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APRESENTACAO

No MODULO 9, serdio apresentados os conceitos de
direito publico, a diferenca entre direito publico versus
direito privado e os ramos e 0s pressupostos do direito

publico. Analisaremos, em seguida, a personalidade
juridica, as pessoas politicas e administrativas, o regime
de direito publico, as atividades de direito publico e
atividades do Estado. Por fim, discutiremos a estrutura
de producdo dos atos estatais: funcdo publica, agente
publico e érgdo publico e as instituicoes de direito publico.
Vamos la?
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®
INTRODUCAO

Este modulo se apresenta como instrumento de compreensdo dos
diferentes ramos do Direito Publico bem como sua comparacdo com
0s ramos do Direito Privado. Embora se deua compreender o estudo
do Direito como um todo, eventuais subdivisées visam a proposito
diddtico e esclarecedor.

A divisGo do Direito em Publico e Privado se presta a delinear
as esferas de atuacdo do Estado, no tocante ao Direito Publico, e
as esferas de atuacdo da iniciativa privada, no tocante ao Direito
Privado. Neste contexto, deve-se pautar aimporténciadasupremacia
do interesse publico sobre o privado, no que tange a atuacdo do
Estado em detrimento dos interesses particulares.

ApoOs conceituar o Direito Publico e apresentar as principais
distincdes entre Direito Publico e Direito Privado, da-se destaque
aos principais ramos do direito publico, de modo especial o Direito
Constitucional e o Direito Administrativo, em razdo de articularem a
proposta de funcionamento do Estado e sua execucdo.

O Direito Constitucional traduz os alicerces politicos do Estado
Democrdtico de Direito, tendo como suporte o extenso texto
promulgado a 5 de outubro de 1988. O Direito Administrativo cumpre
amissdo de executar as ideias planejadas pelo Direito Constitucional,
possuindo uma grande variedade de leis esparsas, a exemplo da
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Lel de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lel 8666/93), da Lei
de Improbidade Administrativa (Lei 8429/92), da Lei do Processo
Administrativo Federal ( Lel 9784/99), dentre tantas outras.

O terceiro capitulo é todo dedicado aos pressupostos de direito
publico: desde a personalidade juridica, que delineia os limites da
atuacdo tanto das pessoas politicas quanto das pessoas adminis-
trativas, conformando as atividades de direito publico, de modo es-
pecial a propria atuacdo do Estado, com énfase no panorama das
atividades tipicamente estatais, exercidas tanto pela Administra-
¢cdo Publica Direta quanto pela Administracdo Publica Indireta.

A personalidade juridica pode ser de direito publico ou de direito
privado. Todos os entes politicos (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal), que formam a Administracdo Publica Direta, possuem
personalidadejuridicadedireitopublico. Asentidades administrativas,
que formam a Administracdo Publica Indireta, possuem exemplos
dotados de personalidade juridica de direito publico (autarquias e
fundacoes publicas de direito publico) e de direito privado (fundacoes
publicas de direito privado, empresas publicas e sociedades de
economia mista).

O quarto e derradeiro capitulo se presta a andlise da estrutura de
producdo dos atos estatais, partindo da definicdo de funcdo publica,
de agente publico e de érgdo publico, ja delineando o maior alcance
do termo agente publico, em detrimento do cardter residual da
expressdo funcdo publica, cujo conceito se desdobra do proprio texto
constitucional, nos termos do artigo 37, IX.

A expressdo “agente publico” e a que apresenta o maior alcance,
posto que engloba todo aquele que, embora transitoriamente ou sem
remuneracdo, exerca cargo, emprego ou funcdo, nos termos do artigo
22 da Lel de Improbidade Administrativa (Let 8429/92), cujo alcance
e nacional.

Em regra, aguele que atua nas esferas da Administracdo Publica,
tanto Direta quanto Indireta, exerce cargo, emprego ou funcdo publica.
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Os cargos publicos podem ser efetivos, vitalicios ou em comissdo,
sendo estes Ultimos de liure nomeacdo e de liure exoneracdo. Os
empregos delineiam vinculo celetista (CLT) com as esferas da Admi-
nistracdo Publica, de modo especifico as dotadas de personalidade
juridica de Direito Privado. As funcoes publicas remanescem como
paradmetro residual, com utilizacdo tempordria, nas hipoteses de ex-
cepcional interesse publico.

Por fim, atenta-se para a importéncia dos orgdos publicos para
o funcionamento da mdquina administrativa. Embora ndo sejam
dotados de personalidade juridica propria, posto que sdo entes
despersonalizados, os 6rgdos publicos exercem desde atividades de
comando da atuacdo estatal (6rgdos independentes) até a execucdo
das rotinas administrativas (6rgdos subalternos).

Todos os Tribunais de Contas sdo orgdos independentes, de
natureza administrativa, que auxiliamo Poder Legislativo natarefade
fiscalizar. Tem-se um Tribunal de Contas da Unido (TCU), com sede em
Brasilia, 26 Tribunais de Contas Estaduais (TCE), um Tribunal de Contas
do Distrito Federal (TCDF), trés Tribunais de Contas dos Municipios (na
Bahia, no Pard e em Goids) e dois Tribunais de Contas do Municipio (em
Sdo Paulo e no Rio de Janeiro).

