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Apresentagao

Hoje nds estamos trazendo um tema que tem sido discutido
em todo o Brasil. Trata-se do Anteprojeto de Lei Organica da
Administragdo Federal — Administragao Publica a qual nds
também pertencemos. Embora pertengamos a esfera municipal, por
convivermos em uma Republica Federativa, os preceitos atribuidos
a Unido sdo também refletidos nas esferas estadual e municipal. Por
isso entendemos ser importante trazer a debate este tema pelo qual
certamente, em algum momento, seremos impactados. Temos aqui
o prazer, a honra, a satisfacdo, de contarmos para esse debate com
a Valéria Salgado, que é uma servidora publica federal: gerente de
projetos da Secretaria de Gestdo do Ministério de Planejamento,
Orcamento e Gestdo, ela ¢ graduada em Psicologia pela UNB,
Especialista em Gestao Publica pela Universidade Federal da Bahia
e atua em projetos de inovagao institucional na Administracao
Publica Federal. Em um desses projetos, coordena os debates sobre
Anteprojeto de Lei que foi proposto pela comissdo de juristas e € o
tema da nossa palestra.

Entdo, sem muita delonga, convido nossa palestrante de hoje,
aproveitando para agradecé-la por sua presenga. Ela veio de Brasilia
especialmente para estar conosco e volta para Capital Federal ainda
hoje. Sempre reforgo, gratuitamente, na intengdo de contribuir com
a sua sementinha, assim como no6s fazemos todo dia para que a
Administragao Publica seja sempre melhor e para atender os interesses
da sociedade brasileira. Agradeco a nossa convidada por ter vindo
fazer-nos esta palestra.

Marcia Andréa Peres
Subcontroladora de Integra¢do de Controles






Valéria Salgado
Rio de Janeiro, 10 de junho de 2010






Valéria Salgado

Agradeco a Controladoria Geral do Municipio do Rio de Janeiro
pelo convite a Secretaria de Gestao para participar desta apresentagao,
em especial a Dra. Marcia Andréa, ao Dr. Vinicius e também a
Margarete, pela consideragdo e cuidados demonstrados no convite
e recepcao.

Em primeiro lugar, fago uma retificagdo: meu papel no evento
de hoje ¢ muito mais de buscar contribui¢des junto aos senhores
e senhoras do que exatamente trazer contribui¢des. O trabalho de
hoje deve ser de debate e 0 meu objetivo € compartilhar com vocés
os estudos e entendimentos que temos desenvolvido no ambito da
Secretaria de Gestdo do Ministério do Planejamento, Or¢amento e
Gestao e buscar a opinido de vocés a respeito.

Meu objetivo €, portanto, expor algumas reflexdes relativas a
gestdo publica que vém sendo realizadas no Governo Federal e obter a
avaliag@o dos senhores e senhoras, com base na experiéncia concreta
de trabalho, do dia a dia do profissional da Controladoria, sobre o
rebatimento dessas questdes no contexto da gestao publica municipal.

Por isso, vou tomar a liberdade de, antes de entrar propriamente
na exposicao das linhas principais do Anteprojeto de Lei Organica
da Administragdo Publica, fazer uma pequena contextualizagao de
como surgiu a proposta de constitui¢do de uma comissao de juristas
para elaborar um anteprojeto sobre o assunto.

A Secretaria de Gestdo, da qual fago parte, € o 6rgdo responsavel,
na estrutura do Governo Federal, por promover debates e propor
politicas de gestdo publica para os Ministérios e demais 6rgaos e
entidades federais. Por essa razao € que a proposicao de uma nova lei
de organizagdo das formas juridico-institucionais da Administragao
Publica tem sido coordenada por ela.

A definigao deste modelo ao qual estamos denominando
“Administracdo Publica Democratica” passa, inicialmente, por
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algumas perguntas: o que ¢ administragao publica democratica e quais
os seus paradigmas?

Em nossa opinido, o modelo de administragdo publica para
um Estado Democratico tem sido construido no Brasil ao longo da
historia nacional. Esse entendimento ¢ importante porque reconhece
que, embora seja necessario inovar e incorporar novos paradigmas
de gestdo, preconizados por experiéncias bem sucedidas internas e
externas, a inovagdo nao deve implicar na perda da capacidade de
gestdo ja construida e nas licdes aprendidas pela experiéncia, com base
nos sucessos e insucessos nacionais. Na verdade, estamos construindo
esse modelo hd muito tempo, a partir dos varios movimentos de
reforma que houve na Administracdo Publica Brasileira, desde a
primeira reforma mais significativa que ocorreu com a criacao do
DASP, no periodo de 1930 a 1945.

Nesse processo, ¢ importante destacar o novo estagio que se
inaugurou no Pais, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, que representou a retomada do processo de democratizagao
nacional, que havia sido interrompido durante os vinte anos do
Governo Militar. A partir de 1988, em um novo contexto politico
e social, o Pais passou a exigir um modelo de gestdo publica mais
sintonizado com os desafios nacionais de promog¢do da igualdade,
dos direitos sociais e fundamentais dos cidaddos e de promogao do
desenvolvimento econdmico e social de forma equilibrada.

De fato, apos 1988, quando comegamos a viver ou a reviver
a experiéncia democratica, ¢ que foram criadas condigbes para a
concepg¢do de um modelo de gestdo publica mais sintonizado com os
interesses e as expectativas dos cidaddos e suas instituigdes tornando-
se, portanto, menos autocentrado.

A principal orienta¢ao desse modelo de gestao publica ¢ a de que
o Estado tem um papel indispenséavel na formulag@o e implementacao
de politicas de desenvolvimento econdmico e social — orientagdo
corroborada pelos acontecimentos do cenario econdmico-mundial dos
ultimos anos, deflagrados pela crise dos bancos americanos ocorrida
em 2008, que demonstraram que a tradicional nogao liberal de que o
mercado ¢ auto-sustentavel ruiu. O problema financeiro dos bancos
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americanos evidenciou que, até no “centro do liberalismo”, o Estado
teve que intervir. Entdo, ndo existe mais, hoje, espaco para posigdes
fundamentalistas. E temos que partir desse pressuposto - de que o
Estado ¢ indispensavel — para conceber as estratégias adequadas para
viabilizar uma administrag@o publica que seja efetiva.

Para isso, temos que nos orientar pela nossa Constitui¢ao
Federal - que ¢ o grande marco da democracia brasileira. Nossos
valores e principios devem ser e sdo os valores e principios que estao
na Constituicdo Federal de 88 e que, por sinal, sdo tdo arrojados e
desafiadores que ainda ndo foi possivel implementa-los na integra.

Esse ¢ o grande desafio: implementar, conseguir efetivar nossa
Constitui¢do Federal. Esse desafio deve ser internalizado e repetido
em todos os discursos, como um mantra: o grande e principal objetivo
da Administracdo Publica é viabilizar o Estado Democratico. Os
principios e objetivos da Administragao Publica sdo, na verdade, os
principios e objetivos consignados nos artigos primeiro e terceiro da
Constituigao.

Agora, e quanto as demais orientacdes desse modelo de
administracdo publica democratica? Novamente, vamos extrai-las
da Constituicdo.

Em primeiro lugar, temos que considerar que a Constitui¢ao de
1988 centralizou direitos sociais fundamentais e a partir de entdo,
passou-se a exigir, do modelo de gestdo publica brasileiro, que
ele ofereca as condicdes aos agentes publicos para realizar esses
direitos sociais. Portanto, temos que comecar a investir em técnicas,
em modelos, em metodologias de gerenciamento adequadas a agao
estatal na area social. No Brasil, ndo houve, até hoje, um investimento
sistemdtico nessa area. Até 1988 nossas politicas de gestao publicas
estiveram muito mais voltadas para o suporte ao desenvolvimento
econdomico do que para o social. Ainda hoje, a maior parte de nossos
métodos e ferramentas gerenciais estao sintonizadas com os requisitos
da intervencdo estatal na area do mercado, na economia. Precisam
ser geradas, entdo, tecnologias novas, voltadas para o social e area
de producdo de beneficios sociais, sem objetivo de lucro ou sem
finalidade econdmica.
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Outra orientagdo importante, extraida da nossa Constituicao,
¢ a necessidade de fortalecer a capacidade do Poder Executivo,
que foi muito enfraquecida no periodo do regime autoritario.
Durante a Ditadura Militar, houve uma centralizagdo de poderes no
Poder Executivo Federal com enfraquecimento politico e perda da
capacidade executiva de Estados e Municipios. O Executivo Federal
perdeu a capacidade de se relacionar com os demais poderes de
uma forma equilibrada. Assim, essa ¢ uma outra orientacdo para o
modelo de gestao publica democratica, de investimento no resgate da
capacidade executiva do governo de implementar politicas publicas.

A terceira orientagdo ¢ a de implementacao efetiva do principio
da descentralizacdo federativa que esta na nossa Constituicao, da
responsabilidade compartilhada das trés esferas de governo. Para
tanto, ¢ necessario gerar tecnologias de gestdo voltadas para a
municipalizagdo, que ¢ uma tendéncia, um direcionamento claro
na nossa Constituicdo Federal, principalmente, no Titulo da Ordem
Social. Essa valorizagdo do municipio ¢ fundamental para a soberania
e para a garantia dos direitos fundamentais e sociais. O municipio ¢
a instancia mais proxima do cidaddo e, portanto, a mais capacitada
em gerar beneficios publicos sociais, pela proximidade com o usuario
final. No entanto, nossas politicas e nossos modelos de gestao, ainda
hoje, estdo muito voltados para o contexto do Governo Federal do que
para as realidades e desafios da gestdo estadual e municipal.

Precisamos comecar a desenvolver tecnologias locais,
precisamos desenvolver a capacidade de produzir novas solugdes,
que sejam solugdes customizadas no sentido de serem geradas a
partir da necessidade, da realidade local. Essa produc¢do de tecnologia
local é que deve forjar as novas tecnologias estaduais e federais. E
preciso inverter a “seta”, a orientacdo da geracdao de conhecimento
e solugdes gerenciais. O foco deve ser o municipio e ndo a esfera
federal de governo.

Vocés podem ver que o modelo de gestao publica que vem sendo
preconizado pela Secretaria de Gestao nao ¢ um modelo importado,
trazido de outras realidades. Na verdade, o que estamos propondo aqui
¢ debater qual ¢ a gestdo publica que o Brasil precisa, a partir de sua
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propria Carta Politica Maior - a partir do documento que consigna
todos os valores da sociedade brasileira, que ¢ a Constitui¢cao Federal.
Portanto, o modelo de gestdo publica democratica ¢ um modelo que
tem que ser forjado a partir da nossa realidade, para poder atender as
nossas necessidades.

Ha, ainda, outras orientagdes que fundamentam o modelo de
gestdo publica democratica. Dentre elas, destaco a necessidade de
investir na parceria Estado e sociedade, uma orientacao que também
esta presente na Constitui¢io Federal. E fundamental investir no
fortalecimento das relagdes de cooperacao, de confianga entre o Estado
e Sociedade. Esse ¢ outro paradigma que temos que alcangar - como
estabelecer relagdoes de confianga com a sociedade sem perder o
controle estatal, que ¢ importante para assegurar o interesse publico.
Esse ¢ outro desafio que o modelo de gestao publica tem que responder.

