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CAPITULO |

Fundamentos da Administragcao Publica
Brasileira

1. Fundamentos constitucionais

O principal objetivo da Administracdo Publica Brasileira é viabilizar o ideal politico
nacional de implantar o Estado Democratico de Direito, estabelecido na Constituicdao
Federal. Por isso, as instituicOhes e os agentes publicos nacionais tém como desafios
principais: a) promover o aprofundamento dos principios democraticos estabelecidos
pela Constituicdo dentro do Governo e junto a sociedade; e b) ampliar a governanca e a
governabilidade do Estado Nacional, em um contexto de globaliza¢do da economia e do
direito.

Para vencer esses desafios, é fundamental adotar um modelo de gestdo publica com
caracteristicas democraticas, voltado a realizacdo das demandas da sociedade e do
mercado brasileiro, forjado em solo nacional, a partir da experiéncia, do conhecimento,
da cultura e das tradi¢gdes do povo brasileiro. Esse modelo deve estar sintonizado com os
novos paradigmas internacionais de inovagdo na gestao publica e deve, especialmente,
respeitar o processo de aprendizagem e maturidade dos agentes politicos nacionais e da
propria sociedade brasileira e gerar e adotar solugdes que possam, de fato, as responder
aos problemas internos.

As bases do modelo de gestdo publica de um governo democratico, voltado para
resultados estdo estabelecidas na Carta Magna e na lei. E a ele inerente a observancia
dos fundamentos que a Constituicdo Federal estabelece para a atuacdo da
Administracdo Publica. Dentre eles, cabe destacar os seguintes:

a) a soberania popular e a moralidade, que submetem as estruturas do Poder Executivo
e a Justica a orientacdo e ao controle do Poder Politico;

b) a legalidade, segundo o qual o poder e a atividade estatais sdo regulados e
controlados pela lei (regime administrativo), entendendo-se a lei, nesse contexto, como
a expressao da vontade geral (por ser democratico);

c) a separacao dos poderes de legislar, executar e judicar, em garantia a seguranca
democratica;

d) a autonomia dos entes federados, com énfase na capacidade formuladora e
coordenadora da esfera Federal; do potencial de articulacdo dos estados e da execugao
de politicas publicas em nivel municipal, onde estd, de fato, o cidadao;

e) a atuacgdo das instituigdes publicas no estrito limite das suas competéncias e poderes
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constitucionais ou legais. E importante atentar que a Administracdo Publica ndo tem
vontade nem poderes sendo aqueles que lhes foram delegados pela Constituicdao e pela
Lei para serem aplicados na realizagdo dos interesses publicos;

f) o pluralismo e o respeito as diferencas;
g) o respeito ao pacto federativo e a autonomia politica dos entes federados;

h) a segregacdao das fungdes normativas, executivas e de julgamento dentro de suas
estruturas; a descentralizacao federativa; a cooperac¢do estado-sociedade;

i) a participacdo e o controle social;
j) o foco em resultados e na eficiéncia da agao publica;
k) a impessoalidade; e

[) a publicidade e transparéncia dos atos publicos. Transparéncia ndo implica e nao
impacta a participagdo social. Sdao duas dimensdes importantes, mas que nao
necessariamente tém relacdo de causa e efeito.

A evolugdo da gestdo publica brasileira para um modelo que atenda a todos esses
requisitos constitucionais requer o investimento em vdrias dimensdes da governanca
publica. Em primeiro lugar é necessdrio promover a reorientacdo politica e técnica das
estruturas executivas do Estado para a atuagdo centrada no controle de resultados, o
gue exige a superacgao do atual modelo autocentrado da burocracia publica, baseado,
fundamentalmente, no controle de meioss, assim como a remoc¢ao de obstaculos
culturais e comportamentais existentes no corpo burocratico, como o apego a velhos
costumes, o burocratismo desnecessario, a submissdao formalista a normas, o ritualismo
exagerado e o receio a mudanga, a experimentacdo de novas praticas abertas a
participacao e ao controle social.

Outro investimento importante é o da insercdo ativa do cidad3do no Estado e, para isso, é
preciso estimular, educar e instrumentalizar os cidad3dos brasileiros para o efetivo
exercicio de sua cidadania, assim como orienta-los quanto ao uso dos mecanismos de
defesa desses direitos. A inclusdo social e a participa¢dao dos cidadaos na vida publica,
especialmente, nos processos decisorios do governo s3ao fundamentais para o
amadurecimento da sociedade brasileira e para a transposicdo do modelo politico
nacional para um modelo com caracteristicas mais democraticas.

Outra area de investimento importante, para a gestdo publica, é o fortalecimento da
capacidade governamental de coordenacdo politica interna e de articulagdo junto aos
demais atores publicos e privados do sistema politico nacional. Os marcos legais que
orientam organizacao da Administracdo Publica estdo desatualizados e ndo atendem as
necessidades dos atuais sistemas federativos de implantacdo das politicas publicas. Urge

® 0 controle da administracdo publica brasileira é, essencialmente, de natureza institucional e incide a
posteriori sobre os atos administrativos, desempenhado por érgdos cujo foco é o controle da lei pelos
orgdos de controle como CGU, TCU, Ministério Publico e Tribunais. Praticamente ndo existem mecanismos
que privilegiem o controle social efetivo da acdo, exercido ex ante.
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investir em mecanismos de concertagdo interna e externa, de resolugao de conflitos e
tomada de decisdo célere e negociada.

Finalmente, e ndo menos fundamental, é preciso dar seguranca juridica aos atos da
Administracdo Publica. Essa seguranca deve ser garantida por uma base juridica segura
para a formulacdo, implementacao e defesa das politicas publicas; da diminuicdo do
contencioso e do processo de judicializacdo da acdo do Poder Executivo; e da paralisacao
e reversdo do processo de criminalizacdo do gestor publico, com a constru¢do de novas
bases juridicas e politicas para a a¢do publica que favorecam a obtengao dos resultados
esperados pela sociedade.

Ampliar a capacidade de regulacdo estatal exige que se fortaleca a soberania nacional,
por meio da internalizacdo cultural e comportamental, junto as forgas politicas
nacionais, dos principios do regime democratico estabelecido pela Constituicdo de 1988,
com a garantia da independéncia e da articulacdo dos Poderes estatais; o equilibrio da
coordenacdo politica com a autonomia politico-administrativa dos entes federados e,
especialmente, o investimento na cidadania, nos instrumentos de representacdo
democratica e de participacdo social direta.

2. Orientagdes constitucionais de organiza¢ao e o funcionamento
da Administragao Publica

° O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos
Ministros de Estado, por ele nomeados e exonerados.

° Compete privativamente ao Presidente da Republica, na forma do art. 84 da
Constituicao, exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a dire¢do superior da
administracao federal e dispor sobre a sua organizacdao e o funcionamento, na
conformidade dos preceitos legais.

° As medidas de organizacao e funcionamento da administracdo publica federal que
ndo impliqguem aumento de despesa nem criacdo ou extincdo de orgdos e
entidades administrativas serdo estabelecidas por decreto do Presidente da
Republica, conforme art. 84, inciso VI da Constituicdo, em especial as seguintes:

a) estruturainterna dos érgdos do Poder Executivo, observada a estrutura basica
prevista em lei;

b) estrutura bdsica das entidades administrativas de direito publico;

c¢) desmembramento, concentracdo, deslocamento ou realocacdo de
competéncias de érgaos da administracdo direta, observadas as suas areas
de competéncias fixadas na lei;

d) remanejamento e alteragdo da denominagdo de 6rgdos da administragdo
direta;



e) extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos;

f) redistribuicdo de cargos, empregos e fungdes entre 6rgaos e entidades da
administragdo direta e indireta;

g) provimento e extingdo de cargos publicos federais, na forma da lei
(Constituicdao Federal art. 84 XXV );

h) as competéncias do Presidente da Republica poderdao ser delegadas aos
Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da Republica ou ao Advogado-
Geral da Unido, observados os limites tragados nas respectivas delegag¢des
(Constituicdo Federal Art. 84, paragrafo unico);

i) somente por lei de iniciativa privativa do Presidente da Republica podera
ocorrer:

l.a criacdo de cargos, funcbes ou empregos publicos na administracao
direta e autdrquica ou aumento de sua remuneracgao;

Il. a criagdo e extingdo de ministérios e érgdaos da administragdo direta e de
entidades administrativas integrantes da administracdo indireta.

A lei que criar entidade administrativa de direito publico ou autorizar a criagdo da
entidade administrativa de direito privado dispord sobre sua finalidade e
competéncias, sua estrutura bdsica, seu patrimonio e suas receitas.

A administracdo publica federal compreende a administracdo direta da Unido e a
administracao indireta.

Compete aos Ministros de Estado exercer a orientacdo, coordenacdo e supervisdo
dos orgdos e entidades da administracdo federal na sua area de competéncia,
inclusive no que se refere a expedicdao de instru¢des para a execugdo das leis,
decretos e regulamentos (Constituicdo Federal ar. 87).

Na forma do art. 70 da Constituicio Federal, os érgaos e entidades da
administragdo direta e indireta sujeitam-se ao sistema de controle interno do
Poder Executivo e a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentdria, operacional e
patrimonial, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencdes e renuncia de receitas, exercida pelo Poder Legislativo.

No exercicio do controle externo, o Poder Legislativo deve ser auxiliado pelo
Tribunal de Contas da Unido, nos termos do disposto no art. 71 da Constituicdo.

A Unido é pessoa juridica de direito publico interno e natureza politico-
administrativa.

A administracdo direta da Unido é composta por 6rgaos administrativos,
subordinados a Presidéncia da Republica, sem personalidade juridica prdpria e
organizados com base na hierarquia e na desconcentracao.



CAPITULO Il

Gradiente das formas juridico-institucionais de
atuacao da Administracao Publica

1. Apresentacao’

O “Gradiente das formas juridico-institucionais de atuagcdo da Administragdo Publica” é
um modelo de organizacdo sistémica das formas juridico institucionais de atuacdo da
Administragdo Publica Brasileira, representado graficamente, em um continuum’.

Consiste em um modelo de analise taxonémica das formas de exercicio das funcdes
executivas do Estado®, na regulacdo social e da economia’. Essas formas s3o
representadas em um espago cartesiano, dispostas com base no nivel de
responsabilidade, de participacdo e de investimento diretos da Administracdo Publica e
dos agentes sociais e de mercado na garantia da ordem econémica e da ordem social,
implicito no estatuto juridico de cada uma delas.

A representacao grafica do Gradiente utiliza-se de dois eixos cartesianos. O eixo das
abscissas (Eixo X) classifica a acdo executiva estatal pelo setor de atuacdo, sendo que,
por convencao, posicionou-se o setor social a direita e o setor econémico, a esquerda
(Figura I). O eixo das ordenadas (Eixo Y) separa a atuacdo executiva direta e a indireta do
Estado, tendo-se convencionado que, o pdlo superior representa a acao direta da
administracdo publica e o pdlo inferior contempla as formas de participacdo da
sociedade e do mercado na implementacdo das politicas sociais e economicas.

* 0 texto deste Capitulo foi extraido do artigo “ Nuevos arreglos institucionales para la gestion publica
democrdtica en Brasil” de autoria de Valéria A. B. Salgado e Sabado Girardi, publicado na Revista del CLAD
Reforma y Democracia. No. 50. (Jun. 2011). Caracas.

5 A ldogica de classificacdo e representacdo grafica dos setores de atuagdo do Estado utilizada no
“Gradiente” assemelhe-se a aplicada na Reforma Administrativa de 1995.

6 A luz da Constituicdo Brasileira, compete ao Estado manter a ordem social e a ordem econémica, no
Pais, por meio do exercicio de suas multiplas fungdes - a fungao politica, a fungdo fiscalizadora, a fungdo
jurisdicional e a fungdo executiva, dentre outras. A fungdo executiva é exercida, essencialmente pelo Poder
Executivo, diretamente, por meio dos orgdos e entidades publicos que comp&e o aparelho estatal
indiretamente, mediante relagdes de colaboracdo com entidades da sociedade civil sem fins lucrativos e
de contrata¢do com entidades de mercado.

7A Constituicdo Federal Brasileira (art. 32) dispde que sdo objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil a garantia da ordem social — por meio da construgdo de uma sociedade livre, justa, igualitaria,
livre da pobreza e da marginalizagdo — e a garantia da ordem econO6mica, de forma a promover o
desenvolvimento nacional. A atuagdo estatal para garantia da ordem econdmica estad disciplinada pelos
arts. 170 a 192 da Constituicdo. Ja a atuacdo do Estado na ordem social estd disciplinada pelos arts. 193 a
232.
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Diferenciacao entre ac¢ao direta e indireta da Administracao
Publica

Para a melhor compreensdo do gradiente das formas Juridico-institucionais é importante
discutir alguns conceitos. O primeiro deles é a diferenciacdo da acdo publica direta e
indireta. O Poder Executivo atua diretamente para regular a ordem social e econémica
do Pais quando essa atuacdo é realizada por meio de suas estruturas estatais — ou seja,
pela sua administracdao publica direta e indireta. Essas estruturas sdao criadas e extintas
por lei ou mediante autorizacdo legal especifica. Apenas o comando legal pode
descentralizar ou autorizar a descentralizacdo da competéncia executiva do Presidente
da Republica e Ministros de Estado (Administracdo Direta) para uma entidade publica
com personalidade prépria — seja de direito publico ou privado.

Os 6rgaos da Administracdo Direta e as entidades da Administracdo Indireta, regidos
pelo direito publico sdo instituidos diretamente pela lei. J& as entidades publicas de
direito privado, como a empresa e a fundacado estatal, sdo criadas e extintas a partir de
uma autorizacdo legal especifica concedida ao Poder Executivo para que esse as crie ou
extinga mediante o cumprimento de ritos do Cdédigo Civil aplicaveis as entidades
privadas.



Somente quando atua diretamente, o Poder Executivo exerce atividades publicas ou
presta servicos publicos. Ou melhor, o exercicio de competéncias publicas e, por
extensdo, a prestacdo de servicos publicos é uma exclusividade da Administracao
Publica. E bom frisar: em principio, s6 a Administracdo Publica Direta e Indireta exercem
competéncias publicas. Quando o particular estabelece parceria com o Estado ou é por
ele contratado, ele exerce atividade de interesse publico e ndo uma atividade delegadas.

A atuacgdo direta do Poder Executivo pressupde, portanto, que a instituicdo executora da
atividade seja publica — com direito de propriedade publico, o que implica em
patrimonio, governanga e forga de trabalho vocacionados e direcionados exclusivamente
para a realizagcdao dos objetivos publicos. Quando o direito de propriedade é publico, a
direcdo institucional, a supervisdao e o controle da instituicdo sdao exercidos pelo Poder
Publico, sem interferéncia de terceiros, seja um 6rgao da Administracdo Direta, uma
autarquia, uma fundac¢do ou uma empresa publica.

A excecdo a regra é a empresa estatal instituida como sociedade de economia mista, na
qual é possivel haver a participacdo de pessoa fisica ou juridica de origem privada,
detentora de acbes, embora o direito de propriedade seja majoritariamente publico.
Nesse caso, o sistema de governanca da empresa deve garantir o controle aciondrio do
Poder Publico, mas, ha também a participacdo dos acionistas privados, que atuam em
defesa de seus proprios interesses, que podem ou ndo convergir com o interesse
publico.

A acdo indireta do Poder Executivo na regulacdo da area social ou econGmica ocorre
guando esse estabelece rela¢des contratuais ou de colaboracdo com agentes sociais ou
de mercado. Nesse caso, ndo ha descentralizacdo de competéncias publicas nem
delegacdo de poderes para o particular.

O estabelecimento de relagbes negociais ou de parceria com particulares é uma
estratégia que pode ser adotada pelo Poder Publico sempre que a aquisicdo de servigos
ou produtos de terceiros ou a atuagdo cooperativa com particulares for,
justificadamente, mais adequada, eficaz ou eficiente para o interesse publico do que a
atuacdo direta do 6rgao ou entidade da Administracdo Publica. A decisdo sobre a
celebracdo ou ndo dessas relagbes é do préprio Poder Executivo, sem necessidade de
uma autorizacao legal especifica, devendo, sempre, ser motivada.

O vinculo entre o Poder Publico e as entidades civis com ou sem fins lucrativos tem,
normalmente, natureza infralegal, sendo formalizado por meio de instrumento
contratual ou convenial - contrato administrativo, contrato de gestao, termo de parceria,
convénio, dentre outros - que estabelece as bases do vinculo entre os signatarios,
especialmente suas responsabilidades, obrigacdes e transferéncias do Poder Publico
para as entidades contratadas e/ou parceiras. Ha casos especificos em que o vinculo de

8 A Constituicdo Federal estabelece, no art. 175, que sé é possivel delegacdo de competéncia publica a
uma entidade privada por meio da concessdo e permissao, regulamentadas pela Lei n2 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995. Nos demais casos, somente sera servico publico se for prestado por pessoa juridica
estatal, de direito publico ou privado, investida pela lei da competéncia e dos poderes estatais.
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cooperagdo se estabelece por determinacgdo legal. Nesses casos, diz-se que os vinculos
tém natureza paraestatal.

3. Diferenciacao entre atividade privativa, nao privativa e de
interesse publico

Outra diferenciagdo importante de ser feita, para um entendimento mais correto do
Gradiente é a que existe entre os conceitos de atividade publica privativa e ndo privativa
e atividade de interesse publico.

Atividades publicas privativas estdo relacionadas ao exercicio das prerrogativas
decisérias, normativas e executivas especificas que a Constituicdo e a lei concederam as
estruturas do aparelho do estado, o que as distinguem das demais instituicdes do
Sistema Politico Nacional. S3o essas prerrogativas: o poder de definir as condic¢des e as
estratégias para a implantagao das politicas publicas (dire¢do superior); de arrecadar,
gerir e aplicar os recursos publicos; de exercer a fiscalizagdo e o controle legal das
atividades da administragao e, especialmente, do uso correto dos recursos publicos; de,
na forma da lei, fiscalizar e aplicar san¢des ou puni¢cdes em agentes publicos e privados
guando constatadas irregularidades; de outorgar titulos a pessoas juridicas ou fisicas,
geradores de direitos ou deveres; de regular a atuacao de agentes publicos e privados,
impondo-lhes os limites estabelecidos pela lei, que atendam ao interesse publico,
inclusive no que tange a restricao de liberdade; dentre outras.

Todas essas competéncias (e seus respectivos poderes) tém a comunidade, a sociedade
em geral, como destinataria e beneficidria final. S0 competéncias que ndo visam
beneficiar, isoladamente, determinado cidaddo ou entidade civil, ainda que esses
possam ser, em muitos casos, os sujeitos da atividade estatal de natureza privativa. Seu
objetivo principal é assegurar o equilibrio democratico e social. Atuam, portanto, na
dimensao coletiva e ndo na dimensao individual.

As atividades privativas, sejam as de concepcdo de politica publica; de direcdo de
politicas; coordenacdo em alto nivel; regulamentacdo ou fiscalizacdo, sdo exercidas em
ambientes caracterizados pelo confronto de interesses e pelo embate de forgas politicas
gue produzem efeitos sobre os sistemas publicos, de forma generalizada, o que torna da
mais alta relevancia o controle da conformidade dos atos dos agentes publicos em
relacdo aos requisitos a eles impostos pela Constituicdo e pela Lei e consubstanciados
em seu codigo de ética.

Nas dreas que lhe sdo privativas, a atuacdo estatal distingue-se pelo alto grau de
discricionariedade e de amplitude das decisGes e dos atos administrativos, razao porque,
nelas, prepondera o controle da qualidade do ato sobre o controle dos seus resultados
(finalistico), ndo raramente de dificil afericdo e visiveis apenas a longo prazo. Pode-se
citar, como exemplo, o processo de fiscalizacdo, onde a importancia do alinhamento da
conduta do agente publico aos principios constitucionais da Administracdo e aos
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dispositivos legais que regulamentam a atividade predomina sobre os efeitos imediatos
e isolados de sua atuagdo. A acdo do agente publico representa a garantia da vigilancia
publica sobre os atos de particulares ou de outros agentes publicos. O fiscal, em
exercicio, materializa a propria atuagdao do Estado e a sua postura afeta diretamente o
grau de confianca e de respeito do cidaddo nesse Estado e, por conseqliéncia, a
legitimidade da instituicdo a que pertence perante a sociedade’. O mesmo ocorre nos
processos de formulagdo, regulagao, coordenacgdo e avaliagdo de politicas publicas e de
direcdo da Administragao Publica, em que a capacidade do gestor de agir de forma legal,
impessoal, moral, transparente e alinhada aos principios democraticos prevalece sobre a
avaliacdo dos efeitos diretos de suas decisoes.

Em oposicao, as atividades publicas ndo privativas estdao, normalmente, relacionadas a
efetivacdo dos deveres impostos ao Estado, pela Constituicao e pela lei, de provimento
direto de beneficios sociais aos cidaddos, que atendam as suas necessidades e direitos
individuais, ou de exploracdo direta de atividade econ6mica, quando necessdria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo. S3ao atividades
passiveis de serem desenvolvidas pelo particular, seja com o objetivo de filantropia, seja
com fins econdmicos, em carater complementar ou concorrente.

Dentre as atividades ndo privativas de estado ha um subgrupo com especificidades
importantes. Trata-se da modalidade de atuacdo estatal de prestacdo de servicos diretos
a populacdo ou as suas instituicdes em dareas que a Constituicdo ou a lei previram a
atuacdo exclusiva do Poder Publico, em regime de monopdlio estatal. A exclusividade de
atuacdao assegurada ao estado n3ao decorre da natureza das atividades a serem
desempenhadas e sim do reconhecimento politico do Parlamento do carater estratégico
dessas areas a manutenc¢do da soberania estatal; da seguranca das instituicdes publicas
ou do equilibrio de mercado. Sendo assim, embora exclusivas de estado, essas atividades
ndo sao privativas, porque ndo implicam o exercicio dos poderes regulatérios e de
coergdo préprios do estado.

Nas dreas ndo privativas, especialmente a social, a atividade publica é eminentemente
executiva, e se efetiva na relacdo direta e individual entre o agente publico e o usuario
do servico, no objetivo de prover um direito, uma necessidade especifica desse usuario.
Sua execucgdo, geralmente, se da em conformidade com a politica publica setorial e com
normas operacionais previamente definidas, fora dos ambientes de decisdo superior da
Administracdo. A prestacdo de servicos pode ser avaliada objetivamente quanto a sua
conformidade com os padrdes publicos para ela estabelecido e quanto aos seus
resultados, podendo, nesse processo, haver a co-participacao do destinatario direto da
acdo publica nessa avaliacdo (controle social).

Sendo assim, enquanto na 4rea das atividades de direcdo e controle, préprias do Estado,
o foco estd na conformidade da acdo estatal em relacdo ao cdédigo de ética, aos

9 Pode-se dizer que, em um processo de fiscalizagdo, por exemplo, é mais relevante para a avaliagdo da
politica publica controlar a conduta do agente, especialmente da conformidade com a Constituigdo, com a
lei e com a norma, do que avaliar os resultados de ordem financeira ou da alteragdo na conduta do
fiscalizado, sobre os quais podem incidir outros fatores que fogem a governabilidade do processo.
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principios, valores e procedimentos tragcados para a Administracao, nas atividades nao
privativas, esse contexto muda — a natureza das atividades é diferente, os resultados sao
distintos e os controles também. Nelas, a qualidade dos resultados alcangados
prepondera sobre a forma de prestacao do servigo ou atividade. Importa, em primeiro
lugar, atender ao usuario, resolver o problema o cidaddo que esta frente a frente, com o
prestador de servico. Seja esse usuario um cidaddao ou uma instituicdo, é fundamental
gue o prestador de servigos tenha os instrumentos e a capacidade de atender a
demanda do seu interlocutor, observados os padrdes publicos estabelecidos para aquele
servigo.

Tanto no atendimento publico prestado por um hospital, quanto na relagdo professor-
aluno de uma escola publica, o mais importante é a qualidade da relagdo que se
estabelece entre Estado-cidaddo e a capacidade de resolugdo. Os resultados dos
servigos, tanto no que se refere aos acertos quanto aos erros, as eventuais falhas na
prestacao do servico, serao localizados e individuais, ndo gerando impacto para todo o
sistema. Nesse campo de atuag¢ao, ha mais condi¢Ges de serem gerados indicadores de
desempenhos e de resultados para avaliagdo do servico do que no das atividades
privativas. E possivel avaliar se o servico foi ou ndo adequado, se atendeu ou n3o a
demanda e/ou a expectativa do usuario. E, por isso, bem menos relevante controlar,
pela norma, o ato do agente publico, o qual sera avaliado pelos resultados de seus atos.
Nessas areas, em virtude de o controle do resultado preponderar sobre o controle legal
e normativo, o regime administrativo podera ser mais flexivel.

A possibilidade de avaliar resultados conduz a necessidade de conjugar controles
institucionais e de resultados e de introduzir, também, o controle social.

Por isso, a revisdo das formas de atuacdo da Administracdo Publica estd condicionada a
revisdo do atual ordenamento juridico patrio, que estabelece os regimes administrativos
dos 6rgdos e das entidades publicos, com vistas a adequacdo desses regimes
administrativos a cada tipo de atividade estatal.

Nas atividades privativas de direcao da maquina publica e de concepc¢ao de politicas é
muito dificil e oneroso controlar a Administracdo Publica pelos resultados de sua
atuacdo. O impacto das politicas publicas e das atividades de direcdo somente sdo
visiveis a médio e longo prazo. Além disso, o conhecimento e a aplicacdo de métodos e
instrumentos que permitam a avaliacdo de impacto de politicas é ainda um desafio a ser
alcancado pela Administracdo Publica Brasileira. Por isso, é t3o relevante controlar o ato
do administrador e dos agentes publicos, especialmente porque eles se dao, em regra,
em espacos de alto teor de discricionariedade.

Nas dreas de prestacdes de servigos ndo privativos, em que é possivel avaliar o resultado
individual e localizado da acdo estatal, o regime aplicavel aos drgaos e entidades deve
considerar essa possibilidade e prever mecanismos que privilegiem o controle de
resultados, com participagdo dos cidadaos.

Por fim, é muito importante ter clara a diferenca entre a atividade ou servico nao
privativo prestado diretamente pelo Poder Publico e as atividades ou servicos de
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interesse publico, prestados por particulares. Ha diferengas entre o servigo publico
prestado por um hospital publico e o prestado por uma entidade civil?

A atividade estatal ndo privativa é dever do Estado, estabelecido pela Constituicdo. Por
ser estatal, por ser exercida por uma entidade da Administracdo Publica indireta, esta
sujeita as obrigacdes e responsabilidades estatais definidas na Constituicdo e no
ordenamento legal e infra-legal. Sujeita-se, portanto, ao direito publico, devendo
observar os principios da supremacia do interesse publico, da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da transparéncia e da eficiéncia. Essa observancia
mostra-se inerente a atividade, por ser estatal. Em alguns setores, a Constituicdo impoe
ainda a laicidade, o respeito as diferengas, a gratuidade, entre outros. As atividades
estatais ndo privativas sdo entdo exercidas por dever, por pessoa juridica publica, e suas
responsabilidades sdo integralmente publicas. Quanto ao seu funcionamento, rege-se,
parcialmente, por regras do direito privado. E o caso das empresas estatais, que detém
responsabilidades publicas, mas sdo regidas por algumas regras do direito privado.

As atividades de interesse publico sdo realizadas pelo particular que, por forca do artigo
5° da Constituicdo Federal, sujeitam-se apenas ao que for expressamente determinado
pela lei. Quando o particular atua, por exemplo, na area social, o faz, normalmente, por
uma motivacdo de filantropia, de caridade, com animo de ajudar, diferentemente do
setor publico onde o que vigora é o dever.

Sendo assim, as parcerias que se estabelecem entre o Poder Publico e entidades
privadas, instituidas por particulares, ndo tém forca para transmitir o dever da
Administragdo publica para o terceiro, movido pelo espirito filantrépico. O contrato
estabelece as obrigacbes mutuas e, nesse caso, o particular, por sua livre e espontanea
vontade, submete-se a requisitos contratuais propostos pelo Poder Publico, tais como a
laicidade e o respeito as diferencas. E bom notar que um hospital privado n3o precisa ser
laico e existem varios nosocomios, como os filantrépicos que possuem orientacdo
religiosa. A orientagdo religiosa do particular é livre. O Estado, no entanto é laico e seus
orgdos e entidades também devem sé-lo.

