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RESUMO

Nas sociedades capitalistas contemporaneas, a exemplo da brasileira, o Estado atua
frequentemente associado aos setores privados. Todas as relagdes do Poder Publico com o
setor privado devem obrigatoriamente ser fundamentadas na Constituicdo Federal, assim nas
leis e normas complementares. Mais especificamente, todas as relagdes do Estado com os
individuos e organizagdes de particulares sdo regidas pelo Direito Constitucional e pelo
Direito Administrativo. Dentro deste contexto, ¢ imprescindivel ao gestor publico conhecer a
fundo os principios gerais da administracdo publica, ou seja, o Principio da Legalidade, o
Principio da Moralidade, o Principio da Impessoalidade, o Principio da Publicidade, ¢ o
Principio da Eficiéncia, e suas relacdes com o setor privado. Pois, o fato de ignorar tais
principios, pode ocasionar em atos ilegais, mesmo que involuntarios, € acarretar em processos
administrativos e penais. Dentro deste contexto, essa pesquisa bibliografica dedica-se a
discutir os principios da administragdo publica brasileira e identificar suas relagdes com o
setor privado.

Palavras chaves: Administragdo publica - principios; Poder Publico; Setor Privado;



ABSTRACT

In contemporary capitalist societies, like the Brazilian, the state acts often associated with the
private sector. And all the relations of the government with the private sector must necessarily
be based on the federal constitution, and laws and supplementary rules. More specifically, all
the relations of the state with individuals and private organizations are governed by the
Constitutional Law and Administrative Law. And within this context, it is essential to public
managers to master the general principles of public administration, or the Principle of
Legality, Morality Principle, the Principle of Impersonality, the Principle of Publicity and
Efficiency Principle, and its relations with the private sector. Well, ignoring the fact that these
principles can lead to illegal acts, even if unintentional, and result in administrative and
criminal. Within this context, this research is dedicated to discussing the principles of public
administration in Brazil and identify their relationships with the private sector.

Keywords: Public administration - principles, Public Power, Private Sector;
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INTRODUCAO

Nas economias de mercado, como ¢ a brasileira, o Estado age frequentemente
associado com o setor privado. Essa associagdo, e as relagdes dela decorrentes, assim como,
toda acdo do estatal devem, necessariamente, ter respaldo em leis, que obrigatoriamente, estao
fundamentadas na constituicao.

Nas sociedades capitalistas democraticas contemporaneas as relacdes do Estado com
os individuos e organizacdes de particulares sdo regidas pelo Direito Constitucional e pelo
Direito Administrativo. E apesar de ndo existir a necessidade do gestor publico conhecer em
detalhes todo o Direito Constitucional e pelo Direito Administrativo — uma vez que os
mesmos sempre podem recorrer as acessorias juridicas — € preciso, por outro lado, conhecer a
fundo os principios gerais da administracao publica (Principio da Legalidade, o Principio da
Moralidade, o Principio da Impessoalidade, o Principio da Publicidade, e o Principio da
Eficiéncia), e suas relacdes com o setor privado. Uma vez que, o fato de ignorar tais
principios, pode ocasionar em atos ilegais, mesmo que involuntarios, e acarretar em processos
administrativos e penais.

Dentro deste contexto, enquanto gestor publico, temos como motivagdo primordial, na
realizacdo desta pesquisa, conhecer e divulgar através de um trabalho académico os principios
que conduzem o funcionamento da Administracdo Publica, orientam as suas relagdes com o
setor privado e disciplinam a acdo dos servidores publicos nas esferas federal, estadual e
municipal, de modo a maximizar o bem-estar de toda sociedade e proteger, assim como,
assegurar a liberdade e a autonomia de todos os cidaddos, de acordo com os principios da
Administragdo Publica.

A necessidade de se discutir este tema, se calca, igualmente, no desejo de contribuir,
através desta pesquisa, para encontrar respostas e ampliar as formulagdes tedricas sobre como
sdo as relagdes entre os principios da Administragdo Publica e o Setor Privado. E, nessa
discussdo buscamos identificar como sdo as relagdes entre os principios da Administracao
Publica e o Setor Privado.

Esse estudo foi dividido em cinco capitulos além dessa parte introdutéria. O capitulo
inicial realiza uma abordagem da Administracao Publica, e descreve o Estado, seus elementos

constituintes, seus poderes e sua forma de organizacdo, alem de abordar Governo, a
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administracdo publica, as suas entidades politicas e administrativas, e seus oOrgios e,
finalmente, os agentes publicos.

O segundo capitulo descreveu os principios fundamentais da administracao publica, e
o terceiro capitulo retrata os poderes e deveres do administrador publico.

O quarto capitulo abordou os contratos do setor publico com o setor privado,
enfatizando a licitagdo com seus principios, normas e modalidades, assim como, os contratos
publicos com suas peculiaridades, cldusulas essenciais, direitos e obrigacdes das partes, assim
como as suas modalidades.

Finalmente, o quinto capitulo dedica-se a apresentar a relagdo publico e privado no
mundo contemporaneo, destacando as prerrogativas do poder publico sobre os agentes
privados, e a emergéncia do terceiro setor nas sociedades democraticas e capitalistas da

atualidade.
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CAPITULO I - A ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1 O CONCEITO DE ESTADO

O conceito de Estado remete a antiguidade, e passou por um longo processo de

evolucao. De acordo com Maluf (1995, p. 20-21) o conceito de Estado

[...] vem evoluindo desde a antiguidade, a partir da Polis grega e da Civitas
romana. A propria denominagdo de Estado, com a exata significacao que lhe
atribui o direito moderno, foi desconhecida até o limiar da Idade Média [...]
Teria sido a Italia o primeiro pais a empregar a palavra Stato [...] A
Inglaterra, no século XV, depois a Franca e a Alemanha, no século XVI,
usaram o termo Estado com referéncia a ordem publica constituida. Foi
Magquiavel, criador do direito publico moderno, quem introduziu a expressao
definitivamente, na literatura cientifica [Grifo do Autor].

Segundo o Dicionario Eletronico Housaiss, o Estado ¢ definido como um “[...] pais
soberano, com estrutura propria e politicamente organizado”. E mais, que apresenta um “[...]

conjunto das institui¢cdes (governo, for¢as armadas, funcionalismo publico etc.) que controlam

¢ administram uma nagao”.

Conforme o nosso Cédigo Civil, em seu art. 41, o Estado ¢ uma pessoa juridica de

direito publico interno.

As defini¢des de Estado sdo inimeras, e depende do ponto de vista doutrinario. Dentro

da perspectiva do plano politico alguns

[...] consideram o Estado como organismo natural ou produto da evolugdo
histérica, outros uma entidade artificial, resultante da vontade coletiva
manifestada em um dado momento. Uns o conceituam como objeto de
direito (doutrinas monarquicas), outros como sujeito do direito, como pessoa
juridica (doutrinas democraticas). Outros ainda o consideram como a
expressdao mesma do direito, incluindo em uma s6 realidade Estado e Direito
(teoria monista) (MALUF,1995, p. 20-21).

O conceito de Estado modifica-se em fun¢ao da perspectiva em que ¢ abordado. Assim

a partir da perspectiva sociologica
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[...] € uma corporacdo territorial dotada de um poder de mando originario
[...] sob o aspecto politico, ¢ comunidade de homens, fixadas sobre um
territorio, com potestade superior de agao, de mando e de coercdo [...] sob o
prisma constitucional, ¢é pessoa juridica soberana [...] Como ente
personalizado, o Estado tanto pode atuar no campo do Direito Publico como
no do Direito Privado, mantendo sempre sua tinica personalidade de Direito
Publico [...] Esse é o Estado de Direito, ou seja, o Estado juridicamente
organizado e obediente as suas proprias leis. (MEIRELLES, 1998, p. 60-61).

1.2 SEUS ELEMENTOS CONSTITUINTES

A estrutura do Estado ¢ constituida de partes fundamentais e inseparaveis: Povo,
Territério e Governo. Sendo que a auséncia de qualquer uma dessas partes compromete a sua
organizac¢do sociopolitica e a sua condi¢do plena de Estado. Uma vez que a “[...] condicdo de
Estado perfeito pressupde a presenga concomitante e conjugada desses trés elementos,
revestidos de caracteristicas essenciais: populacdo homogénea, territorio certo de inalienavel e

governo independente.” (MALUF, 1995, p. 23).

O primeiro elemento formador do Estado € o povo, ou seja, € o elemento humano, pois
a “[...] base humana do Estado ha de ser, em regra, uma unidade étnico-social que, embora
integrada por tipos raciais diversos, vai se formando como unidade politica através de um
lento processo de estratificagdo, de fusdo dos elementos no cadinho da convivéncia social.”

(MALUF, 1995, p. 24).

O segundo elemento constituinte do Estado ¢ o territorio, ¢ a base fisica que
compreende as trés dimensdes: o supra-solo, o subsolo e o mar territorial. O territdrio € o
espaco definido onde ser exerce o poder de governo sobre as pessoas. O territorio “[...] € a
base fisica, o &mbito geografico da nagdo, onde ocorre a validade da sua ordem juridica [...]”

(MALUF, 1995, p. 25).

E, finalmente, o terceiro elemento constituidor do Estado ¢ o Governo, o poder

absoluto de autodeterminacao e organizagdo derivado do povo. O governo ¢ definido por
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Maluf (1995, p. 27) como sendo “[...] o conjunto das fun¢des necessarias a manutencao da

ordem juridica e da administragao publica.”

1.3 OS PODERES DO ESTADO

Os poderes de Estado, de acordo com a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, em seu art. 2° sdao “[...] independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”. Estes trés poderes estatais sdo independentes, contudo, atuam de
forma coordenada, e constituem o poder estatal que ¢ Unico, e fornecem através desse
funcionamento um sistema de ‘freios e contrapesos’, idealizado por Montesquieu, onde um
poder limita a acdo do outro, evitando a concentracdo demasiada de poderes em determinada

esfera.

Estes trés poderes estdo inseparavelmente contidos na natureza estrutural do Estado, e
possuem atribui¢des especificas e exclusivas. Ao primeiro, o Poder Legislativo, cabe o poder
de elaboracao das leis, e “[...] € exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara
dos Deputados e do Senado Federal.” (CF, 1998, art. 44). Ao Poder Legislativo compete a

funcdo normativa.

O segundo poder, o Executivo, possui o poder administrativo do Estado. Converte a
Lei em ato concreto. Sendo Exercido “[...] Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros

de Estado.” (CF, 1988, art. 76).

E, finalmente, o terceiro poder, o Judiciario, que ¢ exercido

I - o Supremo Tribunal Federal; I-A - o Conselho Nacional de Justica; II - o
Superior Tribunal de Justica; III - os Tribunais Regionais Federais e Juizes
Federais; IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho; V - os Tribunais e Juizes
Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes Militares; VII - os Tribunais e Juizes
dos Estados e do Distrito Federal e Territorios. (CF, 1988, art. 92).

Este terceiro poder possui o poder judicial, ou seja, é responsavel pela aplicacdo da lei

diante dos conflitos de interesses que provoquem acao ou controversa judicial.
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1.4 A ORGANIZACAO DO ESTADO

De acordo a nossa atual Constitui¢ao, a “[...] organizag¢do politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios, todos autonomos, nos termos desta Constitui¢ao”. (CF, 1988, art. 18).

Assim, no Estado brasileiro as entidades estatais com autonomia politica sdo

exclusivamente a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Todas as outras pessoas juridicas constituidas legalmente sdo autarquias, fundacdes,

ou sdo entidades paraestatais.

E, todo esse conjunto de instituigdes, ou seja, as estatais, ¢ as demais (autarquias,
fundagdes, ou sdo entidades paraestatais), constituem a Administragdo Publica em sentido

amplo.

1.5 O GOVERNO

De acordo com Meirelles (1998, p. 65), o governo em “[...] sentido formal, ¢ o conjunto
de Poderes e 6rgdos constitucionais; em sentido material, ¢ o complexo de funcdes estatais

basicas; em sentido operacional, ¢ a condugao politica dos negocios publicos.”

Enfim, a definicdo de governo ¢ ampla, e depende do prisma de observagdo. As vezes
aparece relacionado aos 6rgdos e poderes do Estado constituido, por vezes encontra-se
relacionados as fungdes originadas desses mesmos poderes e 6rgaos, ¢ finalmente, por vezes

encontra-se relacionado ao comando politico e de soberania do Estado.

O Governo ¢ marcado por “[...] sua expressdo politica de comando, de iniciativa, de
fixagdo de objetivos do Estado e de manutencdo da ordem juridica vigente.” (MEIRELES

1998, p. 65). A atuagao do Governo ¢ por meio de sua autonomia politica para conduzir os
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interesses publicos. O Governo tem independéncia politica. O Governo exprime sempre a

idéia de exercicio do poder de soberania.

1.6 A ADMINISTRACAO PUBLICA

A administra¢do publica pode ser descrita de modo sintético como um conjunto de

instituigdes criadas para executar os objetivos do Governo.

Uma das melhores definicdes de "Administragao Publica" ¢ realizada por Meirelles,
que em seu conceito procura eliminar a confusdo comumente ocorrida entre "Administragcao"

e "Governo". Segundo este autor,

Governo e Administragdo sdo termos que andam juntos e muitas vezes
confundidos, embora expressam conceitos diversos nos varios aspectos em
que se apresentam. [...] Administragdo Publica — em sentido formal, é o
conjunto de 6rgdo instituidos para consecucao dos objetivos do Governo; em
sentido material, ¢ o conjunto das fun¢des necessarias aos servigos publicos
em geral; em acepgdo operacional, ¢ o desempenho perene e sistematico,
leal, e técnico, dos servigos proprios do Estado ou por ele assumidos em
beneficio da coletividade. Numa visdo global, a Administracao é, pois, todo
o aparelhamento do Estado preordenado a realizagdo de servigos, visando a
satisfacdo das necessidades coletivas. A administracdo ndo pratica atos de
governo; pratica, tdo somente, atos de execucao,... [...] (1998, p. 64-65).

O Governo atua fundamentado em sua responsabilidade constitucional e politica,
todavia sem o peso da responsabilidade profissional pela sua execugdo de seus atos; Por outro
lado, a Administracdo atua sempre fundamentada com a responsabilidade técnica e legal, e ao
mesmo tempo sem responsabilidade constitucional ou politica. A Administragdo € o conjunto

de aparelhos que permite ao Estado para por em pratica as agdes politicas do Governo.

A administragdo pratica atos de execugao, por meio de autonomia relativa, que ocorre
em funcdo das competéncias do proprio 6rgdo que executa e de seus agentes. Sendo sua
atividade neutra, e geralmente regida por lei ou normas técnicas. Sendo seu poder de decisdo e
autonomia limitado por suas atribui¢cdes e competéncias, assim como, pelos limites legais,
tendo seu poder de decisdo voltado exclusivamente para os temas técnicos, juridicos,

financeiros, sem qualquer relacdo com a atividade politica.
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Segundo Meirelles (1998, p. 66)

[...] O Governo e a Administragdo, como criagdes abstratas da Constituicao e
das leis, atuam por intermédio de suas entidades (pessoas juridicas), de
seus orgdos (centros de decisdo) e de seus agentes (pessoas fisicas investidas
em cargos ¢ fungoes). [grifos do autor].

Vé-se, pois, que Administragdo Publica e Governo ndo podem ser confundidos em
suas acepgOes juridico-normativas. A Administracdo Publica é constituida pelo conjunto de
entidades, 6rgaos e agentes, criados de acordo com as normas constitucionais e legais, sendo-
lhes atribuidas competéncias para apenas e tdo-somente executar as decisdes oriundas da
vontade politica do Governo, respeitados os estritos limites que lhes foram outorgados aos

diferentes entes federados.

1.7 AS ENTIDADES POLITICAS E ADMINISTRATIVAS

O Governo e a Administracdo Publica operam através das suas entidades, de seus
orgdos, ¢ de seus agentes. As entidades sdo pessoas juridicas, os 6rgaos sdo 0s centros
decisorios responsaveis pelas agdes das entidades as quais estdo diretamente ligadas, e os

agentes sao as pessoas fisicas que ocupam os cargos e fungdes na administragao.

Dentro da Administracdo Publica existem quatro tipos de entidades: as estatais, as

autarquicas, as fundacionais e as paraestatais.