Outra orientacdo importante ¢ a de desenvolver métodos e
ferramentas proprios da democracia participativa. Quanto a isso,
ha um doutrinador importante do Direito Constitucional Brasileiro,
o Professor José Afonso da Silva, que ensina que a democracia
brasileira é representativa, mas que ha, na nossa Constitui¢ao, diversas
sinalizacdes em dire¢do a pratica de uma democracia participativa. Em
seu livro de Direito Constitucional, o Professor José Afonso, inclusive,
lista os artigos que fundamentam essa orientagdo constitucional
em dire¢do a democracia participativa. O Professor afirma que
esse modelo hibrido de praticas democraticas - representativas e
participativas — esta cristalizado no artigo primeiro da Carta, quando
essa dispoe que “todo o poder emana do povo que o exerce por meio
de seus representantes (democracia representativa) ou diretamente
(por meio de uma democracia participativa).

Com isso, o Professor demonstra, muito claramente, que para
realizarmos o modelo democratico da Constitui¢do, precisamos
de modelos de gestdo que estejam abertos a participagdo social
qualificada dentro dos espagos de formulagdo, de implementagdo
de politica publica. Precisamos abrir os 6rgaos e entidades publicos
para participagcdo do cidaddo e romper com uma tradi¢cdo cultural
que ¢ original, em nossa histdria. Desde o colégio, aprendemos que,
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no Brasil, a Administracdo Publica precedeu a sociedade brasileira.
A Administragdo foi criada antes de haver uma sociedade brasileira
de fato. Foi criada pela familia Real para dar espaco aos filhos da
nobreza, que ndo podiam ficar sem um posto. Houve poder antes
de haver o dever. E nos, servidores publicos, nascemos, portanto,
auto referenciados, principalmente nas esferas mais distantes dos
cidaddos, como € o caso da esfera federal. O Governo Federal esta
tao distante dos problemas imediatos e concretos da populacao que
precisa, constantemente, dispor de mecanismos de orientagdo externa,
de avaliagdo externa, quanto a pertinéncia de sua atuagao e dos seus
resultados. Urge alterarmos a direcdo das politicas publicas e nos
abrirmos a participagdo e ao controle social.

Nesse ponto, quero ressaltar a importancia da Administragao
Publica orientar-se, fundamentalmente, em direcdo ao alcance dos
objetivos do Estado brasileiro, dispostos no art. 3° da Constitui¢ao.
Esse ¢ o principio mais importante — o da orientagdo da maquina
publica em diregao a efetivagcdo dos objetivos constitucionais, ou seja,
a orientagdo pelo principio da supremacia do interesse publico. Nesse
sentido, ¢ bom lembrar que o principio da legalidade €, na verdade,
o principio da soberania popular. A supremacia da lei representa que
somente os cidadaos podem determinar, impor condi¢des a si mesmos
e a Administracdo. Nao € isso que significa o principio da legalidade?
A supremacia do interesse publico?

Nesse ponto, quero citar a Professora Maria Sylvia Di Pietro,
doutrinadora do Direito Administrativo Brasileiro. A professora ensina
“que os principios da Administragao Publica, dispostos no caput do
artigo 37 da Constituicdo — ou seja, a moralidade, a publicidade,
a impessoalidade - todos eles nascem, decorrem da aplica¢do do
principio da legalidade”. Isso significa que ser moral, ser impessoal,
implica em colocar o interesse publico acima de tudo, respeitar a
supremacia do interesse publico. Licitacdo ¢ um procedimento que
favorece a impessoalidade, ndo ¢? Mas antes de dizer a licitagdo tem
que se aplicar a tudo, € necessario se verificar se ha outros mecanismos,
para casos especificos, que possam melhor garantir a supremacia do
interesse publico. O que ¢ que eu estou dizendo aqui? Estou dizendo
que licitagdo € um procedimento importante porque, em grande parte
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dos processos de compras e contratos do Governo, ele contribui para
assegurar a impessoalidade da Administragdo. Mas ha campos em
que, aplicar o instituto da licitacdo ndo assegura a impessoalidade, a
moralidade e, principalmente, o atendimento ao interesse publico. E
preciso considerar que a licitagdo € um processo, um mecanismo que
ndo pode se tornar mais importante que o objetivo a que se pretende
atender. Resolver o problema, atender ao cidaddo — esses devem ser
os principais objetivos, colocados acima de tudo, acima do processo.
Temos que observar os mecanismos e gerar outros para possibilitar o
desenvolvimento eficaz, eficiente da Administragdo, mas nao podemos
nos deixar escravizar pelos mecanismos. Temos que manter a vista
desembaragada, desimpedida para bem visualizar os reais objetivos
da Administragdo. Temos de manter a mente aberta.

A partir dessas orientagdes, a Secretaria de Gestdo passou a
investir, nos ultimos anos, no estudo das formas juridico-institucionais
que existem hoje no ordenamento juridico nacional com o objetivo de
remodelar o modelo de atuac¢do da Administragcdo Publica. O resultado
desses estudos foi a elaboracao de um “gradiente” de formas juridicas.

Esse “gradiente”(quadro n® 14) ¢ uma tentativa de representacao
gréfica, de certa forma reducionista, das formas de atuacao do Estado
na manutenc¢do da ordem social e da ordem econdmica. Separamos
a atuacdo do Estado que ¢ voltada para a producdo de beneficios
sociais (dimensao de cima) e a que € voltada para a produgao de bens
e servigos para o mercado em duas dimensdes (dimensao de baixo).

Quando o Estado atua, nessas duas dimensdes, ele pode fazé-lo
de duas formas:

a) ele faz diretamente — em uma acao direta, por meio de seus
orgdos e entidades estatais vinculadas, ou seja, por meio da sua
administra¢ao publica, sobre a qual ele detém poderes hierarquicos
ou de vinculagdo (supervisdo hierarquica ou de supervisdo por
vincula¢do).

b) ele atua mediante colaboracdo ou contratacao, estabelecendo
relagdes de parceria com a sociedade civil, sem fins lucrativos,
quando atua no social, ou estabelecendo relagdes contratuais por
meios de contratos de prestagdo de servigos, contratos de concessao

13
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Ou permissao.

Tem-se, portanto, uma representagdo grafica da atuacdo do
Estado divida em quadro quadrantes. Quando a intervengdo do
Estado, na area social ou na area econdmica, ¢ realizada por meio
dos orgdos e entidades da administragdo publica, essa intervencao €
direta e se faz por meio da positivacao dos procedimentos pela lei, pelo
estabelecimento legal das competéncias que cada 6rgdo ou entidade
estatal devera desempenhar. Qualquer 6rgdo da Administragao Publica
e qualquer entidade publica ¢ criada pela lei e so pela lei pode ser
extinta. Os 6rgdos da administracdo direta e as autarquias sao criados
diretamente pela lei. A empresa publica é criada mediante autorizagao
legal. E a lei que cria ou autoriza quem estabelece as competéncias do
ente estatal, que delimita o seu espago de atuacao e delega os poderes
estatais de que o ente sera investido.

Ja a atuagdo estatal, mediante parceria ou contratagao de servicos,
da-se mediante um ajuste realizado com terceiros — ou seja, mediante
contrato. Nao € a lei que ird determinar as competéncias e obrigagdes
do parceiro ou contratado e sim o contrato. Isso porque a atuagao da
pessoa fisica ou juridica civil ndo se submete ao Direito Publico. As
entidades civis ndo se submetem ao Direito Publico. A Administragdo
Publica sim, toda ela — da administracdo direta as sociedades de
economia mista — se submete ao direito publico.

Esse Direito Publico, aplicavel a toda a administragdo publica,
esta estabelecido também na Constituicao Federal — no artigo 37, no
artigo 70, no 74, no 100, no artigo 165 da Constitui¢do e em outros
artigos. Quem conhece bem a Constituicao sabe disso. Esta 14. Toda
a administra¢do publica se submete a essas regras de Direito Publico.
Agora, o particular, esse ndo se submete. Ele vai se submeter as
regras que ele aceitar, via instrumento de parceria ou de prestacdo de
servigos, que normalmente ¢ um contrato: contrato de gestdo, termo
de parceria, um convénio, dentre outros.

Entdo, na verdade, quando o Estado firma uma parceria com
o particular, ele faz isso mediante a celebragdo de um contrato e ¢
esse instrumento contratual que vai comprometer aquela entidade
privada com os objetivos publicos, porque sendo ela ¢ livre. Quando
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o Estado mantém relagdes comerciais com entidades privadas para
garantir politicas publicas, ele terceiriza ou delega, mediante contrato
de concessdo e permissao.

Vé-se que toda a Administragdo Publica direta e indireta esta
sujeita ao regime de direito publico, ainda que em doses diferenciadas.
Suas estruturas sao todas criadas por lei diretamente ou autorizadas
por lei. Todas elas exercem competéncias publicas — o que ¢
uma exclusividade da Administracdo Publica. Em principio, s6 a
Administragdo Publica direta e indireta exerce competéncia publica.
Quando o particular estabelece parceria com o Estado ou ¢é por ele
contratado, esse particular exerce uma atividade de interesse publico,
e ndo uma atividade delegada.

Nesse aspecto, o artigo 175 da Constitui¢ao ¢ claro. Ele dispde
que s6 ha delegagdo na concessao e permissao. Servigos publicos serdo
realizados diretamente, ou mediante concessao e permissao. Se nao
for concessao ou permissdo, s6 € servico publico porque ¢ prestado
pela Administragdao Publica. O resto ¢ servico de interesse publico,
relevante, importante, s6 ndo exercido por uma competéncia legal,
delegada a um agente publico pela lei.

Outro ponto importante, o patrimonio das entidades da
Administracdo Publica € publico. Ainda que nas sociedades andnimas
possamos discutir um pouco essa afirmagdo, porque parte do
patrimonio € privado, pois ¢ dos acionistas, a maioria do patrimonio
¢ publico.

Também a governanga dos o6rgaos e entidades da Administragao
Publica é publica. Em todas elas, quem determina, quem dirige, quem
estabelece orientagdes, quem faz o planejamento, € o poder publico.
Elas sao publicas. A supervisdo e o controle sdo publicos. O regime
juridico administrativo ¢ o imposto pela Constitui¢ao Federal. Em
toda Administracdo Publica direta e indireta, autarquias, fundagoes,
consorcios, empresas e inclusive as suas subsidiarias, pelo menos no
nosso entendimento, recai o ordenamento Publico.

Todas essas organizagdes publicas, sob todos os formatos
juridicos, se submetem igualmente ao regime administrativo imposto
pela Constituicdo Federal - ao concurso publico, a exigéncia de
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licita¢do, a submissdo ao controle interno e externo. Se usar recurso
or¢amentario direto do orcamento geral da Unido, ha submissao ao
art. 165.

