringe a atuacdo do Estado, dando-lhe, ao contrario, maior
presenca e eficiéncia, pois, como poder concedente, estabelece as
formas de acordo com as quais serdo colocados e/ou mantidos em
funcionamento, com a devida eficiéncia, os servi¢cos publicos e
atendidas, adequadamente e a custo razoavel, as necessidades da
coletividade de usuarios, com total transparéncia, exercendo a sua
fiscalizagdo tanto sobre as tarifas cobradas como no que se refere
a qualidade dos servicos prestados ao usudrio, o que ndo acontece
atualmente, em muitos casos” (1996, 45).

Carmen Lucia Antunes Rocha, fazendo referéncia as
formas de prestacdo do servico publico pelo Estado, seja pela
forma centralizada da pessoa juridica de direito publico, mediante
seus Orgaos administrativos, seja pela forma descentralizada,
guando a pessoa juridica personaliza, destaca e retira o servigco do
centro organico da Administracdao Publica, autarquizando o servico,
averba que o servigco pode ser prestado também de forma indireta,
guando a entidade publica designa pessoas por ela criadas, ou
terceiras, ou particulares, que se incumbem, segundo a ordem
juridica, da prestacdao do servico publico, sem que se transfira,
modifique ou anule a titularidade juridicamente atribuida a pessoa
publica, apenas delegando a prestacao, o desempenho, a

execucao, a realizagao concreta e material do servigos. Segundo a
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Autora, nesta "situacdo a prestacdo é indireta e pode ocorrer por
pessoa criada pela entidade publica competente, ou por particular
gue se disponha a colaborar com a Administracdo Publica,
mediante a obtencgéo de seus objetivos legitimos,
fundamentalmente de lucro, com desempenho a que se propobe
realizar em nome desta (1996, pp.28/29).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro define a concessao de
servico publico como o ‘“contrato administrativo pelo qual a
Administracdo delega a outrem a execucdo de um servico publico,
para que o execute em seu proprio nome, por sua conta e risco,
mediante tarifa paga pelo usudrio ou outra forma de remuneracao
decorrente da exploracao do servico” (1999: 73).

Arnoldo Wald entende por concessao "o ato através do
gual o Poder Publico concede, a uma pessoa fisica ou juridica, o
direito de explorar, em seu nome e por contra prépria, mediante
certos encargos e obrigacdées, determinada atividade econbmica,
de interesse ou utilidade publica, durante certo periodo de tempo”
(1996: 50).

Sobre a natureza juridica da concessdao de servigos e
obras publicas, apesar da formulagao tedrica que procurou explica-
la como ato unilateral do poder concedente, avulta-se entre a
doutrina e a jurisprudéncia!® que se trata de contrato entre
concedente e concessionario. O objeto contratual da concessao de
servicos ou obras publicas gira em torno, principalmente, das
cladusulas que regem o equilibrio econdémico financeiro do contrato.
Neste aspecto, a natureza contratual da concessdao de servico ou
obra publica, ndao afasta a incidéncia de regulamentacdo por parte
da Administracdo, na fixagcao do objeto do servico ou da obra,
organizando-se, unilateralmente por parte do Poder Publico, as
bases sobre as quais vai funcionar o servico ou a execugao das
obras, ja que tais acOes estdo circundadas pelo interesse publico.

Ainda com relagdao a natureza contratual da concessao

de servicos publicos, a Constituicdo de 1988, no inciso I do

167 No julgamento do RMS 1604-3-TO, Reg. 920007016-7, 2@ T. do STJ, julg. Undnime em
16.08.93, tendo como Relator o Ministro Peganha Martins, ficou assentado que a outorga de
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paragrafo uUnico do artigo 175, refere-se a concessdao como
contrato especial, a ser regulado por lei.

Arnoldo Wald traz a consideragao de Hely Lopes
Meirelles no sentido de que sobre a concessao incidem: a lei, que
autoriza e delimita a amplitude da concessao; o regulamento, que
estabelece as condigcd0es de execugao do servico ou da obra; e, o
contrato, que transfere a execugao do servigo, por delegagao, ao
concessionario, vencedor da concorréncia (1996: 53).

A Lei Federal n©8.987/95, para os seus efeitos, em seu
artigo 29, conceitua poder concedente; concessdao de servigos
publicos; concessao de servicos publicos precedida de obras
publicas; e permiss&o de servicos pUblicos'®®,

Aqui cabe fazer a distingdo entre concessao de servigo
publico e permissao de servigo publico, uma vez que sdo institutos
distintos, mas que vieram agasalhados num mesmo diploma legal.

De acordo com Arnoldo Wald, "a permissdo é ato
administrativo negocial, discriciondrio e precario, pelo qual o
Poder Publico faculta ao particular a execugcdo de servicos de
interesse coletivo, ou o uso especial de bens publicos, a titulo
gratuito ou remunerado, nas condicbes estabelecidas pela
Administracao” (1996: 53).

Pelo quanto referido, percebe-se que a permissao

decompode-se em duas situagdes distintas, visto que tem por

concessdo de servicos e obras publicas tem natureza contratual, e que deve ser sempre
precedida de licitagdo publica (Apud Arnoldo Wald, 1996, 52).

168 Dispde o artigo 2° da Lei n®8.987/95 que se considera: I - poder concedente: a Unido, o
Estado, o Distrito Federal ou o Municipio, em cuja competéncia se encontre o servigo publico,
precedido ou ndo da execucdo de obra publica, objeto de concessdo ou permissdo; II -
concessdo de servico publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente,
mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consoércio de empresas
que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado;

III - concessdo de servico publico precedida da execugdo de obra publica: a construcdo, total ou
parcial, conservagdo, reforma, ampliacgdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse
publico, delegada pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para a sua realizagdo, por
sua conta e risco, de forma que o investimento da concessiondria seja remunerado e
amortizado mediante a exploracdo do servico ou da obra por prazo determinado;
IV - permissdo de servigo publico: a delegagdo, a titulo precario, mediante licitagdo da
prestacao de servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.
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objeto tanto a execugao de servigos publicos de interesse coletivo,
quanto o uso especial de bem publico'®.

Conforme estatuido no artigo 2°, IV da Lei n©8.987/95,
permissao de servico publico é a delegacdo, a titulo precario,
mediante licitacdo da prestacdo de servicos publicos, feita pelo
poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.

Sobre a permissao no direito positivo brasileiro vigente,
a doutrina patria aponta para um certo descompasso advindo do
atual tratamento constitucional dispensado a matéria. Entre estes,
encontram-se juristas do porte de Celso Anténio Bandeira de
Mello, Carmen Liucia Antunes Rocha, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro. E que a permissdo de servico publico sempre foi tida, de
modo manso e pacifico, pela doutrina e pela jurisprudéncia,
inclusive por falta de dispositividade normativa expressa, como
ato administrativo unilateral, precario e discricionario.

Com o artigo 175 da Lei Maior e seu paragrafo unico,
depreende-se o entendimento de que a permissao tem natureza
contratual'’®,

Celso Anténio Bandeira de Mello traz a lume este
incandescente debate sobre a natureza juridica da permissao de

servico publico, apontando o descompasso dispensado pela

169 jJosé Cretella Jinior, na analise desta decomposicdo, elenca a permissdo simples e a
permissao qualificada. A primeira modalidade de permissdo é a chamada permissdao de uso, em
que "o Poder Publico investe o particular no status juridico que lhe assegura o direito exclusivo
de utilizar-se de um bem publico, no todo ou em parte, mediante o preenchimento de
determinadas condicbes” (1997: 208), sendo que é ato unilateral, no que se refere a
participacdo da autoridade prolatora do ato, que é uma; é discricionaria, porque cabe a
Administracdo concedé-la ou ndo; é precdria porque o interesse publico poderd determinar que
seja revogada, em certas condigGes (ob. cit., 209). A Segunda modalidade de permissdo "¢ a
utilizacado privativa do dominio publico com empresa, ou seja com instalacées onerosas que se
aprofundam no solo ou que aparelham a parte do dominio publico ocupado para melhor
aproveitamento do local”, tais como as outorgas aos particulares para exploracdo de areas,
boxes ou lojas, cuja ocupacdo Ihes é mais dispendiosa, tendo carater menos precario porque
seu objeto é a execugdo de servigos publicos de interesse coletivo, que exige a recuperagao dos
investimentos e capitais privados aplicados nas instalacdoes. Nessa conformidade, a diferenca é
quantitativa e ndo qualitativa, pois reside na intensidade da ocupagdo do dominio publico.

170 Novamente, preceitua o artigo 175: Incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos
publicos. Paragrafo Unico. A lei dispora sobre: I - o regime das empresas concessionarias e
permissionarias de servigos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo,
bem como as condigdes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessao ou permissao; II -
os direitos dos usuarios; III - politica tarifaria; IV a obrigagdo de manter servigo adequado.
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Constituicdao e pela Lei n©8.987/95, bem assim na critica severa ao
tratamento dispensado pela Administracao Publica ao instituto.

A vigente lei de concessdes, no seu artigo 40, dispde
que a permissdo de servico publico sera formalizada mediante
contrato de adesdo, que observara os termos da lei, das demais
normas pertinentes e do edital de licitacdo, inclusive quanto a
precariedade e a revogabilidade unilateral do contrato pelo poder
concedente'’’,

A resolucao do dilema parece residir na possibilidade de

decompor a permissao como ato unilateral e precario quando se

171 Quanto a disposicdo referida, Celso Anténio discorda desta estatuicdo, no sentido de que
ndo poderia ter a permissdo natureza de contrato de adesdo, porque a se considerar o vinculo
contratual, a rescisdo unilateral investe contra o equilibrio econémico-financeiro do vinculo
firmado, em face da consideravel alocagdo de recursos materiais empreendidos pelo particular,
deixando de ter o carater precario, unilateral e discricionario. Para o Autor, a contradigdo é
irremediavel. De acordo com conceito tradicionalmente acolhido na doutrina, Celso Anténio
define a permissdo como "o ato unilateral e precario, intuitu personae, através do qual o
Poder Publico transfere a alguém o desempenho de um servico de sua alcada, proporcionando,
a moda do que faz na concessdo, a possibilidade de cobranca de tarifas dos usudrios” (1996:
471).

As permissoes de servigos publicos sdo hipdteses em que ndo se vislumbra, a priori, volumosa
alocagdo de recursos, cujo retorno dos investimentos ndao demandaria prazo extenso,
diferentemente da concessdo, que requer atuagdo do particular por médio e longo prazos, na
expectativa de reaver os valores empregados na estruturagdo do servico a ser prestado. Ocorre
que o uso da permissao tem sido levado a cabo em casos que demandam grande quantidade de
investimentos, o que, por si sd, ja ensejaria na possibilidade de que o permissionario pudesse
dispor do direito de pleitear os prejuizos advindos por ocasido da rescisdo unilateral do vinculo,
0 que resulta da transmudacdo da natureza do vinculo, atribuindo-se vocagdo contratual a
relacao expendida, quanto mais seja a prazo determinado.