As primeiras, as estatais, sao

[...] pessoas juridicas de Direito Publico que integram a estrutura
constitucional do Estado e tém poderes politicos e administrativos, tais como
a Unido, os Estados-membros, os Municipios e o Distrito Federal. A Unido ¢
Soberana; as demais entidades estatais tém apenas autonomia politica,
administrativa e financeira [...] (MEIRELES, 1998, p. 66).

As entidades autarquicas, por outro lado, sdo pessoas juridicas com

[...] natureza meramente administrativa, criadas por lei especifica, para a
realizacdo de atividades, obras ou servicos descentralizados da entidade
estatal que as criou. Funcionam e operam na forma estabelecida na lei
instituidora e nos termos de seu regulamento. (MEIRELES, 1998, p. 67).
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Tem ainda, as entidades fundacionais, que sdo pessoas juridicas “[...] assemelhadas as
autarquias [...] S@o criadas por lei especifica com atribui¢cdes que lhes forem conferidas no ato

de sua instituicdo.” (MEIRELES, 1998, p. 67).

E, finalmente, temos as entidades paraestatais, que ndo sdo pessoas juridicas de direito

publico, as estatais, autarquicas e as fundacionais. As entidades paraestatais sao na verdade

[...] pessoas juridicas de Direito Privado cuja criagdo ¢ autorizada por lei
especifica para a realizagdo de obras, servicos ou atividades de interesse
coletivo. Sdo espécies de entidades paraestatais as empresas publicas, as
sociedades de economia mista ¢ 0s servi¢os sociais autonomos [...] As
entidades paraestatais sdo autonomas, tem patriménio proprio e operam em
regime da iniciativa particular [...] (MEIRELES, 1998, p. 67).

1.8 OS ORGAOS E OS AGENTES PUBLICOS

Os orgdos publicos fazem parte da estrutura do Estado, assim como, das demais
pessoas juridicas, sendo capazes de exercer direitos e de cumprir com obrigacdes que estejam
relacionadas aos fins institucionais. Tendo poderes de agir em nome da entidade a que
pertencem, por meio de seus agentes. Os atos dos 6rgdos sdo considerados como sendo atos
da propria entidade da qual fazem parte. Sendo que, em funcao da eficiéncia na realizagdo de
suas funcgdes a atos, sempre buscando o melhor desempenho nas fungdes estatais, os 6rgaos

tém competéncias especificas.
Segundo Meireles (1998, p. 67-68) os 6rgaos publicos sdo

[...] centros de competéncia instituidos para o desempenho de fungdes
estatais, através de seus agentes, cuja atuagdo ¢ imputada a pessoa juridica a
que pertencem. Sao unidades de acdo com atribuicdes especificas na
organizagao estatal.

As atividades administrativas do Estado s3o intiimeras ¢ muito diversificadas, ¢
justamente em funcdo disso os O0rgdos responsdveis por sua realizacdo apresentam estruturas
diversificadas e atribui¢des especificas. Assim, verificamos a presenca de o6rgaos executivos,

legislativos e judiciarios. Além de 6rgdos de direcdo, planejamento, deliberagdo, execugdo, e
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assessoramento. Assim como, Orgdos regionais e locais, administrativos, juridicos,

normativos, fiscalizadores, dentre outros.
A frente dos 6rgaos estdo os agentes publicos. Estes sdo definidos como sendo

[...] todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do
exercicio de alguma funcdo estatal. Os agentes normalmente desempenham
funcgdes dos orgaos, distribuidos entre os cargos de que sdo titulares, mas
excepcionalmente podem exercer fungdes sem cargo. (MEIRELES, 1998, p.
74).
Sao criacdes abstratas das legislagdes em vigor os 6rgaos, as fungdes e os cargos. Por
outro lado, os agentes sdo pessoas fisicas e humanas reais. Sendo de classificados os agentes
publicos em quatro categorias bem distintas: agentes politicos, agentes administrativos,

agentes honorificos e agentes delegados.

Os primeiros, os agentes politicos “[...] os componentes do governo nos seus primeiros
escaldes, investidos em cargos, fungdes, mandatos ou comissdes, por nomeacao, eleigdo,
designacao ou delegagdo para o exercicio de atribui¢des constitucionais.” (MEIRELES, 1998,

p. 75).

Os agentes politicos nao sdo servidores publicos, e existem normas especificas para
sua escolha, investidura e conduta na execucao de suas func¢des. Possuem ampla liberdade
funcional, e prerrogativas e responsabilidades especificas definidas em legislacdes especiais.
E, enquadram-se nessa categoria de agentes publicos os chefes dos poderes executivos
(Presidente, Governadores e Prefeitos, assim como, os seus ministros € secretarios), os
membros do Poder Legislativo (Senadores, Deputados e Vereadores), os membros do

Judiciario (Magistrados) e os representantes diplomaticos.

Os agentes administrativos representam “[...] todos aqueles que se vinculam ao Estado
ou as entidades autarquicas e fundacionais por relagcdes profissionais, sujeitos a hierarquia
funcional e ao regime juridico unico da entidade estatal a que servem.” (MEIRELES, 1998, p.

78).

Os agentes administrativos sdao os servidores publicos, e recebem autoridade estatal e
responsabilidades em funcdo da posicdo que ocupam na hierarquia. S3o servidores
profissionais, e ndo possuem qualquer poder politico. Estdo sujeitos as normas dos 6rgaos a

que encontram-se vinculados.
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Temos ainda, os agentes honorificos, que

[...] s@o cidaddos convocados, designados ou nomeados para prestar,
transitoriamente, determinados servigos ao Estado, em razdo de sua condi¢ao
civica, de sua honorabilidade ou de sua notoria capacidade profissional, mas
sem qualquer vinculo empregaticio ou estatutario e, normalmente, sem
remuneracdo. (MEIRELES, 1998, p. 78-79).

Os agentes honorificos ndo sdo funciondrios publicos, todavia, exercem em
determinadas circunstancias uma fun¢do publica, e durante o exercicio da fungdo estdo
sujeitos hierarquia e disciplina especifica do 6rgdo a que estao vinculados momentaneamente.
Sao exemplos tipicos de agentes honorificos os jurados, os presidentes, secretarios € mesarios

das segoes eleitorais, dentre outros.

Existem ainda, os agentes credenciados e os agentes vinculados. Os primeiros “[...]
recebem a incumbéncia da Administracdo para representa-la em determinado ato ou praticar
certa atividade especifica, mediante remuneracdo do Poder Publico credenciante.”

(MEIRELES, 1998, p. 80).
J& os agentes vinculados sdo representados pelos

[...] particulares que recebem a incumbéncia da execugdo de determinada
atividade, obra ou servigo publico e o realiza em nome proprio, por sua conta
e risco, mas segundo as normas do Estado e sob a permanente fiscaliza¢ao
do delegante. (MEIRELES, 1998, p. 79).
Os agentes delegados sdo representados pelos concessionarios de servigos publicos e
obras publicas, os serventudrios de cartorios, os tradutores e interpretes publicos, dentre

outros.
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CAPITULO II - OS PRINCIPIOS BASICOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios fundamentais que regem a administracdo publica brasileira, nas esferas
federal, estadual e municipal, sdo, outrossim, os mesmo que o Direito Publico utiliza
amplamente na maioria dos paises contemporaneos da sociedade mundial, e encontram-se

expressos em nossa Carta Magna em vigor, no art. 37, onde ¢ afirmado que a

[...] administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...] (BRASIL, 2000, P. 39).

Contudo, ¢ importante destacar que o ultimo principio o da eficiéncia ainda ndo ¢

amplamente consagrado no Direito Publico mundial, e foi acrescentado na Constituicdo

Brasileira de 1988, por meio de uma Emenda Constitucional n°® 19.

Os principios fundamentais que regem a administra¢ao publica brasileira, em todas as
esferas publicas, constituem regras de observancia constante e imperativa para todos os
administradores e gestores publicos, e seus atos administrativos, uma vez que 0S mesmo

buscam sempre preservar e o zelar os interesses da sociedade e do bem comum.

Em seguida analisaremos os principios consagrados pela Constituicdo Federal.

2.1 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade visa constituir a preponderancia da lei escrita, qualidade sem
a qual ndo poderia haver o Estado Democratico de Direito. O principio da legalidade
determina que todas as agdes do Estado, assim como, de seus agentes devem,
necessariamente, estar embasadas em lei, e esta, por sua vez, devem estar fundamentada na

constituicao.

O principio da legalidade expresso na Constituicdo da Republica em vigor determina

que
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[...] o administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode
afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. (MEIRELES,
1998, p. 80).

As leis expressdo preceitos que ndo podem ser descumpridos, nem por desejo e
intencdo dos responsaveis por sua aplicagcdo, € nem por seus destinatarios. Em fungdo da
finalidade do Estado, e do agente publico, os mesmos sao impedidos de ndo exercer seus
poderes e de cumprir o que a lei lhes impde, sob pena de prejudicar o bem comum. Na

administracdo publica inexistem liberdade e vontade pessoal. Pois a eficiéncia da

administracdo publica encontra-se condicionada ao atendimento da lei.

Todo e qualquer ato da Administragdo Publica deve ser respaldado em lei, e esta por
sua vez, embasada em texto constitucional. Além disso, a seguranga de legalidade na a¢do do
poder publico encontra-se intimamente ligada a qualidade das leis, que devem ser
obrigatoriamente preparadas de acordo com as normas e técnicas legislativas amplamente

aplicadas pelo Direito.

O principio da legalidade tem como objetivo primordial evitar a atuacdo do arbitrio
dos governantes, ou seja, de sua vontade propria e independente nas decisdes e acdes da vida
publica, prevenindo uma agdo exorbitante por parte do Poder Publico sobre a sociedade. Pois
“[...] o Estado concentra um enorme poder nas maos dos governantes e de seus funcionarios, €
nao fosse o claro estabelecimento desse principio constitucional, certamente o poder exercido

pela Administracao Publica sobre os cidaddos seria exorbitante.” (COELHO, 2009, p. 52-53).

No Brasil ¢ vigente o Direito Positivo, de origem romana, que preceitua que toda lei
deve ser escrita. Todavia, nem tudo que € escrito pelo Estado constitui lei. Para que seja lei ¢
preciso apresentar as seguintes caracteristicas: a autoaplicabilidade, a generalidade, a

abstragdo e o carater coercitivo.

A autoaplicabilidade ¢ a traco que vai definir que a lei ndo carece de nenhum outro ato
para ser aplicada — com exceg@o dos casos expressamente previstos no seu texto, como os que
prevéem a edi¢ao de decretos para a sua regulamentagdo antes de entrarem em vigor. A
generalidade determina que a lei é sempre um ato geral, ndo podendo jamais incidir sobre um

objeto particular. Assim sendo, uma lei pode incidir sobre uma categoria de individuos,
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mercadorias ou de entidades publicas. A abstracdo determina que a lei necessita ser sempre
abstrata, ndo tratando jamais de casos concretos. E, finalmente, o carater coercitivo, que
determina que a lei deve possuir um carater coercitivo e ter uma aplicagcdo compulsoria sobre
o objeto da legislagdo, ndo sendo uma simples recomendagdo, todavia, em todos os casos

sempre ser respeitada, ficando os transgressores submetidos as sangdes estabelecidas.

2.2 O PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

Como bem coloca Coelho (2009, p. 57)

[...] os atos administrativos serdo sempre impessoais em um duplo sentido:
no de quem age — que ¢ o Estado e ndo a pessoa do agente; e no do objetivo
da ag@o — que € o interesse publico e ndo o interesse das pessoas particulares
atingidas pela agao estatal.

O principio da impessoalidade deve marcar todos os atos da Administragdo, seja ele
externo ou interno. O autor de todos os atos publicos ¢ sempre o Estado, cabendo ao agente
publico executd-lo. De acordo com tal principio todos os atos administrativos sao
obrigatoriamente impessoais em um duplo sentido: em primeiro lugar, porque quem age ¢ o

Estado e ndo a pessoa do agente. E, em segundo lugar, porque o objetivo da agdo € o interesse

publico e ndo o interesse privado.
O principio da impessoalidade

[...] nada mais é que o classico principio da finalidade, o qual impde ao
administrador publico que s6 pratique o ato para seu fim legal. E o fim legal
¢ unicamente aquele que a norma de Direito indica e expressa [...] como

objeto do ato, de forma impessoal. (MEIRELLES, 1998, p. 88).
Este principio tem o objetivo do bem comum e do interesse publico, assim como, 0s
demais principios. E assim, procura, igualmente, eliminar a promog¢ao pessoal dos gestores e
agentes publicos sobre as a¢des da administracdo publica, e a0 mesmo tempo, impedi-los de

praticar atos buscando unicamente o proprio interesse ou privados de terceiros, por

favoritismo ou persegui¢ao.
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A impessoalidade pode ser expressa em diferentes atos administrativos e na forma
como os mesmos sdo editados. Nas leis, decretos, resolugdes e portarias a impessoalidade

pode ser constatada. No caso das leis federais, elas invariavelmente iniciam-se com

[...] a seguinte frase: “O Presidente da Republica. Fago saber que o
Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:”, ao que segue o
texto da lei, encerrando-se o ato com a assinatura do presidente seguida da
do(s) ministro(s) da(s) area(s) envolvida(s). Nessa formalidade, revela-se o
principio da impessoalidade, pois ¢ sempre o Congresso Nacional quem
decreta (e ndao os deputados e senadores tais e quais) e o presidente da
Republica quem sanciona as leis, figurando o(s) nome(s) do(s) agente(s) que
a assina(m) apenas no fim do ato. (COELHO, 2009, p. 57).

2.3 O PRINCIPIO DA MORALIDADE

O terceiro principio ¢ o da moralidade, e constitui um atributo direto do agente
publico. Para que a Administragdo Publica aja de acordo com esse principio, ¢ fundamental
que os servidores e seus agentes, proporcionem através de seu comportamento os valores
morais socialmente considerados imperativos, desejaveis e necessarios por parte da sociedade.
Demanda-se, igualmente, ao servidor publico lealdade a instituicdo que servem e
cumprimento das normas e regulamentos, além das ordens superiores, desde que estas nao

forem ilegais, pois ninguém est4 obrigado a cumprir uma ordem ilegal.
A moralidade administrativa, no dizer autorizado de Meirelles (1998, p. 86)

[...] constitui, hoje em dia, pressuposto de validade de ato da Administragdo
Publica [...] Nao se trata [...] da moral comum, mas sim da moral juridica,
entendida como ‘o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina
interior da Administracao’ [...] A moral comum, [...] é imposta ao homem
para sua conduta externa; a moral administrativa é imposta ao agente publico
para sua conduta interna, segunda as exigéncias da institui¢ao a que serve ¢ a
finalidade de sua ac¢do: o bem comum.

Na Constituicdo Federal, em seu art. 37, § 4 procura preservar o principio da
moralidade entre os gestores e servidores publicos, reprimindo os que ndo fazerem uso deste

principio em seus atos administrativos quando diz que os
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[...] os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradac@o previstas em lei, sem prejuizo
da agdo penal cabivel. (BRASIL, 2000, P. 41).
Verificamos, ainda, que o Decreto n° 1.171, de 22 de junho de 1994, que estabelece o
Codigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal, diz

expressamente no Capitulo I, Se¢do I, nos Incisos II

O servidor publico ndo podera jamais desprezar o elemento ético de sua
conduta. Assim, nao tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo
e o0 injusto, o conveniente € 0 inconveniente, 0 oportuno € o inoportuno, mas
principalmente entre o honesto e o desonesto, consoante as regras contidas
no art. 37, caput, e § 4°, da Constituicao Federal.

O principio da moralidade exige dos agentes da Administragao Publica probidade e
honestidade de conduta, ndo sé enquanto servidores, porém também enquanto cidadaos.
Como prescreve o Codigo de Etica Profissional do Servidor Piblico Civil do Poder Executivo
Federal, em seu Capitulo I, Se¢do I, nos Incisos I “A dignidade, o decoro, o zelo, a eficacia e

a consciéncia dos principios morais sdo primados maiores que devem nortear o servidor

publico, seja no exercicio do cargo ou fun¢ao, ou fora dele... [...]".

