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Regime privado ndo pode ser esconderijo do alcance do Direito
Dithlirn

Fabricio Motta
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Organizar, na acepcdo comum, significa a atividade de “colocar em ordem

com amparo em algum critério e com vistas a determinada finalidade. O vocabulo organizacao, por sua
vez, compreende os atos e efeitos de organizar, podendo abranger estruturas, instrumentos, processos e
finalidades buscadas com a sobredita ordem. As duas expressoes (organizacdo e administracdo) possuem
como elemento comum a finalidade ou, melhor, a busca orientada de determinados fins. E justamente a
finalidade o ponto nodal de distin¢éo entre as diversas formas de organizacao e de administracdo. Na
classicalicdo Ruy Cirne Lima, afinalidade publica condicionaa Administracéo Pablica, caracterizando-
acomo a atividade do que n&o é proprietario, senhor absoluto. Trata-se, pois, de realidades que se
completam. Sob o ponto de vista do ordenamento juridico, convém relembrar a classicalicéo de Santi
Romano ao dizer que o Direito, antes de ser norma e de implicar umasimples relagdo ou uma série de
relacdes sociais, € sobretudo organizagéo, estrutura.

Em consequéncia, pode-se falar em “ organizacéo da Administragdo Publica’ em sentido amplo,
abrangendo as acepcoes subjetiva e objetiva, definido-a como a composi¢ao e conformagao de
estruturas, competéncias, processos e instrumentos da Administracéo voltados ao a cance de finalidades
publicas. Nesse sentido amplo, a organizagdo da Administracdo compreende objetos diversos, tais como:
a) criac@o e composi¢ao de estruturas subjetivas e objetivas adequadas para o alcance de finalidades; b)
determinacdo e distribuicéo das tarefas entre estruturas e agentes mediante critérios estabelecidos e
voltados para o alcance dos objetivos; ¢) provisdo de pessoal para o exercicio das tarefas; d) relacdes de
coordenacéo, subordinac&o e controle entre as diversas estruturas organizativas, €) estruturagao da
prestacéo das diversas atividades realizadas pela Administracdo de formaa atingir, de forma satisfatéria,
as finalidades publicas especificas buscadas; e f) controle de todos 0s processos planejados e executados.

A conex&o da ciéncia do Direito com a ciéncia da Administracéo, sinteticamente, ocorre com o objetivo
de estabelecer no sistema juridico uma ordem naforma e nas estruturas de atuacéo para perseguir a
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realizacdo de determinados fins. Esse encontro envolve a avaliagéo e concepcao de desenhos
institucionais e ferramentas gerenciais voltadas ao alcance de objetivos determinados. Nesse particular,
assume importancia o conhecimento da evolucéo e diversificagdo dos modelos institucionais de
organizagao administrativa, questdes que encontram local mais adequado para investigagdo nos estudos
de ciéncia da Administracdo e Administracdo Publica, ndo necessariamente no Direito Administrativo.
Cabe ao Direito Administrativo estudar a organizagao em sentido restrito, abrangendo somente as
estruturas e meios previstos no ordenamento juridico com o intuito de desenvolver certas atividades para
0 alcance de determinados resultados.

Administragdo em sentido subjetivo: as alter nativas colocadas ao Estado

Em se tratando da Administracéo Publica em sentido subjetivo, no interior do ordenamento devera ser
buscada a estrutura juridico-subjetiva mais adequada para a realizacdo de determinados fins. Essas
consideragctes sdo importantes para robustecer o papel essencial desempenhado pel os sujeitos que
exercem funcdes publicas (6rgdos, autarquias, empresas, etc). Em atendimento aos principios gue regem
a atividade da Administracéo Publica, ndo se admite que a decisdo arespeito de quem realizara qual tipo
de atividade sejatomada de forma passional, pessoal, sem atentar para as diferencas de regime juridico e
para a vocacao de cada estrutura subjetiva.

Para o desempenho de atribuic¢des determinadas pela Constituicdo para serem oferecidas aos cidadaos
Ccomo Sservico publico, por exemplo, o Estado possui diversas alternativas de organizacgéo. Inicialmente, €
possivel prestar o servico de forma centralizada, por meio de 6rgdo publico integrado na pessoa juridica
estatal. E ainda possivel transferir atribui¢des por meio da criago legal de um novo ente, com
personalidade juridica propria, sujeita predominantemente ao direito privado ou ao direito publico.
Admite-se ainda a prestacéo do servigo mediante diversos vincul os contratuais firmados com particular,
em regime de colaboragéo ou parceria (em sentido amplo).

A decisdo do Estado nesse processo de organizacdo ndo € indiferente, pois deve ser presidida pela
necessidade de identificar o modelo mais adequado para a cancar ou fomentar determinada finalidade
publica. Dentre outros aspectos, a decisdo politico-administrativa a respeito deve levar em consideracéo
se arealizacdo a contento de determinado tipo de atividade necessita ou ndo de instancias com menor
grau de dependéncia do ente central. Esse processo decisorio deve ser feito de forma motivada e
transparente para que o cidaddo possa ndo somente conhecé-los como, eventualmente, deles participar
ou buscar o0 seu controle.

Funcéo gar antista da or ganizacao

E reconhecer & organizagio uma fungio garantista ligada & predeterminagdo das condicdes de futuro
desenvolvimento da atividade. No caso, a garantia do cidaddo esta na atribuicéo de umafungdo aum
ente ou 0rgéo dotado das caracteristicas necessérias para sua adequada realizacdo. A garantia esta ndo
somente na individualizacdo de funcdes e estabel ecimento de seu regime juridico, mas também na sua
adequada atribuicéo a sujeitos predeterminados. Na prética, trata-se de identificar a estrutura subjetiva
responsavel pelarelacdo juridicatravada com o cidadéo, que tem o direito de conhecer qual parte do
Estado deve procurar em cada situagdo; a qual unidade deve se dirigir em cada caso. Sob o ponto de
vista da prépria Administracdo, a organizacdo € importante ndo sO para atribuir competéncias e
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responsabilidades como também para permitir que cada estrutura (6rgéo ou entidade) possa defender
suas atribuicdes, inclusive perante outros 6rgaos e entidades.

Em outras palavras, a organizagdo deve estabelecer de forma clara um complexo de atribuic¢des que
permitam ao cidaddo antever qual 6rgéo ou entidade é responsavel pelarealizacéo de qual atividade.
Esse aspecto inclui aidentificacéo do patrimdnio que podera ser afetado em razéo da responsabilizacéo
atribuida aos entes por agdes ou omissdes no exercicio de suas competéncias.

A funcéo garantista de organizacéo esta na predeterminacéo de finalidades, na articulacéo das funcdes
em atividades e em sua distribuicéo entre sujeitos construidos de modo a assegurar 0 desenvolvimento
adequado e impessoal das a¢Bes administrativas. A discricionariedade relativa a escolha da estrutura
subjetiva a ser criada é, reforce-se, guiada pela finalidade publica a ser alcancada. O mesmo deve ser
dito com relacdo a organizac&o da atividade que sera prestada pela estrutura criada.

O que néo se pode admitir ssmplesmente € a deliberada busca do regime privado com o unico fito de
evitar as constri¢des do direito publico, em um movimento que tem ganhado o nome de “fuga do Direito
Administrativo”. A utilizacdo de pessoas juridicas de direito privado, quando possivel, ndo tem o condéo
de afastar por completo a aplicacéo do regime juridico publico, tampouco de significar que a atividade
administrativa tenha se tornado privada.
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