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RESUMO

Obijetivo Geral: discutir a luz do Direito os beneficios praticos que o Estado proporciona com
a privatizacdo e qual a efetividade dos agentes responsaveis pela execugdo nos casos de falhas
e ineficiéncia no atendimento. Método: revisdo bibliografica. Resultados: dentro das
literaturas observadas, foi identificado que o Estado é legitimado pela atuacdo conciliada da
lei na Administracdo Publica. Conclusdo: foram observados os aspectos de maior impacto na
gestdo administrativa publica com base na privatizacdo, sobre o enfoque do direito
administrativo e o principio da eficiéncia.

PALAVRAS - CHAVE: Eficiéncia; Administracdo Publica; Direito Administrativo;
Estado.



ABSTRACT

General objective: To discuss the light of the practical benefits law that the state provides to
the privatization and what the effectiveness of enforcement staff in cases of failure and
inefficiency in service. Method: literature review. Results: Within the literature found, was
identified that the state is legitimized reconciled by the action of the law in public
administration. Conclusion: there were aspects of major impact on public administration

based on privatization, the focus on administrative law and the principle of efficiency.

KEY - WORDS: Efficiency; Public Administration, Administrative Law; state
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INTRODUCAO

Ha questionamentos buscando comprovar os acertos e erros e eficacias das opcdes feitas
até aqui no que se tange a gestdo administrativa publica. Em outros paises, a estruturacao
fundamental dos servicos publicos vem sendo desmontada e passando para o mercado, nem
sempre com a representatividade da melhoria da prestacéo dos servigos. No Brasil, no caso,
da telefonia, o consumidor ficou exposto a todo tipo de operacdo mercantil, paga-se tudo até
para obter informacao.

Nas rodovias apesar dos melhoramentos, postos de cobrancas de pedagios surgem ao
longo destas e a pregos exorbitantes encarecendo o transporte rodoviario. As tarifas sdo
justas? No setor siderurgico a CSN houve um financiamento por parte do governo que até
hoje a polémica esta a cessa. Foi favoravel ao povo brasileiro? Foi favoravel aos grupos que
arrematou a empresa Vale do Rio Doce? Passamos a enfocar a salde e educacdo, a situacdo
cadtica que se encontram seria eficaz a privatizagdo? Ou seria mais importante 0 necessario
investimento e reestruturacdo salarial dos professores, dos médicos e demais funcionarios
relacionados aos servicos.

As privatizacbes tém ocorrido aceleradamente no pais, como parte da chamada
globalizacdo. Muitas sdo as andlises sobre a politica estrutural de privatizacdo hoje
prevalecente. Existem muitas avaliaces consistentes a respeito de suas conseqtiéncias sobre o
lado propriamente fiscal da crise do Estado, pois as empresas que estdo sendo privatizadas
ndo sdo empresas quaisquer sdo aquelas que garantiram o desenvolvimento das economias
nacionais até um passado bem recente. Hoje vemos tudo isso cada vez mais sob o controle, do
mercado e sensiveis chances de regulacdo publica. Em outra discussdo, sabemos pouco a
respeito dos desdobramentos efetivos que as privatizaces vem tendo sobre a vida e o
cotidiano dos cidad&os.

Como desvantagens para o trabalhador pode-se indicar a perda do emprego e outros
beneficios sociais. Outro risco da terceirizagdo é contratar empresas inadequadas para realizar
0s servicos e inidoneas. A terceirizacdo consiste em transferir a terceiros a execucdo de tarefas
para as quais a relacdo custo — beneficio da execucédo interna ndo é das mais vantajosas sob o
ponto de vista financeiro, de qualidade ou mesmo de especialidade. Nos dias atuais sob o
impacto das novas tecnologias de gestdo as atividades empresariais ja adotaram terceirizagdo
em diversos segmentos dispensando assim a manutencdo de uma equipe propria e uma
economia entre salarios, encargos sociais e outros. A terceirizagdo pode evidenciar vantagens

e desvantagens para a gestdo empresarial.



A vantagem primordial sob o aspecto administrativo é a de se ter alternativa para
melhorar a qualidade do produto ou servico vendido e também a produtividade além da
diminuicdo dos encargos trabalhistas e previdenciarios a reducéo do preco final do produto ou
Servico.

O objetivo desta revisao bibliogréfica é visualizar a eficiéncia administrativa sobre a
Otica da lei, que outorga direitos ao gestor, mas que também imputa a ele deveres de preservar
0 bem comum, sem que haja fracionamento da estrutura social em sua integralidade e,
concomitantemente, que o individuo seja também valorizado enquanto agente social e

integrador do mecanismo financeiro, cultural e econdémico.



1 ESTADO:MECANISMO DE ORDEM SOCIAL

1.1 Nacdo e Estado: viséo e conceitos

Com base nas ideias de Maluf (1990) Nacdo e Estado sdo distintas realidades,
pautando-se nos valores sociologicos e juridicos. O conceito de Nacdo é fundamentado na
realidade sociologica, ja o Estado tem base juridica. O primeiro é de ordem essencialmente
subjetiva, j& 0 segundo necessariamente objetivo. Para formagdo nacional, sdo necessarios
fatores naturais, historicos, psicoldgicos. Com efeito, a humanidade é composta por distintos
grupos, de variadas regibes e localidades, sendo tais caracteres determinantes aos
agrupamentos. Nagdo é uma entidade de direito natural e histdrica, conceituada como um
homogéneo conjunto de seres interligados entre si por permanentes vinculos: sanguineo,
idiomatico, étnico, religioso, sociopolitico e cultural.

A nacdo é capaz de existir sem o Estado, bem com também pode reunir-se em um so
Estado, bem como também uma sO6 nacdo pode dividir-se em vérios Estados.
Expressivamente, os conceitos de povo, populacdo e raga, sdo enxertados no aspecto de
nacdo. Populagdo envolve quantatividade, demografia, designando a massa total dos
individuos viventes dentro de uma fronteira, sem exclusdo dos estrangeiros. Genericamente, a
palavra povo equivale a populacdo, mas no sentido estrito, qualificado é condizente com o
conceito de nacdo. J& raca é uma unidade biopsiquica, enquanto nacdo define-se como
sociopsiquica.

Nesta abordagem Jung (2006) afirma que o Estado é constituido por trés elementos:
povo, territdrio e governo, acrescido por um quarto elemento — finalidade. Povo é o conjunto
de pessoas naturais integrantes ao Estado; territdrio é a base fisica da localizacdo; enquanto
governo € o elemento condutor do Estado, o ideal a ser alcangado, apresentado como o bem
comum. E um ente personalizado, ou seja, a pessoa juridica de Direito Publico, nos termos
dos arts. 40 e 41 do nosso Cdédigo Civil, com apresentacdo nas relacdes internacionais, no
convivio com 0s outros Estados soberanos, bem como internamente. Capaz de adquirir
direitos e contrair obrigacfes na ordem juridica, constituindo na sua organizacdo matéria de
cunho constitucional, especialmente no tocante a divisdo politica, a organizacéo de aquisicao

do poder pelos governantes.



Nac&o é precisamente um elemento formador do Estado, é a substancia humanizada do
Estado por sua vez, é uma unidade politica e juridica duravel, constituida por uma
aglomeracdo humana, formando, sobre um territorio comum, um grupo independente.
Conceitualmente evolutivo desde a antiguidade a denominacdo de Estado, com significacéo
atribuida ao direito moderno, vem por meados da Idade Média. A Italia, provavelmente foi o
primeiro pais a utilizar a palavra Stato, embora com significagdo vaga, demonstra Maluf
(1990).

Um fato diferenciador, é que ndo héa definicdo de Estado, mas pontos de vistas de cada
doutrina. Blusitschi, um dos mais profundos tratadistas do direito publico, reconhece que ndo
h& como conceituar Estado sem distinguir o Estado — idéia (Estado Instituicdo) do Estado
como entidade historica, real e empirica. Kelsen, doutrinador e proficuo literario do seu tempo
criador da Teoria Pura do Direito, faz a retomada da concepg¢édo dualista com a afirmacéo de

que a ciéncia politica encara o Estado como objeto de valoracdo e como realidade social.