Atualmente, por determinacdo constitucional, ndo se admite mais
a criacdo de tribunal de contas exclusivamente municipal, a exemplo
dos existentes nos municipios do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo, cuja
existéncia so se justifica por serem anteriores ao texto constitucional
de1988.Adistincdoemrelacdo aos Tribunais de Contas dos Municipios,
existentes nos Estados da Bahia, do Pard e de Goids, dda-se pelo fato
de estes terem alcance estadual, e ndo apenas municipal.
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CONCEITOS, INSTITUICOES
E RAMOS DO DIREITO PUBLICO
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Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, o direito publico se con-
ceitua essencialmente na busca pela realizacdo do interesse publico,
0 qual traduz o interesse resultante do conjunto dos interesses que 0s
individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade
de membros da sociedade e pelo simples fato de o serem.’

O Estado, sob o prisma constitucional, € pessoa juridica territorial
soberana; é uma nacdo politicamente organizada, dotada de perso-
nalidade juridica prépria, sendo pessoa juridica de direito publico que
contéem seus elementos e trés Poderes. Como ente personalizado, o
Estado tanto pode atuar no campo do direito publico quanto no di-
reito privado, mantendo sempre sua personalidade de direito publico.

O conceito de Estado estd relacionado com o modo de exercicio do
poder politico em funcdo do territorio de um dado Estado. A existéncia
ou ndo dareparticdo regional de poderes autbnomos €, pois, o nucleo
caracterizador do conceito de forma de Estado. O Estado serd federa-
do (federal, composto ou complexo) se o poder politico estiver repar-
tido entre diferentes entidades governamentais autbnomas, gerando
uma multiplicidade de organizacdes governamentais gue coexistem
em um mesmo territorio.

Deve-se distinguir a figura do Estado da figura do Gouerno. A fi-
gura do Governo surge a partir da necessidade de organizacdo desse
Estado. O conceito de Governo refere-se & maneira como se dd a ins-
tituicdo do poder na sociedade, e como se dd a relacdo entre gouer-
nantes e gouernados.

A Administracdo Publica surge para exteriorizar as necessida-
des de perseguic@o do bem publico e dos seruicos pela sociedade.
Atualmente, divide-se em direta (composta pelos entes federativos)
e indireta (composta por autarquias, fundacoes, sociedades de eco-
nomia mista e empresas publicas).

T MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2016, pp 59 - 62.
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Cumpre esclarecer ainda que o Estado é composto de trés elemen-
tos origindrios e indissocidueis: 0 povo, que representa o componente
humano; o territério, que ¢ a sua base fisica, e 0 governo soberano,
que é o elemento condutor do Estado, que detém e exerce o poder
absoluto de autodeterminac@o e auto-organizacdo, emanado pelo
povo. Ndo se admite Estado independente sem soberania, isto €, sem
esse poder absoluto, indivisivel e incontrastduel de organizar-se e de
conduzir-se, segundo a vontade livre de seu povo e de fazer cumprir
as suas decisoes, inclusive pela forca, se necessdario.

A cldssica divis@o do Direito em Publico e Privado, tal como reco-
nhecida por Hely Lopes Meirelles?, pauta-se no interesse tutelado. O
Direito Publico interno é agquele destinado a regular, precipuamente,
0S interesses estatais e sociais, subdividindo-se em Direito Constitu-
cional, Direito Administrativo, Direito Tributdrio, Direito Penal, Direito
Processual, Direito do Trabalho, Direito Eleitoral e Direito Municipal.
O Direito Publico externo regulamenta as relacoes entre os Estados
Soberanos (Direito Internacional Publico) e entre cidaddos de um Es-
tado com Estados diversos (Direito Internacional Privado). Por fim, o
Direito Privado tutela preponderantemente os interesses individuais,
bipartindo-se em Direito Civil e Direito Comercial.

Contudo, modernamente, solidificou-se outra classificacdo, sus-
tentando a insuficiéncia do critério classico, uma vez que os interes-
ses publico e privado se afiguram tdo proximos que se torna impos-
sivel verificar qual o interesse preponderante. Essa nova corrente
busca o elemento diferenciador no titular da relacdo juridica (sujeito).
Apar disso, o Direito Publico e aquele que regula as relacdes das quais
o Estado participa, enquanto o Direito Privado disciplina as relacoes
entre particulares.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2004.
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Nesse diapasdo, o Direito do Trabalho é considerado ramo do Di-
reito Privado. E relevante ressaltar entendimento de Celso Antonio
Bandeira de Mello, no sentido de que a Administracdo (Estado) guan-
do pratica atos proprios dos particulares, com a locacdao de um imo-
vel, submete-se ao regime juridico de direito privado e ndo de direito
publico, pois, neste caso, “o direito administrativo so lhes requla as
condicdes de emanacdo, mas ndo lhes disciplina o conteudo e corres-
pondentes efeitos”, que sdo disciplinados pelo direito privado.

Estado de Direito € o gue se subordina ao Direito, vale dizer, que
se sujeita a normas juridicas reguladoras de sua acdo. Sua origem
histdrica possui como marcos mais notdveis as Revolucdes France-
sa e Americana (fins do século XVIII), gue puseram termo ao regime
absolutista (Estado Absolutista), proprio da Idade Média, em que to-
dos os poderes governamentais estavam concentrados nas maos do
Soberano e eram exercidos sem limitacoes juridicas. Somente com
0 Estado Moderno ou Estado de Direito é que se cogitou de normas
limitadoras do poder politico, resguardando-se direitos e garantias
dos individuos.

