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ADMINISTRACAO PUBLICA

e CONCEITO

Administracdo Publica é, em sentido pratico ou subjetivo, o conjunto de érgdos, servi-
¢os e agentes do Estado, bem como das demais pessoas coletivas publicas (tais como
as autarquias locais) que asseguram a satisfacdo das necessidades coletivas variadas, como
a seguranca, a cultura, a saude e o bem estar das populagdes.

e ENTIDADES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Combinando o art. 37, CF, com o Decreto-Lei 200/67, identificamos a formacdo da Ad-
ministra¢do Publica.

Administragdo Publica Direta Administragdo Publica Indireta
(Entes Politicos) (Entes Administrativos)
- Unido - Fundagao Publica
- Distrito Federal - Autarquia
- Estados - Sociedade de Economia Mista
- Municipios - Empresa Publica
Pessoas Juridicas de Direito Publico Pessoas Juridicas de Direito Publico e de Direito Privado

e REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo € uma matéria que se sustenta em dois importantes principios:
Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, que determina que o Estado podera res-
tringir direitos individuais em prol do atendimento ao interesse publico (um 6timo exemplo é o
procedimento de desapropriacdo, que estudaremos em capitulo futuro), e Indisponibilidade
do Interesse Publico, principio responsavel por estabelecer um limite na acdo do administra-
dor, determinando limitagcdes ao Estado (exemplo interessante é a necessidade de realizagcdo
de concurso publico para contratacdo de agentes publicos). Esses principios reunidos com-
poéem o chamado Regime Juridico Administrativo.

Vale destacarmos, nesse momento, as principais prerrogativas gozadas pelo Estado para
garantia da manutencdo da Supremacia do Interesse Publico. Tais prerrogativas sdo garantidas
a todos os entes de Direito Publico do Estado. Logo, ndo se aplicam aos entes de Direito Priva-
do, mesmo que esses facam parte da organizacdo administrativa.

— Prazos Processuais

CPC/15

Art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundacoes de direito publico gozardo de prazo em dobro para todas as
suas manifestagdes processuais, cuja contagem tera inicio a partir da intimagdo
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pessoal.

— Remessa Necessdria, Reexame Necessario ou Duplo Grau de Jurisdigao Obri-
gatoério
CPC/15
Art. 496. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdi¢cdo, ndo produzindo efeito sendo de-
pois de confirmada pelo tribunal, a sentencga:
(...)
§ 32 Ndo se aplica o disposto neste artigo quando a condenagdo ou o proveito eco-
ndémico obtido na causa for de valor certo e liquido inferior a:
| - 1.000 (mil) salarios-minimos para a Unido e as respectivas autarquias e funda-
¢Oes de direito publico;

— Imunidade Tributaria Reciproca

CF/88

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros;

§ 22 A vedacdo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as fundacodes institui-
das e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patrimdnio, a renda e aos
servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.

— Bens Protegidos

Considerados bens publicos, com todas as suas prerrogativas (Inalienabilidade, Impe-
nhorabilidade, Impossibilidade de Oneragdo e Imprescritiveis). Esse assunto sera estudado em
capitulo especifico.

— Regime de Precatoério

CF/88

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distri-
tal e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na or-
dem cronoldgica de apresentagdo dos precatérios e a conta dos créditos respecti-
vos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orcamentdrias e
nos créditos adicionais abertos para este fim.

Como limitagdes impostas pela Indisponibilidade do Interesse Publico destacamos ne-
cessidade de realizagdo de concurso publico, obrigacdo de licitagdo prévia para aquisicdo de
bens ou contratagao de servigos, obrigacdo de prestacdo de contas como principais exemplos.

Apesar do visto acima, ndo podemos esquecer que, no caso da ECT (Empresa de Correi-
os e Telégrafos - Correios) havera aplicacdo das prerrogativas do Estado como se Pessoa Juridi-
ca de Direito Publico fosse, por forca de norma legal e de entendimento exarado por tribunais
superiores.
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Decreto-lei 509/69

Art. 12. A ECT gozara de isencdo de direitos de importacdao de materiais e equipa-
mentos destinados aos seus servigcos, dos privilégios concedidos a Fazenda Publica,
quer em relagdo a imunidade tributaria, direta ou indireta, impenhorabilidade de
seus bens, rendas e servigcos, quer no concernente a foro, prazos e custas proces-
suais.

e ADMINISTRAGCAO PUBLICA COMO FUNGCAO DO ESTADO

A doutrina costuma apontar o conceito de Administracao Publica em sentido subjetivo e
em sentido objetivo:

“a) em sentido subjetivo, formal ou orgdnico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, orgdos e agentes publicos
incumbidos de exercer uma das fungbes em que se triparte a atividade estatal: a
fung¢do administrativa; b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a
natureza da atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administra-
¢do Publica é a propria fungdo administrativa que incumbe, predominantemente,
ao Poder Executivo”.’