Neste diapasdo, posicionando-se em concordancia com o tradicional carater unilateral e precario
da permissdo, Celso Anténio refere-se as tendéncias jurisprudenciais no sentido de “aceitar
que, em principio, as permissées de servico publico hdo de ser consideradas como um ato
precario, sem embargo de existirem situacées nas quais, in concreto, reputa-se que havera de
lhe ser recusado tal carater, o que ocorrerd, desde logo, quando concedida a prazo certo e
mesmo em outras situacées nas quais o permissiondrio haja incorrido em pesados
investimentos e/ou venha desenvolvendo a prestacdo do servico ha longo tempo, bem como
nas que estejam reguladas de modo a impor cerceios a livre revogabilidade” (1996, p. 476).
Carmen Licia Antunes Rocha, na observacdo do quanto estatuido no artigo 40 da Lei
n°8.987/95, conquanto discorde do tratamento legal dispensado a matéria, vé na expressao
contrato de adesdo uma possivel diferenciagdo entre a concessdo e a permissdo. Como se disse,
para celebrar contrato de concessao, a Administracdo regulamenta unilateralmente a prestacao,
estabelecendo as bases e as condicOes da prestacdo do servigo adequado, e apds o resultado da
licitacdo, no momento efetivo da celebracdo do contrato, faz-se incluir as cldusulas relativas ao
pacto remuneratério do concessionario vencedor da licitagdo. Ora, estas clausulas dispoem
elementarmente sobre o equilibrio econémico-financeiro do contrato, ndo podendo ser alteradas
unilateralmente pelas partes. Na permissdo, vislumbrada como contrato de adesdo, a
Administragdo, ao regulamentar a prestacdo do servigo publico, submete-a unilateralmente ao
permissionario, ndao lhe sendo passivel discorrer sequer sobre as clausulas econémico-
financeiras, no momento da celebragdo do contrato de permissdo. Diz a Autora, "a natureza de
contrato de adesdo torna a matéria objeto da parte ndo regulamentar do contrato também
insuscetivel de negociagdo ou de conjungdo de vontades das partes mediante acerto firmado
entre elas, sendo todo o ajuste tdo-somente posto e imposto pela entidade permitente e aceito
pelo permissionario. Esse dado ndo o caracteriza, nem se contém no contrato administrativo
pelo qual se formaliza a concesséo para a prestagao de servigo publico” (1996: 156).
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trate de uso especial de bem publico deferido a particular, sujeito
a instabilizacdao unilateral do Poder Publico, enquanto que diante
da permissdo do servico publico propriamente dita, que so6 se
estabelece mediante a celebragdao de contrato, de acordo com a Lei
n°8.987/95, pode haver a rescisdo unilateral, porém a ensejar a
reparacdao dos danos causados ao permissionario, a depender do
nivel de recursos despendidos em prol da organizagdo do servigo.
Nessa conformidade, a Administracgao pode instabilizar
unilateralmente a relagao, independentemente da vontade do
particular, estando sujeita a indenizar o permissionario que nao
houvesse incorrido em falta que a justifiqgue, em face da
estabilidade requerida pela relagao contratual firmada entre as
partes, equiparada a da relagdo surgida no contrato de concessao.

Outra distingcao entre a concessao e a permissao, € que,
diferentemente da concessdao de servigos publicos, a permissdao de
servicos publicos, apesar de estar ungida a necessaria e prévia
licitacdo publica, pode ser celebrada pela Administracdo com
pessoa fisica ou juridica, enquanto que a concessao sé pode ser
celebrada com pessoa juridica ou consdrcio de empresas.

Em seu artigo 3°, a lei dispde sobre a fiscalizagdao do
poder concedente responsavel pela delegacdao, que sera efetuada
mediante a cooperagdao dos usuarios. "Somente se admite
delegagédo na medida em que se revele como o meio mais
adequado de satisfazer o interesse publico - que, no caso,
consiste na prestacdo do servico em condicoes de exceléncia, com
simultdnea reducdo dos custos publicos e auséncia de elevacado de
encargos para a comunidade” (Marcal Justen Filho, 1997, 112).
A delegacdo de servico publico a particular pela Administracdo
Publica é feita tendo como base o interesse em que o servigo seja
prestado de forma adequada, na mesma forma como se fosse
prestado pelo Estado, ou seja, na maxima vantagem para o Poder
Publico, com a redugao de custos; em beneficio da coletividade de
usuarios, com a prestacdao eficiente e servico adequado,
satisfazendo as condicdes de regularidade, continuidade,
eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua

prestagcdao e modicidade das tarifas; e, também mediante a
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possibilidade de que o delegatario possa auferir rendimento capaz
de reembolsar, com lucro, o investimento despendido.

E neste contexto gque se insere o0 exercicio da
fiscalizacdo tanto do Poder Publico quanto dos usuarios, com
relacdo as atividades do delegatario, no alcance e escorreita
manutencdao da qualidade do servico.

Para o exercicio da fiscalizacdao do servico, o diploma
legal em apreco preceitua que toda concessao ou permissao
pressupde que a prestagao do servico seja adequada, tragando
ainda um conceito do que seria servico adequado!’?, no sentido de
gue sejam atendidos e satisfeitos os usuarios quando da prestacdo
e utilizagdao dos servigos publicos.

Releva notar, que fiscalizagdo, na forma como
estruturada a nova Administragcdao Publica, advém da atuacao das
agéncias reguladoras e executivas, que, em cada um dos
respectivos setores de atuacdao, mantém competéncias especificas
para regulamentar e fiscalizar o exercicio das atividades da
iniciativa privada, inclusive na imposicao de sangdes

regulamentares, em sendo o caso'’.

172 Art. 6° Toda concessdo ou permissdo pressupde a prestacdo de servico adequado ao pleno
atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta lei, nas normas pertinentes e no
respectivo contrato. § 19 Servico adequado é o que satisfaz as condicdes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacdo e
modicidade das tarifas.

§ 20 A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalacdes e
a sua conservagao, bem como a melhoria e expansdo do servico.

173 De tal modo, no que diz respeito ao setor de energia elétrica, a teor do que dispde o artigo
20 da Lei n©9.427/96, a ANEEL tem por finalidade regular e fiscalizar a produgdo, transmissao,
distribuicdo e comercializacdo de energia elétrica, em conformidade com as politicas e diretrizes
do governo federal.

Com relagdo ao setor de telecomunicagdes, a criagdo e organizagdo da ANATEL visou atribuir-
Ihe a fungao reguladora das telecomunicacdes, competindo-lhe celebrar e gerenciar contratos de
concessao e fiscalizar a prestagdo do servigo no regime publico, aplicando sangdes e realizando
intervengOes, na forma dos artigos 8° e 19, VI da Lei n©9.472/97.

Assim também, no que concerne ao setor de combustiveis fésseis e gas natural, foi criada a
ANP, como o6rgdo regulador da indUstria do petrdleo, tendo como finalidade promover a
regulacgdo, a contratacdo e a fiscalizacdo das atividades econ6micas integrantes da industria do
petréleo, consoante artigos 7° e 82 da Lei n©9.478/97.

Finalmente, a Lei n©9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, de acordo
com seu artigo 6°, disp0s que a ela cabe a finalidade de promover a protecdo da saude da
populagdo, por intermédio do controle sanitario da produgdo e da comercializagdo de produtos e
servicos submetidos a vigildncia sanitaria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos
e das tecnologias a eles relacionados, bem como o controle de portos, aeroportos e de
fronteiras.
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O artigo 30 da Lei de Concessao prevé que no exercicio
da fiscalizacdo, o poder concedente tera acesso aos dados
relativos a administragdo, contabilidade, recursos técnicos,
econdmicos e financeiros da concessionaria, podendo realizar-se a
fiscalizagdo do servigco por intermédio de 6rgao técnico do poder
concedente ou por entidade com ele conveniada, e,
periodicamente, conforme previsto em norma regulamentar, por
comissao composta de representantes do poder concedente, da
concessionaria e dos usuarios.

Assim, ap6s a visdao sobre os principais aspectos das
concessbes e permissdes, nesse diapasao, tem-se que os contratos
de concessdao e permissao s0 tém aplicabilidade as atividades em
gue o permissivo constitucional prevé a exploracdao de servico
publico, diretamente pelo Estado ou através da celebracdo de tais
pactos contratuais, i.e., servicos publicos préprios ou servigos de

interesse geral exclusivos de Estado.

Contratos de Gestéao

No direito brasileiro surge ainda, como novo tipo de
contrato administrativo que vem a sufragar o processo de
implementagao da atual concepgcdao de Estado, o denominado
Contrato de Gestao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro observa que a "busca
pela modernizacdo da Administracao Publica levou a utilizacdo dos
chamados contratos de gestdao como forma de ajuste entre os
varios tipos de entidades estatais e ndo estatais” (1999: 187).
Revela ainda a dificuldade de discorrer sobre o tema
principalmente em funcdo de ser novidade no direito brasileiro,
sendo pouco tratado pela doutrina e praticamente inaplicado no
ambito judicial.

Tal figura contratual possui atualmente duas feicdes

distintas. A primeira estd ligada a descentralizacdo de servicos de
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interesse geral ndo exclusivos do Estado!’*, modalidade envolta em
varios e severos questionamentos sob o ponto de vista de sua
adequacdo ao ordenamento juridico vigente no Brasil. A segunda
verte-se para os contratos celebrados com os préprios 6rgaos e
entidades da administracao direta e indireta, modalidade que
também é alvo de criticas, notadamente pela inexisténcia, até a
atualidade, de diploma legal que disponha sobre a matéria,
conforme previsao constitucional.

O Contrato de Gestdo, na descentralizacao de servigos
de interesse geral ndao exclusivos do Estado, estd previsto na Lei
Federal n©9.637, de 15 de maio de 1998'7> 76 77 gya sistematica
compreende a qualificagdo como organizacao social de uma pessoa
juridica de direito privado, de utilidade publica e sem fins
lucrativos, para exercer atividades nas areas de ensino; pesquisa
cientifica; desenvolvimento tecnoldgico; protecdao e preservacao do
meio ambiente; cultura e saude, sendo que a qualificagao implica
em declaracdo de interesse social e de utilidade publica (art. 11).

Muito antes da promulgagao da nossa Lei Fundamental
de 1988, os textos constitucionais ja dispunham que a execugao
da saude estaria a cargo do Estado, de terceiros ou de pessoa
fisica ou juridica de direito privado, e, a teor desta previsdao, é
que foram implementados os chamados contratos de gestéo,
visando a “descentralizagdao de servigos nao exclusivos do Estado”
(Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado), através das
Organizacbes Sociais, instituidas em carater nacional pela Lei
n%9.637/98.

174 Apés as consideracdes antes delineadas, adota-se aqui a expressdo servico de interesse
geral nao exclusivo de Estado.

175 0 Estado da Bahia, ja em 29 de janeiro de 1997, promulgou a Lei n®7.027 que instituiu o
Programa Estadual de Incentivo as OrganizagGes Sociais.

176 A Lei n°9.427/96 ja previu a assinatura de contrato de gestdo entre a administracdo da
ANEEL e o Poder Executivo da Unido, devendo ser o instrumento de controle da atuacgdo
administrativa da autarquia e da avaliacdo do seu desempenho e elemento integrante da
prestacdo de contas do Ministério de Minas e Energia, e ainda, prevendo a indicagdo, nos
programas anuais de trabalho, indicadores que permitam quantificar, de forma objetiva, a
avaliagao do seu desempenho (art. 7°).