Contudo Jung(2006) observa que iniciada a organizacdo politica territorial, surge,
entdo a nocdo de Estado, sendo considerado Estado unitario — caso haja apenas um s6 poder
politico central; e Estado federado( ou composto) — caso, ho mesmo territdrio, coexistam
poderes politicos distintos. Previsto no art. 18 da Constitui¢do Federal, “ a organizagdo
politico-administrativo da Republica Federativa do Brasil compreende a unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos”. O modelo federativo do Estado constitui
cladsula pétrea, insuscetivel de abolicdo por meio de reforma constitucional ( CF, art.60, §
401).

Para Machado(2001) a necessidade de viver em sociedade, forcou ao homem os
aspectos devidos a criagfes de regras e condutas na criacdo do Direito. Em decorréncia disto,
nasce o Estado, com apresentacdo de um centralizado governo, unitario, ou descentralizado,
em auténomas unidades, dito federal. Tem-se no Brasil, um exemplo de Estado Federal, ou
Federacdo, mesmo que a centralizacdo do poder politico e das rendas tributarias, antes da
Constituicao de 1988, em sua ordem caracterizassem o Brasil como Estado Unitéario.

E fato que nas Gltimas décadas, tem se atrelado as reflexdes teéricas e politicas sobre
as tendéncias liberais e marxistas, com intensa dedicacdo a tematica do Estado, suas crises e
necessidades de revisdes das fungdes nos niveis nacionais e internacionais, mediante as
exigéncias postas pelo processo da globalizacdo (HARADA, 2004).

Em virtude de sua forma federativa, temos no Brasil, uma Administracdo Publica

federal, uma Administracdo Estadual, uma Administracdo Distrital e Administracdo



Municipal. Caracterizando uma politica descentralizada norteada pela convivéncia territorial e
diferenciadas entidades politicas autdbnomas, regionalmente distribuidas.Vale, no entanto
ressaltar, que ndo ha subordinacao entre os diversos entes federados no Brasil. Caracterizada
pela coordenacéo, a relacdo tem, em cada um, autonomia politica, financeiro e administrativa.
Em virtude deste modelo organizacional, verifica-se a existéncia de administracfes
autdbnomas em cada uma das esferas da Federagéo, referencia Jung (2006).

Como nos esclarece Maluf(1990). A concepcédo dualista de Blusitschi € retomada por
Kelsen, embora com afirmagcdo que a ciéncia politica encara o Estado como objeto de
valoracao e como realidade social. Na primeira hipdtese o estudo tem carater cientifico, ja na
segunda o observador se guia pela realidade. Para Carl Rudolf Smend, uma autoridade
constitucional e do direito eclesiastico, o estado atual é a luta incessante de integracéo,
refletindo estruturalmente, forcas independentes congregantes e de comando. E um angulo
convergente de todas as forgas sociais propulsoras, sob sua disciplina, da felicidade e da
ordem, no seio da comunhéo.

Auscultando tendéncias, influéncias fenomenais da natureza, imprimindo-lhes rumo e
ritmo dirigindo a sua finalidade. H& para o Estado, consideracdes como: parte essencial da
humanidade, capacidade de unir homens para promocao de seu interesse e mdtua seguranca.
De modo objetivo, o Estado é a nacdo vista sob a Gtica politica, ou seja, € a Nacdo
politicamente organizada. Ele é apenas uma instituicdo nacional, com o intuito de realizacdo
dos fins da comunidade nacional. E o 6rgéo executor da soberania nacional, sendo constituido
pela populacdo, territorio e governo. Na nacdo do Estado perfeito esta implicita a idéia de

soberania.

1.2 Poderes do Estado

O expoente maximo da separacdo dos poderes é encontrado em Montesquieu. No
entanto, anteriormente, Aristételes, havia tratado do tema, na Antiguidade grega, distinguindo
assembléia geral, corpo de magistrados e o corpo judicidrio (deliberagdo, mando e
julgamento). Aristoteles constituiu sua base tedrica politica a partir do exame de inUmeras
Constituicdes concretas.Desse ato resulta a aceitagdo, por parte do filésofo grego, da ideia de

Constituicdo mista, descrita como aquela em que ha participacao diversificada de grupos ou



classes no poder politico, ou aquela em que o exercicio do governo é comum a todos, nao
somente a um nucleo participativo, como esclarece Carvalho( 2008).

Maluf (2006) aponta que o texto constitucional, em seu art. 2°, adota a classica
triparticdo de poderes, formulacdo de Montesquieu, filosofo francés. A Constitui¢do Brasileira
estabelece que sdo Poderes da Unido, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes
e harménicos entre si. A separacdo ndo se da de modo absoluto, na realidade o que temos sdo
trés funcgdes distintas, sendo que cada Poder exerce uma funcao preponderante.

Entretanto Carvalho (2008) descreve interessantemente que a formulacdo tedrica da
separacdo dos Poderes foi inserida por John Locke, representante do empirismo britanico e
contratos sociais, em funcio da realidade constitucional inglesa. E de Locke a afirmagéo da
existéncia dos trés poderes: Legislativo Executivo e Judiciario.

Na perspectiva apresentada por Lima (2002), notamos que a existéncia de regras pré-
estabelecidas favorecem a convivéncia harmonicamente no sentido organizacional por
integrantes de grupos sociais distintos correlacionados e pautados em regras.Para a existéncia
das mesmas, alguma forca ha de produzi-las, para permanecerem, alguma forca ha de aplica-
las, com aceitacdo dos membros do grupo social. A forcga, que cria e estabelece respeito as
regras, denomina-se poder.

O poder politico € o acesso efetivo do Estado em exercer sobre os individuos a
obrigatoriedade na realizacdo ou nulidade de algo objetivando sempre o bem publico.De fato,
um grupo humano pode legitimamente impor sua vontade sobre outros individuos, colocando
por legitimidade em movimento um poder irresistivel de coacdo. Uma acao experimentada de
decidir pelo outro.

Silva Neto (1969) considera que:

O poder existe em qualquer organizagdo social: é um fendmeno que acompanha a
humanidade em todos os tempos, € inerente mesmo a uma estrutura social. Nesse
sentido, tem razdo Maurice Duverger, quando afirma: Na base de todo regime
politico, encontra-se o fendmeno essencial da autoridade, do poder, da distin¢éo
entre governantes e governados.

Para Jund (2006), os Poderes Legislativos e Judiciarios, além de suas funcgdes
precipuas de legislar e julgar exercem também algumas funcfes administrativas, tais como, as
decorrentes dos poderes hierarquicos e disciplinar sobre os respectivos servidores. O
desempenho dessas fun¢des administrativas, independente do poder que as esteja exercendo,
deverd sempre observar as normas e principios referentes ao Direito Administrativo. A
presenca das trés funcdes em todos os poderes é claramente evidente, sendo consideradas

funcdes atipicas, tendo cada um a sua funcao.



Embora na grande maioria dos ordenamentos se mantenha o principio da separagdo
dos trés poderes, a formula originaria ndo se ajusta totalmente a realidade politicos
institucional dos Estados demonstrados em alguns casos. O advento da elei¢do direta do
Executivo, ndo mais se justifica a supremacia do Legislativo, pois colocaria em choque a
dualidade da escolha de representantes do povo contra representantes do povo, € 0 que
observa Medauar (1999). Segue referenciando que a ampliagéo das atribuicdes do Estado e a
exigéncia continuam de adocdo de medidas socioecondmicas impde solucdes mais ageis,
contrastando com a morosidade do Legislativo.

Neste sentido Medauar (1999) aponta que esta é a razdo da atual hegemonia do
Executivo em todos os paises na atualidade, afirmando que o Executivo passou a ter intensa
atividade legislativa, como nos casos de medidas provisorias. Nota-se ainda que neste fim de
século, ha instituicdes improvaveis ao enquadramento em algum dos trés classicos poderes,
como € o caso do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas. Gomes (2006) participa da
idéia apontando que o 6rgdo controlador, diz respeito, a0 6rgdo que o exerce e a sua

localizacdo em relacéo aos Poderes constituidos.



2 ADMINISTRACAO PUBLICA

A Emenda Constitucional n°® 19, de 04 de junho de 1998, acrescentou, no caput do
artigo 37 da Constituicdo Federal, entre os principios da Administracdo Puablica, o principio
da eficiéncia. Para Neto(2001), entenda-se a eficiéncia da Administracdo Publica como "a
melhor realizacdo possivel da gestdo dos interesses publicos, em termos de plena satisfacéo
dos administrados com 0s menores custos para a sociedade™.