Para alguns autores, no sentido subjetivo a expressdo deve ser grafada com as iniciais
maiusculas (“Administragcdo Publica”), enquanto no sentido objetivo se emprega as iniciais
minusculas (“administracdo publica”).” Porém, nem todos atentam para este detalhe grafolé-
gico, pelo que a distingdo hd mesmo de ser feita com vistas ao contexto em que se utiliza a
expressao.

O objeto de estudo do Direito Administrativo é a fungdo administrativa (administragdo
publica, em sentido objetivo), seja ela exercida por érgdos ou entidades estatais (Administra-
¢do Publica, em sentido subjetivo), seja ela exercida por pessoas privadas as quais o Estado
venha a delegar o exercicio de atividades publicas.

No ambito da maquina estatal, a fun¢do administrativa é, em regra, exercida pelo Poder
Executivo, o que ndo impede que os Poderes Legislativo e Judicidrio também a exergam, ainda
que atipicamente, pois, apesar de serem 6rgdos que desempenham respectivamente as fun-
¢Oes legislativa e jurisdicional, também tém, em sua estrutura, setores administrativos. Por
isso se diz que a atividade administrativa, sendo exercida predominantemente pelo Poder Exe-
cutivo, ndo é exclusiva deste Poder. A reciproca é verdadeira, pois ha casos em que o Poder
Executivo exerce atividades tipicas de outro Poder (v.g. a edicdo de medidas provisérias em
caso de relevancia e urgéncia — CF/88, art.62).

O importante é salientar que a qualificacdo da funcdo (legislativa, jurisdicional e admi-
nistrativa) ndo esta relacionada com o Poder que a exerce (Legislativo, Judiciario e Executivo),
mas sim com a natureza da atividade desempenhada, de modo a atrair a incidéncia de normas
do Direito Administrativo.

Ao lado disso, ndo obstante o Estado conserve a titularidade da fungdo administrativa, o
ordenamento juridico admite que o exercicio de algumas de suas atividades administrativas

'pl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas.
2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. S3o Paulo: Atlas; MAZZA, Alexandre. Manual de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva.

0800 401 8484 I WWW.APOSTILAELETRONICA.COM.BR




VERBG: =

DIREITO ADMINISTRATIVO APOSTILA §&

possa ser delegado a entes da iniciativa privada, os quais, mesmo ndo integrando a maquina
estatal (ndo sdo, portanto, Administragcdo Publica em sentido organico), exercem administra-
¢do publica (em sentido objetivo).

e A REFORMA DO ESTADO BRASILEIRO

Para uma adequada compreensdo acerca das mutacdes pelas quais passou a Adminis-
tracdo Publica brasileira, é preciso voltar no tempo e analisar como se deu a evolugdo dos mé-
todos de organizacao e gestdao administrativa, desde o inicio do século XX.

Por ocasido da proclamagdo da Republica, a Administracdo brasileira estava caracteriza-
da por um modelo patrimonialista de gestdo da coisa publica, em que as autoridades admi-
nistrativas atuavam de modo pessoal, com pouca organizacdo, ampla liberdade de acdo e sem
mecanismos racionais de controle pela autoridade central. Esse ambiente de descontrole no
exercicio do poder administrativo fez com que ainda na década de 30 o governo brasileiro
procurasse adotar métodos mais racionais de organizacdo do aparelhamento estatal. Tal ne-
cessidade de modernizacao ja havia sido detectada anos antes em paises da Europa, ocasio-
nando movimentos de reforma que buscaram a implantacdo de uma Administracao Publica
mais profissional, despersonalizada e com mecanismos formais de controle dos meios empre-
gados por seus agentes. Adveio dai a concepcdo de “burocracia”, tal como idealizada por Max
Weber.

Por outro lado, mesmo com a gradativa implementacdao de mecanismos burocraticos, a
Administracdo Publica brasileira por longo tempo se manteve ainda fortemente hierarquizada,
com o poder concentrado na figura do chefe do Executivo. Vale dizer, nos anos que se segui-
ram a década de 30 do século passado a nossa Administragdo revelou-se, na esséncia, como
uma burocracia centralizada. E em que pese a abertura democratica propiciada pelo advento
da Constituicdo Federal de 1946, as tentativas de mudanca desse quadro nao lograram éxito
num primeiro momento, somente vindo a se falar em reforma no final da década de 50, quan-
do entdo se iniciaram estudos visando a adoc¢do de modelos de descentralizacdo administrati-
va no Brasil.

