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4.1 Conceito

Conforme o inc. I do art. 4." do Dec.-lei 200/67, a Administração direta

federal se constitui dos serviços integrados na estrutura administrativa da Pre-

sidência da República e dos Ministérios. Portanto, na esfera federal, os órgãos

inseridos na estrutura da Presidêncta da República ena estrutura dos Ministé-
rios compÕem a Administração direta, que é uma administração centralizada,

cujas atividades se exercem pelo conjunto de órgãos que a integram.

Generalizando-se essa fórmula para os demais âmbitos administrativos do

País, emerge o seguinte conceito: Administrøçao direta é o conjunto dos orgøos

integrødos na estrutura da chefia do Executivo e nø estrutura dos orgaos auxiliares

dø chefia do Executivo.

Uma das caracterÍsticas da Administração direta é o vÍnculo de subor-

dinação-supremacia, denominado hierarquia, que liga seus órgãos (ver item

3.10 do CapÍtulo 3). Tal vínculo parte do chefe do Executivo para seus auxilia-
res diretos e destes, por sua vez, paraseus subordinados, no âmbito dos órgãos

que cheûam, e assim por diante.

Outra característica da Administração direta está na generalidade de tare-

fas e atribuiçÕes que lhe cabem. Parapoder cumprir tais tarefas, efetua-se uma

divisão entre diversos órgãos, cada qual desempenhando sua parcela, divisão

essa denominada desconcentração (ver item.3.8 do Capítulo 3).4 desconcen-

tração ocorre do chefe do Executivo para seus auxiliares diretos e, destes, para

órgãos e autoridades que, por Sr)a vez, são seus subordinaclos.

Essa estrutura básica da AdministraÇão díreta brasileira, em nível federal,

estaduai e municipal, vem se mantendo continuamente. O que tem variado

é o número, nome e atribuiçÕes dos órgãos auxiliares do chefe do Executi-
vo. E também dos órgãos situados ern graus mais inferiores da hierarquia. As
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alteraçoes nCIs cugãos auxiliares diret.os dø. ch"efn do Executivo (por e->iernp.åc,
Ministéríos) ocorren:ll em geral, ncl início de caca mandatc.

4.2 Est¡"utura básica da Adn'linistração di¡"eta federal

A Administraçao direts federal compÕe-se basicarnente da Presidência da
República e dos Ministérios. Conforme o art. 76 da Constituição de 1988, o
Poder Executivo federal é exercido pelo Presidente da República, auxiliado
pelos Ministros de Estado. Além da direção política do PaÍs, o Presidente da
República exerce a direção superior da Administração federal, com o auxílio
dos Ministros de Estado (assim dispoe o inc. lI do art. 84 da Constituição de
1988). Ao Ministro de Estado compete, além de outras atribuiçoes, a orienta-
ção, coordenação e supervisão dos órgãos e entidades federais na área de sua
competência (art. 87,parágrafo único, I, da CF).

A Presidência da República e os Ministérios, por sua vez, compÕem-se,
cada quai, de vários órgãos.

4.3 Presidência da República

É o órgão supremo da Administração direta federal, encabeçado pelo pre-
sidente da República, detentor de mandato político, por eleiçao dirèta, corn
duração de quatro anos (art. 82 da Constituição, com a redação dada pela
Emenda de Revisã,o 5, de 07.06.1994, aLterada pela Emenda Constitucional
16/97). Dentre as atribuições do Presidente da República, previsras no art. 84
da Constituição, salientam-se as seguintes: nomear e exonerar os Ministros
de Estado (inc. I); expedir decretos e regulamentos para a flel execução das
leis (inc. IV); vetar projetos de lei, rotal ou parcialmente (inc. V); nomear o
Advogado-Geral da União (inc. XVI). Varios órgãos integram a Presidência
da República, por exemplo: a Casa Civil, o Conselho de Desenvolvimento
Econômico e Social e a Assessoria Especial. A l-ei 10.683, de 28.05.2003, com
alteraçÕes posteriores, dispõe sobre a organização da Presidência da República
e dos Ministérios, mencionando suas competências.

4.4 Ministérios

Os Minis terios são órgãos da estrutura básica da Administração direta
federal,_hierarquicamente situados logo abaixo da Presidência da República.
Na chefra dos Ministérios estão os Ministros de Estado, nomeados em comis-
são, por escolha do Presidente da República, dentre brasileiros maiores de vin-
te e um anos e no exercÍcio dos direitos políticos (cf. arts. 84, I, e 87 da CF).
os Ministros são exonerados "pelo Presidente da República.