O principio da moralidade nos atos publicos assegura o interesse publico em todos os
atos dos agentes publicos, ao passo que, o contrario, ou seja, a imoralidade nos atos de um
agente publico visa fundamentalmente usar o poder do Estado para atender interesses
privados. Assim, considera-se “[...] imoral o abuso do poder assim como o seu uso em
beneficio proprio ou de terceiros; a aceitagdo de propinas, a pratica da usura, a malversacao e

desvio dos recursos do patrimdnio publico.” (COELHO, 2009, p. 58).

2.4 O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O quarto principio ¢ o da publicidade e volta-se fundamentalmente para a
perceptibilidade e visibilidade social que devem abranger todos os atos da Administracdo
Publica. Os atos do Estado obrigatoriamente devem ser publicos e multiplices em diversos
sentidos, pois sdo emanados do poder publico, no interesse publico, para o publico, e de

conhecimento publico. A publicacdo apenas produz efeitos juridicos quando realizada em
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orgdo da Administracdo, desta forma, somente com a publicagdo no Didrio Oficial, os atos da

Administragdo tornam-se acessiveis ao conhecimento publico, ¢ uma entram em vigor.

Nas palavras de Meirelles (1998, p. 89) o principio da publicidade

[...] é a divulgag@o oficial do ato para conhecimento publico ¢ inicio de seus
efeitos. Dai por que as leis, atos e contratos administrativos que produzem
conseqiiéncias juridicas fora dos 6rgaos que os emitem exigem publicidade
para adquirirem validade universal, isto ¢é, perante as partes e terceiros [...] A
publicidade nao ¢ elemento formativo do ato; € requisito de eficacia e
moralidade.

O principio da publicidade, determina que todos atos administrativos devem ser
publicados no Diario Oficial, e disso resulta entdo que os mesmos devem ser escritos, €
redigidos de acordo com o principio da legalidade, assegurando a clareza necessaria para os

mesmos. Segundo Coelho (2009, p. 59) a

[...] necessidade de que todos os atos administrativos sejam escritos deriva,
também, do principio da publicidade. Devendo ser redigido de acordo com
as normas e procedimentos decorrentes da aplicagdo do principio da
legalidade, tal como tratado anteriormente, a constancia escrita € que permite
a clareza e publicidade necessarias aos atos publicos. As manifestacdes
orais, como os discursos, sdo importantes meios de comunicagdo politica,
mas ndo sdo capazes de assegurar a explicitagdo do interesse publico nelas
contidas. As palavras vado-se com o vento, além de serem passiveis de
manipulagao através da oratoria.

O principio da publicidade assegura o inicio dos efeitos externos dos atos
administrativos, € a0 mesmo tempo, buscam garantir o controle e a fiscalizacdo desses

mesmos atos por parte da sociedade. Como bem coloca Meirelles (1998, p. 89-90) o

[...] principio da publicidade dos atos e contratos administrativos, além de
assegurar seus efeitos externos, visa a propiciar seu conhecimento e controle
pelos interessados diretos e pelo povo em geral, através dos meios
constitucionais — mandato de seguranga (art. 5°, LXIX), direito de peticao
(art. 5°, XXXIV, “a”), a¢do popular (art. 5°, LXXIII), habeas data (art. 5°,
LXXII), suspensao dos direitos politicos por improbidade administrativa
(art. 37, § 4°) -, e para tanto a mesma Constituicdo impde o fornecimento de
certiddes de atos da administracdo, requeridas por qualquer pessoa, para
defesa de direitos ou esclarecimentos de situagdes (art. 5°, XXXIV, “b”) [...]

O principio da publicidade compreende todos os atos da Administragdo, e assegura a
qualquer pessoa interessada ter acesso, € obter coOpias, inclusive dos atos em formacao ou

concluidos, dos processos, dos pareceres, dos despachos, das atas de julgamentos das
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licitagdes e dos contratos firmados, assim como, todos os comprovantes de despesas e suas

respectivas prestagdes de contas, dentre outros.

Todos os atos e contratos administrativos devem obedecer ao principio da publicidade.
Tendo como excegdo apenas determinadas decisdes e agdes que para produzirem seu
necessario efeito precisam do sigilo. Dentro deste contexto, unicamente ¢ “[...] admitido o
sigilo nos casos de seguranca nacional, investigagdes policiais ou interesse superior da
Administragdo a ser preservado em processo previamente declarado sigiloso nos termos da lei

[..]” (MEIRELES, 1998, p. 89).

Contudo, tanto o principio da publicidade, quanto os atos administrativos sigilosos
permitidos em regime de excecdo, sdo para garantir que as decisdes do Estado sejam tomadas

visando sempre a atender o interesse social e o bem comum.

2.5 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

A Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, além de outras modificagdes
que orientaram a Reforma do Estado Brasileiro, introduziu no art. 37 da Constituicao Federal,
a obrigatoriedade da observagdo do principio da eficiéncia na Administragdo Publica, que se
acrescentou aos demais principios consagrados no direito publico, ou seja, legalidade,

impessoalidade, moralidade e publicidade.

A idéia de eficiéncia ndo ¢ nova na administragdo publica, e sua existéncia pode ser
identificando bem antes da referida Emenda. Contudo, em 1998, as fortes influéncias do
neoliberalismo, vindas no processo de globalizacdo, levaram o Brasil a realizar uma reforma
administrativa, e a introduzir o principio da eficiéncia entre os principios da administracdo

publica. Como bem coloca Muniz (2007, p. 86) no

[...] Direito Administrativo, a nog¢ao de eficiéncia ndo ¢ nova (ndo se
concebe um Estado que se estruture sem o propdsito de desempenhar, a
contento, agdes voltadas a satisfagdo das necessidades da sociedade),
podendo ser verificadas na sua forma legal, pelo menos desde o Decreto Lei
200/67, que reestruturou a Administragdo Publica Federal. O que se
configurou novidade foi o espirito trazido pela reforma do Estado, trabalhada
ideologicamente numa idéia de eficiéncia experiéncia do setor privado. O
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realinhamento da funcdo estatal estava simbolizado na idéia de eficiéncia
gerencial no desempenho de suas atividades, tendo como objetivo inserir o
Estado brasileiro na economia globalizada.

A Carta Magna, no art. 74, 11, desde 1988, ja preconizava que os

[...] Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de: (...) II- comprovar
a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficdcia e eficiéncia, da gestao
orgamentdria, financeira e patrimonial nos orgdos e entidades da
administracdo federal, bem como da aplicagdo de recursos publicos por
entidades de direito privado.

Todavia, ndo ¢ possivel negar, que a Reforma do Estado, elaborada no ano de 1995,
pelo Ministério da Administragdo Federal e da Reforma do Estado, desempenhou papel
decisivo na introducao peremptoria do principio da eficiéncia na Carta Magna. Uma vez que a
supracitada reforma, de cunho neoliberal, preconizava a transformagao do modelo
burocratico, até entdo vigente na Administragdo Publica brasileira, mediante a implantacdo da
concepcao de administragdo gerencial, aproximando-se do modelo da iniciativa privada, que

buscam sempre atingir resultados, minimizar os custos e reduzir os controles das atividades-

meio.

O principio da eficiéncia que determina a racionalidade financeira no funcionamento
da Administragdo Publica. Sdo os tributos pagos por todos que financiam as agdes e atos da
Administragdo Publica, e, portanto, ¢ do interesse de toda sociedade que sejam utilizados de
forma eficiente, isto ¢, proporcionar a melhor relacdo custo-beneficio. Como bem coloca

Coelho (2009, p. 60) o principio da eficiéncia

[...] aponta para a racionalidade econdémica do funcionamento da
Administracdo Publica. E do interesse publico que os tributos pagos pelos
cidaddos, e utilizados para custear as fun¢des administrativas, ndo apenas
sejam utilizados de forma legal, impessoal, moral e publica, como também
de forma eficiente, isto ¢, apresentando a melhor relagdo custo beneficio.

O principio da eficiéncia ¢ um dos deveres da Administracio Publica e de seus
gestores, uma vez que todo agente publico tem a obrigacao de realizar suas atribuigdes nao
apenas com legalidade, todavia, com prontidao, perfei¢ao e rendimento funcional, de modo a
produzir os melhores resultados em todos os servigos publicos oferecidos a sociedade. O

principio da eficiéncia determina que os gestores publicos pratiquem a boa administragao.

Assim, o principio da eficiéncia
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[...] pode ser percebido também como uma exigé€ncia inerente a toda
atividade publica. Se entendermos a atividade de gestdo publica como
atividade necessariamente racional e instrumental, voltada a servir ao
publico, na justa propor¢cdo das necessidades coletivas, temos de admitir
como inadmissivel juridicamente o comportamento administrativo
negligente, contra-produtivo, ineficiente. (MODESTO, 2007, p. 6).

Assim, o principio da eficiéncia

[...] assume duas vertentes: a primeira ¢ organizar e estruturar a maquina
estatal para torna-la mais racional para que as necessidades da sociedade
sejam alcancadas de forma mais satisfatoria e a segunda, ¢ regular a atuagao
dos agentes publicos buscando que esses tenham um melhor desempenho
possivel a fim de atingirem os melhores resultados. (MARTINS, 2008, p. 2).

Dentro deste contexto, o principio de eficiéncia ¢ econdmico visa orienta a atividade
administrativa para alcancar os melhores resultados e beneficios ao menor custo possivel e

utilizando os meios que dispde
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CAPITULO III - PODERES E DEVERES DO ADMINISTRADOR PUBLICO

O gestor publico juntamente com todos os servidores publicos que lhes sdo
subordinados utiliza obrigatoriamente no exercicio de sua fungdo um conjugado de poderes
atribuidos pelo Estado, que serdo consecutivamente proporcionais € compativeis com o seu
respectivo nivel hierarquico dentro da estrutura administrativa pubica do Estado. Todavia,
todo poder exercido pela Administragdo Publica apresenta analogicamente um conjunto de
deveres, e essa correspondéncia ndo ¢ aleatdria, mas logicamente derivada dos seus principios
orientadores desta mesma Administragao Publica: Legalidade, Impessoalidade, Moralidade,

Publicidade, e Eficiéncia.

3.1 0OS PODERES ADMINISTRATIVOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os poderes politicos encontram-se relacionados aos poderes de Estado, sendo
exercidos respectivamente pelos 6rgaos constitucionais do Governo. Enquanto que os poderes
administrativos expandir-se por toda a Administracdo Publica, e constituem os meios e

instrumentos de sua atuagao.

Visando bem atender ao interesse publico, os poderes administrativos apresentam um
conjunto diversificado, sendo que desde j& ¢ imprescindivel especificar que conforme apontou

Meirelles (1998, p. 100-101), dentro desse conjunto sdo classificados

[...] consoante a liberdade da Administragdo para pratica de seus atos, em
poder vinculado e poder discricionario; segundo visem ao ordenamento da
Administracao ou a punicdo dos que a ela se vinculam, em poder hierarquico
e poder disciplinar; diante de sua finalidade normativa, em poder
regulamentar; e, tendo em vista seus objetivos de contencdo dos direitos
individuais, em poder de policia

O primeiro poder, o poder vinculado, determina que os atos da Administragdo publica
e de seus agentes estejam sempre vinculados ao que determina a lei, sob pena de ter os atos

anulados. Conforme Meirelles (1998, p. 101) em fungdo do poder vinculado “[...] o agente

publico fica inteiramente preso ao enunciado da lei, em todas as suas especificagdes.”
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Contudo, ¢ importante destacar que constitui tarefa muito dificil apontar um ato
administrativo totalmente vinculado, uma que haverd continuamente aspectos que a

Administracdo Publica encontrar diversas alternativas para sua realizagao.

O administrador publico pode usar a discricionariedade, ou seja, o poder de liberdade
de acdo administrativa de acordo com sua conveniéncia, oportunidade e conteudo, contudo,
evidentemente, observando o que prescreva a lei quanto a competéncia, a forma e a

finalidade, constituindo dessa forma um ato legal e valido. Assim a

[...] faculdade discricionaria distingue-se da vinculada pela maior liberdade

de acdo que ¢ conferida ao administrador. Se para a pratica de um ato
vinculado a autoridade publica esta adstrita a lei em todos os seus elementos
formadores, para praticar um ato discricionario € livre, no &mbito em que a
lei Ihe concede essa faculdade. (MEIRELLES, 1998, p. 101).
A Hierarquia ¢ definida por Meirelles (1998, p. 106) “[...] como a relagdo de
subordinagdo existente entre os varios orgaos e agentes do Executivo, com a distribuicao de

funcdes e a gradagdo de autoridades de cada um.”

Dentro deste contexto, o poder hierarquico pode ser definido como

[...] aquele de que dispde o titular do Poder Executivo para distribuir e
escalonar as fungdes de seus orgdos, ordenar e rever a atuacdo de seus
agentes. E o poder de reorganizar a Administracdo Publica de acordo com o
que cada governo julgar ser a estrutura mais conveniente para: a sua forma
particular de administrar, que pode ser centralizada, descentralizada,
participativa etc.; acomodar os diferentes integrantes da sua equipe de
governo, como partidos e outros grupos de apoio considerados relevantes e
necessarios a sua gestdo; e atingir os objetivos propostos. (COELHO, 2009,
p. 60-61).

O pode hierarquico do Executivo visa no ambito dos atos da Administragdo Publica
ordenar, coordenar, controlar e corrigir as atividades administrativas, estabelecendo a relagao
de subordinagao entre os servidores do seu quadro. Ordenar as atividades administrativas para
que sejam cumpridas com eficiéncia. Coordenar as fung¢des administrativas visando a um
funcionamento harmonioso. Controlar todas as atividades de acordo com as instrugdes legais.
Corrigir os desvios e erros administrativos através da atuagdao dos 6rgdos superiores sobre os

inferiores.

Dentro deste contexto, o poder hierarquico ¢ uma exclusividade do Poder Executivo,
nao existindo nesses mesmo moldes tal poder hierarquico no Poder Legislativo e no Poder

Judiciario.
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O poder hierarquico determina aos 6rgaos e funcdes subordinadas a estrita obediéncia
as ordens das instancias superiores, desde que ndo sejam evidentemente ilegais. Pois de
acordo com a Constituigdo Federal, “[...] ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei.” (1988, art. 5, II).

Todavia, discutir, retardar ou deixar de cumprir ordens superiores amparadas
legalmente, em func¢do de conveniéncia ou oportunidade, acarreta para o agente publico falta
disciplinar, e igualmente, em crime de prevaricagdo, de acordo o que prescreve o Codigo
Penal Brasileiro em seu art. 319: “Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de
oficio, ou pratica-lo contra disposicao expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento

pessoal.”

O poder disciplinar ¢ exercido dentro do ambito da Administragdo Publica para
controlar os atos administrativos, o desempenho das fungdes, e a propria conduta interna dos
agentes publicos. O poder disciplinar buscar assegurar que a conduta desses mesmos agentes
seja compativel com os interesses do Estado, ou seja, com o interesse publico. E nos casos de

desvio, responsabiliza-os por suas faltas.
Em sintese, Meirelles (1998, p. 108) afirma que o poder disciplinar

[...] é a faculdade de punir internamente as infracdes funcionais dos
servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos orgdos e servicos da
Administra¢io. E uma supremacia especial que o Estado exerce sobre todos
aqueles que se vinculam a Administragao por relagdes de qualquer natureza,
subordinando-se as normas de funcionamento do servigo ou do
estabelecimento que passam a integrar definitivamente ou transitoriamente.

Os Chefes do Poder Executivo (Presidente da Republica, Governador e Prefeito)
detém o poder de regulamentar leis, assim como, prover com normas, 0s casos nao previstos
em lei, originados dos vazios legais ou da imprevisibilidade de fatos e circunstancias que
exigem providencias imediatas da Administragdo. O poder de regulamentar ¢ exclusivo dos

Chefes do Poder Executivo, ndo sendo delegéavel a qualquer outro agente publico.

Os regulamentos emitidos pelos Chefes do Poder Executivo ndo sdo leis, apesar de
possuirem conteudos e poderes semelhantes. Os regulamentos na hierarquia das normas estao
em posi¢do inferior as leis, e ndo as pode contrariar, restringir ou ampliar. Constituindo o

regulamento em
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[...] um ato administrativo geral e normativo, expedido privativamente pelo
Chefe do Executivo (federal, estadual ou municipal), através de decreto, com
o fim de explicar o modo ¢ forma de execugdo da lei (regulamento de
execucdao) ou prover situagdes nao disciplinares em lei (regulamento
auténomo ou independente). (MEIRELLES, 1998, p. 113).
Administragdo Publica exerce o poder de policia objetivando conter os abusos de
individuos e grupos na sociedade civil no exercicio da sua liberdade negativa, que se revelam
contrarios ou nocivos ao interesse publico, ao bem-estar social, e a seguran¢a nacional,

exigindo, por isso mesmo, regulamentacdo, controle e contengdo por parte do Poder Publico.