A partir da década de 1960, tais estudos foram postos em pratica, culminando com a e-
dicdo do DL 200/67 e a primeira grande reforma do aparelho administrativo brasileiro, ha-
vendo ai um movimento de descentralizacao funcional que levou a criagdo de autarquias,
empresas publicas e sociedades de economia mista. Se por um lado isso de certa modernizou
muito o aparelho do Estado, por outro lado deu-se sob um modelo de administracao ainda de
viés substancialmente burocratico, apenas com mudancas quantitativas, mas ndo qualitativas.
Nesse quadro, a Administracdo brasileira agigantou-se, consubstanciando a chamada fase do
estatismo®, surgida ap6s a crise do capitalismo liberal e o posterior advento do Estado do Bem
Estar Social (“Welfare State”) na segunda metade do século XX, instituido sob as luzes de um
filosofia politica que pregava uma macica presenga do Estado como prestador de servigos soci-
ais e executor direto de atividades econdmicas que até entdo eram deixadas livres a iniciativa
privada. Diversas entidades administrativas foram criadas, dentre elas um grande ndmero de
empresas publicas e sociedades de economia mista.

Passaram-se cerca de trinta anos sob esse modelo instituido pelo DL 200/67, com cen-
tenas dessas entidades descentralizadas, em ambito todas as esferas da federagdo, até que em
1995 foi dado inicio a um novo projeto de moderniza¢do da Administragao Publica brasileira,

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar.
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gue veio a se chamar Plano de Reforma do Aparelho do Estado. Tal mudanca se deu num
contexto histérico que se veio a designar como a fase da democracia, reconhecendo-se a fa-
Iéncia do modelo de gestdo calcado naquela presenca macica do Estado, passando-se a colo-
car, em primeiro lugar, a eficiéncia da gestdao administrativa na satisfacdo dos interesses da
coletividade. Teve inicio entdo um novo modelo de gestdo, que se tornou conhecido como a
administragao gerencial.

Em apertada sintese, pode-se afirmar que o movimento de transicdo do modelo buro-
cratico para o modelo gerencial, em nosso pais, teve inicio em meados da década de 90 do
século passado, como reflexo de um processo de modernizacdo do aparelho estatal que ja
estava ocorrendo na Europa e nos EUA desde a década de 70. Tal modelo surgiu como forma
de flexibilizar a atuacdao burocratica do Estado, introduzindo-se novos mecanismos de gestdo
das atividades administrativas, bem como de avaliacdo de desempenho e resultados e de qua-
lidade e eficiéncia dos servigcos publicos, com participacdo popular e exercicio da cidadania.
Buscou-se, dentre outras coisas, a unido de esforcos entre érgdos, entidades publicas (coope-
racdo) e a iniciativa privada (parcerias), a democratizacdo do aparato estatal com uma maior
atuacdo da sociedade, a reducdo do carater politico das decisGes administrativas (despolitiza-
¢ao), adotando-se um modelo de administragdo publica mais consensual (consensualidade)
em que se estimula uma maior participacdo dos administrados cooperando e colaborando na
definicdo dos rumos da atuagdo administrativa eficiente. Como ressalta Diogo de Figueiredo,
“estava feita a distin¢cGo entre a democracia cldssica, voltada a escolha dos governantes, e a
democracia emergente deste final do Século XX, voltada a escolha de como se quer ser gover-

nado”*

Se o marco legal da velha administracdo burocratica esteve centrado no DL 200/67, o
novo modelo veio a encontrar na atual Constituicdo o seu maior amparo normativo, sobretudo
com as modificacBes que lhe foram postas pela Emenda Constitucional 19/98. Novos atores
surgiram, tais como as agéncias reguladoras e executivas, as organizacdes sociais, as socieda-
des civis de interesse publico; novos instrumentos de execu¢do foram criados, a exemplo das
parcerias publico-privadas, os contratos de gestdo e os termos de parceria. Também foram
instituidos novos mecanismos de controle, mais centrados nos fins (controle de resultados) do
gue nos meios (controle de procedimentos). Ndo obstante - é preciso que se diga - apesar dos
avancos ja feitos em alguns setores, ha muitos segmentos da Administragdo Publica brasileira
que ainda seguem mantendo padrdes burocraticos de gestao, a desafiar, portanto, uma cons-
tante e gradual mudanga de paradigmas.

e OS QUATRO SETORES E SUAS CARACTERISTICAS

Antes de examinarmos o tema em epigrafe, cabe um esclarecimento sobre o que consis-
te a divisdo em “setores” no contexto do modelo gerencial. Para que se evite afundar num mar
de contradicGes semanticas, é preciso atentar que muitas vezes termos iguais sdo empregados
com referéncia a distintas classifica¢des, o que inadvertidamente acaba por gerar confusdo.