A finalidade do Estado resume-se na busca do bem comum, da
garantia do fornecimento das necessidades de toda a coletividade. A
Administracdo Publica passa a ser a limitadora das liberdades indivi-
duais em prol dos interesses coletivos. Destarte, podemos afirmar que
o Estado de Direito estd estruturado nos seguintes principios:

a) legalidade - que submete os individuos e o proprio Estado ao
império da lei, principalmente, a lei fundamental, gue € a Cons-
tituicdo definidora da propria estrutura do Estado e da esfera
de liberdade dos individuos.

b) garantia dos direitos individuais - arrolados na Carta Magna,
de modo ando poderem ser suprimidos pelo Estado. Relaciona-
-se ¢ idela de direito publico subjetivo que podem ser exigidos
em face do Estado.

APERFEICOAMENTO £v GESTAO MUNICIPAL 11



¢) separacdo dos poderes - significando o desdobramento do po-
o der estatal, que é “uno, indivisivel e indelegduel” em trés fun-
s coes: legislativa, administrativa (executiva) e jurisdicional, atri-
A bulueis a érgdos (poderes) diferentes (Legislativo, Executivo e
8 Judicidrio), independentes e harmdnicos entre si, havendo en-
tre esses poderes relacdo de colaboracdo e controle reciproco,
gue integra o mecanismo de “freios e contrapesos” e € essencial
para manter o Estado subordinado ao ordenamento juridico,

Pois “o poder freia o poder, evitando a tirania”

=
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o
PRESSUPOSTOS, REGIME E
ATIVIDADES DE DIREITO PUBLICO

A identificacdo da personalidade juridica das pessoas politicas e
administrativas delineia seuregime de atuacdo bem como as ativida-
des que desempenha. As pessoas politicas sdo os entes politicos que
compoem a Administracdo Publica Direta ou Centralizada: Unido, Es-
tados, Municipios e Distrito Federal. As pessoas administrativas, tam-
bém denominadas entidades administrativas, engloba as entidades
gue compoem a Administracdo Indireta: autarquias, fundacoes publi-
cas, empresas publicas e sociedades de economia mista.

A Administracdo Publica é o conjunto de meios institucionais,
materiais, financeiros e humanos preordenados a execucdo de deci-
soes politicas. Esta nocdo destaca a subordinacdo da Administracco
Publica ao Poder Politico bem assim como o seu cardter instrumen-
tal, ou seja, de algo que serve para o atingimento de determinados
fins. Da nocdo, extrai-se, ainda, os dois aspectos da Administracdo:
um conjunto de drgdos a seruico do poder politico e as operacdes e
atividades administrativas.

Administracdo ¢é todo o aparelnamento do Estado preordenado
a realizacdo de servicos, visando a satisfacdo das necessidades co-
letivas. N@o pratica atos de governo, pratica atos de execucdo, com
maior ou menor autonomia funcional. Conforme a competéncia dos
orgdos ou de seus agentes, é o instrumento de que dispde o Estado
para colocar em pratica as opcoes politicas de Governo.

APERFEICOAMENTO =+ GESTAO MUNICIPAL 13



HdA dois sentidos mais comuns dados a expressdo Administracdo
Publica, consoante licdo de Maria Sylvia Zanella di Pietro?;

1) sentido subjetivo, formal ou orgdnico: designa os entes que
exercem a atividade administrativa: compreende pessoas juri-
dicas, érgdos e agentes publicos. E o conjunto de érgdos e de
pessoas juridicas, aos quais a lei atribui o exercicio da funcdo
administrativa do Estado. Alguns autores até admitem como
sindnimo de Estado, quando pensando no aspecto fisico, estru-
tural. Nesse sentido, conforme conuenciona parte da doutrina,
a expressdo Administracéo Publica deue ser grafada com as
primeiras letras maiusculas.

2) sentido objetivo, material ou funcional: designa a propria
funcdo administrativa, que incumbe, predominantemente, ao
Poder Executivo. E a atividade concreta e imediata que o Es-
tado desenuolue sob regime juridico de direito publico, para a
consecucdo dos interesses coletivos. Nessa aplicacdo, a ex-
pressdo administracdo publica deve ser grafada com as letras
iniciais minusculas.

A atividade administrativa consiste na gestdo de bens e interesses
qualificados da comunidade, de dmbito federal, estadual ou munici-
pal, segundo os preceitos do Direito e da Moral, visando ao bem co-
mum. Representa toda atividade desenuolvida pela Administracdo,
protegendo os interesses da coletividade e decorre do fato de o Brasil
ser uma Republica, em que toda atividade desenuoluida deuve privile-
giar a coisa publica.

3 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. ed. SGo Paulo: Atlas, 2011.
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Desse modo, a atuacdo da Administracdo Publica divide-se em di-
reta e indireta.

a) Administracdo Direta: Formada por entidades politicas (tam-
bém conhecidas por entidades federativas) que recebem as
suas atribuicoes da propria Constituicdo Federal. Sdo conside-
radas pessoas juridicas de direito publico interno (possuem po-
deres politicos). S@o elas: Unido, Estados, DF e Municipios.

b) Administracdo Indireta: Formada por entidades administrati-
Vas que exercem suas competéncias conforme estabelecida na
lei que as instituiu (elas ndo detém poderes politicos nem legis-
lam). Sao elas: autarquias, fundacoes, sociedades de economia
mista e empresas publicas.