177 Foi proposta Acdo Direta de Inconstitucionalidade pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil ( CF 103, VII ), sob n°1943 -1, contra o Presidente da Republica, tendo
como Relator o Min. Ilmar Galvao, questionando a constitucionalidade da Lei n°® 9.637, de 15 de
maio de 1998, encontrando-se atualmente aguardando julgamento desde 23/02/1999 (Fonte:

www.stf.gov.br, em 10/01/01).
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Com relagcdao a questdao da qualificacdo da entidade
como Organizacdao social, tem-se que sdo inteiramente livres os
critérios e requisitos destinados ao administrador publico para
estipulacgao da qualificagao, constituindo-se verdadeira
discriscionariedade em favor da administragdo (art. 1°). Verifica-se
0 ndao esgotamento das normas de conduta do administrador pelas
prescricdes normativas com relacdao a qualificacdo da entidade
como Organizagao social, deixando margem para atuar segundo o
mérito administrativo, i.e., critérios de conveniéncia,
oportunidade, economicidade, justica e equidade, que nem sempre
permitirdo o atendimento minimo dos critérios erigidos pelo
principio da igualdade, notadamente entre interessados em se
qualificar como entidade, sem a necessidade de licitagcdo prévia
para qualificagdo da entidade como Organizagao social. Neste
particular, conforme aponta Maria Sylvia Zanella Di Pietro fica
ao arbitrio do poder publico quanto a escolha da entidade
qualificada como organizagdo social.

Sobre a discricionariedade, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto afirma que "é a qualidade da competéncia cometida
por lei a Administracdo Publica para definir, abstrata ou
concretamente, o residuo de legitimidade necessario para integrar
a definicdo de elementos essenciais a pratica de atos de execucdo
voltados ao atendimento de um interesse publico especifico” (1998
b, p. 33).

Por outro lado, a Lei n©9.648, de 27 de maio de 1998,
que alterou a Lei de Licitagdes, ergue privilégio legal em favor das
organizacdes sociais ao dispor que é hipdtese de dispensa de
licitacao, a celebracdo de contratos de prestacdo de servicos com
as organizacoes sociais, qualificadas no &mbito das respectivas
esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de
gestdo (art. 24, XXIV)',

178 Foi proposta Acdo Direta de Inconstitucionalidade pelo Partido dos Trabalhadores - PT e
Partido Democratico Trabalhista - PDT ( CF 103, VIII ) sob n©1923-5, contra o Presidente da
Republica e o Congresso Nacional, tendo como Relator o Min. Ilmar Galvdo, questionando os
Arts. 001° a 022 da Lei n®© 9637 ,de 15 de maio de 1998 e a Lei n® 9648, de 27 de maio de
1998 , resultante da aprovacgao pelo Congresso Nacional de projeto de lei da Conversdo a
Medida Provisoria 1648-7, de 23 de abril de 1998, editada originalmente sob o n°1591 de 09
de outubro de 1997, a qual, apds o Relatdrio, teve o julgamento adiado por indicagdo do Senhor
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Neste aspecto, é inevitavel afirmar que tal disposicao,
no afa de propiciar maior agilidade e flexibilidade ao processo de
busca da eficiéncia na Administragdo Publica, viola o preceito
constitucional da igualdade, seja a igualdade genérica prevista no
caput do artigo 5° da Lei Instauradora, assim como também os
conteldos que conformam o principio da isonomia contidos em
outras passagens do texto constitucional’®, devendo haver
exigéncia de licitagao para escolha da entidade.

A igualdade, nesse passo, tem sede constitucional,
expressamente reconhecida pela propria lei de licitacdes publicas,
de acordo com o que preceitua o seu artigo 3° %, e expressa a
idéia de que a Administracdo deve dar tratamento uniforme para
situagdes uniformes, fazendo distincdo entre os particulares
somente no que diz respeito as condi¢cdes para contratacdao e a
melhor proposta, afastando-se, por seu turno, arbitrariedades na
selecdo do contratante, dadas, inclusive, as praticas reiteradas de
favorecimento de grupos econémicos em nosso pais.

Eros Roberto Grau afirma que a "“licitacdo é um
procedimento que visa a satisfacdo do interesse publico,

pautando-se pelo principio da isonomia”. E adianta que seu

Ministro Ilmar Galvdo (Relator) - Plenario, 24.06.1999. No prosseguimento do julgamento, e
apods o voto do Senhor Ministro Ilmar Galvao (Relator), indeferindo o pedido de medida liminar,
0 julgamento foi suspenso em virtude do pedido de vista formulado pelo Senhor Ministro Nelson
Jobim - Plenario, 05.08.1999, estando aguardando julgamento desde 05/08/1999 (Fonte:
www.stf.gov.br, em 10/01/01).

179 “Art, 59 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...): X - sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo; XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos
publicos informagBes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado”.

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 39 A lei disciplinara as formas de participacdo do usudrio na administracdo publica direta e
indireta, regulando especialmente: 1 - as reclamagdes relativas a prestacdo dos servicos
publicos em geral, asseguradas a manutencdo de servicos de atendimento ao usuario e a
avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servicos; II - o0 acesso dos usuarios a
registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo, observando o disposto no art.
50, X e XXIII; III - a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de
cargo, emprego ou fungcdo na administracdo publica.

180 0 artigo 3° prevé que a licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
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fundamento baseia-se no principio republicano, pois "dele decorre,
na abolicdo de quaisquer privilégios, a garantia formal da
igualdade de oportunidade de acesso a todos, ndo sé nas
contratacoes que pretenda a Administracdo avencar, mas também,
aos cargos e funcées publicas” (1995: 14).

Com relacdo a dispensa de licitacdo para a qualificacao
das organizagOes sociais, Maria Sylvia Zanella Di Pietro averba
que se "a intencdo é extinguir um ente publico e deixar que sua
atividade seja absorvida por entidade privada, a escolha desta néao
poderia prescindir de licitacdo ou de outro procedimento adequado
para assegurar o principio da isonomia entre o0s possiveis
interessados” (1999: 204).

Na lei que disciplinou as organizagdes sociais no ambito
federal, de acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, falta
ainda a exigéncia de demonstracdao de idoneidade financeira e
qualificacdo técnica para empreender a administracdao de recursos
publicos, como se exige em qualquer contrato administrativo, pois
se "para celebrar um contrato de fornecimento de bens ou de
prestacdo de servicos ou de obra publica se exige a habilitacdo
prévia do licitante, ndo tem sentido que todo um patriménio
publico seja posto em mé&os de entidade privada, sem qualquer
exigéncia nesse sentido”(loc. cit.).

Na verdade, para a Autora, a qualificagdao da entidade
como organizagdao social implica simplesmente na atribuicao de
uma nova roupagem para algo preexistente, pois as entidades sao
constituidas com o objetivo uUnico de se habilitarem como
organizagdes sociais e continuam a exercer a mesma atividade
antes empreendida, porém vertem-se em verdadeiras entidades
fantasmas (sem sede, sem patrimonio e sem vida proépria) vivendo
em funcdao de um contrato de gestdao (ob. cit., 203).

E ainda segundo a Autora, quanto ao regime dos
trabalhadores das organizagdes sociais, ndao faz sentido a auséncia
na lei de limitacdes salariais; mudanca do regime estatutario,

concurso publico, teto salarial, acumulagcdao de cargos e salarios

impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
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(loc. «cit.), tendo em vista as imposicoes e Ilimitagdes
constitucionais existentes.

A Autora assevera ainda ser necessario que sejam
obedecidos os ditames constitucionais e legais dos contratos de
gestdo relativos as organizacdes sociais, adequando a utilizagcdao da
figura contratual ao ordenamento juridico patrio vigente, neste
aspecto, totalmente contrastante e incompativel, no sentido de
gque deva haver exigéncia de licitacdo para escolha da entidade;
comprovacdo de existéncia da entidade, da sede, de patrimonio,
de capital e outros requisitos para que uma pessoa juridica se
constitua validamente; exigéncia de demonstracdao de idoneidade
financeira e qualificacdo técnica; submissao aos principios de
licitacao; limites salariais, quando dependentes de recursos
publicos para pagamento de empregados; prestagao de garantia,
como em todos os contratos administrativos (1999: 204).

No que concerne a implementagcdao dos denominados
Contratos de Gestdao no direito brasileiro, Di Pietro faz também
um pontual questionamento no sentido de que tais figuras sao
incompativeis com as razdes apontadas para reformulacdo da
concepcdo atual do Estado. E que segundo o Plano Diretor de
Reforma do Aparelho de Estado, criar-se-ia o Programa Nacional
de Publicizagcao, visando a publicizagcdo de atividades exercidas por
entidades de direito privado. Ora, o programa das organizagodes
sociais instituido prevé a “absorgao de atividades
desenvolvidas pelos 6rgaos ou entidades publicas da Uniao”,
por organizacdes sociais (pessoa juridica de direito privado, de
utilidade publica e sem fins lucrativos) (ob. cit.: 201). Neste
particular, tendo o Plano Diretor de Reforma do Estado previsto,
apesar da utilizacdo da expressdo “publicizacdo”, através da
instituicdo da descentralizacdao de servigos nao exclusivos de
Estado, ou seja, "sua transferéncia do setor estatal para o publico
ndo-estatal, onde assumirdo a forma de organizacbes sociais",
verifica-se patentemente que, no interior do programa legal de

instituicao de organizacOes sociais para exploragao de servicos nao

vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.
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exclusivos de Estado, o objetivo é transferir para o setor privado a
prestacdao de servicos de interesse geral antes prestados pelo
Estado, conformando verdadeiro e diferenciado processo de
privatizacdo.

Com relagao ao conceito de Contrato de Gestao, para os
efeitos da lei, tem-se que é o instrumento firmado entre o Poder
publico e a entidade qualificada como organizacdo social, com
vistas a formacdo de parceria entre as partes para fomento e
execucdo das atividades relativas as dareas referidas (art. 59),
devendo conter estipulagao expressa sobre atribuicdes;
responsabilidades e obrigagdes das partes.

Na celebragao dos contratos de gestdao, deverao ser
observados os principios da Administracdo Publica previstos no
caput do artigo 37 da Constituicao Federal, sobranceiramente a
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
notadamente também, conforme expressao da lei, a
economicidade, além de previsdes especificas que disponham
sobre: programa de trabalho; metas; prazos de execugao (art.
70).

A Lei n99.637/98 prevé os critérios basicos para
estruturagcdao do Conselho de Administracdo da entidade a ser

qualificada como Organizacdo Social, de acordo com o artigo 30 ¥,

181 Art. 32 O conselho de administracdo deve estar estruturado nos termos que dispuser o
respectivo estatuto, observados, para os fins de atendimento dos requisitos de qualificagao, os
seguintes critérios basicos: I- ser composto por: a) 20 a 40% (vinte a quarenta por cento) de
membros natos representantes do Poder Publico, definidos pelo estatuto da entidade;
b) 20 a 30% (vinte a trinta por cento) de membros natos representantes de entidades da
sociedade civil, definidos pelo estatuto; c) até 10% (dez por cento), no caso de associagao civil,
de membros eleitos dentre os membros ou os associados; d) 10 a 30% (dez a trinta por cento)
de membros eleitos pelos demais integrantes do conselho, dentre pessoas de notodria
capacidade profissional e reconhecida idoneidade moral; e) até 10% (dez por cento) de
membros indicados ou eleitos na forma estabelecida pelo estatuto; II - os membros eleitos ou
indicados para compor o Conselho devem ter mandato de quatro anos, admitida uma
reconducao;

III - os representantes de entidades previstos nas alineas "a" e "b" do inciso I devem
corresponder a mais de 50%(cinqienta por cento) do Conselho; IV - o primeiro mandato de
metade dos membros eleitos ou indicados deve ser de dois anos, segundo critérios
estabelecidos no estatuto; V - o dirigente maximo da entidade deve participar das reuniées do
conselho, sem direito a voto; VI - o Conselho deve reunir-se ordinariamente, no minimo, trés
vezes a cada ano e, extraordinariamente, a qualquer tempo; VII - os conselheiros ndao devem
receber remuneragdo pelos servigos que, nesta condigdo, prestarem a organizagdo social,
ressalvada a ajuda de custo por reunidao da qual participem; VIII - os conselheiros eleitos ou
indicados para integrar a diretoria da entidade devem renunciar ao assumirem fungles
executivas.
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estando prevista proibicdao expressa de remuneragao aos
conselheiros (inciso VII do citado artigo).