Existe uma primeira classificacdo, de aborda-
gem socioldgica e universal, que leva em conta os
papéis que devem ser distribuidos entre o Estado e a
iniciativa privada em cada sociedade. Dai se diz que o
“Primeiro Setor” é aquele ocupado pelo Estado, o
“Segundo Setor” refere-se a area reservada ao

ESCANEIE O CODIGO E VEJA

VIDEOAULA

* Idem.
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cado e o “Terceiro Setor” abarca certas entidades privadas desenvolvidas sem fins lucrativos.
Naturalmente, o tamanho desses trés setores pode variar de pais para pais, a depender das
escolhas politicas e da ideologia sobre o papel do Estado em cada sociedade. No Brasil, tem se
defendido uma atuacdo subsidiaria do Estado (principio da subsidiariedade), atribuindo-se a
iniciativa privada (individuos, associacGes, sociedades etc.) primazia sobre a iniciativa estatal,
ou seja, deve o Estado se abster de exercer atividades que o particular tenha condicdes de
desenvolver com seus préprios recursos ou mediante incentivos.’

Contudo, o presente tépico diz respeito a outra classifica¢cdao, totalmente diversa e que
foi recentemente adotada pelo governo brasileiro, especificamente para delimitar as areas de
atuacao do Estado, concebido este como um complexo aparelho a demandar planejamentos
setoriais, assegurando com isso a maior eficiéncia possivel.

Passou-se a falar, entdo, em quatro setores do Estado (todos eles, portanto, dentro do
grande Primeiro Setor acima identificado), como textualmente descritos no aludido Plano de
Reforma do Aparelho do Estado (1995):

— Nucleo Estratégico: 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 sdo 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, responsaveis pelo planejamento e formulacdo
das politicas publicas.

—> Atividades exclusivas: E o setor em que sdo prestados servicos que sé o Estado pode
realizar. S3o servigos em que se exerce o poder extroverso do Estado - o poder de re-
gulamentar, fiscalizar, fomentar. Como exemplos temos: a cobranca e fiscalizagdo dos
impostos, a policia, a previdéncia social basica, o servico de desemprego, a fiscalizacdo
do cumprimento de normas sanitarias, o servico de transito, a compra de servigos de
saude pelo Estado, o controle do meio ambiente, o subsidio a educacgdo basica, o servico
de emissao de passaportes, etc.

— Servigos nao exclusivos: Corresponde ao setor onde o Estado atua simultaneamente
com outras organizagGes publicas ndo-estatais e privadas. As instituicGes desse setor
nao possuem o poder de Estado. Este, entretanto, estd presente porque os servigos en-
volvem direitos humanos fundamentais, como os da educacdo e da saude, 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, ndo podendo ser transformadas
em lucros. Sdo exemplos deste setor: as universidades, os hospitais, os centros de pes-
quisa e 0s museus.

— Producdo de bens e servigos para o mercado: Corresponde a area de atuacdo das
empresas. E caracterizado pelas atividades econdmicas 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 sao atividades naturalmente monopolistas, nas quais o controle via merca-
do ndo é possivel, tornando-se necessario no caso de privatiza¢ao, a regulamentacgao ri-
gida. Ainda de acordo com o texto do plano de reforma, cada um destes quatro setores

® DI PIETRO, Direito Administrativo, cit.
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referidos apresenta caracteristicas peculiares, tanto no que se refere as suas priorida-
des, quanto aos principios administrativos adotados.

No nucleo estratégico, o fundamental é que as decisdes sejam as melhores, e, em segui-
da, que sejam efetivamente cumpridas. A efetividade é mais importante que a eficiéncia. O
qgue importa saber primeiro é se as decisGes que estdo sendo tomadas pelo governo atendem
eficazmente ao interesse nacional, se correspondem aos objetivos mais gerais aos quais a so-
ciedade brasileira esta voltada ou ndo. Segundo, se, uma vez tomadas as decisdes, estas sdao de
fato cumpridas.

Ja no campo das atividades exclusivas de Estado, dos servicos nao-exclusivos e da pro-
ducdo de bens e servicos o critério eficiéncia torna-se fundamental. O que importa é atender
milhdes de cidaddos com boa qualidade a um custo baixo. O principio correspondente é o da
eficiéncia, ou seja, a busca de uma relacdo 6tima entre qualidade e custo dos servicos coloca-
dos a disposicdo do publico. Logo, a administracdo deve ser necessariamente gerencial. O
mesmo se diga, obviamente, do setor das empresas, que, enquanto estiverem com o Estado,
deverdo obedecer aos principios gerenciais de administracao.

e A PUBLICIZACAO DO TERCEIRO SETOR (AS ORGANIZACOES SOCI-
AIS E AS OSCIPS)

Como esclarecido no tdpico anterior, o tema do “Terceiro Setor” estd relacionado a clas-
sificacdo que leva em conta a divisdo de papéis na sociedade.