3.1 PESSOAS POLITICAS E ADMINISTRATIVAS

Conforme jd explicado, as pessoas politicas envoluem o0s entes
politicos federativos, e as pessoas administrativas integram a Ad-
ministracdo Publica Indireta. Como j& visto anteriormente, a admi-
nistracdo indireta é composta pelas autarquias, fundacdes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista. Todas essas en-
tidades devem obediéncia a umregime juridico minimo com normas
e principios comuns. Desse modo, para que sejam origindrios, é ne-
cessdria uma lel (art. 37, XIX da CRFB/88%). E essa lei que definird as
atividades e a estruturacdo bdsica da entidade que nascerd. Uma
vez criada, essas entidades terdo personalidade juridica proépria,
executando e atuando em nome proprio.

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasi-
lia, DF, Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http:/wwuw.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 3jun. 2019.
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Destacamos que ndo hd hierarquia entre a administracdo direta
e indireta. O que existe € uma relacdo de vinculacdo, de modo que o
controle finalistico (ou tutela administrativa ou supervisdo ministe-
rial) contrapde-se a hierarquia, pois incide somente apos a pratica dos
atos, por meio de verificacdo finalistica das atividades da entidade.

Todos 0s entes da administracdo direta devem total obediéncia
aos principios constantes no art. 37 da CF/88: legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Devem realizar, como
regra, licitacdo e concurso publico. O regime de pessoal pode ser o
celetista (obrigatorio nas sociedades de economia mista e empresa
publica) e estatutdrio. Por fim, todos esses entes obedecem G regra do
art. 37, XVIl da CF/88, no que se refere a impossibilidade de acumula-
¢cdo remunerada de cargos ou empregos.

As autarquias sdo pessoas juridicas de direito publico que desen-
volvem atividades administrativas tipicas de Estado e gozam da li-
berdade administrativa nos limites da lei que as criou. NGo sdo subor-
dinadas a 6rgdo nenhum do Estado, mas apenas controladas, tendo
direitos e obrigacoes distintos do Estado.

Os seus negocios, patriméonios e recursos sdo proprios, haja vista
que desfrutam de personalidade juridica propria e autonomia técni-
cq, financeira e administrativa, independentemente de sua origem.
Seu patriménio pode ser transferido pela Administracdo Direta ou ad-
quirido pela autarquia diretamente, enquanto as receitas podem ser
oriundas do orcamento e de sua propria vontade.

Acriacdo e aextincdo das autarquias deverdo ser feitas mediante lei.
Estdo sujeitas a controle tanto interno quanto externo, seja pela Admi-
nistracdo Diretq, pelos Poderes Judicidrios e Legislatiuo, seja pelo povo,
por uia dos instrumentos e regras de atuacdo popular. Por terem perso-
nalidade juridica de direito publico, as relacoes juridicas das autarquias
comterceiros recebem tratamento equivalente ao das pessoas juridicas
da Administracdo Direta. E quanto as atividades, possuem prerrogati-
Vas geneéricas, poderes e sujeicdes que vinculam o Estado.

16 FUNDACAO DEMOCRITO ROCHA



Como as demais pessoas juridicas de direito publico, as autar-
quias estdo obrigadas ao procedimento licitatorio, so ndo tendo de
realizd-lo quando a propria norma expressamente liberd-lo como
ocorre nas hipoteses de dispensa e inexigibilidade de licitacdo pre-
vistas na lel.

Considerando as finalidades desenuoluidas por essas pessoas
juridicas, é justificauvel que contem condicdes especiais para o seu
exercicio. Portanto, a autarquia goza de tratamento de Fazenda Pu-
blica, tendo os privilégios processuais proprios das pessoas juridicas
de direito publico. Do mesmo modo, o art. 150 da CF veda a institui-
cdo de impostos sobre o patriménio, a renda e 0s servicos das autar-
quias, desde que vinculados as suas finalidades essenciais ou as que
dela decorram.

O regime de pessoal é o mesmo aplicduel aos entes da Adminis-
tracdo Direta que as criou. Eles sdo considerados agentes publicos,
na categoria seruvidores publicos. Esses agentes, assim como todos 0s
servidores publicos, se sujeitam a regras como: exigéncia de concur-
so publico, proibicéo para acumulacdo, teto remuneratorio, direito a
estabilidade, regras de regime especial de aposentadoria quando ti-
tulares de cargo etc.

Fundacao e pessoa juridica composta por um patrimoénio perso-
nalizado, que presta atividades néo lucrativas e atipicas do Poder
Publico, mas de interesse coletivo, como educacdo, cultura, pesquisa,
entre outras, sempre merecedora de amparo estatal. Trata-se da per-
sonalizacdo de uma finalidade.