Entretanto, dentro da Administragao Publica, pode-se fazer uma
diferenga entre o grau de regime administrativo que ¢ exigivel, em
funcdo do tipo de atividade que o 6rgao ou entidade publica realiza
e as competéncias para as quais foi investida. Até porque a propria
Constituigdo diferencia os regimes de direito publico. E a Constituigdo
que deixa clara a existéncia de dois regimes publicos, um geral, para
toda a administracdo publica e um regime aplicavel aquelas entidades
que exercem atividades privativas de Estado. E a propria Constituigdo
que especifica quais sdo as entidades privativas. Entende-se por
privativas aquelas que implicam em poderes de Estado. Ha, no Codigo
Tributdrio Nacional um artigo, hoje um pouco contestado por ser
considerado retrégrado, que conceitua atividades privativas. Privativas
sdo aquelas atividades que a Constituicdo estabelece que s6 podem
ser realizadas pelo Estado — que sdo vedadas ao particular. De fato,
o particular ndo pode exercer, por exemplo, atividade de vigilancia
sanitaria, embora seja uma atividade da area da satde, onde também
o particular atua. O particular ndo pode fazer controle interno. Todas
as atividades de diregdo, regulagdo, regulamentagdo, administragao
e controle das atividades administrativas s3o privativas de Estado,
conforme o artigo 84 da Constitui¢do. Além disso, sdo privativas as
atividades de defesa do Estado, tributagao, previdéncia social.

As atividades ndo privativas sao aquelas atividades ou servigos
publicos prestados pelos 6rgdos ou entidades estatais que também
podem ser desenvolvidas pelo particular, seja com o objetivo de
filantropia, seja com fins economicos. A propria Constituigao autoriza
o particular a exercer essas atividades, de forma concomitante ou
complementar a do servigo publico.

De acordo com a Constitui¢do, pode-se fazer uma importante
diferenciagdo entre as atividades ndo privativas. Na manutencgao
da ordem social, a prestagdo de servicos pelo Estado ¢ a regra e a
participagdo do particular é complementar. Na manuteng¢ao da ordem
econdmica ¢ o contrario. O Estado so presta servigos diretos, ou seja,
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s0 explora diretamente atividades economicas quando for imperativa a
manutengao da seguranga nacional ou de relevante interesse coletivo.
E, portanto, a Constituicio quem diferencia: na area social, a regra
¢ a atuagdo direta do Estado e o particular pode participar junto para
colaborar. A area econdmica ¢ propria do mercado e o Estado pode
intervir quando for importante para a sociedade em geral.

Em funcdo dessas diferencas ¢ que existem os dois regimes de
direito publico. Podemos ver, claramente, que a Constitui¢ao sinaliza
para a existéncia deles, dentro da Administracao Publica. Todos os dois
regimes sdo regidos pelo direito publico, s6 que o primeiro € aplicavel
as entidades que exercem atividades privativas de Estado. Esse ¢ um
regime de direito publico mais rigoroso, mais fechado. Nas entidades
publicas que exercem atividades sociais, abertas ao particular, ou
atividades econdmicas, aplica-se o regime administrativo de direito
publico mais leve, permeado com regras administrativas de direito
privado.

Em relagdo a diferenciacdo entre atividades privativas e nao
privativas, € possivel fazer ainda, outras consideragdes fundamentadas
na natureza de cada uma. Em atividades como as de concepgdo de
politica publica; de dire¢do de politicas; coordenacao em alto nivel;
regulamentagdo; e fiscalizag¢do, em todas elas, prepondera, na atuacao
do servidor ou agente publico, a qualidade de seus atos. Espera-se que
seus atos estejam integralmente conformes aos principios e diretrizes
estabelecidos para a Administracdo Publica. Nessas areas ndo se
esperam resultados a curto prazo, até porque, em grande parte dos
casos, eles sdo quase impossiveis de serem aferidos. Gosto sempre
de exemplificar essa afirmacdo com o caso do fiscal da vigilancia
sanitaria. Acho um bom exemplo porque a vigilancia sanitaria ¢ uma
atividade da area de saude, privativa de Estado. E na area de satde,
podem-se encontrar também, outras atividades estatais nao privativas
de Estado, realizadas inclusive pelo particular, como ¢ a prestacao de
servigos de satde. Entdo, em relagdo ao fiscal da ANVISA, quando
ele entra em um estabelecimento, ele ndo entra para multar, ele entra
para garantir a agdo de vigilancia do Estado em relagdo a politica
sanitaria tragada para o pais. E ndo sera, com certeza, a presenga dele
ali que vai gerar um beneficio direto a populagdo. A acao individual
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do fiscal ndo produz um impacto imediato. Serd a fiscalizacao perene
e sistematica dos estabelecimentos que ira gerar um beneficio, um
impacto relevante na satide publica. Entdo, o resultado imediato
que se espera da acdo de um fiscal da vigilancia sanitaria estd menos
relacionado a multa ou ao certificado da conformidade dada ao
estabelecimento no qual ele entra, do que a postura proba, impessoal,
legal, transparente e comprometida com os principios publicos
que ele deve manter. O resultado relevante ndo sera o nimero de
fiscalizacdes realizadas, de multas aplicadas, de estabelecimentos
visitados, embora esses possam ser indicadores de desempenho do
processo de fiscalizacdo. O indicador relevante do trabalho dele vai
ser exatamente o impacto disso tudo, o impacto do grupo de fiscais,
ou seja, da atuagdo estatal no sentido de assegurar a vigilancia e assim
melhorar a saude publica. Importa, portanto, a postura do agente,
porque, quando o fiscal entra em um estabelecimento, ¢ o Estado que
esta entrando. E como na atividade de vocés, da controladoria. Quando
vocés entram em um 6rgdo ou entidade para auditar, vocés ndo entram
para achar irregularidades. Vocé€s sdo responsaveis pela vigilancia
interna do Poder Publico sobre os seus proprios processos. E nesse
aspecto o controle interno tem um papel relevante ao contribuir para o
realinhamento da Administragdo, para a sua corre¢ao de rumos. Nesse
ponto, ele difere substancialmente do controle externo — igualmente
importante. O controle interno ¢ uma instancia de controle, mas
também de orientacdo, de prevencdo, porque se propoe a detectar a
irregularidade passivel de ser corrigida pela Administragdo ainda no
curso do processo. Essa ¢ a postura que se espera de um controlador,
uma postura que observe todos os valores, os principios, as regras de
conduta de um bom agente da Controladoria, porque os resultados e
0s riscos serao sistémicos.

Nao sei quem aqui assiste ao programa de televisao “A Grande
Familia”. Eu sou do tempo no qual esse programa passava ainda em
preto e branco, com outros atores. A versao atual também € boa. Nesse
programa, ha o personagem Lineu que enche a gente de orgulho, ndo
enche? Porque o Lineu ¢ incorruptivel. Ele fiscaliza, ele autua a amiga
da mulher dele e fica com problemas em casa, mas ndo arrefece no
papel de fiscal. Ele é um servidor publico e os valores do servigo
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publico fazem parte dele, da sua personalidade, da sua postura como
pai, homem, marido, vizinho, amigo e profissional. O conceito de
servidor publico ¢ esse, do que ¢ moral, do que licito, de quem segue
o codigo de ética.

Sendo assim, na drea das atividades de dire¢do e controle, proprias
do estado, o foco esta na conformidade da acdo estatal em relacdo ao
codigo de ética, aos principios, valores e procedimentos tracados para
a Administragdo e esse tem que ser o foco do controle. O resultado
que se espera ¢ uma conformidade dos atos dos administradores e
do ato administrativo do agente em relagdo ao estatuto. O estatuto ¢
entendido como o conjunto de regras que rege o direito publico. E
isso que se espera. Nesse caso, os controles dos resultados da agao dos
administradores e dos agentes serdo aferidos a médio e a longo prazo,
porque sera relevante avaliar impacto e ndo apenas desempenho nos
processos. Além disso, os controles serdo institucionais. Quem esta
preparado para fazer o controle da conformidade em relagdo a norma?
Sao os controles institucionais. O controle social ndo vai fazer isso.
Ele ndo esta habilitado para tanto, ele ndo tem capacidade técnica. A
avalia¢do da conformidade em relagdo a norma tem que ser feita pelos
controles institucionais. Controles institucionais sdo aqueles controles
de natureza técnica, exercidos por o6rgaos estatais, de governo ou de
outros poderes, mediante um corpo de servidores de perfil técnico.
O controle interno, o controle externo, o proprio Ministério Publico,
até as areas de assessoria juridica da Administracdo. Esses sdo os
controles institucionais e essas sao as instituigdes preparadas para isso.
O controle social ndo faz controle de ato, controle de conformidade.

Nas atividades ndo privativas nds vamos ter atividades e
prestacao de servicos sociais ou voltados ao mercado. Nelas, a
qualidade dos resultados alcangados prepondera sobre como os
servigos ou atividades foram prestados. Ou melhor, na prestagdo de
um servigo publico a um cidaddo, ¢ muito importante que o agente
publico possa resolver o problema do seu usuario que, inclusive, esta
frente a frente, com o prestador de servigo. Seja ele um cidadao ou
uma instituigao, ¢ fundamental que o prestador de servigos tenha os
instrumentos e a capacidade de atender a demanda do seu interlocutor,
observados os padrdes publicos estabelecidos para aquele servico.
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Tanto no atendimento publico prestado por um hospital, quanto
na relagdo professor-aluno de uma escola publica, o mais importante
¢ a qualidade da relagdo que se estabelece entre Estado-cidadao e a
capacidade de resolugdo. Os resultados dos servigos, tanto no que se
refere aos acertos quanto aos erros, as eventuais falhas na prestacao
do servigo, serdo localizados e individuais. Eles ndo vao impactar o
sistema inteiro, mas eles vao prejudicar um atendimento. E havera
muito mais condigdes de serem gerados indicadores de desempenho e
resultados para avaliagdo do servigo do que nas atividades privativas.
E possivel avaliar se o servigo foi ou nio foi adequado, se ele atendeu
ou ndo a demanda e/ou a expectativa do usuario. E, por isso, ¢ muito
menos relevante gastar energia para avaliar e controlar o ato do agente
publico, visto que ele sera avaliado pelo resultado de seus atos. Nessas
areas, consideramos, portanto, que o controle do resultado prepondera
sobre o controle do ato administrativo, que tem que existir também,
porque ndo € por haver capacidade de medir resultado que ndo se vai
avaliar a conformidade do ato administrativo. Mas a possibilidade de
avaliar pelo resultado conduz a necessidade de conjugar controles;
vocé tem que avaliar também o resultado e tem que conjugar controles
institucionais e controles de resultados. O controle de resultados ¢
proprio do usuario, do agente politico, ou seja, do controle social. E
quem foi atendido, quem foi socorrido na hora € que pode avaliar o
servigo prestado.

E preciso, assim, fazer uma conjugagao do controle institucional
(que continua existindo) com o controle social, por isso o regime
administrativo tem que ser modelado de forma a permitir também
esse controle do resultado.

O foco da nossa discussdo, desde o inicio, foi no regime
administrativo e ndo no controle. A Secretaria de Gestdo do Ministério
do Planejamento tem sempre dito e repetido que o centro dos estudos
desenvolvidos para aperfeigoar o modelo de gestao publica nunca foi o
controle institucional e sim o atual ordenamento juridico nacional que
estabelece os regimes administrativos dos 6rgaos e entidades publicos.
A intengdo € rever os regimes de forma a calibra-los adequadamente
para cada tipo de atividade estatal.
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Nas atividades privativas de direcdo da maquina publica e de
concepgao de politicas € quase impossivel controlar a Administragao
Publica pelos resultados de sua atuacdo. O impacto das politicas
publicas e das atividades de direcdo somente sdo visiveis a médio ¢ a
longo prazo. Além disso, o conhecimento e a aplicagdo de métodos e
instrumentos que permitam a avaliagdo de impacto de politicas € ainda
um desafio a ser alcangado pela Administragao Publica Brasileira. Por
isso, € tdo relevante controlar o ato do administrador e dos agentes
publicos, especialmente porque eles se dao, usualmente, em espagos
de alto teor de discricionariedade.