4. Elementos utilizados na definicao do Gradiente das formas
juridico-institucionais

Na construcdo do Gradiente ou continuum de formas juridico-institucionais foram
utilizados dois critérios principais: o grau de razdo publica da acdo estatal e a area de
intervencdo — econOmica ou social.

Quanto ao primeiro critério, convencionou-se que o pdélo superior do eixo das ordenadas
corresponderia ao maior grau de razdo publica e o pdlo inferior corresponderia ao
menor grau de razdo publica e, por conseguinte, ao maior grau de razao privada. Dessa
forma, no 4pice do eixo das ordenadas estdo representadas as estruturas da
Administracdo Publica Direta, responsaveis pelas competéncias privativas de natureza

14



politico-estratégica, as quais o Presidente da Republica decidiu manter préximas a si,
submetidas ao seu poder e controle politico diretos. Essas sdo estruturas
eminentemente de coordenagao politica do Chefe do Executivo, cujo direito de
propriedade; formas de governancga e forca de trabalho sdo exclusivamente publicos. A
administracao direta concentra o maior nivel de controle politico formal do Presidente —
o controle sobre a burocracia é direto e hierdrquico. O controle democratico é exercido
pelo sufragio e por representagdo - no seu mais alto nivel de representatividade, ou seja,
pelo Parlamento e a agdo executiva do Estado estd imbuida do maior grau do poder
delegado ao Executivo.

Em oposicdo, no podlo inferior do Gradiente, onde se arbitrou representado o ponto de
menor nivel de razao pL]inca10 e maior razao privada, estdo representadas as formas
correspondentes a livre atuacdo da iniciativa privada na promoc¢do de seus proprios
interesses ou de interesses publicos, esses ultimos motivados pelo espirito de filantropia
e/ou pela inducdo do Poder Publico. Nesse pdlo, as estruturas sdo exclusivamente
privadas e hd pouca incidéncia do controle formal. E o locus, onde se encontram os
maiores gradientes de livre controle do mercado e de controle social direto, exercido
pelos cidad3dos e suas instituicdes pelos meios privados de ativismo politico.

Relativamente ao segundo critério aplicado na estruturacdo do Gradiente, também por
convencdo, tem-se o espaco de intervencdo estatal direta ou indireta na ordem
econdmica representado pelos quadrantes superior e inferior a esquerda do ponto zero
do eixo das abscissas. A intervengao estatal na ordem social corresponde ao lado direito
do ponto zero do eixo. Os formatos juridicos passiveis de serem utilizados para a
intervencdao na ordem econdmica ou na ordem social, conforme o caso estdo apostos
justamente ao centro do eixo das abscissas (ponto zero), para indicar que podem ser
utilizados em ambas as areas.

Com base nesses dois critérios, a distribuicdo, no Gradiente, das diversas formas juridico-
institucionais e de relacionamento publico-privado previstas no Direito Administrativo
Brasileiro considerou os principais aspectos estatutarios definidores de cada uma das
figuras e modelos de relacionamento, particularmente os seguintes:

a) natureza das suas finalidades;
b) natureza do ente instituidor;
c) direito de propriedade;

d) forma de governanca;

e) formas de financiamento;

10 O conceito de razdo é tomado de John Rawls (1993) e se refere a maneira que todo agente razoavel e
racional (desde um individuo, passando por uma associa¢do ou uma organizagdo publica) tem de formular
seus planos, organizar seus objetivos numa ordem de prioridades e tomar decisGes de acordo. Para ele, a
razdo publica, é publica em trés maneiras: como razdo dos cidaddaos como tal, vale dizer como razdo do
publico, (i) seu objeto é o bem do publico e questdes fundamentais de justica; (ii) sua natureza e conteddo
sdo publicos e (iii) é conduzida abertamente dentro dessa visdo.
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f) regime juridico aplicavel;

g) formas de controle.

4.1. Quanto a natureza da finalidade estatutaria

A andlise da finalidade da atuagdo estatal é o aspecto mais importante para a
determinacdao do posicionamento das formas de atuagdo estatal no Gradiente. As
atividades eminentemente estatais, privativas de Estado e do Chefe do Poder Executivo,
auxiliado por seus ministros de estado, como as atividades de diregcao superior, devem
ser executadas pela administracdo direta e se localizam no pélo superior do continuum,
gue corresponde ao grau maximo de razao publica. As finalidades com menos razdo
publica, mais préprias de serem executadas por agentes privados, situam-se mais
proximas do pdlo inferior do continuum.

Axioma: Quanto mais acima no eixo das ordenadas estiver posicionada a forma de
atuacdo do Estado, mais prépria ela serd para exercer atividade direta e privativa de
estado. Quanto mais abaixo, no eixo, estiver a forma de atuagdo, mais indireta e mais
privada sera a atividade.

4.2. Quanto a natureza do ente instituidor

Quanto mais direta e exclusiva for a participacdo do Poder Publico na criacdo da
instituicdo, mais razao publica terd a sua forma juridico-institucional. Quanto menor a
participacdo do Poder Publico como instituidor — ou seja, quando esse dividir a
responsabilidade da instituicdo com outros entes privados — menor o indice de razao
publica. Assim, os drgdos e entidades instituidos diretamente pelo Parlamento (por lei)
tém maior indice de razdo publica do que as entidades instituidas pelo Poder Executivo,
por autorizacao legal. Essas tém maior indice de razdo publica do que aquelas instituidas
pelo Poder Executivo em conjunto com o particular, mediante autorizacao legal
especifica. No pdlo de menor razdo publica, vao estar localizadas as entidades instituidas
exclusivamente por particulares, que mantém vinculos eventuais de cooperagao ou
contratacdo com o Poder Publico ou se beneficiam de incentivos fiscais concedidos pelo
Governo, em funcdo de sua atuacao.

Axioma: Quanto mais acima, no eixo das ordenadas, posicionar-se a forma de atuacdo
do Estado, mais fortes serdo seus marcos constitutivos e mais forte a sua ligacdo com o
Poder Publico. Quanto mais abaixo, no eixo, mais flexiveis serdo seus marcos
constitutivos e mais participacdo de agentes privados na sua constituicao.

4.3. Direito de propriedade

Por direito de propriedade entende-se o direito de individuos ou instituicdes de
controlarem o acesso a recursos ou ativos de que sdo titulares. O proprietario tem, sobre
sua propriedade, o direito de uso, gozo e disposicao, entendidos o direito de uso como o
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de extrair da coisa todos os beneficios ou vantagens que ela puder prestar, sem alterar-
Ihe a substancia; o direito de gozo, como o de fazer a coisa frutificar e recolher todos os
seus frutos e o direito de disposicdo, como o de consumir a coisa, grava-la com 6nus,
aliena-la ou submeté-la a servigo de outrem.

Na Administracdo Publica, o direito de propriedade estatal implica que tanto os bens sao
publicos, como também o seu gerenciamento, e devem ser aplicados exclusivamente na
promogao do interesse publico.

Assim, quando o direito de propriedade é publico, ha total submissdo do uso desse
direito a consecucdo de objetivos de interesses publicos legitimos, sem especial
consideracdo de quaisquer interesses privados. O controle do exercicio da propriedade
do bem publico abrange ndo apenas a sua utilizacdo dentro da finalidade a que foi
destinado, como a sua ndo-utilizacdo, e a sua eventual disposicdo, ou seja, sua
transferéncia do ambito publico para o ambito privado, por meio da chamada
privatizagdo (Tepedino, 2005).

Quando o direito de propriedade é privado, embora ndo seja ele absoluto™, a
destinacdo do bem respeita aos interesses particulares de seu proprietdrio que pode, em
alguns casos, serem também de interesse publico.

Quanto ao direito de propriedade, as formas de atuagao estatal distribuem-se no eixo
das ordenadas, do pélo superior (mais alto grau de propriedade publica) para o pdlo
inferior (mais alto grau de propriedade privada)

Em todos os formatos juridico-institucionais da Administracdo Publica (quadrantes
superiores do Gradiente) o direito de propriedade é majoritariamente publico e,
portanto, deve ser aplicado na consecucdo das finalidades e objetivos publicos. Na
Administracdo Direta, nas autarquias, nas fundacdes e nas empresas publicas, o direito
de propriedade é exclusivamente publico e deve ser direcionado essencialmente para o
cumprimento de finalidades e objetivos publicos.

Na empresa estatal constituida como sociedade de economia mista, ha a presenca
minoritaria do capital privado e, portanto, a preocupac¢do subsidiaria de atender ao
interesse individual e privado do acionista, ainda que a diretriz predominante seja a de
atender ao interesse publico, que caracteriza o interesse do maior acionista (o Estado).

Nas entidades privadas que mantém relacionamento com o Poder Publico, o grau de

11 Tepedino (2005) registra que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que o direito de propriedade,
assegurado em seu art. 52, XXIX, ndo é um direito absoluto, uma vez que o proprietario tem que dar uma
funcdo social a propriedade, conforme seu art. 52, XXIll da . Em sua opinido, com esse dispositivo, a Carta
Magna ratifica a opcdo pelo regime democratico e veda a absolutizacdo do direito de propriedade privado,
subordinando os direitos individuais aos direitos coletivos. Ndo sé a propriedade publica, mas também a
privada deve servir a finalidade publica social, ainda que em graus e dimensdes diversas. Conforme
Tepedino, “a nogdo encontra-se de tal forma consolidada na experiéncia brasileira dos ultimos anos, que
ndo ha duvidas de que a garantia da propriedade ndo pode ser vista mais a parte de sua conformagdo aos
interesses sociais. Em outras palavras: ndo hd, no texto constitucional brasileiro, garantia a propriedade,
mas tdo-somente garantia a propriedade que cumpre a sua fungéo social”
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comprometimento do patrimoénio com a consecugao dos interesses publicos é mitigado
pelos interesses especificos das pessoas juridicas ou fisicas que detém o direito de
propriedade.

Tem-se, portanto, que as formas juridico-institucionais situadas nos quadrantes
superiores do Gradiente caracterizam-se pela predominancia do direito de propriedade
publico, enquanto as que se situam abaixo do eixo das abscissas caracterizam-se pela
predominancia do direito de propriedade privado, onde os resultados da resultados da
atividade institucional — novas receitas, incorporagao ao patrimonio, assim como dividas
e prejuizos — revertem ao particular.

Axioma: Quanto mais acima, no eixo das ordenadas estiver posicionada a forma de
atuacdo do Estado, mais o direito de propriedade sera exclusivamente publico. Quanto
mais abaixo, no eixo, mais o direito de propriedade serd exclusivamente privado.

4.4. Sistema de governanga

Quanto mais préximo do Chefe do Poder Executivo estiver o érgdo ou a entidade
publica, na estrutura organizacional, mais simples serd o seu sistema de governanca, que
tenderd a ser singular, exercido por autoridades alinhadas de forma hierdrquica. Esta
estrutura decorre, exatamente, da proximidade do poder politico original exercido pelo
Governante, que é o Unico servidor publico eleito diretamente pelos cidaddos e
submetido, diretamente, ao controle politico da sociedade. Assim, é necessario que as
estruturas organizacionais a ele diretamente subordinadas, responsaveis por funcdes
estatais privativas que implicam o uso de poderes de autoridade, estejam diretamente
comprometidas com a sua direcdo superior, sem outras interferéncias externas.

Nas formas descentralizadas de exercicio de competéncias e poderes privativos de
Estado, é possivel encontrar formas colegiadas de governanca, compostas,
exclusivamente, por autoridades publicas, como forma de mitigar, entre eles, o poder
excessivo concedido a entidade descentralizada, como no caso das autarquias com
funcgdes de regula¢do de mercado.

Ja nos formatos juridicos de prestacdo direta de servigos publicos sociais ou de mercado,
j& um pouco mais distanciados da direcdo e controle diretos do Chefe do Poder
Executivo, podem ser encontradas formas colegiadas de governanca mais criativas e
abertas a participacdo externa - de representantes das partes interessadas e das forgas
politicas sociais e de mercado que incidem sobre o setor de servicos estatais.

Logo abaixo do ponto zero do eixo das ordenadas, na zona das parcerias entre setor
publico e privado, tem-se os sistemas de governancga colegiada, regido pelo modelo das
associacbes civis, constituidos por atores privados, com participacdo minoritaria de
representantes da Administracdo Publica, esses, com a intencdo de influir na orientacdo
estratégica dessas entidades hibridas, em direcdo ao atendimento do interesse publico.

Finalmente, a medida em que se desce, dentro dos quadrantes inferiores do Gradiente,
em dire¢ao as suas extremidades inferiores, a influéncia politica direta do Chefe do
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Poder Executivo sobre a governanga das entidades parceiras ou contratadas torna-se
cada vez mais mitigada por forgas privadas, que intervém e concorrem na determinagao
das prioridades e estratégias adotadas pela entidade.

Tem-se, portanto, que as formas juridico-institucionais situadas nos quadrantes
superiores do Gradiente caracterizam-se pela predominancia do direito de propriedade
publico, enquanto as que se situam abaixo do eixo das abscissas caracterizam-se pela
predominancia do direito de propriedade privado, onde os resultados da resultados da
atividade institucional — novas receitas, incorporagao ao patrimonio, assim como dividas
e prejuizos — revertem ao particular.

Axioma: Quanto mais acima, no eixo das ordenadas, posicionar-se a forma de atuacdo
do Estado, maior serd a natureza publica do direito de propriedade. Quanto mais abaixo,
no eixo, mais privado serd o direito de propriedade.

4.5. Formas de Financiamento

Outra dimensdo importante na definicdo da forma de atuacdo estatal refere-se as fontes
de financiamento da acdo direta ou indireta do Poder Publico. As instituicdes
responsdveis por competéncias privativas de estado e, portanto, essencialmente
publicas, sdo financiadas diretamente por recursos do Orgamento Publico, previstos em
lei orcamentdria anual. J4 as formas juridicas de atuacdo do estado, executoras de
atividades passiveis de serem exercidas por particulares e cujo direito de propriedade for
mais privado e menos estatal, menor serda o comprometimento direto dos recursos do
Orcamento Publico com o financiamento de suas atividades. De fato, as entidades
estatais que ndo integram a Lei Orgamentaria Anual (LOA) como unidade orgamentaria
podem ser beneficiarias de transferéncias de recursos, previstos ou ndo na LOA e devem
ser financiadas por fontes alternativas oriundas, por exemplo, de receitas préprias
oriundas de servicos por elas prestadas.

As entidades civis com vinculos paraestatais, normalmente, tém assegurados recursos
fiscais ou parafiscais para seu financiamento, mediante transferéncia do Poder Publico.

As entidades parceiras ou contratadas, situadas abaixo do ponto zero do eixo das
ordenadas, relacionam-se com o Poder Publico por meio de instrumentos contratuais ou
conveniais e devem dispor, necessariamente, de recursos préprios para o financiamento
de suas atividades e ndo dependerem, exclusivamente, do fomento publico.

Axioma: Quanto mais acima, no eixo das ordenadas, posicionar-se a forma de atuacdo
do Estado, mais o financiamento serd direto e exclusivamente publico. Quanto mais
abaixo, no eixo, mais a fonte de financiamento serd exclusivamente privada.

4.6. Regime Juridico

O regime juridico que incide sobre a acdo estatal assume contornos diferenciados em
razao da natureza da competéncia e poderes publicos que estdo sendo exercidos e da
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natureza da entidade executora — seja no que concerne ao direito de propriedade; a
natureza do seu sistema de liderancga e as suas fontes de financiamento.

O regime juridico serad exclusivamente de direito publico, quando as competéncias
exercidas forem privativas de Estado, o direito de propriedade for exclusivamente
publico; a estrutura de governanca for publica e as fontes de financiamento forem
diretas do Orcamento Publico, asseguradas em lei. Ou seja, quanto mais superior, no
eixo das ordenadas, localizar-se a forma de atuacgdo estatal, mais o regime juridico sera
essencialmente publico.

O regime juridico sera exclusivamente de direito privado, quando as competéncias
exercidas pela entidade forem privativas de estado. Nesse caso, o direito de propriedade
serd exclusivamente estatal. Quando as finalidades da instituicao atenderem a objetivos
privados, ainda que de interesse publico, o regime juridico tendera a ser exclusivamente
privado. Ou seja, quanto mais abaixo, no eixo das ordenadas, localizar-se a forma de
atuacdo estatal, mais o regime juridico sera essencialmente privado.

Quanto ao regime juridico, é interessante destacar que, na regido bordelaine do
Gradiente, tem-se os regimes hibridos a) de direito publico, com regras administrativas
de direito privado (no caso da Administracao Indireta) e b) de direito privado, com regras
de direito publico impostas pela relagdo contratual ou convenial estabelecida entre a
entidade civil e o Poder Publico.

Axioma: Quanto mais acima, no eixo das ordenadas, posicionar-se a forma de atuagao
do Estado, mais incidéncia do direito publico havera no seu regime de funcionamento.
Quanto mais abaixo, no eixo, maior a for¢a do regime de direito privado.

4.7. Formas de controle

Sdo vdrios os controles que incidem sobre os atos do Poder Executivo: o controle
politico, o controle judicial, o controle social (também de natureza politica) e os
controles institucionais - controle externo, controle interno e controle primario da
Administracdo Direta.

A incidéncia do tipo de controle e o grau de sua incidéncia vdo variar em funcdo da
competéncia exercida pelo drgao ou entidade; da natureza dos poderes que |lhe foram
delegados e de quem exerce os direitos de propriedade sobre ele: origem de seu
patrimoénio e outros recursos, suas fontes de financiamento e seu sistema de governanca

Axioma: Quanto mais acima, no eixo das ordenadas, posicionar-se a forma de atuacao
do Estado, maior a incidéncia dos controle institucionais. Quanto mais abaixo, no eixo,
maior a incidéncia do livre controle social ou de mercado.
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5. Uma abordagem pluralista de organizagao da administracao
publica

A ordenacdo sistémica das formas juridico-institucionais de atuacdo da Administracdo
Publica Brasileira no continuum representado pelo Gradiente, a partir de uma orientacao
empirica, permite duas constatacdes.

A primeira é a necessidade de rever as bases legais e normativas que sustentam esses
institutos e conformam o regime juridico administrativo que regula a atuacdo das
instituicdes e agentes estatais, de forma a resolver os atuais problemas de sua
fragmentacdo, superposicdo e desalinhamento em relagdo aos dispositivos
constitucionais, sob pena de agravar o processo de perda de capacidade estatal de
governanca e governabilidade, em favor de atores privados nacionais ou de agentes
internacionais, que intervém de forma decisiva na economia e na politica interna
brasileira, em decorréncia do fenémeno da internacionaliza¢do da economia.

A segunda constatacdo é a de que as pessoas juridicas que integram a Administracdo
Publica sdo substancialmente diferentes das pessoas juridicas civis, criadas por
particulares, seja pela sua forma de constituicdo, pelas suas finalidades e compromissos
e pelo substrato juridico.

No direito privado, o surgimento de uma pessoa juridica da-se mediante a
personalizacdo da unido de pessoas para um fim ndo econémico (associacdo); da
destinacdo de um patrimonio para a consecucdo de um fim social (fundac¢do) ou de um
capital para o exercicio de uma atividade econ6mica (empresa ou sociedade). Da-se
personalidade juridica, portanto, a unido de pessoas, ao patriménio ou ao capital e o
regime juridico aplicdvel a entidade decorrerd, em primeiro lugar, da natureza de sua
constituicdo e, em segundo lugar de sua finalidade lucrativa ou n3do lucrativa.

No direito publico, por definicdo primaria da Constituicdo Federal, a criacdo de uma
pessoa juridica obedece, primordialmente, a uma decisdo do Chefe do Poder Executivo,
o qual, no uso de sua competéncia privativa de propor leis sobre matérias relativas a
criacdo ou extincdo de Orgdos ou entidades da Administracdao Publica (art. 61 da
Constituicdo) pode, propor ao Congresso Nacional a delegacdo de competéncia da Unido
a uma nova pessoa juridica, mediante descentralizacdo administrativa, por entender que
assim, essa competéncia podera ser melhor desempenhada. O mesmo ocorre no dmbito
dos Estados e municipios.

O surgimento de nova pessoa juridica, dentro do direito publico, decorre, assim, da
decisdo politica do Presidente da Republica, avalizada por decisdo politica do Legislativo,
de dar maior autonomia administrativa a determinada competéncia publica, com o
objetivo de Ihe ampliar a efetividade. E a competéncia publica que é personalizada e n3o
0s recursos postos a sua disposicdo. A figura juridica decorre da natureza das
competéncias — privativa e ndo privativa e da sua area de atuagdo — se voltada ao
desenvolvimento social ou a intervencdo na economia.
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Outra diferenga importante entre as pessoas juridicas que integram a Administragao
Publica e as pessoas juridicas civis, criadas por particulares refere-se ao estatuto juridico
de cada uma. A fundagdo publica ndo nasce da personalizagdo de um patriménio nem
tampouco a empresa estatal nasce da personalizagdo de um capital, como ocorre com as
entidades civis criadas por particulares. Nascem, ambas, de uma autoriza¢ao legal
especifica, que lhes delega competéncia publica e determina a sua forma de
financiamento e os recursos, agentes e patrimoénio publicos colocados a sua disposic¢do.
A fundagao publica, seja de direito publico ou privado, difere da fundagao privada na sua
conceituacdo, no seu estatuto e nos controles a que se submetem. Sua gestdo observara,
obrigatoriamente, disposicdes do direito publico impostas na Constituicdo Federal e suas
competéncias visam, exclusivamente atender ao interesse publico.

Excecdo a essa regra é a empresa estatal instituida sob a forma de sociedade por agdes,
gue detém parte do capital publico e parte privado e que, nesse caso, a orientagao
exclusiva para a consecucdo de suas competéncias publicas serdo mitigadas pelos
interesses privados concorrentes dos demais acionistas. Esse é um modelo hibrido de
atuacgado estatal — publico-privado, embora com predominancia da finalidade publica.

6. Elementos de suporte a descentralizagao administrativa

A decisdo de descentralizar competéncias publicas por meio da criacdo de entidades
publicas na Administracdao Direta do Poder Executivo, assim como a escolha da figura
juridico-institucional mais adequada para assumir as competéncias descentralizadas sao
decisdes eminentemente politicas.

Na forma do paragrafo uUnico do art. 12 da Constituicdao Federal e do seu art. 84, o Poder
Executivo é exercido pelo Presidente da Republica, eleito pelo povo e por ele delegado
aos Ministros de Estado. Somente a ele, Presidente, compete julgar e propor de
delegacdao de competéncias, mediante descentralizacao e a personalidade juridica que
essas irdo assumir — medidas que precisam ser convalidadas pelo Parlamento.

Dentre os principais fatores que incidem nessas decisdes, podem ser destacados:

a) a necessidade de descentralizar o servico ou a atividade, ou seja, os impactos
sociais, econdmicos e politicos positivos da descentralizacdo administrativos;

b)  acapacidade de descentralizar o servico ou a atividade: a descentralizacdo de uma
competéncia estatal da Administracdo Direta para a Indireta ndo deve implicar a
perda da capacidade de direcdo do Poder Publico, especialmente no que se refere
a formulacdo das politicas publicas e definicdo de estratégias; de
acompanhamento e monitoramento da acdo estatal e de fiscalizacdo dos seus
resultados;

c) a natureza da atividade, se privativa ou ndo privativa, se voltada a drea econdémica
ou direcionada a fins sociais e os controles legais e normativos aplicaveis (regime
administrativo);
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d) as forgas politicas que possam dar sustentacdo a proposta do Poder Executivo
perante o Poder Legislativo;

d) a capacidade de governanca e governabilidade do Poder Executivo e os
instrumentos disponiveis para que a descentralizacgdo de competéncias ndo
represente perda de controle e de capacidade estatal em prol de interesses
privados — ou seja, o risco de captura dos interesses publicos por privados;

e) o grau de organizacdao e preparo das forcas politicas sociais para o exercicio do
controle social; ou seja, o nivel de cidadania e de representagao politica das partes
interessas nas atividade estatal a ser descentralizada, capaz de exercer influenciar
nos processos de formulacdo, avaliacdo e controle das politicas publicas;

f) a capacidade financeira do Poder Publico de arcar com os custos da
descentralizacdo;

g) a capacidade técnica de coordenar e supervisionar a atividade da entidade
descentralizada, com foco em resultado.

Esse rol, ndo exaustivo de fatores a serem considerados na decisdo de descentralizacdo,
evidencia que nao ha como determinar um modelo referencial de estruturagao da
Administracdo Publica, na linha proposta pela Reforma Administrativa de 1995%.
Alternativas adequadas em um determinado setor ou nivel de governo podem ser
inaplicaveis em outros setores. Da mesma forma que solugdes geradas para responder a
necessidades do Governo Federal podem ser inadequadas para Estados e municipios e
vice-versa.

Partindo do pressuposto de que a Administracdo Direta cabe exercer todas as
competéncias estatais, quando e como descentralizar sdo respostas que somente
poderdo ser dadas no caso a caso, em funcdo das condicGes politicas, economicas,
culturais de capacidade administrativa do ente federado.

Quando houver capacidade administrativa instalada e ambiente para a adog¢do do
modelo de gestdo publica voltada para resultados, formas organizacionais menos rigidas,
reguladas por um regime administrativo mais flexivel poderao ser utilizadas, conjugadas
a controles efetivos de resultados. Nos setores governamentais onde houver capital
social suficientemente amadurecido e organizado que garanta qualidade e
representatividade ao controle social, poderdo ser adotadas formas organizacionais
dotadas de sistemas de governanga mais participativos, abertos ao controle social.
Quanto maior a capacidade de governanca e a legitimidade de um governo, maior sera a
sua capacidade de garantir a supremacia do interesse publico nas suas rela¢des de
cooperagdao com agentes sociais e de firmar contratos com agentes de mercado.

120 Plano Diretor da Reforma do Estado dividia a atuagdo do aparelho estatal em quatro segmentos
fundamentais caracteristicos — nucleo estratégico, setor de atividades exclusivas, setor de servigos
competitivos e setor de servigos voltados para o mercado e propunha solugées quanto a personalizagdo
dos servigos publicos em cada um desses setores.
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Ao invés de propor modelos referenciais de organizagdo da macro-estrutura do Poder
Executivo, é necessdario melhor compreender as formas juridico-institucionais da
Administragdo Publica e os formatos de colaboragdo e contratagdo com a sociedade e o
mercado, a partir dos institutos juridicos que sustentam o direito publico e que tém suas
bases na Constitui¢cdo Federal.

Passados pouco mais de 20 anos da reconquista do regime democratico, convivem, no
territério nacional, setores e regides de limitada inclusdo social e politica - com tragos
oligdrquicos marcantes, por vezes, caracteristicos de hegemonias politicas fechadas - e
setores nos quais pode-se observar a maior participa¢ao social e organizag¢des de grupos
politicos, em franco processo de democratizagao.

Um dos desafios centrais para a sociedade brasileira e suas instituicdes publicas é o de
definir a arquitetura estatal e o modelo de governanga das politicas publicas que
conduzam ao ideal de Estado Democratico de que tratam os arts. 12 e 392 da
Constituicdo. Emergem principios e valores nacionais e ditados pela ordem internacional
qgque devem ser contemplados na construcdo dos novos padrdoes de organizacdo e
funcionamento para as instituicdes publicas, tais como a soberania; a legitimidade
politica; a inclusdo social; o accountability; o equilibrio entre Poderes; a
descentralizacdo; a eficiéncia, dentre outros.

A construcdo desses novos padrdes precisa considerar, antes de mais nada, os diversos
papeis que o Estado deve e pode desempenhar na sua intervencao na ordem econ6mica
e na ordem social; papéis que se alteram, de forma dindmica, a partir do grau de
organizacdo e ativismo das forcas de mercado e dos grupos de interesse na regulacdo
desses mercados. Além disso, é importante levar em conta os efeitos das tensdes entre
burocracia e democracia; politica e técnica; e autonomia e controle®.