A fiscalizagdo da execucao dos termos do contrato sera
feita por 6rgao ou entidade supervisora da darea de atuacao
correspondente, estando a entidade qualificada sujeita a prestagao
de Relatdério de atividades ao término de cada exercicio ou
conforme o interesse publico o exija, contendo comparativo das
metas estipuladas e os resultados alcancados acompanhado da
respectiva prestagao de contas.

O citado diploma legal prevé a  hipétese de
responsabilidade solidaria dos dirigentes de d6rgao ou entidade
supervisora da area de atuacao correspondente e integrantes das
comissdes de avaliagdao, se ndo derem conhecimento e publicidade,
em face de irregularidades e/ou ilegalidades verificadas no
exercicio da atividade.

Disp0e a Lei em comento sobre a possibilidade de que
seja encaminhada representacdao ao Ministério Publico, a Advocacia
Geral da Unidao - AGU e a Procuradoria da entidade respectiva para
sequUestro de bens dos dirigentes e indisponibilidade dos bens da
entidade qualificada em caso de malversagdao dos bens e recursos
publicos.

No fomento as atividades sociais desenvolvidas pelas
entidades qualificadas como organizagdes sociais, além do fato de
gue a qualificacao implica em declaragao de interesse social e de
utilidade publica, ha a possibilidade de que haja destinagdao de
recursos orcamentarios e bens publicos para cumprimento do
contrato, sendo estipulada clausula de permissdao de uso de bem
publico no préprio contrato de gestdo. Encontra-se ainda a
permissibilidade de que sejam cedidos em carater especial
servidores publicos as organizagdes sociais, com Onus para a
origem.

A desqualificagdao pelo descumprimento das disposicdes
contidas no contrato de gestdao, observadas a ampla defesa e o
contraditério, implica também na reversao dos bens e valores

entregues a utilizacdao da organizacao social.
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Com relacdao a desqualificagcdao, cabe indagar, se esta
pode ser efetuada com base no descumprimento das metas? De
acordo com o artigo 7° da Lei n©9.637/98, o contrato de gestao
devera conter a especificacdo do programa de trabalho proposto
pela organizagao social, a estipulagcdo das metas a serem atingidas
e 0s respectivos prazos de execugdao, bem como previsdo expressa
dos critérios objetivos de avaliacdo de desempenho a serem
utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade,
bem assim, a estipulacdo dos limites e critérios para despesa com
remuneracdao e vantagens de qualquer natureza a serem
percebidas pelos dirigentes e empregados das organizagoes
sociais, no exercicio de suas funcdes. Nesse caso, havendo
previsao expressa das metas a serem alcangadas e dos prazos
para sua efetivacao, diante da constatacao de que elas nao foram
alcancadas, cabe a aplicagdao da desqualificagcao, na forma do
artigo 16 da referida lei.

Prevé ainda a lei supra mencionada, a responsabilizacgao
pessoal dos dirigentes da entidade qualificada como organizagao
social pelo danos causados e prejuizos decorrentes de agdo ou
omissao.

Finalmente, dispde a lei, a dispensa de licitagao para
prestacdo de servicos as organizacOes sociais, para as atividades
contempladas no contrato de gestao, publicando-se as normas
regulamentares para contratacdao de obras e servigos e para
compras da entidade.

Com relacdo a segunda feicdo antes pontuada, exsurge
o Contrato de Gestdao em que sdo partes os 6rgaos e entidades da
Administracao direta e indireta.

A Emenda 19, de 4 de junho de 1998, introduziu o § 8°
do art. 37 da C.F., prevendo que a autonomia gerencial,
orcamentaria e financeira dos 6rgdos e entidades da administracdo
direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser
firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha
por objeto a fixacdo de metas de desempenho para o 6rgdo ou
entidade, cabendo a lei dispor sobre: o prazo de duracdo do

contrato; os controles e critérios de avaliacdo de desempenho,
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direitos obrigacbes e responsabilidade dos dirigentes; a
remuneragao do pessoal.

A teor da disposicao constitucional retro, Alexandre
de Moraes afirma que ha necessidade de lei genérica, que
estabelecerd o grau, os limites e a forma de ampliacdao da
autonomia, e de lei especifica prévia para cada futuro contrato, in
concreto, dispondo sobre o prazo de duragdo do contrato; os
controles e critérios de avaliacdo de desempenho, direitos
obrigagcbes e responsabilidade dos dirigentes; a remunerag¢ao do
pessoal'®?,

Tais formas de ajustes jd se encontram implementados

em diversos paises, podendo ser encontrado, no direito

182 A Portaria do Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado n°895, de 16 de abril
de 1998, constituiu comissdo de juristas, coordenada por Caio Tacito, para elaborar
anteprojeto de lei que disciplina o contrato de gestdo na administragdo publica federal. A teor
do texto elaborado e apresentado a entdo Ministra Claudia Costin, em 03 de novembro de 1998,
as principais caracteristicas do anteprojeto sdo as seguintes: a) dispde que a autonomia
gerencial, orgamentaria e financeira dos 6rgdos e entidades da administracdo direta e indireta
da Unido podera ser ampliada mediante a celebragdo de contrato de gestdo, fixando metas de
desempenho para o dérgdo ou entidade, sem tratar especificamente da autonomia e seus
critérios de ampliagdo; firma entendimento sobre o contrato de gestdo, como sendo o
compromisso formalizado em instrumento firmado por administradores dos érgdos e entidades
da administracdo direta e indireta e as autoridades que sobre eles tenham poder hierarquico ou
de supervisdao, no sentido de ampliar, quando legalmente permitido, a autonomia gerencial,
orcamentaria e financeira daqueles drgdos ou entidades; define orgdo, entidade e
administrador; os objetivos essenciais do contrato de gestdo sdao a fixacdo de metas de
desempenho, visando maior eficiéncia na aplicagdo dos recursos e a adequacao dos resultados
aos planos e politicas publicas, aperfeicoar as relagdes de cooperacdo, supervisao, fiscalizacdo e
controle entre os contratantes para facilitar a efetiva melhoria de qualidade de gestdao, bem
assim facilitar os meios de controle social quanto a observancia das metas fixadas; ao contrato
de gestdo se aplicam os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
economicidade e eficiéncia; na elaboracdo do contrato de gestdo, deverdo ser observadas as
especificacdes sobre o objeto e finalidades do contrato, metas e objetivos a serem atingidos,
prazos de consecucgdo e indicadores de desempenho, cronograma de desembolso dos recursos
financeiros, obrigagbes e responsabilidades dos contratantes em relagdo aos objetivos e metas
definidos compromissos dos intervenientes, quando for o caso e normas sobre remuneragao de
pessoal; o contrato devera dispor sobre as condiges em que podera ocorrer a cessdo de uso de
bens publicos méveis e imdveis para a consecucdo dos objetivos e metas previstas; na
execugdo e fiscalizagdo do contrato devem ser atendidas a fixagdo de uma sistematica de
avaliagdo da execugdo do contrato, a previsdo expressa de critérios objetivos de avaliagdo de
desempenho utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade, o estabelecimento
de sistematica de acompanhamento e avaliagdo de resultados, constituicdo de Comissdo de
Avaliacdo e definicdo de sem papel; quanto a vigéncia do contrato, dispées que este devera ter
duragdo minima de um ano e maxima de cinco anos; disp0e sobre hipéteses de suspensdo,
rescisdo ou resolucdo do contrato; dispde que, caso hajam indicios de malversagdo de bens e
recursos de origem publica, seja encaminhada pelos agentes incumbidos da fiscalizagdo do
contrato de gestdo representagdo aos o&rgdos competentes para adogdo de medidas
administrativas ou judicias, visando a protecdo do patriménio publico e a punicdo dos infratores,
sob pena de tornarem solidariamente responsaveis; para cumprir o principio da publicidade dos
atos administrativos, no prazo de dez dias a parte com poder hierarquico ou de supervisdo fara
publicar no Diario Oficial da Unido a integra do contrato de gestdo e em dois jornais de
circulagcdo nacional, seu extrato; finalmente, dispde a aplicacdo subsidiaria da Lei n®9.637/98.
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comparado, o “nosso contrato de gestdo” com diversas
denominacdes. No direito francés, encontra-se os contratos de
programa,; contratos de empresa, contratos de plano; contratos
objetivos (Di Pietro, 1999, 188), variando os seus conteldos de
acordo com a finalidade especifica da atividade e da busca do
resultado a ser obtido.

Esta segunda feicao do contrato de gestao, tem por
objeto a fixacdo de metas de desempenho, bem como a ampliagao
da autonomia gerencial, financeira e orcamentaria, estando sujeita
a observancia dos principios da Administracdo Publica (caput
artigo 37 da C.F.), com o objetivo de torna-la mais eficiente no
desempenho de suas atividades, seja sob o ponto de vista da
prestacdo de servigcos publicos ou do exercicio de atividade
econdmica. E que com a fixacdo de metas de desempenho para os
0rgaos e entidades da administracdao, na realizacdo de suas
atribuigcdes, pode-se extrair maior compromisso do seus
administradores, responsaveis legais pela direcdo do 6rgao ou
entidade, tendo a Administragao Superior melhor controle
quantitativo e qualitativo dos resultados alcancados.

Quanto as caracteristicas elementares da natureza do
contrato de gestao nesta segunda feicao, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro averba, com razao, que nos contratos entre os 6rgdaos da
administracao direta, pela falta de personalidade juridica dos
0rgaos, nao ha caracteristicas de contrato, e sim quando muito
termo de compromisso, dado que os 0rgaos sao meramente
centros de competéncia para o desempenho de certas funcgdes
estatais, enquanto que nos contratos com a administracao indireta
ndo ha interesses contrapostos, e sim simples convénios (1999:
197), porque inviavel admitir circulos de competéncia e
atribuigOes, interligados pelos mesmos objetivos, estarem voltados
para interesses conflitantes, contrapostos, ou mesmos
antagonicos.

Conforme asseverado na obra de Hely Lopes
Meirelles, tal figura ndo se trata de um contrato propriamente
dito, porque ndao ha interesses contraditdérios, tratando-se “"mais

de um acordo operacional - acordo de Direito Publico - pelo qual
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o0 0rgdo superior da Administracdo direta estabelece, em conjunto
com os dirigentes da entidade contratada, o programa de trabalho,
com a fixacao de objetivos a alcangar, prazos de execucgao,
critérios de avaliacdo de desempenho, limites para despesas,
assim como o cronograma da liberacdao dos recursos financeiros
previstos” (1999: 306)

Na referida obra, com relagdao ao contrato de gestao
com os 6rgaos da Administracao direta, sem personalidade juridica
e vontade prépria, tem-se a afirmacdo de que também a
efetivacdo da contratagdao com os administradores do 6rgao parece
invidavel, visto que tais agentes ja sdao servidores publicos e estdo
submetidos ao respectivo regime de trabalho, podendo-se
"admitir, na forma que dispuser a lei, é a existéncia de um
acordo de programa que viesse a permitir certa autonomia do
orgdo”(ob. cit., 307).