Ao Ministro de Estado,.cabç a supervisão ministerial, exercida mediante
a orientação, coordenação e controle dos órgãos e entidades na área de sua
competência (paragrafo único,, inc. I, do art. 87 da CF; art. L9 e parágralo
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único do art. 20 do Dec.-lei 20A/61)t,A.lém dess,ë,encargo, cabe ao Ministro
de Estado referendar atos e decretos assinados,peto Presidente da República;
expedir instruçÕes para a execução das leis, decretos e regulamentos; apresen-
tat ao Presidente da República relatono anual de sua gestão; praticar uio, p.r-
dnentes às atribuições que lhe forem outorgadas ou delegadai peto presidånte
da República (parágrafo único, incs. I a Iy do art. BT datpl

Segundo o art. 88 da Cf; depende de lei a criaç ã,o e aexrinção dos Ministé-
rios. Quanto à organização e funcionamento, compete ao Presidente da Repú-
blica, desde que não acarrete aumento de despesa nem criação ou extinção
de órgãos públicos (art. 84, vI, ø, da cf, com a redação da EC 3z/200L). Já
se observou que no Brasil o quadro dos Ministérios vem se alterando com
frequência, de tal sorte que sofrem variações quanto ao número, nome e atrí-
buiçÕes, periodicamente. I\ão são abolidos, 

"*botu 
possam ter denominação

e estruturas alteradas, aqueles Ministérios considerados necessários à vida
político-institucional de qualquer Estado: o Ministério daJustiça, o Ministério
das RelaçÕes Exteriores, o Ministério da Fazenda e um ãu mais Ministérios
responsáveis pela defesa.

Cada Ministério comporta uma estrutura, com órgãos específicos, para
o desempenho das atribulçoes atinentes à matéria de ,ria competcncia. Além
desses Órgãos específicos, os Ministérios têm urn conjunto de órgaos comuns:
Secretaria Executiva, exceto no Ministério da Defesa ã no Minisùrio das Rela-
ções Exteriores; Gabinete do Ministro; ConsultoriaJurídica, exceto no Minis-
tério da Fazenda, onde tais funçÕes são exercidas pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional.

4.5 Estrutura básica da Administração direta estadual

l\o âmbito dos Estados-membros da Feder ação brasileira, a esrrutura
básica da Administração direta observa o mesmo esquema da Administração
Federal: o chefe do Executivo encabeça a Administração e tem como auxilia-
res os Secretários de Estado.

A organização administratíva dos Estados é de sua própria competência,
como resultado de sua condição de ente federativo, dotãdo de autonomia. O
art' 25 da CF assim prevê, ao dispor que os Estados se organi zarn e se regem
pelas ConstituiçÕes e leis que adot arem, observados os-princípios fir,äo,
naquele texto.

- Em geral, as ConstituiçÕes estaduais preveem somente a estrutura fun-
damental da Administração, deixando às leis a incumbência cle explic itar a
estrutura e funcionamento de órgãos específicos.

Pode ser invocada como exemplo a Constituição do Estado de São Fauio,
c1e 5 de ontubro de 1989. þtresta se prevê, dentro do capítulc ciestilado ao poder
Executivo, seu exercício pelo Gov ernaclor å,o Estarlo, tendo como auxiliares
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diretos e de confiânça os Secretarios de Estada (arts. 37 ,47 ,I1, e 51). Dentre as
competências privativas do Governador arrolarn*se as seguintes; representar o
Estado nas relaçoes jurídicas, poiíticas e administrativas; exercer, cCIm o auxí-
iio dos Secretários de Estado, a direção superior da Administração estadual,
expedir decretos e reguiamen"tos para a fiel execução da lei; prover os cargos
públicos do Estado; nomear e exonerar livremente os Secretários de Estado;
nomear e exonerar dirigentes de autarquias; praticar demais atos de adminis-
traÇã,o, nos limites da competência do Executivo; delegar, por decreto, a auto-
ridade do Executivo, funçoes administrativas que não sejam de sua exclusiva
competêncta (art. 47).

O Gabinete do Governador é integrado por órgãos de assessoramento
direto, tais como Assessoria ou Consultoria Jurídica, Assessoria Parlamentar,
Assessoria de Imprensa, Casa Civii ou secretarta de Governo etc.

Os Secretários de Estado são escolhidos entre brasileiros maiores de vin-
te e um anos e no exercício dos direitos políticos (art. 5l). Sao responsáveis
pelos atos que praticarem ou referendarem no exercício do cargo (art. 52). Da
mesma forma que na Administração direta federal, na Administração dire-
ta estadual as diversas matérias da competência do Estado repartem-se entre
as Secretarias. Em geral, a Admlnistração direta dos Estados-membros conta com
Secretaria daFazenda, SecreLaria da Educação, Secretaria da Segurança Pública,
variando em número e matéria as demais Secretarias.

Cada Secretaria, por sLravez, é dotada de um conjunto de órgãos, desti-
nados a realizar, cada qual no seu âmbito, as atribuições da Secretaria como
um todo - por exemplo: Gabinete do Secretario, Assessorias, Departamentos,
Coordenadorias, Divisoes, SeçÕes, Setores, e assim por diante.