Nas areas de prestagdo de servigos ndo privativos, em que ¢
possivel avaliar o resultado individual e localizado da agdo estatal,
o regime aplicavel aos orgdos e entidades deve considerar essa
possibilidade e prever mecanismos que privilegiem o controle de
resultados, com participagao dos cidadaos.

E importante, retomar, aqui, o conceito de atividade de interesse
publico para contrapd-lo ao de atividade estatal ndo privativa. Sao
conceitos diferentes. O que diferencia uma atividade prestada por um
hospital publico de uma atividade prestada por uma entidade civil
parceira? No nosso entendimento, a atividade estatal ndo privativa é
dever do Estado. A Constitui¢do estabelece que ¢ dever do Estado.
Por ser estatal, por ser exercida por uma entidade da Administragao
Publica indireta, ela esta sujeita as obrigacoes e responsabilidades
estatais definidas na Constitui¢do e no ordenamento legal e infra
legal. Sujeitam-se, portanto, ao direito publico e tem que observar
os principios da supremacia do interesse publico, da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da transparéncia, da eficiéncia.
Essa observancia ¢ inerente a atividade, porque ¢ estatal. Em
alguns setores a Constitui¢do impode ainda a laicidade, o respeito
as diferencas, a gratuidade, entre outros. As atividades estatais nao
privativas sdo entdo exercidas por dever, por pessoa juridica publica,
e suas responsabilidades sdo integralmente publicas. Quanto ao seu
funcionamento, rege-se, parcialmente, por regras do direito privado.

E o caso das empresas estatais, por exemplo, que detém
responsabilidades publicas, mas sdo regidas por algumas regras do
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direito privado. Porque ali elas ndo sdo necessarias porque tem um
controle de resultado.

As atividades de interesse publico sdo exercidas pelo particular
que, por for¢a do artigo 5° da Constitui¢do, sujeita-se apenas ao que
for expressamente determinado pela lei. Quando o particular atua, por
exemplo, na area social, ele o faz, normalmente, por uma motivagao
de filantropia, de caridade, de vontade de ajudar. Por que um particular
vai se habilitar a prestar servigos médicos gratuitos? Por uma vontade
de ajudar, por um espirito de caridade. No setor publico ¢ diferente.
O que vigora ndo ¢ a vontade de ajudar, ¢ o dever.

Sendo assim, as parcerias que se estabelecem entre o Poder
Publico e entidades privadas, instituidas por particulares, nao tém
forca para transmitir o dever da Administragao Publica para o terceiro,
movido pelo espirito filantropico. O contrato estabelece as obrigagdes
de um em relacdo ao outro e, nesse caso, o particular, por sua livre
e espontdnea vontade, aceita submeter-se a requisitos contratuais
propostos pelo Poder Publico, tais como a laicidade e o respeito as
diferencas. E bom notar que um hospital privado nio precisa ser
laico e existem varios hospitais, como os filantrépicos que tem uma
orientacdo religiosa. A orientagdo religiosa do particular ¢ livre. O
Estado, no entanto ¢ laico e seus o6rgaos e entidades também devem
sé-lo.

No entanto, quando o Poder Publico contrata com um particular,
o contrato pode estabelecer clausulas de laicidade. Em relagdo ao
respeito as diferencas ¢ a mesma coisa. Um hospital privado, por
exemplo, pode se negar a atender populagdo LGBT, porque ha
questdes no atendimento a essa populagdo que sdo especificas, exige
especializagdo. Agora, o Poder Publico tem que garantir os servigos
de saude para essa populacao, respeitadas as diferencas. E, para isso,
ele tem que se habilitar. Entao, se for o caso, quando o poder publico
contratar, ele tem que assegurar os requisitos publicos essenciais no
contrato. Sao diferencas importantes.

A parceria entre o poder publico e entidades civis sem fins
lucrativos deve decorrer da capacidade da sociedade de contribuir. A
propria Constituigdo ja estabelece essa linha, essa diretriz de parceria,

22



Valéria Salgado

que ndo deve ocorrer em funcao da falta de agilidade ou flexibilidade
administrativa de atuar no setor. Nao ¢ porque a Administragdo
Publica deve observar o regime de direito publico, que ¢ mais rigido
e pesado do que o direito privado, que os servigos publicos devam ser
repassados para entidades civis. A parceria tem sempre que decorrer
da possibilidade, da capacidade do parceiro de agregar alguma coisa
extra: de atender uma populagdo a que ndo se consegue chegar, de
um conhecimento maior, da disponibilidade de recursos financeiros
para investimento na atividade, dentre outros.

Isso € que deve motivar a Administragdo a firmar parcerias. Sao
varias as formas juridico-institucionais de atuacdo da Administragao
Publica e de relacionamento com entidades civis, como as
Organizacdes Sociais, Agéncias Delegatoérias, Oscips, Fundagoes de
apoio — todas as formas de parceria do poder publico com entidades
civis. No entanto, todas essas figuras e modelos de parceria estio hoje,
submetidas a algum grau de inseguranca juridica, em decorréncia de
lacunas legislativas, sobreposi¢oes e inconsisténcias legislativas em
relagdo ao texto constitucional. O atual ordenamento juridico nacional
esta obsoleto.

Existem polémicas juridicas sobre o instituto das fundagdes,
das empresas, dos consorcios, sobre o regime administrativo, em
geral. Também as relagdes de cooperagdo apresentam polé€micas.
Ha polémicas em relagdo a Organizacdo Social, com relacdo as
Fundacdes de apoio, com relacao a Oscip. Vive-se em um quadro de
insegurancas e inconsisténcias que exige uma urgente revisao dessas
formas juridicas, para garantir a atuacdo do Estado porque ndo se
pode viver em um mundo de inseguranca juridica.

O gestor ndo agiienta mais porque isso tem levado a um quadro
de ineficiéncia. Nos temos que lembrar que 0s nossos marcos legais
ainda remontam do ano de 1967, elaborados em um periodo de regime
autoritario. No Decreto-Lei 200, ha uma diretriz clara de centralizagdo
no executivo federal. O conceito de sistema do Decreto-Lei 200 ¢
conceito de hierarquia: o chefe, debaixo do chefe, debaixo do chefe,
debaixo do chefe. Nao tem conceito de sistemas horizontalizados.

A Constituicdo de 1988, apesar do texto avangado, no que
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se refere a Administracao Publica, engessou-a. Restringiu espagos
discricionarios e limitou as formas de atuagdo do Executivo. Em
grande parte, esse engessamento decorreu do contexto historico em
que a Constitui¢ao foi promulgada, logo ap6s o término do periodo
de regime autoritario, que se caracterizou pela centraliza¢do excessiva
e pelo poder excessivo do executivo federal. Naquela época, a
sociedade estava praticamente desmobilizada e de forma geral, muito
aquém do que estad hoje, em termos de capacidade de fazer valer seus
direitos, ainda submissa pelos efeitos do regime de ditadura. Nesse
momento histérico, a op¢ao politica foi pelo engessamento do poder
do administrador publico.

No entanto, agora, o Brasil vive um novo momento politico, de
maior evolucdo da sociedade e, por isso, € preciso repensar os regimes
administrativos impostos a Administragao Publica e redesenhar
os controles legais e normativos impostos aos orgaos e entidades
publicos. A grande questdo ¢ qual o regime administrativo possivel
e necessario atualmente, capaz de assegurar o comprometimento da
Administragdo com o interesse publico e de dar segurancga aos atos
administrativos e que, a0 mesmo tempo, seja capaz de ampliar a
capacidade executiva do administrador?

Essa ¢ a questdo principal do debate que motivou o projeto de
elaborag¢do de uma lei organica: em primeiro lugar, temos a falta de
orientagdo clara sobre as formas organizativas da administra¢do; uma
inseguranca juridica generalizada, um processo de criminalizagdo
do gestor publico generalizado em func¢do do regime. Porque, hoje,
o regime administrativo imposto aos 6rgaos e entidades executivos,
responsaveis pela prestacdo de servigos e exercicio de atividades
dirigidas diretamente a populacdo, ¢ o mesmo regime aplicavel
aos 6rgdos e entidades administrativos, responsaveis por atividades
burocraticas. E um regime pesado, com alta padronizagio legal de
procedimentos. E um regime onde “nada pode” e, “ndo podendo
nada”, muitas vezes o administrador, frente a realidade, tendo que
dar uma resposta concreta a situagdes concretas, vé-se obrigado a
optar por escolher solu¢des questionaveis quanto a sua legalidade
ou constitucionalidade.
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E entdo, como resolver isso? Como podemos rever o regime
administrativo de forma a torna-lo mais flexivel, favorecendo a
eficiéncia, sem que haja perda de controle? Por isso, 0 Ministério do
Planejamento resolveu promover uma reflexdo nacional, por meio
de um debate aberto, aberto ao contraditorio, para discutir o regime
necessario na administragcdo publica. Para isso eu estou aqui hoje,
para identificar o que vocés concordam e do que vocés discordam.
Porque ¢ na discordancia, no embate de idéias e posi¢des, que €
possivel amadurecer solugdes.

De certa forma, a evidéncia de que era preciso rever o regime
administrativo da administragdo publica, especialmente das entidades
executivas, responsaveis por servigos da area social, tomou corpo
no Governo Federal, a partir do debate sobre a crise dos hospitais
federais do Rio de Janeiro, subordinados diretamente ao Ministério da
Saude. Foram desenvolvidos estudos que culminaram na elaboragao
do projeto da fundacdo estatal. Quando iniciamos esse projeto, para
atender a situagdo dos hospitais do Rio que funcionam, hoje, sob
o regime administrativo de direito publico com a colaboracdo de
fundagdes de apoio, a intencdo era a de projetar um novo modelo
juridico-institucional adequado a atuacao direta do Estado na prestagdo
de servigos hospitalares a populacdo. Estudamos os relatérios de
auditoria da CGU, do TCU, os questionamentos do Ministério Publico;
entrevistamos gestores, avaliamos os gargalos administrativos com o
objetivo de projetar um modelo gerencial mais flexivel e dinamico,
sem abrir mao da legalidade, da constitucionalidade e da preocupagao
com o controle dos atos e resultados da agdo publica.

E assim foram projetados os principais requisitos do formato
juridico da fundagdo publica de direito privado. Pensdvamos que as
linhas do projeto iriam agradar, sobretudo os 6rgdos juridicos e de
controle e, no entanto, o projeto foi muito questionado pelo TCU e
Ministério Publico. Percebemos, entdo, que havia uma dissonancia
de discurso. Era como se estivéssemos falando uma lingua e sendo
entendidos em outra. Por isso, n6és langamos um projeto chamado:
“Ciclos de debates: direito e gestdo publica”, porque a percepgao de
gestores e profissionais da area do direito sobre as demandas sociais,
sobre os valores da Constitui¢do, sobre o conceito de democracia,
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sobre o conceito de gestdo publica sdo muito dissonantes. A finalidade
¢, portanto, integrar as visoes, aproximar o profissional da gestdo
ptblica do profissional do direito piblico. E muito importante
aproximar interlocutores que estdo em oposi¢ao no dia-a-dia. O
gestor, o controlador, o profissional da area da assessoria juridica, o
profissional do TCU, do Ministério Publico, € preciso aproxima-los,
especialmente, em momentos e instancias que privilegiem o debate
aberto, que permitam refinar conceitos sem, necessariamente, discutir
sobre casos concretos que envolvem posicionamentos institucionais
especificos. Na analise de casos concretos ¢ necessario segregar
funcdes. Por isso, os Ciclos de Debates privilegiam o debate de
conceitos para tentar aproximar entendimentos e chegar a solugdes
estruturais conjuntas.