Em linhas gerais pode-se dizer que no regime capitalista, tal como adotado no Brasil, e-
xistem basicamente dois grandes atores presentes no teatro da vida social: o Estado e o Mer-
cado. Ha um campo proprio de atuagdo do Estado e que a doutrina costuma designar como o
Primeiro Setor, onde sdo desempenhadas as atividades relacionadas ao poder de policia, pres-
tacdo de servigos publicos, realizagao de obras publicas e outras atividades sujeitas a um regi-
me predominante de direito publico. De outro lado, o grande provedor de necessidades e for-
necedor de utilidades a populagdo é o Mercado, integrando o chamado Segundo Setor, que é o
campo proprio da trocas econdmicas (bens e servicos) empreendidas pela iniciativa privada e,
portanto, sob predominancia do regime juridico de direito privado.

Ocorre que, a meio termo desses dois grandes setores, vieram despontando uma gama
de atividades exercitadas por entidades privadas, porém sem a natureza econémica que carac-
teriza as atividades desenvolvidas no regime de Mercado e, por isso mesmo, com aspectos
semelhantes as atividades desempenhadas diretamente pelo Estado. E com vistas a esse fe-
némeno que a doutrina passou a empregar a expressao Terceiro Setor para designar o conjun-
to de entidades privadas, criadas por particulares ou até mesmo pelo proprio Estado, que
desempenham atividades de utilidade publica, sem fins lucrativos. Sdo também denominadas
de entes paraestatais, entes intermédios ou entes privados em cooperacdo com o poder
publico, tendo alguns autores empregado a denominacdo de entidades quase-publicas ou
publicas nao-estatais. Apesar de ndo fazerem parte da Administragdo Publica (por isso ndo sdo
estatais), tais entidades sujeitam-se a fiscalizacdo dos tribunais de contas no que concerne a
gestdo dos bens e recursos publicos que Ihe sdo repassados.

As atividades desempenhadas pelos entes do terceiro setor, posto que de interesse pu-
blico, ndo sdo exclusivas do Estado. O particular, mesmo sem o dever de atuar, o faz por razbes
espontaneas e filantrdopicas, sem qualquer intento de lucro. E é justamente o fato de serem
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consideradas de interesse publico que leva o Estado a incentivar que a iniciativa privada cola-
bore, prestando servicos sociais nas areas de saude, ensino, pesquisa, defesa do meio ambien-
te etc. Tal incentivo se da através de variadas medidas de fomento publico.

Por conseguinte, sdo firmados acordos e outros ajustes de parceria entre o Poder Publi-
co e as entidades privadas, que passam entdo a figurar dentre as categorias de entes do Ter-
ceiro Setor. Advirta-se, de logo, que ndo se deve confundir esta parceria (sem fins lucrativos)
com outras modalidades de parceria voltadas para a delegacdo remunerada de servicos publi-
cos, as quais serdo estudadas em tdpico posterior (dentre eles as parcerias publico-privadas,
gue sdo espécies de concessao).

No que concerne a definicdo do papel do Estado na sociedade, o principio da subsidiari-
edade prega a abstencao do Poder Publico naquilo que a iniciativa privada tenha condicdes de
realizar dentro das regras do mercado e de modo eficiente. Discorrendo sobre as idéias ineren-
tes a tal principio, Maria Sylvia Zanella Di Pietro destaca

“de um lado, a de respeito aos direitos individuais, pelo reconhecimento de
que a iniciativa privada, seja através dos individuos, seja através das associ-
acles, tem primazia sobre a iniciativa estatal; em consondncia com essa i-
déia, o Estado deve abster-se de exercer atividades que o particular tem
condigées de exercer por sua propria iniciativa e com seus proprios recursos;
em conseqliéncia, sob esse aspecto, o principio implica uma limitagéo a in-
tervengdo estatal. De outro lado, o Estado deve fomentar, coordenar, fiscali-
zar a iniciativa privada, de tal modo a permitir aos particulares, sempre que
possivel, o sucesso na condugdo de seus empreendimentos. E uma terceira
idéia ligada ao principio da subsidiariedade seria a de parceria entre publico
e privado, também dentro do objetivo de subsidiar a iniciativa privada,

quando ela seja deficiente”.’

Destarte, o fomento ao terceiro setor pode ser considerado uma das conseqliéncias da
aplicagdo do referido principio.

Como categorias de entes do Terceiro Setor podemos citar os servigos sociais auténo-
mos, as organizagGes sociais (0S), as organiza¢des da sociedade civil de interesse publico (OS-
CIP) e outros entes de apoio. Essas entidades ndo integram a Administragdo Publica, nem
mesmo em sentido objetivo. Ou seja, além de ndo fazerem parte da estrutura organica do
aparelho estatal, a atividade que prestam, inobstante o seu alcance social, ndo é propriamente
uma fungdo administrativa.