13 Aintervencao direta do Estado na promogado do desenvolvimento social e econémica é importante para
assegurar oportunidades e direitos democraticos essenciais aos cidadaos, especialmente em sociedades
como a brasileira, onde ainda ha baixos indices de cidadania e de organizagdo politica social.

Entretanto, grandes concentragdes de poder na area estatal, especialmente nos formatos de atuagao
direta, podem conduzir a regimes de natureza mais autoritdria. Por isso, é fundamental evitar a alta
concentragdo de poder e estimular a formagdo de poderes secundarios, dentro do aparelho do Estado e
junto a sociedade, que serd mais bem governada se esse poder for repartido equilibradamente e se
houver numerosos centros de poder que controlem os 6rgdos do poder central. A distribuicdo de poder
entre os diferentes atores que fazem parte de uma coletividade politica € um dos indicativos de um regime
democrético.

Contudo, a tendéncia antidespdtica do pluralismo contemporaneo exprime também uma tendéncia
antitestatal e entende que a intervencdo do Estado deva ocorrer apenas nos momentos de extrema
necessidade. Embora ndo se deseje um retorno ao modelo de Estado totalitario é fundamental evitar a
fragmentacdo do poder central pela transferéncia excessiva de espacos de poder a segmentos ndo
comprometidos com os conceitos e objetivos democraticos da Republica Brasileira e com as politicas
publicas.

Robert Dahal (1998) ensina que: “Uma vez que os proprios mecanismos juridicos e constitucionais poder
sem subvertidos quando alguns cidaddos ou grupos de cidaddos ganham parcelas desproporcionadas de
poder em relagdo a outros cidaddos, o poder potencial de um grupo deve ser controlado pelo poder
potencial de outro grupo. Em lugar de um centro singular de poder soberano, devem existir muitos centros,
mas nenhum deles deve ou pode ser inteiramente soberano. Na perspectiva do pluralismo norte-
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Além disso, as proposi¢Ges que visem alterar conceitos e comportamentos da burocracia
e da sociedade, no sentido da internalizacdo dos valores democraticos, precisam
considerar as limitagbes do modelo de relagdes politicas vigente, de forma a supera-las
gradativamente, ao tempo em que introduzem os novos paradigmas democraticos e
pluralistas.

No Brasil, a desarticulacdo da sociedade e a timidez de seus movimentos reivindicatérios
aliada ao descompromisso histéorico da burocracia com as demandas sociais tornam
central o investimento na abertura de espagos nas estruturas estatais para a participagao
social, de forma a possibilitar que o jogo democratico possa penetrar dentro do corpo
burocratico (ainda que, a curto prazo, isso possa impactar negativamente a agilidade e a
eficiéncia dos processos decisorios!).

E nesse aspecto, pode-se dizer que um dos equivocos ou lacunas das propostas da
Reforma Administrativa de 1995-1988, foi o de ndo terem visado alterar a relacdo
autocratica estado-sociedade. Sob a concepc¢ao neoliberal do estado minimo, as medidas
de reforma atingiram negativamente a capacidade de governanca e governabilidade
estatal ao transferir, para o mercado e para atores sociais, o controle de importantes
setores de governo (com as medidas de privatizacdo e de “publicizacdo”), baseadas
numa interpretacdo elitista do conceito de accountability. A Reforma de 1995-1998
investiu no fortalecimento do poder de uma elite burocratica, numa tentativa de
estabelecer um contraponto a ingeréncia das forcas de mercado dentro da maquina
publica, mas esqueceu de investir, igualmente, na profissionalizacdo do resto do corpo
burocratico e na abertura dos espacos estatais ao controle social. Passados mais de dez
anos, pode-se visualizar em alguns setores estatais, claros sinais do surgimento de uma
tecnocracia, muitas vezes travestida de discursos moralizantes e de anticorrupcao,
dirigidos contra a atividade politica, dentro e fora da maquina publica”.

Os acertos e os erros do passado, assim com as reflexdes possiveis a luz da mediacdo
entre os construtos da teoria marxista e da teoria pluralista permitem concluir que os
esforcos governamentais e da sociedade brasileira no sentido de implementar um
modelo de gestdo publica democratica que promova os valores, principios e objetivos
constitucionais, devem buscar atingir o ideal constitucional, considerando as reais

americano, o unico soberano legitimo é o povo, mas o povo ndo deve nunca ser um soberano absoluto”.

E importante cuidar para que, na tentativa de romper o dominio inteiramente avassalador do poder
publico, caia-se na “selvageria” dos poderes privados, e se permita a privatizagdo do publico.

Sendo assim, o melhor modo de organizar uma sociedade democratica é fazer com que o sistema politico
permita aos varios grupos ou camadas sociais que se expressem politicamente, participem, direta ou
indiretamente, na formacdao da vontade coletiva, sem perder, no entanto, a capacidade central de
exercicio de parcela do poder. Uma sociedade politica assim constituida é a antitese de toda forma de
despotismo, em particular daquela versio moderna do despotismo a que se costuma chamar
totalitarismo.

14 A democracia é, por concepgao, humana, maculada pelas paixGes, pelos confrontos e pelos acordos. Os
espacgos democraticos devem ser grandes arenas onde se digladiem as forgas politicas nacionais. Nada
mais perigoso, portanto, do que entregar a pretensa serenidade e a isen¢do dos atores técnicos os espagos
decisérios proprios dos atores politicos — esses sim comprometidos com as demandas do mercado e da
sociedade e sujeitos ao seu controle politico, nas urnas.
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caracteristicas do sistema politico vigente. A escolha dos formatos juridico-institucionais
de atuacdo do Estado, em cada setor e unidade politica do pais deve considerar o grau
de maturidade e de equilibrio das forgas politicas e a capacidade estatal de induzir uma
estrutura poliarquica de distribui¢ao de poder.

O Gradiente de formas juridico-institucionais pode ser utilizado como uma ferramenta
orientadora, uma vez que desnuda os construtos juridicos do Direito Administrativo, sob
a sua dimensao politica, e fornece elementos ao gestor publico para a escolha da forma
juridico-institucional mais adequada para a atuagdo estatal em determinado setor de
atividades e regido do pais, a partir da analise das caracteristicas principais do
subsistema politico ali vigente.
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Capitulo Il

As formas juridico-institucionais de atua¢ao da
Administracao Publica
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1. Administracao Direta

1.1. Conceito

Administracao Direta é o conjunto de 6rgaos da Unido diretamente subordinados ao
Chefe de cada Poder. O Decreto-lei n2200, de 1967 estabelece que a Administracao
Direta constitui os “servigos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios” (art. 49,1).

Os orgdos da Administracdo direta ndo tém personalidade juridica proépria. Sua
personalidade juridica é a da Unido. S3o criados por lei para auxiliar o Presidente da
Republica (art. 76).

A administracdo direta rege-se, integralmente, pelo regime juridico de direito publico,
estabelecido pela Constituicdo e pela lei, que incide sobre a gestdo administrativa,
inclusive nas dimensbes patrimonial, orcamentaria, financeira, fiscal, de pessoal, de
contratacdo de obras, servicos e compras e alienacbes de seus orgdos, de
responsabilizacdo e de controle.

1.2. Competéncias

Na forma da Constituicao, incumbe a Administracdo Direta o exercicio do Poder
Executivo, ou seja, todas as fungdes que incubem ao Poder Executivo. Por essa razdo, a
lei ndo estabelece as competéncias dos ministérios e somente delimita a area de
competéncia de cada um.

E importante ressaltar que ha competéncias da Administracdo Direta que s3o privativas
e nao podem, por forca constitucional, ser descentralizadas para entidade publica. Sao
essas competéncias:

a) direcdo superior (Constituicdo Federal, art. 84, ll): atividades de planejamento,
supervisdo, coordenacdo e controle (DL 200/67, art. 10. § 22), fiscalizacdo e controle da
execucgdo (DL 200/67, art. 10. § 69), e

b) normativa (Constituicdo Federal, art. 84, 1V): estabelecimento das normas, critérios,
programas e principios (DL 200/67, art. 10, §§ 42 e 69).

1.3. Supervisao

Os 6rgaos da Administracdo Direta sofrem a supervisdao hierdrquica do Ministro e do
Presidente da Republica (Decreto-lei n? 200/67, arts. 19 a 25).

1.4. Estrutura regimental

29



Aprovada por decreto, a estrutura regimental dos 6rgaos da administracdo direta
conforma-se a partir da organiza¢do de suas competéncias institucionais em unidades
administrativas, chefiadas por autoridades publicas ocupantes de cargos em comissao
de livre provimento e exoneragdo (Grupo DAS). Os cargos em comissao sao criados por
lei. O nivel do cargo em comissdo é compativel com o nivel e grau de autoridade publica
e atribui¢cdes institucionais de seu ocupante e, portanto, com as competéncias
institucionais da unidade administrativa.

Pode haver, na estrutura regimental de alguns érgaos, fungdes comissionadas técnicas
ou de chefia, criadas por lei, que podem ser ocupadas, exclusivamente, por servidores
ocupantes de cargos efetivos™.

Sua estrutura bdsica esta prevista por lei e constitui-se de 6rgados despersonalizados (DL
200/67, art. 49, 1).

1.5. Modelo de governanga

A direcdo dos d6rgdos da administracdo direta é normalmente singular. Registram-se
alguns casos de estruturas colegiadas que, no entanto, tém, usualmente, competéncias
consultivas/assessoramento ou de deliberagdo.

As autoridades superiores da Administracdo Direta sdo o Presidente da Republica e os
ministros de estado, nomeados e exonerados pelo Presidente da Republica. As demais
autoridades ocupam cargos em comissdo de livre nomeacdo e exoneragdo pelo
Presidente da Republica e Ministros.

1.6. Regime de pessoal

e Principais referéncias: Constituicdo Federal, arts. 37 e 39 e Lei n2 8.112/90 - No Poder
Executivo Federal, o regime de pessoal é Unico (Constituicdo Federal, art. 39, caput), de
natureza estatutdria, regido pela Lei n2 8.112, de 1990.

e O quadro de pessoal é constituido por pessoal ocupante de cargos efetivos, criados
por lei, e organiza-se em carreiras.

e Provimento dos cargos efetivos apenas por concurso publico (Constituicdo Federal,
art. 37,11).

e Remuneracdo dos cargos efetivos e cargos em comissdo estabelecida por lei
(Constituicdo Federal, art. 37, X).

15 .~ . , ~ ..
Os cargos em comissdo podem ser preenchidos por pessoas sem vinculo e as fungGes comissionadas
sdo reservadas aos servidores com cargos efetivos.
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e Os cargos efetivos sujeitam-se ao limite de remuneracdo estabelecido na
Constituicdo. Na Administracdao Publica Federal o teto é a remuneracdo dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal (Constituicdo Federal, art. 37, XI).

e Regime de previdéncia: os servidores ocupantes de cargos efetivos estdo sujeitos ao
regime de previdéncia préprio do servidor publico (Constituicdo Federal, art. 40),
estabelecido pela Lei n? 12.618, de 2012. Fazem jus a previdéncia complementar
estabelecida pela mesma Lei, a cargo da Fundacdo de Previdéncia Complementar do
Servidor Publico Federal — FUNPRESP-EXE, criada pelo Decreto n2 7.808, de 2012.

e Contratacdo por tempo determinado: os érgdos da Administracdo Direta podem
contratar pessoal, nos casos de excepcional interesse publico, mediante processo
seletivo, e autorizacdo expressa do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo.
Referéncias: Constituicdo Federal, art. 37, IX e Lei n2 8.745, de 1993.

e Ocupacdo de cargos em comissdao de livre provimento e exonera¢ao (Constituicao
Federal, art. 37, inciso Il): cargos criados por lei especifica.

e Remuneracdo de servidores observa teto remuneratério (Constituicdo Federal, art.
37, Xl).

1.7. Planejamento e Or¢camento

As diretrizes, objetivos e metas dos 6rgaos da Administracdo Direta devem constar de
plano plurianual, aprovado por lei. (Constituicdo Federal, art. 165, §19)

a) Orcamento: o or¢camento dos 6rgaos da Administracdo Direta deve ser
estabelecido na lei orcamentadria anual (Constituicdo Federal, art. 165, §52).

b) Fonte de recursos: recursos oriundos do Orcamento Geral da Unido, previstos
na Lei Orcamentdria Anual - LOA (Constituicdo Federal, art. 165, §52, I). Na forma
estabelecida na Lei de Diretrizes Or¢camentdrias LDO, cada 6rgao é uma unidade
orcamentaria.

1.8. Finangas

Regidas pela Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF — LC n2 101/2000 e pela Lei n2 4.320,
de 1964, e observam o limite nas despesas com pessoal.

1.9. Precatodrios

Emite precatdrios para pagamento de dividas. (Constituicao Federal, art. 100)

1.10. Imunidade tributaria

Goza de imunidade tributaria. (Constituicdo Federal, art. 150, VI, “a”)
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1.11. Licitacao

Submete-se as regras constitucionais e legais de licitagdo em suas compras e contratos.
(Constituicdo Federal, art. 37, XXl e Lei n2 8.666, de 1993)

1.12. Sistemas administrativos

Coordena os sistemas administrativos do Poder Executivo Federal (Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo, Ministério da Fazenda, Controladoria Geral da
Unido).

1.13. Possui privilégios processuais

Goza de privilégios processuais.

1.14. Controle interno e externo

Submete-se a fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial,
guanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e rendncia
de receitas. (Constituicdo Federal, arts. 70 e 74)

1.15. Orientacgao juridica

Orientacdo Juridica da Advocacia-Geral da Unido. (LC n? 73/1993)
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2. Administracao indireta

A administracdo indireta é composta por entidades administrativas, dotadas de
personalidade juridica prépria e autonomia administrativa, criadas mediante lei
especifica, para o exercicio de finalidade e competéncias descentralizadas.

A administragdo indireta compreende:

° entidades administrativas de direito publico, que correspondem a administracao
autdrquica: autarquia, fundagdo publica de direito publico e associagdo publica;

° entidades administrativas de direito privado: empresa estatal, fundacdo publica
de direito privado e consércio publico com personalidade de direito privado.

As entidades administrativas de direito publico sdo responsaveis por atividades ou
servicos publicos privativos, assim entendidas aqueles reservados pela Constituicdo
Federal ou a lei a Administracdo Publica por implicarem poderes de estado, vedada a
sua execucdo por entidades privadas, ainda que em cardter complementar ou
concomitante, tais como atividades de dire¢ao superior, regulagao, regulamentacgao e
controle das atividades administrativas (Constituicdo Federal, arts 61, 70 a 74 e 84);
defesa do Estado e das instituicdes democraticas (Constituicdo Federal, Titulo V);
tributacdo e o orcamento (Constituicdo Federal, Titulo VI) e previdéncia social.

As entidades administrativas de direito privado prestam servicos publicos nao
privativos, passiveis de serem prestados por entidades publicas.

Toda estrutura da administracdo indireta submete-se e vincula-se ao drgdo da
administracdo direta responsavel pela drea de competéncia na qual ela se insere, para
fins de coordenacao e supervisao politica e administrativa.

As estruturas da administracao indireta submetem-se ao regime juridico de direito
publico estabelecido para a Administra¢cdao Publica na Constituicao Federal, em especial
no que se refere a observancia de concurso publico para o provimento de seus quadros
e do processo de licitacdo, nas suas compras e contratos; a submissdo ao controle
interno e externo, dentre outros.
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3. Autarquia

Conceito

“servico autonomo, criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e receita
proprios, para executar atividades tipicas da Administragao Publica, que requeiram, para
seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada” (DL
200/67, art. 59, 1).

Competéncia

Exercer atividade privativa de estado®®, & excecio das atividades de direg3o superior, que
sao exclusivas da Administragao Direta.

Natureza juridica

Pessoa juridica de direito publico, criada por lei especifica, para exercer atividades
privativas da administracdo publica, cuja execucdo é vedada ao particular, tais como
regulacdo, normatizacao, fiscalizacdo, tutela, sancdo, habilitacdo e outras que impliquem
poderes de Estado.

A autarquia rege-se, integralmente, pelo regime juridico de direito publico aplicavel aos
6rgdos da administracdo direta, inclusive quanto a atos e processos administrativos,
licitacGes, contratacOes, bens, regime de pessoal, responsabilizacdo, prestacdo de
contas, imunidade tributdria e prerrogativas processuais

A autarquia é dotada de autonomia administrativa, respeitados os limites do regime
juridico de direito publico.

Os administradores da autarquia sdo de livre nomeacgao e exonerac¢ao pelo Presidente da
Republica, salvo disposi¢do constitucional ou legal especifica.

A nomeacado dos titulares dos cargos em comissdo e dos cargos efetivos da autarquia é
feita na forma da lei especifica ou, na omissdo desta, do regulamento.

Forma de criagao

Criada por lei especifica.

1® Atividade privativa de Estado é aquela que implica em poderes de estado ou poder de policia. De acordo
com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, “(...)em sentido amplo, poder de policia pode ser
conceituado como o dever estatal de limitar-se o exercicio da propriedade e da liberdade em favor do
interesse publico” (...) 3. As atividades que envolvem a consecugdo do poder de politica podem ser
sumariamente dividas em quatro grupos, a saber: (i) legislagdo; (ii) consentimento, (iii) fiscalizagdo e (iv)
sang¢do. Ementa do Processo Resp 817.534/MG.
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Estrutura regimental

Aprovada por decreto, a estrutura regimental das autarquias conforma-se a partir da
organizagao de suas competéncias institucionais em unidades administrativas, chefiadas
por autoridades publicas ocupantes de cargos em comissdao (Grupo DAS). O nivel do
cargo em comissdo é compativel com o nivel e grau de autoridade publica e atribuicGes
institucionais de seu ocupante e, portanto, com as competéncias institucionais da
unidade administrativa.

Regime de pessoal
Estatutario:
a) Referéncias: Constituicdo Federal, art. 39 e Lei n2 8.112/90;

b) Quadro de pessoal: composto por servidores ocupantes cargos efetivos, organizados
em carreiras. Os cargos e carreiras criadas por lei;

¢) Provimento por concurso publico (Constituicdo Federal, art. 37,11);

d) Remuneracao estabelecida por lei (Constituicdo Federal, art. 37, X);

e) Limite de remuneracdo (Constituicdo Federal, art. 37, Xl);

f) Regime de previdéncia do servidor publico (Constituicdo Federal, art. 40);

g) Contratacdo por tempo determinado: nos casos de excepcional interesse publico,
mediante processo seletivo, estabelecidos na Lei n? 8.745, de 1993 (Constituicdo
Federal, art. 37, IX, Lei n.8745/1993);

h) Ocupagdo de cargos em comissdao de livre provimento e exoneragao (Constituicao
Federal, art. 37, inciso Il): cargos criados por lei especifica, e

i) Remuneracdo de servidores observa teto remuneratdrio (Constituicdo Federal, art.
37, XI).

Planejamento e Orcamento

As diretrizes, objetivos e metas das autarquias devem constar de plano plurianual,
aprovado por lei. (Constituicdo Federal, art. 165, §19). Seu orcamento deve ser
estabelecido na lei orcamentdria anual (Constituicdo Federal, art. 165, §52).

Seus recursos sdo oriundos do Orcamento Geral da Unido, previstos na Lei Orcamentaria
Anual - LOA (Constituicdo Federal, art. 165, §52, 1). Na forma estabelecida na Lei de
Diretrizes Orgcamentarias LDO, cada autarquia é uma unidade orcamentaria.
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Sistema contabil e financeiro

Financas regidas pela Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF — LC n2 1012000 e pela Lei n2
4.320, de 1964. Observa limite nas despesas com pessoal.

Precatorios

Emite para pagamento de dividas (Constituicdo Federal, art. 100).

Imunidade tributaria

Goza de imunidade tributdria, conforme Constituicdo Federal, art. 150, VI, “a”.

Licitacao

Observa regras de licitacdo (Constituicdo Federal, art. 37, XXI).

Sistemas Administrativos

Seus processos administrativos observam as normas dos Sistemas Administrativos da
Administracdo Direta (SIORG, SIAPE, SICAF,SIPEC).

Privilégios processuais

Goza de privilégios processuais.

Controle interno e externo

Submete-se ao controle interno e externo do Poder Executivo, no que tange a
fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e renlncia de
receitas (Constituicdo Federal, arts. 70 e 74 caput).

Orientagao Juridica

Orientacgdo Juridica da Advocacia-Geral da Unido (LC n2 73/1993).

36



Tipos de Autarquias

a)  Autarquias administrativas

Essas autarquias tém o atributo da especializacdo na execucdo de atividade ou prestacao
de servico publico privativo. Seu aspecto fundamental é a capacidade para a execugao
de funcdo publica especifica, prevista na lei de criacdo.

“O reconhecimento da capacidade especifica das autarquias deu origem ao principio da
especializacdo, que as impede de exercer atividades diversas daquelas para as quais
foram instituidas” (Di Pietro, 2002: 368)

b) Autarquia de regime especial

E a autarquia a qual a lei atribui maior grau de autonomia para o melhor exercicio de
suas finalidades institucionais. A natureza e o grau da autonomia sdo definidos caso a
caso, em decorréncia da especialidade da finalidade e das competéncias legais de cada
autarquia.

Ha previsdo constitucional em relacdo ao Banco Central do Brasil e titulares de outros
cargos previstos em lei: Constituicdo Federal, art. 52, lll: subordina a prévia aprovacdo
pelo Senado Federal da escolha do presidente e diretores do Banco Central (alinea “d”) e
de titulares de outros cargos que a lei determinar (alinea “f”).

Constituem categorias especificas de autarquias de regime especial:

| — as autarquias regionais, instituidas pela Unido para a articulacdao de sua a¢do em
determinado complexo geoecondmico e social;

Il — as autarquias de regula¢do, dotadas pela Constituicdo ou pela lei de maior grau de
autonomia, como a garantia de mandato fixo e estabilidade a seus dirigentes e a
impossibilidade de revisdao de seus atos, salvo pelo Poder Judiciario;

Il = a associacdo publica, constituida por entes federados, para o exercicio
compartilhado de atividades administrativas ou servico publico de natureza privativa; e

IV — as demais autarquias assim definidas pela lei.

c) Autarquia universitdria

N3o ha previsao legal nem normativa para o uso do termo. Também nado é adotado pela
doutrina. O seu uso nesse estudo tem carater apenas didatico.

Autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial,
assegurada pela Constituicdo Federal (Constituicdo Federal, art. 207).

Obedecem ao principio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo
(Constituicdo Federal, art. 207).
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N3o sdao reconhecidas pela lei como autarquias de regime especial.

Questionamento sobre a adequagdo da categorizagdo como autarquia, em fungao de
suas principais competéncias ndo serem privativas de Estado.

Especificidades:

a) Sistema de governancga: processo diferenciado para elei¢ao de reitores e estabilidade
dos reitores reconhecida pelo STF(Sumula 47);

b) estrutura especifica de cargos em comissao e fungdes;

c) autonomia para elaborar e reformar os seus estatutos e regimentos (art.53, inciso V
da Lein®9.394, de 1996);

d) autorizacdo para contratacdo de professor substituto (art.2°, inciso IV da Lei n°® 8.745,
de 1993), e

e) autorizagdo p/concurso baseada no conceito de “professor equivalente”.

d) Autarquia regional

° Ndo hda previsdao legal nem normativa para o uso do termo. Também ndo é
adotado pela doutrina. O seu uso nesse estudo tem carater apenas didatico.

° Caracteristica determinante: capacidade genérica para exercer fungdes publicas (e
ndo a especialidade), que exigem o uso do poder de Estado, no interesse da
coletividade, circunscrita ao espaco territorial demarcado pela sua lei de criagao.

° Comporta a dotacdo genérica de fungbes publicas de interesse comum em um
complexo geoecondmico delimitado como base territorial de sua atuagao.

° Baseado no art. 43 da Constituicdo Federal: “Para efeitos administrativos, a Uniéio
poderd articular sua agcéo em um mesmo complexo geoeconémico e social, visando
a seu desenvolvimento e a reduc¢do das desigualdades regionais”.

. Exemplos: Sudeco, Suframa e Sudene. No caso da SUDECO, a lei prevé
competéncias tipicas dos 6rgaos da administracdo direta, tais como formulacao, a
serem exercidas de forma integrada ao Ministério Supervisor.

. Competéncias: formulacdo de planos regionais e fomento.

° Estrutura de governanca diferenciada (ampliada): participacdo de dirigentes dos
governos estaduais e/ou municipais nos 6rgdos de decisdo superior, em fun¢do da
natureza de suas atividades.

. Suas atividades exigem um sistema de governanca diferenciado no que se refere a
origem de seus integrantes, que devem representar as instancias formuladoras de
politicas publicas dos estados alcancados pela sua atuacdo.
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e)

Importancia da previsdo de instancias consultivas de participacdo social e de
outras partes interessadas, com representacao no conselho deliberativo, além da
obrigacdo de dar ampla transparéncia aos seus atos para evitar a captura politica.

Agéncias reguladoras

Autarquia constituida sob regime especial, com a competéncia de regular setor
especifico da economia.

Referéncias na CF sobre a regulagcdo estatal da economia: arts. 21, XlI; 172; 174;
177, § 29, 11l; 186, 11l; 190; e 192:

“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o
Estado exercerd, na forma da lei, ...”

A atividade de regulagdo, de acordo com os padrdes do direito norte-americano,
origem do modelo das agéncias reguladoras, é definida como “quase legislativa”.

No Direito Brasileiro, onde penetrou a distincdo alema entre “lei formal” e “lei
material”, a regulacdo seria “ato materialmente legislativo”. Nao seria, portanto,
por esse angulo, sob o aspecto material, atividade administrativa, ainda que
formalmente sim, se considerada por critério organico (Almiro do Couto e Silva).

A nocdo de regulacdo implica a integracao de diversas funcées (aquela de editar a
regra, a de assegurar a sua aplicacdo e a de reprimir as infracées):

a) pressupde que um quadro normativo seja imposto as atividades
econdmicas, devendo respeitar um certo equilibrio dos interesses das
forcas sociais presentes;

b) esse quadro normativo é estabelecido por decisdes gerais e abstratas,
constantes geralmente de regulamentos;

c) pela aplicacdo concreta das suas regras; e

d) pela composicdo dos conflitos que delas advém, dando lugar, nestas duas
ultimas hipdteses, a decisdes individuais

e  Principais autonomias gerenciais das agéncias reguladoras:
a) aorganizacdo colegiada;

b) aformacdo técnica dos seus quadros;

c) competéncias regulatdrias;

d) impossibilidade de recursos hierarquicos impréprios — as decisGes no
exercicio do poder de regulacdo sao insuscetiveis de revisdo na esfera
administrativa;
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e) mandato a termo: impossibilidade de exoneragao ad nutum dos seus
dirigentes (substituicdo somente nos casos de renuncia, condenagao
judicial transitada em julgado ou PAD);

f) outros:
l.aprovacgao prévia de dirigentes pelo Senado;

Il.quadro préprio de cargos em comissao e autorizagdo legal para alterar
seus quantitativos e distribuicdo (Lei n2 9.986/00)

[ll.autonomia para desenvolver sistemas préprios de administracao de
recursos humanos, inclusive cadastro e pagamento, sendo obrigatéria
a alimentacdo dos sistemas de informac¢bes mantidos pelo 6rgao
central do Sistema de Pessoal Civil — SIPEC (Lei n2 9.986/00);

Parecer n2 AC - 051 — AGU (PROCESSO N2 50000.029371/2004-83 - ANTAQ)

“as agoes e atividades das agéncias reqguladoras, embora submetidas ao mesmo
regime de supervisdo, so desfrutam dessa pretendida autonomia na medida em
que desempenhem seus encargos ou poderes no limite da competéncia legal,
situagdo em que a supervisGo ministerial fica inversamente mitigada, o que, de
resto, é comum a todas as entidades da administracGo indireta. Assim, o
pressuposto necessdrio da premissa é a existéncia incondicional da supervisdo
ministerial como trago essencial do regime presidencialista vigente — que, alids,
repita-se, ndo é mera aplicacGo das regras do Decreto-lei n° 200/1967, mas
reconhecimento da aplica¢do sistemdtica das prerrogativas constitucionais de
regulacdo privativas do Presidente da Republica — e entdo a afericdo da
autonomia das agéncias e de suas condutas além de diretamente vinculadas as
suas finalidades institucionais se mede principalmente pela adequada
compatibilizagdo com as politicas publicas adotadas pelo Presidente da Republica
e os Ministros que o auxiliam”

“ndo ha suficiente autonomia para as agéncias que lhes possa permitir ladear,
mesmo dentro da lei, as politicas e orientacbes da administra¢do superior, visto
que a autonomia de que dispbem serve justamente para a precipua aten¢éo aos
objetivos publicos. Ndo é outra, portanto, a conclusdo com respeito a supervisdo
ministerial que se hd de exercer sempre pela autoridade ministerial competente,
reduzindo-se, no entanto, a medida que, nos limites da lei, se atendam as
politicas publicas legitimamente formuladas pelos Ministérios setoriais. Por isso,
se afirma que a autonomia existe apenas para o perfeito cumprimento de suas
finalidades legais.”
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4. Fundacao Publica

Conceito de fundagao civil

Conceito originalmente relacionado com filantropia e solidariedade, as fundacdes
nascem sob os auspicios do direito privado.