No que respeita a prestacdo de servicos publicos a sociedade, por parte do Estado,
temos que, inicialmente, este concentrava em suas maos a satisfagdo das necessidades da
populacdo. Com o passar do tempo, verificou-se que essa concentracdo o sobrecarregava, ja
gue ndo possuia agilidade necessaria para desempenhar todas as tarefas que lhe eram
cometidas. E com a sobrecarga, os servicos prestados, pelo Estado, a sociedade mostravam-se
ineficientes, insuficientes e insatisfatorios.

Ademais, o regime juridico publico caracteriza-se pela rigidez. Assim, além de
sobrecarregado, o Estado via-se amarrado a um regime rigido, por forca da propria lei maior,
que restringia a sua autonomia na hora de escolher 0s meios e estratégias a serem utilizadas na
entrega do servigo.

Com o objetivo de modificar esse quadro, assistimos, de inicio, a descentralizacdo dos
servicos, que antes ficavam a cargo da administracdo direta, e que foram entregues as
entidades da administracdo publica indireta — autarquias, fundacfes e empresas estatais. Em
seguida, além da descentralizacdo por outorga a essas entidades mencionadas, partiu-se para a
descentralizacdo por delegacdo, entregando-se a execugdo de alguns servicos publicos a
pessoas fisicas e juridicas — a particulares, portanto - através de contrato firmado com o Poder
Publico.

As empresas estatais, cuja criacdo e regulamentacdo encontram-se previstas no art.
173 da Constituicdo Federal de 1.988, precisavam otimizar seus servicos, tornando-se
competitivas e eficientes, razdo pela qual em 27 de maio de 1991 o entdo presidente da
Republica Fernando Collor de Mello instituiu 0 Programa de Gestdo das Empresas Estatais
com a publicacéo do Decreto n° 137, que sera objeto de comentarios a seguir.

Foi nesse cenario que surgiram também as varias espécies de acordos de interesse
firmados entre particulares e o Poder Publico, com vistas a recuperar a eficiéncia necessaria e
a satisfacdo da sociedade pelo recebimento de um servico bom e adequado as suas

necessidades. A Constituicdo Federal fala, expressamente, em seu texto, de algumas espécies,



tais como os contratos de concessdo e o0s termos de permissdo. Outras, como a espécie que
sera doravante objeto de estudo, se ndo encontram mencao expressa no texto constitucional,
nem por isso se pode dizer que lhes falta previsao legal.

Moraes (2008) considera a Administracdo Publica como a atividade objetivamente
concreta e imediata, que o Estado desenvolve para a consecucdo dos interesses coletivos e,
subjetivamente como o conjunto de 6rgdos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o
exercicio da funcdo administrativa do Estado.

A concepcdo de Gomes (2006), Administracdo Publica pode ser definida como o
conjunto harmdnico de entidades, Orgdos e agentes publicos, destinados a exercer as
atividades inerentes ao Estado e aos seus fins. Isso ndo significa que tenha legalidade para
acOes abusivas aos direitos particulares. Sobre esta perspectiva, Celso Antonio Bandeira de

Mello menciona:

Como expressdo desta supremacia, a Administracdo, por representar o interesse
publico, tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir terceiros em nome da
lei obrigagBes mediante a atos unilaterais. Tais atos sdo imperativos como quaisquer
atos governamentais. Demais disso, trazem consigo a decorrente da exigibilidade,
traduzida na previsdo legal de sancBes ou providencias indiretas que induzam o
administrado a acata-los.

Contudo, Silva (1984) observa que uma nocao simples da Administracdo
Publica aponta em primeiro lugar, para a subordinacdo do Poder politico, entendendo que a
administragdo compreende um conjunto de meios institucionais, materiais, financeiros e
humanos preordenados a execucao das decisfes politicas. Sob uma segunda 6tica, observa-se
que é algo utilitario para atingir fins definidos e, em terceiro lugar, denota os seus dois
aspectos: um conjunto de 6rgdos a servico do Poder politico e as operacdes, as atividades
administrativas.

De acordo com o art. 37 da Constituicdo ha o emprego da expressdao Administracao
Publica nos dois sentidos, como conjunto organico, descrevendo Administracdo Publica
Direta, Indireta e Funcional dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. O emprego da atividade administrativa € dado ao determinar sua submissdo aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, da licitacdo e os de
organizacdo do pessoal administrativo. Moraes (2008) acrescenta que a Administracdo
Federal compreende a administracdo direta e administragdo indireta, a sequir apresentada.

Jund (2006) considera que administragéo direta é a constituicdo do conjunto de 6rgdos
integrados na estrutura central de cada poder das pessoas juridicas de direito publico com

capacidade politica sendo, portanto, a gestdo dos servigos publicos realizados pelas proprias



pessoas politicas por intermédio dos seus 6rgdos. A estrutura central do Poder Executivo
Federal € composta pela Presidéncia da Republica e pelos Ministérios. Deste modo, a
Administracdo Direta do Executivo Federal é composta pelos servicos integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios. Como caracteristicas, 0s 6rgaos
da Administracdo Direita, sdo apresentados da seguinte forma: Auséncia de Personalidade
Juridica, Auséncia de Patriménio Préprio, Capacidade Processual Excepcional.

A Administracdo Publica Direta ou centralizada cria por meio da descentralizacao
administracdo ou delegacdo, pessoas juridicas para comporem a Administracdo publica
Indireta ou descentralizada, é o que afirma Gomes (2006).

A afirmacdo feita por Jund (2006) é de que a centralizacdo administrativa ocorre
guando o Estado realiza suas tarefas de modo direto, intermediando Orgdos e agentes
integrantes da Administracdo Direta.Deste modo, os servigos sdo prestados diretamente pelos
6rgdos do Estado, despersonalizados, integrantes de uma mesma pessoa politica.

O conceito central da Administracdo Indireta encontra-se no instinto da
descentralizacdo, sendo, como ja visto, a distribuicdo de competéncias de uma para outra,
fisica ou juridica.Constitui o conjunto dos entes — entidades com personalidade juridica, que
vinculados a um 6rgdo da Administracdo Direta, prestam servicos publicos ou de interesse
publico e proporcionardo ao Estado a satisfagdo de seus fins administrativos.Denomina-se
descentralizacdo institucional por conferir a organismos autdbnomos a personalizacdo ou
personificacdo, que marca este processo.(JUND, 2006)

Nas palavras de Gomes(2006) a administracdo Indireta nasceu da necessidade que a
Administragéo tem de transferir a outras entidades a execugdo de determinadas atividades
cuja coordenacdo cabe a Administracdo Publica direta ou centralizada, mas cuja execucao
pode ser transferida a outra pessoa criada pela Administracdo Publica para tanto. A
descentralizacdo administrativa pressupde a existéncia de uma pessoa diversa do Estado,
tendo estes poderes caracteristicos da Administracdo Pablica, mas exercendo em seu préprio
nome. A administracdo estatal serd exercida por pessoas publicas de modo descentralizado —
transferéncia de competéncias de uma pessoa juridica para outra pessoa juridica, ou de modo
desconcentrado — distribuicdo de competéncia dentro de uma mesma pessoa juridica.

De modo necessario e cumulativamente, as entidades da Administracdo Indireta,
possuem caracteristicas, tais como: Personalidade Juridica, Criagdo ou Autorizagdo por Lei
Especifica, Patriménio Préprio, Vinculacio aos Orgdos da Administracdo Direta. As formas
efetivas de descentralizacdo da-se pela outorga — quando o Estado cria uma entidade e a ela

transfere, por lei, determinado servico publico, acontecendo normalmente por prazo limitado;



ou delegacdo — quando o Estado transfere, por contrato ou ato unilateral, unicamente a
execucao do servico, para que o ente delegado o realize ao publico em seu proprio nome e por
sua conta e risco, sob fiscalizacdo do Estado, efetivada normalmente por limitado
prazo.(JUND, 2006).

2.1 Privatizagdo

Nem todos os paises incorporaram as idéias neo liberais. A China e a India, por exemplo
paises que tem obtido grande sucesso econdémico nas ultimas décadas, adotaram uma abertura
restrita e gradual. Nesses paises, 0s investimentos produtivos das multinacionais foram
realizados em associagdes com empresas nacionais. Mas ndo foi esse o caminho seguido pelo
Brasil.