A organizagdo social (OS) foi inicialmente disciplinada pela Lei 9.637/98, que fixou as
suas diretrizes e critérios de qualificacdo pelo Poder Executivo federal, instituindo o denomi-
nado Programa Nacional de Publiciza¢do (PNP).

Esta legislacdo tornou possivel que pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrati-
vos, absorvessem atividades desenvolvidas por entidades ou érgdos publicos da Unido, nas
areas de ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, protecao e preservagdo do
meio ambiente, cultura ou saude. Tal absor¢do, nos termos da lei, deve observar as seguintes
diretrizes:

Art. 20. (...)
| - énfase no atendimento do cidad3do-cliente;

® DI PIETRO, Parcerias na Administragdo Publica, cit.

0800 40] 86 I WWW.APOSTILAELETRONICA.COM.BR




VERBGs =

DIREITO ADMINISTRATIVO APOSTILA

Il - énfase nos resultados, qualitativos e quantitativos nos prazos pactuados;
Il - controle social das a¢des de forma transparente.

O art. 29, Lei 9.637/98, estabelece os requisitos especificos para que as entidades priva-
das habilitem-se a qualificacdo como organizagao social:

Art. 292 (..)

| - comprovar o registro de seu ato constitutivo, dispondo sobre:

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

b) finalidade ndo-lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento de seus exce-
dentes financeiros no desenvolvimento das préprias atividades;

c) previsdo expressa de a entidade ter, como 6rgdos de deliberagdo superior e de
direcdo, um conselho de administracdo e uma diretoria definidos nos termos do es-
tatuto, asseguradas aquele composicdo e atribuicdes normativas e de controle ba-
sicas previstas nesta Lei;

d) previsdo de participagdo, no érgao colegiado de deliberagdo superior, de repre-
sentantes do Poder Publico e de membros da comunidade, de notdria capacidade
profissional e idoneidade moral;

e) composicdo e atribuicdes da diretoria;

f) obrigatoriedade de publicagdo anual, no Diario Oficial da Unido, dos relatdrios fi-
nanceiros e do relatério de execugdo do contrato de gestdo;

g) no caso de associagdo civil, a aceitagdo de novos associados, na forma do estatu-
to;

h) proibicao de distribuicdo de bens ou de parcela do patriménio liquido em qual-
quer hipdtese, inclusive em razdo de desligamento, retirada ou falecimento de as-
sociado ou membro da entidade;

i) previsdo de incorporacdo integral do patriménio, dos legados ou das doagbes que
lhe foram destinados, bem como dos excedentes financeiros decorrentes de suas
atividades, em caso de extingdo ou desqualificacdo, ao patriménio de outra organi-
zacdo social qualificada no ambito da Unido, da mesma area de atuagdo, ou ao pa-
trimdnio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, na propor-
¢do dos recursos e bens por estes alocados;

Il - haver aprovacgdo, quanto a conveniéncia e oportunidade de sua qualificacdo
como organizagdo social, do Ministro ou titular de érgdo supervisor ou regulador
da area de atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro de Estado
da Administracdo Federal e Reforma do Estado.

O art. 12, Lei 9.637/98, prevé um rol restrito de areas de atuagdo das organizagdes soci-
ais, cujas atividades devem estar dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protegao e preservagao do meio ambiente, a cultura e a saude.

Vale observar que a entidade ndo nasce ja sendo uma “organiza¢do social”. Trata-se de
uma qualificagdo posterior conferida a entidade privada. Assim, a Lei 9.637/98 cuidou de esta-
belecer os requisitos para que as entidades privadas habilitem-se a obter tal qualificagao, den-
tre eles a previsdo expressa de a entidade ter, como érgaos de deliberagao superior e de dire-
¢do, um conselho de administracdo e uma diretoria definidos nos termos do estatuto. Na
composicdo do conselho de administrativo deve haver 20 a 40% de membros representantes
do Poder Publico.

Ainda nos termos da Lei, a qualificagdo como organizac¢do social depende da aprovacgao
discricionaria (conveniéncia e oportunidade) do Ministro ou titular de érgdo supervisor ou
regulador da area de atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro de Estado da
Administracdo Federal e Reforma do Estado (atualmente integrado ao Ministério da Economi-
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a). Uma vez autorizada a qualificacdo da entidade, é firmado um contrato de gestdo entre o
Poder Publico e a entidade qualificada, no qual devem ser discriminadas as atribuicdes, res-
ponsabilidades e obrigacdes do Poder Publico e da organizacao social. O contrato de gestao
deve ser submetido, apds aprovacao pelo Conselho de Administracdo da entidade, ao Ministro
de Estado ou autoridade supervisora da drea correspondente a atividade fomentada.