A pratica do poder de policia

[...] fundamenta-se na supremacia que o Estado exerce sobre o conjunto da
sociedade e justifica-se sempre pelo interesse social. Sua finalidade ¢ defesa
do interesse publico no seu sentido mais amplo. O poder de policia ¢
exercido sobre todas as atividades particulares que afetam ou possam afetar
os interesses coletivos, colocando em risco a seguranca dos cidaddos ou a
seguranga nacional. Através do exercicio desse poder, a Administragdo
Publica regulamenta, controla ou contém as atividades dos particulares.
(COELHO, 2009, p. 61).
A érea de atuagdo do poder de policia administrativa ¢ delimitada, em primeiro lugar,
pelo interesse social na interven¢do do Estado em determinada éarea e, em segundo, pelos

direitos fundamentais do individuo assegurados pela Constituicao Federal.

E conveniente, contudo, estabelecer a distingdo entre a policia administrativa das

policias judicidria e de manuten¢ao da ordem publica. A primeira

[...] a policia administrativa incide sobre os bens, direitos e atividades, ao
passo que as outras atuam sobre as pessoas, individualmente ou
indiscriminadamente. A policia administrativa ¢ inerente e se difunde por
toda a Administragdo Publica, enquanto as demais sdo privativas de
determinados 6rgdos (Policias Civis) ou corporagdes (Policias Militares).
(MEIRELLES, 1998, p. 115).
A policia administrativa possui area de atuacdo ampla e abrange genericamente a
segurancga, a salubridade e a moralidade publica, assim como, areas especificas como a
construcdo civil, a industria e o comércio de alimentos e medicamentos, o uso das dguas, e a

exploracdo de florestas e minas, dentre outros.

O poder de policia administrativa possui alguns atributos especificos para a sua

pratica, e lhe conferem efetividade. A saber:
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Discricionariedade: s6 cabe ao Estado determinar a oportunidade e a
conveniéncia de exercé-lo. Autoexecutoriedade: a decisdo, para ser
executada, ndo requer a interven¢do do Judiciario. Coercibilidade: é o
respaldo da forca para as medidas adotadas pela Administragdo. (COELHO,
2009, p. 62).

O poder de policia administrativa ¢ exercido no que diz respeito a sua aplicagdo
temporal, tanto de modo preventivo quanto a posteriori. Quando atua preventivamente,
exerce-se através de ordens, proibi¢des, ratificagdes e restricdes. Quando por outro lado, atua
a posteriormente, atua mediante a aplicacdo de multas, interdi¢do de atividades, fechamento
de estabelecimentos, embargo administrativo de obras, demolicdo de construgdes irregulares,

destruicao de objetos, dentre outros meios.

3.2 0S DEVERES DO ADMINISTRADOR PUBLICO

O primeiro dever do agente publico ¢ o dever de agir. Este dever ¢ proveniente da
dicotomia Direito Publico/Direito Privado e encontra-se em harmonia com o principio da
legalidade. Uma vez que o Estado juntamente com os servidores publicos age exclusivamente
de acordo com o que estabelece a lei, ndo agir quando a lei assim determina constitui omissao,
o que no Direito Penal, em seu artigo 319, recebe o nome de prevaricagdo, sendo determinado
como crime praticado por funciondrio publico contra a Administracdo Publica. Assim como,
utilizar de seus poderes para protelar ou de meios para provocar adiamentos constitui
procrastinacao, ato expressamente proibido ao servidor publico federal pelo seu cédigo de
é¢tica. Dentro deste contexto, agir como determina a lei ¢ uma obrigacdo e dever do servidor

publico.

Para o administrador publico o poder tem o significado de dever no sentido que quem
possui 0 poder encontra-se sempre na obrigacdo de exercitd-lo para o interesse publico.

Restando praticamente

[...] nenhuma liberdade [...] a0 administrador publico para deixar de praticar
atos de sua competéncia legal. Dai por que a omissdo da autoridade ou o
siléncio da Administragdo, quando deva agir ou manifestar-se, gera
responsabilidade para o agente omisso e autoriza a obtencdo do ato omitido
por via judicial, notadamente por mandato de seguranga, se lesivo de direito
liquido e certo do interessado. (MEIRELLES, 1998, p. 92).
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O agente publico tem o dever de agir com eficiéncia. Este dever encontra suas origens
no principio de mesmo nome, ou seja, o principio da eficiéncia na Administragdo Publica, e
que para as sociedades contemporaneas tornou-se importantissimo. O processo proeminente
de modernizagdo das sociedades capitalistas contemporaneas no campo das estruturas
produtivas e econdmicas influenciou a transformacao das estruturas estatais, assim como, 0s
procedimentos adotados pela Administragdo Publica, e a eficiéncia, foi incorporada ao Estado
moderno, buscando conseguir o melhor rendimento com o minimo de erros, de dispéndio de

energia, tempo, dinheiro ou meios.

O principio da eficiéncia ¢ o mais moderno principio da administracdo publica, e
impde que os atos e servicos prestados pela administragio publica sejam todos
desempenhados ndo apenas com legalidade, todavia, com eficiéncia, ou seja, com presteza,

perfeicao e rendimento. Como bem coloca Meirelles (1998, p. 93) a o dever da

[...] eficiéncia funcional ¢, pois, considerada em sentido amplo, abrangendo
ndo so a produtividade do exercente do cargo ou da fungdo como a perfeigdo
do trabalho e sua adequagdo técnica aos fins visados pela Administracao,
para o que se avaliam os resultados, confrontam-se os desempenhos e se
aperfeicoa o pessoal através de selecdo e treinamento. Assim, a verificacao
da eficiéncia atinge os aspectos quantitativo e qualitativo do servigo [...].

O dever de probidade encontra suas origens no principio constitucional da moralidade,
determinado na legislacdo em vigor por seu contrario, ou seja, a improbidade administrativa,
amplamente abordada na Lei n°® 8.429/92, que ¢ aplicavel a todos os agentes publicos,
servidores ou ndo, de todos os poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e de todas as
esferas da federacdo (Federal, Estadual e Municipal), assim como, na Constituicdo Federal,

em seu art. 37, § 4°, quando afirma:

[...] A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] § 4° Os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel.

O dever da probidade ¢ um elemento indispenséavel a legitimidade da conduta e dos
atos praticados pelo administrador publico, de tal modo que existe uma legislagdo especifica
(Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992) abordando os atos de improbidade praticados por

qualquer agente publico, servidor ou nao, contra a administragdo direta, indireta ou
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fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territorio. A lei n°® 8.429/92 classifica os casos de improbidade administrativa
em trés tipos: o primeiro que importam enriquecimento Ilicito (art. 9°), o segundo que causam
prejuizo ao erario (art. 10), e o terceiro que atentam contra os principios da administragdao
publica (art. 11). E determina no art. 12 as sangdes que o Poder Judiciario deve aplicar
independentemente das sancdes penais, civis e administrativas previstas na legislacao

especifica, para os casos de improbidade administrativa:

[...] T - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio, ressarcimento integral do dano, quando houver,
perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos,
pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial
e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de
dez anos; II - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta
circunstancia, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de
cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do
dano e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo de
cinco anos; III - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se
houver, perda da fun¢do publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a
cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneragao percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de trés anos.

A importancia da conduta do administrador publico, assim como, a enorme
diversidade de situacdes que propiciam ao administrador publico incorrer em atos de
improbidade administrativa, fornecem o embasamento para existéncia de uma legislacao
especifica para coibir e punir os atos de improbidade administrativa e assegurar o interesse

publico, uma vez

[...] o Estado exerce um enorme poder que lhe foi conferido pela sociedade,
ele e seus servidores sdo, a0 mesmo tempo, ¢ na mesma medida, repositorios
tanto de esperanga quanto de desconfianca populares. Por isso, do Estado
espera-se tudo, ou quase, ¢ dele e de seus servidores, desconfia-se de tudo,
ou de quase tudo. (COELHO, 2009, p. 64).

O dever de prestar contas tem sua origem no bom emprego do principio constitucional
da publicidade e da responsabilidade de todo servidor publico por seus atos administrativos.

Nao ¢ suficiente que o agente publico aja de acordo com o que estabelece a lei, os
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regulamentos e os superiores hierarquicos aos quais ele se encontra subordinado, todavia, ¢
igualmente necessario que o agente publico assuma a responsabilidade por seus atos e que

estes sejam publicamente sustentaveis.

O dever de prestar contas do administrador publico ocorre como consequéncia natural

da responsabilidade sobre a administragao dos bens e interesses publicos. O ato de

[...] administrar corresponde ao desempenho de um mandato de zelo e
conservagdo de bens e interesses de outrem, manifesto € que quem o exerce
devera contas ao proprietario. No caso do administrador publico, esse dever
ainda mais se alteia, porque a gestdo se refere aos bens e interesses da
coletividade [...]. (MEIRELLES, 1998, p. 92).

O servidor publico ¢ obrigado pelo dever de prestar contas ndo apenas sobre a gestdo

dos recursos financeiros publicos, porém, dos seus atos na Administragdo Publica que envolve

bens ou interesses da coletividade, a diferentes autoridades e em diversos niveis:

[...] ao seu chefe imediato, que, por sua vez, ¢ o responsavel pelos atos dos
seus subordinados perante os seus superiores; aos orgdos de controle
instituidos, como corregedorias, controladorias internas, tribunal de contas e
Judiciario; e ao publico em geral, constituido pelo conjunto de cidaddos que,
direta ou indiretamente, sofrem os efeitos da Administracdo Publica e pagam
os tributos com que as atividades do Estado sdo mantidas. (COELHO, 2009,
p. 64).

O dever de prestar contas dos servidores publicos busca, entdo, cumprir o principio
constitucional da publicidade e da responsabilidade de todo servidor publico por todos os seus

atos administrativos.
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CAPITULO IV - OS CONTRATOS DO SETOR PUBLICO COM OS AGENTES
PRIVADOS

4.1 LICITACAO

A licitagdo ¢ um procedimento administrativo necessario e que ocorre antes do
contrato administrativo. Os contratos administrativos para serem celebrados exige a licitagdo

previa apenas dispensada, dispensavel ou inexigivel nos casos expressamente previsto na Lei.

Contudo, ¢ importante destacar que a licitagdio ¢ apenas um procedimento
administrativo prévio e necessario a um futuro contrato administrativo, e assim ndo da origem
a nenhum direito ao contrato. Nao obstante, realizada a licitagdo, a Administracao Publica no
caso de decida celebrar realmente o contrato, encontra-se obrigada a fazé-lo com o

proponente vencedor.

A Lein® 8.666, de 21 de junho de 1993, alterada mais recentemente pela Lei 11.848 de
31 de maio de 2007, ¢ que estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes e
locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Estando subordinados a esta Lei, além dos oOrgdos da administracdo direta, os fundos
especiais, as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista ¢ demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios.

4.1.1 Conceito de licitaciao

Segundo o Dicionario Eletronico Housaiss, licitagdo ¢ “escolha, por concorréncia, de
fornecedores de produtos ou servigos para 6rgdos publicos, de acordo com edital publicado

previamente em jornais”. Ou seja, ¢ um procedimento publico seletivo prévio, com o objetivo
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de permitir ao Poder Publico analisar comparativamente as ofertas, com a finalidade de julga-

las, e assim, escolher a proposta mais vantajosa para o interesse publico.
Segundo Meirelles, a licitagdo constitui um

[...] procedimento administrativo mediante o qual a Administragdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Como
procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculados para a Administracdo e para os licitantes, o que propicia igual
oportunidade a todos os interessados ¢ atua como fator de eficiéncia e
moralidade nos negocios administrativos. (MEIRELLES, 1998, p. 237).

A licitagdo, entdo possui uma dupla finalidade. Em primeiro lugar, permitir a
Administragdo Publica obter na celebracdo do contrato administrativo as condigdes mais
vantajosas para o interesse publico na realizacdo de obras, na prestacdo de servigos, na
alienagdo, na concessdo e na locagdo, e em segundo lugar, resguardar os direitos dos possiveis

contratados.

4.1.2 Principios da licitacao

O processo da licitagdo ¢ regido por uma série de principios. A saber: procedimento
formal, publicidade de seus atos, igualdade entre todos os licitantes, sigilo absoluto na
apresentacao das propostas, vinculagdao da proposta ao edital ou convite, julgamento objetivo

e, finalmente adjudicagdo compulsoria ao vencedor.
O procedimento formal € o principio do processo de licitacdo que

[...] impde a vinculagdo da licitagdo as prescrigdes legais que a regem em
todos os seus atos e fases. Essas prescrigoes decorrem nao sé da lei mas,
também, do regulamento, do caderno de obrigagdes e até do proprio edital
ou convite, que complementa as normas superiores [...] (MEIRELLES, 1998,
p- 238).

O segundo principio a ser observado no processo de licitacdo diz respeito a

publicidade de todos os seus atos, assim

[...] abrange desde os avisos de sua abertura até o conhecimento do edital e
seus anexo, o exame da documentagdo e das propostas pelos interessados e o
fornecimento de certidoes de quaisquer pecas, pareceres ou decisdes com ela
relacionadas” [...] (MEIRELLES, 1998, p. 238).
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O principio da publicidade encontra-se expresso no art. 3°, paragrafo 3, da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1.993, quando afirma que a “licitacdo ndo serd sigilosa, sendo
publicos e acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao contetido das
propostas, até a respectiva abertura”. Assim, ¢ importante destacar que a abertura dos
envelopes de documentagao, assim como, das propostas oferecidas pelos interessados devem

ser publicos.

O terceiro principio do processo licitatorio ¢ o que assegura a igualdade entre os
licitantes, impedindo qualquer tipo de discriminag¢do entre os licitantes. Este principio
encontra fundamentacdao no art. 3° inciso I, da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1.993, ao

afirmar que ¢ vedado aos agentes ptblicos

[...] admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagdo, clausulas ou
condi¢des que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabelecam
preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio
dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato [...].

Contudo, a Administragdo Publica tem o poder de estabelecer requisitos minimos de
participag@o nos processos licitatorios, com o objetivo de garantir a execucdo do contrato, a
perfei¢do da obra ou servico, a regularidade do fornecimento, ou mesmo o pronto atendimento

dos interesses publicos.

O quarto principio do processo licitatdrio diz respeito ao sigilo na apresentagdo das
propostas, que encontra fundamentagio legal no art. 3°, paragrafo 3°, da Lei n°® 8.666, de 21
de junho de 1.993, quando afirma que a “[...] licitagdo ndo sera sigilosa, sendo publicos e
acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteudo das propostas,

até a respectiva abertura.” (Grifo nosso).

O sigilo na apresentagdo das propostas busca garantir a igualdade entre os licitantes,
uma vez que o proponente que tivesse acesso a proposta de seu concorrente antes da
apresentacdo da sua, ficaria em posi¢do vantajosa. Assim sendo, a abertura antecipada das
propostas enseja a anulagdo do procedimento licitatorio, e constitui um ato ilicito, com pena

de detengdo e multa.

O quinto principio do processo licitatorio encontra-se relacionado a vinculagdo do

edital. E o
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[...] principio basico de toda licitagdo. Nem se compreenderia que a
Administracdo fixasse no edital a forma ¢ o modo de participacdo dos
licitantes ¢ no decorres do procedimento ou na realizagdo do julgamento se
afastasse do estabelecido, ou admitisse documentagdo e propostas em
desacordo com o solicitado. [...]. (MEIRELLES, 1998, p. 239).

A Administragdo Publica deve obedecer ao edital, que ¢ a lei interna da licitacdo, e
uma vez publicado o edital, seus termos tornam-se inalteraveis durante todo o procedimento.
Contudo, na possibilidade e ocorrer um ato falho ou inadequado, pode-se corrigir o edital por

meio de um aditamento ou expedi¢cdo de um novo edital, com republicacdo e novos prazos.