No Cédigo Civil, é a entidade instituida por particulares em vida ou por
testamento.

E um patrimdnio personalizado para consecucdo de fim social (art. 62 do Cédigo
Civil).

Apds instituida a fundagdo civil, seu patrimonio se desprende da figura do
instituidor e passa a ser velado pelo Poder Publico, por meio do Ministério
Publico. Em caso de extingdo, o patrimonio é destinado a outra fundagdo de
mesma finalidade.

O Cédigo civil define as areas de atuacdo em que podem ser instituidas fundacdes
civis: religiosa, morais, culturais ou de assisténcia (/ato sensu).

Fundagao instituida pelo Poder Publico

A instituicdo de fundacbes no servico publico decorreu da necessidade de
personalizacdo de certos servicos estatais, para lhes conferir autonomia, agilidade
na atuacdo, com a capacidade de se tornarem sujeitos de direitos e obrigacdes,
guando ndo se identificava, ainda, a administracdo indireta.

A partir dos anos 40, a fundacao de direito privado passou a integrar o elenco de
entidades no processo de descentralizacdo, ja agora, integrando a administracdo
publica.

Foi institucionalizada pelo Decreto-lei n? 200, de 1967.

Decreto-Lei n2 900, de 1969: retira a fundacdo publica da administracdo indireta,
sujeitando-a apenas as regras gerais do Cédigo Civil (sem supervisdo ministerial e
controle interno e externo)

Lei n2 7.596, de 1987: altera a redacdo do Decreto-lei n? 200, de 1967 e reintegra
as fundacgoes publicas na Administracdo Indireta (art. 49, I);

Constituicdo Federal de 1988, em seu texto original ndo tratou da fundacao
publica de direito privado e estabeleceu sobre a fundacdo publica com regime
juridico semelhante ao da autarquia.

A Emenda Constitucional n2 19/1998 alterou a redagdo do art. 37, inciso XIX da
Constituicao:
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“somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a institui¢Go
de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei
complementar, neste ultimo caso, definir as dreas de sua atuag¢do”. (Redagcdo dada
pela ECn? 19, de 1998)

A nova redacdo constitucional estabeleceu a natureza publica de direito privado
das fundagdes, cuja criacao é autorizada pela lei como as empresas estatais

Na auséncia da Lei Complementar mencionada no inciso XIX do art. 37 da
Constituicdo Federal, o art. 52, IV, do DL 200 é o definidor do campo de atuacgao
das fundacgdes publicas: desenvolvimento de atividades que ndo exijam execucdo
por orgdos ou entidades de direito publico.

Ha duas categorias de fundagdes publicas:

a) Fundacdo publica de direito privado, instituida na forma prevista no
Decreto-Lei n°200 e no art. 37, inciso XIX da Constituicdo; e

b) Fundacdo publica de direito publico, instituida com estatuto juridico
semelhante a de autarquia.

Natureza das fundagdes publicas: de direito publico ou de direito privado

Na Administracdo Publica, as fundag¢des publicas constituem forma de
descentralizacdo administrativa para o desenvolvimento de atividades na darea
social.

Podem ser constituidas a partir da destinacdo de patrimbnio publico ou pela
institucionalizacdo de competéncia publica na drea social (instituto personalizado).

Seu patrimonio, em caso de extin¢do reverte para o Poder Publico.

Ha duvidas sobre a necessidade de velacdo do Ministério Publico, visto que
submete-se a supervisdo ministerial.

Instituida em dreas de atividades publicas sem fins lucrativos.

Designac¢oes de Fundagao na Constituicao Federal

A Constituicao Federal, em alusdo as fundacgdes, emprega diversos rétulos:

a) fundacgdes instituidas e mantidas pelo poder publico: arts. 22, XXVII original;
71, 1l e lll; 150, § 29; 165, § 52, 1 e IlI; 169, § 12; ADCT: arts. 18, 35, § 12,V e
64;

b)  fundacdo(des) publica(s): art. 39 caput; ADCT: art. 19;

c)  fundagdo(Bes): arts. 37, XVIl e XIX; 39, § 72; 40; 163, II; 167, VIII; 202, §§3%e
42; ADCT: art. 82,852, 72, 1; e

d) administracdo fundacional: arts. 22, XXVII; 37, XI; 38.
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° Essas designacdes sempre foram empregadas para identificar a mesma espécie de
entidade.

4.1. Fundacao publica de direito privado

Conceito

E a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
criada em virtude de autorizagao legislativa, para o desenvolvimento de atividades que
nao_exijam execucao por 6rgaos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patriménio préprio gerido pelos respectivos 6rgdos de diregdo, e
funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes (art. 52, IV —
dispositivo ainda em vigor).

As fundagdes publicas adquirem personalidade juridica com a inscricdo da escritura
publica de sua constituicdo no Registro civil de Pessoas Juridicas, ndo se lhes aplicando a
demais disposi¢cdes do Cédigo Civil concernentes as fundagdes (art. 52, § 39)

As fundacdes publicas sdo, portanto, de direito privado, mas NAO DO CODIGO CIVIL,
tendo regime juridico préprio, ndo incidindo sobre elas o disposto nos arts. 62 a 69 do
CC, nem os arts. 1.199 a 1.204 do CPC, sobre a organizacdo e fiscalizacdo das fundacdes.

Natureza juridica

Pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos. Submete-se ao regime juridico
proprio das pessoas juridicas de direito privado, no que ndo contrariar as normas
juridicas de direito publico previstas na Constituicdo e legislacdo regulamentadora para
a administracdo direta e indireta e nas disposicoes especificas da lei que autorizou a sua
criacao.

O regime juridico de direito privado aplica-se, especialmente, a gestdo administrativa da
entidade publica de direito privado, inclusive quanto a remunerac¢do do pessoal; quanto
ao pagamento e execucdo de seus créditos e débitos; e, ainda, quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

No exercicio de suas atividades-fim, estd sujeita aos regimes juridicos que lhe sdo
proprios (empresa diferente de fundacao)

E instituida por ente da federacdo, mediante autorizacdo legal especifica, para exercer
atividades ou prestar servicos publicos sociais nao privativos de estado. Sua instituicao
independe de dotacdo inicial de bens.

A lei autorizadora ou o ato criador deve dispor sobre a denominacdo, seus fins, a
formagdo e desenvolvimento do patrimonio, sua organizagao bdsica (que é o substrato
personalizado), sede e foro, vinculagdo para efeito de supervisdo administrativa.

43



Estdo submetidas a supervisdao da administracao publica, sob os aspectos da legalidade
e da eficiéncia. Ndo sofrem o velamento do Ministério Publico (art. 66 e §§ do Cddigo
Civil)

Area de atuagdo: observa o disposto na lei complementar a que se refere o inciso XIX do
artigo 37 da Constituicao.

Seu estatuto é, geralmente, estabelecido por decreto, conforme orientagdes
estabelecidas na sua lei autorizativa.

Adquire personalidade juridica com a inscricdao do ato de instituicdo e do estatuto no
Registro Civil das Pessoas Juridicas (Lei n® 7.596/87).

Estrutura

Sua estrutura bdsica, especialmente seus 6érgdos decisérios estdo previstos em seu
estatuto. Sua estrutura interna é estabelecida em regimento interno, aprovado pelo
conselho curador ou de administracdo e constituida por empregos publicos.

. Regime de Pessoal

Observa as regras da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, observadas as regras
especificas de direito publico, estabelecidas no art. 37 da Constituicdo, tais como:

° Admissao por concurso publico
° Empregos de confianca - direcao, chefia e assessoramento.

° Admissdo de pessoal: observa o disposto nos incisos XVI e XVII do art. 37 da
Constituicao.

° A rescisdo, por ato unilateral da entidade, do contrato do empregado admitido
por concurso publico depende, em qualquer hipdtese, de ato motivado.

. Processo seletivo simplificado — contratacdo por tempo determinado, mediante
regras da CLT e outras porventura estabelecidas em sua lei autorizativa. Nao
seguem as regras da Lei n? 8.745, que regulamenta a contratacdo temporaria nos
orgaos e entidades de direito publico.

Sdo diretrizes para contratacdo por tempo determinado: (a) natureza temporaria e
emergencial do fato motivador da contratacdo; (b) ampla divulgacao, inclusive por meio
do DOU; (c) prévia aprovacao do Poder Executivo, inclusive quanto a obrigatoriedade da
observancia de critérios e condi¢des especificos; (d) observancia de prazo maximo para
a contratacdo, que ndo podera exceder a dois anos prorrogavel por mais um periodo; e
(e) submissdo dos empregados contratados ao regime de contratacdo tempordria
previsto na CLT.
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Planejamento e Or¢amento

A fundagao publica de direito privado que figurar como unidade orgamentdria na lei
orcamentdria anual, para fins do recebimento direto de recursos do Tesouro Nacional,
para cobertura de despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital, excluidos,
no ultimo caso, aqueles provenientes de aumento de participacdo sera considerada
dependente, sujeitando-se as regras de direito publico aplicaveis a gestdao orcamentaria
e financeira e de responsabilidade da gestdo fiscal, na forma do inciso Il, do §92 do art.
165 da Constituicao e do inciso Xl do art. 37 da Constituigado.

Nesse caso, seu planejamento deve seguir as mesmas regras que recaem sobre a
autarquia — deve integrar o Plano Plurianual e ser aprovado pelo Congresso Nacional.
Seu orcamento deve constar da Lei Orcamentdria Anual e a fundacdo deve seguir as
regras de financas e contabilidade impostas as autarquias.

N3o constard da Lei Orcamentaria Anual — LOA o orcamento da fundacdo publica de
direito privado que receber recursos da Unido apenas em virtude de: participacdo
acionaria; fornecimento de bens ou prestacdo de servicos; pagamento de empréstimos
e financiamentos concedidos; e transferéncia para aplicagdo em programas de
financiamento, nos termos do art. 159, inciso |, alinea “c”, e 239, § 10, da Constituicdo
Federal. A LOA contera apenas demonstrativo sintético das fontes de financiamento da
entidade assim como a previsdo da sua aplicacdo, por grupo de natureza de despesa, e 0
resultado primdrio dessas entidades com a metodologia de apuracdo do resultado, na
forma definida pela lei de diretrizes orcamentaria.

Essas fundacoes, consideradas ndo-dependentes, também ndo tém o seu planejamento
inserido no Plano Plurianual. Seu planejamento e orcamento devem ser aprovado pelo
Chefe do Poder Executivo (Plano de Dispéndio Global — PDG), a semelhanga das
empresas estatais.

Sistema contabil e financeiro

A fundacdo publica de direito privado ndo dependente segue as regras de financas e
contabilidade das entidades privadas. A fundacdo publica de direito privado dependente
segue as normas de financas e contabilidade das autarquias.

Precatdrios

Por sua natureza publica, regida por regras de direito privado, ndo pode emitir
precatérios para pagamento de suas dividas

Imunidade tributaria

Imunidades previstas na Constituicdo, na forma do seu art. 150, §22. O fato de auferir
recursos da exploracdo do patrimdnio, da venda de bens, da prestacdo de servicos ou de
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outras atividades ndo descaracteriza seus fins ndo lucrativos, desde que integralmente
aplicados na realizagao dos seus objetivos.

Licitagao
Observa as regras de licitagdo, em suas compras e contratos, estabelecidas pela Lei n2
8.666, de 1990 (Constituicao Federal, art. 37, XXI)

Sistemas Administrativos

Seus processos administrativos sdao privados e observam normas proprias. Nao integram
os Sistemas Administrativos da Administragdo Direta (SIORG, SIAPE, SICAF,SIPEC)

Privilégios processuais

Goza de privilégios processuais.

Controle interno e externo

Submete-se ao controle interno e externo do Poder Executivo, no que tange a
fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencbes e renuncia de
receitas (Constituicdo Federal, arts. 70 e 74 caput)

Orientagao Juridica

Tem orientacdo juridica prépria e seu corpo juridico ndo se submete a orientacdo
Juridica da Advocacia-Geral da Unido (LC n? 73/1993)

Outras caracteristicas
° Pode ser instituida/mantida por + de uma entidade publica ou ente federado

. Aplicam-se a fundacdo publica de direito privado os dispositivos do consércio
publico de direito privado

A fundagdo publica de direito privado no ordenamento juridico nacional

A fundacdo publica de direito privado é figura presente no ordenamento juridico
nacional e na estrutura dos governos estaduais e municipais: Fundap, Fundacdo SEADE,
FURP — Fundag¢do do Remédio Popular
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No Executivo Federal, as funda¢bes publicas de direito privado, apds 1988, sofreram
alteracdo nos sistemas administrativos com migracdao para normas de direito publico.
No entanto, nas suas leis de criagdo, permanecem como entidades publicas de direito
privado.

Ex.: art. 243 da Lei n2 8.112/90 transformou os contratados sem concurso publico das
fundagdes publicas federais em estatutarios, submetidos ao Regime Juridico Unico dos
Servidores Publicos Civis da Unido

Com a redagao dada ao caput do art. 39 da Constituicdao Federal, questionamentos
sobre a possibilidade da adoc¢do do regime juridico de direito privado nas fundacdes
publicas.

Fundagao publica — Jurisprudéncia do STF

a) No julgamento da Medida Cautelar em ADI n2 2.135-4 DF (2.8.2007) o Supremo
Tribunal Federal, determinou o retorno do texto original do caput do art. 39 da
Constituicdo Federal que havia sido suprimido pela EC n? 19/1998, por irregularidades
no rito de votacdo: Veio entdo, novamente, a ser colocada a questdo do alcance da
designacdo ‘fundacbes publicas’ e sobre a possibilidade do Poder Publico instituir
fundacdGes de direito privado, no entendimento de que seria novamente obrigatdrio a
adocdo do regime estatutario para o seu pessoal.

Decidiu o STF (ADI n2 191-4 RS (Relatora Min. Carmem Lucia, DJE, 07 mar. 2008
(posterior a Medida Cautelar):

“A distingdo entre fundag¢ées publicas e privadas decorre da forma como foram
criadas, da opgdo legal pelo regime juridico a que se submetem, da titularidade de
poderes e também da natureza dos servicos por elas prestados”

Aquela orientag¢do constitucional alterou-se pela Emenda Constitucional n. 19/98,
pela qual se retornou ao entendimento antes adotado, possibilitando-se a existéncia
de fundacbes de direito privado no dmbito da AdministracGo Publica. Dai o
comentdrio que se tem, agora, na obra de Hely Lopes Meirelles (edi¢cdes posteriores
ao advento daquela Emenda), onde se observa: A EC 19/98 deu nova redagdo ao inc.
XIX do art. 37 da Constituicdo Federal, deixando transparecer ter voltado ao
entendimento anterior de que a fundacdo é entidade com personalidade juridica de
direito privado: ‘somente por lei especifica poderad ser criada autarquia e autorizada
a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacdo,
cabendo d lei complementar, neste ultimo caso, definir as dreas de sua atuacgdo’.

A fundacgdo foi colocada ao lado das empresas governamentais (entidades de
Direito Privado): a lei ndo cria, apenas autoriza a sua cria¢éo, devendo o Executivo
tomar as providéncias necessdrias para o registro determinante do nascimento da
pessoa juridica de Direito Privado. E mais: lei complementar deverd definir as dreas
em que poderd atuar a fundagdo, ndo podendo essa figura juridica servir de
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panacéia para qualquer atividade que a Administra¢Go pretenda efetuar com
relativa autonomia” (Idem, Ibidem)”

b) Ministro Menezes Direito do STF - Esclarecimento, constante dos autos do processo
relativo a Adin n? 191-4, de 29 de novembro de 2007:

“A matéria chegou a suscitar muitas controvérsias na doutrina, mas, efetivamente,
como disse a Ministra Cdrmen Lucia, com a Emenda Constitucional n® 19, na
realidade, restabeleceu-se a possibilidade da instituigdo de fundag¢des sob o regime
privatista, porque se retirou a expressdo “fundagdes de direito publico” e colocou-se
as fundacgbes ao lado da sociedade de economia mista e das empresas publicas.”
(Em voto do Ministro Menezes Direito, fl. 15).

“Com a Emenda Constitucional n® 19, de fato, jd se manteve a possibilidade de o
poder publico criar fundag¢ées tanto de Direito Privado como de Direito Publico,
porque depende do regime que a lei complementar expressamente determinar. Por
esse motivo que, no dispositivo, no tocante as funda¢des, colocou-se a oragdo
subordinada de acordo com a lei complementar, que vai determinar o seu alcance, o
seu regime.”(esclarecimento do Ministro Menezes Direito, fl. 17).

¢) Ministro Eros Grau do STF - Esclarecimento, constante dos autos do processo relativo
a Adin n2 191-4, de 29 de novembro de 2007:

“Aprendi com o meu Professor no Largo de Sdo Francisco, Silvio Marcondes, imenso
comercialista, que escreveu um notdvel artigo sobre as fundagdes, que existem
autarquias fundacionais, pessoas juridicas de direito publico, e as fundagoes,
pessoas juridicas de direito privado.”(Em voto do Ministro Eros Grau, fl. 20)

“Autarquia fundacional é uma expressdo cldssica na doutrina desde o artigo do
Silvio Marcondes. O Professor Celso Antonio usa exatamente a mesma expressdo”
(Esclarecimento do Ministro Eros Grau, fl. 25)

O PLP n2 92/2007, do Poder Executivo

O Projeto de Lei Complementar n292/2007, de autoria do Poder Executivo tem
como objetivos definir as areas em que o Poder Publico pode atuar por meio de
fundacgdes, em cumprimento ao comando do art.37, XIX, da Constituicdo Federal;
e atualizar sua legislagcdo regulamentadora, de forma a restaurar e a disciplinar o
uso desta figura juridica na administracdo publica, ao lado das autarquias (e
fundacbes autdrquicas), das empresas publicas e das sociedades de economia
mista.

O Projeto ndo cria, portanto, nova categoria juridica.

O Projeto original:
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b)

c)

d)

e)

f)

g)

h)

“Art. 1° Poderd, mediante lei especifica, ser instituida ou autorizada a instituicdo de
fundagdo sem fins lucrativos, integrante da administragdo publica indireta, com
personalidade juridica de direito publico ou privado, nesse ultimo caso, para o
desempenho de atividade estatal que ndo seja exclusiva de Estado, nas seguintes
dreas:

| - saude;

Il - assisténcia social;

Il - cultura;

IV - desporto;

V - ciéncia e tecnologia;

VI - meio ambiente;

VIl - previdéncia complementar do servidor publico, de que trata o art. 40, §§
14 e 15, da Constituicdo;

VIl - comunicagdo social; e

IX - promogdo do turismo nacional.

§ 1° Para os efeitos desta Lei Complementar, compreendem-se na drea da
saude também os hospitais universitdrios federais.

§ 2° 0 encaminhamento de projeto de lei para autorizar a instituigcéo de
hospital universitdrio federal sob a forma de fundacéo de direito privado serd
precedido de manifestacdo pelo respectivo conselho universitdrio.

Art. 2° Esta Lei Complementar entra em vigor na data da sua publica¢éo.”

Substitutivo ao Projeto
Ofereceu o conceito de ‘atividade exclusiva de estado’;

Previu, dentre os recursos fundacionais, as dotacGes orcamentarias e rendas
produzidas pela atividade da instituicdo;

ImpOs a sujeicdo a legislacao federal sobre licitacGes e contratos; e, para admissao
de pessoal, o processo de concurso publico;

Regime de pessoal: qualquer que seja ele, sé haverd demissdo em hipdteses
taxativamente elencadas (art. 39, § 69);

Celebracdo, pelo ente de direito privado, do contrato previsto no § 82 do art. 37
da Constituicao Federal;

Admitiu o relacionamento entre a ‘fundacgao publica’ de direito privado e o poder
publico, por meio do ‘contrato estatal de servicos’, mediante dispensa de licitacao,
para a producdo de bens, a prestacdo de servicos e a realizacdo de atividade em
seu campo de atuacdo (art. 52 e §8).

A CCIC/CD opinou pela constitucionalidade e juridicidade do Projeto e do
Substitutivo.

O Substitutivo encontra-se em plenario mas nao foi apreciado por acordo de
lideres.
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2. Fundacao publica de direito publico

— a fundagao publica prevista na Constituicao Federal de 1988

Conceito e natureza juridica

Fundacdo publica de direito publico’’ é pessoa juridica de direito publico, criada por lei
especifica, cuja finalidade e competéncias exigirem o exercicio conjugado de atividades
administrativas e servigos publicos privativos com atividades e servigos publicos nao
privativos, de natureza social. Essas fundacdes também sdo denominadas fundacdes
autarquicas.

Incide sobre a gestdo administrativa da fundacdo publica de direito publico o regime
juridico das autarquias, inclusive, nas dimensdes patrimonial, orcamentdria, financeira,
fiscal tributaria e prerrogativas processuais'®.

A estrutura de governanca das fundagdes publicas de direito publico deve ser colegiada,
com representacdo dos usuarios dos servicos por ela prestados e da sociedade no seu
6rgao de decisao superior, na forma do art. 37, §32 da Constituicdo.

Os administradores da fundacdo publica de direito publico sdo de livre nomeacdo e
exoneracdo pelo Presidente da Republica, salvo disposicdo constitucional ou legal
especifica.

A nomeacdo dos titulares dos cargos em comissdo e dos cargos efetivos da fundacao
publica de direito publico é feita na forma da lei especifica ou, na omissdo desta, do
regulamento.

Forma de criagao

Criada por lei especifica

Estrutura regimental

Aprovada por decreto. A estrutura regimental das fundagdes publicas de direito publico
conforma-se a partir da organizacdo de suas competéncias institucionais em unidades
administrativas, chefiadas por autoridades publicas ocupantes de cargos em comissao
(Grupo DAS). O nivel do cargo em comissao é compativel com o nivel e grau de

7 Essa modadlidade de fundacdo publica diferencia-se da autarquia por ser instituida apenas para atuacdo
em areas sociais Pode exercer atividades privativas (como certificacdo) e prestar servicos publicos a
populagdo — como as universidades

A fundagdo publica de direito publico rege-se, integralmente, pelo regime juridico de direito publico
aplicdvel aos drgdos da administragcdo direta, inclusive quanto a atos e processos administrativos,
licitagGes, contratagdes, bens, regime de pessoal, responsabilizacdo, prestacdo de contas, imunidade
tributdria e prerrogativas processuais
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Regime de pessoal
O regime de pessoal das fundagdes publicas de direito privado é o estatutario
a) Referéncias: Constituicdo Federal, art. 39 e Lei n2 8.112/90

b) Quadro de pessoal: composto por servidores ocupantes cargos efetivos,
organizados em carreiras. Os cargos e carreiras criadas por lei.

c) Provimento por concurso publico (Constituicdo Federal, art. 37,11)

d) Remuneracgao estabelecida por lei (Constitui¢do Federal, art. 37, X);

e) Limite de remuneracdo (Constituicdo Federal, art. 37, XI)

f) Regime de previdéncia do servidor publico (Constituicdo Federal, art. 40)

g) Contratacdo por tempo determinado: nos casos de excepcional interesse publico,

mediante processo seletivo, estabelecidos na Lei n2 8.745, de 1993 (Constituicdo
Federal, art. 37, IX, Lei n.8745/1993)

h) Ocupacao de cargos em comissao de livre provimento e exoneragao (Constituicao
Federal, art. 37, inciso Il): cargos criados por lei especifica.

i) Remuneragao de servidores observa teto remuneratério (Constituicao Federal,
art. 37, Xl)

Planejamento e Orgamento

As diretrizes, objetivos e metas das fundacbes autarquicas devem constar de plano
plurianual, aprovado por lei. (Constituicdo Federal, art. 165, §12). Seu orcamento deve
ser estabelecido na lei orcamentadria anual (Constituicdo Federal, art. 165, §59).

Seus recursos sao oriundos do Orcamento Geral da Unido, previstos na Lei Orcamentadria
Anual - LOA (Constituicdo Federal, art. 165, §52, 1). Na forma estabelecida na Lei de
Diretrizes Orgamentarias LDO, cada autarquia é uma unidade orcamentaria.

Sistema contabil e financeiro

Financas regidas pela Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF — LC n2 101/2000 e pela Lei n®
4.320, de 1964 - Observa limite nas despesas com pessoal.

Precatorios

Emite para pagamento de dividas (Constituicdo Federal, art. 100)
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Imunidade tributaria

Goza de imunidade tributdria, conforme Constituicao Federal, art. 150, VI, “a”.

Licitagao

Observa regras de licitagcdo (Constituicao Federal, art. 37, XXI)

Sistemas Administrativos

Seus processos administrativos observam as normas dos Sistemas Administrativos da
Administracdo Direta (SIORG, SIAPE, SICAF,SIPEC)

Privilégios processuais

Goza de privilégios processuais.

Controle interno e externo

Submete-se ao controle interno e externo do Poder Executivo, no que tange a
fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, quanto a
legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e renuncia de
receitas (Constituicdo Federal, arts. 70 e 74 caput)

Orientagao Juridica

Orientacdo Juridica da Advocacia-Geral da Unido (LC n2 73/1993).
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5. Consadrcio publico

3.5.1.Marco Constitucional

art. 241: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por
meio de lei os consdrcios publicos e os convénios de cooperagao entre os entes
federados, autorizando a gestGo associada de servigos publicos, bem como a
transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servicos transferidos”

3.5.2. Marco legal e normativo

Lei n2 11.107, de 2005 e Decreto no 6.017, de 2007.

3.5.3. Modalidades de consércio publico

Consoércio publico de direito publico: a associa¢do publica e consércio publico de direito
privado.

3.5.4. Personalidade juridica
3.5.4.1. Associacdo Publica: o Consdrcio Publico de Direito Publico

A personalidade juridica do consoércio de direito publico é de associacdo publica - pessoa
juridica de direito publico, instituida mediante lei por dois ou mais entes federados, para
exercer atividades privativas descentralizadas.

A associacdo publica adquire personalidade juridica mediante a vigéncia das leis dos
entes da federagdo que a instituirem.

O ambito de atuacdo da associa¢do publica corresponde a soma dos territorios dos
municipios ou estados consorciados, independentemente da Unido figurar como
associada.

Incide sobre a associacdo publica o regime juridico de direito publico estabelecido pela
Constituicdo Federal e legislacao federal aplicavel, devendo a lei, de todos os seus entes
instituidores, dispor sobre as demais disposicdes legais e normativas, nas areas de
competéncia concorrente dos entes consorciados.

O regime juridico de pessoal da associacdo publica é o da Consolidacao das Leis do
Trabalho.

Os entes federados devem dispor em lei as condi¢Ges e prazos para a cessdo de
servidores publicos de seus respectivos quadros para o exercicio das atividades
privativas de estado pela associagao publica.
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A associacgdo publica vincula-se a administracao direta dos entes instituidores.

A orientagdo, coordenagdao e supervisao da associacdo publica deve ser exercida de
forma compartilhada pelos entes federados instituidores. Na associacdo publica
instituida por contrato de consércio publico, conforme disposi¢cdes da Lei n2 11.107, de
6 de abril de 2005, a Assembleia Geral do Consércio Publico cumpre as fungdes de
orientagdo, coordenagao e supervisao.