Na elaboracdo do contrato de gestao, devem ser observados os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade, tendo a lei federal estabelecido
também a fixacdo de programa de trabalho, de metas a serem atingidas, prazos de execucao,
critérios objetivos de avaliacdo e limites de despesa de pessoal, previsdao de supervisao pelo
Poder Publico, controle pelo TCU, pelo Ministério Publico Federal e pela AGU. Disp6s, ainda,
sobre o possivel emprego de recursos orcamentdrios e bens publicos, bem como a permissao
de uso, com dispensa de licitacdo e a cessdao de especial de servidor, com 6nus para o Poder
Publico. Apesar do termo “contrato”, o contrato de gestdao ndo é propriamente um contrato,
mas, sim, um acordo de esséncia ndo-contratual, uma parceria que a Administracdo firma com
o ente privado, em mutua cooperag¢do e sem interesses contrapostos.

Em regra, os contratos firmados pelas organiza¢des sociais ndo dependem de prévia lici-
tacdo, salvo aqueles relacionados a recursos oriundos de repasse do Poder Publico em face do
contrato de gestdo, caso em que também deve haver a prestacdo de contas perante o Tribunal
de Contas. Nos termos do art. 12, caput e §39, Lei 9.637/98,

Art. 12. As organizagdes sociais poderdo ser destinados recursos orgamentarios e
bens publicos necessarios ao cumprimento do contrato de gestao.

§ 32 Os bens de que trata este artigo serdo destinados as organizag¢des sociais, dis-
pensada licitacdo, mediante permissao de uso, consoante clausula expressa do
contrato de gestdo.

As organizagdes sociais podem ser desqualificadas a qualquer tempo em razao do des-
cumprimento das cldusulas do contrato de gestdo, ou quando a qualificagdo ndo seja mais
conveniente a Administracdo Publica com vistas ao interesse publico. Sendo um ato restritivo
de direito, faz-se necessario um prévio processo administrativo no qual se dé oportunidade de
defesa a entidade.

A Lei 9.649/98 acrescentou o inciso XXIV ao art. 24, Lei 8.666/93, autorizando a dispensa
de licitacdo “para a celebragdo de contratos de prestagdo de servicos com as organizagées
sociais, qualificadas no dmbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempla-
das no contrato de gestdo”.

Registre-se a severa critica de alguns autores ao modelo instituido pela Lei 9.637/89, es-
pecificamente no que tange a previsdo de extingcdo de entidades publicas cujas atividades fo-
rem absorvidas pelas organiza¢des sociais. Sobre esse ponto, adverte que “o real objetivo pa-
rece ser o de privatizar a forma de gestdo de servigo publico delegado pelo Estado”, de modo a
ficar

“muito nitida a inteng¢do do legislador de instituir um mecanismo de fuga ao
regime juridico de direito publico a que se submete a Administracéo Publica.
O fato de a organizagdo social absorver atividade exercida por ente estatal e
utilizar o patriménio publico e os servidores publicos antes a servigo desse
mesmo ente, que resulta extinto, ndo deixa duvida de que, sob a roupagem
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de entidade privada, o real objetivo é o de mascarar uma situa¢do que, sob
. .. .. RT 7
todos os aspectos, estaria sujeita ao direito publico”.

A qualificacdo das organizagGes sociais ndo deve significar a extin¢gdo de servigos publi-
cos, ndo podendo o Estado

“eximir-se de desempenhd-los, motivo pelo qual Ihe é vedado esquivar-se de-
les e, pois, dos deveres constitucionais aludidos pela via transversa de ‘adju-
dicd-los’ a organizagbes sociais. Segue-se que estas s6 poderiam existir com-
plementarmente, ou seja, sem que o Estado se demita de encargos que a

Constituicdo Ihe irrogou”.8

Tal como ocorre com as organizagdes sociais, a organiza¢ao da sociedade civil de inte-
resse publico (OSCIP) é uma qualificacdo atribuida a certas entidades que preencham os re-
quisitos previstos na Lei 9.790/99 e firmem termos de parceria com o Estado.

As areas de atuac¢ao das OSCIPs sao mais amplas do que as das OS, pois seus objetivos
sociais podem ter uma das seguintes finalidades indicadas no art. 39, Lei 9.790/99:

Art. 32(...)

| - promogado da assisténcia social;

Il - promogdo da cultura, defesa e conservagdo do patriménio histérico e artistico;
Il - promogao gratuita da educacgdo, observando-se a forma complementar de par-
ticipagdo das organizagOes de que trata esta Lei;

IV - promogado gratuita da saude, observando-se a forma complementar de partici-
pagao das organizagdes de que trata esta Lei;

V - promogdo da seguranga alimentar e nutricional;

VI - defesa, preservacgdo e conservacdo do meio ambiente e promogéo do desen-
volvimento sustentavel;

VIl - promogdo do voluntariado;

VIl - promogdo do desenvolvimento econdmico e social e combate a pobreza;

IX - experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos sécio-produtivos e de siste-
mas alternativos de produgao, comércio, emprego e crédito;

X - promogao de direitos estabelecidos, construgao de novos direitos e assessoria
juridica gratuita de interesse suplementar;

Xl - promogdo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia
e de outros valores universais;

XIl - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, produgao e
divulgacdo de informacgGes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam res-
peito as atividades mencionadas neste artigo.