4.6 Ëstrutura básica da Administração direta municipal

O Município, no Brasil, é ente dotado de autonomia polÍtica. Desde que
observados os preceitos estabelecidos na Constituição Federal e na Consti-
tuição do Estado-membro em que se situa, o próprio MunicÍpio estabelece
sua estrutura administrativa, cujos contornos básicos são previstos na sua lei-'orgânica. E o que se depreende do art.29 da CE

O Poder Executivo do MunicÍpio é exercido pelo Prefeito, que também
exerce a direção geral da Administração. Dentre as atribuições do Prefeito se
encontram, em geral, as seguintes: nomear e exonerar auxiliares diretos; expe-
dir decretos e regulamentos; prover cargos e funçÕes públicas; praticar atos
administrativos referentes a servidores municipais.

No exercício de suas atribuiçÕes e ante exigências da divisão racional do
trabalho, o Prefeito conta..corn auxiliarês que, por sua vez, errcabeÇam órgãos.
A estrutura administrativa municipal reflete a extensão do próprio Municí-
pio. Quanto maior o Município.e mais diversificadas as atividades humanas
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existentes em seu âmbito, mais comþlexa se'apresenta a sua estrutura admi-
nistrativa. Assim, em Municípios de grande þorte, como o de São Paulo, o

Prefeito tem como auxiliares os Secretarios Municipais; cada Secretaria, por sua

vez, corrrpÕe-se de vários órgãos, escalonados hierarquicamente; por exemplo:
departamentos, divisões, coordenadorias, seçÕes, setores. NIos Municípios de

pequeno porte, em geral inexistem Secretários ou Secretarias Municipais, mas,

øo somente, assessoria, serviços, setores, por exemplo.

4.7 Administração do Distrito Federal

O Distrito Federal, situado em BrasíIia,, ê. ente federativo que sedia a capi-
ml do Brasil. O art. 32 da CF veda sua divisão em Municípios e determina
que se regerá por lei orgânica, votad.a por sua Cãmara Legislativa. Ao Distrito
Federal são conferidas atribuiçoes legislativas reservadas aos Estados e Muni-
cípios, segundo o S 1.o do art.32 daquele texto.

A Chefi"a do Executivo do Distrito Federal é exercida pelo Governador,
que também exerce a direção geral da Administração. O Governador é auxi-
liado por Secretarios e cada Secretaria tem sua estrutura escalonada hierarqui-
camente.

4.8 Órgãos com situação peculiar

Há alguns órgãos que, do ponto de vista estrutural, integram a Adminis-
tração direta. No entanto, do ponto de vista funcional, diferem da maior parte
dos órgãos aí inseridos. As diferenças encontram-se, sobretudo, em aspectos
atinentes à subordinação hierárquica. Sobre tais órgãos nem sempre incidem
todas as consequências comuns da subordinação hierárquica, embora as nor-
mas que os criam e os organogramas venham a situá-los na estrutura de Minis-
térios, Secretarias Estaduais, Secretarias Municipais.

Em alguns desses órgãos, por exempio, a relação hierárquica vai apare-
cer porqu e a efrcácia de suas decisÕes depende de atos de homologação ou
de aprovação de uma autoridade superior. Muitos Conselhos e ComissÕes se

enquadram nessa hipótese. Em outros casos, embora exista relação hierárqui-
ca, a autoridade superior não pode avocar competência do órgão, nem pode
delegar, em virtude justamente do caráÍer específico das funções desse orgã,o,

por vezes arrolad.as em lei.

Na esfera federal, o art. L72 do Dec.-lei 200/67,com a redação dada pelo
Dec.-lei 90A/69, possibilita que o Poder Executivo assegure autonomia admi-
nistrativa e financeira, no grau conveniente, aos serviços, institutos e estabele-
cimentos incumbidos da execução de ativid,ades de pesquisa ou ensino ou de
carât* industrial, comercial ou agríco1a, que, por suas peculiaridades de orga-
nização e funcionamento, exr3am tratamento diverso do apiicávei aos clemais
órgãos da Administração d.ireta, observada sernpre a supervisão ministerial"
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Depreende-se dos dispositivos gue tais órgãos desfrutam de grau de indepen-
dência administrativa e financeira, embora integrem a Administração direta
federal e estejarn suj,eitos ao controle do Ministério a que se ligam. Deve-se
atentar par,a o uso inadequado do terrno "autonomia" no citado art. L72: se

tais órgãos estão inseridos na Adrninistração direta federal, não podem ser
autônornos, mas sirn desfrutar de algurn grau de independência. A autqnomia
administrativa significa, sobretudo, ã ausencia de qrrãlqo.t controle efetuado
por autoridade da estrutura administrativa, o que não é o caso, pois o final do
artigo prevê o controle ministerial. :

Pode-se mencional,ttaAdministração do Estado de São Paulo, a situação
peculiar da Procuradoría-Geral do Estado. A Constituição do Estado de São
Paulo, nos arts. 98 a IA2, ttaz normas sobre esse órgão, arrolando inclusive
suas funções institucionais (art. 99). Vincula-se direiamente ao Governador
do Estado, do ponto de vista estrutural (art. 98), embora seja independente
nas matérias relativas às suas funções institucionais.
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5.1 Conceito