O foco principal dos Ciclos de Debates ¢ resolver o seguinte
dilema: nem a gestdo publica pode se dar a revelia da lei — ou seja,
os administradores ndo podem buscar solugdes que ndo sejam
respaldadas pela lei —nem a ordem juridica pode ser percebida como
um problema. O direito ndo pode ser percebido como um entrave ao
desenvolvimento. Porque o direito publico, na verdade, decorre dos
compromissos politicos assumidos pela sociedade e consignados na
Constituig¢@o e na legislagao.

O tema em debate no primeiro Ciclo sdo os limites da autonomia
e do controle do Poder Executivo. Isso envolve debater os tipos de
controle, o controle institucional, o controle de resultados, o controle
social. Isso envolve discutir o espago de discricionariedade. E muito
importante levar administradores e controladores a entenderem que
a discricionariedade ndo ¢ e ndo pode ser um espago a margem da
lei, porque o ato discricionario do administrador est4 integralmente
submetido aos principios da supremacia do interesse publico e da
legalidade. O ato do administrador tem que ser justificado; ainda que
seja discricionario, nao pode ser injustificado.

Vivemos, hoje, sob uma cultura de desconfianca, do medo da
corrup¢ao que conduz o Executivo a uma compulsao normativa. Com
medo das lacunas e do proprio poder discricionario, o Executivo
enfronha-se em uma compulsdo e normatiza tudo nos minimos
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detalhes. Ha uma compulsao em dire¢ado ao controle exaustivo
do ato do administrador e h4, ainda, os efeitos da judicializacdo, do
ativismo judicial, por meio do qual os tribunais passam também a
normatizar para Administra¢ao Publica.

Finalmente, ha uma compulsio técnica. E comum ouvir
servidores e administradores dizerem “meu perfil € técnico, eu ndo sou
uma pessoa politica”, como se a politica fosse suja, pecaminosa ¢ a
técnica fosse virtuosa. Ha uma crescente desvalorizagao da dimensao
politica e um favorecimento da dimensdo técnica. E, no entanto,
em ambiente democratico, o espaco decisério deve ser ocupado,
prioritariamente por pessoas investidas de poder politico, pessoas que
representem vozes, segmentos corporativos, sociais ou do mercado.
A dimensao técnica deve ser reservada aos espagos procedimentais,
de implementacao de estratégias. Quando os espacos decisorios da
maquina publica sdo ocupados por perfis eminentemente técnicos,
pode-se favorecer o surgimento de tecnocracias. Ha, portanto, de
se distinguirem os espagos politicos, onde € necessario privilegiar
o debate de interesses e posigdes, € 0s espagos técnicos dentro da
maquina publica. E bom lembrar que, na forma da Constituigdo, todo
o poder estatal emana do povo e deve ser por ele exercido ou por seus
representantes.

Outra questdo importante, discutida dentro dos Ciclos de
Debates, ¢ a atual cacofonia de formatos juridico-institucionais dentro
da maquina publica, que decorrem dos processos de autarquizagao
do regime juridico da administragao publica, conjugado ao ativismo
judicial e as alternativas “criativas” que vém sendo adotadas por
gestores publicos para viabilizar a gestdo publica. A solugdo para
essa cacofonia passa por uma reflexdo muito importante: é preciso
estabelecer claramente os formatos juridicos aplicaveis a cada caso,
dentro da administragdo publica, ou sera possivel conviver com um
pluralismo de formas, desde que ele seja consistente? Sera que o
Brasil, na condi¢ao de um pais de dimensao continental, com varias
e multiplas culturas e diferencas regionais, econdmicas, sociais €
politicas, comporta manter um padrdo s6 de administra¢do publica?
Ou sera possivel dispor de um gradiente de formas institucionais,
todas elas com seguranga juridica, que possam ser aplicadas
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dependendo da situagdo? Sera preciso delimitar, de forma rigida, que
determinada atividade ou servigo publico deve ser sempre realizado
pela administragdo indireta? Serd que um hospital publico deve ser
uma autarquia ou uma fundacao estatal? Ou uma organizacao social?
Ser4 que precisamos ter uma resposta?

Eu considero que ndo. Acho que podemos ter varias possibilidades
de personalizar um servigo publico. Temos que avaliar a natureza
do servigo e quais os controles sdo mais adequados - o controle
normativo adequado, o controle institucional adequado e o controle
social possivel. Precisamos, portanto, estudar as formas de controle
do regulamento, do estatuto e refinar essas formas de controle. Temos
que estudar os estatutos juridicos para ver se eles t€ém a seguranca
necessaria a garantia da supremacia do interesse publico.

Foi nesse contexto que surgiu a ideia de constituir uma
comissdo de juristas, para propor uma nova estrutura organica para
a Administragdo. J& que ha, atualmente, tanta inseguranca juridica,
nods resolvemos comegar por ela e convidar esses sete juristas, todos
professores renomados, para que eles fizessem uma reflexao, a partir do
atual ordenamento juridico infra-constitucional sobre as necessidades
de realinhamento da legislagdo em relagdo a Constituicao.

Nos ndo interferimos no trabalho que eles desenvolveram. O
trabalho foi autoral. Até porque, o Governo Federal pretendeu, com
o trabalho da Comissdo, dispor de uma visao técnica qualificada do
mundo juridico, sobre as necessidades de reordenamento na legislacao
para colocar em debate. O trabalho da Comissdo de Juristas constitui,
entdo, um insumo ao debate. N&o é um projeto de governo. E um
projeto autoral, elaborado com total autonomia cientifica, que agora
esta sendo utilizado pelo Governo Federal para debater o assunto com
gestores, com as institui¢oes juridicas e de controle, com a academia
e com a sociedade em geral.

O anteprojeto de lei organica divide-se em cinco titulos. O
primeiro titulo define o objeto e o alcance nacional da lei. Este
¢ um primeiro ponto de discussdo: serd que temos fundamento
constitucional para regulamentar uma lei organica da Administragao
Publica em nivel nacional? Trata-se de uma lei ordinaria e ndo de
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uma lei complementar. Chegou-se a conclusao de que ela deveria ser
ordinaria. Mas sera que temos condicdes de propd-la em seu ambito
nacional? Serd que hd ambiente politico para propor uma lei nacional
agora? Sera possivel discutir o seu conteido com Estados, Municipios,
para termos condi¢des de propositura? Essa € uma primeira pergunta.

Outra pergunta importante ¢ se ha ou ndo condi¢des politicas
e técnicas hoje para se estabelecer em lei a estrutura organica da
Administragio Publica. E relevante estabelecer uma Lei Organica
da Administragdo Publica que possa substituir o Decreto-Lei 200?
Vejam vocés que o nosso foco inicial foi tratar das formas juridicas,
que € um dos grandes problemas atuais. NOs temos varios problemas.
Claro que o aperfeicoamento do modelo de gestdo publica ndo passa
apenas pela dimensdo juridica, dos formatos institucionais. Ha de se
ter investimento na profissionalizacdo do servidor, na avaliagdo de
desempenho e nos métodos de gestao. Os problemas sio varios, mas
o foco desse projeto € o de estudar formas juridicas da Administragao
Publica e de relacionamento com o terceiro setor, com fins de parceria
e fomento. No mais, os contetidos acrescidos pelos juristas sdo
propostas do grupo, importantes para debates.

O segundo titulo (quadro n° 39) trata das entidades estatais, ¢ o
mais rico. O titulo 3 (quadro n°® 40) trata das entidades paraestatais, o
que € uma coisa boa porque aborda um conceito que estd meio jogado
no nosso ordenamento juridico, que ¢ o conceito de administragdo
paraestatal, que t€ém varios entendimentos. O titulo 4 (quadro n° 41)
trata de Entidades de colaboragdo e o cinco de disposigdes finais.

Em relagdo as entidades estatais, a lei faz uma divisdo: as da
Administragao Direta; as da Administracdo Indireta, as paraestatais,
e os entes de colaboragdo. Em relacdo a Administragdo Indireta,
existem as entidades estatais de direito publico, e as estatais de direito
privado. Como estatais de direito publico, o anteprojeto considerou
que a ele pertencem apenas as autarquias. Autarquias ¢ o formato
juridico-institucional de direito publico além da Administragao Direta.
O consorcio publico de direito publico ¢ uma autarquia.

As entidades estatais de direito privado seriam as Fundagdes
estatais, as empresas estatais e os consorcios de direito privado.
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As paraestatais seriam aquelas entidades que sdo privadas,
regem-se pelo direito privado, mas que sdo criadas por uma
autorizacao legal. S3o os servigos sociais autonomos tradicionais
€ esses mais recentes que temos visto, com estatuto diferente dos
servicos do Sistema S, como o Hospital Sarah Kubitschek e o Hospital
Alcides Carneiro, 14 de Petropolis. No Parana tem uma série de
servicos sociais autbnomos como o Parana educag@o. Ha uma pesquisa
feita pela Secretaria da Gestdo que faz um levantamento dos servigos
sociais autonomos existentes no pais. A pesquisa trata também das
organizacdes sociais e oscips existentes no pais e inclui uma analise
comparativa das legisla¢des, tendo como base a lei do governo federal.
E um documento muito interessante.

As entidades de colaboragao sdo as entidades nao estatais, que
diferem das paraestatais porque sao totalmente privadas, enquanto a
paraestatal, apesar de privada, ¢ criada mediante uma lei autorizativa
que estabelece a sua competéncia, as suas finalidades e outras regras
de direito publico que ela devem obedecer.

As entidades de colaboracao sdo as OS’s e Oscips. Vocés podem
ver que as propostas da Comissdo de Juristas convergiram muito
com o nosso Gradiente. Eles conceituam autarquia como a pessoa
juridica de direito publico e reconhecem que todas as entidades que
tiverem sido criadas para exercer atividades privativas de Estado,
ainda que ndo tenham sido criadas com o nome de autarquia, se
exercem atividade privativa, se € atividade de fiscalizacdo, atividades
de regulacdo, atividades de coordenagdo de politica, ndo adianta
chamar, por exemplo, de empresa porque ela deveria ser considerada
como autarquia. A lei define ainda a autarquia de regime especial e
faz uma diferenciacdo dentre elas: as autarquias regionais, que ¢ um
conceito recente que resgata um conceito antigo, que ¢ o da autarquia
cuja finalidade ¢ a de coordenar, planejar a implantacao de politicas
publicas integradas dentro de um territério, como a Sudene e a Sudam,
que integram varias atividades de governo dentro de um territorio.

