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Aula 02

Nessa aula sera concluida a introducao sobre o papel do Estado a ordem econGmica e aos servicos

publicos.

O examinador quer ouvir que, além da Constituicdo sinalizar que o Estado deve deixar de ser executor
do servico, repassando a atividade ao empresariado (parceiro privado do segundo setor do Estado gerencial),

via desestatizacdo, alegar que essa mudanca de execugdo trard maior eficiéncia aos servicos publicos.

A TELERJ era uma subsidiaria da TELEBRAS do Estado do Rio de Janeiro. Era uma estatal do Estado do
Rio de Janeiro que organizava o setor de telecomunicag¢des. A época havia sido criado um site na internet

chamado “Eu odeio a TELERJ”. E, posteriormente, a subsidiaria foi desestatizada.
Para a prova, o candidato deve destacar que a Constituicdo traz o fundamento juridico (arts. 173 e
175) para a desestatizacdo tanto da atividade econ6mica quanto do servigo publico, sob o argumento da

busca da eficiéncia.

O que a Constituicao quer do Estado na ordem econémica?

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma

da lei, as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico

e indicativo para o setor privado.
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A Constituicdo quer o Estado funcionando como agente normativo e regulador da atividade

econdmica. A época, ninguém associou a palavra regulador a agéncia reguladora, pois a primeira agéncia
reguladora sé surgiu apds 8 anos da Constituicdo, ou seja, em 1996, que foi a ANEEL. Em 1997 surgiram a

Anatel e a ANP.

Na fung¢do de regulador, o Estado vai ser fiscalizador, incentivador e planejador. O Prof. destaca o
planejamento, pois o préprio art. 174 conclui dizendo “sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado”. Por que é determinante para o setor publico, mas apenas indicativo para o
setor privado? O planejamento é um raro momento em que o direito econ6mico tangencia o direito
financeiro. O planejamento governamental se encontra nas leis orcamentdrias, sobretudo nas leis
plurianuais, estudadas pelo Direito Financeiro. O plano plurianual contém o plano de governo, o
planejamento governamental. Plano plurianual é uma lei e lei é determinante para o setor publico (tem que

cumprir). Quando o art. 167 da Constituicdo fala sobre o plano plurianual:

Art. 167 [...]
§ 12 Nenhum investimento cuja execugao ultrapasse um exercicio financeiro podera ser iniciado sem
prévia inclusao no plano plurianual, ou sem lei que autorize a inclusdo, sob pena de crime de

responsabilidade.

Ou seja, planejamento para o governo é determinante. E por que é indicativo para o setor privado?
Porque uma ldgica é saber qual é o rumo do governo, quais sdo seus planos, onde ele quer atuar, para o setor
privado procurar um ramo de atuagao e ter um étimo mercado de trabalho na hora que quiser fazer o seu
investimento. Entdo, planejamento é obrigatdrio para o governo e indicativo para o setor privado. OBS: O

caput do art. 174 cai com bastante frequéncia em provas de multipla escolha.
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ESTADO GERENCIAL BRASILEIRO
I

1° SETOR 3°SETOR

ADMIN_ISTRAGI\O PARCERIA COMA
PUBLICA INICIATIVA PRIVADA
art4’ e 5° do DL 200/67 com fins lucrativos

PARCERIA COM A
SOCIEDADE CIVIL
sem fins lucrativos

ADMINISTRAGAO | ADMINISTRTAGAO CONCESSAO,
DIRETA INDIRETA PERMISSAO e PPP

sistema S, sistema 08
Sistema OSCIP, 0SC. ..

DESESTATIZACAO

O 1° Setor é a Administracdo Publica. E a estrutura governamental, ou seja, a Administracdo Direta e
a Administracdo Indireta, tratados pelos arts. 42 e 59, respectivamente, do DL n2 200/67.

A desestatizacdo atingiu exatamente o 12 setor, em que o Estado foi retirado da execucdo para que a
iniciativa privada pudesse realizar as atividades. O alvo da desestatizagao foi, sobretudo, a empresa estatal,
que faz parte da Administracao Indireta. Com a diminuicao do tamanho do 12 Setor sdo reduzidos os encargos
publicos, o pagamento de vencimento de servidor, o recolhimento de aposentadoria para o Regime Préprio
de Previdéncia Social (RPPS), que é o regime que tem um tratamento mais favorecido do que o RGPS. Ou
seja, 0s encargos sociais do Estado em relacdo ao servidor é reduzido com a diminuicdo da maquina estatal.