,Segundo o art. 4.o,II, do Dec.-Iei 200/67 (com alterações posreriores),
a Administração indireta compreende as entidades dotadas 

"d. 
p.rronalidade

jurídica própria que estão indicadas nas suas alíneas. DaÍ o seguinte concei-to Administração indireta é o conjunto de entid"ades personalizådas que execu-
tam, de modo descentralizado, sery,iÇos e atividades de'interesse pribtico.Em cada
nível de Administração, o conjunto dessas entidad., p.rrorrälizadas forma a
Administração indireta desse nivel. Há, portanto, Administraçao indireta fede-
ral' Administração indireta estadual 

" 
Ad*inistração indireá municipal, se a

dimensão do Estado-membro e do Município comportar.
l{o tocante às entidades componentes da Administraçao indireta, a reda-

ç.ão de alguns dispositivos da Constituição de rgBB ensejou enrendimento
diverso do que dispoe a atual redação do Dec.-lei200/67, ern"virtude de usarem
a expressão "administração direta e indÍreta, incluídas as fundaçÕes instituídas
e manüdas pelo Poder púbtrico" (por exemplo, art. 71, iII). De acordo com
essa corrente, a Constituicão Federal, usando esses termos, estariaretirando as
fundaçoes públicas do ârnbito da Aclministraçâoindireta, para incluÍ-las numa"Administraçãa fundacionaL".Parece, ï1o entanto, melhort enr-endirnento que
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inscreve as frrndaçcies públicas nû roi ilas errtidades da Adrrrinislração indireta.
Isso pcrque o próprio lJec"-\et20AÆ7 assírn prerzê: e, por oufro Ïada, todas a.s

leis de reestruturaçao da Administração federal posteriores à Constituição de
l-988 repartem-na em direta e indireta,rtao mencionando "Administração fun-
dacional". Alem do mais, outros dispositivos da Constituição Federal levam à

convicção de que a Administraçáo P¿blica se reparte somente em direta e indi-
reta, nesta última se inciuindo as fundações públicas. Por exemplo: o inc. X do
art-. 49 aponta a competência do Congresso btracional para fiscalizar os atos do
Poder Executivo, incluídos os da Administração indireta. Ao utilizar a expres-
são "administração indireta", o constituinte excluiu as fundações públicas do
controle parlamentar? Evidente que não, porque aí estão abrangidas. O caput
do art. T0,referente à frscaLtzação financeira, contábii e orçamentária exercida
pelo Congresso Nacional, usa os termos "entidades da adrninistraçäo direta e

indireta"; estariam excluídas, dessa frscalização, as fundaçÕes públicas? Evi-
dente que não. O fato de explicitar, em vários dispositivos, que seus preceitos
se aplicam "inclusive às fundaçÕes" ou "à administraçã.o fundacional" decorre
sobretudo da memória de um período em que as fundaçoes púbhcas foram
retiradas do âmbito da Administração indireta, como será exposto adiante,
para que não ficassem resíduos dessa época, o constituinte torna clara a exten-
são dos preceitos a essas entidades.

Saa entes da Administraçao indireta: as autarquiús, as ennpresas publicas, øs

sociedades de economia mista e as JundaçÕes pwblicas, conforme dispÕe o inc"
II do art.4.o do Dec.-let20A/67, alíneas a,b, c e d, respectivamente. Segundo
a confusa Lei 11.107, de 06"04.2005, o consorcío publico com personalidade
jurídica pública, constituído como associação publica, integra a Administra-
ção indireta de todos os entes federativos consorciados (art.6.o, I e $ 1.'),
enquanto perdurar o consórcio ou a participação no consórcio (art. 13, S 6.").
A respeito dos consórcios públicos, v. item 11.15.1.

Cada uma dessas entidades possui personalidade jurídica própria, que
não se confunde com a personalidade jurídica da entidade maior a que se vin-
culam - União, Estado-membro ou Município. Têndo personalidade jurÍdica,
são sujeitos de direitos e encargos por si próprias, realizand,o atividades e atos
do mundo jurÍdico em seu próprio nome.

As autarquias são pessoas jurídicas púbiicas. As empresas públicas, as

sociedades de economia mista e a maioria das fundaçoes públicas são pessoas
jurÍdicas privadas. Para alguns autores, essas entidades com personalidade
jurÍdica privada formariam um tipo denominado "paraestatais", termo que
literalmente signifi.ca "entes paralelos ao Estado". O direito positivo brasileiro
atual não utiliza tal termin9logia e, coqro,se verá, a personalidade jurÍdica
privad.a não afasta a aplicação, a tais entidades, de preceitos do direito público

- por isso, parece melhor a expressão "Administração indireta".
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As entidades da Administraçãö:indireta "são'þrodu tos de descen tr alização
administrativa (ver ítem 3.11 do Capítulo 3)."Juridicamenre, enrre essas enti-
dades e a Administração direta não existem vínculos de hierarquia: os pode-
res centrais exercem um controle (tutela, controle administrativo, supervisão
ministerial) que, do ponto de vista jurídico, não se assimila ao controle hierár-
quico, embora na prática assim possa parecer.