Em rela¢do as empresas estatais, a Comissdo de Juristas faz
uma diferenciagdo muito importante que para noés também foi muito
interessante. Eles dizem que empresa publica ¢ a pessoa juridica de
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direito privado, de fins econdmicos, controlada direta ou indiretamente
por um ente estatal, que executa servigos publicos para a atividade
econdomica. A empresa publica ou a sociedade de economia mista
tem que ser criada e extinta por lei. A transferéncia de controle dela
também tem que ser feita por lei especifica. A Comissao considerou
que haé trés tipos de empresas, todas trés dentro da Administragdo
Publica indireta:

a) a empresa publica, de capital 100% publico, governanga e
controle publicos, como os Correios, por exemplo, no caso federal;

b) a sociedade de economia mista, que também esta dentro da
administracdo indireta e se submete igualmente a todos os controles
do artigo 37, do artigo 70, 74. Se for dependente do orcamento,
submete-se ao artigo 165 e assim por diante;

c¢) a empresa controlada, que ¢ a empresa estatal em que o poder
publico ¢ titular de direito com preponderancia nas deliberagdes ou
poder de eleger a maioria dos administradores.

Em relagdo as fundagdes, os juristas reconhecem que elas sdao
pessoas publicas de direito privado e resgatam o conceito que esta
presente no Decreto-Lei 200. Vejam que eles consideraram que a
fundacdo publica de direito publico tem um regime autarquico. Entdo
ela ¢ uma autarquia. A fundagdo publica de direito privado pode ser
criada pelo poder ptblico ou em conjunto com particulares, ¢ adquire
personalidade juridica por meio da inscrigdo do estatuto dela no
registro civil de pessoa juridica, mediante autorizagao legal especifica.
O ato de institui¢do também pode se dar na forma de um decreto. E
pode atuar nas areas em que a lei complementar, que atende ao artigo
37 da Constitui¢do, estabelecer.

Descrevo agora alguns pontos importantes do projeto da
fundagdo estatal. Em primeiro lugar, diferencia fundagdo estatal
(fundacao criada pelo poder publico) de fundagao civil. Porque esse
eraum problema. Embora o regime seja de direito privado, a fundagao
¢ estatal, criada pelo Estado para cumprir uma competéncia publica.
Portanto, ela ¢ diferente da civil. O anteprojeto reconhece e desvincula
essa fundacdo das normas do direito privado da legislagdo civil e
processual. Reconhece a fundagdo como um instituto ptblico para
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exercicio de competéncias publicas, entdo se diferencia novamente
da fundacéo civil.

Isso porque o foco do Governo Federal ao conduzir esse projeto
de debate sobre as formas juridicas foi o de rever o atual regime
administrativo que recai sobre a administragdo direta e indireta. O
controle legal e da norma ¢ a primeira forma de controle que recai
sobre os orgaos e entidades publicos, porque estabelecem os limites
e as possibilidades de cada agente publico. Nesse contexto, os 0rgaos
de controle institucional sdo responsaveis por realizar o controle da
conformidade da atuacdo da administracdo em relacdo a lei e a norma.
A agdo das institui¢des de controle nada mais ¢ do que o cumprimento
de sua finalidade. O excesso de controle estd aonde? Estd na lei e
na norma. E consideramos que algumas questoes da lei e da norma
que incidem hoje nas figuras juridicas ndo atendem a realidade ou
estdo desarticuladas e em conflito com o resto da legislagdo. H4 leis
que se opdem a outras leis. Ha decreto que vigora em detrimento da
lei. Ha aspectos da lei que sdo inconstitucionais. Por isso foi feita a
encomenda desse projeto para os juristas. Pedimos “Por favor, peguem
o estatuto das figuras juridicas e proponham o ordenamento neles”.

Agora, ¢ preciso considerar que a lei decorre de uma decisdao
politica, porque nao ha lei feita e aprovada por jurista. A Comissao
de juristas limita-se a indicar a necessidade de reordenamento na lei
e apontar os aspectos que precisam ser revistos. Ha também o fato
de que existem solugdes juridicas para cada opg¢ao politica e quem €
da area do direito sabe disso.

O que tem que vigorar, no caso do regime juridico da administracao
publica, ¢ a visdo politica do que se quer do funcionamento do Estado.
Quando eu falo da opg¢do politica, da atividade politica, eu estou
falando da atividade politica saudavel e democratica realizada dentro
do parlamento e também dentro das instituicdes com participagdo
social, da garantia de conflitos de interesses, representados dentro
da Administragdo. Nao se pode querer que um jurista nos diga o que
iremos fazer, mas eles podem nos orientar sobre o que poderia ser
feito e sobre o que ¢ viadvel juridicamente, Muito embora algumas
das propostas apresentadas no anteprojeto possam ser questionadas
quanto a constitucionalidade por outros juristas.
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O pais precisa fazer uma opg¢ao politica sobre a sua administra¢ao
publica e, por isso, a importancia do debate com a sociedade, se
ndo a sociedade como um todo, pelo menos com as instituigdes que
estdo preparadas para esse debate. Esse ndo ¢ um tema que motive
multidées. Quem pode ter interesse por ele? As instituicdes como essa
aqui, a Controladoria, o TCU, o Ministério Publico, o Ministério da
Saude que esta entrando nisso como um todo junto com as Secretarias
Estaduais de Saude, porque estdo interessadas em resolver problemas
praticos e concretos.

Quanto aos conteudos do anteprojeto sobre planejamento,
coordenagdo, orcamento, finangas e controle, ¢ preciso considerar
que alguns deles ja estdo adequadamente positivados em outras leis
e ha outros, como a lei de finangas, em que existem iniciativas ja
em andamento, para a sua regulamentagdo. Esses ndo sdo temas que
impactem profundamente os conceitos e estatutos das formas juridicas,
que ¢ o foco da discussao.

Em relacdo ao conteudo sobre o controle interno e externo
proposto no anteprojeto de lei organica, se formos analisa-los
mais de perto, na verdade, eles reproduzem, em grande parte a
Constitui¢do ou outras normas legais e infralegais ja em vigor. Houve o
questionamento, por exemplo, se uma lei proposta pelo Executivo teria
competéncia para tratar do controle externo. Essa € outra questao para
qual os juristas apresentaram argumentos. O importante ¢ verificar
se esse conteudo acrescenta ou ndo ao trabalho de conceituacao das
figuras juridicas.

Essa ¢ uma pergunta importante: precisamos de uma lei organica
ou precisamos de uma lei que trate das formas juridico-institucionais
da administracdo publica? Serd que, para discutir formas juridicas
da Administragdo e dos entes de colaboragdo, precisamos discutir as
formas de controle institucional ou o controle que queremos rediscutir
encontra-se, na verdade, embutido na lei e nos regulamentos que
estabelecem os estatutos dessas figuras?

Um ponto de intenso debate na lei organica foi o dispositivo
que estabelece o predominio do controle de resultados. Com isso, 0s
membros da Comissao quiseram dizer que a Administragao Publica

33



Cadernos da Controladoria - Ano X, n° 1

deve priorizar o controle social e institucional dos processos finalisticos
e ndo dos processos meio. Na verdade, € uma orientacdo importante
para a atividade de regulamentacao interna da administragdo publica
— de buscar priorizar a padronizagdo de procedimentos relevantes e
ndo se afundar em compulsdo normativa. E, também, que deveria
haver um maior investimento no controle social, nas areas em que
ele pode ser realizado.

O dispositivo que estabelece a supressao de controles meramente
formais foi retirado do Decreto-Lei 200. Foi um resgate. E um
dispositivo que atende a ldgica de suprimir um controle formal em
que o custo seja maior do que o risco.

O governo pretende encaminhar o projeto de lei de governo até
o final do ano de forma a garantir que a matéria seja submetida ao
debate, no Congresso, no proéximo ano. Na verdade, o grande locus
de debate ¢ o Congresso Nacional. Esse debate que nds estamos
promovendo aqui ¢ um debate prévio, mas o grande debate mesmo
ocorre a partir do momento que o governo apresenta sua proposta
dentro do Congresso.

Qual ¢ o regime de direito publico que deve incidir numa
entidade que coordena, que formula uma politica publica ou que faz
vigilancia, fiscalizag@o, ou que faz regulacdo, ou que exerce o poder
do controle? Sera que ¢ o mesmo regime, as mesmas amarras legais
€ normativas, o mesmo controle normativo e legal que eu tenho para
as areas executivas? Sera que € 0 mesmo que eu vou aplicar em uma
area que precisa de velocidade de resposta, que vai prestar um servigo
direto para um cidadao? Se ndo ¢, quais sdo os controles? Porque o
controle tem que haver sempre. Ao suprimir um controle é preciso
substitui-lo por outro melhor, sendo, estaremos enfraquecendo a
administrag¢ao publica.

Ao amenizar o controle legal e normativo em determinada area,
¢ preciso avaliar qual o outro tipo de controle seja colocado no lugar.
Esse ¢ um tema que tem que ser estudado. Um hospital pode ter o
mesmo regime de compras de um 6rgdo da administracao direta? Um
hospital pode ficar sem medicamento? Sera que existe a necessidade
de ter regimes diferentes? E se o regime ¢ diferente, qual é o controle
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que temos que garantir? Existem varios tipos de controles. O controle
institucional é de conformidade, o controle social é o controle de
resultados, de natureza politica. Ha o controle de resultados realizado
dentro da propria maquina publica, pelo gestor. Como se conjugam
esses controles? E o regime juridico que tem que estabelecer.

O que nao se pode fazer ¢ demonizar as institui¢cdes. Nao se pode
demonizar o Executivo, o gestor publico, por ele tentar fazer e ndo
conseguir. A corrupg¢do existe em todo canto, mas ndo podemos nos
fundamentar apenas nas possibilidades de corrupgao para estabelecer
a forma de funcionamento das instituigdes. Temos que pensar em
controles legais e normativos que possam coibir a corrup¢do, mas
precisamos nos centrar, primeiramente, em como alcangar os objetivos
do art. 3° da Constitui¢ao.

O controle ndo pode inviabilizar a acdo, apenas deve coibir a
acdo que nao atender aos interesses publicos. Por isso, ¢ importante
calibrar o controle legal e, principalmente, o controle normativo para
que ele nao retire toda a capacidade discricionaria da Administragao
Publica e ndo engesse totalmente as suas instituigdes.
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Debate:

Formas juridicas da Administragao
Publica e de Relacionamento com
Entidades Civis:

O Anteprojeto de Lei Organica

Valéria Salgado
Gerente de Projeto
Secretaria de Gestdo do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestao

MINISTERIO DO PLANEJAMENTO
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‘
&Administragéo Publica no
Estado Democratico
Os navos paradigmas para a gestdo publica
>

-
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Principais movimentos de reforma no setor publico

2003 Gestéao publica

/  Periodos autoritarios: democrétlca. m curso
Centrali litico-
a::..ir‘:;;a:;?\;w co " Reforma do Aparelho do Estado -
ot novos paradigmas: gestdo por
4 1995 resultados e enxugamento da
iy S maquina pulblica
'~ 1 Assembléia Nacional Constituinte:
< 1988 Novo pacto social e federativo.
i ’ Fortalecimento do controle e

engessamento da administragdo publica

> Regime militar. Edigao da Lei 4.320/64 e do
* 1964 Beos el v 20017
P / v Centralizagao no Executivo Federal

o M 1952 Nacional-desenvolvimentismo.
- Descentralizacdo
Era getulista. Criagdo DASP. Centralizacdo. Modelo

”
— —-* 1930 de Estado corporativo.