No Brasil,segundo Wetzel(2000), as primeiras privatizacdes ocorreram a partir de 1987,
guando o Banco Nacional de Desenvolvimento - BNDES privatizou 16 empresas controladas
e outrora inadimplentes com o Banco. Por delegacédo do governo federal, em 1990, o BNDES
foi nomeado gestor do Fundo Nacional de Desestatizacdo - FND, depositario legal das acdes
das empresas incluidas no Programa Nacional de Desestatizacdo - PND. As privatizacGes
estaduais comecaram a ocorrer a partir de 1996. Quando solicitado, o BNDES forneceu
assisténcia técnica na conducdo dos processos de privatizacdo estaduais. Culturalmente, a
privatizacdo invadiu o pais sob a enganosa bandeira da agilidade e eficiéncia, propulsdo
demarcante da terceirizacdo de servicos publicos.

De modo amplo, a privatizacdo sempre esteve presente na agenda nacional, com
distintas fases. Na década de 80, descrita como a “reprivatizagdo”, pelo processo ocorrido em
38 empresas com arrecadamento aproximadamente de US$ 780 milhGes, onde empresas
haviam sido absorvidas pelo Estado em sua maioria em razéo das dificuldades financeiras.
Sem intencdo governamental de implementacdo de um programa em larga escala, foram
privatizadas empresas de menor porte, com modestos retornos financeiros (Wetzel, 2000).

A década seguinte € marcada pela criacdo do Programa Nacional de Desestatizacdo —
PND, assim a privatizagdo tornou-se parte das reformas econdmicas iniciadas pelo Governo.
Em outubro de 1991, a venda da Usiminas permite a arrecadagdo de um percentual maior do
que o obtido na década anterior. O PND centraliza seus esforcos de vendas nas estatais

produtivas, com a inclusdo de empresas siderurgicas, petroquimicas e de fertilizantes no



Programa. A priori é dado ao ajuste fiscal traduzido na macica utilizagdo das chamadas
“moedas de privatizagdo” — titulo representativo da divida publica federal na aquisicdo das
estatais (HEIDEMANN,2006).

A Lei n° 9.491, de 9 de setembro de 1997 regulamentada pelo Decreto 2594, de 15 de
maio de 1998, apresenta os objetivos alcados pelo Programa Nacional de Desestatizagdo, com
objetivos ordenados, evidenciando a reordenacdo da posicao estratégica do Estado em relacdo
a economia, com transferéncia a iniciativa privada de acdes indevidamente exploradas pelo
setor publico; a contribuicdo na reestruturacdo econdmica do setor publico, em especial pela
melhora no perfil e na reducdo da divida publica liquida; permissdo da retomada de
investimentos nas empresas e atividades que vierem a ser transferidas a iniciativa privada;
contribuir para a reestruturacdo econdmica do setor privado , especialmente para
modernizacdo da infra-estrutura e do parque industrial dopais; permitir que a Administracdo
Publica concentre seus esforcos nas atividades em que a presen¢a do Estado ( art. 1. incisos
LILHL Ve V).

De modo amplo, tem-se privatizacdo como modelo adotado pelo estado para minimizar
a sua expansdo, vislumbrando a agilizacdo de suas atividades, devendo restringir-se ao
desempenho de funcdo tipicas do poder publico. N&o h&a uma unanimidade na doutrina, quanto
ao conceito de privatizacdo que, como assinalam os estudiosos, € um conceito em evolug&o.
Abrangendo genericamente a desregulagdo, a desestatizacdo, a desmonopolizacdo, a
concessdo ou permissao de servico publico e a parceria com o setor privado, por meio de
convénios ou contratos para execucdo de obras e servigos. Em sentido restrito, a privatizacdo
significa transferéncia de ativos ou do controle acionario de empresas estatais para o setor
privado (HEIDEMANN,2006).

Despontando-se como parceira ao setor privado, a terceirizacdo insere-se na linha da
privatizacdo genérica, implica, necessariamente, na vinculacdo contratual de terceiros pela
Administracdo, com observacdo licitatéria, de acordo com a Lei n° 8.666/93. Tanto por
incompeténcia ou por ma vontade, a conducdo correta e eficiente do servico publico, por
administradores publicos, vem promovendo a terceirizacdo das atividades administrativas ao
arrepio das normas legais e constitucionais vigentes. Desvalorizar o quadro vigente é como
demarcacdo do sucateamento de 6rgdos publicos essenciais a vida administrativa do ente
politico, buscando na terceirizacdo uma forma de agilizacdo na execucdo da servidora publica,
é 0 que descreve Szazi(2000).

Imhoff(2005), auséncia desses elementos pode interferir diretamente no

desenvolvimento da nacdo como estrutura social. Por outra Otica, entretanto, a realizacao



desregrada e sem a base consolidada nas perspectivas socioldgicas referentes a realidade do
pais, torna-se nocivo especialmente a sociedade enquanto individuos , ndo somente no
coletivo. Faz-se portanto, necessario o estudo minucioso da dinamica da privatizacdo e
terceirizacdo na dinamica administrativa publica.

O estudo proposto pela Organizacdo para Cooperagéo e Desenvolvimento Econdémico
(OCDE), indica que o Brasil constituiu excecdo a seqiéncia usual de privatizacao.
Inicialmente, ndo houve nenhuma contracdo exercida pelo Estado no processo da
estabilizacdo, refletindo numa série de fatores em que o0s gestores politicos brasileiros
relutaram em desestatizar as grandes s empresas estatais. Ate entdo, as mesmas eram vistas
como exemplos bem-sucedidos da capacidade empreendedora nativa e uma heranca positiva
da industrializacdo intensiva.

Nas palavras de Pinheiro(1996) e Landau(1996), privatizacdo e politica fiscal, sdo
temaéticas intimamente relacionadas. Usualmente, privatizacdo € vista como um instrumento
no processo de ajuste fiscal, primeiro pela dificuldade de reducdo ou eliminagdo dos déficits
das empresas estatais sem transferéncia para o setor privado; segundo porque as receitas da
privatizacdo podem financiar o déficit pablico sem necessidade de recurso a emissdo de
divida ou moeda. Uma das mais notaveis caracteristicas do PND é a aceitacdo de titulos da
divida de médio e longo prazos das estatais e do setor publico federal como um todo, moeda
de pagamento na aquisi¢do das empresas. Outro aspecto importante é que, com excecao de
alguns papeis da divida externa, todos esses titulos sdo aceitos pelo seu valor de face.

Fernandes (2006) aponta que no Plano Verdo, final da gestdo governamental do
Presidente Sarney, ja era proposto um amplo programa de privatizacdo, mas foi no governo
Fernando Collor que o processo realmente deslanchou com o Plano Nacional de
Desestatizacdo. Antes, na disputa presidencial de 1989, o entdo candidato Collor ja
demonstrava claramente que fins teriam empresas como a Usiminas e tantas outras. A
estratégia da desestatizacdo com o proposito de reduzir a interferéncia do Estado no dominio,
econdmico, ndo revelava intervencdo em particular na vida social em geral e, o contemplar da
extincdo de empresas e organismos motivados pelas privatizaces, descentralizacbes e
desregulamentacdes.

Em franca ofensiva, o neoliberalismo tinha o apoio avassalador do grande
empresariado e efetivamente ressoava positivo na classe média. Para o grande publico, a
argumentacao proposta tinha dois importantes eixos: as empresas estatais sdo ineficientes e
dao prejuizo; com a venda, 0 governo teria mais recursos de investimentos nos setores em que

0 Estado realmente tem obrigacdo- salde e educacdo. Porém, na pratica o PND tinha o



objetivo prioritario de diminuir a divida publica através da aceitacdo de titulos publicos como
moeda de privatizagéo.

Nos termos da Lei n® 9.491, art. 2° incisos LILIILIV e V, tornar-se-d0 objeto de
desestatizacdo, as empresas controladas direta ou indiretamente pela Unido, inclusive
instituicdes financeiras, instituidas por lei ou ato do Poder Executivo; empresas criadas pelo
setor privado e que, por qualquer razdo , passaram ao controle direto ou indireto da Unido;
servicos publicos objeto de concessdo, permissdo ou autorizagdo; instituicdo financeira
publica estadual que tenha tido as agdes de seu capital social desapropriadas, na forma do
Decreto-lei n° 2321, de 25 de fevereiro de 1987; bens moveis e imdveis da Unido, incluindo
pela Medida Proviséria n® 2161-35, de 2001).