Em verdade, os ajustes firmados entre os 6rgaos ou
entidades da administragao direta ou indireta ndao se aplicam
comportadamente a técnica contratual, em face de que nesta os
interesses sdo sempre contrapostos, conforme antes afirmado®®?,
enquanto que naqueles ndao se pode admitir, entre os componentes
da mesma pessoa juridica ou da Administracdo direta e indireta, a
existéncia de interesses diversos. Caberia ao legislador empregar
uma denominacdao mais aceitavel, cujo conteddo do ajuste,
estando de acordo com a consensualidade e a busca da eficiéncia,
ndo agredisse a consagrada técnica juridica. Todavia, nos moldes
como foi inserido no ordenamento juridico, é de se afirmar que o
contrato de gestdo é tipicamente um contrato administrativo, por
estar totalmente sujeito ao regime juridico de direito publico.

Outra situacdo relevante, é que mesmo estando
autorizado pela Constituicdo, o aumento da autonomia

administrativa ndao pode desbordar os limites fixados em lei, ou

183 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citando José Hordcio Meireles Teixeira (RDP 6/115-
166), dilucidando a teoria geral dos contratos, no que diz respeito a advir da teoria geral do
direito, traca as seguintes consideracGes: a) Acordo voluntario de vontades, indissoluvelmente
ligadas uma a outra, reciprocamente condicionante e condicionada, coexistentes no tempo,
formando uma vontade contratual unitéria; b) Os interesses e finalidades visados pelas partes
apresentam-se contraditérios e opostos, condicionando-se reciprocamente, uns como causas
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seja, embora seja tolerado constitucionalmente uma flexibilizacdo
da gestdo publica pela via contratual, esse flexibilizacdo ndo pode
contrariar o0s principios legais e constitucionais em vigor
(Aguillar, 1999, p. 244), faltante a lei que disciplina a forma
como pode ser dilargada a autonomia gerencial, orcamentaria e
financeira.

Neste passo, o contrato de gestao, por suas
caracteristicas eminentemente um contrato administrativo, pode
ser utilizado e celebrado envolvendo em quaisquer atividades
desempenhadas pelo Poder Publico de forma descentralizada.
Quando se tratar de descentralizagcdao de servicos nao exclusivos
de Estado, sera o contrato de gestdo nos moldes dos que sao
utilizados para as organizagdes sociais. Quando se tratar da
prestacdo de servigo publico, serda o contrato que prevé o aumento
da autonomia, gerencial, orcamentaria e financeira de 6rgaos ou
entidades da Administragao.

Releva notar ainda, que quando da instituicdao da figura
do contrato de gestao, seja sob o aspecto da descentralizagao de
servicos nao exclusivos de Estado, seja no que pertine aos 6rgaos
ou entidades da administragcdao direta e indireta, tendo como
intento a busca da eficiéncia na administracdo publica, de forma a
fornecer meios de perquirir os resultados da/na gestao publica,
apesar das deficiéncias dos modelos implantados e da inexisténcia
de tragos mais definitivos que carecem ainda de desenvolvimento
e implementagao, fica evidente o trago marcante da
contratualizacdo das relagcdes do Poder publico com os
particulares.

Apdés o exame dos novos tipos contratuais, é de se
ressaltar porém que, no Brasil, o fendbmeno da consensualidade,
notadamente através da contratualizacdao das relagdes do Estado
com os particulares, desde a promulgacao da Constituicao Federal
de 1988, tem sido implementado, em alguns casos, sem a devida
observancia da melhor técnica juridica, sem a necessaria

adequacdao das mudancas aos institutos ja existentes, bem assim

dos outros; c) Produgdo de efeitos juridicos para ambas as partes, ou seja, criagdo de direitos e
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investindo contra conceitos tradicionais da doutrina e de
assentamentos jurisprudenciais, conforme demonstrado.
Entendendo que o emprego da técnica de contratualizacdo das
relacdes do Estado com os particulares tem sido uma das ténicas
da atual concepgao estatal, depreende-se, logicamente, que deve
haver uma perfeita adequagdao com o ordenamento juridico-
constitucional vigente, evitando-se incompatibilidades, tendo em
vista a possibilidade de declaragao de inconstitucionalidade pelos
Tribunais.

Note-se, demais disto, que o Brasil optou também por
inserir em seu ordenamento juridico, normas que prevém mais
amplamente a chamada consensualidade entre a Administragao
Publica e os administrados, seja através de novas figuras
contratuais ou de sistemas de transferéncia do exercicio de certas
atividades a cargo do ente estatal para entes da sociedade,
regidas predominantemente sob o regime de direito privado, tais
como a termos de parceria'®, franquia, terceirizacdo, a prestacdo
de servicos mediante cooperativas prestadoras de servigos
publicos, bem assim através da gestdo associada dos entes

federados através de convénios e consércios®.

7.2- TENDENCIAS ATUAIS

O Contrato Administrativo como fenémeno atual do Direito

Econdémico

Na reflexao sobre as tendéncias atuais da

contratualizagao, surge como objetivo pontual, e ao mesmo tempo

obrigacdes reciprocas para os contratantes (1996:211).

184 A Lei Federal n®9.790, de 23 de marco de 1999, instituiu o termo de parceria, definindo-o
como o instrumento a ser firmado pelo Poder Publico e as entidades qualificadas como
Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico destinado a formacdo de vinculos de
cooperacdo entre as partes, para fomento e execucdo das atividades de interesse publico.

185 A Emenda Constitucional n°19/98 modificou a redacdo do artigo 241 da constituicdo
prevendo que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de
lei os consércios publicos e os convénios de cooperagao entre os entes federados, autorizando a
gestdo associada de servigos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos,
pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos.
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circundante do presente estudo, identificar o contrato
administrativo como fenémeno atual do Direito Econémico.

Infirmadas as bases sobre as quais repousam os tragos
essenciais do Direito Econémico, como ramo do direito auténomo,
imbuido de solidez e unidade, voltado para a disciplina da
intervencdo do Estado na economia, seja em relacdo a sua propria
atuagcdo no exercicio direto da atividade econdmica, seja em
relacdo a conformacdo da atuacao econdmica dos particulares, no
que concerne ao contrato administrativo propriamente dito, em
gue a Administracdo Publica celebra pacto com os particulares
para fornecimento de utilidades em seu interesse, ou realizagao de
determinada atividade de forma delegada, é de se verificar que a
relacdo juridica oriunda do ato, principalmente em relacdo a
segunda situacdo, implica em hipdtese de intervencdao estatal na
economia.

No sentido revelado, tem-se que a contratualizagao se
verifica tanto sob o ponto de vista do dominio publico, v.g., nos
contratos de Concessdao de obra publica; Concessdao de servigo
publico; Gestdao de servico de interesse geral, quanto sob o ponto
de vista do dominio econdmico, v.g., Gestao de 6rgdos e entidades
da administragdo indireta, basicamente.

Infere-se que a instituicdo da técnica do contrato de
concessao de servico precedido ou ndao de obra publica e a
permissdao de servigco publico provém da adogdo de novos meios de
promover a intervencao do Estado na economia, de forma indireta,
porém mantendo-se o arcabouco de formas de fiscalizagdao e
controle do Poder Publico sobre a atividade delegada.

Mesmo sabendo que s6 pode ser objeto do contrato de
concessdo ou de permissdo de servico publico, a atividade que se
circunscreve no ambito de atuacao do Estado no dominio publico,
conforme antes demonstrado, tratando-se essencialmente de
delegacdo de servigco publico préprio do Poder Publico, o exercicio
da atividade por parte da iniciativa privada, é feito mediante seus
proprios esforcos, i.e., por sua conta e risco, estando sujeito ao

regime juridico privado, o que, portanto, caracteriza o exercicio da
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atividade econdmica com fito de lucro, atividade econdmica
privada de interesse publico *®,

Desta feita, caracterizado estd que os contratos de
concessao e permissao sao meios indiretos de que dispde o Estado
para intervir na economia. Primo, porque o0 concessionario
mobiliza-se economicamente para desempenhar a fungao delegada
de Poder Publico, destinando recursos para alocagdao no setor
publico; secundo, porque o particular age com fito de lucro no
empreendimento da atividade prestacional do Estado; tertio, e
finalmente, porque a Administracdao Publica possui meios juridico-
legais para exercer total controle e fiscalizacdo sobre o
desempenho da atividade do particular na prestagao do servigo de
interesse publico.

Assim, como nas concessdes e permissdes, o particular,
na qualidade de concessiondrio ou permissionario, vai exercer
atividade com fito de lucro, realizando eminentemente atividade
econ0Omica. Todavia, estara sujeito a autorizacdao para
reajustamento de tarifas, encampacao do servico ou da obra,
sancOes, penalidades, suspensao, rescisao, inclusive, em alguns

casos, de forma unilateral por parte da Administragdao Publica.

186 Em outro sentido: MS 5307/DF; (1997/0054287-4) D] 02/08/1999 pg.:00127 RSTJ vol.
:00124 pg.PG:00041 Rel. Min. DEMOCRITO REINALDO (1095) Ementa: CONSTITUCIONAL
ADMINISTRATIVO. SERVICOS DE RADIODIFUSAO SONORA. TELEVISOES EDUCATIVAS.
PERMISSAO. LIMITA(;@ES CONSTITUCIONAIS (ART. 175). INAPLICABILIDADE DOS
PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA. CARATER ESPECIAL DO CONTRATO DE PERMISSAO. Os
servicos de radiodifusdao sonora de sons e imagem e demais servigos de telecomunicagdes
constituem, por definicdo constitucional, servigos publicos a serem explorados diretamente pela
Unido ou mediante concessdo ou permissdo, cabendo a lei dispor sobre a licitagdo, o regime das
empresas concessionadrias e permissionarias e o carater especial do respectivo contrato (art.
175, paragrafo Unico, I, do C. Federal). Esses servigos publicos (radiodifusdo sonora), quando
delegados a terceiros, mediante permissdo, tem como suporte juridico um contrato de carater
especial e regido por regras de direito publico, consoante determinagdo constitucional (Lei n©
8.987/95, art. 19). As condicGes basicas desse contrato sdo impostas ao particular, segundo
disciplinamento consignado em lei e é a Administracdo que delimita os tépicos acerca dos quais
podera haver manutencdo dos particulares firmatérios da avenga. As TVs educativas, cujos
servicos que exercem sdo regidos por normas de direito publico e sob regime juridico especifico,
ndo desenvolvem atividades econGmicas sob regime empresarial e o predominio da livre
iniciativa e da livre concorréncia e ndo estdo jungidas ao sistema peculiar as empresas privadas,
que é essencialmente lucrativa. Nao se inclui no conceito de atividade econ6mica, aquela que a
Constituicdo qualificou como servigo publico, ainda que potencialmente lucrativa (v.g. servigos
de radiodifusdo sonora), mas, se sujeita a uma disciplina cujo objetivo é realizar o interesse
publico. Ao impedir qualquer restrigdo a criagdo, a expressao e a informagao sob qualquer forma
ou veiculo, a Constituicdo ndo interfere na atividade das TVes (TelevisGes Educativas), que
prestam servigo publico, sob condigdes especiais, nem derrogou o Decreto-lei n°236/67.
Seguranga denegada. Voto vencido.
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Neste contexto, sob o ponto de vista do dominio econ6mico, o
contrato administrativo também desempenha relevante papel na
intervencdao econ6mica estatal, uma vez que sujeita ao controle do
Estado o particular a ele vinculado pela via da contratacao
administrativa.

Arnoldo Wald afirma que a "“flexibilidade do Direito
Administrativo contemporéneo, no setor econdémico e
particularmente, nos aspectos referentes as relacées negociais
mantidas pelo Estado com os particulares, com vistas a execug¢ao
de obras vinculadas as concessdes de servicos publicos é um dos
tracos essenciais do Direito Administrativo-Econémico
hodierno”(1996:39).