Gestao Publica Democratica

/ Fundamento:
% Papel indispensavel do Estado
®, . na formulagao de politicas,

@ na regulagdo da competividade e
- L = .
_hapromogao do bem comum da sociedade

Desafio ao Estado:
Complexidade crescente dos mercados
e das questdes sociais requer novas solugdes

Esgotamento das posig¢oes ideolégicas
fundamentalistas: desmistificagido da premissa de
oposigdo entre Estado e Mercado
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7
“ % GCestdo Publica Democratica

< Orientada pelos principios e valores
¥ estabelecidos na Constituigio Brasileira de 1988
® Marco da Redemocratizagio do Pais
S Objetivo: viabilizar o Estado Democratico de
Direito, Republicano e Federado (art 1° da CF),
que se fundamenta:
* na soberania;
* nacidadania;
+ na dignidade da pessoa humana;
nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
« no pluralismo politico (art. 1°, caput da Constituicdo)

Constituicao Federal 1988 o

Marcoda &
Redemoc ﬁz@o
L 4

:> “Constituicdo Cidada”: centralidade dos direitos
fundamentais e previsdo dos direitos sociais

-II Tecnologias sociais

3 Equilibrio nas relagées entre os trés Poderes

II Fortalecimento da
capacidade executiva do

Estado
3 Descentralizagao federativa: responsabilidade
compartilhada das 3 esferas de governo.

| Municipalizagado. Sistemas
federativos. Tecnologias “locais”
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Constituicao Federal 1988 s
Marco da _
Rede ratizagao
3 . . "
“Parceria Estado e Sociedade w‘

|| Cooperagido Estado-Sociedade
Relagdes de confianga

:> Democracia participativa.

Todo o poder emanda do povo, que o exerce por meio de seus representantes
eleitos (democracia representativa) ou dir te (demc ia participativa)

Ampliagdo dos espacgos de
-” participacao social na governanca das

instituigdes e controle social

:) EC 19/98 — principio da eficiéncia

Gestédo por resultados

Contratos de desempenho institucional

Gestao Publica Democratica

Orientagdes:
=) Objetivos do Estado Brasileiro (art. 3° da CF)

Construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
Garantia do desenvolvimento nacional

Erradicagdo da pobreza e marginalizagdo

Reducgdo das desigualdades

Promover o bem de todos, sem preconceitos

=) Principio da Legalidade: art. 5°, Inciso Il: “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”

Poder soberano dos cidaddos de produzirem suas préprias regras e
converterem a vontade geral em expressdo politica, a partir da qual todo a
ordem juridica sera organizada.

) Principios da administragao publica: iegalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, da CF)
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Formas de exercicio da funcao executiva do Estado

Administragdo Puablica Setor Privado: Sociedade Civil
Organizada e Atores Econdmicos

Relagtes de colaboragéo ou o
) cooperagao: 2
Acao direta do Estado, 3
2 — or meio de instrumentos de w
por ’?‘e"’ g c:rgfdos e mento e parceria: contratos ?_a
entidades publicos de gestéo, termos de parceria o
e convénios
Relacao interna entre g
orgdos e entidades Relagées contratuais: g
hierarquica ou de por meio de concessio, a
tutela/superviséo permissdo ou contrato S
(obras,servigos, compras e g'
alienagoes) =
8
9
Formas de exercicio da funcédo executiva do Estado
Administragio Publica Sator Privado: Sociadade Ci_vil
Organizada e Atores Econémicos
Agdo complementar do ||
1. Intervengdo direta R parcerias

2. Estruturas privadas

3. Atividades e servigos de
interesse publico

4. Nao é delegagao — acordos d

parceria

do Estado

Estruturas estatais

. Afividades e
— servigos publicos

4. competéncias
estatpa?s 1. Terceirizagdo de ativic contratos

e servigos
(’)ut(-)rgadas ta}((j)s d 2. Estruturas privadas
0rgao§ & enu a. es 3. Atividades e servigos de
estatais pela lei mercado

Competéncias legais

10
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Administragdo Publica Direta e Indireta

1. Estruturas criadas somente por lei

2. Diregao superior, administragio e
regulacéo privativas do Presidente
da Republica e Ministros (CF,
art.84)

Direito Privado
Ordem Social

Fundagdo Publica

3. Exercicio EXCLUSIVO de
competéncias publicas legais

Patriménio publico

Administragao Direta

Governanga publica

Subsididria

Supervisdo e controle publicos

Regime Juridico Administrativo
imposto pela Constituicdo Federal

8
M B
E -
2§
o
| E
ok
“HE
8
i

Ordem Econdmica
~ @ o &

1
Descentralizagdo Administrativa:
a Administragao Publica Indireta
A critério da Administracéo e por autorizacao legal especifica,
podem ser descentralizadas da Administragéao Direta:
Atividades/servigos Atividades/servigos nao
privativos de Estado privativos de Estado
Implicam em poderes de
Estado ou poder de policia
Atividades que limitam ou
disciplinam direito, interesse ou
liberdade, regulam a pratica de ato
ou abstengéo de fato, em razdo de
interesse publico (art. 78 da Lei
5.172/1966 -CTN)
12
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A luz da Constituigdo Federal:

Atividades/servigos
privativos de Estado
a) direcdo, regulagdo, regulamentagéo,
administragao e controle das

atividades administrativas (CF, arts
61,70 a 74 e 84);

b) defesa do Estado e das instituicées
democraticas (CF, Titulo V);

c) tributagdo e o orgamento (CF, Titulo
Vi), e
d) previdéncia social

Vedadas ao particular

art. 22, inciso XXVII; art. 37, caput; incisos |, II, llI,
IV, VI, VIT, VI, 1X, X0, XV, XV, XV, XI1X, XX, XXI, e
§1° §2°, §3°, §4°, §5°, §6°, §7°, §8°,§9°, §10
e §13% arts. 70, 71 e 74;

art. 114, inciso |; art. 150, inciso VI, §2° e §4%; art.
157 e 158; art; 163, inciso Il. art. 165, §5° e §9°;
art. 195, §7% art. 201; art. 202, §3° e §4°, dentre

Atividades/servigos ndo
privativos de Estado

a) Na Ordem social: autorizagao

constitucional expressa para a agéo
concomitante ou complementar da
iniciativa privada, conforme
disciplinam os artigos 197, 199, 202,
209 e 227, §1°, dos capitulos 1, Il e
VIl da Ordem Social

b) Na Ordem econémica: presenca
estatal é excegdo, prevista apenas
rnos casos em que houver
necessidade imperativa a
manutengao da soberania nacional
ou relevante interesse coletivo

Messas areas o Estado tem
exclusividade apenas em relagao as
atividades que requeiram o uso do poder de
policia

outros.

13

Entidades Publicas de Direito Publico

™

Entidades Publicas de Direito Privado

{3

Fundacao Publica
Direito Privado

Fundagao Publica

Administracdo Direta
Autarquia

Empresa Plblica
Sociedade Economia Mista
Subsidiaria

Administragao Indireta

Autarquia
Fundacao Publica
|e190S WapJO

Administragio Direta

EI|WOUOIT WApIO

Administragao Indireta 14
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Concepgéo das politicas publicas,
Diregao, regulamentagéo/regulagéo,
fiscalizag&o/controle, coordenacgao

Atividades e Prestaqéo de servigos
sociais ou voltados para o mercado

Qualidade do ato administrativo —
alinhamento aos requisitos )
constitucionais, legais e normativos

Qualidade dos resultados alcangados
- alinhamento aos requisitos das
partes interessadas

Resultados e riscos sistémicos

Resultados e riscos localizados/
individuais

(+) controle da conformidade do ato
administrativo em relagdo aos
recl;Jisitos publicos (definidos no Direito
Publico)

(+) controle dos resultados no
atendimento as demandas

[-) controle de resultados, de médio e
ongo prazo, nem sempre mensuravel
(+) incidéncia dos controles
institucionais

-) controle do ato administrativo —
egime administrativo mais flexivel

(+) incidéncia do controle social

Regimes * : ambos publicos, mas com controles ¢

15

Atividades estatais
ndo privativas

Dever do Estado

Sujeitas as obrigagdes e

responsabilidades estatais definidas

pela Constituigéo e pelo

ordenamento legal e infra-legal:

1. Supremacia do Interesse Publico

2. Legalidade (sujei¢cao ao poder
soberano dos cidadaos) e
principios decorrentes

3. Laicidade, respeito as diferengas,
gratuidade (quando for o caso), e
outros

Exercidas por pessoa juridica
publica (da Administracao Publica )
Seu funcionamento pode ser regido
por regras do direito privado e nao
suas responsabilidades

X

Atividades de
interesse publico
exercidas pelo particular

Relacionadas aos conceitos

de filantropia e caridade
Exercidas por pessoa juridica
privada, criada pelo

particular, com contrato com
o Poder Publico

Nas parcerias com o Poder
Publico, suas obrigagbes para
com o Poder Publico séo
contratuais

N&o estéo sujeitas as
obrigacGes e responsabilidades
estatais definidas pela
Constituigdo e pelo
ordenamento legal e infra-legal

16
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Parceria entre o Poder Publico e
entidades civis sem fins lucrativos

deve decorrer da capacidade da sociedade de contribuir e
nao apenas de receber recursos

(financeira, técnica, de mobilizagdo/associagédo, de gestédo
democratica, dentre outros)

A necessidade de flexibilizar a gestio publica ndo
deve ser a razao para transferir fungdes de Estado
para a sociedade civil

17

Administragao Publica Sociedade Civil Organizada e Atores Econémicos

*

Fundacdo Publica
Servigo Social Auténomo
Subvencionada
Beneficente

Fundacao Publica

Oficio Pablico

Administragdo Direta
Autarquia

Corporagdo Profissional

Subsidiaria
Coligada
Permissionaria
Concessionaria
Autorizada

| Subvencionada

( Financiada

Empresa Contratada )

Empresa Publica
Sociedade Economia Mista

Administragdo Indireta

*Figurasujeitaa,_ i inarias e de jurisprudénci; na do ivo Federal 18

46



Valéria Salgado

Debates, polémicas e insegurancgas juridicas das
categorias da administragdo publica

Diversidade de regimes dentro de uma mesma categoria

Autarguia ' { (autarquias comuns, universitarias, especiais, agéncias

reguladoras, regionais) Quais os aspectos definidores?

Fundagiio Dir. Pablico { Polémica: subespécie do género autarquia? Ndo esta

prevista na CF art. 37, XIX.

ﬂ Inseguranga juridica: pendente da regulamentagao da CF,
Fundagdo Dir. Priv art. 37, XIX. Debate sobre eventual incidéncia do caput do
art. 39 da CF

[conséreio Dir. Pablico | { Polémica: lei e decreto do consdrcio tem dificuldades de

implementagdo (artigos de dificil aplicagdo)

Conson:lo Dir. Privado

Polémica: Empresa da area social é exploragao de
atividade econémica (CF art. 173) “Falsa empresa”?

Debate: falta regul ntagdo do regime juridico
M administrativo aplicavel as empresas (CF art.173 a 175)

{ Polémica: integra ou ndo a administragao indireta?

19

Polémicas e insegurancas juridicas das formas de
cooperacdo e colaboracdo entre Poder Publico e
entidades civis sem fins lucrativos

- Devem ou ndo as entidades colaboradoras do Poder Pablico
observar os principios da Administracdo Publica?