O sexto principio da licitacdo o do julgamento objetivo encontra-se relacionado ao
“[...] critério indicado no edital e nos termo especificos das propostas [...] Visa a afastar o
discricionarismo na escolha das propostas, obrigando os julgadores a aterem-se ao critério

prefixado pela Administragao [...]”(MEIRELLES, 1998, p. 240).

O sétimo principio do processo licitatério diz respeito a probidade administrativa,
enquanto dever de todo administrador publico. A probidade administrativa € principio
constitucional, e vem expressa no art. 3°, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1.993, de modo a
reforca a probidade dos servidores publicos que promovem e julgam os atos do processo

licitatorio.
E, finalmente, temos o principio da adjudicacdo compulsdria que

[...] impede que a Administragdo, concluido o procedimento licitatério,
atribua seu objeto a outrem que ndo o legitimo vencedor [...] A adjudicacao
ao vencedor € obrigatoria, salvo se este desistir expressamente do contrato
ou ndo o firmar no prazo prefixado, a menos que comprove motivo justo. A
compulsoriedade veda também que se abra nova licitagdo enquanto valida a
adjudicagao anterior [...]. (MEIRELLES, 1998, p. 240).

4.1.3 Obrigatoriedade, dispensa e inexigibilidade de licita¢ao

E obrigatorio o processo de licitagdo nos processos do poder publico visando a
realizacdo de obras, aquisi¢do de servigos, nas compras e nas alienagdes. Como bem coloca

Meirelles (1998, p. 242) a “[...] licitacdo de obras, servicos, compras ¢ alienagdes passou a ser



41

uma exigéncia constitucional para toda a Administracdo Publica, direta, indireta e

fundacional, ressalvados especificados na legislacdo pertinente [...]”.

A especifica, contudo, os casos em que podem ocorrer sem a realizagdo de licitacao,

tornando-a dispensada, dispensavel, e mesmo inexigivel.

No caso de licitacdo dispensada, os casos ocorrem com

[...] relacdo a imoveis: nos casos de dacdo em pagamento; investidura; venda
ou doacgdo a outro 6rgdo publico; alienagdo, concessao de direito real de uso,
locag@o ou permissao de uso de habilitagdes de interesse social. Com relagao
a bens moveis: nos casos de doagdo, permuta, venda de agdes e titulos,
venda de bens produzidos ou comercializados por 6rgdos ou entidades da
Administracdo e venda de materiais e equipamentos inserviveis [...]
(MEIRELLES, 1998, p. 242).

Por outro lado, a licitagdo dispensavel constitui toda aquela em que a Administragao
pode dispensar se assim lhe convier. A Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, em seu art. 24,

enumera as situacoes:

[...] I-para obras e servicos de engenharia de valor at¢ 10% (dez por
cento) do limite previsto na alinea "a", do inciso I do artigo anterior, desde
que ndo se refiram a parcelas de uma mesma obra ou servigo ou ainda para
obras e servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser
realizadas conjunta e concomitantemente; Il - para outros servigos e compras
de valor até¢ 10% (dez por cento) do limite previsto na alinea "a", do inciso II
do artigo anterior e para alienagdes, nos casos previstos nesta Lei, desde que
ndo se refiram a parcelas de um mesmo servigo, compra ou alienagdo de
maior vulto que possa ser realizada de uma s6 vez; III - nos casos de guerra
ou grave perturbacdo da ordem; IV -nos casos de emergéncia ou de
calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de atendimento de
situacdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranga de
pessoas, obras, servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou
particulares, e somente para os bens necessarios ao atendimento da situagdo
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servi¢os que possam
ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada
a prorrogacdao dos respectivos contratos; V -quando nao acudirem
interessados a licitagdo anterior e esta, justificadamente, ndo puder ser
repetida sem prejuizo para a Administracdo, mantidas, neste caso, todas as
condi¢des preestabelecidas; VI-quando a Unido tiver que intervir no
dominio econdmico para regular pregos ou normalizar o abastecimento;
VII - quando as propostas apresentadas consignarem precos manifestamente
superiores aos praticados no mercado nacional, ou forem incompativeis com
os fixados pelos orgios oficiais competentes, casos em que, observado o
paragrafo unico do art. 48 desta Lei e, persistindo a situagdo, serd admitida a
adjudicagao direta dos bens ou servicos, por valor nao superior ao constante
do registro de precos, ou dos servigos; VIII - para a aquisi¢@o, por pessoa
juridica de direito publico interno, de bens produzidos ou servicos prestados
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por 6rgdo ou entidade que integre a Administracdo Publica e que tenha sido
criado para esse fim especifico em data anterior a vigéncia desta Lei, desde
que o prego contratado seja compativel com o praticado no mercado; IX -
quando houver possibilidade de comprometimento da seguranca nacional,
nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da Republica, ouvido o
Conselho de Defesa Nacional; X - para a compra ou locagdo de imovel
destinado ao atendimento das finalidades precipuas da administracao, cujas
necessidades de instalacdo e localizagdo condicionem a sua escolha, desde
que o prego seja compativel com o valor de mercado, segundo avaliacdao
prévia; XI-na contratacio de remanescente de obra, servico ou
fornecimento, em conseqiiéncia de rescisdo contratual, desde que atendida a
ordem de classificacdo da licitagdo anterior e aceitas as mesmas condigdes
oferecidas pelo licitante vencedor, inclusive quanto ao prego, devidamente
corrigido; XII - nas compras de hortifrutigranjeiros, pao e outros géneros
pereciveis, no tempo necessario para a realizagdo dos processos licitatorios
correspondentes, realizadas diretamente com base no prego do dia; XIII - na
contratagdo de instituigdo  brasileira incumbida regimental ou
estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional,
ou de instituicdo dedicada a recuperacdo social do preso, desde que a
contratada detenha inquestionavel reputagdo ético-profissional ¢ ndo tenha
fins lucrativos; XIV - para a aquisicdo de bens ou servigos nos termos de
acordo internacional especifico aprovado pelo Congresso Nacional, quando
as condi¢des ofertadas forem manifestamente vantajosas para o Poder
Publico; XV - para a aquisi¢do ou restauracdo de obras de arte ¢ objetos
historicos, de autenticidade certificada, desde que compativeis ou inerentes
as finalidades do orgdo ou entidade; XVI - para a impressdo dos diarios
oficiais, de formularios padronizados de uso da administragdo, ¢ de edigdes
técnicas oficiais, bem como para prestacdo de servigos de informatica a
pessoa juridica de direito publico interno, por o6rgdos ou entidades que
integrem a Administracdo Publica, criados para esse fim especifico; XVII -
para a aquisicdo de componentes ou pegas de origem nacional ou
estrangeira, necessarios & manutencao de equipamentos durante o periodo de
garantia técnica, junto ao fornecedor original desses equipamentos, quando
tal condicdo de exclusividade for indispensavel para a vigéncia da
garantia; XVIII -nas compras ou contratagdes de servigos para o
abastecimento de navios, embarcagdes, unidades aéreas ou tropas e seus
meios de deslocamento quando em estada eventual de curta duragdo em
portos, aeroportos ou localidades diferentes de suas sedes, por motivo de
movimenta¢do operacional ou de adestramento, quando a exiguidade dos
prazos legais puder comprometer a normalidade e os propodsitos das
operacdes e desde que seu valor ndo exceda ao limite previsto na alinea "a"
do incico II do art. 23 desta Lei; XIX - para as compras de material de uso
pelas Forcas Armadas, com excecdo de materiais de uso pessoal e
administrativo, quando houver necessidade de manter a padronizacao
requerida pela estrutura de apoio logistico dos meios navais, aéreos e
terrestres, mediante parecer de comissdo instituida por decreto; XX -na
contratacdo de associagdo de portadores de deficiéncia fisica, sem fins
lucrativos e de comprovada idoneidade, por orgdos ou entidades da
Admininistragdo Publica, para a prestacdo de servicos ou fornecimento de
mao-de-obra, desde que o preco contratado seja compativel com o praticado
no mercado. XXI - para a aquisicdo de bens e insumos destinados
exclusivamente a pesquisa cientifica e tecnologica com recursos concedidos
pela Capes, pela Finep, pelo CNPq ou por outras instituigdes de fomento a
pesquisa credenciadas pelo CNPq para esse fim especifico; XXII - na
contratagdo de fornecimento ou suprimento de energia elétrica e gas natural
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com concessionario, permissionario ou autorizado, segundo as normas da
legislagdo especifica; XXIII - na contratagdo realizada por empresa publica
ou sociedade de economia mista com suas subsidiarias e controladas, para a
aquisi¢@o ou alienag@o de bens, prestacao ou obtencao de servigos, desde que
o prego contratado seja compativel com o praticado no mercado. XXIV -
para a celebragdo de contratos de prestagdo de servicos com as organizagdes
sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas de governo, para
atividades contempladas no contrato de gestdo; XXV - na contratagdo
realizada por Instituicdo Cientifica e Tecnoldgica - ICT ou por agéncia de
fomento para a transferéncia de tecnologia e para o licenciamento de direito
de uso ou de exploragdo de criacdo protegida; XXVI — na celebracdo de
contrato de programa com ente da Federagdo ou com entidade de sua
administracdo indireta, para a prestagdo de servicos publicos de forma
associada nos termos do autorizado em contrato de consércio publico ou em
convénio de cooperacdo; XXVII - na contratagdo da coleta, processamento e
comercializagdo de residuos solidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis, em
areas com sistema de coleta seletiva de lixo, efetuados por associagdes ou
cooperativas formadas exclusivamente por pessoas fisicas de baixa renda
reconhecidas pelo poder publico como catadores de materiais reciclaveis,
com o uso de equipamentos compativeis com as normas técnicas, ambientais
e de satde publica; XXVIII — para o fornecimento de bens e servigos,
produzidos ou prestados no Pais, que envolvam, cumulativamente, alta
complexidade tecnoldgica e defesa nacional, mediante parecer de comissao
especialmente designada pela autoridade maxima do 6rgao; XXIX — na
aquisi¢do de bens e contratagdo de servigos para atender aos contingentes
militares das Forgas Singulares brasileiras empregadas em operagdes de paz
no exterior, necessariamente justificadas quanto ao preco e a escolha do
fornecedor ou executante e ratificadas pelo Comandante da Forga; XXX - na
contrata¢ao de instituicdo ou organizacdo, publica ou privada, com ou sem
fins lucrativos, para a prestacao de servicos de assisténcia técnica e extensao
rural no ambito do Programa Nacional de Assisténcia Técnica e Extensao
Rural na Agricultura Familiar e na Reforma Agraria, instituido por lei
federal; XXXI - nas contratagdes visando ao cumprimento do disposto
nos arts. 3°,4°,5°¢20 da Lei n°10.973, de 2 de dezembro de 2004,
observados os principios gerais de contratacdo dela constantes. Paragrafo
unico. Os percentuais referidos nos incisos I ¢ II do caput deste artigo serdo
20% (vinte por cento) para compras, obras e servigos contratados por
consorcios publicos, sociedade de economia mista, empresa publica e por
autarquia ou fundacdo qualificadas, na forma da lei, como Agéncias
Executivas.

E, finalmente, existem os casos de inexigibilidade de licitacdo, ou seja, quando
inexiste a possibilidade juridica de competicdo entre os contratantes, em fun¢do da natureza
especifica do negocio, ou mesmo pelos objetivos visados pela Administra¢do. Destacando na
lei os casos de inviabilidade de competi¢ao quando o fornecedor € excluviso, ou o tnico que
reine as condigdes necessarias para atender a satisfacdo do objeto contratado. Estas situagdes
sdo prevista na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, no art. 25, incisos I, II e III, quando

afirma ser



44

[...] inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competi¢dao, em
especial: I - para aquisi¢ao de materiais, equipamentos, ou géneros que SO
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacdo de
exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo 6rgdo de registro
do comércio do local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servigo,
pelo Sindicato, Federacdo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas
entidades equivalentes; II-para a contratacdo de servicos técnicos
enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notoria especializacdo, vedada a inexigibilidade para servigos
de publicidade e divulgacdo;lll - para contratacdo de profissional de
qualquer setor artistico, diretamente ou através de empresario exclusivo,
desde que consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

4.1.4 Modalidades da licitaciao

As modalidades de licitagdo sdo apontadas no art. 22, da Lei n® 8.666, de 21 de junho
de 1993. A saber: “I - Concorréncia; Il - Tomada de Pregos; III - Convite; IV — Concurso; V
— Leildo”. E, também pela Lei n°10.520, de 17 de julho de 2002, que “Instituiu a

modalidade de licitagdo denominada Pregdo, para aquisi¢do de bens e servigos comuns”.

Os preceitos legais sobre as licitagdes abrangem todas as modalidades e os casos

especificos de cada uma delas.

De acordo com o art. 22, paragrafo 1°, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, a
concorréncia “[...] ¢ a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados que, na fase inicial
de habilitacao preliminar, comprovem possuir os requisitos minimos de qualificacdo exigidos
no edital para execugdo de seu objeto.” A concorréncia ¢ uma modalidade de licitagao
utilizada para contratos de altos valores, em ¢ permitida a participagdo de quaisquer

interessados, que estejam cadastrados ou ndo, desde que cumpram as exigéncias do edital.

A modalidade de licitagdo denominada tomada de precos ¢ determinada pelo art. 22,

paragrafo 2°, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que afirma como sendo essa

[...] a modalidade de licitagdo entre interessados devidamente cadastrados ou
que atenderem a todas as condi¢des exigidas para cadastramento até o
terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas, observada a
necessaria qualificacdo.
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Na modalidade de tomada de precos os interessados devem ser previamente
cadastrados, e habilitados. Sendo utilizada nas contratacdes de obras, servigos e compras, de

acordo com os valores estabelecidos na legislagao.

A modalidade de licitagdo denominada de convite ¢ determinada pelo art. 22,

paragrafo 3°, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, quando afirma que esta

[...] ¢ a modalidade de licitacdo entre interessados do ramo pertinente ao seu
objeto, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados em nimero minimo de 3
(trés) pela unidade administrativa, a qual afixara, em local apropriado, copia
do instrumento convocatorio ¢ o estendera aos demais cadastrados na
correspondente  especialidade que manifestarem seu interesse com

antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da apresentacdo das propostas.
A modalidade de convite ¢ utilizada para contratagcdes de pequeno valor, sendo
também a mais simples entre todas. Nessa modalidade de licitagdo, sdo enviados convites a
trés proponentes do ramo, registrados ou ndo, solicitando que apresentem suas propostas para
o processo licitatério. Sendo as propostas julgadas pela Comissdo de Julgamento das

licitagdes. E, julgado o vencedor, formaliza-se o ajuste por simples ordem de execucdo,

autorizag¢ao de compra ou carta-contrato.

A quarta modalidade de licitagdo, o concurso, sendo determinada pelo art. 22,

paragrafo 4°, da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, quando afirma que o concurso

[...] ¢ a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para escolha de
trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou
remuneracdo aos vencedores, conforme critérios constantes de edital
publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima de 45 (quarenta e
cinco) dias.

O leilao ¢ a quinta modalidade de licitagdo, e vem determinada pelo art. 22, paragrafo 5°, da

Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, quando afirma que o leildo

[...] ¢ a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para a venda de
bens moveis inserviveis para a administragdo ou de produtos legalmente
apreendidos ou penhorados, ou para a alienacdo de bens imoveis prevista no
art. 19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da
avaliagdo.

O leildo ¢ a modalidade de licitacdo destinada para a venda de bens moveis e
semoventes, e ainda, nos casos especiais, de acordo com a legislagdo, também para bens

imoveis.
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E, finalmente, existe a modalidade de licitacdo denominada pregdo, que foi instituida
pela Lei n°10.520, de 17 de julho de 2002. Esta modalidade de licitagdo ¢é destinada de

acordo com o art. 1°,

[...] Para aquisicao de bens e servigos comuns, [...] . Pardgrafo tunico.
Consideram-se bens e servicos comuns, para os fins e efeitos deste artigo,
aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente
definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais no mercado.

4.2 CONTRATOS

O contrato ¢ uma institui¢cao do Direito Privado, contudo, € utilizado na Administragao
Publica algumas vezes em sua esséncia doutrindria (contrato de natureza semipublica, ou
contato administrativo atipico), ou seja, como contratos privados firmados pela Administracao
Publica. E outras vezes, sofrendo algumas adaptacdes para os negocios publicos, ou seja,
como contratos administrativos (contrato administrativo propriamente dito, ou seja, contrato

administrativo tipico).