Outrossim, cabe classificar os contratos de gestao,
distintamente situados, com relagcao ao fornecimento de meios
para que o Estado intervenha na economia, com o intuito de
auferir se a instituicdo da técnica do contrato de gestdao provém da
adocdao de novos meios de promover a intervencao do Estado na
economia.

No que concerne a descentralizacdo de servigos de
interesse geral ndao exclusivos de Estado, os contratos de gestao
desta espécie ndao podem ser considerados como instrumentos de
intervencdo do Estado na economia, porque, quando da
constituicdo da Organizagao social para este fim, ndo ha a
previsao de auferimento de lucro, ji.e., as entidades qualificadas
como organizacOes sociais por determinacdo legal nao tém fins
lucrativos, bem assim porque na maioria dos casos sao
constituidas com o objetivo Unico de se habilitarem como
organizacdes sociais, porém sem patrimonio préprio, vivendo em
funcdo de um contrato de gestdao. Neste sentido, ndo hda alocacdo
junto ao mercado privado de recursos monetdrios para
implementacao do intento.

Com relagao ao fornecimento de autonomia gerencial,

orcamentaria e financeira a 6rgaos e entidades da administracao

Sob o angulo juridico, a prestacdao de servigos publicos na forma do artigo 175 da C.F ndo é
atividade econémica em sentido estrito, contendo, porém, os elementos intrinsecos do exercicio
de atividade econdmica em sentido amplo.
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direta e indireta em troca de resultados anteriormente fixados, os
contratos de gestdao, quando celebrados com os d&rgaos
administrativos, nao implicam em formas de intervengao do Estado
na economia, mesmo que indireta, porque suas atribuigdes
normalmente estdo ligadas as funcdes estatais, e nesse sentido, a
celebracdao do contrato se vincula aos resultados obtidos no
aprimoramento da execugao de suas atribuigcdes. Todavia, quando
os contratos de gestdo sao celebrados com entidades da
administracdao indireta, notadamente empresas publicas e
sociedades de economia mista, por natureza constitucional
empreendedoras de atividade econ6mica, o aprimoramento do
exercicio de suas atribuicdoes através de melhores resultados,
consequentemente do lucro obtido e da minoragao das despesas,
implica numa forma direta de intervengao estatal, pois ira
necessariamente influir nas condicdes do mercado. Acorre ainda a
circunstancia de que aos contratos de gestdo aplica-se o principio
da economicidade, que se volta para a orientagao da atuacao
administrativa de forma menos onerosa possivel.

Em sintese, o movimento tendente a contratualizacdo
das relagdes do Estado com os particulares, faz com que se
vislumbre efetivamente o contrato administrativo como fenémeno
atual do direito econ6mico, no que concerne aos contratos de
concessao e permissao, bem como em relagao ao contrato de
gestao celebrado entre as entidades da administragao indireta,
notadamente as empresas publicas e as sociedades de economia
mista. Exclui-se, porém, a possibilidade de que se venha a
observar a mesma caracteristica no contrato de gestdo com vistas
a descentralizacao de servicos de interesse geral e naquele
celebrado com 6rgdos integrantes da Administragao Central.

Assim, a tarefa de identificar o contrato administrativo
como fendmeno atual do direito econémico encontra-se concluida,
guardadas as peculiaridades de cada figura contratual, trazidas a
lume, nos ultimos tempos, ao ordenamento juridico brasileiro,
podendo-se fixar esta circunstancia como uma tendéncia marcante

da atual concepgao de Estado.
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Participacdo dos grupos sociais nas politicas publicas

Como outra tendéncia, depreende-se o incentivo a
cooperacao e colaboragcdao com o setor publico. Frise-se que a
participacdao, e o envolvimento dos individuos e das comunidades
depende diretamente de sua organizacdao, como pessoas fisicas ou
juridicas, nacionais ou estrangeiras, que, constituidas com
objetivos especificos, passam a travar relacdes diretas com a
Administracdo Publica, na forma de prestadora de servigos
publicos, sob a forma de concessao, permissao, ou, na forma de
prestadora de servicos de interesse geral, através dos contratos
de gestdo, ou ainda, a realizar uma espécie de monitoramento das
acoes do Poder Publico e das atividades desempenhadas pelos
prestadores de servigos publicos mediante concessdo, permissao,
ou gestdao, atuando no interesse da fiscalizacdo e controle das
atividades postas a disposicao dos usuarios, exercendo, com
plenitude, altivez, autonomia e independéncia a tarefa de defender
os direitos constitucionais dos usudrios de servicos publicos'®’, na
forma do artigo 175 da Lei Maior.

Tal organizacao deve ser incentivada pelo Poder
Publico, na estruturacao de entidades voltadas para o exercicio de
atividades do chamado “terceiro setor”, entidades de interesse
geral ndo estatais, como forma de incrementar a prestagdao, a
fiscalizacdao e o controle de atividades delegadas de poder publico,
atividades estas de mais alto interesse publico, atuando no auxilio
do préprio Estado, e no interesse da coletividade em geral. O
Poder Publico deve agir na esteira de propiciar os meios
necessarios a que os usuadrios e a populagcdao em geral possam

exercitar a participagao, seja na colaboracdao, seja na fiscalizacao.

187 prevé o artigo 3° da Lei de ConcessBes que as concessdes e permissdes sujeitar-se-8o a
fiscalizacdao pelo poder concedente responsavel pela delegacdo, com a cooperacdo dos usuarios.
E ainda, segundo o artigo 7°, que, sem prejuizo do disposto na Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990, sdo direitos e obrigagbes dos usuarios: I- receber servico adequado;
II - receber do poder concedente e da concessionaria informacdes para a defesa de interesses
individuais ou coletivos; III - obter e utilizar o servigo, com liberdade de escolha, observadas as
normas do poder concedente; IV - levar ao conhecimento do poder publico e da concessionaria
as irregularidades de que tenham conhecimento, referentes ao servigo prestado;
V - comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela concessionaria na
prestacdo do servico; VI - contribuir para a permanéncia das boas condigdes dos bens publicos
através dos quais lhes sdo prestados os servigos.
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Assim também, ao Estado deve estar ungida a
realizacdao das funcgbes decorrentes da incumbéncia constitucional
que lhe é dirigida, sempre voltado para a persecucgao do interesse
publico e geral. Acorre atualmente o fato de que a sociedade passa
a ter um papel fundamental também tanto na persecucdo do
interesse publico, através da atuacao participativa, que pode ser
dividida em atuacdo participativa direta (exercicio de funcédo
delegada de Poder publico) e atuacdo participativa indireta
(fiscalizagao), quanto na persecugao do interesse geral, em prol
de toda coletividade, também prevista no programa juridico-legal,

conforme demonstrado.

Principios da Subsidiariedade e Consensualidade

Fortalecem-se, outrossim, 0s principios da
subsidiariedade e da consensualidade, que corretamente aplicados,
tendem a dotar a Administracao de profissionalidade na execucgao
de suas atribuicdes, de forma eficiente e econbmica, em prol de
toda coletividade.

A subsidiariedade se fortalece porque com a adogdo dos
contratos administrativos pelo poder publico local, ficam
delineadas e reforcadas as linhas de suas competéncias e

atribuicdes, principalmente em fungdo do interesse local'®®

, bem
como porque o poder local preponderantemente conhece melhor a
realidade em que estd inserido, os pontos criticos da atividade
delegada e as necessidades impostas pelo servigo, assim também
porque a sua proximidade em relagdo aos usuarios dos servigos
publicos, propicia maior agilidade na correcdo dos rumos e na
reordenacdao das politicas publicas, i.e., na autorizacdao para
reajustamento de tarifas, na encampacao do servigo ou da obra, e
na fiscalizacdo da execucdao do objeto, aplicando sangodes,
penalidades, ou nos casos de alteragcao do objeto, suspensdo e

rescisdao do vinculo contratual.

188 prevé o artigo 30 da Constituicdo que compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos de
interesse local; V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
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Neste mesmo sentido, a consensualidade também ganha
corpo, inclusive na condicdo de principio juridico, uma vez que
implica no refluxo da imperatividade e a tendéncia reequilibradora
da afirmacdao imemorial da coergao, sendo percebida, a partir das
fungcdes fundamentais do Estado, i.e., "a consensualidade na
producdo das normas, como o reaparecimento de fontes
alternativas, fontes consensuais e de fontes extra-estatais: a
regulatica;, a consensualidade na administracdo dos interesses
publicos, como o emprego das formas alternativas consensuais de
coordenagao de agbes, por cooperagdo e por colaboragdao;, a
consensualidade na solu¢do dos conflitos, com a ado¢cdo de formas

alternativas de composicao” (Moreira Neto, 2.000, pp. 40/41).

7.3- EXIGENCIAS ATUAIS

Respeito aos Direitos e Garantias Fundamentais

A normagao constitucional veicula vinculagdao aos
direitos e garantias fundamentais, de aplicabilidade imediata e em
carater permanente, devendo o Estado e a sociedade buscarem o
atendimento e o0 entendimento para a consecugao de sua
dispositividade, no sentido de que todos sdo iguais perante a lei,
sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, sendo
que todos tém direito a receber dos d6rgaos publicos informacgdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdao prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado (art. 59, caput, e XXXIII ).

Tal disposicdao deve servir de supeddneo para garantir a
qualquer cidadao o direito a informacdao de interesse publico e
geral, como uma exigéncia a ser suportada pelos poderes publicos,

de natureza inquebrantavel e inafastavel, adunando-se a aplicacao

0s servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater
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dos principios constitucionais que regem a Administragdo Publica
no cumprimento do seu mister, especialmente, os principios da
legalidade e da publicidade, cujos conteudos ja foram aqui

aclarados.

Controle Social

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira entende
controle, como "verificacao administrativa,; fiscalizacao financeira;
o poder de ter sob seu dominio, comando e fiscalizacdo”.

Preside a nogao de controle dos atos administrativos,
aquele que é desempenhado pelo proprio Estado, com o objetivo
de garantir a observancia de suas proprias finalidades
institucionais, denominado de controle estatal, normalmente
desempenhado pela prépria Administracdao Publica, pelo Poder
Legislativo da pessoa juridica de direito publico, pelos Tribunais de
Contas e pelo Ministério Publico, na defesa do interesse publico.
No entanto, o controle da atuacdao administrativa pode ser
desempenhado também pelos proprios administrados, como
integrantes da sociedade, através de organizacdes populares ou
individualmente, que pode se dar na esfera administrativa ou na
esfera judicial'®®, denominado de controle social. Desta forma, a
nocdao de controle agrega-se o critério subjetivo, conforme antes
revelado, demonstrando de acordo com o nivel de participacao
estatal, o controle estatal e o controle social da atividade
econbémica, conforme seja verificada a existéncia maior ou menor
de instrumentos decorrentes da presenca de Poder publico, nessa

qualidade. Imbuida dentro da nocdo de controle da atividade

essencial.

189 preceitua o artigo 5°, inciso XXXIII da Constituicdo Federal que todos tém direito a receber
dos érgaos publicos informacgdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado, bem como, na forma do XXXIV
gue sdao a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de
peticdo aos poderes publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder.

E ainda, dispde o LXXIII do artigo 5° Texto Maior que qualquer cidaddo é parte legitima para
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o
Estado participe, @ moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e
cultural, ficando o Autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbeéncia.