O processo de desestatizacdo é dado através da alienacdo, pela Unido, de direitos que
Ihe assegurem, diretamente ou através de outras controladas, preponderancia nas deliberacdes
sociais e 0 poder de eleger a maioria dos administradores da sociedade. Pode também surgir
da transferéncia, para a iniciativa privada, da execucdo de servigcos publicos explorados pela
Unido, diretamente ou atraveés de entidades controladas, bem como daqueles de sua
responsabilidade( MELCHOR, 2004).

2.2 Iniciativa privada e os impactos trabalhistas

Em consenso, Filho (2006), Harada (2004), Gongcalves (2009), Melchor (2004),
constatam que a privatizacdo e terceirizacdo de Orgdos, entidades e servicos publicos
tornaram-se a “religiosidade fundamentalista™, defesa intermitente da instalacdo acelerada dos
“ Tribunais de Arbitragem”, os embrides de uma politica de terceirizagdo da funcéo
jurisdicional. Afirmou que com a constancia do processo de terceirizacdo e privatizacao,
findaremos na completa alienacdo. Apontam que na terceirizacdo dos servi¢os publicos o
efeito no mercado de trabalho é diferente, a rotatividade da médo de obra é bem menor porque
os contratos de trabalho vinculados com o estado é de menor periodicidade. Descrevem a
terceirizacdo como um continuo processo de utilizacdo estratégica organizacional, com
critérios demarcantes da competitividade econémica.

Por tais afirmativas Neto (2007) sinaliza que o neoliberalismo apregoa um Estado
minimo com modo de ruptura dos embates sociais e diminui¢do do desemprego, minimizando
pressdes de aumento salarial, entre outras proposi¢cdes do ideério neoliberal: contracdo da

emissdo monetaria; elevacdo das taxas de juros; reducdo dos impostos sobre os altos



rendimentos; abolicdo dos controles sobre os fluxos financeiros; elaboracdo de leis anti-
sociais; criacdo de desempregos em massa; corte de gastos publicos; promogdo ampla de
programa de privatizacdo. Este ideario neoliberal foi estruturado e esquematizado para a
Ameérica latina, em 1989, num encontro nos EUA, no qual ficou conhecido como o Consenso
de Washington. O programa definido neste encontro é assim descrito: disciplina fiscal,
priorizagdo dos gastos publicos; reforma tributaria; liberalizagdo financeira; regime cambial;
liberalizacdo comercial; investimento direto estrangeiro; privatizacdo; desregulacéo da relacéo
trabalhista; defesa da propriedade intelectual.

Cruz (2007) discursa que o neoliberalismo conforma sobre trés vertentes tematicas:
doutrina, movimento e programa politico. Como doutrina, o neoliberalismo apresenta
afinidades ou oposicdo em decorréncia das correntes ideoldgicas e politicas. O
neoliberalismo, no entanto, ndo é uma reproducdo simpléria de preceitos liberais. Em
oposicdo aos conservadores, corporativistas, socialistas e coletivistas, 0s neoliberalistas
utilizam do liberalismo cléssico, sendo portanto, reacionario. Como movimento obteve éxito
ao tornar sua doutrina fonte de inspiracdo nas relagdes das altas financas. No modelo
programa, é conhecido pelo ataque aos sindicados e reducdo dos direitos trabalhistas; reducédo
da intervencdo do Estado na economia por meio de desregulamentacdo de setores de
atividades e privatizagdes de empresas publicas; defesa da estabilidade financeira a qualquer
preco — elevacdo brutal do desemprego; exaltacdo do mercado auto-regulado como Unico
mecanismo de coordenacdo econémica e defensor do principio da liberdade.

E do mesmo autor a defesa que o programa neoliberal generaliza a l6gica mercantil
para todo o globo, em sua porgdo externa, o neoliberalismo visa constituir um espaco
econdémico homogéneo, em escala mundial, no qual bens e capitais possam circular sem
obstaculos, indiferentes a consideracdo de carater cultural, politico ou social. Alerta é dado
para as ressonancias entre a doutrina e sua concretizacdo politica, ressaltado pelo fato que a
politica, mesmo em um grupo ideologicamente definido, é algo realmente transposto ao
terreno das realidades mundanas de preceitos doutrinarios. De modo amplo, durante o
processo de privatizacdo a ultima palavra era do maximo nivel governamental.

A urgéncia na concretizacdo das transferéncias e remocdo dos obstaculos interpostos
funcionou a favor dos grupos econdmicos interessados nos ramais ja que tiveram uma
margem de pressao acrescentada pela impossibilidade governamental de retroceder na deciséo
de permitir a gestdo dos servicos. No que tange a participacdo politica dos trabalhadores

ferroviérios e, em geral, de grupos de oposicdo a privatizacdo, pode-se ter uma idéia clara da



democracia sob o capitalismo. A rapidez do processo de privatizacdo foi estratégica para
evitar resisténcias organizadas.

Dentre as principais consequéncias politicas do neoliberalismo no Brasil além do alto
indice de desemprego, contabilizamos o0 aumento das dividas interna e externa. O FMI ditava
as ordens para o Brasil. Ndo houve reconstrucdo do Estado, juros altos pagos aos credores
estrangeiros, as necessidades do povo brasileiro ficaram a deriva. Ndo houve controle da
entrada de capital estrangeiro e sim grande abertura, o que facilitou o aumento da divida

externa.



3 DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA: EFICIENCIA DA ADMINISTRACAO

O direito de prestar conta de seus atos administrativos é também dever de todo agente
publico; deve os administradores estarem bem informados e prover meios necessarios para
que a sociedade faca o acompanhamento da gestdo e tomada de contas através do
controle.Como registros historicos Di Pietro(2008), relata que como o inicio do periodo
republicano, suprimiu-se o Poder Moderador e a jurisdicdo administrativa antes atribuida ao
Conselho de Estado. A Administracdo Publica comega a agilizar-se e afastar dos moldes do
direito privado. No entanto, na primeira fase, foi pobre o trabalho doutrinario desenvolvido no
tocante ao Direito Administrativo.

Para Lima (1982), “reside a causa dessa indiferenca pelo Direito Administrativo na
propria base, sobre que se fez assentar o nosso direito publico”. Reitera sua analise apontando
que a partir da constituicdo de 1934, o Direito administrativo experimentou grande evolugéo,
em decorréncia da propria precisdo constitucional de extensdo da atividade do Estado nos
ambitos social e econdmico. Instituiu-se um Tribunal de Direito Administrativo na esfera
federal. Ao contrario da Constituigdo de 1891, de feicdo nitidamente liberal e individualista, a
de 1934, que seguiu ao movimento revolucionario de 1930, assumindo o carater socializante,

marcado pela intervencéo crescente na ordem social.

Para Maurer (2006), o Direito Administrativo € o conteldo dos preceitos juridicos
(escritos e ndo escritos) que, de modo especifico valem para a administracdo — atividade,
procedimento e organizacdo administrativa. Ndo ha, no entanto significancia para que o
Direito Administrativo somente seja determinado para os 6érgdos administrativos e sua
atividade. Regula, antagonicamente, também e exatamente, as relacfes entre a administracdo
e o cidadao e fundamenta, por conseguinte, os direitos e deveres do cidaddo, mas justamente
sempre em relagcdo a administracéo.

Contudo Gomes(2006) observa que o Direito Administrativo é fruto da necessidade do
Estado, em sua magnitude, necessitando de disciplina e ordem prépria no trato das questfes
internas e externas de sua competéncia. No Estado Democratico de Direito, ha a necessidade
de se disciplinar a atuacdo da Administracdo Publica, a fim de que o interesse publico visado
pelo Estado possa ser atendido, respeitando os direitos fundamentais; por conseguinte,
também possam ser atendidos as necessidades basicas dos administrados, no tocante aquelas

atividades executadas em carater monopolistico pela Administracdo Publica ou, ainda,



aquelas cuja execucdo seja por ela atribuida aos particulares, sob fiscalizagdo, como ocorre
em Varios dos servicos publicos.