Em geral, cada uma dessas entidades se vincula a um órgão da Admi-
nistração direta, cuja area de competência tenha afinidade com sua atuação
específica. No âmbito federal esse vÍnculo vem indicado no parágrafo único
do art. 4.o do Dec.-lei 200/67: "As entidades compreendidas na Administração
indireta vinculam-se ao Ministério em cuja areade competência estiver enqua-
drada sua principal atividade"; por exemplo, a Empresa Brasileira de Corråios
eTelé.grafos vincula-se ao Ministério das ComunicaçÕes. Mas podem vincular-
-se, tamb ém, a outros órgãos equivalentes a Ministério, como Secretarias junto
à Presidência da República; o Decreto FederaI6.l29,de 20.06.2007, com ahe-
raçÕes posteriores, dispÕe sobre a vincuiação das entidades da Administração
indireta federal. Em nível estadual e municipal, por vezes o vínculo ocorre
com o Gabinete do Chefe do Executivo, por -vezes com Secretarias.

O órgão da Administração direta a que se vincula a entidade exerce o
controle administrativo (tutelø) sobre a mesma. Em nível federal esse controle
denomina-se sw)ervisão ministerial, sendo atribuição do Ministro de Estado
competente (art. 19 do Dec.-lei 200/67). A supervisão ministerial daAdminis-
tração indireta visa a assegurar, essencialmente: I - a realização dos objetivos
fixados nos atos de constituição da entidade; II * a harmonia com u poiiti.u .
a programação do Governo no setor de atuação da entidade; III - a eficiência
administrativa; IV - a autonomia administrativa, operacional e financeira da
entidade (art.26 do Dec.-lei200/67). Como exemplos de medidas que expres-
sam a supervisão ministerial podem-se apontar: indicação ou nomeação pelo
Ministro dos dirigentes da entidade; designação, pelo Minisrro, dos repre-
sentantes do Governo Federal nas assembleias-gerais e órgãos de administra-
ção ou controle da entidade; recebimento sistemático de relatórios, boletins,
balancetes, balanços e informaçÕes que permitam ao Ministro acompanhar
as advidades da entidade e a execução do orçamento-programa; fixaçao das
despesas de pessoal e de administração; intervenção, por motivo de interesse
público (parágrafo único do mesm o art. 26).

Uma das características da Administração indireta é a especialidade das
atribuiçÕes de cada entidade, vigorando o princípio espec¡at¡dãde. Assirn, por
exemplo, umas destinarn-se ao fornecirnento de água, outras, à preservação
do patrirnônio cultural, e outras, a cr:rreios e telégrãfou. Desse *oào, os entes
da Administração indireta não pode m reaïízar atividades fora do fim a que se
destinam.
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Para o desempenho de suã conipetência específica, a entidade da Adrai-
nistração indireta e ðatada de patrimônio e pessoal próprios, estrutura admi-
nistrativa própria, encabeçada por um dirigente, de regra denominad.o "presi-
dente" ou "superintendente" (nas universidades, reitor).

Outro aspecto do regim e geraï das entidades da Administraçãa indireta
é a exigência de lei específica para a criaçao de autarquia e para a auLorização
de instituição de empresa pública, sociedade de economia mista e fundação,
conforme prevê o inc. XIX do art " 37 da CE nos seguintes termos: "sornen-
te por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizadaa instituição de
empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundaçao, cabendo à

iei complernentar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação". Por lei
específica deve-se entender a lei decorrente de projeto elaborado somente com
a finalidade de criar a entidade. É possível considerar-se como iei especÍfica
aquela que diz respeito à reestruturação de órgãos e entidades da Adminis-
tração Publica. A parte final do referido inciso XIX suscita duvidas quanto a
alcançar só a fundação pública ou também empresa pública e sociedade de
economia mista; e mostra-se incoerente ao prever lei complementar para indi-
caÍ a ârea de atuação de entidades, cuja instituição foi autorízada por lei ordi-
naria. Tambem, depende de autonzaçao legislativa, em cada caso, a criaçã,a
de subsidiarias dessas entidades e a participação de qualquer delas em empre-
sa privada, segundo exige o inc. XX do mesmo art. 37. O termo subsidiariøs
guarda pertinência sobretudo com empresas vincuiadas a empresas públicas e

sociedades de economia mista.

A todas as entidades da Administraçã,o indireta, da União, Estados, Dis-
trito Federal e MunicÍpios, qualquer que seja sua naturezajurídica, aplicam-
-se os princípios arrolados no cnput do art. 37 (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiência) e todos os preceitos contidos nos incs. I a
XXII do mesmo artigo.