Outrossim, os contratos da Administragdo Publica, sejam de que espécie for, sdo
fundamentados por interesse e finalidade publica, assim como, sdao sempre regidos por
principios e normas especificas do Direito Publico, e apesar de limitados nos conteudos e
requisitos, possuem alguns privilégios administrativos, de acordo como o interesse publico,
para estabelecer e alterar clausulas ou mesmo encerrar o contrato ainda no meio de sua

execucao.

A Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1.993, que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicao Federal, institui as normas para licitagdes e contratos da Administracao Publica,

e define contrato em seu art. 2°, Paragrafo Unico, quando afirma que

[...] Para os efeitos dessa Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste
entre o0rgaos ou entidades da Administracao Publica e particulares, em que
haja um acordo de vontades para a formagdo de vinculo e a estipulacdo de
obrigagoes reciprocas, seja qual for a denominacao utilizada.

4.2.1 O Conceito e peculiaridades do contrato administrativo
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O contrato administrativo ¢ um acordo legal “[...] que a Administragdo Publica, agindo
nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa para a consecucao de
objetivos de interesse publico, nas condicdes estabelecidas pela propria Administragdo”

(MEIRELLES, 1998, p. 189).

r

O contrato administrativo possui algumas caracteristicas fundamentais: ¢
invariavelmente consensual (¢ um acordo de vontades entre as partes), formal (uma vez que ¢
escrito € com normas e clausulas), oneroso (pois ¢ remunerado conforme as convengdes
firmadas), cumutativo (uma vez que estabelece compensagdes reciprocas) e intuitu personae
(deve ser executado pelo contratado), a exigéncia de licitagdo (instrumento legal de
verificacdo da melhor proposta para atender ao interesse publico), sendo esta ultima
caracteristica dispensavel apenas em casos previstos em lei, e finalmente, a supremacia de

poder da Administracdo Publica na fixacdo das clausulas contratuais (a faculdade da

Administragdo Publica de impor as ‘clausulas exorbitantes do Direito Comum’).

A supremacia de poder da Administracdo Publica, consubstanciada nas clausulas
exorbitantes, explicitas ou implicitas, produzem certas peculiaridades para os contratos
administrativos. As cldusulas exorbitantes ultrapassam o direito comum para se concretizar
em uma prerrogativa em favor da Administracdo Publica para o adequado atendimento do

interesse publico, que se sobrepde a qualquer interesse privado.

Dentro deste contexto, as clausulas exorbitantes estabelecem inimeras prerrogativas
para Administragdo Publica ao firmar os contratos administrativos, sendo as principais:
alteracdo e rescisdo unilateral de contratos, o equilibrio econdémico e financeiros, o
reajustamento de precos e tarifas, a exce¢do do contrato ndo cumprido, o controle do contrato,

a aplicag@o de penalidades, e a interpretagdo do contrato.

A alteracdo e rescisao unilateral do contrato ¢ questdo de ordem publica, ndo podendo
a administragdo abrir mao dessa prerrogativa, sob pena de subordinar o interesse publico ao

interesse privado do contratado. A alteracao e rescisao unilateral do contrato

[...] € inerente a Administragdo, pelo qué podem ser feitas ainda que ndo
previstas expressamente em lei ou consignadas em clausula contratual.
Assim, nenhum particular, ao contratar com a Administracao, adquire direito
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a imutabilidade do contrato ou a sua execucao integral [...] (MEIRELLES,
1998, p. 191).

O equilibrio econémico e financeiros do contrato administrativo

[...] ¢ a relagdo estabelecida inicialmente pelas partes entre os encargos do
contratado e a retribui¢do da Administragdo para a justa remuneracao do
objeto do ajuste. Essa relacdo deve ser mantida durante toda a execugdo do
contrato, e fim de que o contratado ndo venha a sofrer indevida redugio nos
lucros normais do empreendimento. (MEIRELLES, 1998, p. 192-193).

O reajustamento de precos e tarifas ¢ um elemento contratual autorizado legalmente
para corrigir os precos de obras, servigos, fornecimento ou tarifa dos contratos
administrativos. Sendo contemporaneamente, utilizada a indexagao de tarifas ou indexacao de
precos para os contratos de longa duracdo, para se obter de modo automatico o reajuste de
precos provocados pela inflagdo. O reajustamento de precos € uma medida “[...] para evitar
que, em razao das elevagdes do mercado, da desvalorizacdo da moeda ou do aumento geral de
salarios no periodo de execu¢do do contrato administrativo, venha-se a romper o equilibrio

financeiro do ajuste.” (MEIRELLES, 1998, p. 193).

A excecao do contrato nao cumprido existente no Direito Privado, ndo ¢ aplicado nos
contratos administrativos. O particular ndo pode paralisar a execugdo do contrato mesmo
diante da omissdo ou mesmo em fun¢do do atraso por parte da Administragdo no
cumprimento de suas obrigagdes contratuais. Contudo, a Administragdo, pode utilizar esse

recurso juridico em seu favorecimento, em funcao da inadimpléncia do particular.

Outrossim, existe uma tendéncia para atenuar tal situagao

[...] nos casos em que a inadimpléncia do Poder Publico cria para o
contratado um encargo extraordinario e insuportavel, como [...] o atraso
prolongado dos pagamentos, obrigando-o a um verdadeiro financiamento,
ndo previsto, do objeto do contrato. (MEIRELLES, 1998, p. 194).

O controle do contrato administrativo, permite a intervengdo por negligéncia da
empresa contratada ou por ocorréncia de fatos que provoquem o retardamento ou paralisagdo
da execucdo do contrato, que acarretem prejuizos a Administragdo Publica, aos usuérios, ou

ainda ao empreendimento contratado. O controle do contrato administrativo constitui

[...] um dos poderes inerentes a Administra¢do e, por isso mesmo, implicito
em toda contratagdo publica [...] desde que a Administragdo incumbem a
realizacdo de obras publicas e a prestacdo de servicos a coletividade, ha de
ter a correspondente prerrogativa de controlar os seus contratos ¢ de adequa-
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los as exigéncias do momento, supervisionando, acompanhando e
fiscalizando a sua execucdo ou nela intervindo. (MEIRELLES, 1998, p.
194).

A aplicacdo de penalidades ¢ uma prerrogativa da Administragdo Publica nos
contratos administrativos, que atuam juntamente com a prerrogativa de controle do contrato.
Pois uma vez constatada uma infragdo do contratado, a Administracdo pode puni-lo em

func¢ao de sua falta. Ao estabelecer o contrato, a Administracao Publica

[...] reserva-se implicitamente a faculdade de aplicar as penalidades
contratuais e as legais, ainda que ndo previstas expressamente no contrato,
independentemente de previa intervengdo do Poder Judiciario [...]
penalidades, que compreendem desde as adverténcias e multas até a rescisao
unilateral do contrato, a suspensdo provisoria e a declaracdo de inidoneidade
para licitar e contratar com a Administra¢do [...] (MEIRELLES, 1998, p.
195).

r

Na interpretacdo do contrato administrativo € preciso ter sempre em vista o

atendimento do interesse publico, e a satisfacdo das necessidades coletivas. Assim,

[...] nos contratos administrativos celebrados em prol da coletividade nao se
pode interpretar suas cldusulas contra essa mesma coletividade, para so se
atender aos direitos individuais do particular contratado. E este o principio
fundamental, mas existem outros [...] Dentre esses principios avultam os
relacionados com a vinculagdo da Administracdo ao interesse publico; a
presuncdo de legitimidade das clausulas contratuais; a alterabilidade das
clausulas regulamentares e a excepcionalidade dos contratos de atribuicao.
(MEIRELLES, 1998, p. 195).

4.2.2 As Clausulas essenciais dos contratos administrativos

O contrato administrativo obrigatoriamente deve possui as clausulas essenciais, sob
pena ser anulado juridicamente. As cldusulas essenciais definem o objeto do contrato e

estabelecem as condi¢des fundamentais para sua execugao.

A Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1.993 institui as clausulas essenciais dos

contratos da Administra¢ao Publica, em seu art. 55, ao afirmar que s2o

[...] clausulas necessarias em todo contrato as que estabelegam: I - o objeto e
seus elementos caracteristicos; Il - o regime de execu¢dao ou a forma de
fornecimento; III - o preco e as condi¢cdes de pagamento, os critérios, data-
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base e periodicidade do reajustamento de precos, os critérios de atualizacao
monetaria entre a data do adimplemento das obrigagcdes ¢ a do efetivo
pagamento; IV - os prazos de inicio de etapas de execugdo, de conclusdo, de
entrega, de observagdo e de recebimento definitivo, conforme o caso; V - o
crédito pelo qual correra a despesa, com a indicacdo da classificagdo
funcional programatica e da categoria econdmica; VI-as garantias
oferecidas para assegurar sua plena execu¢do, quando exigidas; VII - os
direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os
valores das multas; VIII - os casos de rescisdo; IX - o reconhecimento dos
direitos da Administracdo, em caso de rescisdo administrativa prevista no
art. 77 desta Lei; X - as condigdes de importagdo, a data e a taxa de cambio
para conversao, quando for o caso; XI - a vinculagdo ao edital de licitagdo ou
ao termo que a dispensou ou a inexigiu, ao convite e a proposta do licitante
vencedor; XII-a legislacdo aplicivel a execucdo do contrato e
especialmente aos casos omissos; XIII -a obrigacdo do contratado de
manter, durante toda a execucdo do contrato, em compatibilidade com as
obrigacdes por ele assumidas, todas as condicdes de habilitacdo e
qualificagdo exigidas na licitagao.

Além disso, € obrigatorio ainda a clausula que estabelece o competente o foro da sede da

Administragdo para dirimir qualquer questdo contratual, conforme evidencia o paragrafo 2°,

do art. 55, da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1.993. a saber:

[...] Nos contratos celebrados pela Administracdo Publica com pessoas
fisicas ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera
constar necessariamente clausula que declare competente o foro da sede da
Administracdo para dirimir qualquer questdo contratual, salvo o disposto no
§ 6° do art. 32 desta Lei.

4.2.3 Direitos e obrigacoes das partes

Os contratos administrativos, assim como, os demais contratos do universo juridico,
devem ser cumpridos fielmente, com as partes exercendo seus direitos e, por outro lado,

cumprindo suas obrigagdes, segundo estabelecido nas cldusulas contratuais.

Em relacdo aos direitos, temos pelo lado da administracio o de exercer suas
prerrogativas diretamente, sem intervencdes do Poder Judiciario. Enquanto que, por parte do
contratado, existe o direto de receber o preco estabelecido pelas obras, servigos,
fornecimentos ou nos contratos de atribuicdo, a concessdo de uso dos bens publicos.

Conforme destaca Meirelles (1998, p. 202)
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[...] O principal direito da Administracdo [...] é o de exercer suas
prerrogativas [...] diretamente, isto é, sem interven¢do do Judiciario, ao qual
cabe ao contratado recorrer sempre que ndo concordar com as pretensoes da
Administracdo e ndo lograr compor-se amigavelmente com ela. [...] O
principal direito do contratado é o de receber o preco, nos contratos de
colaboragdo (execucdo de obras, servicos e fornecimentos), na forma ¢ no
prazo convencionados, ou, do mesmo modo, a prestagdo devida pela
Administracdo, nos contratos de atribuicdo (concessdo de uso de bens
publicos e outros dessa espécie).

Em relacdo aos deveres, ou obrigagdes, nos contrato de colaboragdo, em relacdo a
Administragdo existe o pagamento preco estabelecido nos termos contratuais, € no que diz
respeito ao contrato, relaciona-se ao cumprimento da prestagao ajustada contratualmente. Por
outro lado, nos contratos de atribuicdo, as obrigacdes sdo inversas aos contratos de

colaboragdo. De acordo com Meirelles (1998, p. 202-203) os deveres

[...] da administragdo reduzem-se, geralmente, ao pagamento do prego
ajustado, ao passo que as do contratado se expressam no cumprimento da
prestacdo prometida. Isso nos contratos de colaboragdo, porquanto nos de
atribuicdo invertem-se as posi¢des, ficando a cargo da Administragdo a
prestacdo do objeto contratual e ao particular o pagamento da remuneragio
convencionada.

4.2.4 Extinc¢io, prorrogac¢io e renovaciao do contrato administrativo

Os contratos administrativos podem se extintos, prorrogados € mesmo renovados entre

a Administracdao Publica e o contratado. No primeiro caso, a extingdo do contrato,

[...] € a cessagdo do vinculo contratual entre as partes pelo integral
cumprimento de suas clausulas ou pelo seu rompimento, através de rescisao
ou da anulagdo. Todas sdo formas de extingdo do contrato, normais ou
excepcionais, que fazem desaparecer as relagdes negociais entre os
contratantes, deixando apenas as consequéncias da execug¢do ou da
inexecu¢do contratual (MEIRELLES, 1998, p. 195).

A extingdo do contrato pode ocorrer pela conclusdo do objeto, ou seja, quando as duas
partes cumprem integralmente suas obrigagdes contratuais. A extingdo contratual pode ocorrer
ainda por meio excepcional através de rescisdo (administrativa, judicial, amigavel ou de pleno
direito) em fun¢do de inimeras razdes, ¢ por meio de anulagdo quando se constata termos

ilegais nos termos contratuais.
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E, finalmente, o contrato administrativo pode ser extinto por término do prazo de
vigéncia, nos casos de contratos com prazo determinado. Assim, expirado o prazo contratual,

extingue-se o contrato como consequéncia.

Os contratos da administragdo publica podem ser prorrogados, ou seja, podem ter seus
prazos estendidos, de acordo com o que estabelece o art. 57 da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de

1.993. De acordo com Meirelles (1998, p. 210) a

[...] Prorrogacdo do contrato é o prolongamento de sua vigéncia além do
prazo inicial, com o mesmo contratado e nas mesmas condig¢des anteriores.
Assim a prorrogacado, que ¢ feita mediante termo aditivo, independe de nova
licitacdo, podendo seu prazo ser igual, inferior ou superior ao do contrato
original [...].

E, finalmente, os contratos da administragdo podem ser renovados. Como bem coloca

Meirelles (1998, p. 210) a

[...] Renovacao do contrato ¢ a inovagdo no todo ou em parte do ajuste,
mantido, porém, seu objeto inicial. A sua finalidade ¢ a manutengdo da
continuidade do servigo publico, pelo qué admite a recontratacdo direta do
atual contratado, desde que as circunstancias a justifiquem e permitam seu
enquadramento numa das hipoteses legais de dispensa ou inexigibilidade de
licitagdo [...].

4.2.5 Principais contratos administrativos

A Administragdo Publica atua com diversos tipos de contratos para atender os
interesses publicos. Sendo que os principais tipos de contratos administrativos sdo o0s
contratos de obras publicas, os contratos de servigos, os contratos de trabalhos artisticos, os
contratos de fornecimento, os contratos de concessdo e, finalmente, os contratos de

gerenciamento.

Os primeiros, os contratos de obras publicas, constituem “[...] todo ajuste
administrativo que tem por objetivo uma constru¢do, uma reforma ou uma ampliacdo de
imével destinado ao publico ou ao servico publico.” (MEIRELLES, 1998, p. 224). Os

contratos de obras publicas, obrigatoriamente diz respeito a uma realizagdo material.
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Os contratos de servigos, por outro lado, constituem “[...] todo ajuste administrativo
que tem por objeto uma atividade prestada a Administracdo, para atendimento de suas
necessidades ou de seus administrados.” (MEIRELLES, 1998, p. 227). O servi¢o encontra
distin¢do da obra material em fun¢do da predominancia da atividade/servigo sobre o material.
E, em razdo da infinidade de tipos de servicos prestados, as leis administrativas buscam
enumera-los e exemplifica-los (transporte, manutencdo, desmontagem, instalagdo,

publicidade, dentre outros).

Os contratos artisticos abrangem “[...] os que visam a realizagdo de ‘obras de arte’, em
qualquer dos campos das chamadas ‘belas-artes’ ou ‘artes-maiores’, em contraposi¢do as
‘artes-menores’” (MEIRELLES, 1998, p. 229). Temos por exemplo a constru¢do de uma

estatua, ou mesmo de um grande mural.