Desde jd, atenta-se para a existéncia de fundacdes publicas e pri-
vadas, de acordo com a sua criacdo. Essas sdo rotuladas tendo como
critério o se fundados, significando que: se o instituidor € um parti-
cular, ela constitul uma fundacdo privada, pessoa juridica que estd
completamente fora da Administracdo Publica, submete-se as regras
do Direito Civil obedecendo ao regime propria da iniciativa privada;
se instituida por um ente publico, essa fundacdo é publica.
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A Constituic@o Federal de 1988, em diversos dispositivos, definiu
fundacdo publica como pessoa juridica de direito publico, dando-lhe
0 mesmo tratamento de uma autarquia. Entretanto, a EC n® 19/98
modificou alguns dispositivos, dando a funda¢cdo a mesma forma de
criacdo das sociedades de economia mista e das empresas publicas,
ou seja, autorizadas por lel. Atualmente, encontram-se doutrinadores
em todos os sentidos: aqueles que defendem so o regime publico ou so
0 regime privado e, ainda, aqueles que admitem as duas possibilida-
des (teoria do dualismo fundacional).

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, a fundacdo publica ndo
pode ser de direito privado, apesar da possibilidade de o Estado criar
pessoas de direito publico ou de direito privado. Desse modo, con-
clui que as fundacoes publicas sdo pura e simplesmente autarquias.
Em sentido contrdrio, encontra-se o posicionamento de Hely Lopes
Meirelles, ao explicar que, antes da Constituicdo de 1988, a fundacdo,
mesmo quando criada e mantida pelo Poder Publico, ndo perdia sua
personalidade juridica de direito privado. Com o advento da CF/88, o
autor mudou seu posicionamento, dizendo que o texto transformou
essas fundacdes em entidades de direito publico. Posteriormente,
com a publicacdo da EC n©19/98 que alterou o art. 37, XIX, a doutrina
recente admite o posicionamento anterior do autor.

Para Maria Syluia Zanella Di Pietro, o Poder Publico pode criar fun-
dacdo de direito publico, denominada téo somente fundacdo publica,
sendo, nesse caso, uma espeécie de autarquia, também chamada au-
tarquia fundacional, com regime juridico administrativo e com todas
as prerrogativas e as sujeicodes que lhe sdo proprias. Frise-se que € a
lel que cria essa espéecie de fundacdo.

De outro lado, pode-se instituir a fundacdo de direito privado, de-
nominada fundacdo publica de direito privado ou fundacdo gouerna-
mental, em gue a lei autoriza a sua criacdo, podendo, ainda, o Poder
Publico dar as fundacdes privadas, por ele instituidas, regras espe-
clais previstas em lel.

18 FUNDACAO DEMOCRITO ROCHA



A empresa publica é pessoa juridica criada por forca de autoriza-
cdo legal como instrumento de acdo do Estado, dotada de personali-
dade de direito privado, mas submetida a certas regras especiais de-
correntes da finalidade publica que persegue.

E constituida sob quaisquer formas admitidas em direito, com ca-
pital formado unicamente por recursos publicos, de pessoas da Ad-
ministracdo Direta ou Indireta. Poderd ser federal, estadual ou muni-
cipal, a depender da predomindncia aciondria. Pode prestar servicos
publicos ou explorar atividade econdmica.

A sociedade de economia mista é pessoa juridica cuja criacdo é
autorizada por lei. E um instrumento de acdo do Estado, dotado de
personalidade de direito privado, mas submetido a certas regras es-
peciais decorrentes de sua finalidade publica, constituido sob a forma
de sociedade andnima, cujas acdes, com direito a voto, pertencem,
em sua maioria, ao ente politico ou & entidade de sua Administracdo
Indireta, admitindo-se que seu remanescente aciondrio seja de pro-
priedade particular.

As suas finalidades também sdo prestar seruicos publicos ou explo-
rar atividade econémica. O ordenamento juridico vigente admite duas
espéecies de empresa publica e de sociedade de economia mista, le-
vando em consideracdo a finalidade por elas exercida, admitindo-se a
prestacdo de servico publico e a exploracdo da atividade econémica.

Para as exploradoras de atividade econdmica, hd uma restricdo
constitucional quanto ao campo de atuacdo. Significa dizer que o
Poder Publico ndo poderd prestar qualquer atividade econdmica, em
obserudncia ao disposto no art. 173 da CF/88, o qual dispde que o Es-
tado so intervird nas atividades econémicas que sirvam para a segu-
ranca nacional ou que representem relevante interesse coletivo.

Para alguns autores, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, essas em-
presas seguem o disposto no art. 175 da CF/88, sequndo o qual o Po-
der Publico prestard os servicos publicos diretamente ou por meio do
regime de concess@o ou permissdo, sempre precedidos de licitacao,
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formalizando-se com um contrato administrativo. Nesse contexto, as
empresas estatais que prestam servicos publicos ndo passam de con-
cessiondrias de servicos publicos, mas que recebem essa prestacdo
por meio de lei, e ndo por contrato.

No gue se refere a realizacdo de licitacdo, deve-se distinguir a
empresa publica e a sociedade de economia mista, se prestadoras de
servicos ou exploradoras de atividade econdémicas. Quando presta-
doras de servicos publicos, seguem as normas gerais para licitacdo.
Entretanto, quando exploram atividade econémica, a situacdo é di-
ferente, considerando que elas poderdo ter regime especial, median-
te estatuto juridico proprio, consoante o art. 173, § 12, lll, da CF/88,
para licitacdes e contratos, obedecendo sempre aos principios da
administracdo.