O direito Administrativo é encarregado pela atividade juridica do Estado,tendo por
objeto a tutela do Direito, com exclusdo das funcgdes legislativa e jurisdicional e, para a
Ciéncia da Administracdo, a atividade social, incluindo as varias formas de ingeréncia
positiva e direta do Estado-poder nas &reas da salde, educagdo, cultura, economia,
previdéncia e assisténcia social. Esta divisdo é plena justificativa, ja que a matéria constituinte
do objeto da ciéncia da administracdo € agquela concernente a valoracdo da interferéncia do
Estado na ordem econdmica e social, abrangendo os aspectos da utilidade e oportunidade
dessa atuagdo; ja o Direito Administrativo é complexo de normas e principios juridicos
regentes da organizacdo administracdo em seus Varios aspectos, bem como as relagdes da
Administracdo Publica com os particulares.(DI PIETRO, 2008)

3.1 — Reforma Administrativa

A reforma administrativa do aparelho do Estado no Brasil tem, na introdugdo e
alteracdo de normas no ambito da Constituicdo Federal e das leis do pais, uma de suas etapas
necessarias. A reforma para ser eficaz, necessita reformar a mentalidade dos agentes publicos;
ampliacdo dos mecanismos de participacdo popular nas atividades administrativas e do
controle social da administracdo publica; apontar novas formas de responsabilizacdo dos
agentes publicos pela gestdo administrativa.

N&o se confunde processo com procedimento. Processo existe como instrumento
indispensavel com instrumento para o exercicio de funcdo administrativa; tudo o que a
Administracdo publica faz, opera¢cdes materiais ou atos juridicos, fica documentado em um
processo; cada tomada de decisdo, execucdo de obra, celebracdo de contrato, edicdo de
regulamento, o ato final é sempre precedido de uma serie de atos materiais e juridicos,
consistentes em estudos, pareceres, informac@es, laudos, audiéncias, enfim tudo o que for
necessario para instruir, preparar e fundamentar o ato final objetivado pela Administracao.
Quanto ao procedimento, define-se como o conjunto de formalidades que devem ser
observadas para a pratica de certos atos administrativos, equivalendo a rito, a forma de
proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um processo administrativo. (DI PIETRO,
2008)



Nunes ( 2007 ) considera que as agéncias atuam sobre setores vitais para a economia e
para a sociedade, apresentando diferentes graus de dinamismo e avangos tecnoldgicos.
Atraem, complementam, contraem interesses privados e publicos, produzindo regras e normas
que imputam custos as unidades reguladas. Regular é imputar custos, ndo sendo, portanto
surpresa, a inevitavel atracdo fatal dos reguladores. Se ndo se evita, resta o convencimento. Se
ndo ha o convencimento, domestica-se. Se ndo ha o domesticar, ocorre a captura. Ndo ha
regulacdo neutra ou inocente, nem toda a regulacdo é contra o regulado. O mercado
regulatério é um selvagem campo de lutas de interesses. Regula quem pode ndo quem quer.

Na perspectiva do mesmo autor, verificamos que as agéncias assumem variados
estatutos juridicos, desde sua participacdo na administracdo direta até sua existéncia
autarquica e independente. No Brasil, o regime regulatorio inaugurado com as privatizacdes
constitui verdadeira reforma do Estado. Este regime caracteriza-se pela redefinicdo do papel
do Estado na Economia. Pela delegagdo legislativa, sob o modelo de “autarquias especiais”,
cria-se um novo poder entre o poder exercido por novas agéncias reguladoras, apontando para
a existéncia de um Estado dentro do Estado.

Estudos publicados por Ferreira (1996) apontam que a questdo da governabilidade
assume outra perspectiva, dado que a legitimidade assegurada por processos eleitorais
democraticos nem sempre sdo traduzidos em favoraveis condi¢des para implementar as
reformas estruturais que, muitas vezes, dependem de complicados processos de negociacao
entre poderes, notadamente nos regimes presidencialistas. Entretanto, ainda que garantida a
governabilidade, esta ndo é suficiente para produzir a mudanca, o que coloca em relevo a
necessidade de ampliar a dindmica de grupo, como ingrediente determinante da estratégia de
enfretamento da crise, a partir de duas manifestacbes centrais: as crises financeira e do
desempenho.

A crise financeira responde pela incapacidade do Estado contemporaneo de geragédo
de poupanca publica positiva, que Ihe permita realizar os investimentos sociais e de infra-
estrutura necessarios, ja que o custeio da maquina compromete a maior parte da arrecadacéo.
Ja o desempenho, € caracteriza pela baixa qualidade na prestacdo dos servicos publicos,
gerando insatisfacdo por parte da sociedade pelo ndo atendimento de seus requerimentos
béasicos. Ainda que esta situacdo ndo deva ser generalizada para toda a administracéo publica,
o0 déficit de desempenho vem se agravando e gerando, como consequéncia, deterioracdo da
imagem do servico publico perante a sociedade. Desta forma, o desafio de reformar o Estado

estd circunscrito no contexto de mudancga social, politica e econémica que caracteriza o



momento atual. Essa enorme tarefa de transformacdo impde ao Estado a necessidade de rever

seus papeis, funcdes e mecanismos de funcionamento, mas isso ndo é suficiente.

3.2 — Principio da Eficiéncia

O principio constitucional da eficiéncia administrativa nasceu como alternativa de
alteracdo de modelo de administrativo, e sua presenca ndo pode ser ignorada. Se for certo que
a eficiéncia como paradigma politico-cultural ndo é uma novidade histérica, também néo é
correto que os defensores do Estado- providencia se descuide desse poderoso instrumento de
legitimacdo do poder politico. O perigo da utilizacdo irrestrita da eficiéncia como justificativa
de conduta pode significar mais que um risco para a legalidade colocando-se como um perigo
a democracia. ( GABARDO, 2003)

Na visdo de Moraes(2008) a acdo estatal produz de modo direto ou indireto
conseqiiéncias juridicas que instituem, reciprocamente, direito ou prerrogativas, deveres ou
obrigacOes para a populacéo, traduzindo uma relagdo juridica entre a Administracdo e os
administrados. Portanto, existirdo direitos e obrigacdes reciprocos entre o Estado -
administragdo e o individuo - administrado e, consequentemente, esse, no exercicio de seus
direitos subjetivos, podera exigir da Administracdo Publica o cumprimento de suas obrigacdes
da forma mais eficiente possivel.

O reconhecimento de direitos subjetivos publicos ndo significa que o individuo exerca
um poder sobre o Estado, mas que possui esses direitos como correlatos de uma obrigacdo do
Estado em respeitar o ordenamento juridico. O administrador publico precisa ser eficiente,
deve ser aquele que produz os efeitos desejados, que da bom resultado, exercendo suas
atividades sob o manto da igualdade de todos perante a lei, velando pela objetividade e
imparcialidade. (FARIA ,2007)

Dromi (1997) apresenta o principio da eficiéncia com a seguinte vertente:

..impde & Administracdo Publica direta e indireta e as seus agentes a
persecu¢do do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de
forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e
sempre em busca da qualidade , primando pela adogdo dos critérios legais e
morais necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos,
de maneira a evitar desperdicios garantir-se uma maior rentabilidade
social.Este principio dirigi-se para a razdo e fim maior do Estado, a prestacdo
dos servigos sociais essenciais a populacdo, visando a adogdo de todos os



meios legais e morais possiveis para satisfagdo do bem comum.

O ensinamento proposto por Di Pietro(1998) é que o principio da eficiéncia impde ao
agente publico um modo de atuar que produza resultados favoraveis a consecucdo dos fins
que cabem ao Estado alcangar, com a adverténcia de que a eficiéncia € principio que se soma
aos demais principios impostos a Administracdo, ndo podendo sobrepor-se a nenhum deles,
especialmente ao da legalidade, sob pena de sérios riscos a seguranca juridica e ao proprio
Estado de Direito. Como composicao de suas caracteristicas basicas, temos o direcionamento
da atividade e dos servicos publicos a efetividade do bem comum, que imparcialidade,
neutralidade, transparéncia, participacdo e aproximacdo dos servi¢os publicos da populacéo,

eficacia, desburocratizacao e busca da qualidade.

3.3 — Contratos de Gestéo e a legislagao atual

Para Gasparini(2002), trata-se, o contrato de gestdo, de "ajuste celebrado pelo Poder
Publico com érgdos e entidades da Administracdo direta, indireta e entidades privadas
qualificadas como organizagOes sociais, para lhes ampliar a autonomia gerencial,
orcamentarios e financeiros ou para lhes prestar variados auxilios e lhes fixar metas de
desempenho na consecucdo de seus objetivos"”. O contrato de gestdo designa algumas espécies
de acordos celebrados entre a Administracdo direta e entidades da administragdo indireta,
assim também com entidades privadas que atuam de forma paralela com o Estado, e com

dirigentes de 6rgdos da prépria administracao direta.