Incidem sobre as entidades colaboradoras que recebam recursos
publicos as regras de licitagdo?

- Devem as entidades colaboradoras do Poder Publico serem
fiscalizadas pelos 6rgaos de controle interno e externo do Executivo
Federal ou a fiscalizagdo deve recair apenas sobre os contratos que
mantém com o Governo?

- Pode ou ndo haver cessao de servidores publicos para exercicio
de atividades em entidades colaboradoras?

‘ Quais os limites das relagdes de colaboragao entre érgdos e
entidades publicos e entidades colaboradoras, especialmente as
fundagdes de apoio?

20
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Polémicas e insegurancas juridicas das formas de
cooperacao e colaboracdo entre Poder Publico e
entidades civis sem fins lucrativos

- Devem ou ndo as entidades colaboradoras do Poder Pablico
nhearvar ne nrinrinine da Adminietrarian Prihlira?

Necessidade de rever as
formas de atuacao do Estado
para garantir a Ordem
EconOomica e a Ordem Social

7 entidades publicos e entidades colaboradoras, especialmente as
fundagdes de apoio?

21

Necessidade de readequar o marco legal da
Administragdo Publica

:5 Decreto-Lei 200/67: marco legal defasado

+ Centralizagdo no Executivo Federal,
+ Desbalanceamento nas relagdes entre os Trés Poderes e na relagéo
federativa
« Sistemas de governanga singulares
« Visdo de sistemas a partir do conceito de hierarquia e ndo de interagao
— decistes compartilhadas
+ Privilegia o controle do ato/processo administrativo
+  Auséncia da participacdo social na gestio de politicas publicas
{*) Apesar dos inOmeros avangos
na Administragdo Pablica,
3 Engessamento pds-Constituigdo de 88 (*) viabilizados pela Constituigio de
1988
. Maior controle da discricionariedade, em repudio a liberdade
excessiva do periodo de ditadura
. Limitagdo das formas de atuagdo da Administragao Piblica
(exigéncia de previsao legal para criagdo de empresas; previsao
da fundagao publica de direito piblico, dentre outras)
. Unificagdo de regimes administrativos (de compras, de pessoal,
orgamento, dentre outros)

22
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& * Atuais desafios da Administragdo Publica(*)
e s,
L

"=>/ Falta de orientagdo clara sobre as formas

@ organizativas da administragéo publica
(categorias juridicas, modelos de governanga, e
regimes de funcionamento)

:> Inseguranca juridica das formas de atuacéo
direta do Estado e de suas relagcées com o
mercado e com a sociedade. Judicializagao

:> Criminalizagdo do gestor publico

:> Ineficiéncia. ) Apesar dos it avang na
Administragdo Plblica, muitos deles viabilizados
pelo texto constitucional de 1988

23

Ministério do
Planejamento

promover reflexdao nacional acerca da atual
organizacgao e funcionamento da administragao
publica, por meio de debate aberto ao
contraditério, que identifique a diversidade de
entendimentos e promova a construcéao de
solugdes de consenso

24
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Iniciativas da Secretaria de Gestao/MP

(dentre outras) )
Projeto Fundagao . . . o Debate: )
Estatal Gradiente: atuais Limite da autonomia e
PLP 92/2007 formatos juridicos da do controle da
APF administragdo publica

P

\H“ 2
FUNDAGAO
ESTATAL Ciclos de Debates

Direito e Gestao Piblica

Proposta de Lei Orgénica

para a Administracao Iniciativas
. |ublicacEntes [IRCBSCEGEIAN  alinhadas 2
.| de Colaboragéo S CIIEIOS oS Carta de
usuarios dos .
servigos publicos Brasilia
25
Objetivo:

promover a integragéo entre
as visdes das areas
juridicas e de gestéo, na
analise critica das atuais
dificuldades encontradas pelo
Estado na consecugédo dos
objetivos da Sociedade
Ciclos de Debates Brasileira e na formulagéo e
Direito e Gestdao Publica inovagéo de novos
referenciais comuns para a
atuacao estatal.

m-
el - 32 X
do lanciamento X Lo aataar 26
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Qual a razao dos Ciclos de
debates?

a st 5  nemaordem
o 2 e &=L juridica pode ser
pais pode se dar u‘::’:;':ﬂ:ﬂ?;;:ﬂ
a revelia da lei a construgao do

Necessidade de restlver problemas sociais concretos

jamentc UM FAIS o8 TROOS
do Planejamento A ANG FEOERAL 27

1° Ciclo de Debates — ano 2009

Limites da autonomia e do controle da
administragao publica.

5

Temas: e

(1) Relagao entre autonomia e controle

(a) Redefinigdo dos espagos préprios para o uso do poder
discricionario do Administrador Pablico

(b) Reflexdo sobre formas de controle mais adequadas a
cada tipo de atividade e funcgao publica:
controle burocratico,
controle de resultados e ¢
controle social

woee B _

j Su sais o8 TR
doPlanejaments 8 o VirNo FEDERAL
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Gestao Publica Democratica

O espacgo de 1,

discricionariedade ndao é um
espaco a margem da lei.

Por forga constitucional, todo o ato do administrador
submete-se aos principios fundamentais da legalidade e
da supremacia do interesse publico, a partir dos quais
se constroem todos os demais

SO =
Pl e UM FAlS D8 ToBBE
do Planejamento GOVERNO FEDERAL 29

Gestéao Publica Democratica 61

Cultura da desconfianga, do medo da corrupgébn

‘ Perda real da autonomia dos entes

- Compulaio nommativa do federados conquistada na Constituicéo

Poder Executivo Federal:

. Compulséo ao controle do

ato do administrador ditada pelos Tribunais — perda da

capacidade do Executivo de responder
adequadamente aos desafios

‘ Judicializag&o: padronizagao juridica

a e Desvalorizagéo da dimensao politica da
. Compulséo técnica em . g .
. - vida publica: perda da democracia,
detrimento da atividade A N -
politica surgimento de uma “tecnocracia

moralizante”

‘ Pressupostos: incapacidade real da sociedade brasileira
de exercer o controle social. “Captura politica”

do PMansjamentc S PALS nEana 30
GOVERNOD FEDERAL
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Limites da autonomia e do controle da administragéo publica.

(2) Espago da dimensao técnica e da
dimensao politica
P é’

Valorizagdo dos espacos de participacao
politica do cidadao

Implantagdao de mecanismos que viabilizem
a gestdo publica democratica

Judicializagédo: agdo normativa dos
Judiciario e dos érgaos de controle externo

Flanefamento UM PAls o8 ToBos
do Planejamento g r E kN0 FEDERAL 31

Limites da autonomia e do controle da administragdo publica.

(3) Esgotamento dos atuais formatos juridicos
da administragao publica é!
cacofonia ou pluralismo?

A necessidade de ordenamento deve cercear a
pluralidade ou organiza-la?

Atual tendéncia de multiplicidade de formas juridicas e
gerenciais de atuagdo do Estado e

de unificacao de regimes em dire¢do a um Unico e
universal regime de atuagao, para todas as areas e
situagdes

Flanefamento UM PAls o8 ToBos
do Planejamento g r E kN0 FEDERAL 32
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MINISTERIO DO PLANEJAMENTO

Comissao de Juristas

Instituida pela Portaria MP n° 426,
de seis de dezembro de 2007

Ciclos de Debates
7 Direito e Gestio Piiblica

COMISSAO DE JURISTAS
Proposta de Organizagio

da Administragio Publica
e das Relagbes com
Entes de Colaboracio

Proposta de Lei Organica
para a Administragao
Publica e Entes de
Colaboragao

do Planejamento  wa rals on TEpes 33

Objetivo é obter, sob o olhar juridico qualificado,

a) um balanco das limitagoes,
contradigoes, fragilidades e

potencialidades dos formatos juridicos da
administracéo publica e de e de parceria
com a sociedade civil

b) proposi¢des para uma nova
estruturacao da administragao
publica, mais organica e sintonizada com
o texto constitucional de 1988 - paradigmas

da gestdo por resultados, descentralizagéo e
participagao social, nele presentes

34
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Composicao da
Comissao de Juristas :

ALMIRO DO COUTO E SILVA
CARLOS ARI SUNDFELD
FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO
MARIA COELI SIMOES PIRES

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO
PAULO EDUARDO GARRIDO MODESTO
SERGIO DE ANDREA FERREIRA

35

O documento final apresentado
pela Comissao de Juristas é
autoral, elaborado com total
autonomia cientifica, sem
quaisquer interferéncias do
Governo Federal e, portanto, nao
reflete posicionamentos do
Ministério.

“Houve ampla liberdade de avalia¢do da matéria,
ndo tendo ocorrido sujeigdo a diretrizes impostas
pelo poder piiblico ou interferéncia de qualquer
outra origem.”

36
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PEr—— Debate com gestores:
Proposta juridica: Incorporagio da visdo da gestio
visdo de doutrinadores |publica:

Descentralizagdo. Visao federativa.
Especificidades da gestido estadual e municipal:
solugdes diferenciadas

Parceria com sociedade. Redes.

Incorporagéo de novos modelos que surgiram
dos estados. Sistemas SUS, SUAS e educagio
Regimes diferenciados em fungéo da finalidade e

Visao das instituigdes juridicas e de
controle estatais: Debate com

profissionais do direito publico - AGU,CGU,
TCU

Debate com a Academia

Debate com a Sociedade

37

Lei ordinaria - Estrutura dividida em 5 Titulos: |

Titulo I: disposigao preliminar:
Define objeto e alcance nacional da lei - normas gerais
(entendimento de que as figuras nao se limitam a esfera federal)

Titulo ll: trata das entidades estatais

Autarquias, fundagoes, empresas, subsidiarias; Contrato de autonomia ;
controle social

Titulo llI: trata das entidades paraestatais

Titulo IV: trata das entidades de colaboragcao
(contrato de colaboragao)

Titulo Il: disposicoes finais

38
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~—  Titulo ll: trata das entidades estatais

- - BUtaquia

fundagéo estatal
empresa estatal

W conséreio publico
direito privado —

SSA
Entidades _
Corporagoes

\w profissionais

Administragao
Indireta

Paraestatais

08§, OSCIP,
Entidades nédo fundagéo de
Entidades de estatais ap?lo- dentre
colaboragio ——— outros
39
Titulo Ill: disciplina as entidades
paraestatais (art 68 a 71)

Corporagées Profissionais Servigos Sociais Autonomos
Entidades previstas em lei pessoas juridicas criadas ou
federal, de natureza associativa, previstas por lei federal
que tém por objeto a regulagao, a como entidades privadas
fiscalizagdo e a disciplina do de servico social e de
exercicio profissional e a defesa formacao profissional
dos direitos e interesses coletivos vinculadas ao sistema
e individuais homogéneos de sindical e sujeitas ao
seus associados disposto no art. 240 da

Constituicdo
40
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Titulo IV: entidades de colaboragéao e
do seu vinculo juridico com os
orgaos e entidades (art 73 a 82)

entidades de colaboragéao :

“sdo as pessoas juridicas de direito privado nao
estatais, sem fins lucrativos, constituidas
voluntariamente por particulares, que desenvolvam
atividades de relevéncia publica, essenciais a
coletividade, objeto de incentivo e fiscalizacdo
regular do Poder Publico”

41
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