Tal regime simplificado tem como proposito evitar a sujeicdo
dessas empresas ao rigor da Lei n® 8.666/93, que exige altos cus-
tos e longo prazo de preparacdo para a celebracdo do contrato.
Considerando que elas estdo inseridas na iniciativa privada, o ob-
jetivo € que possam competir em condicoes de igualdade com as
demais empresas.

No gue tange a responsabilidade civil, também o que interessa € a
finalidade. Para as prestadoras de servicos publicos, hda a aplicacdo
do art. 37, 8 62, da CF/88, gue lhes atribul a responsabilidade objeti-
vq, independente do elemento subjetivo, a culpa ou dolo, bastando
a vitima demonstrar a conduta, o dano e o nexo causal entre ambas.
Admite-se, entretanto, que, apesar de aregra ser a da teoria objetiua,
e possivel excepcionalmente aplicar a teoria subjetiva quando acon-
tecem condutas omissivas.

As pessods que atuam nas empresas estatais sdo consideradas
agentes publicos, colocados na classificacdo de servidores estatais,
na espécie seruidores de entes gouvernamentais de direito privado.
Para esses agentes, hd duas regras: uma aplicduel a seus dirigentes, e
outra, aplicauvel ao restante do quadro de pessoal.
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Os dirigentes s@o investidos em decorréncia de providéncias go-
vernamentais, sendo, portanto, empregados da empresa estatal re-
gidos pela CLT, saluo se ja tiverem vinculo empregaticio anterior. Os
demais agentes dessas empresas, conhecidos como empregados pu-
blicos, sdo regidos pela CLT, mas se equiparam a servidores publicos
para algumas regras como: obrigatoriedade de aprovacdo em con-
curso publico, submissdo ao teto remuneratorio e proibicdo de acu-
mulacdo de emprego.

As empresas publicas e sociedades de economia mista, bem como
as fundacdes publicas de direito privado, submetem-se as regras
processuais gerais, sem os privilégios peculiares a Fazenda Publica.

3.2. REGIME E ATIVIDADES DE DIREITO PUBLICO E
ATIVIDADES DO ESTADO

As atividades desenuoluidas pelo Estado se apresentam no admbi-
to tanto das atividades de direito publico, quanto das atividades de
direito privado. As atividades de direito publico se desenuoluem no
contexto do regime juridico administrativo, marcado pela condicdo
de supremacia do Estado sobre a iniciativa privada.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, o Regime Juridico Admi-
nistrativo é regido por dois principios bdsicos: supremacia do interesse
publico e indisponibilidade do interesse publico, 0s quais exercem me-
canismo reciproco de controle, ao passo que o exercicio da supremacia
ndo pode subjugar o respeito ¢ indisponibilidade do interesse publico.

No tocante a supremacia do interesse publico sobre o privado, a
Constituicdo Federal garante os direitos de liberdade e propriedade
aos individuos, entretanto, a Administracé@o Publica cuida dos inte-
resses de toda a sociedade, de modo que, nos casos em que houuver
conflito entre particular e Poder Publico, os interesses deste ultimo
sempre prevalecem. Determina privilégios juridicos e um patamar de
superioridade do interesse publico sobre o particular. Emrazéo desse
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interesse publico, a Administracdo terd posicdo privilegiada em face
dos administrados, além de prerrogativas e obrigacdes que ndo sdo
extensiveis aos particulares. Entretanto, sua utilizacdo so6 serd legi-
tima quando aplicada para alcance de interesses coletivos, jamais
para satisfazer interesses ou conueniéncias pessoais ou de terceiros.

Quanto d indisponibilidade do interesse publico, serue para limitar
a atuacdo do agente publico, revelando-se um contrapeso d superio-
ridade descrita no principio da supremacia, podendo-se afirmar que,
em nome da supremacia do interesse publico o administrador pode
muito, pode quase tudo, mas ndo pode abrir mdo do interesse publico.
Os bens, direitos e interesses publicos sao confiados ao administrador
para gestdo, nunca para sua disposicdo.

Ainda no tocante as atividades desenvolvidas pelo Estado, de-
ve-se lembrar o sentido objetivo de Administracdo Publica, que
traduz o proprio exercicio das atividades administrativas, as quais
se subdividem em guatro ramificacoes: prestacdo de seruico pu-
blico, poder de policia, fomento e intervencdo do estado na pro-
priedade privada.

A prestacdo de seruico publico, no Brasil, parte da definicdo es-
tabelecida em lei, podendo ser exercida de forma direta ou de forma
indireta. A execucdo indireta pode ocorrer por outorga ou por delega-
cdo. Sao formas de delegacdo a concessdo, a permissdo e a autoriza-
cdo de seruico publico. As concessdes podem ser comuns ou especiais,
sendo estas ultimas traduzidas pelas Parcerias Publico-Privadas, re-
gidas pela Lei 11.079/04.
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o
ESTRUTURA DE PRODUCAO
DOS ATOS ESTATAIS

Os atos estatais englobam os atos da Administracdo Publica, que
se desdobram em atos administrativos, atos politicos e atos de direito
privado, sendo os atos administrativos os inerentes ao regime juridico
administrativo, posto que delimitam a supremacia do interesse publi-
Co sobre o particular.