O instituto tem origem no direito francés, cujo ordenamento € muito mais flexivel do
que o direito administrativo brasileiro. Vale dizer que, no Brasil, sobra pouco espago para o
exercicio da liberdade, para o arbitrio do administrador, porque, a teor do que consta no caput
do art. 37 da Constituicdo Federal, a Administragdo Publica ha que se pautar, entre outros,
pelo principio da legalidade. Isto equivale dizer que, ao contrario do particular, a quem tudo é
permitido, desde que néo viole as normas estabelecidas, a Administracdo so cabe fazer aquilo
gue a lei expressamente o permita. O direito administrativo francés, por outro lado, conforme
ensina Di Pietro (2008), é, em grande parte "... jurisprudencial, muito menos legislado que o

nosso, deixando muito mais espaco para as inovacdes feitas pela Administracdo Publica".



A diferenca entre os dois sistemas, analisada aqui de modo apenas superficial, nos leva
a conclusdo de que o contrato de gestdo, de origem francesa, ndo foi utilizado, em nosso pais,
ao menos de inicio, com observancia ao principio da legalidade, sendo fruto de uma
adaptacdo bisonha de um instituto alienigena ao ordenamento patrio, sem as devidas cautelas.
Com efeito, a primeira norma que menciona expressamente o contrato de gestdo e que trata

das hipéteses de sua utilizacao foi o Decreto 137/91.

O referido Decreto tinha como objetivo "promover a eficiéncia e a competitividade
das empresas estatais” (art. 1°), sendo certo que, por previsao expressa, caberia ao Comité de
Controle das Empresas Estatais (CCE), instituido por decreto publicado em 4 de fevereiro de
1991, entre outras incumbéncias, "aprovar e supervisionar os contratos de gestdo das

empresas estatais, previstos no art. 8°..." (art. 3°, inc. Il).

Os contratos de gestdo, previstos no art. 8° daquele decreto, deveriam estipular "os
compromissos reciprocamente assumidos entre a Unido e a empresa”, contendo ainda
clausulas que especificariam 0s objetivos, as metas, os indicadores de produtividade, os
prazos para a consecuc¢do das metas estabelecidas e para a vigéncia do contrato, os critérios de
avaliacdo de desempenho, as condigdes para a revisdo, renovagao, suspensdo e rescisao, bem
como as penalidades aos administradores que descumprissem as resolucdes do CCE ou as

clausulas contratuais.

Com a assinatura do contrato, a empresa estatal isentava-se da aprovacdo prévia de
propostas que tratassem dos precos e tarifas dos servicos publicos, da admisséo de pessoal, da
despesa de pessoal, inclusive aquele contratado a titulo de Servigos de Terceiros, da
elaboracdo, execucdo e revisdo orcamentarias, da contratacdo de operacdes de crédito ou de
arrendamento mercantil, inclusive refinanciamento e dos demais assuntos que afetassem a
politica econdmica. Além disso, os membros dos conselhos de administracéo e dos conselhos
fiscais das empresas estatais deveriam zelar pelo cumprimento das resolu¢ées do CCE e dos

contratos de gestao.

As primeiras hipoteses de utilizagdo desse instituto ocorreram com a Companhia Vale
do Rio Doce — CVRD, a Petréleo Brasileiro S/A e o Servigo Social Autbnomo Associagdo das
Pioneiras Sociais. Mas o fato de a matéria ser, naguele momento, regulamentada pelo Decreto

137/91, afrontava o Principio da Legalidade, um dos principios norteadores basicos da



administragdo publica (Constituigdo Federal, art. 37, caput). Com efeito, a previsdo constante
do art. 8° § 3° daquele decreto, isentando as empresas estatais que firmassem contrato de
gestdo com a Unido, da autorizacdo prévia no tocante as matérias previstas no art. 3°, inciso
I, bem como o afastamento das exigéncias de controle, tal como ocorre nos contratos de
gestdo, ndo eram matérias passiveis de serem regulamentadas por decreto, e sim por lei
infraconstitucional ou por emenda constitucional, o que fez com que os contratos celebrados
sofressem impugnacéo por parte do Tribunal de Contas da Uniéo.

O apontamento referido feito por Faria (2007 ) esclarece que contrato de gestdo € algo
adotado entre no inicio da década de 90, sem dados de referencia no direito positivado. No
entanto, sendo a Franca o primeiro pais a adotar tal modalidade de contratacdo, com o nome
de contrato de programa, em meados de 1967. A idéia de adocdo do ajuste veio da
necessidade de oferecer maior dinamismo e eficiéncia as empresas estatais. Pelo instrumento
pode se estabelecer metas e resultados a serem alcancados pela empresa. Firmado por uma
entidade politica ou um dos seus 6rgdos, e entidade da Administracdo descentralizada, com o
intuito de a contratada atingir determinadas metas e proposi¢oes de resultados com eficiéncia
e, em recompensa, de modo benéfico, receber vantajosos beneficios da entidade contratante.

A Emenda Constitucional n°® 19/98, que alterou a redacdo do art. 37 da Constituicao
Federal, acrescentou a este artigo o disposto no § 8° ande se |1é que "a autonomia gerencial,
orcamentaria e financeira dos 6rgaos e entidades da administracdo direta e indireta podera ser
ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que
tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade, cabendo a lei
dispor sobre: |1 — o prazo de duracdo do contrato; Il — os controles e critérios de avaliacéo de
desempenho, direitos, obrigacdes e responsabilidades dos dirigentes; 111 — a remuneracéo do
pessoal”. Embora o dispositivo ndo o mencione expressamente, € nele que se encontra a
previsdo constitucional que da respaldo ao chamado contrato de gestéo.

No entanto, antes mesmo da Emenda Constitucional n® 19, os Decretos n® 2.487 e
2.488, ambos de 02 de fevereiro de 1998, tratavam do contrato de gestdo, cuja celebragéo era
um dos requisitos para que autarquias e fundagbes recebessem a qualificacdo especial de
agéncias executivas. Além da celebragdo desse contrato, as autarquias e fundagdes que
pretendessem tal qualificacdo deveriam ter plano estratégico de reestruturacdo e
desenvolvimento institucional, voltado para a melhoria da qualidade da gestdo e a reducéo de

custos.

Mais tarde, em 15 de maio de 1998, foi publicada a Lei 9.637, que dispbe sobre a



qualificacdo de instituicdes ndo governamentais como organiza¢cdes sociais, voltadas a
prestacdo de atividades de interesse publico, mediante varias formas de fomento pelo Estado.
Essas atividades de interesse publico sdo aquelas de prestagdo ndo exclusiva por parte do
Estado, na area dos servicos sociais, abertos a iniciativa privada, tais como cultura, saude,
educacdo e outras. Essas instituicbes podem ser inseridas na categoria de entidades
paraestatais, por serem pessoas privadas que atuam em colaboragdo com o Estado,
"desempenhando atividade ndo lucrativa e as quais o Poder Publico dispensa especial

protecao”, recebendo, para isso, dotacdo orcamentaria por parte do Estado.

A lei 9637/98 foi resultado de conversdo de medida proviséria que tratava do assunto,
como parte do que o Governo chamava de Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado.
O contrato de gestdo firmado com tais empresas, no entender Di Pietro (2008), "constitui
instrumento de fomento e, portanto, meio de incentivo & iniciativa privada, e ndo como forma
de descentralizacdo", j& que as organizagdo sociais prestariam, ndo servicos publicos, de
forma descentralizada, mas "atividade privada de interesse publico, a ser fomentada pelo

Estado mediante a celebracdo de contrato de gestao”.

Assim, o contrato de gestdo firmado entre o Estado e as organizac¢Ges sociais tem por
escopo estabelecer um vinculo juridico entre ambos, fixando metas a serem cumpridas pela
entidade, tendo como contraprestacdo o auxilio, por parte do Estado, que pode fazer a cessao
de bens publicos, a transferéncia de recursos or¢camentarios, a cessdo de servidores publicos,
entre outros. Com isso, 0 Estado consegue patrocinar o funcionamento das atividades com
observancia do principio da eficiéncia, sujeitando essas entidades a um controle de resultados,
de modo que, ndo atingidas as metas fixadas e ndo sendo satisfatorios os resultados, as

organizag6es podem vir a perder o fomento do Estado.