Quanto à responsabilidade por danos a terceiros, causados por seus agen-
tes, é objetiva, nos termos da Constituição Federal, art-. 37, g 6.o, no caso de
entidades com personalidade jurídica pública ou de entidades prestadoras de
serviços públicos com personalidade jurídica privada; ou seja, essas entidades
arcam com a reparaçao do dano, tendo direito de regresso se ocorrer dolo ou
culpa do agente. Há linha doutrinária em favor da responsabilidade subsidiá-
ria da pessoa jurídica maÍriz (união, Estado, Distrito Federal, Município) se

o patrimônio de qualquer entidade da respectiva Administração indireta não
for suflciente para areparação, pois a pessoa jurídica matriz foi a instituidora
da entidade.

Sobre os dirigentes, se¡vidores e çfipregados que trabalham nos entes da
Administração indireta incidem os dispositivos da Lei 8.479, de 02.06.1992,
que prevê sançÕes por improbidade adrninistrativa.

¡-
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As entidades da Administração,indiretá' suieitam-se ao controle par1a-
merltar (att.49, X, da CF) e à fiscalização financeira, contábil, orçamentária e
paffimonial exercida pelos Tribunais de contas (arts. T0 e 7L da cF).

5.2 Autarquias

5.2.1 Noção

O termo autørquia, eue literalmente significa "poder próprio", foi usa-
do pela primeira vez pelo publicista italianã Santi Ro*urrã, em lg9Z, pàî2,
identificar a situação de entes territoriais e institucionais do Estado uniuirio
italiano. Para Romatto, avtarquia significava administração indireta do Estado
exercida por pessoa jurÍdica, no interesse próprio e do Estado. Em monogra-
fia sobre comunas, publicada em 1908, no pir o trattato, de Orlando, Sãnti
Romano menciona que autarquia "é uma forma específica de capacidade de
direito público ou, mais concretamente, a capacidâd. d. adminfutrar por si
seus próprios interesses, embora estes se refiram também ao Estado".

No Brasil, muitas autarquias surgiram a partir do final das décadas de
20 e 30. As primeiras obras doutrinarias sobre autarquias datam de mead,os e
fim desta decada (a de Tito Prates da Fonseca, L935; a de Manoel de Oliveira
Franco Sobrinho, 1939).

Na atualidade, o delineamento essencial da figura da autarquia é dado
pelo inc. I do art. 5.o do Dec.-lei 200/67. Segundo esãe disposirivo, a aurarquia
é um serviço autÔnomo, criado por lei, com personalidade jurÍdica, patrimunio
e receita prÓprios, para executar atividades típicas da Administração pública,
que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestão administrativa e fi.nan-
ceira descentralízada.

Na análise da noção contida no inc. I deve-se observar a inadequação
do uso do termo autÔnomo, eue poderia dar a entender que as autarquias são
entes dotados da mesmanatureza que os Estados-membrås, Municípiôs e Dis-
trito Federal, todos com autonomia política. O vocábulo autônomo ãí deve ser
lido como não subordinado hierarquicamente, dotado de mais liberdade de
agir que os órgãos da Administração direta, característica essa dos entes resul-
tantes de descen tralizaçao administrativa.

As autarquias devem ser criadas por lei específca, conforme exige o inc.
XIX do art.37 da CF Muitas autarq.rias existentes desde anres da eãiçao do
Dec.-lei 20A/67 foram criadas por deireto, comõ, por exemplo, a lJniversidade
de São Paulo (1934)

As autarquias são dotadas de personalidade jurídica própria - porranto,
são sujeitos de direitos e encargos, no mundo jurídico, poisi propriai. C refe-
rido inc. I omite a indicação da naturezapública ou privadu áu p.rronalidade
"iurídica. Mas consolidou-se há muito no ordenamento brasileiro a natureza de
pessoú juridica publica das autarquias que integram aÁdministração indireta.
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desde que assirn for previsto rio Dec"-iei 6.tY6i43. Ftoje c,, Código Civil ãeZttZ
assirn clispoe no art" 47.,LV. As autarquias são dotadas, portanto, de personali-
dade jurídica pública, da mesma naú)reza que a personaiidade da União, dos
Estados-membros, dos Municípios e do Distrito Federal.

Outro aspecto de sua caracterização encontra-se no patrimônio e receita
próprios. Isso signífica que os bens e receitas das autarquias não se confundem
com os bens e receitas da Administração direta a que se vinculam. Tais bens e
receitas, atendidos os preceitos iegais para a matéria, são geridos pela própria
autarquia.