Com isso, se faz superavit fiscal.

Assim, a ideia do Estado gerencial é a diminuicdo do tamanho da maquina estatal, a diminuicdo do

gasto publico, superavit fiscal e pagamento da divida publica.

Se o0 12 Setor é reduzido, as parcerias crescem. Tanto a parceria com o 22 setor, ou seja, com a iniciativa
privada, mediante concessdo e permissdao de servico publico, envolvendo também a PPP, que é uma
concessdo (é a parceria que mais cresceu). A importancia do 32 setor também vem crescendo, que é a
parceria com a sociedade civil, sem fins lucrativos. E o sistema S, que estd presente desde o governo de
Getulio Vargas; as organizagdes sociais e as organizagdes da sociedade civil (sistemas OS e OSCIP — criados
no governo FHC); e, mais recentemente, o sistema OSC, que é uma estrutura nova, que veio na reta final do
governo Dilma, através da lei n? 13.019/14. Essa lei foi bastante alterada em 2015 pela lei n2 13.204. A
mudanca foi tdo grande, que mudou, inclusive, a ementa da lei n2 13.019. Cabe destacar que para os

municipios a referida lei s6 entrou em vigor em Jan/17.
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12 SETOR

1° SETOR
ESTADO GERENCIAL

I

GOVERNO

ADMINISTRAGAQ PUBLICA
I
ESTRUTURADA
VIA LEI

ENTIDADES DA
ADMINISTRACAO INDIRETA

ORGAOQS PUBLICOS
ADMINISTRACAO DIRETA

Ministérios, Secretarias,
Tribunais, MP, DP...

Autarquias, Estatais,
Fundacdées...

A divisdao em Administracao Direta e Administragdo Indireta é a mais conhecida. Porém, o 12 Setor da
Administracao Publica sera organizado em dois grupos: pessoa juridica de direito publico e pessoa juridica

de direito privado, conforme abaixo esquematizado:

ORGANIZAGAO DA
ADMINISTRAGAO
PUBLICA
art 37 da CRFB

PESSOA JURIDICA
DIREITO PRIVADO

FU[dDAGiO EMPRESAS FU[dDAGiD
PUBLICA ESTATAIS PUBLICA

FUNDAGAO PUBLICA
DIREITO PRIVADO

FUNDAGAO PUBLICA
DIREITO PUBLICO

Pessoa Juridica de Direito Privado

Encontra-se somente na Administracdo Indireta. O grande exemplo de pessoa juridica de direito
privado encontrado na Administragdo Indireta sdo as empresas estatais.

Empresa estatal é género, que se subdivide em: empresa publica e sociedade de economia mista. Estas
criam subsidiarias e controladas. O DL n2 200/67 fala isso no art. 52, Il e lll. E a lei n2 13.303/16 (Estatuto da
Estatal), em seu art. 12, caput c¢/c § 69, fala da empresa publica, sociedade de economia mista e subsidiaria e

controlada.
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Até pouco tempo, o Prof. afirma que diria que a Unica pessoa de direito privado que integra a
Administracao Publica era a empresa estatal. Contudo, a fundacado publica também é integrante. Entretanto,
a fundacdo publica pode ser de direito privado ou de direito publico. Essa personalidade juridica de direito
privado da fundagdo sempre foi a tradi¢do. Se for no DL 200/67, o art. 52, IV, ao conceituar fundacgdo publica,

afirma que ela é pessoa juridica de direito privado, conforme se verifica:

O problema é que Celso Anténio Bandeira de Mello, ao analisar a Constituicdo, conclui que o
dispositivo acima transcrito, quando fala que fundacdo é pessoa juridica de direito privado, nao foi
recepcionado pela CRFB/88, uma vez que a Constituicdo, quando tratou de fundagdo publica a colocou no
grupo das pessoas juridicas de direito publico. Assim, Celso Antonio conclui que para a CRFB/88 ndo existiria
fundacdo publica como pessoa juridica de direito privado. Ela seria uma pessoa juridica com personalidade

juridica de direito publico (é o que chamam de fundagdo autdrquica).

O Prof. acredita que Celso Antdnio estava correto e que a CRFB/88 tratou a fundacdo publica como
pessoa juridica de direito publico. Por que? Porque toda vez que a fundacgdo publica foi citada na Constituicao,

ela estava ao lado da direta e da autdrquica e, assim, foi tratada como pessoa juridica de direito publico.