3.3.1- Objetivo do contrato de gestao e inadequacdo do termo contrato

H& basicamente duas modalidades de contrato de gestdo: o interadministrativo ( art
378 89) entre os Orgdos da administrativo; e o contrato de gestdo entre o poder publico e
entidades particulares. As caracteristicas das propostas do contrato de gestdo enfocam a

ampliacdo da autonomia ou dispensa de obrigacOes regime de direito publico fundado em



interesse comum, celebrado de modo consensual, mediante o qual sédo fixados objetivos
concretos, responsabilidades, meta de atuacdo, prazos de execucdo, indicadores para
avaliacdes dos resultados.

Os objetivos a serem alcancados, com a formalizacdo do contrato de gestdo, serdo
variaveis, conforme se trate de pacto firmado entre a Administragdo Direta e seus 6rgaos,
entre aquela e entidades da Administragéo Indireta ou entre o Estado e entidades paraestatais.

Nos primeiros casos, 0 contrato de gestdo tem, como objetivo principal, a concessao
de uma maior autonomia ao 6rgdo da administracdo direta ou a entidade da administracao
indireta, para permitir que as metas estabelecidas no contrato sejam atingidas ao final do
prazo, ali também definido. Mas ndo € so: presta-se ele também para fixar as metas a serem
atingidas e os meios de reducdo de custo, bem assim para prever um controle de resultados,
por meio do qual a Administracdo podera decidir sobre a conveniéncia da manutengdo ou da
resolucdo do contrato. Ou seja, trata-se de um meio de adequar a prestacdo de servicos, de
forma desconcentrada ou descentralizada, aos planos nacionais, conforme previstos na
politica de governo. Com efeito, leciona Di Pietro(2008) que, nesses casos, 0 contrato de
gestdo tem como objetivo a "flexibilizacdo do regime juridico administrativo", concedendo
efetivamente as entidades da administragdo direta maior autonomia gerencial, operacional e

financeira.

Todavia, quando se trata de contrato firmado com as entidades paraestatais, 0 contrato
de gestdo tem efeito contrario, ja que "ao invés de permitir a submisséo integral ao regime
juridico privado, exige-se da entidade a obediéncia a determinadas normas e principios
préprios do regime juridico publicistico”. Assim, para que possam merecer 0 repasse de
verbas publicas, resultante da realizacdo do contrato, tais entidades submetem-se a um rigido
controle de resultados.

H& quem diga que o contrato de gestdo seria uma forma fugir do regime juridico de
direito publico, em afronta a legalidade, possuindo técnica de programacdo do controle
administrativo, como a fixacdo de pardmetros para o exercicio da supervisdo administrativa,
estabilidade do controle administrativo, reducdo da discricionariedade do controle
administrativo, refor¢o do controle de resultados, determinacdo de responsabilidades.



CONCLUSAO

O presente trabalho procurou demonstrar os preceitos, fundamentos e caracteristicas
essenciais das terceirizagdes e privatizacdes brasileiras diante do principio da eficiéncia.

A inovagdo trazida pelo legislador, ao prever o contrato de gestdo como instrumento
para a concessdo de autonomia aos 6rgdos e entidades da administracdo direta e indireta,
assim também as entidades paraestatais qualificadas como organizagdes sociais, encontra-se
dentro do projeto de diminuicdo do tamanho do Estado, quer dizer, do numero de
incumbéncias que lhe sdo cometidas, como forma de agilizar e flexibilizar a prestagédo de
servigos, com ganhos na qualidade desses servigos e na produtividade de seus prestadores.

Trata-se da doutrina do Estado minimo, sobre a qual muito ja se escreveu a respeito.
Este fenbmeno teve seu marco inicial, no ordenamento juridico, com a edicdo da lei n® 9.491,
de 09 de setembro de 1997, que trata do Plano Nacional de Desestatizacdo, e que deu inicio a
febre das privatizagOes. Apesar de ser assunto estranho ao tema ora tratado, ele nos mostra
que a intencdo era, realmente, como tem sido, a diminuicdo dos encargos do Estado,
transferindo-os, em parte, para outros 6rgaos, entidades e pessoas.

Confrontando-se a intengdo do legislador, ao instituir o Plano Nacional de
Desestatizacdo, iniciando a privatizacao de varias empresas antes pertencentes ao Estado, com
0 advento da legislacdo que trata do contrato de gestdo firmado com entidades que atuam
paralelamente ao Estado, na prestacdo de atividade privada de interesse publico, chega-se a
um paradoxo: afinal, se a intencdo, com os contratos de gestdo firmados entre o Poder Publico
e entidades privadas, é estender a elas rigidez dos contratos firmados sob o regime de direito
publico, afigura-se estranho a promocdo da desestatizacdo, sob outra forma que ndo a venda
de acbes, mas com a qualificacdo da entidade como organizacdo social. Isto implica na
extincdo de um oOrgdo publico ou de uma pessoa juridica de direito pablico, com o
surgimento, em seu lugar, de uma pessoa juridica de direito privado de atuacdo paralela ao
Estado.

A intencdo primeira do legislador, ao prever a utilizacdo do contrato de gestdo, foi
estabelecer metas para 0s 6rgdos e entidades prestadoras de servicos, em troca da concessao
de maior autonomia no planejamento de suas atividades e sua elaboracéo, ficando, no entanto,
sujeita ao um controle de resultados, no que chamamos administracdo por objetivos, j& que os
meios de controle formal ddo lugar aos controles qualitativo e quantitativo. A preocupacéao

maior, como j& exposto, € o cumprimento da eficiéncia, elemento preponderante da avaliacéo.



Apesar da intencdo de conceder, aqueles que firmam contrato de concessdo com o
Poder Publico, maior autonomia, em troca do cumprimento das metas pretendidas, vimos que
os efeitos percebidos divergem, quando o contrato é firmado com entes da administracao

direta e indireta, em relacdo aquele firmado com as chamadas organizacdes sociais.

N&o obstante ter iniciado de forma precipitada, de inicio sem competente previsao
legal, o contrato de gestéo, utilizado como instrumento de acordo de interesses entre o Poder
Publico e entes paraestatais, mostra-se adequado para a consecucdo das metas a que se
obrigaram tais entidades para merecer os privilégios concedidos pelo Estado.

O termo Desestatizacdo expressa de forma mais adequada 0s processos ocorridos no
Brasil e na Argentina. O processo de desestatizacdo constitui uma resposta a cronica
ineficiéncia do Estado e a crescente dificuldade em controla-lo. A privatizacdo surge como
principal desdobramento da desestatizagéo.

Através da privatizacdo, processa-se a transferéncia de ativos, a venda de empresas
inteiras e de atividades concentradas e até privativas do Estado para particulares. Dessa forma,
0s termos desestatizacdo e privatizacdo denotam um processo de transformacdes que
diminuem, substancialmente, o papel do Estado na vida social.

As privatizagOes brasileiras estdo sob analises e avaliagdes consistentes, quanto a
politica estrutural de privatizacdo e, suas consequéncias sobre o lado fiscal da crise do Estado,
quais os desdobramentos efetivos que as privatizacbes vem tendo sobre a vida e o cotidiano
do povo.

A mesma perspectiva é de que o Estado brasileiro se encontra incapacitado, tendo
como motivo o grande endividamento e compromissos assumidos a longo prazo com o0s
organismos internacionais: Fundo Monetario Internacional - FMI e, ma administracdo dos
bens pablicos.

Surge mediante este cenario, a necessidade de privatizar ou transferir os ativos ou
controle acionario das empresas estatais para o setor privado, na maioria das vezes, ha o
questionamento: “Foi favoravel ao povo brasileiro? Foi favoravel aos grupos que arremataram
as empresas?” Ja que sdo privatizadas estatais que estdo produzindo e proporcionando lucros
como a Companhia Siderurgica Nacional — CSN, a Vale do Rio Doce.

A concluséo que se evidencia, € de que 0 processo de privatizacdo desenvolveu-se em
meio ao nebuloso clima de duvidas, onde a eficiéncia do Estado ndo atingiu sua plenitude em
varios setores, como saude, educagdo e meio ambiente.

O tema merece as criticas trazidas pelos doutrinadores, no entanto, quando da



assinatura do contrato entre 6rgdos da administracdo direta ou entre estes e entidades da
administragdo indireta. Opinides h4, em defesa da utilizagdo do instituto, com a
desconsideracdo de seu nomen juris por entenderem que, se de contrato ndo se trata, por
faltarem interesses opostos e exigéncia de contraprestacdo, poder-se-ia muito bem denomina-
lo acordo de programas ou convénio, pois o0 instrumento, independentemente de sua

denominacdo, apresenta resultados satisfatorios.
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