Os contratos de fornecimento constituem todo “[...] ajuste administrativo pelo qual a
Administragdo adquire coisas moéveis (materiais, produtos industrializados, géneros
alimenticios, etc) necessarios a realizacdo de suas obras ou a manutencao de seus servigos”

(MEIRELLES, 1998, p. 230).

Os contratos de concessdo, por sua vez, constituem todo

[...] ajuste pelo qual a Administragdo delega ao particular a execugdo
remunerada de servigco ou de obra publica ou lhe cede o uso de um bem
publico, para que o explore por sua conta e risco, pelo prazo e nas condigdes
regulamentares e contratuais. (MEIRELLES, 1998, p. 230).

Os contratos de concessdo, em fun¢do de sua grande importancia, sdo divididos em
trés areas: concessao de servico publico (quando ocorre a transferéncia da execugdo de um
servigo publico do Poder Publico para o Setor Privado), concessdo de obra publica (quando
ocorre a delegacdo ao Setor Privado da execucdo ou exploragdo de uma obra publica, para uso
da coletividade, mediante remuneracdo), e concessao de uso de bem publico (quando outorga-
se ao Setor Privado a faculdade de utilizar um bem da Administragdo segundo uma

determinacdo especifica).

E, finalmente, temos o contrato de gerenciamento, que constitui todo ajuste

[...] em que o contratante, no caso, o Governo, comete ao gerenciador a
condu¢do de um empreendimento, reservando para si a competéncia
decisoria final e responsabilizando-se pelos encargos financeiros da
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execugdo das obras e servigos projetados, com os respectivos equipamentos
para sua implantagdo e operagdo. (MEIRELLES, 1998, p. 234).

Nos contratos de gerenciamento a empresa gerenciadora ndo executa materialmente a
obra, contudo, fornece os meios financeiros para sua realizagao, apds aprovagao dos planos de
trabalho e do ajustamento dos contratos. Além, claro, de supervisionar, controlar e fiscalizar

toda a execucao do contrato.

CAPITULO V - O PUBLICO E O PRIVADO NO MUNDO CONTEMPORANEO

5.1 ADICOTOMIA PUBLICO E PRIVADO

A dicotomia publico e privado em linhas gerais determina que tudo o que pertence a
area publica encontra-se totalmente fora da area privada, e vice-versa. Coelho (2009, p. 14)

coloca bem isso ao afirma que a

[...] dicotomia publico/privado, significa que aquilo que esta na esfera
publica deve necessariamente estar fora da esfera privada, e tudo o que nao
se situar na esfera publica deve estar obrigatoriamente contido na esfera
privada. De acordo com essa logica de ferro, um termo exclui
necessariamente o outro, € ambos recobrem a totalidade do existente e do
imaginavel.

Todavia, na realidade concreta e real, a situagdo nao ¢ tdo simples como no mundo

teorico dos conceitos.

A definicao da esfera publica resulta de uma construgdo ao longo do tempo, intelectual
e coletiva. E resultado de uma convencdo social, em que a coletividade determina o que deve
pertencente a esfera publica e ser de interesse comum. E, por consequéncia, o que pertence a

esfera privada.
Dessas consideragdes, conclui-se entao, que

[...] o publico tem precedéncia sobre o privado, pois a delimitacdo da esfera
publica ird anteceder, temporal e logicamente, a circunscricdo da esfera
privada. Isso quer dizer que o espago publico, e tudo o que nele se inserir,
sera sempre explicitado positivamente, ao passo que o espaco privado sera
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delimitado de forma residual, cabendo nele tudo aquilo que ficar de fora da
esfera publica. (COELHO, 2009, p. 15)

Dessas consideracdes, igualmente, conclui-se entdo, que ndo existe nada que seja na
realidade intrinsecamente publico ou privado. Pois o que pertence a uma esfera ou a outra ¢
resultado de convengdes sociais ao longo da histéria das sociedades humanas. Ou seja, o que
um dado momento histdrico € localizado na esfera privada, em outro, pode pertencer a esfera
publica. Por exemplo, durante o periodo da Idade Média particulares cobravam impostos
daqueles que faziam uso de pontes, estradas e outros equipamentos de suas propriedades. Nas

sociedades contemporaneas, a cobranga de impostos ¢ fun¢ao exclusiva do poder publico.

As sociedades capitalistas contemporaneas possuem como marca distintiva, em

relacdo as demais sociedades, a separagao entre o publico e privado. E a partir dessa

[...] separagdo fundamental decorrem todas as outras diferenciacdes
relevantes no interior dessas sociedades, como a existente entre um Direito
Publico e um Direito Privado; entre Estado e sociedade civil; e entre poderes
do Estado e direitos do cidaddo. Outra diferenca importante entre essas
sociedades ¢ as demais encontra-se na forma de administrar o Estado.
(COELHO, 2009, p. 15-16)
Nas sociedades ditas tradicionais, ou seja, anteriores a formagdo e consolidagdo do
capitalismo, o tipo de administragdo que predominava era a patrimonial. Nesse tipo de

administracao os negocios publicos eram tratados como assuntos privados dos dirigentes.

Todavia, com o advento do capitalismo, e consequentemente a formag¢do do Estado

moderno, e das democracias liberais

[...] iria se desenvolver e se impor a administragdo burocratica, caracterizada
por uma série de procedimentos administrativos, baseados na legalidade dos
atos, na impessoalidade das decisdes, no profissionalismo dos agentes
publicos e na previsibilidade da agao estatal. (COELHO, 2009, p. 17)

Outro ponto importante na discussdo da dicotomia publico e privado, e na distingdo
entre as duas esferas, diz respeito a diferenciagdo entre institui¢do e organizagdo. As primeiras
sao “[...] instituidas pelo Estado para desempenhar fun¢des de interesse publico, [...]
encontram-se subordinadas ao Estado e tém sua missdo e seus objetivos determinados

legalmente e ndo autonomamente, como nas organizagdes privadas.” (COELHO, 2009, p. 18)

Por outro lado, as associa¢des do setor privado, ou seja, as organizagdes tém como a

sua principal caracteristica possuirem
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[...] missdo e objetivos que sdo autoatribuidos pelos seus membros. Nada
obriga uma organizacdo a continuar perseguindo 0os mesmos objetivos — ¢
nem mesmo a continuar existindo — a ndo ser a vontade dos seus proprios
membros. Estes possuem inteira autonomia — respeitados os limites e
imposigoes legais — para definir e redefinir a sua missdo, estabelecer e
modificar os seus objetivos, decidir por sua expansdo ou retragdo,
diversificacdo e reorientagdo de atividades ou mesmo pela sua completa
dissolugdo. (COELHO, 2009, p. 18)

Enfim, enquanto as institui¢des publicas possuem objetivos permanentes, € que devem
ser obrigatoriamente perseguidos para o bem comum de toda sociedade, sempre atuando no
sentido de influenciar, regular ou mesmo, em algumas situagdes para substituir o mercado,
por outro lado, as organizac¢des privadas possuem interesses proprios e objetivos que podem
ser modificados ao longo do tempo, em fungdo da logica e da dindmica do mercado, buscando

sobreviver, expandir-se, ou mesmo obter maiores lucros.

O publico tem primazia sobre o privado. O Estado, juntamente, com todas as suas
institui¢des representam o todo da sociedade, enquanto, que por outro lado, as organizagdes
privadas representam apenas partes desse mesma sociedade. E mais, dentro deste contexto, o
Estado subordina a esfera privada. E isso produzira efeitos diretos e fundamentais sobre os
sistemas normativos das respectivas esferas, ou seja, sobre o Direito Publico e Direito

Privado.

A esfera do Privado atua de acordo com o que determina o Direito Privado, assim

[...] os particulares que nesta se encontrarem — sejam eles simples
individuos, associagdes civis ou empresas — poderdo fazer tudo aquilo que a
lei ndo proibir e deixar de fazer aquilo que a lei ndo os obrigar. A essa
liberdade e autonomia de acdo da sociedade civil convencionou-se chamar
de liberdade negativa. (COELHO, 2009, p. 23)

Por outro lado, a esfera do Publico atua de acordo com o Direito Positivo, que
determina a area de atuagdo do poder do Estado sobre a sociedade, evitando que o Estado,

suas instituicdes € seus agentes tornem-se tiranicos, assim

[...] para assegurar que por meio da acdo estatal o interesse publico seja
atingido e a liberdade individual assegurada — o principio que ira orientar o
Direito Publico sera o de que o Estado: sera obrigado a fazer exatamente
aquilo que a lei mandar; ¢ s6 podera fazer o que a lei expressamente
autorizar. (COELHO, 2009, p. 23)

Contudo, mesmo diante, de tantas diferencas entre as instituicdes publicas e as

organizagdes privadas, entre elas existem areas de dialogo e de aproximagdo, e mesmo de
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influéncias mutuas. Ao analisarmos o processo histérico de constituicio das mesmas

constatamos

[...] que a administragdo burocratica surgiria no seio do Estado como forma
de organizagdo, estruturagdo e gestdo das atividades publicas e
posteriormente iria ser adotada pelas grandes organizagdes privadas, como
sindicatos, partidos politicos e empresas capitalistas, muitas das inovagdes
organizacionais e de gestdo ocorridas no interior das empresas privadas e
sistematizadas pela teoria das organizagdes iriam ser adotadas pela
Administracdo Publica. (COELHO, 2009, p. 22)

5.2 AS PRERROGATIVAS DO PODER PUBLICO SOBRE OS AGENTES PRIVADOS

As prerrogativas do Estado sobre a sociedade e o setor privado sdo inumeras, contudo,
todas sdo exercidas dentro da estrita legalidade e sempre em beneficio do interesse publico.
Sendo, ndo caberia falar de prerrogativas, todavia de arbitrio, que constituiria um abuso do
poder publico. Além disso, na arquitetura institucional montada para os Estados democraticos
contemporaneos ndo se encontram previstas apenas prerrogativas para a atua¢ao do Estado,

porém, estdo previstos também deveres para este e direitos para todos os cidadaos.

As prerrogativas do Estado e das instituigdes publicas em relagao aos agentes privados
tem origem logicamente da assimetria de poder existente entre Estado e sociedade civil. E tais
prerrogativas encontram fundamento no Direito Constitucional, e encontram-se organizadas
em uma hierarquia de prerrogativas, que vao do poder soberano do Estado, momento que tudo

pode realizado, ao poder limitado apresentado em seus diferentes graus.

A prerrogativa de poder soberano do Estado ¢ exercida

[...] em momentos muito especificos, geralmente em periodos de elaboragao
constitucional, quando s3o definidas as regras basicas que irdo reger
permanentemente as relagdes entre os agentes privados entre si e entre estes
e o Estado em uma determinada sociedade. Uma vez elaborada e aprovada a
constituicdo de um pais, a amplitude da capacidade de mudar aquela relagdo
passa a ser reduzida. (COELHO, 2009, p. 30)

No Brasil, o tltimo momento que a prerrogativa de poder soberano foi utilizada pelo

Estado foi na elaboracdo da Constitui¢ao de 1988.
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Outra prerrogativa do Estado diz respeito as emendas constitucionais, que sdo mais
frequentes e muito importantes, uma vez que por meio delas os representantes do povo no
Congresso Nacional e no Poder Executivo, podem realizar profundas alteracdes legais no
texto constitucional ¢ modificar a relagdo do Estado com a Sociedade, sem a necessidade de
abolir toda a Carta Magna vigente para elaborar completamente uma nova. Por meio das
emendas constitucionais pode-se alterar praticamente tudo, com exce¢do da forma federativa
de Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separacdo dos Poderes, e os direitos
e garantias individuais. Esta prerrogativa encontra-se prevista na Constitui¢do Federal, em seu

art. 60

[...] A Constitui¢ao podera ser emendada mediante proposta: I - de um tergo,
no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;
II - do Presidente da Republica; III - de mais da metade das Assembleias
Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas,
pela maioria relativa de seus membros. [...] § 2° - A proposta sera discutida e
votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-
se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros. [...] § 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; 11 - o voto direto, secreto,
universal e periddico; III - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e
garantias individuais.

Nas sociedades democraticas contemporaneas, as alteragdes que promovem mudangas
fundamentais nas relagdes entre o Estado e a sociedade civil, sao responsabilidade exclusiva
do Poder Legislativo. E o Poder Legislativo que atua na elaboragdo e alteracdo das Leis

Complementares e Ordinarias. Assim, o Poder Legislativo

[...] pode restituir ao povo que elegeu os seus membros a prerrogativa de
decidi-las diretamente, por meio de plebiscitos ou referendos, mas nao
podera delega-la ao Poder Executivo. Em nenhuma hipotese, os agentes do
governo podem impor obrigacdes e restricdes aos cidaddos que ja nao
estejam previstas em lei. Excetuando as decisoes direitas pelo voto popular —
que ¢ o poder legislativo originario — que se ddo sempre por maioria simples,
as decisdes tomadas pelas instituicdes legislativas requerem maiorias
diferenciadas [...] (COELHO, 2009, p. 32)

Os representantes do Poder Executivo possuem as prerrogativas de criar normas

infralegais, ou seja,

[...] aquelas que derivam das leis existentes € ndo criam novas obrigagdes
para os particulares [...] O presidente da Republica, os governadores de
Estado e os prefeitos municipais tém o poder de emitir Decretos,
regulamentando as disposig¢oes legais. (COELHO, 2009, p. 32)
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E, por sua vez, os Conselhos, os Ministros e Secretarios de Estado, e enfim os
servidores publicos vao constituindo uma hierarquia de poder e de atuacdo na relagdo publico

e privado, como bem coloca Coelho (2009, p. 32)

[...] Os Conselhos, criados por Lei, podem normatizar por Resolugdo. E os
ministros e secretarios de Estado, por sua vez, podem exercer seu poder
normativo com efeitos externos, isto é, sobre a sociedade, por meio de
Portarias. Até o fim da linha hierarquica, o servidor publico, na qualidade de
agente do Estado, ira exercer um conjunto de poderes com efeitos sociais,
que serdo objeto de analise detalhada ainda nesta Unidade.

A supremacia de poder da Administragdo Publica, concretiza-se, igualmente, nas
clausulas exorbitantes, sejam elas explicitas ou implicitas, e determinam certas peculiaridades
para os contratos administrativos. As clausulas exorbitantes excedem o direito comum para se
materializar em uma prerrogativa em favor da Administragdo Publica visando o adequado

atendimento do interesse publico, que se sobrepde a qualquer interesse privado.

Assim, as clausulas exorbitantes instituem inumeras prerrogativas para Administragao
Publica quando ajustam os contratos administrativos com o setor privado, sendo as principais:
alteragdo e rescisdo unilateral de contratos, o equilibrio econdémico e financeiros, o
reajustamento de precos e tarifas, a excecdo do contrato ndo cumprido, o controle do contrato,

a aplicagdo de penalidades, e a interpretagao do contrato.

Assim, usando tais prerrogativas o “[...] Estado pode agir unilateralmente porque ele —
somente ele — age no interesse publico, atuando os demais agentes privados — licita e

legalmente — na defesa dos seus interesses privados.” (COELHO, 2009, p. 32)

E, finalmente, ao Estado cabe a prerrogativa de intervir no direito a propriedade, um
direito fundamental das sociedades democraticas capitalistas. Esta prerrogativa encontra-se

prevista na Constituicdo Federal, em seu art. 5, inciso XXIV, quando afirma que

[...] a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por necessidade
ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia
indeniza¢do em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢cao;

Por meio dessa prerrogativa, prevista na Constituicao, o Estado pode executar a agdo
de desapropriacdo compulsoria de uma propriedade particular de individual ou empresa para
atender ao interesse publico legalmente sustentavel, em carater temporario ou permanente,

mediante justa indenizagdo do patrimonio expropriado.
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A prerrogativa de desapropriacdo de propriedade privada por parte do Estado deve
sempre ocorrer nos casos previsto em texto constitucional, ou seja, necessidade publica
(diante de situagdes de emergéncia, como por exemplo, em casos que envolvam a seguranca €
a defesa nacional), utilidade publica (quando a situagdo for conveniente, como por exemplo,
na desapropriagdo de terras para constru¢do de vias publicas) e interesse social (quando a
situagdo impuser a redistribuicdo da propriedade para seu melhor aproveitamento social,

como por exemplo, nos casos de desapropriacao de terras para reforma agraria).