O controle da associagdao publica, para os fins de que trata o art. 70 da Constituicdo é
exercido pelos Tribunais de Constas Municipais, poderda ser exercido por instancia
superior de controle constituida pelo Poder Legislativo dos entes associados e composta
exclusivamente por parlamentares.

Aplicam-se a associacdo publica instituida mediante contrato de consdrcio publico, as
disposicbes da Lei n? 11.107, de 6 de abril de 2005.

3.5.4.2. O Consorcio Publico de Direito Privado

A personalidade juridica do consodrcio publico de direito privado é a de entidade publica
de direito privado, sem fins lucrativos — ou seja, a da fundacdo publica de direito
privado™.

Da mesma forma que a associacdo publica, a fundacdo publica interfederativa é
instituida mediante lei por dois ou mais entes federados, para exercer atividades
publicas ndo privativas descentralizadas. Adquire personalidade juridica mediante a
vigéncia das leis dos entes da federacdo que a instituirem e o atendimento dos
requisitos da legislacao civil.

A fundacdo publica de direito privado instituida e mantida por mais de um dérgao ou
entidade administrativa ou ente federado, nos termos das leis autorizativas especificas,
vincula-se a administracdo direta dos entes instituidores.

A orientacdo, coordenacao e supervisao da entidade é exercida de forma compartilhada
pelos entes federados instituidores, por meio de instancia colegiada superior,
constituida pelos seus chefes do Poder Executivo ou pelas autoridades responsaveis
pela area de atuacdo da entidade, no ambito de cada ente.

3.5.4.3. Protocolo de Intengdes

O protocolo de intengbes é um “contrato preliminar” firmado entre os entes
consorciados, por eles convertido em lei posteriormente, que estabelece os requisitos
essenciais do estatuto do consércio. Ao ser ratificado por lei, de cada um dos entes
consorciados, constitui o contrato de consoércio.

® H4 duas modalidades de entidades publicas de direito privado — as fundagbes e as empresas estatais.
Apenas uma delas tem finalidade e competéncias ndo-lucrativas, a fundacao
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O Protocolo de Intencdes deve prever o direito dos entes consorciados de exigirem o
pleno cumprimento do contrato de consdrcio dos demais entes.

3.5.4.4. Principais caracteristicas do sistema de governancga

° Assembleia Geral: instancia decisoria superior: da qual participam os chefes dos
Poderes Executivos dos entes consorciados.

° O protocolo de intencdes deve prever o n? de votos dos consorciados na
Assembléia Geral, garantido pelo menos um voto para cada ente consorciado.

° O representante legal do consércio deve ser um chefe do Poder Executivo de um
dos entes consorciados (critérios de eleicdo e duracdo do mandato dispostos no
protocolo de intengdes).

° Orgdos colegiados constituidos por representantes dos entes consorciados,
sendo permitida a participa¢ao de representantes da sociedade civil.

3.5.4.5. Organizagdo e funcionamento
Conforme disposto nos estatutos.

O consoércio publico de direito publico ou de direito privado integra a administracao
publica indireta dos entes consorciados. (Lei 11.107/205, art. 69, § 19).

3.5.4.6. Contrato de rateio

E o instrumento pelo qual os entes consorciados comprometem-se a fornecer recursos
financeiros para as despesas do consadrcio.

Formalizado em cada exercicio financeiro.

3.5.4.7. Autonomia or¢amentaria

O consorcio publico tem autonomia orcamentaria - recursos via contrato de rateio
(avaliar arts. 82 e 92 da Lei n2 11.107/2005).

O consoércio publico tem flexibilidade na aplicacdo dos limites de dispensa e das
modalidades simplificadas de licitacdo, que obedecem ao dobro dos valores
estabelecidos na Lei 8.666 (como as agéncias reguladoras).

O consoércio publico pode dispor de quadro especifico de cargos em comissdo e fungao
comissionada.

Sofre supervisdao da administracao direta de todos os entes consorciados.

E fiscalizado pelos 6rgdos de controle interno e externo dos entes Federados:
fiscalizagao contabil, operacional e patrimonial.
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3.5.4.8. Regime de pessoal

O regime de pessoal do consdrcio publico é o celetista. No consércio publico direito
publico, as atividades privativas de estado devem ser executadas por servidores
estatutarios cedidos dos entes federados que o constituem. O quadro de estatutarios &,
portanto, formado por cedidos. Ndao tem quadro préprio de servidores do regime
juridico unico.

A admissao de celetistas depende de previsao do contrato de consércio publico que lhe
fixe a forma e os requisitos de provimento e sua respectiva remuneracao.

3.5.4.9. Licitacao

Observa normas de direito publico em suas compras e contratos (licitacdo). Contrata
com o Poder Publico sem licitagdo.

3.5.4.10. Regime contabil e financeiro

Se de direito publico, o consércio publico observa o regime contabil e financeiro que
incide sobre as autarquias. Se de direito privado, observa as normas que incidem sobre
as fundacgodes publicas de direito privado.

3.5.4.12. Contrato de programa

N3o é instrumento tipico do consércio publico, mas forma de gestdo compartilhada,
também prevista na lei de consércios.
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6. Empresa estatal

3.6.1. Conceito e personalidade juridica

Empresa estatal é a pessoa juridica de direito privado, de fins econémicos, controlada
direta ou indiretamente por ente da federagdo, que execute servigos publicos ou
explore atividade econdmica caracterizada pela produ¢do ou comercializagdo de bens
ou pela prestagao de servigos em geral.

E criada por autorizac3o legislativa especifica (Constituicdo Federal, inciso XIX) e
procedimentos do Cddigo Civil: registro do estatuto social na Junta Comercial.

Figura juridica prépria para a exploracdo direta de atividade econ6mica pelo Estado
(Constituicdo Federal, art. 173):

“Ressalvados os casos previstos nesta ConstituicGo, a_exploracdo direta de
atividade econbémica pelo Estado sé serd permitida quando necessdria aos
imperativos da sequranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lej”

A empresa publica integra a administracdo indireta do ente federado que detenha o seu
controle, vinculada ao 6rgdo da administracdo direta responsavel pela sua area de
atuacdo para fins de orientacdo, coordenacdo e supervisao.

A empresa cujo controle seja assumido por ente da federacdo ou por entidade de sua
administracdo indireta, mediante doacdo, dacdo em pagamento, heranca ou legado ou
em decorréncia de crédito publico constituird ativo a ser alienado, salvo expressa
disposicao legislativa, ficando submetida ao regime das empresas estatais ao fim do
exercicio subsequente ao da assungao do controle.

A criacdo de empresa estatal depende de autorizacdo em lei especifica, podendo
ocorrer por constituicdo ou por aquisicao de a¢des ou cotas de empresa existente.

Seu estatuto social é publicado por decreto, com base na lei autorizativa.

A extin¢do ou transferéncia de controle de empresa estatal depende de autorizacdo por
lei especifica.

3.6.2. Tipos de empresa estatal

A empresa estatal pode ser constituida como empresa publica ou sociedade de
economia mista.

Empresa publica é a empresa estatal cujo capital é integralmente da titularidade de ente
ou entes da federacdo, de direito publico ou privadozo.

20Diferenciagdo entre empresa publica e sociedade de economia mista e fundagdo publica de direito
privado: a empresa publica presta servigos publicos nao privativos de Estado, assim considerados aqueles
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A empresa publica presta servigos publicos nas dreas em que a Constituicdo ou a lei
prevé a participagdo complementar, concomitante ou concorrente de entidades de
direito civil.

A empresa publica pode adotar a forma de sociedade unipessoal ou pluripessoal,
observada a legislacao de direito privado ou lei federal especifica.

Sociedade de economia mista é a empresa estatal, constituida sob a forma de sociedade
andnima, de cujo capital participam pessoas fisicas ou entidades de direito civil.

A sociedade de economia mista explora atividade econOmica caracterizada pela
producdo ou comercializagdo de bens, necessdria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo.

As empresas estatais podem ser classificada de diversas formas:

a) Quanto a finalidade: (Constituicdo Federal, art. 173, § 19)

° Empresa exploradora de atividade econdmica de produg¢do e comercializagao
de bens

. Empresa de prestagdo de servigos: desenvolvimento de uma atividade
publica, conduzida economicamente

b) Quanto a forma

° Empresa publica

° Sociedade de economia mista

c) Quanto a relacdo com a Administracdo Publica: Entidade vinculada a

Administracdo Direta

° Subsidiaria (S/A com participacdo majoritaria do Poder Publico)

° Coligada (S/A com participagdo minoritaria do Poder Publico)

d) Quanto as suas fontes de financiamento (LRF, art.?, incisos Il e Ill):

° Empresa controlada: sociedade cuja maioria do capital social com direito a

voto pertenca, direta ou indiretamente, a ente da Federacdo ndo dependente dos
recursos diretos do Orcamento Publico. DispGe de fontes proprias de receita.

. Empresa estatal dependente: Empresa publica ou sociedade de economia
mista que ndo é economicamente ativa, financiada diretamente pelos recursos do
Orcamento Publico.

E uma unidade orcamentdria da Lei Orcamentdria Anual. N3o tém autonomia
orcamentaria — apenas administrativa e financeira. Submete-se as disposicGes da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

que a Constituicdo ou a lei prevé a participagdo complementar, concomitante ou concorrente de entidades
de direito civil. A sociedade de economia mista presta servicos voltados para o mercado.
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“empresa controlada que receba do ente controlador recursos financeiros para
pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital,
excluidos, no ultimo caso, aqueles provenientes de aumento de participagdo
aciondria”

6.1. Empresa publica

O conceito de empresa publica do Decreto-Lei n2 200/67 (art. 52, inciso Il) é:

“entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patriménio
proprio e capital exclusivo da Unido, criada por lei para a exploragéo de atividade
econémica que o Governo seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de
conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas
em direito.”

“Empresa publica é diferente de sociedade unipessoal: sua natureza juridica estd
afeta ao patriménio 100% publico” (conforme Prof. Sérgio de Andrea Ferreira)

A empresa publica tem capital exclusivo da pessoa politico-federativa cuja
Administragdo integra. E controlada diretamente pelo Poder Publico, ou seja, a
Administracdo Publica tem o poder de eleger os administradores e maioria nas
deliberacdes.

Observa a Lei das S/A (Lei n? 6.404/76) no que couber, especialmente com relacdo ao
sistema contabil.

Seu sistema de governanca é colegiado — dotada de Conselho de Administracdo. As
Competéncias da Assembléia de Acionistas, previstas na Lei das S/A, sdo exercidas pelo
6rgao controlador.

6.2. Sociedade de Economia Mista

° Conceito do DL n2 200/67 (art. 52, inciso Ill):

“a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por lei
para a exploragcdo de atividade econémica, sob a forma de sociedade anénima,
cujas agbes com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da
Administra¢do Indireta”

° Sdo sociedades de cujo capital participam pessoas fisicas ou entidades ndo-
estatais.
° Sdo controladas pelo Poder Publico, com preponderancia nas delibera¢des

sociais e poder de eleger a maioria dos administradores.
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° Inscricdo do estatuto social na Junta Comercial: prescinde de sua publicacdo por
decreto; necessita apenas da lei autorizativa.

) Constituidas sob a forma de sociedade andnima — observa lei das S/A.

° Dispdem de assembléia de acionistas e seguem disposi¢cdes legais quanto a
transparéncia de sua gestdo (Lei das S/A).

O regime das empresas estatais

° As empresas estatais observam um regime administrativo “especial”,
conformado por regras do regime juridico de direito privado, com as derrogacdes do
Direito Publico estabelecidas na Constituicdo Federal e que incide sobre toda a
Administragcao Indireta’.

) Conforme Constituicdo, art. 173. § 19, inciso Il:

§ 19 A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econémica de
produgéo ou comercializagé@o de bens ou de prestagdo de servigos, dispondo sobre:

Il - a sujeicéio ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios;

° As empresas estatais exploradas de atividade econO6mica; produtoras ou
comercializadoras de bens ou prestadoras de servicos tém autorizagdo constitucional
para observar regulamento préprio de licitacdo, estabelecido por lei, diferente do
disposto na lei geral - Lei n? 8.666, de 1990. (Constituicdo Federal, art. 173, §19, inciso
ll1). No entanto, como essa lei ainda ndo foi promulgada, as empresas estatais seguem
as disposicoes da lei geral de licitagdes.

° O regime de pessoal é o da CLT, com admissao por concurso publico.

) Se sujeita a aprovacao do Ministério do Planejamento, nos pedidos de: alteracdo
no quantitativo de pessoal préprio, PDVs, revisdo do plano de cargos e saldrios (inclusive

de cargos em comissdo), renovacao de acordo coletivo, participacdo nos lucros (PLR) —
Decreto n2 3.735/2001.

. N3do goza de imunidade tributaria.
° Sistemas administrativos proprios.
. Autonomia administrativa, financeira e orcamentaria.

N3o integra o orcamento fiscal ou de seguridade.

2 Derrogacoes de direito publico, imposto pela Constituicdo, especialmente pelos seus arts. 37, 70, 71, 74,
163 e 165 da CONSTITUICAO FEDERAL
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° Orcamento compde o Programa de Dispéndio Global, aprovado pelo Chefe do
Poder Executivo.

° Integra o Orgamento de Investimento.

° Atua no mercado, com receita prépria.

° Sujeita ao controle interno e externo do Poder Executivo.

° Modelo préoprio para a intervencao do Estado na drea econémica.

. Ndo tém privilégios administrativos, tributdrios ou processuais.

° Sujeita a penhora de bens, com base no art. 98 do Cddigo Civil, a excecdo dos

bens afetados a prestacao de servigos publicos - Decisdo STF - RE 407.099-RS, 22 Turma,
Relator Ministro Carlos Veloso e AC n2 669-MC/SP, Relator Ministro Carlos Brito.

° Sujeita a faléncia: mas, a doutrina majoritaria entende invidvel a decretacdo da
faléncia de empresas estatais prestadoras de servicos.

. Nada ha contra a faléncia das exploradoras de atividades econdmicas (c/ base
em José dos Santos Carvalho Filho).

Empresa Subsidiaria

° E a empresa cujo controle e gestdo das suas atividades s3o atribuidos a empresa
publica ou a sociedade de economia mista diretamente criadas pelo Estado.

° E controlada pela empresa estatal e, portanto, considerada empresa de segundo
grau (c/base em: José dos Santos Carvalho Filho - Manual de Direito Administrativo, 162
ed., 2006, p. 415).

° Pessoa juridica de direito privado instituida por empresa estatal, mediante
autorizacdo legal especifica e registro do seu ato constitutivo na Junta Comercial.

° Denominada sociedade controlada, no Direito Comercial — Lei n2 6.404/76 (Lei
das S/A).
. Criada por autorizacdo legislativa (Constituicdo Federal art. 37, inciso XX) e

procedimentos do Cddigo Civil: registro do estatuto social na Junta Comercial:
Constituicdo Federal art. 37, inciso XX:

“depende de autoriza¢do legislativa, em cada caso, a criagdo de subsididrias das
entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participacGo de qualquer
delas em empresa privada”.

. Vincula-se diretamente a empresa estatal que a criou, sendo supervisionadas
indiretamente pela Administragao Direta.

) Duvidas e debate sobre as subsidiarias:
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a. Podem ser instituidas a partir de autorizagdo legislativa geral ou apenas
mediante lei especifica?

b. Debate na doutrina quanto a sua inclusdao ou ndo na administragdo publica
indireta:

a. A Constituigcdo Federal impde a proibicdao de acumular empregos e
fungdes também as subsidiarias (art. 37, XVII)

b. A Constituicdo Federal limita a remunerag¢ao dos empregados de
subsidiaria ao teto previsto no inciso XI do art. 37, quando dependente
do OGU

c. A LRF veda a concessdo de garantia as entidades da administracdo
indireta, inclusive suas empresas controladas e subsidiarias (art. 40, § 60)

° Decreto n? 3.735/2001, que estabelece diretrizes aplicaveis as empresas estatais
federais: art. 12, §12 “Para os fins do disposto neste Decreto, consideram-se empresas
estatais federais as empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias
e controladas e demais empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a
maioria do capital social com direito a voto.”

. Esse dispositivo seria indicativo de que a subsididria submete-se as mesmas
derrogacdes do direito publico impostas as empresas publicas e sociedades de
economia mista e, portanto, estaria dentro da administracdo publica indireta?
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7. Vinculos paraestatais e de colaboracao

A atuacdo conjunta e cooperada entre o Poder Executivo e as entidades civis com ou
sem fins lucrativos na realizacdo de atividades ndo privativas de Estado e, especialmente,
no provimento de servigos sociais de interesse publico diretamente ao cidadao, estd
prevista expressamente na Constituicdo Federal e no ordenamento juridico-legal
brasileiro.

Geralmente, essa previsdo é genérica e indicativa de que a parceria ou colaboracao
Estado-Sociedade é desejavel e recomendavel para o alcance dos objetivos publicos de
garantir a ordem social e econOmica, ficando a cargo do Poder Executivo escolher
guando e com quais entidades ele ira estabelecer vinculos de cooperacao.

No entanto, ha casos em que a Constituicdo ou a lei prevé, de forma direta, o
estabelecimento de relacdes de parceria entre a Administracdo Publica e entidades civis
sem fins lucrativos especificas. Como exemplo, podem ser citadas as entidades civis de
servico social e formacdo profissional vinculadas ao sistema sindical, os servicos sociais
autonomos, as quais a Constituicdo reconhece como parceiras e lhes garante, inclusive,
fomento publico a partir de fonte de recursos de origem parafiscal.

Essas entidades que mantém vinculos de cooperacdo com a Administracdo Publica por
forca de lei ou da prépria Constituicdo sdo reconhecidas, na doutrina juridica nacional,
como entidades com vinculo paraestatal com o Poder Publico”. Nelas, a cooperacdo
publico-privada ndo decorreu da vontade e decisdo do Poder Executivo, mas por
reconhecimento direto e ato do Poder Legislativ024.

Ha diversos tipos de vinculos paraestatais que podem ser diferenciados quanto a sua
previsdao constitucional ou legal; quanto a natureza da atividade a ser exercida em
cooperagao, privativa ou ndo privativa de Estado e quanto a natureza da “contrapartida”
publica dada a entidade civil, geralmente de fomento com recursos de origem fiscal e

22 Texto de artigo “ VINCULOS DE COOPERAGAO ENTRE A ADMINISTRACAO PUBLICA E ENTIDADES CIVIS
SEM FINS LUCRATIVOS — O PAPEL DAS ORGANIZACOES SOCIAIS, DAS OSCIPs E DOS SERVICOS
AUTONOMOS”, de autoria de Valéria A. B. Salgado, publicado no IV Congresso CONSAD de Gestdo Publica,
realizado em 2011, em Brasilia

2 £ bem verdade que a doutrina ndo tem uma conceituagao clara do que sejam entidades com vinculo
paraestatal. Para alguns, o conceito abrange as figuras juridicas estatais de direito privado, ou seja, as
fundag¢des e empresas estatais, assim como os servigos sociais autbnomos. Neste estudo, consideram-se
paraestatais os vinculos estabelecidos entre a entidade civil e o Poder Publico e ndo as entidades, que sdo
privadas, criadas mediante a observancia das disposi¢oes do Cadigo Civil para o exercicio de atividades de
interesse publico

**£ bom lembrar que a lei ndo obriga e nem autoriza o particular a instituir entidade civil com ou sem fins
lucrativos. Essa liberdade, ele ja tem por garantia constitucional. Os incisos XVII, XIIl e XX do art. 52 da
Constituicdo asseguram aos cidad3dos a liberdade de se associariam e vedam qualquer forma de imposi¢do
a associagdo e a permanéncia como associado. Assim, a lei que trata do vinculo paraestatal é dirigida,
especialmente, ao Poder Publico, no sentido de disciplinar suas relagdes com o particular
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parafiscal. Os oficios publicos sdo exemplos de vinculos paraestatais estabelecidos com o
particular, ao amparo da Constituicdo, para exercicio de atividades que implicam
poderes estatais. Esse também é o caso das autarquias corporativas instituidas antes da
vigéncia da Constituicdo de 1988 que previa, expressamente, a delegacao de poderes de
policia a essas entidades e as destinava recursos parafiscais, oriundos das contribui¢des
compulsérias dos seus associados.

Ha vinculos paraestatais estabelecidos com entidades instituidas exclusivamente por
particulares e por particulares em conjunto com o Poder Publico. Nesse ultimo caso,
destaca-se a Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial — ABDI cujo sistema de
governanca contempla a representacao publica.

Usualmente o formato juridico das entidades com vinculo paraestatal é o associativo ou
o fundacional, e suas finalidades sdo ndo lucrativas, voltadas para a drea social. Prestam
servicos de interesse publico direcionado a populacdo; atuam no setor de pesquisa,
inovacdo e tecnologia ou na area de articulacdo e mobilizacdo social e de agentes do

setor produtivo em apoio a politicas publicas.

A lei que concede o status paraestatal do seu vinculo com o Poder Publico estabelece
requisitos de suas relacbes de cooperacdao com o Poder Publico que podem envolver a
garantia de financiamento publico de origem fiscal ou parafiscal, a administracdo e a
permissdo de uso de bens publicos, dentre outros recursos. Em alguns casos, a lei imp&e
regras de direito publico a serem observadas no ambito da cooperacao publico-privado.

Quando o Poder Publico participa da instituicdo da entidade com vinculo paraestatal, em
conjunto com particulares, normalmente, essa participacdo estatal é minoritaria,
inclusive para fins de representacdo nos 6rgdos de decisdo superior, embora haja
excegoes.

Como nao ha, no ordenamento juridico nacional, norma legal que discipline a formacgao
dos vinculos paraestataiszs, esses formatos apresentam grande variabilidade e
respondem, em geral, as especificidades tipicas do caso concreto. O certo é que essas
entidades civis, constituidas para atender as disposicdes de comando legal especifico,
culminam por n3do se enquadrarem no universo publico e no universo privado,
caracterizando-se como um modelo hibrido de atuacdo estatal — instituido de forma
conjunta entre particulares e Poder Publico; com competéncias privadas, mas de
interesse publico; regido pelo direito privado, mas com prerrogativas, vantagens e
condicionantes garantidas e impostas pelo direito publicoze. Dai serem nominadas

P importante destacar que entidade paraestatal ndo é nova categoria juridica, diferente das previstas no
Cddigo Civil, e sim entidade civil que, pelo vinculo de cooperagdo que mantem com o Poder Publico, é
assim entitulada e distinguida dentre demais entidades civis.

*0 estatuto juridico da entidade com vinculo paraestatal observa as normas do Direito Civil que regem as
pessoas juridicas de direito privado, observadas as disposi¢des de direito publico da lei especifica que
estabelece o vinculo paraestatal com o Poder Publico. As entidades sdo civis — criadas pelo particular ou
pelo Poder Publico — e ndo se submetem as normas constitucionais de direito publico impostas a
Administracdo Publica, especialmente as estabelecidas no Titulo Il — Da Organizagdo do Estado, Capitulo
VIl — Da Administragdo Publica da Constituicdo Federal (arts. 37 a 43). N3do estdo obrigadas a prover seu

64



paraestatais.

Essas entidades, em geral, tém o financiamento publico ou parafiscal assegurado pela
lei, sendo que podem dispor, adicionalmente, de outras fontes de receitas, oriundas de
prestacdes de servicos e de mutagdes patrimoniais; fontes préprias de geragdao de
receitas e de doagdes e legados.

As entidades com vinculo paraestatal ndo constitui uma forma de descentralizagdo
administrativa de competéncias publicas e, portanto, ndo integram a Administragdo
Publica indireta. Na qualidade de colaboradoras do Poder Publico, gozam de plena
autonomia administrativa e financeira e ndo se submetem a supervisio e da
Administracdo Direta que incide sobre as autarquias, fundagdes e empresas estatais®’.

A lei e a norma nem sempre sdo suficientemente claras a respeito da natureza dos
controles institucionais exercidos sobre essas entidades, sendo que esta matéria é
objeto de debate, especialmente ante a tendéncia dos érgdos de controle interno e
externo de aplicarem a elas procedimentos préprios do controle da acdo administrativa
das entidades da Administracao Publica Indireta.

Vinculos de cooperagao publico-privada, de natureza infralegal.

As formas mais usuais de cooperacdo publico-privada sdo aquelas previstas pela
legislagao mas que se estabelecem por ato infralegal. Nelas, a decisao de celebrar ou
ndo uma parceria é do préprio Poder Executivo, sem necessidade de uma autorizacdo
legal especifica, devendo, sempre, ser motivada®®.

Os principais modelos de cooperacdo entre érgados e entidades publicos e associacoes
ou fundagdes privadas, previstos na legislacao federal sao os seguintes:

a) a qualificacdo de entidades civis como organiza¢des sociais, para fins de fomento
e parceria (Lei n2 9.637, de 1988);

b) a qualificacdo de entidades civis como delegatarias de aguas, para exercicio de
atividades de agéncias de dguas (Lei n29.433, de 1997);

c) a qualificacdo de entidades civis como organizacdes da sociedade civil sem fins

guadro de pessoal por concurso publico; a observar os procedimentos de licitagdo nos seus contratos de
compra de bens e servigos; assim como prestar contas de sua gestdo aos drgdos de controle interno e
externo do Poder Executivo Federal.

Ndo ha um padrdo na imposicao dessas regras de direito publico as entidades com vinculo paraestatal que
irdo depender do teor da lei autorizativa e do regulamento aprovado pelo Poder Publico. Note-se que as
regras especificas de direito publico impostas ao vinculo paraestatal ndo se confundem com as regras do
regime administrativo observado pelos 6rgdos e entidades estatais, de direito publico ou privado. Sdo
regras especiais e ndo institutos administrativos.

27 50 oficio publico é uma excegdo, visto que exerce competéncia publica delegada.

28Constituem excegbes as relagGes de colaboragdo paraestatais estabelecidas com particulares, previstas
em lei.
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lucrativos — OSCIP, para fins de fomento e parceria (Lei n2 9.790, de 1999);

d) a qualificacdo de fundagdes civis em fundagdes de apoio a instituicdes publicas
federais de ensino superior e de pesquisa (Lei n2 8.958, de 1994), e

e) a celebragdo de convénios com entidades civis (Lei n? 12.309, de 9 de agosto de
2010 -LDO 2011).

Quando o Poder Executivo qualifica uma associagao ou fundagdo privada sob o modelo
de organizagdo soécia, agéncia delegataria de dguas, OSCIP ou fundacdo de apoio, o
objetivo é ampliar a sua capacidade de regulacdo, especialmente por meio do aumento
da oferta de servicos sociais a populacdo e de realizacdo indireta de outras atividades de
interesse publico. Cada um desses vinculos de cooperacdo é criado por um diploma legal
especifico, que institui o modelo de cooperacdo e parceria e lhe define as principais
caracteristicas, principalmente as de ordem regulatéria, sobre as relagdes publico-
privadas a serem estabelecidas sob sua égide.

Normalmente, essas normas tratam de definir o modelo de ajuste publico-privado que
formaliza a cooperacdo; dispdem sobre as principais clausulas contratuais ou conveniais
gue garantem a observancia do interesse publico e estatuem as formas de
acompanhamento, avaliacdo e fiscalizacdo dos resultados obtidos no ambito da relacdo
cooperada.

Assim, embora o modelo de cooperacdo tenha sido instituido por lei, o vinculo de
cooperacao publico-privado tem natureza infralegal, formalizado pelo instrumento
contratual ou convenial, que estabelece as obrigacGes e responsabilidades das partes e
outras clausulas importantes, inclusive sobre a eventual transferéncia de recursos
financeiros do orgamento publico para a entidade parceira.

Vé-se que essa forma de cooperacdo diferencia-se da cooperagao paraestatal por se
tratar de uma autorizacao genérica dada pelo Poder Legislativo ao Poder Executivo para
gue esse eleja, mediante critérios publicos e transparentes, as entidades civis sem fins
lucrativos com as quais pretenda estabelecer relacdes de parceria. No caso do vinculo
paraestatal, a entidade parceira ja é identificada na propria lei autorizativa da relacdo de
cooperagao.