174



econOmica, encontra-se a nocdo de regulacdo, como a atividade
desempenhada pelo ente estatal voltada para reger o fato
econOmico, caracterizada, a partir das épocas proprias pelo
abstencionismo ou pelo intervencionismo, conforme a feigao
ideolégica assumida para o periodo. Os sistemas regulatérios
compdem-se das vertentes voltadas para a concentracdo ou
desconcentracao, segundo o grau de confianga maior ou menor do
Estado em que os interesses publicos serdao alcancados mediante
outorga da liberdade a iniciativa privada (Fernando Herren
Aguillar, 1999, p. 164), podendo-se distinguir duas instancias
basicas no processo de regulacdo, uma operacional e a outra
normativa.

Quando o Estado opta, a partir da autorizagao
constitucional por promover a delegagao da prestacao de servigos
publicos através da concessdo ou permissao, ou por incrementar a
eficiéncia administrativa através de maior autonomia gerencial,
orcamentaria e financeira de entes da Administracdo direta e
indireta por meio dos contratos de gestao, ou ainda, por transferir
certas atividades de interesse geral para entidades particulares
também por meio dos contratos de gestdao, necessariamente o faz
em detrimento da concentragdao regulatdéria operacional e em
privilégio da concentracdo regulatdria normativa, visto que esta
transmudando atividades que por forca de lei estariam a seu cargo
e incumbéncia.

E certo que a cultura do povo brasileiro ndo sugere uma
efetiva preocupacao com o controle social, nao estando preparada
para desempenhar esta importante fungao, principalmente pela
sua baixa escolaridade, pela ma distribuicio da renda, pelo
insatisfatério indice de desenvolvimento humano'®, pela falta de
condicdes minimas de sobrevivéncia digna, extensiveis a maioria

da populacado, conforme se pode constatar dos alarmantes indices

190 Relatério da ONU sobre o indice de Desenvolvimento Humano - IDH/2.000, que leva em
conta a garantia a populacdo do pais matéria de direitos humanos, associados aos direitos civis,
politicos, econdmicos, sociais e culturais, e o acesso da populacdo a niveis de vida digna, a
alimentacdo saudavel, salde, educacdo, trabalho digno, qualidade de vida, participacdo em
progresso cientifico e protecdo contra calamidades, coloca o Brasil na 712 posicdo, atras da
Argentina( 352), Chile (382), Venezuela (652) e Colémbia (6823) (www.un.org em 15/01/01).
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constantemente divulgados. Todavia, é plausivel que cada vez
mais brasileiros tomam consciéncia de seus direitos e deveres
como seres que optaram por viver em comunidade.

Tal circunstancia se coloca no contexto atual do Estado
Democratico de Direito como uma exigéncia peculiar do sistema
politico-juridico vigente. Preservando-se o0s contelddos dos
interesses publicos e dos interesses gerais, a sociedade, através
de seus grupos, cabe organizar-se para defender as instituicdes
democraticas, preservar as conquistas sociais, € no contexto do
presente estudo, promover o fortalecimento da sua atuacgao
participativa nos feitos e realizacdes estatais, defendendo a
melhoria efetiva da prestacdao de servigos publicos pelo Poder
publico, seja diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao, bem como empenhando-se na prestagao de servigos de
interesse geral, e paralelamente, cooperando na fiscalizagao das
préprias concessdes e permissdes em relagdao ao poder concedente
responsavel pela delegacdao e aos concessionarios, executores do
projeto regulamentar e contratual, e das gestdes de servigos de
interesse geral, através das organizagdes sociais.

Esta colocagao pode ser evidenciada ainda com a
analise de dispositivos constitucionais que consagram a
participagcao popular e da sociedade organizada nas agdes do
Estado, tais como os previstos nos Artigos 19, II e 59, nos incisos
IV, V, XVI, XXXIV, XXXV, XXXVI, LXVII, LXIX, LXX LXXI, LXXII,
LXXIII, LXXIV, LXXXVII, e nos demais artigos 17, 61, 70,
paragrafo uUnico, 144, 175, 194, 196, 205, 225, 226, posto que o
exercicio da cidadania ndo se circunscreve apenas no direito de
votar e ser votado.

Ainda no que pertine as exigéncias atuais, na atual
conformacdao do Estado, relativa a contratualizacdo de suas
relacdbes com os particulares, tem-se que devem ser encarecidas,
anotadas e estudadas as nogOes de controles e sangdes da
Administracdo Publica, objetando-se, de logo, que ndo basta ter a
disposicao os mecanismos de fiscalizagcdo e sancionamento dos
atos praticados pelos administradores publicos, concessionarios,

permissionarios e gestores, €& preciso que estes sejam
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concretamente manejados, em caso de malversagdao de recursos
publicos, ou mesmo de descumprimento de clausula ou disposicdo
contratual, em beneficio do interesse publico e da coletividade em
geral, destacando-se aqui o papel da fungao jurisdicional.

No que concerne a fiscalizagcdao convém notar que a Lei
n°8.987/95, inaugurando este modelo de regulacdo por intermédio
dos contratos de concessao, previu que o poder concedente tera
acesso aos dados relativos a administracdo, contabilidade,
recursos técnicos, econdomicos e financeiros da concessionaria,
bem assim que a fiscalizacdo do servico sera feita por intermédio
de 6rgao técnico do poder concedente ou por entidade com ele
conveniada, e, periodicamente, conforme previsto em norma
regulamentar, por comissao composta de representantes do poder
concedente, da concessionaria e dos usuarios (art. 30, paragrafo
unico).

Outra forma importante no atual contexto de
fiscalizacdo da atividade econ6mica, é aquela a ser exercida pelas
agéncias reguladoras e executivas. No exercicio do papel
fiscalizador, as agéncias, recentemente implementadas na
Administracdo Publica brasileira, a partir de sua relativa

autonomia administrativa' 2

, devem desempenhar eficazmente
seu papel de monitorar os setores a que estiverem ligadas,

devendo ser dotadas dos meios legais, materiais, administrativos,

191 O Decreto n°2.488, de 2 de fevereiro de 1998, prevé em seu artigo 5° que as Agéncias
Executivas poderdo editar regulamentos prdprios de avaliacido de desempenho dos seus
servidores, previamente aprovados pelo Ministério da Administracdo Federal e Reforma do
Estado e por seu Ministério supervisor, considerados os resultados da avaliacdo poderdo ser
considerados para efeito de progressdo funcional dos servidores das Agéncias Executivas,
observadas as disposicGes legais aplicaveis a cada cargo ou carreira.

192 0 Regulamento da Anatel, aprovado pelo Decreto n°2.338/97, no seu artigo 36 prevé o
Conselho Consultivo, érgdo de participagdo institucionalizada da sociedade na Agéncia, sera
integrado por doze conselheiros e decidird por maioria simples, cabendo-lhe: a) opinar, antes
do seu encaminhamento ao Ministério das ComunicacGes, sobre o plano geral de outorgas, o
plano geral de metas para universalizacdo dos servicos prestados no regime publico e demais
politicas governamentais de telecomunicagbes; b) aconselhar quanto a instituicdo ou eliminagdo
da prestacado de servico no regime publico; c) apreciar os relatérios anuais do Conselho Diretor;
d) requerer informacgao e fazer proposigao a respeito das agdes referidas no art. 35.

E ainda o seu artigo 50 e ss. prevé que a Agéncia tera um Ouvidor nomeado pelo Presidente da
Republica para mandato de dois anos, admitida uma reconducdo, competindo-lhe produzir,
semestralmente ou quando oportuno, apreciagGes criticas sobre a atuagdo da Agéncia,
encaminhando-as ao Conselho Diretor, ao Conselho Consultivo, ao Ministério das Comunicacgoes,
a outros dérgaos do Poder Executivo e ao Congresso Nacional, fazendo-as publicar no Diario
Oficial da Unido, e mantendo-as em arquivo na Biblioteca para conhecimento geral, sendo que o
Ouvidor atuara com independéncia, ndo tendo vinculagdo hierarquica com o Conselho Diretor ou
seus integrantes.
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orcamentarios e financeiros para realizar a fiscalizagcdo, de forma
independente, transparente e desvinculada do poder centrall®,
inclusive a partir dos proprios contratos de gestdo a serem
firmados, sob pena de que venham a inviabilizar a concepgao de
Estado atualmente implementada, em face da provavel
inoperabilidade da regulacdo econdmica.

Quanto a autonomia dos O6rgdos reguladores, ¢é
necessario que seja evitada a vinculacdo de seus administradores
as atividades objeto de sua regulacdo, com o fito de preservar os
atos de gestdao regulatéoria das interferéncias dos interesses
privados, notadamente quando encerrada a participagao individual
do ocupante do cargo publico no érgdao regulador, que vem a

integrar a fila de consultores das entidades privadas. A

193 Com relagdo aos contelidos de independéncia e transparéncia dos processos regulatérios
efetuados pelas agéncias reguladoras, tem se encarecido que estes sejam realmente
preservados pelos governantes, delegatarios, em beneficio dos usuarios e investidores.
Bernard Tenenbaum, técnico componente do Industry and Energy Department of The World
Bank, em artigo publicado no férum peridodico aberto do Banco Mundial
(http://www.worldbank.org), denominado Public Policy for the Private Sector, sobre a
independéncia das agéncias reguladoras afirmou que, em parte, a forte reacdo negativa para a
nocdo de uma comissdo reguladora independente, provém de trés equivocos. O primeiro é que
a palavra independéncia é confundida. Segundo ele, nenhuma entidade reguladora pode ser
verdadeiramente independente. Mesmo sendo uma comissdo ministerial ou publica a entidade
reguladora ainda é uma criatura do governo, porque ela foi criada pelo governo. O que as
pessoas realmente entendem de uma entidade reguladora independente é uma entidade do
governo que ndo tem que ter aprovacdo do primeiro ministro ou outra autoridade publica de
nivel mais elevado para aumentar (ou diminuir) tarifas. Uma decisdo politica consciente é
aquela que tem sido produzida para dar autonomia regulatéria nas mudancgas de tarifas e em
outras decisées. Independéncia ndo significa a auséncia de responsabilidade. Ainda ha
responsabilidade, mas tal é para critérios de tarifas ja previstos na lei, ndo para a autoridade
politica. Um segundo equivoco é a conviccdo de que a entidade reguladora deve estar dotada de
completa autoridade para todas as decisées que afetem o setor de poder politico. Esta é uma
presuncdo errada. Nos paises com entidades reguladoras independentes, departamentos
executivos ou ministérios retém controle sobre muitas das decisées politicas que afetam o setor.
A divisdo basica é entre politica de desenvolvimento do ministério ou departamento e politica de
implementacdo das entidades reguladoras. O terceiro equivoco, e talvez o mais importante,
ergue-se da confusdo sobre a razdo da independéncia. Independéncia ndo é um fim em si
mesmo. Em vez disto, ela é um trilho para um fim. O que elementarmente interessa ndo é se a
entidade reguladora é independente, mas se o governo pode dar um crédito de confianca para
os investidores, usudrios e consumidores. Se um governo pode dar um crédito de confianca sem
uma entidade reguladora independente ndo ha necessidade para independéncia. Mas na maioria
dos paises, primeiros ministros e presidentes tém tido dificuldades para resistir & tentacdo de
manter tarifas baixas, quando eles tém controle direto ou indireto sobre tarifas. Deste modo, a
razdo basica para criagdo de entidades reguladoras independentes é para isolar-se do dia-a-dia
das pressées politicas e que desta maneira uma entidade pode ser mais habil para dar a
confianca que os investidores precisam. E claro, uma entidade reguladora poder ser legalmente
independente e ainda renegar seus compromissos politicos, através de um tom expressivo do
seu corpo regulatério. Por essa razdo, independéncia deve ser combinada com bons e
especificos critérios de modificagdo de tarifas e ainda com barreiras que encorajem a
complacéncia. Com relacdo a transparéncia das entidades de regulacdo disse que a melhor
forma para proporcionar independéncia é conduzir o processo regulatério com a maior
transparéncia possivel. Transparéncia significa abertura e pode ser expressa em trés dimensées
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providéncia destacdvel é a expedicdao de regras de natureza
administrativa para impedir, reduzir ou dificultar a associacdao de
interesses privados, em detrimento do mecanismo regulador®®*,
Outrossim, como exigéncia atual, o Estado deve atuar,
fazer atuar e incentivar o exercicio do controle e fiscalizagdao das
atividades dos particulares na prestagcdao de servico publico
delegado, ou na gestdo de atividade publica por entidade privada,
bem assim na gestdo de atividade publica circundada pelo contrato
de gestdao. Atuando, a Administracdo Publica deve pelos meios
legais especificos ministrar a fiscalizacao e impor sancdes, quando
for o caso. Fazendo atuar, a Administracdo Publica deve promover
a estruturacdao de seus Orgdaos que tém tal mister como tarefa.
Incentivando, a Administracdo Publica deve propiciar os meios
para que os proprios usuarios ou utentes exercam seus direitos de
apontar os defeitos na prestacdo do servico ou na execugao das

atividades.