5.3 A EMERGENCIA DO TERCEIRO SETOR

No direito brasileiro, apenas existem organizagdes de Direito Publico e de Direito
Privado, contudo, tém surgido a nivel mundial, e inclusive no Brasil, organizagdes que
reivindicam fungdes e identidades especificas, que nao se enquadram nem esfera publica, nem
tdo pouco na privada. Essas novas organizacdes sdo identificadas como Organizagdes Nao

Governamentais (ONGs).

Essas organizac¢des tém um reconhecimento supralegal, de carater cultural, politico e
mesmo sociologico, nas sociedades contemporaneas. As Organizagdes Nao Governamentais
vinculam as pessoas por identidade pessoal com a causa que as mesmas defendem. Nao
apresentam finalidade lucrativa, contudo, fins filantropicos, humanitarios, de defesa de
interesses coletivos de toda sociedade. Constituem o que se denomina contemporaneamente

de Terceiro Setor.

Assim, como bem coloca COELHO (2009, p. 70) ainda que

[...] de Direito Privado, as ONGs estruturam-se como associagdes civis sem
fins lucrativos — o que as distingue das empresas privadas, cujo objetivo é o
lucro — que tém como objetivo o desenvolvimento de atividades de interesse
publico. Nessa condi¢do, as ONGs operam de acordo com as regras do
Direito privado e, por desempenharem fungdes de interesse publico,
passaram também a reivindicar recursos publicos para desempenhar suas
atividades, além dos recursos oriundos da iniciativa privada, que desde o seu
surgimento vinham garantindo o seu funcionamento.
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Com o objetivo de regulamentar as relagdes do poder publico com as Organizagdes
Nao Governamentais, foi promulgada a Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1998, que as
qualificou, em seu art. 1°, como “[...] pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento

tecnologico, a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a cultura e a satde, [...]".

E, para qualificar as Organizagdes Nao Governamentais como pessoas juridicas de
direito privado sem fins lucrativos como Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse
Publico, foi promulgada a Lei n. 9.790, de 23 de margo de 1999. Esta lei afirma em seu art. 1°

que

[...] Podem qualificar-se como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, desde
que os respectivos objetivos sociais € normas estatutarias atendam aos
requisitos instituidos por esta Lei.

Com relacdo entdo aos objetivos sociais, a Lei n. 9.790, de 23 de marco de 1999,
afirma em seu art. 3°, que a qualificagdo como Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse

Publico

[...] sera conferida as pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma das seguintes
finalidades: I - promoc¢ao da assisténcia social; II - promo¢ao da cultura,
defesa e conservacdo do patrimonio historico e artistico; Il - promocao
gratuita da educagdo, observando-se a forma complementar de participagao
das organizagdes de que trata esta Lei; IV - promocdo gratuita da saude,
observando-se a forma complementar de participagdo das organizagdes de
que trata esta Lei; V - promog¢ao da seguranca alimentar e nutricional; VI -
defesa, preservagdo ¢ conservacdo do meio ambiente e¢ promog¢do do
desenvolvimento sustentavel; VII - promog¢do do voluntariado; VIII -
promogao do desenvolvimento econdmico e social e combate a pobreza; IX -
experimentag¢do, ndo lucrativa, de novos modelos socio-produtivos e de
sistemas alternativos de produgdo, comércio, emprego e crédito; X -
promogao de direitos estabelecidos, constru¢ao de novos direitos e assessoria
juridica gratuita de interesse suplementar; XI - promogao da ética, da paz, da
cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros valores
universais; XII - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias
alternativas, produg¢do e divulgacdo de informagdes e conhecimentos
técnicos e cientificos que digam respeito as atividades mencionadas neste
artigo.

Assim, reconhecidamente por meios legais como Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, podem firmar

termos de parceria com o Poder Publico e assim receber recurso publicos para a realizagdo de
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suas acoes, conforme o prescrito no art 9°, da Lei n. 9.790, de 23 de margo de 1999, que

determina que

[...] Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento
passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades qualificadas
como Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico destinado a
formacao de vinculo de cooperagdo entre as partes, para o fomento e a

execucdo das atividades de interesse publico previstas no art. 3° desta Lei.
Contudo, uma vez estabelecido o termo de parceria entre o Poder Publico e as
Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, e realizado o repasse de recursos
publicos, essas ultimas ficam sujeitas as determinacdes da Lei n. 8.666, de 21 de julho de
1993, que trata dos procedimentos licitatorios, e mais terdo suas acdes fiscalizadas, de acordo
com o art. 11, da Lei n. 9.790, de 23 de marco de 1999, “[...] por 6rgdo do Poder Publico da
area de atuagdo correspondente a atividade fomentada, e pelos Conselhos de Politicas
Publicas das areas correspondentes de atuacdo existentes, em cada nivel de governo.” E,
identificando-se “[...] qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizagcdo de recursos ou bens
de origem publica pela organizagdo parceira, dardo imediata ciéncia ao Tribunal de Contas

respectivo € ao Ministério Publico, sob pena de responsabilidade solidaria.”, de acordo com o

determinado no art. 12, da supracitada lei.

Assim, as agdes do Estado no sentido de fornecer respaldo legal as Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, e, sobretudo, para ajustar parcerias apontam a
incapacidade do Estado em atender todas as demandas sociais. Como bem coloca COELHO

(2009, p. 71-72)

[...] essas iniciativas do Estado, sempre devidamente respaldadas na lei em
busca de cooperagdo e parceria com o setor privado, sdo fortes indicativos de
que a agdo estatal direta ndo tem se mostrado suficiente para satisfazer as
necessidades publicas. Em sociedades complexas, como a brasileira, em que
o capitalismo se encontra bastante desenvolvido, as atividades econdmicas
diversificadas em varios segmentos ¢ a democracia consolidada, as relagdes
entre esfera publica e esfera privada tendem a se tornar, paradoxalmente,
mais tensas e mais proximas.

Diante desse cenario contemporaneo, o que ¢ mais logico ¢ que as transformagdes das
relagdes entre as esferas publica e privada continuem a se acentuar. Estando em pauta o

desafio aos gestores publicos

[...] de criar e recriar constantemente os mecanismos adequados para
assegurar um equilibrio minimo entre as forgas e principios opostos
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existentes na sociedade, de forma a maximizar o bem-estar coletivo e
resguardar e promover a liberdade e autonomia dos seus cidadaos, conforme
os cinco principios que regem a Administracdo Publica inscritos na

Constituigdo brasileira. (COELHO, 2009, p. 73)

CONSIDERACOES FINAIS

Esse trabalho dedicou-se a estudar os principios gerais da administracdo publica
(Principio da Legalidade, o Principio da Moralidade, o Principio da Impessoalidade, o
Principio da Publicidade, e o Principio da Eficiéncia), e suas relagdes com o setor privado.

Procuramos, assim, iniciar nosso estudo a partir da estrutura administrativa do Estado.
Disso concluirmos que a estrutura do Estado ¢ constituida por um conjunto de 6rgaos
publicos, que juntamente com as demais pessoas juridicas de direito publico, sdo dotados da
capacidade de exercer direitos e de cumprir com obrigagdes que estejam relacionadas aos fins
institucionais. Assim possuem poderes para agir em nome da entidade a que pertencem, por
meio de seus agentes.

Em seguida, estudamos a fundo os principios gerais da administragdo publica
brasileira. E constatamos que tais principios fundamentais norteiam todas as esferas publicas,
ou seja, a federal, a estadual e a municipal. Os Principios da Legalidade, da Moralidade, da
Impessoalidade, da Publicidade, e da Eficiéncia sdo os mesmos que o Direito Publico utiliza
amplamente na maioria dos paises contemporaneos da sociedade mundial, e encontram-se
expressos em nossa Carta Magna em vigor.

Tais principios fundamentais que regem a administracdo publica brasileira, em todas
as esferas publicas, constituem regras de observancia constante e imperativa para todos os
administradores e gestores publicos, e seus atos administrativos, uma vez que oS mesmo
buscam sempre preservar e o zelar os interesses da sociedade ¢ do bem comum.

Ao gestor publico, assim como, todos os servidores publicos que lhes sdo
subordinados utilizam obrigatoriamente no exercicio de suas fungdes um conjunto de poderes
atribuidos pelo Estado, que serdo consecutivamente proporcionais € compativeis com o seu

respectivo nivel hierarquico dentro da estrutura administrativa pubica do Estado. Entretanto,
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para todo poder exercido pela Administragdo Publica, existe analogicamente um conjunto de
deveres, e essa correspondéncia ndo ¢ aleatdria, mas logicamente derivada dos seus principios
orientadores desta mesma Administracao Publica: Legalidade, Impessoalidade, Moralidade,
Publicidade, e Eficiéncia.

Concluimos, ainda, que as relagdes do Estado com os individuos e organizagdes de
particulares sdo regidas pelo Direito Constitucional e pelo Direito Administrativo, e toda a
Administragdo Publica ¢ fundamentada nos principios gerais da administracdo publica. Sendo
dentro deste contexto onde ocorrem as licitagdes e os contratos publicos com o setor privado.
As primeiras constituem um procedimento administrativo necessario € que ocorre antes do
contrato administrativo. Todos os contratos administrativos para serem celebrados exigem a
licitacdo previa, apenas dispensada, dispensavel ou inexigivel nos casos expressamente
previsto na Lei.

A Lein® 8.666, de 21 de junho de 1993, alterada mais recentemente pela Lei 11.848 de
31 de maio de 2007, institui as normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes e locacdes no
ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Estando
subordinados a esta Lei, além dos 6rgdos da administragdo direta, os fundos especiais, as
autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Realizada a licitagdo seguindo os procedimentos legais, segue-se o ajustamento do
contrato com o setor privado. O contrato ¢ uma instituicdo do Direito Privado, contudo, ¢
utilizado na Administracdo Publica algumas vezes em sua esséncia doutrinaria (contrato de
natureza semipublica, ou contato administrativo atipico), ou seja, como contratos privados
firmados pela Administragao Publica. E outras vezes, sofrendo algumas adaptacdes para os
negdcios publicos, ou seja, como contratos administrativos (contrato administrativo
propriamente dito, ou seja, contrato administrativo tipico).

Os contratos da Administracdo Publica, sejam de que espécie for, sdo fundamentados
por interesse e finalidade publica, assim como, sdo sempre regidos por principios € normas
especificas do Direito Publico, e apesar de limitados nos conteudos e requisitos, possuem
alguns privilégios administrativos.

O contrato administrativo possui algumas caracteristicas fundamentais, que os
distingue dos demais contratos. A saber: ¢ invariavelmente consensual (¢ um acordo de

vontades entre as partes), formal (uma vez que ¢ escrito € com normas ¢ clausulas), oneroso
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(pois ¢ remunerado conforme as conveng¢des firmadas), cumutativo (uma vez que estabelece
compensagdes reciprocas) e intuitu personae (deve ser executado pelo contratado), a
exigeéncia de licitacdo (instrumento legal de verificacdo da melhor proposta para atender ao
interesse publico), sendo esta ultima caracteristica dispensavel apenas em casos previstos em
lei, e finalmente, a supremacia de poder da Administragdo Publica na fixagdo das clausulas
contratuais (a faculdade da Administracdo Publica de impor as ‘clausulas exorbitantes do
Direito Comum’).

Sendo exatamente nas cldusulas exorbitantes que se consubstancia a supremacia de
poder da Administracao Publica sobre o setor privado, e geram certas peculiaridades para os
contratos administrativos. As clédusulas exorbitantes ultrapassam o direito comum para se
concretizar em uma prerrogativa em favor da Administragdo Publica para o adequado
atendimento do interesse publico, que se sobrepde a qualquer interesse do setor privado.

As clausulas exorbitantes estabelecem intimeras prerrogativas para Administragdo
Publica ao firmar os contratos administrativos com o setor privado, sendo que as principais
sdo a alteragdo e rescisdo unilateral de contratos, o equilibrio econémico e financeiro, o
reajustamento de precos e tarifas, a excecdo do contrato ndo cumprido, o controle do contrato,
a aplicagdo de penalidades, e a interpretagao do contrato.

Contudo, a despeito das prerrogativas do Poder Publico, os contratos administrativos,
assim como, os demais contratos do universo juridico, devem ser cumpridos fielmente, com
as partes exercendo seus direitos e, por outro lado, cumprindo suas obrigagdes, segundo
estabelecido nas clausulas contratuais.

Assim em relacdo aos direitos, por parte da Administragcdo cabe o direito de exercer
suas prerrogativas diretamente, sem intervengdes do Poder Judiciario. Enquanto que, por parte
do contratado, existe o direto de receber o preco estabelecido pelas obras, servigos,
fornecimentos ou nos contratos de atribui¢do, a concessao de uso dos bens publicos.

Constatamos, igualmente, que as prerrogativas do Estado sobre a sociedade e o setor
privado sdo inumeras, e ndo se restringem na questdo de assinatura de contratos
administrativos com o setor privado. Abrangem muitas outras, entretanto, todas sdo exercidas
dentro da estrita legalidade e sempre em beneficio do interesse publico. De outra forma, nao
caberia falar de prerrogativas, todavia de arbitrio, que constituiria um abuso do poder publico.
Além disso, na arquitetura institucional montada para os Estados democraticos
contemporaneos nio se encontram previstas apenas prerrogativas para a atua¢ao do Estado,

porém, estdo previstos também deveres para este e direitos para todos os cidaddos.
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O conjunto de prerrogativas do Estado e das instituicdes publicas em relagdo aos
agentes privados tem procedéncia logicamente da assimetria de poder existente entre Estado e
sociedade civil. E todas essas prerrogativas encontram fundamento no Direito Constitucional,
e estdo organizadas em uma hierarquia de prerrogativas, que vao do poder soberano do
Estado, momento que tudo pode realizado (periodos de elaboragdao constitucional), passem
pela prerrogativa das emendas constitucionais (realizar profundas alteracdes legais no texto
constitucional e modificar a relagdo do Estado com a Sociedade), além das prerrogativas de
elaboracdo e alteracdo das Leis Complementares e Ordinarias. Concretiza-se, igualmente, nas
clausulas exorbitantes, sejam elas explicitas ou implicitas, para os contratos administrativos.
E, enfim, ao Estado cabe a prerrogativa de intervir no direito a propriedade.

E, finalmente, constatamos que existe uma nova realidade a nivel mundial, e que ja
existe no Brasil. S3o as organizagdes que reivindicam fun¢des e identidades especificas, que
ndo se enquadram nem esfera publica, nem tao pouco na privada, sdo as Organizacdes Nao
Governamentais (ONGs). Apesar de que no direito brasileiro, apenas existem organizacdes de
Direito Publico e de Direito Privado.

Essas Organizagdes Nao Governamentais possuem um reconhecimento supralegal, de
carater cultural, politico e mesmo socioldgico, nas sociedades contemporaneas. As
Organizacdes Nao Governamentais possuem a capacidade de conectar as pessoas por
identidade pessoal com a causa que as mesmas defendem. S3o marcadas por auséncia de
finalidade lucrativa, entretanto, apresentam fins filantropicos, humanitarios, de defesa de
interesses coletivos de toda sociedade.

As Organizagdes Nao Governamentais constituem o que se denomina
contemporaneamente de Terceiro Setor, e de certo modo, criaram uma nova situacao, que tem
influenciado as relagdes do Poder Publico com a sociedade (setor privado).

Assim, buscando regulamentar as relagdes do Poder Publico com as Organizacdes Nao
Governamentais, foi promulgada a Lei n® 9.637, de 15 de maio de 1998, que as determina
como sendo pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam
dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico, a prote¢ao e
preservacao do meio ambiente, a cultura e a saude.

Mediante o reconhecimento por meios legais como Organizag¢des da Sociedade Civil
de Interesse Publico e pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, de acordo com
a Lei n. 9.790, de 23 de margo de 1999, criou-se a possibilidade de firmar termos de parceria
com o Poder Publico e assim receber recurso publicos para a realizagdo de suas agdes. Nao

obstante, uma vez estabelecido o termo de parceria entre o Poder Publico e as Organizagdes
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da Sociedade Civil de Interesse Publico, e realizado o repasse de recursos publicos, essas
ultimas estdo sujeitas as determinagdes da Lei n. 8.666, de 21 de julho de 1993, que trata dos
procedimentos licitatérios, e mais terdo suas agoes fiscalizadas, de acordo com o art. 11, da

Lein. 9.790, de 23 de margo de 1999.
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