Embora ja tenha sido dito, é bom lembrar, novamente, que:

a) a relacdo de cooperacdo publico-privada ndao implica a delegacdo de
competéncias e poderes publicos. Ainda que exercam atividades ou prestem servigos
relacionados com objetivos publicos, as entidades contratadas ou parceiras sao privadas,
imbuidas de espirito publico. Ndo cumprem competéncia estatal e ndo estdo investidas
de autoridade publica. Suas atividades sdo de interesse publico e ndo substituem, mas
complementam, a acdo estatal; e

b) o fato de celebrar um contrato, convénio ou outra forma de ajuste com o Poder
Publico, de cooperacdo publico-privada ndo altera a natureza juridica da entidade
privada que, assim, ndo se submete aos regramentos do direito publico que regem os
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orgdos e entidades publicos da Administragao Direta e Indireta. Essas entidades nao se
submetem, por exemplo, ao instituto do concurso publico e da licitagdo — exclusivos da
Administragdo Publica. Também nao sdo obrigadas a prestar contas de sua gestdo aos
orgdos de controle interno e externo do Poder Executivo. Prestam contas ao érgao ou
entidade publica com o qual celebraram o ajuste de parceria e fomento e podem se
submeter a regras especiais no que concerne a contratagdo de pessoal ou as suas
compras e contratacdes, por for¢a dos termos que ajustarem com o Poder Publico.

Dentre os formatos de cooperagdo existentes no Governo Federal e mencionados
anteriormente, pode-se fazer uma importante diferenciacdo: as OS, as agéncias
delegatdrias de dguas e as fundacdes de apoio sdo modelos de qualificacao direcionados
a parcerias de longo prazo, para a realizacdo de atividades de interesse publico de
natureza continuada. As leis que instituiram esses modelos previram mecanismos de co-
gestdo publico-privada para garantir a observancia dos interesses publicos e o
alinhamento da entidade aos objetivos da Administracdo.

Jd o0 modelo de qualificacdo de OSCIPs foi concebido para facilitar e agilizar as relacées
de cooperacdo entre o Poder Publico e as entidades civis, na realizacdo de projetos
especificos de curta ou média duracao e, portanto, ndo contempla a preocupacdo com a
co-gestdo e sim com as formas de eleicdo dos projetos e respectivas entidades a serem

Um aspecto interessante nos modelos que contemplam a co-gestao publico-privada é o
guestionamento sobre a participacdo do Poder Publico na governanca das entidades
parcerias, tida, usualmente, como uma ingeréncia publica no processo decisério
superior da entidade privada.

Um dos alvos desses questionamentos tem sido a Lei Federal n? 9.637, de 1998, que
instituiu o modelo das organizacdes sociais como um modelo de parceria de longo prazo,
embora, nesse caso, a lei tenha deixado claro de que a previsdo da representagao
publica nos érgaos internos da entidade privada tem que ser uma iniciativa da prépria
entidade civil e ndo uma imposi¢cdao do Poder Publico.

No caso da celebragao de convénios, a lei tem considerado a participacdo de dirigentes
publicos ou servidores nos conselhos de administracdao de entidades privadas como fator
impeditivo para que essa entidade possa receber fomento publico a qualquer titulo, a
nao ser nos casos em que houver explicita previsdo legal dessa participacdo (vide art. 37
da Lei n2 12.309, de 9 de agosto de 201). A preocupacdo maior é a de evitar a corrupcao,
nos casos em que a participacdo do agente publico nos drgaos decisdrios da entidade
privada parceira do Estado ndo decorrer de decisdao estritamente institucional, voltada
para uma melhor defesa do interesse publico dentro dessas estruturas privadas. Por isso,
a importancia das excecdes previstas, que isentam da limitacdo legal, a representacao
publica nas entidades privadas, quando a medida atender a interesse da Administracdo
Publica.

Outro ponto interessante de ser comentado refere-se ao controle interno e externo das
atividades de interesse publico realizadas pela entidade civil sem fins lucrativos, com
vinculo de cooperacdo firmado com o Poder Publico. Nesse aspecto, é sempre didatico
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lembrar que a entidade de colaboragdao é uma entidade civil de direito privado, sem fins
lucrativos, instituida pelo particular e, como tal, sua gestdo administrativa, patrimonial
ou financeira ndo esta submetida ao controle interno e externo do Poder Executivo.

Quando mantém vinculo de colaboragdao com o Poder Publico e recebe recursos publicos
a titulo de fomento, deve prestar contas a Administracdo sobre o cumprimento das
cldusulas contratuais e o alcance dos objetivos e metas que lhe tiverem sido fixadas.
Esse controle é exercido pela Administragao Publica, notadamente no que se refere a
verificacdo do alcance dos resultados esperados com a parceria ou o apoio publico.
Quem presta contas aos érgdos de controle interno e externo é a Administracao Publica,
sobre os resultados alcancados no ajuste e em relacdo ao seu proprio desempenho
como negociadora e fiscalizadora do contrato ou convénio.
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8. Oficios publicos

Referencias constitucionais e legais

° E competéncia privativa da Unido, legislar sobre registros publicos (Constituicdo
Federal art. 22, XXV)

° Constituicdo Federal, art. 236: “Os servicos notariais e de registro sdo exercidos
em carater privado, por delegacdo do Poder Publico”
. Lei n2 8.935, de 18/11/94 e, posteriormente, Lei n? 10.169, de 29/12/00

regulamentaram o art. 236 da Constituicdo Federal

3.8.2. Conceito e natureza juridica

Os servicos notariais e de registro sdo servicos publicos, exercidos em carater privado
através de delegacao.

Os delegatarios sdo pessoas fisicas, particulares que, ao desempenhar funcdes que
caberiam ao Estado, colaboram com a Administragdo publica, sem integrar a categoria
de servidor publico.

Os titulares sdo denominados notdrios ou tabelides e oficiais de registro ou
registradores, como sindnimos.

3.8.3. Os registros publicos

(2) A execucdo dos servicos exige a participacdo de outras pessoas e, para tanto,
podem os delegatdrios contratar empregados, com remuneragao livremente ajustada e
sob o regime da legislagdo do trabalho. Os empregados sao escreventes ou auxiliares,
ficando a critério de cada titular determinar o nimero a contratar.

(2) Dentre os escreventes, o notdrio ou registrador escolherd os substitutos para,
simultaneamente com o titular, praticar todos os atos que lhe sejam préprios. Dentre os
substitutos, um serd designado pelo titular para responder pelo servico em suas
auséncias ou impedimentos.

3.8.4. Extingdo da Delegacgao

(1) Extingue-se a delegacdo nas hipdteses elencadas no art. 39 da Lei n? 8.935:
morte do titular, aposentadoria facultativa, invalidez, rendncia, perda e
descumprimento da gratuidade conferida pela Lei n? 9.534/97 (ndo cobranga de
emolumentos pelo registro civil de nascimento, pelo assento de dbito e pela primeira
respectiva certidao).

70



(2) A aposentadoria, facultativa ou por invalidez, segue as normas da legislacao
previdenciaria oficial. A perda da delegacdao, como sangdo disciplinar, depende de
sentenga judicial transitada em julgado ou de decisdo decorrente de processo
administrativo instaurado pelo juizo competente, assegurado amplo direito a defesa .

3.9. Corporagoes profissionais
3.9.1. Conceito e natureza juridica

Corporagdo profissional ou associagao profissional é pessoa juridica de direito publico
ndo-estatal, criada por associacdo de classe, mediante autorizacdo especifica de lei
federal a ela concedida.

Exerce finalidade privativa do Poder Publico - de fiscalizar e regular o exercicio das
profissdbes poderes de policia — e, portanto, sdo reconhecidas como entidades
autarquicas, submetendo-se ao direito publico no exercicio de seu poder fiscalizador,
regulador e sancionador.

Também denominada “autarquia corporativa”, pelos poderes de Estado que exerce.
Esses poderes estavam previstos na Constituicdo Federal de 1937:

“Art 138 - A associagdo profissional ou sindical é livre. Somente, porém, o sindicato
regularmente reconhecido pelo Estado tem o direito de representagdo legal dos que
participarem da categoria de producdo para que foi constituido, e de defender-lhes
os direitos perante o Estado e as outras associacbes profissionais, estipular
contratos coletivos de trabalho obrigatdrios para todos os seus associados, impor-
lhes contribuigées e exercer em relagdo a eles fun¢des delegadas de Poder Publico.”

... mantidos na Constituicao Federal de 1967:

“Art. 159. E livre a associagdo profissional ou sindical; a sua constitui¢cdo, a
representacgdo legal nas convengdes coletivas de trabalho e o exercicio de fungbes
delegadas de Poder Publico seréo regulados em lei.”

“§ 19 Entre as fung¢des delegadas a que se refere este artigo, compreende-se a de
arrecadar, na forma da lei, contribuicées para o custeio da atividade dos drgéos
sindicais e profissionais e para a execugdo de programas de interesse das categorias
por eles representadas.”

... Emantido na EC n2 1/69, renumerado para art. 166).

N3o ha na atual Constituicdo Federal a autorizacdo, presente nas Constituicdes
anteriores, para a delegacao de funcdes publicas a entidades profissionais:

Constituicdo Federal 1967 : Art 159 - E livre a associagdo profissional ou sindical; a
sua constituicdo, a representagdo legal nas convencgbes coletivas de trabalho e o
exercicio de fungbes delegadas de Poder Publico serdo regulados em lei.

$ 12 - Entre as fun¢des delegadas a que se refere este artigo, compreende-se a de
arrecadar, na forma da lei, contribuicées para o custeio da atividade dos orgdos
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sindicais e profissionais e para a execugdo de programas de interesse das categorias
por eles representadas.

A Lei n2 9.649, de 1998, art. 58, caput e §§ 19, 22, 42, 59, 62, 72 e 89, tentou resgatar a
natureza juridica dos conselhos de fiscalizagcdo profissional, como entes publicos, criados
por lei, de natureza autdrquica e delegacdo para o desenvolvimento de atividades
tipicas de Estado, em entidades de direito privado.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, no voto da ADI n? 1.717-6/DF declarou a
inconstitucionalidade do art. 58, caput e §§ 19, 29, 42, 52 62, 72 e 82, da Lei n2 9.649, de
1998, e manteve, entretanto, a constitucionalidade do §32 do mesmo artigo que vedava
a aplicacdo a estas entidades do regime juridico da Lei 8.112, de 1990:

“a interpretacdo conjugada dos artigos 59, Xlll, 22, XVI, 21, XXIV, 70, pardgrafo
unico, 149 e 175 da ConstituicGo Federal, leva a conclusdo, no sentido da
indelegabilidade, a uma entidade privada, de atividade tipica de Estado, que
abrange até poder de policia, de tributar e de punir, no que concerne ao exercicio de
atividades profissionais regulamentadas, como ocorre com o0s dispositivos
impugnados”.

Voto da ADI n2 1.717-6/DF, de 07.11 de 2002

“a interpretacdo conjugada dos artigos 59, Xlll, 22, XVI, 21, XXIV, 70, pardgrafo
unico, 149 e 175 da Constituicdo Federal, leva a conclusGo, no sentido da
indelegabilidade, a uma entidade privada, de atividade tipica de Estado, que
abrange até poder de policia, de tributar e de punir, no que concerne ao exercicio de
atividades profissionais regulamentadas, como ocorre com o0s dispositivos
impugnados”.

Entendimento do STF a respeito da OAB - ADIn 3.026-4 — Distrito Federal - Acérdao de
08.06.2006 — Ministro Relator: Eros Grau

“2. Ndo procede a alegagdo de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos a
Administragdo Publica Direta e Indireta.

3. A OAB ndo é uma entidade da Administragdo Indireta da Unido. A Ordem é um
servico publico independente, categoria impar no elenco das personalidades
juridicas existentes no direito brasileiro.

4. A OAB ndo esta incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem
referido como “autarquias especiais” para pretender-se afirmar equivocada
independéncia das hoje chamadas “agéncias”

5. Por ndo se configurar uma entidade da Administragdo Indireta, a OAB ndo estd
sujeira a controle da Administracéo, nem a qualquer das suas partes estad vinculada.
Essa ndo-vinculagdo é formal e materialmente necessdria”.

Entendimento do STF — ADIn 3.026-4 — Distrito Federal - Acérddo de 08.06.2006 — Voto
do Relator, Ministro Eros Grau
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“O regime estatutdrio disciplina as relagées entre servidores publicos e a
Administra¢do Publica, ndo sendo extensivo a outras entidades tdo-somente porque
a criag¢do destas ultimas decorreu de lei.”

3.9.2. As instituidas antes da vigéncia da Constituicao Federal de 1988

° Nas relacbes com seus empregados esta sujeita ao direito do trabalho, ndo
sendo obrigatdria a realizagao de concurso publico para a contratacgao.

° Rege-se pelo direito privado nas suas relagbes com terceiros em geral,
especialmente na aquisicdo e alienacdo de bens ou contratacdo de obras, fornecimentos
e servigos.

° Tem arrecadacgdo propria.

° Os orgamentos dos conselhos de fiscalizagdo de profissao regulamentada,
constituidos sob a forma de autarquia ndo integram o Orcamento Geral da Unido: LDO
2010, art. 69, §19, Inciso Il.

3.9.3. Insegurangas juridicas quanto a natureza das corporagoes profissionais, a luz da
Constituicao Federal

As atuais entidades fiscalizadoras de atividades profissionais foram criadas com base em
dispositivos constitucionais anteriores - descritas, na lei de criacdo, como autarquias
com delegacdo para o desenvolvimento de atividades tipicas de Estado. S3o entidades
de natureza associativa-corporativa, organizadas por particulares coletivamente
interessados das respectivas profissdes e, ndo integrantes da estrutura da administracdo
publica.

Questiona-se: (a) o formato a ser dado a essas entidades, visto que o texto da
Constituicdo atual veda a delegacdo e (b) a possibilidade da criacdo de novos conselhos
com a delegacdo das funcbes regulatéria e fiscalizatéria, sob o formato juridico de
autarquia corporativa.

3.10. Servigo social autbnomo
3.10.1. Conceito e personalidade juridica

Modelo criado na década de 1940, consistente com a visdo corporativa de Estado
introduzida pelo Estado Novo.

E entidade privada de servico social e de formagdo profissional vinculada ao sistema
sindical (Constituicdo Federal. art. 240 da Constituicdo Federal).

Atua no ambito da relagdo econdmica, capital e trabalho.

Os servigos sociais autbnomos sao as entidades que compdem o tradicional Sistema S.
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3.10.2. Referéncias constitucionais
Previsao na Constituicdo Federal de 1937:

“Art 138 - A associagdo profissional ou sindical é livre. Somente, porém, o sindicato
regularmente reconhecido pelo Estado tem o direito de representagdo legal dos que
participarem da categoria de produgdo para que foi constituido, e de defender-lhes
os direitos perante o Estado e as outras associagbes profissionais, estipular
contratos coletivos de trabalho obrigatdrios para todos os seus associados, impor-
lhes contribuigées e exercer em relagdo a eles fun¢ées delegadas de Poder Publico.”

Previsdao na Constituicdo Federal de 1967:

“Art. 159. E livre a associa¢do profissional ou sindical; a sua constituicdo, a
representacdo legal nas convengdes coletivas de trabalho e o exercicio de fungdes
delegadas de Poder Publico serdo regulados em lei.”

“§ 19 Entre as fung¢ées delegadas a que se refere este artigo, compreende-se a de
arrecadar, na forma da lei, contribuicées para o custeio da atividade dos 6rgdos
sindicais e profissionais e para a execugdo de programas de interesse das categorias
por eles representadas.”

Texto mantido na EC n2 1/69, renumerado para art. 166)

Referéncias na Constituicdo Federal de 1988:

art. 240: “Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuicbes
compulsdrias dos empregadores sobre a folha de saldrios, destinadas as entidades
privadas de servico social e de formagdo profissional vinculadas ao sistema sindical”

ADCT, art. 62: “A lei criard o Servico Nacional de Aprendizagem Rural (SENAR) nos
moldes da legislagdo relativa ao Servico Nacional de Aprendizagem Industrial
(SENAI) e ao Servigo Nacional de Aprendizagem do Comércio (SENAC), sem prejuizo
das atribui¢ées dos orgdos publicos que atuam na drea”.

3.10.3. Finalidade

Prestar assisténcia ou ensino a certas categorias sociais ou grupos profissionais.

3.10.4. Personalidade e natureza juridica

Conceito doutrindrio: Pessoa juridica criada ou prevista por lei como entidade privada
de servico social e de formacao profissional vinculada ao sistema sindical e sujeita ao
disposto no art. 240 da Constituicao Federal.
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Ndo ha regra que determine a forma juridica do SSA. Podem assumir o formato de
fundacdo, associacdo ou formato juridico especial, insuscetivel de perfeito
enquadramento nas categorias previstas no Codigo Civil.

E entidade civil de direito privado, “criada” por lei federal ou a partir de autorizac3o
legal. Geralmente, seu regulamento é estabelecido por decreto. Normalmente, é criada
por outra entidade civil, corporagdo representativa de setor da economia, mediante
autorizagao legal.

Adquire personalidade juridica com a inscricdo do seu ato constitutivo no Registro Civil
de Pessoas Juridicas.

Sua relagdo com a administracdo publica tem natureza paraestatal ou para-
administrativa, visto que é criado por lei ou a partir de autorizacdo legal especifica, mas
fora da administracdo publica indireta.

Vincula-se ao 6rgdo da administracdo direta relacionado com suas atividades para fins
de controle finalistico e prestacdo de contas dos dinheiros publicos recebidos para sua
manuteng¢do. Essa vinculagdo com o Poder Publico é diferenciada das entidades da
administracdo indireta.

3.10.5. Regime juridico

O servico social autdnomo rege-se pelo Direito Privado com a incidéncia das normas de
Direito Publico previstas na lei autorizativa.

N3o estd obrigado a observancia dos principios constitucionais da Administracao
Publica. Ndo se aplicam a eles as normas constitucionais referentes a administracao
publica (artigo 37 e 38). Ndo se submete a regras do regime administrativo, apenas ao
controle da aplicagdo dos recursos de origem publica, por forca do art. 70 da
Constituicao Federal.

Observa a legislacao privada, inclusive no que se refere ao regime de pessoal, ao
processo de compras de bens e servicos e de contabilidade e financas com as
derrogacdes impostas na lei autorizativa, quando houver.

3.10.6. Regime de pessoal

Regime celetista: ndo precisa fazer concurso publico — as leis mais recentes de SSAs
estabelecem a exigéncia de processo seletivo.

3.10.7. Outros aspectos principais

a) As entidades constituidas sob a forma de servico social autbnomo, destinatdrias
de contribuicdes dos empregadores, incidentes sobre a folha de saldrios devem
divulgar, semestralmente, pela internet, dados e informacGes atualizados acerca dos
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valores recebidos a conta das contribuicdes, bem como das aplicagdes efetuadas,
discriminadas por finalidade e regido. (LDO 2010, art.62, §39).

b) Mantido por contribui¢cdes parafiscais, conforme previsao da lei autorizativa.

c) Tributam o setor privado (as empresas): tributos que incidem sobre a folha de
saldrios das empresas pertencentes a categoria correspondente e se destinam a
financiar atividades que visem ao aperfeicoamento profissional e a melhoria do bem
estar social dos trabalhadores.

d) Prestam servicos de formacao profissional diretamente aos trabalhadores do
setor tributado.

e) Patrimbnio constituido por doacdes e legados. Em caso de extingdo, o
patrimbnio deve ser revertido para as entidades instituidoras, na forma estabelecida no
estatuto.

f) N3do estd sujeito a licitacdo, embora leis mais recentes de SSAs estabelecam a
exigéncia de regulamento préprio de compras.

g) Tém orientacdo juridica prépria.

h) Imunidade tributaria, quando enquadrados nos casos contemplados no art. 150,
inciso VI, alinea “c” da Constituicdo Federal.

i) Tem estrutura e cargos estabelecidos na forma do estatuto social.

j) Sujeito ao controle interno e externo do Poder Executivo.

k) Estrutura de governanca.

) Composto por um conselho deliberativo, um conselho fiscal e uma diretoria-
executiva.

m) Em geral, representacdo majoritaria de entidades civis (corporacdes, federacdes
e conselhos) representativas das empresas tributadas e minoritaria do Poder Publico.

n) Nao ha representacao de pessoas fisicas — apenas juridicas.

0) Presidéncia do 6rgao deliberativo exercida por representacdo de entidade
privada, em geral, da instituidora (confederacao).

p) Diretoria-executiva indicada pelo presidente do SSA ou por eleicdo pelos
conselheiros nacionais de desenvolvimento, particularmente as relativas as areas
industrial, comercial, de servigos e tecnoldgica.

3.10.8. O servigo social autonomo na jurisprudéncia

Acordao de 08.08.2007, ADIn 1.864-9 Parana, Servicos.
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Ministro Relator Origindrio, Mauricio Corréa,

Ministro Relator para o Acérdao, Joaquim Barbosa

“Servicos sociais sGo entes de cooperagdo, classificados como paraestatais,
caminhando ao lado do Estado para o desempenho de atividades de interesse
publico ou social.”(Voto do Relator Original)

“Servigos sociais sdo entes paraestatais cujo objetivo é promover a cooperagdo com
o Poder Publico no desempenho de suas atribuigées. Com personalidade de direito
privado, prestam assisténcia ao Estado e sGo mantidos por meio de dotagbes
orcamentdrias ou contribuicdes parafiscais.” (Voto do Relator Original) (grifo nosso)

Importante: o sentido do termo “prestam assisténcia ao Estado” é o de ajudar ao Estado
a prestar servicos e ndo prestar servicos ao Estado-cliente

“Ndo procede a afirmag¢do de ofensa ao artigo 37, Il, da Carta Federal, tendo em
vista que, conforme ficou salientado, os servicos sociais ndo integram a
Administragdo Publica, a quem estd enderecada a norma constitucional. Somente a
lei ou as normas internas podem sujeitar os entes de cooperagdo a observdncia de
contratar seus empregados mediante concurso publico.” (Voto do Relator Original)
(grifo nosso)

“Nem no atual ordenamento constitucional cabe considerar os servicos sociais
autonomos como entidades da administragdo indireta, visto que os incisos XIX e XX
do artigo 37 da Constituicdo enumeram exaustivamente o rol das pessoas juridicas
que a compbem: autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista e
fundacdo, e suas subsididrias. Os servicos sociais sdo entes de cooperagdo
classificados como paraestatais, caminhando ao lado do Estado para o desempenho
de atividade de interesse publico ou social” (Voto do Relator Original)

“A Constituicdo Federal, no art. 37, XXI, determina a obrigatoriedade de obediéncia
aos procedimentos licitatorios para a Administracéo Publica Direta e Indireta de
qualquer um dos Poderes da UniGo, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios. A mesma regra ndo existe para as entidades privadas que atuam em
colaboragéo com a Administracdo Publica, como é o caso do PARANAEDUCACAO.”

“A contratacdo de empregados regidos pela CLT ndo ofende a Constituico porque
se trata de uma entidade de direito privado”.

“A Constituicdo Federal, no art. 37, XXI, determina a obrigatoriedade de obediéncia
aos procedimentos licitatorios para a AdministracGo Publica Direta e Indireta de
qualquer um dos Poderes da UniGo, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios. A mesma regra ndo existe para as entidades privadas que atuam em
colaboragéo com a Administracdo Publica, como é o caso do PARANAEDUCACAO”.

3.10.9. ABDI e APEX —singularidades da lei autorizativa

Instituidos pelo Poder Publico (a partir da autorizagdo legislativa).
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° Servicos direcionados para empresas — “entidades de interface”.
° AtribuicOes originarias do SEBRAE.
° Recebem parte da contribui¢do parafiscal destinada ao SEBRAE.

° Em caso de exting¢do, os legados, doacdes e herancas que lhe forem destinados,
bem como os demais bens que venha a adquirir ou produzir, serdo incorporados ao
patrimonio da Unido.

° Realizam processo seletivo para contratacdo de empregados.
. Elaboragdo e publicagdao de “manual de licitagdes”.
) ABDI - Instituida a partir da Lei n? 11.080/2004, com a finalidade: promover a

execucdo de politicas de desenvolvimento industrial, especialmente as que contribuam
para a geracdao de empregos, em consonancia com as politicas de comércio exterior e de
ciéncia e tecnologia.

3.10.9.1. Estrutura de governanca da APEX

° Composta por um conselho deliberativo, um conselho fiscal e uma diretoria-
executiva.

. Representagdo majoritdria de entidades civis (CNI, AEB, SEBRAE e outros).
Representagdao minoritaria do Poder Publico.

° Presidéncia do 6rgao deliberativo: eleito pelos conselheiros.

° Diretoria-Executiva é composta por um Presidente, indicado pelo Presidente da

Republica, e por dois Diretores, indicados pelo Conselho Deliberativo e nomeados pelo
Presidente da APEX-Brasil, demissiveis “ad nutum”.

3.10.9.2. Estrutura de governanca da ABDI

° Estrutura de governanca da ABDI.

° Composto por um conselho deliberativo, um conselho fiscal e uma diretoria-
executiva.

. Representacdao majoritaria do Poder Publico. Entidades civis representadas: CNI,

CNC, SEBRAE, APEX, CUT e outros.
. Presidéncia do 6rgdo deliberativo: eleito pelos conselheiros.

° A Diretoria-Executiva, érgdo responsavel pela gestdo técnica e administrativa da
ABDI, é composta por um Presidente e dois Diretores, escolhidos e nomeados pelo
Presidente da Republica, para um periodo de quatro anos, demissiveis “ad nutum”.

. “Os servigos sociais autbnomos tém natureza juridica muito especifica, pois se
destinam a gestdo de determinada atividade privada, a qual, em virtude de interesse
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publico subjacente, recebe o incentivo do Estado. Noutras palavras, destinam-se os
servigos sociais autdbnomos a gerir e desenvolver atividades privadas, embora de algum
modo incentivadas e fomentadas pelo Estado.”

° Segundo define Diogo Moreira de Figueiredo Neto, os servicos sociais
auténomos sdo pessoas juridicas de direito privado constituidas pelo estado para o
desempenho de atividades delegadas de interesse publico ou social, sob o principio da
descentralizagdo por cooperac¢do. Os servigos sociais autbnomos para atuarem como
entidades de cooperagao recebem uma delegacao legal da entidade politica matriz.

Ill

3.10.9.3. Servico social “prestador de servigos sociais”

Além do modelo tradicional de SSA do Sistema “S” existem algumas entidades
instituidas pelo Poder Publico sob a denominac¢do de SSA para a prestagdo de servigos
sociais. A finalidade institucional dessas entidades é a de prestar de servigos sociais
diretos aos cidadaos, em geral.

Sado instituidas pelo Poder Publico (ndo apenas o Federal, mas também o estadual ou
municipal) a partir de autorizacdo legal. O decreto estabelece seu regulamento.

Em alguns casos, estabelecem com o Poder Publico relacdes de fomento e parceria, via
contrato de gestdo e por forca desse contrato, recebem recursos financeiros
transferidos pelo Poder Publico.

Essa modalidade de entidade paraestatal pode ser instituida com a finalidade de auxiliar
o Estado a cumprir suas obrigacGes e ndo para exercer competéncia estatal. Tem
estrutura juridica similar a dos servicos sociais autbnomos tradicionais: ndo integram a
administracdo publica e observam regras do direito privado e os dispositivos especificos
da lei que autorizou ao Poder Publico a sua criagdo.

O Supremo Tribunal Federal, na apreciacdo da ADI 1.864-9 Parand, de 08 de agosto de
2007 evitou denominar essas entidades como SSA:

“Entidade instituida com o fim de auxiliar o Poder Publico, com atuag¢do paralela a
do Estado em regime de cooperagdo, sendo mero auxiliar na execugdo de fun¢do
publica.”

No Poder Executivo, € um exemplo desse tipo de servico social autbnomo a Rede Sarah
Kubstichek. No ambito estadual, hd o Paranaprevidéncia, Paranacidade,
Paranaeducacdo, Ecoparana e Agéncia Paulista de Promocdo de Investimentos e
Competitividade. Na esfera municipal, podem ser mencionados como exemplos:
Instituto Curitiba de Saude e Hospital Alcides Carneiro (Petrépolis-RJ).