Ora, por que a fundagao esta tanto na pessoa juridica de direito publico, quanto na de direito privado
no esquema apresentado acima? Porque a posi¢do do Celso Antonio foi minoritaria. O entendimento que
prevaleceu foi o de que existe fundagdo publica nos dois lados. E isso que tem que ser considerado em uma
prova discursiva de concurso. Se o candidato faz menc¢ado, tdo somente, a fundagao publica, estara sendo
muito incompleto, uma vez que existe tanto a de direito publico como a de direito privado. As regras das

duas sdo totalmente diferentes.

Apesar de Celso Antbnio ter defendido uma posicdo minoritéria, ele acertou. Com a CRFB/88, ficou

dificil de achar exemplo de fundacdo publica de direito privado. Todas foram pro lado da fundacdo publica
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de direito publico (fundacdo autarquica). Em 2012, contudo, ocorre uma mudan¢a. Em ambito federal,
ressuscitando o art. 59, IV do DL 200, aparece um novo exemplo de fundacdo publica de direito privado. A
Unido cria a previdéncia complementar do seu servidor (a PEC 287 do governo Temer quer tornar obrigatoéria
a previdéncia complementar para todos os entes da federagdo — atualmente é facultativa). Ao criar a
previdéncia complementar na Unido, veio alein2 12.618/12 e criou uma fundacdo para gestdo da previdéncia
complementar (Funpresp), que é uma fundacdo publica de direito privado, de acordo com o art. 49, § 19, da

referida lei:

O Estado do Rio de Janeiro também ja criou a previdéncia complementar, através da lei n2 6.243/12,
qgue é gerida pela RJPREV, que também é uma pessoa juridica de direito privado. O municipio do Rio de

Janeiro ainda ndo criou a previdéncia complementar.

Entdo, quando falar em fundacdo publica é bom especificar se de direito privado ou se de direito

publico.

Por ora, o grupo formado por pessoa juridica de direito privado estd apresentado. Todo ele encontrado
na Administracdo Indireta, sendo empresas estatais (empresa publica, sociedade de economia mista,

subsidiaria e controlada) e fundacdo publica de direito privado (ex: Funpresp, em ambito federal).

O outro grupo, é aquele formado por pessoas juridicas de direito publico, que é o préprio ente da
federagdo, que no Direito Administrativo prefere-se chamar de Administracao Direta. O ente da federagdo
propriamente dito é a Unido, o Estado, o Municipio, o DF, que sdo organizados em érgaos publicos. Assim,
na Administracdo Direta serdo estudados os ministérios, secretarias, departamentos, ou seja, os 6érgaos

publicos propriamente ditos.

Orgio publico ndo é pessoa juridica, uma vez que pessoa juridica é o ente da federa¢do. O érgdo esta

no ente da federacdo. Isso serd detalhado mais a frente.
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Existe, também, pessoa juridica de direito publico na Administracdo Indireta, quais sejam a autarquia
e a fundacdo publica de direito publico. A expressdao “Administracao Indireta” na pessoa juridica de direito
publico poderia ser substituida por “Entidade Autdrquica”. Contudo, o Prof. afirma que fez questao de
pontuar fundacdo publica de direito publico por dois motivos: (I) para deixar claro que existe fundacdo
publica ora com personalidade juridica de direito publico (fundagdo autdrquica) ora com personalidade de
direito privado; (IlI) porque é extremamente comum encontrar como pessoas juridicas de direito publico a
trilogia “Administracdo Direta, Autarquica e Fundacional” (no caso, fundacional se refere a fundagao publica

de direito privado).

O que foi apresentado até aqui foi a apresentacdo do 12 Setor do Estado Gerencial Brasileiro.
Quanto a estrutura apresentada do 12 Setor de ora pessoa de direito publico ora pessoa de direito
privado, pode-se fazer uma pergunta: qual o regime de contratacdo de pessoal da direta, autarquica e

fundacional? Qual o regime de contratacdo nas empresas publicas e fundacdes publicas de direito privado?