Celso Antdénio Bandeira de Mello conceitua ato administrativo
como toda “declaracdo do Estado, ou de quem lhe facas as vezes, no
exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante prouidén-
cias juridicas complementares da lei, a titulo de lhe dar cumprimento,
sujeito a controle de legitimidade por érgdo jurisdicional”.

Para Hely Lopes Meirelles, ato administrativo consiste em “toda
manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo Publica que,
agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obriga-
cOes aos administrados ou a si propria”

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende 0 ato como uma “declara-
cdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observdncia da Lei, sob regime juridico de direito pu-
blico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario”.

Asregrasquecomandamaedicdodessesatossdode Direito Publico,
logo, ndo sdo as mesmas que comandam os atos dos particulares. As
regras de Direito Publico conferem atributos e requisitos de validade
que ndo se estendem aos particulares.
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Paralelamente ao estudo dos atos estatais, merece destague o
estudo dos poderes estatais, especificamente os poderes adminis-
trativos, que sdo conjugados aos deueres administrativos. Os pode-
res administrativos sdo inerentes a Administracdo Publica e possuem
cardter instrumental, ou seja, sGo instrumentos de trabalho essen-
clais para que a Administracdo possa desempenhar as suas funcoes
atendendo ao interesse publico. Os poderes sdo uverdadeiros pode-
res-deveres, pois a Administracdo ndo apenas pode como tem a obri-
gacdo de exercé-los.

A ordem juridica confere aos agentes publicos certas prerrogati-
Vas para que estes, em nome do Estado, persigam a consecucdo dos
fins publicos. Essas prerrogativas sdo outorgadas por lei, exigem a
obserudncia dos principios administrativos e destinam-se a atingir
o fim maior da Administracdo Publica: a satisfacdo do interesse pu-
blico. Essas prerrogativas consubstanciam os chamados “Poderes do
Administrador Publico”.

Por outro lado, a lei impde ao administrador publico alguns de-
veres especificos e peculiares para que, ao agir em nome do Esta-
do e em beneficio do interesse publico, execute bem a sua missdo.
Sdo os chamados Deveres Administrativos. Os poderes e 0s deve-
res do administrador publico sdo atribuidos a autoridade para que
ela possa remover, por ato proprio, as resisténcias particulares a
satisfacdo do interesse publico. Esta € a ideia: conceder a admi-
nistracdo publica certas prerrogativas para a melhor satisfacdo
dos interesses publicos.

4.1. FUNCAO PUBLICA

A classificacdo da funcdo publica se desdobra de forma residual,
em detrimento da ocupacdo de cargos publicos (estatutarios, comis-
sionados ou vitalicios) ou de empregos publicos (celetistas), nos ter-
mos do artigo 37, IX, da CRFB/88:
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IX - alel estabelecerd os casos de contratacdo por tempo determi-
nado para atender a necessidade tempordria de excepcional interes-
se publico.

Sdo caracteristicas das funcodes publicas, a partir dos desdobra-
mentos do texto constitucional, a necessaria previsao legal, a contra-
tacdo por tempo determinado e o excepcional interesse publico, sen-
do, como jd delineado, uma forma residual de ocupacdo dos espacos
do Estado.

4.2. AGENTE PUBLICO

De forma genérica, agentes publicos sdo todas as pessoas que
exercem funcdo publica. Hely Lopes Meirelles, autor de diversas
obras juridicas voltadas ao Direito Administrativo, complementa
este conceito afirmando que agentes publicos sdo pessoas fisicas
responsdveis, seja de modo definitivo, seja transitorio, do exercicio
de alguma funcdo estatal conferido a ¢rgdo ou entidade da Admi-
nistracdo Publica.

Outra importante fonte que faz referéncia ao conceito de agen-
tes publicos é a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92). Em
seu art. 29 estd previsto que agente publico é “todo aguele que exer-
ce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, no-
meacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de inves-
tidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades
mencionadas no artigo anterior”.

Quanto a classificacdo dos agentes publicos, dois grandes auto-
res do mundo juridico possuem uma visdo distinta acerca do tema,
sdo eles: Maria Syluia Di Pietro e o jd citado Hely Lopes Meirelles. Se-
gundo Maria Syluigq, esta classificacdo organiza-se da seguinte forma:
agentes politicos, seruidores publicos, militares e particulares em co-
laboracdo com o Poder Publico. J& na visdo de Hely Lopes, 0s agentes
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publicos dividem-se nas seguintes espécies: agentes politicos, admi-
nistrativos, honorificos, delegados e credenciados.

Os agentes politicos sdo, de longe, os mais conhecidos de todos.
N@o é a toa: nos colocamos vdrios deles nos seus cargos. Acontece que
0s agentes politicos fazem parte do chamado alto escaldo, que sdo 0s
cargos mais importantes dentro do poder publico. SAdo eles que tomam
as principais decisoes, formam e comandam gouernos, interpretam e
reformulam a Constituicdo Federal, entre outras atribuicdes de muita
importdancia. Em geral, os agentes politicos podem ser eleitos ou no-
meados para 0s seus cargos.

Esses cargos fazem parte dos chamados trés Poderes do Estado,
que sdo independentes e autbnomos entre si e atuam nos trés niveis da
federacdo (federal, estadual e municipal).