O legislador pretendeu caracterizar as atribuiçÕes das autarquias com o

uso da expressão "para executar atividades tÍpicas da Administração Públi-
ca". Essa locução se presta rnais a dúvidas do que a esclarecirnento sobre um
aspecto que seria comum nas atividades das autarquias. l'.la época atual, início
do século XXI, de grande dinamismo e mudanças na sociedade e nas atuaçoes
do Estado, dificilmente se pode arrolar, com precisão, as atividades típicas do
Estado"

Atualmente, são autarquias, por exempLo: na esfera federai - o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos l\aturais Renováveis (IBAMA), o Banco Central, no âmbito do
Estado de São Paulo - o Hospital das Clínicas, o Departamento de Águas e

Energia Elétrica (DAEE), a lJSl UNICAMP e UNESP (três autarquias espe-

ciais); no âmbito do Município de São Paulo - o Serviço Funerâria, o Insti-
tuto de Previdência do Município (IPREM) e o Hospital do Servidor Público
Municipal.

Para o desempenho de suas atribuiçoes e gestão de seu patrimônio e

receita, cada autarquia dispoe de estrutura administrativa própria, interna-
mente hierarquizada, compreendendo um conjunto de órgãos. Detém, ainda,
quadro próprio de servidores, que não se confundem com os servidores da

Adminismaçao direta.

5.2.2 Regime jurídico

Tèndo em vista serem pessoas jurídicas de direito público integrantes da

Administração indireta, aplicam-se às autarquias os mesmos preceitos que
informam a atuaçã,o dos órgãos da Administração direta. Isso quer dizer que
sua atuação é regrda preponderantemente pelo direito público, sobretudo o

direito administrativo. Aplicam-se às autarquias os princípios mencionados
no caput do art. 37 da CF e os preceitos contidos nos incisos desse artigo.

As decisões expressam-se por atos administrativos e os contratos seguem
as regras próprias dos contratos êdminiçtrativos, obedecendo aos preceitos do
direito administrativo. As normas das licitaçÕes regem a escolha de quem vai
celebrar contrato com as autarquias.
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Quanto aos dirigentes, na,ççpior partø:das autarquias são livremente
nomeados e exonerados pelo Chefe do Executivo ou por auxiliar direto deste.
por exemplo: no âmbito federal, o Dec.-lei 200i67, em seu art. 26, parágrafo
único, alínea a, atribui ao Ministro a nomeação de dirigente de entidade da
Administração indireta, embora em alguns casos a nomeação caiba ao Pre-
sidente da República; na A.dministraçã,o paulista, a Constituição do Estado
arcola, entre as atribuiçoes do Governador, a nomeação e exoneração dos diri-
gentes de autarquia (art. 47,VlI).

Nto tocante ao regime do pessoal, na esfera daUnião e em Estados e Muni-
cípios (minoria) que adotaram como regime jurÍdico único o estatutário, é

este que rege os direitos e deveres dos servidores autárquicos. Na Administra-
ção de Estados e Municípios que não instituíram regime jurídico único nesses
termos, pode haver nas autarquias um quadro de servidores estatutários, sem
impedimento de haver empregados contratados pela CLT. Além desses, é pos-
sível encontrar servidores contratados por contrato inominado e servidòres
contratados por prazo determinado, nos termos do inc. IX do art. 37.

Para ingressar no quadro de pessoal das autarquias, seja como estatutário,
contratado pela CLT ou por contrato inominado, é necessária aprovaçã,o pre-
via em concurso público, segundo exige o inc. II do art.37 da CE A aprovação
prévia em concurso não significa que o servidor ingressará no regime estatu-
târio, sendo detentor de cargo. O concurso público é o modo exigido cons-
titucionalmente para investidura no quadro de pessoal, sem que daÍ decor-
ra um tipo específico de regime funcional. Independe de concurso público o
exercício de cargo ou função de confiança. No caso da contratação por prazo
determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse
público (art.37 ,IX, da CF), previamente à contratação os entes públicos rea-
lizam, em geral, processos seletivos simplificados; em situaçoes de emergência
as contrataçÕes se efetuam sem processo seletivo.

As autarquias, sendo pessoas jurídicas de direito público, respondem
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegura-
do o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpi(art.
37, g 6.o, do CF). É, assim, objetiva a responsabilidade civil das autarquias por
danos a terceiros.

5.2.3 Controles

Sobre as autarquias incide controle administrAtiyo, denominado classica-
mente tutela, rcaLízado por órgãos da cúpula da Administração direta: ou Che-
fe do Executivo ou Ministros ou Secretários (ver item 5"1 deste Capítulo).

Os Tiibunais de Contas exercem a frscalização financeira, orçamenLária,
patrirnonial, contábil, corno instituição que auxilia o Legislativo nessa atribui-
ção (arts"7t,7L e75 da CF).
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tJ Pocier l-egisiativo, além da fìscalizaÇàa financeira e oyÇamgnLauia, é

dotado da comper;ência cle fiscalizaî e conl.rolar os atos editaclos no âmbito
das autarquias (art.49, X, da CF; art. Zt,N, da Constituição do Estado de São
Paulo).