3.10.9.3.1. Aspectos do modelo de servigo social autonomo “prestador de servigos
sociais”
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Levantados pelos Ministros do STF, durante a apreciagdao do Acordao de 08.08.2007,
ADIn 1.864-9 Parang, Servigos:

° Natureza “pirandeliana” desse ente (Ministro Sepulveda Pertence, fl. 176).

° A caracteristica de ser “auxiliar” ndo pode ser s6 uma palavra na norma, de
forma que, verdadeiramente, a entidade assuma o servico e ndo exerca a funcao de
auxiliar o Estado na prestacdo de servico. (Ministra Carmen Lucia, fl.158).

. O importante na definicdao de um modelo ndo é a denominagao que se da a
entidade. Para aferir sua categoria juridica é preciso verificar a resultante de todas as
normas da lei: a delimitacdo do seu campo de atuacdo, se a lei prevé competéncias e
estabelece o tipo de atividade, a estruturacdo do servico. (Ministro Cezar Peluzo, fl.159).

° “O Sistema administrativo brasileiro vem evoluindo para comportar novas
entidades no seio da Administracdo Publica ou como suas auxiliares. Essa tendéncia,
ainda recente em nosso ordenamento, visa a propiciar maior eficiéncia da gestao
publica e da participacdo da sociedade nos destinos do Pais, em todas as esferas
politicas. No entanto, essa abertura do modelo tradicional ndo pode significar o
abandono de principios basicos do direito publico nem, muito menos, o desvirtuamento
da atuacdo do Estado em setores de evidente relevancia social.

. “Assim, a instituicdo, pelos membros da Federagdao, de entidades auxiliares da
gestdao publica de determinados servicos deve ser analisada com o rigor necessario a
preservacao do interesse publico. Noutras palavras, sendo a educa¢dao um direito
publico subjetivo e servigo publico essencial do Estado, qualquer entidade que venha a
interferir no sistema educacional dos estados e municipios deve respeitar os principios
da Administragdo Publica.”

3.10.9.3.2. A estrutura de governanga do SSA Sarah
° Composta por um conselho deliberativo e uma diretoria-executiva.

° Composicdo majoritdria de pessoas fisicas. Representacdao do Conselho Federal
de Medicina, do Conselho Nacional de Secretarios Estaduais de Saude e dos
empregados da Associacdo das Pioneiras Sociais. Ndo ha representacdao do Poder
Publico.

. Presidéncia do orgdo deliberativo exercida por representacdo de entidade
privada, em geral, da instituidora (confederacdo).

. Diretoria-executiva indicada pelos membros do Conselho, mediante processo
eletivo.

3.11. Organizagao Social
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3.11.1. Conceito e natureza juridica

. Titulagdo concedida pelo Poder Publico a uma associacdao ou fundacao privada,
instituida por particulares, para a celebracdo de relacdo de parceria e fomento para a
realizagcdo de atividade de interesse publico, de longo prazo.

° E uma forma de colaboracdo com entidades civis sem fins lucrativos, regulada
pela Lei n29.637/98.

° A organizagdo social € uma associagdo ou fundagdo privada, instituida por
particulares, qualificada como parceira pelo Poder Publico.

° A entidade qualificada tem personalidade juridica de direito privado (regida pelo
Cddigo Civil).
. A qualificagdo pelo Poder Publico tem a finalidade de fomento e parceria nas

atividades dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a
protecdo e preservacao do meio ambiente, a cultura e a saude.

° A Organizacdo Social é qualificada por decreto.

° Pronunciamento do STF, Ministro Gilmar Mendes, em seu Voto-Vista da Medida
Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n? 1.923-5 Distrito Federal, de
01.08.2007

“As Organizacbes Sociais, portanto, traduzem um modelo de parceria entre o
Estado e a sociedade para a consecug¢do de interesses publicos comuns, com ampla
participagcdo da comunidade. De produtor direto de bens e servicos publicos o
Estado passa a constituir o fomentador das atividades publicizadas, exercendo,
ainda, um controle estratégico de resultados dessas atividades. O contrato de
gestdo constitui o instrumento de fixagcdo e controle de metas de desempenho que
assegurem a qualidade e a efetividade dos servicos prestados a sociedade”.

° Os critérios de selecdo de organizacdo social devem ser explicitados na lei ou no
regulamento.

° A organizacdo social ndo recebe recursos orcamentdrios e sim recursos
financeiros a titulo de fomento (por transferéncia). O fomento ndo é pagamento por
servicos, mas fomento a atividade-fim da entidade parceira.

. Parceria entre o Poder Publico e entidades civis sem fins lucrativos deve decorrer
da capacidade da sociedade de contribuir e ndo apenas de receber recursos (financeira,
técnica, de mobilizacdo/associacdo, de gestdo democratica, dentre outros). A
necessidade de flexibilizar a gestdo publica ndo deve ser a razdo para transferir funcdes
de Estado para a sociedade civil.

° A qualificacdo requer o atendimento a requisitos estatutarios pela entidade civil
e a manifestacdo do Ministro responsdvel pela area quanto a conveniéncia e
oportunidade da medida.
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° Previsdo no estatuto social da finalidade ndo-lucrativa e da obrigatoriedade de
investimento dos excedentes financeiros no desenvolvimento das proprias atividades.

3.11.2. Requisitos de Qualificacao (dentre outros)

a) Previsdao da participacdo do Poder Publico e da sociedade civil no Conselho de
Administragao.

b) Proibi¢do de distribuicdo de bens ou de parcela do patriménio liquido.

c) Previsdo de incorporagdo integral do patriménio, dos legados/doag¢des que lhe
foram destinados e dos excedentes financeiros decorrentes de suas atividades ao
patrimonio de outra OS qualificada no ambito da Unido, em caso de extingdo ou
desqualificagao.

d) Obrigatoriedade de publicacdo anual, no DOU, dos relatérios financeiros e do
relatério de execugao do contrato de gestao.

3.11.3. Participagao do Poder Publico no Conselho de Administragao

A participacdo do Poder Publico e da sociedade civil no Conselho de Administragdo é
uma forma de velagao do titulo de OS:

a) do fim social;

b) da sua finalidade ndo lucrativa;

c) do cumprimento dos objetivos do contrato de gestdo, e
d) da aplicacdo de seus recursos em seu fim social.

3.11.4. Efeitos do titulo de organizacao social

O titulo de organizagdo social habilita ao estabelecimento de uma parceria de longo
prazo com o Poder Publico:

a) atividades e servicos aos cidaddos de natureza perene;

b) permissao de uso de bens publicos mdveis e imdveis;

c) cessdo de servidores publicos a OS, com Onus para a origem, e

d) as alteracdes estatutdrias viabilizam a tutela do titulo pelo Poder Publico.

3.11.5. Competéncias privativas do Conselho de Administragdao da Organizagdo Social
a) Fixar o ambito de atuacdo da entidade, para consecucdo do seu objeto;

b) Aprovar a proposta de contrato de gestdao da entidade;
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c) Aprovar a proposta de orgamento da entidade e o programa de investimentos;
d) Fixar a remuneragdao dos membros da diretoria;

e) Aprovar e dispor sobre a alteragdo dos estatutos e a extingao da entidade por
maioria, no minimo, de dois tergos de seus membros;

f) Aprovar o regimento interno da entidade, que deve dispor, no minimo, sobre a
estrutura, forma de gerenciamento e cargos e respectivas competéncias;

g) Aprovar e encaminhar, ao érgdo supervisor da execug¢ao do contrato de gestao,
os relatdrios gerenciais e de atividades da entidade, elaborados pela diretoria, e

h) Fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas definidas e aprovar os
demonstrativos financeiros e contabeis e as contas anuais da entidade, com o auxilio de
auditoria externa.

3.11.6. Composi¢ao do Conselho de Administragao

a) 20 a 40% de membros natos representantes do Poder Publico, definidos pelo
estatuto da entidade;

b) 20 a 30% de membros natos representantes de entidades da sociedade civil,
definidos pelo estatuto;

c) Até 10%, no caso de associacdo civil, de membros eleitos dentre os membros ou
0s associados;

d) 10 a 30% de membros eleitos pelos demais integrantes do conselho, dentre
pessoas de notdria capacidade profissional e reconhecida idoneidade moral, e

e) Até 10% de membros indicados ou eleitos na forma estabelecida pelo estatuto.

3.11.7. Contrato de gestao

) Pronunciamento do STF, Ministro Gilmar Mendes, em seu Voto-Vista da Medida
Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 1.923-5 Distrito Federal, de
01.08.2007:

“A principal fungcdo do contrato de gestdGo é a fixagdo de metas, assim como a
definicdo dos mecanismos de avalia¢do de desempenho e controle de resultados das
atividades da organizag¢do social. Assim, deverd o contrato de gestdo conter: | —
especificacgdo do programa de trabalho proposto pela organizacGo social, a
estipulacdo das metas a serem atingidas e os respectivos prazos de execugdo, bem
como previs@o expressa dos critérios objetivos de avalia¢Go de desempenho a serem
utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade; Il — a estipulagdo dos
limites e critérios para despesa com remuneragd@o e vantagens de qualquer natureza
a serem percebidas pelos dirigentes e empregados das organizagdes sociais, no
exercicio de suas fungées (art. 79)”.
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° Objetivo do contrato: estabelecer as atribuicdes, responsabilidades e obrigacdes
do Poder Publico e da Organizacdo Social - OS, especialmente as metas de desempenho
e o montante de recursos a titulo de fomento.

. O contrato é firmado entre a OS e o 6rgao ou entidade da drea de atuagao em
gue esteja inserido o objeto social da entidade.

° E supervisionado pelo érgido ou entidade signatério, a quem a OS deve prestar
contas.

3.12. Entidade delegatdria das funcdes de agéncia de dagua

3.12.1. Referéncia legal

A Lei n? 9.433/1997, que instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos, criou o
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos e estabeleceu caracteristicas e
requisitos da agéncia de agua (arts. 41 a 44), especialmente sobre sua funcdo de
secretaria executiva do Comité (ou Comités) de Bacia Hidrografica, na mesma darea de
atuacdo do Comité (ou Comités) de Bacia Hidrografica.

A lei condicionou a criacdo da agéncia de dgua aos seguintes fatores:

a) prévia existéncia do Comité de Bacia Hidrografica e a viabilidade financeira
assegurada pela cobranca de uso dos recursos hidricos em sua area de atuacgao;

b) criagdo por solicitagao de um ou mais Comités de Bacia Hidrografica;

c) criacdo autorizada pelo Conselho Nacional de Recursos Hidricos ou pelos
Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos.

A Lei n2 9.433/1997 — art. 51 previu a delegacdo das funcdes de agéncia de agua a
entidades civis sem fins lucrativos:

“O Conselho Nacional de Recursos Hidricos e os Conselhos Estaduais de Recursos
Hidricos poderdo delegar a organizacées sem fins lucrativos relacionadas no art. 47
desta Lei, por prazo determinado, o exercicio de funcbes de competéncia das
Agéncias de Agua, enquanto esses organismos ndo estiverem constituidos”
(Redacdo dada pela Lei n2 10.881, de 2004)

Nos termos do art. 47 da Lei n? 9.433/97, sdo reconhecidos como entidades civis de
recursos hidricos (entidades delegatarias):

| - consércios e associagdes intermunicipais de bacias hidrograficas;
Il - associagdes regionais, locais ou setoriais de usudrios de recursos hidricos;

Ill - organizagdes técnicas e de ensino e pesquisa com interesse na area de recursos
hidricos;
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IV - organizacBes nao-governamentais com objetivos de defesa de interesses difusos e
coletivos da sociedade, e

V - outras organizagdes reconhecidas pelo Conselho Nacional ou pelos Conselhos
Estaduais de Recursos Hidricos.

Entidade civil sem fins lucrativos.

3.12.2. Personalidade juridica

A entidade delegataria de agéncias de aguas tem personalidade juridica de direito
privado. Recebe delegacdo do CNRH para exercer funcdes de competéncia de Agéncias
de Agua — até que seja instituida a Agéncia de Agua.

Firma contrato de gestdo com a ANA e pode receber, por forca do contrato de gestao,
bens e recursos transferidos da ANA provenientes das receitas da cobranca pelos usos
de recursos hidricos em rios de dominio da Unido.

Pode ser autorizada a cessdo de bens publicos a entidade delegataria e a ANA pode
designar servidores do seu quadro para auxiliar a implementacdo das atividades da
entidade delegataria. Nao é cessao!

3.12.3. Contrato de gestao
° Signatarios: ANA, entidade delegataria e Comité de Bacia.

° Objeto: autorizar a entidade delegatdria ao exercicio das fungdes de Agéncia de
Agua e estabelecer metas para o seu desempenho.

° Sdo exigidas a manifestacdo do Comité de Bacia sobre os termos do Contrato de
Gestdo e aprovac¢ao do Ministro do MMA.

. Comissado de avaliagdo instituida pela ANA.

. Rescisdo: pela ANA, quando houver descumprimento do contrato de gestdo. A
rescisao deve ser precedida de processo administrativo, assegurado direito a ampla
defesa.

. Os administradores da entidade delegataria respondem individual e
solidariamente por danos ou prejuizos decorrentes de sua acdo ou omissao.

. Conteudo minimo:
a) Programa de trabalho: metas, indicadores, prazos;
b) Limites e critérios para despesa com remuneracdo e vantagens para

dirigentes e empregados;
c) Exigéncia de apresentagdao a ANA de relatdrio de desempenho do contrato;

d) Publicidade do contrato;
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e) Vedacao da possibilidade de delegacao das competéncias;
f) Forma de relacionamento da entidade com o Comité de Bacia, e

g) Forma de relacionamento e cooperac¢do da entidade delegataria com
entidades estaduais relacionadas ao gerenciamento de recursos hidricos na Bacia.

3.13. Fundagao de apoio
3.13.1. Previsao legal e normativa

(1) Lei n2 8.958, de 20 de dezembro 1994, alterada pela Lei n2 12.349, de 15 de
dezembro de 2010

(2) Decreto n2 7.423, de 2010
(3) Portaria MEC/MCT n2 475, de 15.04.2008
(4) Portaria MEC/MCT, n2 3185, de 14.09.2004

3.13.2. Conceito e natureza juridica
° E uma titulagdo conferida a uma fundag3o privada.

° A fundacdo de apoio é uma fundacdo civil - pessoa juridica de direito privado,
instituida por particulares, a partir de seus préprios recursos, na forma das disposicdes
do Cédigo Civil.

° A Lei n2 8.958/1994 autoriza que as instituicdes federais de ensino superior e de
pesquisa cientifica e tecnoldgica, contratem fundacGes de apoio, nos termos com
dispensa de licitacdo, por prazo determinado (inciso Xlll do art. 24 da Lei n?
8.666/1993).

Instituicdes federais de ensino superior sdao as universidades federais, faculdades,
faculdades integradas, escolas superiores e centros federais de educacao tecnoldgica,
vinculados ao Ministério da Educacao.

° FundacGes de apoio sdo instituicdes criadas com a finalidade de dar apoio a
projetos de pesquisa, ensino e extensdo e de desenvolvimento institucional, cientifico e
tecnoldgico de interesse das instituicdes federais contratantes.

. Segundo o art. 12 do Decreto n? 7.423, de 2010:

a) A caracterizacdo de fundacbes como fundacdo de apoio é condicionada ao
prévio registro e credenciamento, por ato conjunto dos Ministérios da Educacdo e da
Ciéncia e Tecnologia, nos termos do inciso Il do art. 22 da referida Lei e da

regulamentacdo estabelecida por este Decreto.

b) A fundacdo registrada e credenciada como fundacdo de apoio visa dar suporte
a projetos de pesquisa, ensino e extensao e de desenvolvimento institucional, cientifico
e tecnolégico de interesse das instituicbes apoiadas e, primordialmente, ao
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desenvolvimento da inovagdo e da pesquisa cientifica e tecnolégica, criando condigdes
mais propicias a que as instituices apoiadas estabelecam relagdes com o ambiente
externo.

° Conceito de desenvolvimento institucional; sdo os programas, projetos,
atividades e operagdes especiais, inclusive de natureza infraestrutural, material e
laboratorial, que levem a melhoria mensurdvel das condi¢des das IFES e demais ICTs,
para o cumprimento eficiente e eficaz de sua missao, conforme descrita no Plano de
Desenvolvimento Institucional, vedada, em qualquer caso, a contratagdo de objetos
genéricos, desvinculados de projetos especificos.

A atuacgdo da fundacdo de apoio em projetos de desenvolvimento institucional para a
melhoria de infra-estrutura devera limitar-se as obras laboratoriais, aquisicdo de
materiais e equipamentos e outros insumos especificamente relacionados as atividades
de inovagdo e pesquisa cientifica e tecnoldgica.

E vedado o enquadramento, no conceito de desenvolvimento institucional, de:

I- atividades como manutengao predial ou infraestrutural, conservagao, limpeza,
vigilancia e reparos;

Il - servicos administrativos, como copeiragem, recep¢ao, secretariado, servigos na
area de informadtica, gréficos, reprograficos e de telefonia, demais atividades
administrativas de rotina, e respectivas expansoes vegetativas, inclusive por meio do
aumento no numero total de funciondrios, e

Il - realizacdo de outras tarefas que ndo estejam objetivamente definidas no Plano
de Desenvolvimento Institucional da instituicdo apoiada.

3.13.3. Fomento publico a fundagao de apoio

° A lei 8.958/ 1994 (art 392) estabelece que, na execucdo de atividades que
envolvam a aplicagao de recursos publicos, as fundag¢des de apoio sdo obrigadas a:

a) observar a legislacdo federal que institui normas para licitacdes e contratos da
administracdo publica, referentes a contratacdo de obras, compras e servicos;

b) prestar contas dos recursos aplicados aos érgados publicos financiadores;

c) submeter-se ao controle finalistico e de gestdo pelo érgdo maximo da
Instituicdo Federal de Ensino ou similar da entidade contratante, e

d) submeter-se a fiscalizacdo da execucdo dos contratos de que trata esta lei
pelo TCU e CGU.

3.13.4. Caracteristicas principais da fundac¢do de apoio

° Ndo integra a Administragao Publica Indireta.
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° Sujeita a fiscalizacdo do Ministério Publico, nos termos do Cédigo Civil e do
Cédigo de Processo Civil.

° Ndo é criada por lei — sua instituicao observa as normas do Cddigo Civil.

° N3o esta sujeita a normas de direito publico. Apenas as impostas pela Lei 8.958/
1994 — que estabelece o vinculo com as instituicdes federais.

. Regime de pessoal CLT, contratado sem concurso e remunerado com base em
valores de mercado.

° Seus recursos sdo proprios, oriundos do convénio que estabelece com o Poder
Publico e de outras fontes.

3.13.5. Participac¢ao de servidores publicos nas fundag¢6es de apoio

A Lei n? 8.958/1994 autoriza que servidores das instituicdes federais participem das
atividades realizadas pelas fundacGes de apoio, sem prejuizo de suas atribuicdes
funcionais, na forma das normas aprovadas pelo érgdo de direcdo superior daquelas
instituicOes federais (art. 49).

A atuacdo dos servidores publicos nas funda¢des de apoio ndo constitui vinculo
empregaticio, sendo autorizada a concessao a eles de bolsas de ensino, de pesquisa e de
extensao.

A atuacgdo dos servidores publicos nas funda¢des de apoio ndo pode coincidir com a sua
jornada de trabalho na instituicao federal a qual pertence.

Na execucao dos projetos de interesse da instituicdao apoiada, a fundac¢ao de apoio pode
contratar _complementarmente pessoal n3ao integrante dos quadros da instituicdo
apoiada, observadas as normas estatutarias e trabalhistas.

E vedada a contratacdo de pessoal pela fundacdo de apoio para a prestacdo de servicos
de carater permanente na instituicdo apoiada.

Os cargos de membros da diretoria e dos conselhos das fundacdes de apoio podem ser
ocupados por servidores das instituicdes apoiadas. Esses cargos ndao sao remunerados.

3.13.6. Credenciamento como fundagdo de apoio
O credenciamento ocorre a pedido da fundacdo de apoio.

O pedido de credenciamento ou de renovacdo de credenciamento, junto com o
respectivo registro da fundacdo de apoio é analisado pelo Conselho Superior da
instituicdo federal a ser apoiada, que manifesta a sua concordancia e registra em ata.

As normas de credenciamento sdo expedidas pelo Ministério da Educacdo e da Ciéncia e
Tecnologia.
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Anualmente ou sempre que exigido pela instituicdo apoiada, a fundag¢dao de apoio
devera submeter a aprovagao do 6rgdo colegiado da instituicdo balanco e relatério de
gestdo e das atividades desenvolvidas, bem como emitir balancetes e relatérios parciais
sempre que solicitado pela institui¢ao apoiada.

3.13.7. Projetos publicos desenvolvidos em parceria com fundagao de apoio

Os projetos desenvolvidos com a participagdao das fundagbes de apoio devem ser
baseados em plano de trabalho, no qual sejam precisamente definidos:

a) objeto, projeto basico, prazo de execucdo limitado no tempo, bem como os
resultados esperados, metas e respectivos indicadores;

b) os recursos da instituicdo apoiada envolvidos, com os ressarcimentos
pertinentes, nos termos do art. 62 da Lei n2 8.958, de 1994;

c) os participantes vinculados a instituicdo apoiada e autorizados a participar do
projeto, na forma das normas préprias da referida instituicdo, identificados por seus
registros funcionais, na hipdtese de docentes ou servidores técnico-administrativos,
observadas as disposicoes deste artigo, sendo informados os valores das bolsas a serem
concedidas; e

d) pagamentos previstos a pessoas fisicas e juridicas, por prestacdo de servicos,
devidamente identificados pelos nimeros de CPF ou CNPJ, conforme o caso.

Os projetos devem ser obrigatoriamente aprovados pelos érgdos colegiados académicos
competentes da instituicdo apoiada, segundo as mesmas regras e critérios aplicaveis aos
projetos institucionais da instituicdo.

Os projetos devem ser realizados por no minimo dois ter¢cos de pessoas vinculadas a
instituicdao apoiada, incluindo docentes, servidores técnico-administrativos, estudantes
regulares, pesquisadores de pds-doutorado e bolsistas com vinculo formal a programas
de pesquisa da instituicdo apoiada. Essa propor¢ao pode ser inferior nos casos
devidamente justificados e aprovados por érgdao colegiado superior da instituicdo
apoiada.

Em todos os projetos deve ser incentivada a participacao de estudantes. Quando essa
participacdo for em projetos institucionais de prestacdo de servicos, quando tal
prestacdao for admitida como modalidade de extensdo, nos termos da normatizacao
propria da instituicdo apoiada, devera observar a Lei no 11.788, de 25 de setembro de
2008.

A participacdo de docentes e servidores técnico-administrativos nos projetos conduzidos
por fundacdes de apoio deve atender a legislacdo prevista para o corpo docente e
servidores técnico-administrativos da instituicdo apoiada.

O 6rgdo ou entidade publica apoiada deve normatizar e fiscalizar a composicao das
equipes dos projetos, observadas as disposicoes do Decreto n? 7.203 de 04 de junho de
2010.

89


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8958.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11788.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11788.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7203.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7203.htm

E vedada a realizagdo de projetos baseados em prestacio de servico de duracdo
indeterminada, bem como aqueles que, pela nao fixagdao prazo de finalizagdo ou pela
reapresentacao reiterada, assim se configurem.

Deve haver incorporagao, a conta de recursos préprios da instituicdo apoiada, de parcela
dos ganhos econ6micos decorrentes dos projetos, observada a legislagdo or¢amentaria.

3.13.8. Questionamentos do Ministério Publico e do TCU, quanto a legalidade do
auxilio de algumas fundag¢Ges de apoio a gestdo dos drgaos e entidades, em relagao
aos seguintes aspectos

a) Receitas complementares;

b) Remuneracdo complementar;

c) Regime de contratacdo celetista e Outros regimes de contratacao;
d) Incentivos a producdo e formas alternativas de remuneracao;

e) Investimento em infra-estrutura, e

f) Promocdo de pesquisas.

3.14. OSCIP - organizagao da sociedade civil de interesse publico
3.14.1. Referéncias Legais

° Lei n2 9.790/99 — “Lei do Terceiro Setor”, alterada pela Medida Proviséria n2
2.216-37, de 2001 e pela Lei n2 10.539, de 2002.

° Regulamentada pelo Decreto n? 3.100/99, alterado pelo Decreto n? 7.568, de
2011.

3.14.2. Conceito e personalidade juridica

A Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP é uma forma institucional
de parceria entre Estado e Terceiro Setor: qualificacdo pela Administracao de entidade
civil sem fins lucrativos, instituida por iniciativa de particulares.

Objetivos:

a) ampliar o universo de entidades que mantém relacdo institucionalizada com o
Poder Publico (ndo se confunde com o reconhecimento como de utilidade publica);

b) fortalecer o Terceiro Setor, promovendo o fomento a projetos considerados
relevantes, e

c) estabelecer outro instrumento juridico de fomento ao Terceiro Setor: o Termo
de Parceria como alternativa aos contratos regidos pela Lei 8.666/93 e aos convénios.
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A OSCIP é uma pessoa Juridica de Direito Privado sem fins lucrativos, criada por
particulares (associagdo ou fundagdo privada), assim qualificada pelo Ministério da
Justica, a partir da apresenta¢ao dos documentos legais exigidos, em rito rdpido.

As entidades qualificadas com base em outros diplomas legais poderdo qualificar-se
como Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico, desde que atendidos aos
requisitos para tanto exigidos, sendo-lhes assegurada a manutenc¢do simultanea dessas
qualificagbes, até cinco anos contados da data de vigéncia desta Lei. Apds esse prazo, a
manutencdo da qualificagdo implicard a renulncia automatica de suas qualificagdes
anteriores. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n? 2.216-37, de 2001).

3.14.3. Caracteristicas principais

° Ndo estd sujeita a normas de direito publico — as obriga¢des sao estabelecidas no
Termo de Parceria.

° N3o ha regras para participacdo do Poder Publico no Conselho de Administracao
e para seu funcionamento.

. Regime de Emprego Celetista: podem ser praticados valores de mercado.

° Contrata com o Poder Publico sem licitagcdo e ndo estd abrangida pela Lei 8.666.
° Desfruta de privilégios tributarios.

° N3o é autorizada a cessdo de servidores para exercicio na OSCIP.

° E permitida a participacdo de servidores publicos na composi¢do de conselho de

Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico, vedada a percepc¢do de
remuneracdo ou subsidio, a qualquer titulo. (Incluido pela Lei n2 10.539, de 2002).

° Exigéncia de gratuidade nas areas de educacgdo e salde.

° Podem receber recursos publicos a titulo de subvencdo social e auxilio, desde
qgue a escolha da OSCIP para a celebragdao de Termo de Parceria com o governo federal
tenha se realizado por meio de processo de selecdo, com ampla divulgacdo (LDO 2010,
art. 36, §39).

3.14.4. Area de Atuagdo

Assisténcia social, cultural, saude, seguranca alimentar e nutricional, protecdo e
preservacao do meio-ambiente, promog¢ao do desenvolvimento sustentavel, econémico
e social e direitos humanos, dentre outros.

3.14.5. Nao sao passiveis de qualificagdo como OSCIP

. Sociedades comerciais; sindicatos, associacdes de classe ou de representacdo de
categoria profissional;
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° Instituicdes religiosas ou voltadas para a disseminacdo de credos, cultos, praticas
e visGes devocionais e confessionais;

° Organizag0Oes partidarias e assemelhadas, inclusive suas fundagdes; entidades de
beneficio mutuo destinadas a proporcionar bens ou servicos a um circulo restrito de
associados ou sdcios;

° Entidades e empresas que comercializam planos de salde e assemelhados;
° Instituicdes hospitalares privadas ndo gratuitas e suas mantenedoras;
. Escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo gratuito e suas mantenedoras;

organizagoes sociais;

° Cooperativas;
. FundagGes publicas;
° Fundacdes, sociedades civis ou associacdes de direito privado criadas por érgao

publico ou por fundacgdes publicas, e

° OrganizagGes crediticias que tenham quaisquer tipos de vinculagdo com o
sistema financeiro nacional a que se refere o art. 192 da Constitui¢ao Federal.