1° SETOR
ESTADO GERENCIAL
I
REGIME DE CONTRATAGAO
DO PESSOAL

PESSOA JURIDICA
DIREITO PRIVADO
Estatais e Fundacdes

PESSOA JQRiDICA
DIREITO PUBLICO
Adm.Direta e Autarquica

REGIME DO EMPREGO PUBLICO
CeleTista

REGIME DO CARGO PUBLICO
ESTATUTARIO

E a lei n2 8.112/90 que, em ambito federal, cria uma regra prépria para o servidor publico da direta,
autdrquica e fundacional.

Entdo, sendo dois grupos (pessoa juridica de direito publico e de direito privado) sdo duas regras de
contratagdo (estatutaria e celetista).

O Prof. diz para ter cuidado com o grupo das pessoas juridicas de direito publico, pois o regime do
cargo publico tem alguns momentos. A EC n2 19 deu uma bagungada, mas ja foi corrigido.

Em analise ao organograma a seguir:
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REGIME DECONTRATACAO

NO 1° SETOR

[ .
PESSOAS DE DIREITO PUBLICO PESSOAS DE DIREITO PRIVADO
orgéos da adm. direta e entidades autarquicas empresas estatais e fundagbes publicas

‘ CRFB /1988 REGIME

art39 RJU TRABALHISTA

IREGIME DO CARGQ PUBLICIO

art 173,§ 1°, Il

RJU - ESTATUTARIO da CRFB

Unigo EST/RJ- Lein® 1698/ 90
Lein® 8112/ 90 DL n® 220/ 1975
Dec Reg n® 2479/ 1979
MUN/RIO
Lei n® 2008/93
Lei n® 94/79

Cada ente da federacdo faz o seu regime unico. Na Unido é a lei n2 8.112/90; no Estado do Rio de
Janeiro é a lei n? 1.698/90, gue manteve em vigor o DL n2 220/75 e o Decreto Regulamentar n? 2.479/79; no
municipio do Rio de Janeiro é a lei n? 2.008/93, que manteve em vigor a lei n2 94/79.

Ou seja, o regime juridico Unico ndo é nacional, mas sim por ente da federa¢do. De acordo com a

redacdo original do art. 39 da Constituicdo:

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdao, no ambito de sua

competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da administracao publica direta,

das autarquias e das fundacodes publicas.

A trilogia administragcdo publica direta, autarquias e fundagdes publicas, que sdo pessoas juridicas de
direito publico, tem que ter regime juridico Unico.

Cabe destacar que o art. 39 ndo elegeu o regime (estatutdrio ou celetista), mas exigiu um regime Unico.
Os entes da federagdo, que em sua maioria e de acordo com a sua competéncia, criaram regime juridico

Unico com base no regime estatutario.

As pessoas juridicas de direito privado (estatais e fundacBes publicas) tém o regime trabalhista (CLT).

De acordo com a Constituicao:
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§ 12 A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de

Art. 173 [...]

suas subsididrias que explorem atividade econémica de produg¢do ou comercializagdo de bens ou de
prestacao de servigos, dispondo sobre: (Reda¢ao dada pela Emenda Constitucional n2 19, de 1998)

[...]

Il — a sujeigdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e

obrigagGes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 19, de

1998)

E quanto a fundac8o publica de direito privado? De acordo com a lei n? 12.618/16, que trouxe a

Funpresp:

Art. 72 O regime juridico de pessoal das entidades fechadas de previdéncia complementar referidas

no art. 4o desta Lei serd o previsto na legislacao trabalhista.

Entdo, para a empresa estatal o art. 173, § 19, |, da Constituicao responde; para a fundagdo publica de

direito privado, que a Constituicao nada diz, tem que buscar a resposta na legislagao infraconstitucional.

Até a promulgacdo da CRFB/88, empregado publico ndo fazia concurso publico, que era obrigatério
somente para as pessoas de direito publico, uma vez que somente essas contratavam com o regime publico.
As demais, como utilizavam o regime da CLT que ndo pede concurso, ndo faziam concurso. Com a atual

Constituicao isso foi modificado, conforme se verifica:

Art. 37 [...]

Il — a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico

de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeag¢Oes para cargo em comissao declarado em lei de livre

nomeagao e exonerac¢ao; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n2 19, de 1998)

Cabe destacar que algumas empresas estatais sempre fizeram concurso publico, a exemplo do Banco

do Brasil. Contudo, antes de 1988 era uma faculdade.

O ponto das pessoas juridicas de direito privado esta concluido. Porém, o das pessoas juridicas de

direito publico ainda estad pendente de complementagdo para a préxima aula.
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