XIIl - estudos e pesquisas para o desenvolvimento, a disponibilizacdo e a implemen-
tacdo de tecnologias voltadas a mobilidade de pessoas, por qualquer meio de
transporte.

Ao contrério do que fez a lei que tratou das organiza¢des sociais (Lei 9.637/98), a Lei
9.790/99 ndo enumerou exaustivamente os requisitos especificos para que uma entidade pos-
sa se qualificar como sociedade civil de interesse publico. Apenas fez referéncia a pessoas juri-
dicas de direito privado, sem fins lucrativos, desde que os respectivos objetivos sociais e nor-
mas estatutdrias atendam aos requisitos ali instituidos, cuidando em seguida de indicar as
situagdes em que uma entidade ndo podera assim se qualificar.

DI PIETRO, Direito Administrativo, cit.
8 MELLO, Curso..., cit.
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Conforme o art. 29, Lei 9.790/99, ndo sdo passiveis de qualificacdo como Organizag¢des
da Sociedade Civil de Interesse Publico, ainda que se dediquem de qualquer forma as ativida-
des descritas no seu art. 32 da Lei:

Art. 22(...)

| - as sociedades comerciais;

Il - os sindicatos, as associagdes de classe ou de representagdo de categoria profis-
sional;

Il - as instituicdes religiosas ou voltadas para a disseminagdo de credos, cultos, pra-
ticas e visOes devocionais e confessionais;

IV - as organizac¢Oes partiddrias e assemelhadas, inclusive suas fundagdes;

V - as entidades de beneficio mutuo destinadas a proporcionar bens ou servicos a
um circulo restrito de associados ou socios;

VI - as entidades e empresas que comercializam planos de satide e assemelhados;
VII - as instituicBes hospitalares privadas ndo gratuitas e suas mantenedoras;

VIII - as escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo gratuito e suas mantene-
doras;

IX - as organizagdes sociais;

X - as cooperativas;

Xl - as fundagdes publicas;

XIl - as fundagdes, sociedades civis ou associagdes de direito privado criadas por
orgdo publico ou por fundagGes publicas;

Xl - as organizag0es crediticias que tenham quaisquer tipo de vinculagdo com o
sistema financeiro nacional a que se refere o art. 192 da Constituicdo Federal.

A doutrina aponta que, enquanto nas organizagdes sociais o intuito evidente é o de que
elas assumam determinadas atividades hoje desempenhadas, como servigo publico, por enti-
dades da Administragdo Publica, resultando na extincdo destas ultimas, nas organizagGes da
sociedade civil de interesse publico ndo existe essa intencdo, pois a qualificacdo da entidade
como tal ndo afeta em nada a existéncia ou as atribuicdes de entidades ou drgdos integrantes
da Administragdo Publica. Nas organiza¢Oes da sociedade civil de interesse publico

“o Estado ndo estd abrindo méo de servigo publico (tal como ocorre com a
organizagdo social) para transferi-lo a iniciativa privada, mas fazendo parce-
ria, ajudando, cooperando com entidades privadas que, observados os requi-
sitos legais, se disponham a exercer as atividades indicadas no art.32 (da Lei
9790/99), por se tratar de atividades que, mesmo sem a natureza de servigos

. . N . 9
publicos, atendem a necessidades coletivas”.

Como ja dito, a Lei 9.790/99 estabeleceu que somente algumas pessoas juridicas de di-
reito privado sem fins lucrativos podem ser qualificadas como organizagdes da sociedade civil
de interesse publico. O fato de ndao ser uma instituicdo gratuita por si sé ndo significa que haja
fins lucrativos, pois o elemento determinante para se identificar a auséncia de fins lucrativos
nao esta na obtengdo de alguma renda proveniente da atividade, mas, sim na nao distribui¢do
dessa renda entre os participantes da instituicdo (art. 12, §19). Todavia, como também ja visto,
a lei de regéncia indica expressamente uma série de instituicbes que ndao podem ser qualifica-
das.

Dentre os principais aspectos ventilados na Lei 9.790/99, consta a proibigdo de qualifica-
¢do para certas entidades, as finalidades a serem perseguidas, os critérios a serem previstos
nos estatutos, a necessidade de requerimento de qualificagdo ao Ministro da Justica, a nature-
za de ato vinculado da qualificacdo, a necessidade de motivacdo no deferimento ou indeferi-

° DI PIETRO, Direito Administrativo, cit.
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