3.14.6. OSCIPS que nao podem celebrar termo de parceria com o Poder Publico

O Poder Publico ndo pode celebrar Termo de Parceria com Organiza¢Oes da Sociedade
Civil de Interesse Publico que tenham, em suas relacbes anteriores com a Unido,
incorrido em pelo menos uma das seguintes condutas: (Incluido pelo Decreto n2 7.568,
de 2011):

a) omissdo no dever de prestar contas;

b) descumprimento injustificado do objeto de convénios, contratos de repasse ou
termos de parceria;

c) desvio de finalidade na aplicacao dos recursos transferidos, e

d) ocorréncia de dano ao Erario; ou V - pratica de outros atos ilicitos na execugdo
de convénios, contratos de repasse ou termos de parceria.

3.14.7. Termo de Parceira

° Assinatura do Termo de Parceria: estabelece a relacdo de fomento com o Poder
Publico — pode ser realizado concurso de projetos (art. 23 do Decreto n2 3.100/99).

. A qualificacdo e a assinatura do Termo de Parceria: sdo dois processos distintos.
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Grgsanizagéu OSCIFS
oclais
Atividade de Natureza continuada Projeto ou atividade de
interesse curto e médio prazo
publico
Qualificagao Presidente da Repiblica Ministro da Justiga
Iniciativa da Privativa da Administragio Da Entidade
Qualificagao Puablica
Requisitos Estatutarios = avaliagao da estatutarios
qualificagao | conveniéncia e oportunidade
Forma de Discricionariedade da Discricionariedade +
selegaoda Administragao e aprovagao |aprovagio do Conselho de
entidade o PR Politica Pablica,
Prevista selegio projetos
Instrumento | Contrato de gestao: fomento Termo de parceria:
de cooperagao | a atividade continuada fomento a projeto
Modelo de Mecanismos de co-gestao: Cessao de bens moveis e
Cessdode pessoal imoveis
Cessdode bens moveise
imoveis

3.15. Conveniada com o poder publico

3.15.1. Referencias legais e normativas

° Decreto n? 6.170/2007, alterado pelos Decretos n? 6.428, de 2008, 6.497, de
2008, 6.619/2008, n2 7.568, de 2011, 7.594, de 2011, e n2 7.641, de 2011

° Portaria Interministerial n2 507, de 2011

) LDO - Lein2 12.708, DE 17 DE AGOSTO DE 2012

3.15.2. Conceito e natureza juridica

Entidade privada sem fins lucrativos, com a qual a administracdo publica federal pactua
a execucdo de programas, projetos e atividades de interesse reciproco. Denominada
convenente.

Inclusive os SSA e as entidades qualificadas como OS, OSCIP, entidade de utilidade
publica, e entidade beneficente podem celebrar convénio, na qualidade de conveniadas
com o Poder Publico, independentemente dos seus titulos (termo de parceria é o
instrumento juridico previsto na Lei n? 9.790, de 23 de marco de 1999, para
transferéncia de recursos para organizagées sociais de interesse publico).

3.15.3. Convénio
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Acordo ou ajuste que discipline a transferéncia de recursos financeiros de dotagdes
consignadas nos Orgamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido e tenha como
participe, de um lado, érgdo ou entidade da administracdo publica federal, direta ou
indireta, e, de outro lado, 6rgdao ou entidade da administracdao publica estadual, do
Distrito Federal ou municipal, direta ou indireta, consdrcios publicos, ou ainda,
entidades privadas sem fins lucrativos, visando a execuc¢do de programa de governo,
envolvendo a realizagdo de projeto, atividade, servico, aquisicao de bens ou evento de
interesse reciproco, em regime de mutua cooperagao.

E vedado o convénio:

° com entidades privadas sem fins lucrativos que tenham como dirigente agente
politico de Poder ou do Ministério Publico, dirigente de 6rgdo ou entidade da
administracdo publica de qualquer esfera governamental, ou respectivo cénjuge ou
companheiro, bem como parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
segundo grau (Decreto n2 6.170/2006, alterado pelo Decreto n2 6.619/2008);

° com orgdo ou entidade, de direito publico ou privado, que esteja em mora,
inadimplente com outros convénios celebrados com 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica Federal, ou irregular em qualquer das exigéncias desta Portaria;

° com pessoas fisicas ou entidades privadas com fins lucrativos;

° visando a realizacdo de servicos ou execucao de obras a serem custeadas, ainda
que apenas parcialmente, com recursos externos sem a prévia contrata¢do da operagao
de crédito externo;

° com entidades publicas ou privadas cujo objeto social ndo se relacione as
caracteristicas do programa ou que nao disponham de condi¢des técnicas para executar
0 convénio;

° com entidades privadas sem fins lucrativos que ndo comprovem ter
desenvolvido, nos ultimos trés anos, atividades referentes a matéria objeto do
convénio, e

° com entidades privadas sem fins lucrativos que tenham, em suas relagdes
anteriores com a Unido, incorrido em pelo menos uma das seguintes condutas:

a) omissdo no dever de prestar contas;

b) descumprimento injustificado do objeto de convénios, contratos de repasse
ou termos de parceria;

c) desvio de finalidade na aplicacdo dos recursos transferidos;
d) ocorréncia de dano ao Erario, ou
e) pratica de outros atos ilicitos na execucado de convénios, contratos de repasse

ou termos de parceria.
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° Autoridade competente: Os convénios deverdo ser assinados pelo Ministro de
Estado ou pelo dirigente maximo da entidade da administracdo publica federal
concedente.

. Clausula essencial: O convénio devera conter clausula que indique a forma como
a sua execucdo sera acompanhada pelo 6rgdo ou entidade publica (concedente).

3.15.4. Contrapartida

E exigida uma contrapartida da entidade convenente: que poderd ser financeira ou de
bens e servicos, desde que economicamente mensuraveis:

- guando financeira, a contrapartida devera ser depositada na conta bancaria
especifica do convénio em conformidade com os prazos estabelecidos no cronograma
de desembolso, ou depositada nos cofres da Unido, na hipdtese de o convénio ser
executado por meio do Sistema Integrado de Administracdao Financeira — SIAFI, e

- quando atendida por meio de bens e servigos, constara do convénio clausula que
indique a forma de aferigdo da contrapartida.

3.15.5. Condig¢Oes para a celebragdo

Ha varias condi¢Oes a serem cumpridas pelas convenentes:

- regularidade previdenciaria (regimes de previdéncia);

- regularidade quanto a Tributos e Contribuicdes Federais e a Divida Ativa da
Uniao;

- regularidade quanto a contribui¢des previdenciarias;

- regularidade perante o poder publico federal (CADIN);

- regularidade quanto a contribui¢des para o FGTS;

- regularidade quanto a prestacdo de contas de recursos federais recebidos
anteriormente (art. 25, da LC 101/2000), e

- outras condi¢des estabelecidas no art. 38 da Port. Interm. n2 507/2011.

3.15.6. Cadastro prévio no SICONV

As entidades privadas sem fins lucrativos que pretendam celebrar convénio ou contrato
de repasse com o6rgdos e entidades da administracdo publica federal deverdo realizar
cadastro prévio no Sistema de Gestdo de Convénios e Contratos de Repasse - SICONV,
conforme normas do érgdo central do sistema. (Decreto n2 6.170/2006, art. 32, alterado
pelo Decreto n2 6.428/2008).
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3.15.7. Chamamento publico

A celebragdo de convénio poderd ser precedida de chamamento publico, o qual devera
estabelecer critérios objetivos, e publicidade, especialmente, no Portal dos Convénios.

O edital do chamamento publico ou concurso de projetos conterd, no minimo, as
seguintes informagdes:

| - especificagdao do objeto da parceria;

Il - datas, prazos, condig¢des, local e forma de apresentac¢do das propostas;

Il - datas e critérios objetivos de sele¢do e julgamento das propostas;

IV - exigéncia de declaracdo da entidade proponente de que apresentara, para
celebracdo do instrumento, comprovante do exercicio, nos ultimos 3 (trés) anos de
atividades referentes a matéria objeto do convénio ou termo de parceria que pretenda
celebrar com érgdo ou entidade, nos termos do § 72 deste artigo;

V - valor previsto para a realizacdo do objeto da parceria, e

VI - previsdo de contrapartida, quando cabivel.

3.15.8 Da contratagdo de bens e servigos pelas convenentes

- Para a aquisicdo de bens e contratacdo de servicos, as entidades deverdo
realizar, no minimo, cotacdo prévia de precos no mercado, observados os principios da
impessoalidade, moralidade e economicidade, e

- A entidade privada sem fins lucrativos devera contratar empresas que tenham
participado da cotacdo prévia de precos, ressalvados os casos em que ndo acudirem
interessados a cotacdo, quando sera exigida pesquisa ao mercado prévia a contratacdo,
que sera registrada no SICONV e devera conter, no minimo, orcamentos de trés
fornecedores.

3.15.9 Da prestagao de contas

A entidade que receber recursos na forma estabelecida na legislacdo de convénios
estard sujeita a prestar contas da sua boa e regular aplicacdo ao drgdo ou entidade
publico signatario do convénio (concedente).

3.15.10 Diretrizes da LDO 2012/2013 - Lei n2 12.708, de 17 de agosto de 2012 (art. 55)

A transferéncia de recursos prevista na Lei n2 4.320, de 1964, a entidade privada sem
fins lucrativos dependera da justificacdo pelo 6rgao concedente de que a entidade
complementa de forma adequada os servigos prestados diretamente pelo setor publico
e ainda de:
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Ndo se exigird contrapartida nas transferéncias de recursos as entidades que atuem nas
areas de saude, educagdo e assisténcia social e atendam ao disposto no art. 51 desta
Lei.

3.16. Subvencionada pelo poder publico
3.16.1. Conceito

Subvencionada pelo Poder Publico é a entidade privada de carater assistencial ou
cultural, sem finalidade lucrativa habilitada a receber recursos publicos para cobertura
de despesas

Conforme Lei 4.320/1964, art. 16, a subvencdo social visa a prestacdo de servigos
essenciais de assisténcia social, médica e educacional, sempre que a suplementacao de
recursos de origem privada aplicados a esses objetivos, revelar-se mais econémica.

O valor das subvencdes, sempre que possivel, serd calculado com base em unidades de
servicos efetivamente prestados ou postos a disposicao dos interessados obedecidos os
padrdes minimos de eficiéncia previamente fixados

3.16.2. Quem pode ser subvencionada: as diretrizes da Lei 12.708/2012 — LDO (ARTS.
51-54)

Podem receber subvencdes socais, nos termos do art. 16 da Lei no 4.320, de 1964, as
entidades sem fins lucrativos que exercam atividades de natureza continuada nas areas
de assisténcia social, saude ou educacdo, prestem atendimento direto ao publico e
tenham certificacdo de entidade beneficente de assisténcia social, nos termos da Lei no
12.101, de 27 de novembro de 2009

Essa certificacdo podera ser substituida ou dispensada nas seguintes situac¢des:

| - substituida pelo pedido de renovacao da certificacdo devidamente protocolizado e
ainda pendente de anadlise junto ao dérgao competente, nos termos da legislacao
vigente; ou

Il - dispensada, desde que a entidade seja selecionada em processo publico de ampla
divulgacdo promovido pelo érgdo ou entidade concedente para execucdo de acgodes,
programas ou servicos em parceria com a administracao publica federal, nas seguintes
areas: a) atencdo a saude aos povos indigenas; b) atencdo as pessoas com transtornos
decorrentes do uso, abuso ou dependéncia de substancias psicoativas; c) combate a
pobreza extrema; d) atendimento as pessoas com deficiéncia; e e) prevencao, promocao
e atencdo as pessoas com HIV - Virus da Imunodeficiéncia humana, hepatites virais,
tuberculose, hanseniase, maldria e dengue.

3.16.3. Sobre a subvengao
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° A entidade subvencionada difere da entidade conveniada por receber
transferéncia de recursos a titulo de contribuicio as suas atividades, enquanto a
conveniada recebe transferéncia de recursos para realizar projeto e atividade em
parceria com o Poder Publico.

° A Lei 4.320/64 classifica as transferéncias de recursos a titulo de contribuicdes,
em “Correntes”” e “de Capital”.

° Para receber transferéncia de recursos a titulo de contribuicdo corrente, as
entidades sem fins lucrativos devem preencher uma das seguintes condigdes:

| - estejam autorizadas em lei que identifique expressamente a entidade beneficiaria;
Il - estejam nominalmente identificadas na Lei Orgamentaria de 2013; ou

Il - sejam selecionadas para execug¢do, em parceria com a administracdo publica federal,
de programas e acbes que contribuam diretamente para o alcance de diretrizes,
objetivos e metas previstas no Plano Plurianual.

° N3do podem receber transferéncia de recursos a titulo de contribui¢cdo corrente
as entidades sem fins lucrativos que exercam atividades de natureza continuada nas
areas de assisténcia social, saude ou educacgao, por vedac¢do na LDO.

° A alocacdo de recursos para entidades privadas sem fins lucrativos, a titulo de
contribuicdes de capital, fica condicionada a autorizacao em lei especial anterior cf. § 62
do art. 12 da Lei no 4.320, de 1964.

° A Constituicdo Federal (Art. 204) veda destinacdo de recursos a entidades civis
(inclusive a titulo de subvencao) para:

| - pagamento de despesas com pessoal e encargos sociais;
Il — pagamento de servico da divida;

Il — pagamento de qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos
investimentos ou acdes apoiados.

A Constituicao Federal veda ao Poder Publico a subvencao a cultos religiosos ou igrejas e
estabelece a possibilidade de colaboracdo de interesse publico (art. 19, inciso |)

3.17. Titulo de utilidade publica
3.17.1. Referéncias Legais

Lei n2 91, de 1935, regulamentada pelo Decreto n? 50.517/61.

» Despesas as quais ndo corresponda contraprestacdo direta em bens e servigos e ndo seja reembolsavel
pelo recebedor, bem como as destinadas a atender a despesas de manutencdo de outras entidades de
direito publico ou privado, observado, respectivamente, o disposto nos arts. 25 e 26 da Lei Complementar
n®101, de 2000.
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3.17.2. Finalidade
Usufruir de beneficios fiscais (imunidades e iseng¢des tributdrias).

Pedido de declaragdo de utilidade publica dirigido ao Presidente da Republica, por
intermédio do Ministério da Justica.

3.17.3. Requisitos

(a) cargos da diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou consultivos ndo sao
remunerados (redacdo Lei n2 6.639/79);

(b) comprovacdao do funcionamento, nos 3 anos anteriores ao pedido, em dareas da
educacdo, pesquisa cientifica, cultura, inclusive artistica, ou filantrdpica;

(c) diretores com “folha corrida” e moralidade comprovada, e

(d) obrigacdo de publicar, anualmente, demonstracdo da receita e despesa do periodo
anterior, quando contemplada com subvencdo por parte da Unido.

3.17.4. Aspectos gerais

A titulagdo nao implica em nenhum favor do Estado, salvo o uso pela sociedade,
associacao ou fundacdo, de emblemas, flamulas, bandeiras ou distintivos préprios.

Obrigacdo de apresentar até o dia 30 de abril de cada ano, ao Ministério da Justica,
relatdrio dos servicos prestados a coletividade no ano anterior, acompanhado do
demonstrativo da receita e da despesa realizada no periodo, ainda que ndo tenham sido
subvencionadas.

Cassacado do titulo, se a entidade:
a) Ndo apresentar, em 3 anos consecutivos, o relatdrio dos servigos prestados;
b) se negar a prestar servico compreendido em seus fins estatudrios, e

c) retribuir por qualquer forma, os membros de sua diretoria, ou conceder lucros,
bonificagcdes ou vantagens a dirigentes, mantenedores ou associados.

3.18. Titulo de entidade beneficente de assisténcia social (anteriormente conhecida
como “filantrépica”)

3.18.1. Marcos legais e normativos

Lei n2 12.101, de 27 de novembro de 2009
Decreto n2 3.048/99, arts. 206 a 210
Decreto n2 4.327, de 8/8/2002
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Decreto n? 7.237/2010

A certificagdo das entidades beneficentes de assisténcia social e a isencdo de
contribuicGes para a seguridade social sdo concedidas as pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, reconhecidas como entidades beneficentes de assisténcia
social com a finalidade de prestagdo de servigos nas dreas de assisténcia social, saude ou

educacao.
Tais entidades deverdo obedecer ao principio da universalidade do atendimento, sendo

vedado dirigir suas atividades exclusivamente a seus associados ou a categoria
profissional.

3.18.2. Conceito

Entidade beneficente de assisténcia social é a que presta servicos nas areas de
assisténcia social, saude ou educacdo, obedecendo ao principio da universalidade do
atendimento, sendo vedado dirigir suas atividades exclusivamente a seus associados ou
a categoria profissional. (Art. 12 da MP n2 446, de 7.11.2008)

) Na saude:

Para ser considerada beneficente e fazer jus a certificacdo, a entidade de saude devera: |
- comprovar o cumprimento das metas estabelecidas em convénio ou instrumento
congénere celebrado com o gestor local do SUS; Il - ofertar a prestacdo de seus servicos
ao SUS no percentual minimo de 60% (sessenta por cento); Ill - comprovar, anualmente,
da forma regulamentada pelo Ministério da Salde, a prestacdo dos servicos com base
nas internagdes e nos atendimentos ambulatoriais realizados.

. Na educacao:

A certificacdo ou sua renovacao sera concedida a entidade de educa¢do que atenda ao
disposto na Lei 12.101/2009 e na legislagdo aplicavel. A entidade de educacdo devera
aplicar anualmente em gratuidade, pelo menos 20% (vinte por cento) da receita anual
efetivamente recebida nos termos da Lei no 9.870, de 23 de novembro de 1999.

A entidade deverd: | - demonstrar adequacdo as diretrizes e metas estabelecidas no
Plano Nacional de Educacdo - PNE, na forma do art. 214 da Constituicdo Federal; Il -
atender a padrées minimos de qualidade, aferidos pelos processos de avaliacdo
conduzidos pelo Ministério da Educacdo; e Il - oferecer bolsas de estudo nas seguintes
proporcdes: a) no minimo, uma bolsa de estudo integral para cada 9 (nove) alunos
pagantes da educacdo basica; b) bolsas parciais de 50% (cinquenta por cento), quando
necessario para o alcance do nimero minimo exigido.

) Na Assisténcia Social:

A certificagdo ou sua renovagao sera concedida a entidade de assisténcia social que
presta servigos ou realiza agdes assistenciais, de forma gratuita, continuada e planejada,
para os usuarios e a quem deles necessitar, sem qualquer discriminacdo, observada a Lei
n2 8.742, de 7 de dezembro de 1993.
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Entidade beneficente de assisténcia social é a pessoa juridica de direito privado, sem
fins lucrativos, que atue com a finalidade de:

a) proteger a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice

b) amparar criangas e adolescentes carentes

c) promover agdes de prevencgao, habilitacdo e reabilitacdo de pessoas portadoras de
deficiéncias

d) promover, gratuitamente, assisténcia educacional ou de saude

e) promover a integragdao ao mercado de trabalho

3.18.3. Constitui¢ao Federal, art. 213: mengao a “entidades filantrépicas”

Art. 213. “Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser
dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantrdpicas, definidas em lei, que:

| - comprovem finalidade ndo-lucrativa e apliguem seus excedentes financeiros em
educacdo;

Il - assegurem a destinacdo de seu patrimonio a outra escola comunitdria, filantrépica
ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de encerramento de suas atividades”.

3.18.4. Fiscaliza¢ao do processo de certificagdao

Conforme Lei n2 8.742, de 1993, art. 18, incisos lll e IV, compete ao Conselho Nacional
de Assisténcia Social — CNAS: acompanhar e fiscalizar o processo de certificacdo das
entidades e organizacOes de assisténcia social no Ministério do Desenvolvimento Social
e Combate a Fome; apreciar relatério anual que conterd a relacdo de entidades e
organizagdes de assisténcia social certificadas como beneficentes e encaminha-lo para
conhecimento dos Conselhos de Assisténcia Social dos Estados, Municipios e do Distrito
Federal.

3.18.5. O Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia

O Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social é o Documento
"declaratério” concedido pelo CNAS: reconhecimento do Poder Publico Federal de que é
instituicdo sem fins lucrativos e presta atendimento ao publico alvo da assisténcia social.

Deve ser renovado a cada 3 anos.

A analise e decisdo dos requerimentos de concessdo ou de renovacdo dos certificados
das entidades beneficentes de assisténcia social serdo apreciadas no ambito dos
seguintes Ministérios:

| - da Saude, quanto as entidades da drea de saude;

Il - da Educagado, quanto as entidades educacionais, e
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lIl - do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, quanto as entidades de assisténcia
social.

Os Ministérios acima deverao zelar pelo cumprimento das condi¢Ges que ensejaram a
certificagcdo da entidade como beneficente de assisténcia social, cabendo-lhes confirmar
gue tais exigéncias estdo sendo atendidas por ocasido da apreciacdo do pedido de
renovagdo da certificacdo; o requerimento de renovagdo da certificagdo devera ser
protocolado com antecedéncia minima de 6 (seis) meses do termo final de sua validade;
a certificagdo da entidade permanecerda valida até a data da decisdo sobre o
requerimento de renovacdao tempestivamente apresentado; constatada, a qualquer
tempo, a inobservancia das exigéncias legais, sera cancelada a certificacdo, assegurado
o contraditdrio e a ampla defesa.

3.18.6. Requisitos legais para obtencdo da isengdo (Lei 12.101/09, art. 29)

A entidade beneficente certificada fard jus a isencdo do pagamento das contribuicdes
para a seguridade social e das contribuicdes sociais (de que tratam os arts. 22 e 23 da
Lei n28.212/1991), desde que atenda, cumulativamente, aos seguintes requisitos:

| - ndo percebam seus diretores, conselheiros, sdcios, instituidores ou benfeitores,
remuneracdo, vantagens ou beneficios, direta ou indiretamente, por qualquer forma ou
titulo;

Il - aplique suas rendas, seus recursos e eventual superavit integralmente no territdrio
nacional, na manutengao e desenvolvimento de seus objetivos institucionais;

Il - apresente certiddo negativa ou certiddo positiva com efeito de negativa de débitos
relativos aos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e
certificado de regularidade do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS;

IV - mantenha escrituracdo contabil regular que registre as receitas e despesas, bem
como a aplicacdo em gratuidade de forma segregada, em consonancia com as normas
emanadas do Conselho Federal de Contabilidade;

V - ndo distribua resultados, dividendos, bonificacdes, participacdes ou parcelas do seu
patriménio, sob qualquer forma ou pretexto;

VI - conserve em boa ordem, pelo prazo de 10 (dez) anos, contado da data da emissdo,
os documentos que comprovem a origem e a aplicagdo de seus recursos e os relativos a
atos ou operacdes realizados que impliguem modificacao da situagao patrimonial;

VIl - cumpra as obrigacdes acessorias estabelecidas na legislacao tributaria, e

VIl - apresente as demonstracdes contabeis e financeiras devidamente auditadas por
auditor independente legalmente habilitado nos Conselhos Regionais de Contabilidade
gquando a receita bruta anual auferida for superior ao limite fixado pela Lei
Complementar n2 123, de 14 de dezembro de 2006.
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A entidade beneficiada com a isencdao previdencidria deverd manter, em seu
estabelecimento, em local visivel ao publico, placa indicativa da respectiva
disponibilidade de servicos gratuitos de assisténcia social, educacionais ou de saude a
pessoas carentes, em especial a criangas, adolescentes, idosos e portadores de
deficiéncia, indicando tratar-se de pessoa juridica de direito privado abrangida pela
isencdo de contribuicdes sociais, segundo modelo estabelecido pelo Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social

3.19. Entidades representativas da populagao

Sdo associacOes ou fundacdes que tém a finalidade de participar na formulacdo das
politicas e no controle das a¢des governamentais em todos os niveis.

N3o ha titulacdo especifica.
Referéncia na Constituicdo, na Secdo “Da Assisténcia Social”.

Constituicdo Federal, art. 204: “As acOes governamentais na drea da assisténcia social
serdo realizadas com recursos do orcamento da seguridade social, previstos no art. 195,
além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes:

Il - participacdo da populacdo, por meio de organizacdes representativas, na formulacao
das politicas e no controle das acdes em todos os niveis”

3.20. Fatores a serem considerados no arranjo institucional das estruturas do aparelho
do estado

1. Natureza das competéncias exercidas: atividades e servicos que impliquem ou
ndo poderes de estado/atividades de interesse publico, exercidas pelo particular

Natureza do ente instituidor

Direito de propriedade: patrimbnio, recursos e governanca
Modelo do sistema de governanca

Financiamento

Regime juridico aplicavel

N o v A~ w DN

Formas de controle

3.21. Fatores que incidem na decisao politica de descentralizar - destaques
a. Necessidade de descentralizar

b. Capacidade de descentralizar — a descentralizagdao ndao deve implicar a perda da
capacidade de diregao do Poder Publico
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C. Natureza da atividade, se privativa ou ndo privativa, se voltada a drea econémica
ou direcionada a fins sociais e os controles legais e normativos aplicaveis (regime
administrativo)

d. Forgas politicas que possam dar sustentagado a proposta do Poder Executivo
perante o Poder Legislativo

e. Capacidade de governanga e governabilidade a descentralizagao nao deve
representar perda da capacidade estatal de regulagdo — risco de captura dos interesses
publicos por privado

f. O grau de organizagdo e preparo das forgas politicas sociais para o
accountability; ou seja, o nivel de cidadania e de representacdo politica das partes
interessas nas atividade estatal a ser descentralizada, capaz de exercer controle social

g. A capacidade financeira do Poder Publico de arcar com os custos da
descentralizacao;

h. Capacidade técnica de coordenar e supervisionar a atividade da entidade
descentralizada, com foco em resultado.

E muito importante ter claras as diferencas entre a a¢do direta da Administracdo Publica
e a acdo privada, ainda que de interesse publico. A intervencdo direta do Estado na
promo¢do do desenvolvimento social e econdmica é importante para assegurar
oportunidades e direitos democraticos essenciais aos cidaddos, especialmente em
sociedades como a brasileira, onde ainda ha baixos indices de cidadania e de

organizacdo politica social.

Por outro lado, a complexidade crescente das questdes econOmicas e sociais tém exigido
solugdes cada vez mais sofisticadas e tornado indiscutivel a necessidade de o Estado
investir nas formas de cooperagdao publico-privada e desenvolver novos formatos de
parceria com o mercado e com a sociedade, baseado em relagdes de confianga mutua.

Assim, a construcdo de novos padrdes de atuacao estatal deve considerar, sobretudo, os
diversos papeis que o Estado deve e pode desempenhar na sua interven¢dao na ordem
econdmica e na ordem social; papéis que se alteram, de forma dindamica, a partir do grau
de organizacao e ativismo das forcas de mercado e dos grupos de interesse na regulacao
desses mercados.

Embora os mecanismos de cooperagdo estado-sociedade possam ser alternativas
eficientes e eficazes para a manutencao da capacidade estatal de prover bens e servigos
a populacdo, é fundamental considerar que eles ndo constituem uma panaceia e que
ndo podem implicar a substituicdo da acao publica direta.

A parceria publico-privada deve observar, necessariamente, a capacidade da pessoa
privada de contribuir nas dimensdes financeira, operacional, tecnoldgica ou cientifica,
dentre outras, para o alcance dos objetivos publicos. Ndo deve ser utilizada como
estratégia de “fuga” do regime juridico imposto a Administracdo e da sua decorrente
falta de agilidade e flexibilidade administrativa. As parcerias devem ser firmadas quando,
comprovadamente, o parceiro privado tiver maior possibilidade e capacidade de agregar
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valor a atividade ou servigo, na dire¢ao do interesse publico.

Embora ndo se deseje um retorno ao modelo de Estado totalitario é fundamental evitar
a fragmentacdao do poder publico pela transferéncia excessiva da capacidade e dos
conhecimentos estatais (e, consequentemente, de espacos de poder) a segmentos nao
comprometidos com os conceitos e objetivos democraticos da Republica Brasileira e
com as politicas publicas. E importante cuidar para que, na tentativa de alcancar novos
dominios e novos patamares de prestacdo de servicos, haja excessiva transferéncia de
responsabilidades publicas a poderes privados, e se permita a privatizacao do publico.

105



www.gestaopublica.gov.br

106