Diferente dos agentes politicos, os agentes administrativos exer-
cem uma atividade publica de natureza profissional e remunerada,
sujeitos a hierarquia funcional e ao regime juridico préprio da entida-
de. Os agentes administrativos sdo classificados em: servidores pu-
blicos, empregados publicos e tempordrios:

« Servidores publicos: sdo agentes administrativos que mantém
relacdo funcional com o Estado, de cardter estatutdario, sendo
titulares de cargos publicos de prouimento efetivo ouem comis-
sdo. Exemplos: analista previdencidrio do INSS e fiscal do Ibama.

« Empregados publicos: também mantémrelacdo funcionalcom
Estado, porém de cardter contratual trabalhista, sendo regidos
basicamente pela Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT.
Exemplos: empregados do Banco do Brasil, Caixa Econdémica
Federal, Petrobras e Correios.

« Temporarios: sGo agentes contratados por tempo determinado
para atender necessidade de excepcional interesse publico,
como estd previsto no art. 37, IX da Constituicdo Federal. Ndo
possuem cargo nem emprego publico, apenas exercem uma
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funcdo publica remunerada tempordria e o seu vinculo com
administracdo publica é contratual. Exemplos: recenseadores
do IBGE, professores substitutos em universidades federais e
contratados para auxiliar em casos de calamidade publica.

Os agentes honorificos sdo cidaddos requisitados ou designados,
em funcdo da sua honra, de sua condicdo civica para, transitoria-
mente, colaborarem com o Estado mediante a prestacdo de servicos
especificos, ndo possuindo qualguer tipo de vinculo com a adminis-
tracdo, atuando usualmente sem remuneracdo. Enquanto desempe-
nham a funcdo publica, ficam momentaneamente inseridos na hie-
rarquia do orgdo. Exemplos de agentes honorificos sdo os jurados,
mesdarios eleitorais e 0s membros dos Conselhos Tutelares.
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Os agentes delegados s@o particulares que, por delegacdo do Es-
tado, executam atividade ou servico publico, em nome proprio, por
conta e risco, mas sempre sob a fiscalizacdo da administracdo publi-
ca. Apesar de colaborarem com o Poder Publico, os agentes delegados
ndo sao considerados servidores publicos, pois ndo atuam em nome
do Estado. A remuneracdo gue recebem ndo é paga pelos cofres pu-
blicos, mas, sim pelos usudrios do seruico. SAo 0s concessiondrios e
permissiondrios de seruicos publicos, os leiloeiros, os tradutores pu-
blicos, entre outros.

Os agentes credenciados s@o 0s gue recebem a incumbéncia da
administracdo para representd-la em determinado ato ou praticar
certa atividade, mediante remuneracdo do Poder Publico credencian-
te. Como exemplo, podemos citar quando é atribuida a alguma pessoa
atarefa de representar o Brasil em determinado euvento internacional.

4.3. ORGAO PUBLICO

Como jd visto anteriormente, o Estado, para prestacdo de suas
atividades, pelas diversas funcoes que exerce, tem de distribuir em
seu setor interior 0os encargos de sua competéncia com diversas uni-
dades, exercendo cada qual uma parcela de suas atribuicoes. Essas
unidades sGo chamadas de 6rgdos publicos e, em razdo de sua espe-
cializacdo, conseguem desenuoluer servicos mais eficientes.

Os agentes publicos integram os 6rgdos e realizam em ultima ins-
tancia a vontade estatal. Desse modo, toda atuacdo do agente publi-
o, seja licita, seja ilicita, sempre é imputada ao ente estatal. Trata-se
da “Teoria do Orgdo” ou “Teoria da Imputacdo”. Esta teoria determina
gue o orgdo, como mero ente despersonalizado de competéncias, €
uma parte da pessoa juridica estatal. O érgdo ndo é pessoa e classi-
camente ndo é sujeito de direitos nem de obrigacdes. O 6rgdo é, na
verdade, um circulo de poderes e atribuicoes.

28 FUNDACAO DEMOCRITO ROCHA



E 0 ¢rgdo que realiza a ligacdo entre a pessoa juridica e o servidor
publico. Por esta teoria, a pessoa juridica expressa sua vontade por
meio de 6rgdos, de modo que, guando 0s agentes que 0s compdem
manifestam essa vontade, € como se a propria entidade o fizesse.

Os orgdos publicos n@o possuem personalidade juridica propria,
ou seja, 0s atos que praticam sdo atribuidos ou imputados a entida-
de estatal a que pertence; os orgdos também ndo se confundem com
a pessoa juridica, porque esta representa o todo em que 0s 6rgdos
sdo partes. Também ndo se confundem com a pessoa fisica, porque
representam uma reunico de funcdes a serem exercidas pelos agen-
tes que compdem 0 Orgao; entre os 6rgdos existe um vinculo hie-
rdrquico; alguns orgdos podem ter representacdo propria, isto é, ter
seus proprios procuradores, apesar de em regra ndo ter capacidade
para estar em juizo, saluo em situacdes excepcionais em que lhes é
atribuida a personalidade judicidaria.

Os tribunais de contas se apresentam como 6rgaos independen-
tes, de natureza administrativa, que auxiliam o poder legislativo na
tarefa de fiscalizar. Ndo hd relacdo de subordinacdo entre os tribu-
nais de contas.
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