Natureza Juridica do Contrato Administrativo

Verifica-se também que com advento da
contratualizagcao, reforgam-se os argumentos que giram em torno
da segunda corrente sobre a natureza juridica do Contrato
Administrativo, intensificada a regulagdao normativa e operacional

estatal. Isto porque o Estado, no encarecimento das técnicas

principais: especificagdo das regras, processos abertos e explanacdo das decisbes (Nossa
tradugao e adaptacao do texto).

194 Como uma providéncia salutar, o artigo 29 do Regulamento da Anatel, Decreto n©2.338, de
7 de outubro de 1997, prevé a vedacdo aos conselheiros em ter interesse significativo, direto ou
indireto, em empresa relacionada com telecomunicagdes. Considerando, para seus efeitos,
como interesse significativo, em empresa relacionada com telecomunicagdes, ser sécio ou
acionista, com participacao no capital total superior a: a) trés décimos por cento, de prestadora
de servicgo de telecomunicagdes de interesse coletivo ou de empresa cuja atividade
preponderante seja a prestacdo de servigo de interesse restrito; b) trés décimos por cento, de
controladora, controlada ou coligada de prestadora de servigo de telecomunicagdes de interesse
coletivo ou de empresa cuja atividade preponderante seja a prestacdo de servigo de interesse
restrito; c) trés por cento, de empresa cujo faturamento dependa diretamente, em mais de dez
por cento, de relacionamento econémico com prestadora de servigo de telecomunicagdes de
interesse coletivo ou de empresa cuja atividade preponderante seja a prestacdao de servigo de
interesse restrito. Ficando estipulado ainda que para garantir a transparéncia e probidade de
sua atuacao, os conselheiros serdao obrigados a notificar outras situagdes de interesse que os
envolvam direta ou indiretamente e sejam suscetiveis de influir no exercicio de suas
competéncias. Outra regra que esta prevista no artigo 30 do citado Regulamento da Anatel, é a
de que até um ano apds deixar o cargo, é vedado ao ex-conselheiro representar qualquer
pessoa ou interesse perante a Agéncia (art. 30).
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contratuais, deve manter-se atuando no fortalecimento do
exercicio de atividades de fiscalizagdao e controle do Poder Publico
sobre a atividade delegada, unica forma de garantir a eficiente
prestacdo do servico publico ou o de interesse geral. Neste
particular, a implementacdao da contratualizagao, faz com que
aumentem as demandas por moldes de fiscalizagcao e controle
estatais e sociais do cumprimento e da execugao dos ajustes,
consequentemente de mecanismos juridico-legais insertos em
normas de carater eminentemente de direito publico, fazendo com
os vinculos contratuais, desta forma, se tornem cada vez mais
influenciados por conteddos de natureza juridico-administrativa,
tais como as exigéncias dos controles imperativos exercidos pelos

Tribunais de Contas (art. 70, paragrafo unico, C.F.).

8. CONCLUSAO

Em termos de conclusdao, ap6s perfazer anadlises e
proposicdes dos marcos tedricos gerais que explicam os conteldos
das atribuicdes estatais, desbordando para o0s consectarios
insertos nos textos legais e decorrentes de relevantes
posicionamentos jurisprudenciais que revelam, sistémica e
conjuntamente, a atual concepgao do Estado, podem ser trazidas e
elencadas algumas consideragdes finais.

1. A atual concepcdao do Estado, constituida na complexa
tessitura das sociedades pds-industriais envolvidas e ocupadas
com as transformacgdes econOmicas, sociais, culturais e
tecnoldgicas, desencadeadas em grande medida pelo fendmeno da
globalizacdao mundial, é fruto deste intrincado contexto de
mudancas, o que acabou por fazer constatar a incapacidade das
organizacgOes estatais em lidar e satisfazer a imensa gama de
necessidades individuais, publicas e coletivas. Isto vem reclamar
do Estado uma participagao mais eficiente e efetiva no
desempenho do seu papel constitucionalmente previsto,
combatendo os excessos das maquinas estatais burocratizadas

(“burrocratizadas”), e tornando-as aptas a oferecer novas
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condicdes de competitividade econdmica aos setores produtivos do
pais.

2. O delta ocasionado pelas transformagdes econdmicas,
sociais e culturais implica também em uma nova correlagdao das
forcas sociais que transitam pelos espacos publicos e privados,
dentro da compreensao do leito constitucional, lugar eleito e
escolhido pela sua natureza fundacional e instauradora para os
embates das forcas reais de poder, que atualmente orienta e
compreende como vital uma maior participacdao e influéncia da
populagdo nas decisdes administrativas e de implementagao das
politicas publicas.

Esta nova correlagdo da ensejo a que se aprimorem o0s

mecanismos da democracia participativa, democracia semi direta,
notadamente, através da utilizagao mais constante de
instrumentos como o referendo, o plebiscito e a iniciativa popular,
a partir da regulamentacao do artigo 14 da Constituicao Federal,
contida na Lei n99.079, de 18 de novembro de 1998.
3. Em decorréncia da analise efetuada, ha distincdo entre
as atividades de coexisténcia e atividades prestacionais do Estado.
Estas ultimas se dividem em atividades que atendem aos fins do
Estado (v.g., servicos de educacao e saulde prestados pelo poder
publico) e atividades que, ndo correspondendo diretamente aos
fins do Estado, ndo deixam de atender a sociabilidade humana
(servigos de telecomunicagdes).

Desta forma, resta infirmado entendimento sobre a
nocao de servico publico, preservando-se seus contornos de forma
clara e precisa a partir da inovadora previsao do artigo 175 da
Constituicdao Federal de 1988, distinguindo-a das atividades que se
circunscrevem no ambito das atividades prestacionais voltadas
para o atendimento dos fins do Estado. Este regramento
constitucional dispensado a matéria tem natureza cogente e
obrigatdéria dirigida aos governantes e aplicadores do direito,
diante da indispensavel necessidade de aplacar as desigualdades
sociais reinantes em nosso meio.

4. Sobre a natureza juridica do Contrato Administrativo,

uma vez que com a atual abordagem normativa sobre a atuacgao
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estatal no dominio publico e no campo econdmico, as relagdes
contratuais estatais sdao sempre tocadas e estao encarecidas pelo
regime juridico de direito publico.

5. Também assim, o presente estudo desagua na efetiva
verificagdo da relevancia da teoria do contrato administrativo,
suas principais caracteristicas e elementos, para os dias atuais do
ordenamento juridico brasileiro.

O perfil atribuido ao Estado na area econb6mica, a partir
da Constituicao de 1988, e principalmente a partir das alteragdes
gue lhe seguiram, faz inferir-se que na concepcao atual, o
organismo estatal ndo é mais o Unico realizador dos anseios
sociais e coletivos. De modo claro, ndao se esta mais diante de um
intervencionismo absoluto e resignado, a contrario sensu, pode-se
dizer que existe um espaco para que a sociedade e a iniciativa
privada sejam instadas a comparecer ao atrio da co-participacao e
da cooperacgao, porque na luta para desenvolver o pais os influxos
sao grandes e os desafios maiores ainda.

O Contrato Administrativo encaixa-se no contexto da
atual concepcdao de Estado, uma vez que viabiliza a continuidade
da prestacdao de servigos publicos, propicia a manutencdo, nas
mados do Estado, do papel regulamentador e dos instrumentos de
controle da prestacdao dos servigos publicos, além de propiciar
maior abrangéncia e extensdao da prestacao de servigos publicos e
ampliar o leque de participagao social da iniciativa privada,
através da prestacdo de servicos de interesse geral, nao
exclusivos de Estado.

6. Ganha o Contrato Administrativo, desse modo, maior
relevancia no contexto da regulacdao estatal da atividade
econOmica, situado entre os instrumentos de que dispde o Estado
atualmente para ordenar, fomentando, incentivando e fiscalizando,
a atividade econO6mica, i.e., o Contrato Administrativo passa a ser
visto como fenémeno do Direito Econdmico, na apreciagao do fato
econOmico pela Administracdo Publica e como veiculo normativo da
atividade desempenhada pelos agentes econ6micos, dadas as
cldusulas e disposicdes que contenha, por forca de lei e de

regulamento, acrescendo a lista das ferramentas estatais de
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controle da economia, observando as peculiaridades de cada figura
contratual, conforme antes apontado.

7. O Contrato Administrativo, principalmente as novas
figuras contratuais, denunciando um movimento tendente a
contratualizagcao, nao pode mais ser utilizado de forma
descoordenada pela Administracao Publica, sendo mais perceptivel
como instrumento de agao administrativa coordenada, na busca de
resultados eficientes e econdmicos, voltados para o atendimento
do interesse publico, resultados estes, que estdo minudentemente
descritos, levadas em consideracdao as peculiaridades do servigo ou
da atividade, bem como as caracteristicas e as necessidades de
cada regidao do pais.

8. E certo que o direito positivo infraconstitucional
brasileiro, nesta matéria, ainda carece de reformulagdes e
adaptacdes que assegurem sua efetiva adequagao aos preceitos
constitucionais vigentes, inclusive com relagdao ao exercicio da
funcdo jurisdicional, na colmatacao dos conflitos de interesses
versados litigiosamente perante os tribunais, tal como o que
ocorre com a dispensa de licitagao para as organizagdes sociais,
na celebracdo de contratos de prestacdo de servigcos estatuida pela
Lei n©9.648/98.

9. Por fim, o emprego do Contrato Administrativo para
correlacionar as forgas econdmicas e sociais, puUblicas e privadas,
clareia os trilhos a serem percorridos, colocando umas em face das
outras, sem negacao de suas existéncias e de suas importancias,
tal como o que sempre dificultou o transcurso histérico de seu
relacionamento.

E no intuito de separar e distinguir, para oferecer um
pouco de luz onde havia escuridao, que este trabalho foi realizado,
e quem sabe tornar menos precisa a frase de um dos mais ilustres
administrativistas brasileiros, no sentido de que a fronteira entre
o direito publico e o direito privado, nos dias que correm,
encontra-se mais exata, mais nitida e mais definida, exatamente
pelo quanto foi empreendido em derredor da dilucidagdao dos

principais contornos da teoria dos contratos administrativos,
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exortada pela atual concepgao juridica estatal. Quicad isto se

concretize!
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