As autarquias sujeitarn-se ao controle jurisdicional, de teor idêntico ao
que s€ realiza soìrre as autoridádes e órgãos da Administração direta. Recebem
o mesmo lratamento diferenciado quanto aos prazos para contestar - quá-
drupio - epara recorrer - dobro (art. lBB do CPC). Às autarquias se aplicam
os preceitos sobre prescrição quinquenal do Dec. 20.910, de 06.CI1 .L932, por
força do disposto no art. 2.a do Dec.-lei 4.597 , de 19.08.1942.

5.2.4 Autarquias especiais

A expressã,a autarquias de regime especial surgiu, pela primeira vez, rta
quase totalmente revogada Lei 5.540, de 28.11.1968, att-. 4.o, para indicar
uma das formas institucionais das universidades públicas. l\em esta lei, nem
o Dec.-lei 20A/67 estabeleceram a diferença geral entre as autarquias comuns
e as autarquias de regime especial. As notas características das últimas vão
decorrer da lei que instituir cada uma ou de uma lei que abranja um conjunto
delas (como ocorre com as autarquias universitárias).

Por vezes, a diferença de regime está no modo de escolha ou nomeação do
dirigente. Por vezes estana existência de mandato do dirigente, insuscetível de
extinção por ato do Chefe do Executivo. Por -vezes,no grau menos intenso dos
controles. Por vezes, rìo tocante à gestão financeira. Exemplos de autarquias
especiais: no âmbito federal, as agências reguladoras, como ANEEL, ANATEL;
parte das lJniversidades Federais; na Administração paulista, as três universi-
dades públicas, USP, UNICAMP e UNESP

5.2"4.1 Autarquias universitárias

A partir da Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional de 196I - Lei
4.024 -, emvirtude de seu art.81, as instituiçÕes oficiais de ensino superior,
universidades ou estabelecimentos isolados, deveriam ser criadas sob a forma
de autarquias ou fundações. A referida lei, no art. 80, conferiu autonomia
didática, administratíva, financeira e disciplinar para as universidades.

Mas foi a Lei 5.540, de 28.11.1968, ao reformular o TÍtulo IX da Lei de
Diretrizes e Bases de 1961, que, pela primeira vez, atribuiu às universidades
e estabelecimentos isolados de ensino superior a condição de autørquias de
re gíme especial ou fundações, em seu art. 4." .

O art. 3." da mesma Lei reiterou a atribuição de autonomia às universi-
dades. :¿ 1

Hoje a autonomia das universidades tem respaldo constitucional, pois é

assegurada no art. 207 da Cf, nos seguintes termosr "As universidades gCIzam
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de autonomia didático-científi.ca, adrninistratlva e,de gestão financeira e patri-
rnonial, e obedecerã.o ao princípio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa
e extensão".

A atual Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional - Lei 9.394, de
20.L2.L996 -, que revogou expressamente as disposiçoes das Leis 4.024/6L,
5.540/68 (não alteradas por leis de 1995) e 5.692/71, não menciona a forma de
que se revestem as instituições de ensino superior públicas. Contém, porém,
preceitos garantidores d,a autonomia universitária.

Como já foi observado, o termo autonomia, aplicado a entidades admi-
nistrativas, não tem o mesmo sentido conferido à situação dos entes dotados
de autonomia política, como os Estados-membros, os Municípios e o Distrito
Federal, na organização política brasileira.

No tocante às universidades públicas, integrantes da Administração indi-
reta, a autonomia assegurada constitucionalmente significa, sobretudo, um
grau bem mais acentuado de liberdade de agir que o de outras autarquias.
Embora anão subordinação hierárquica à Administração direta seja inerente à

elaboração teórica da figura da autarquia, na pratica essa liberdade é de pouco
alcance. Talvez aí esteja a justificativa do empenho do legislador em ressal-
tar que as universidades oficiais devem ter preservada sua maior liberdade de
atuar. A atual Lei de Diretrizes e Bases, no art. 54, dtz que as universidades
mantidas pelo poder público gozarão de estatuto jurídico especial. A auto-
nomia e os objetivos das atividades universitârias impedem que se aplique
às universidades oficiais o mesmo tratamento conferido às demais autarqui-
as, como ressaltam muito bem os publicistas Caio Tácito e Anna Cândida da
Cunha Ferraz, em trabalhos especíûcos sobre esta matéria.

Alguns aspectos do regime das autarquias universitárias podem ser apon-
tados para ressaltar seu caráter especial: a) nomeação do Reitor pelo Chefe
do Executivo, mediante lista elaborada pela própria universidade; b) o Reitor
detém mandato, insuscetível de cassação pelo Chefe do Executivo (Súmula
47 do STF); c) a organização e as principais normas de funcionamento estão
contidas no Estatuto e no Regimento, elaborados pela própria universidade;
d) existência de órgãos colegiados centrais na Administração superior, com
funçÕes deliberativas e normativas, dos quais participam docentes, represen-
tantes do corpo discente e da comunidade; e) carreira específicaparao pessoal
docente, com progressão ligada à obtenção de graus acadêmicos e concursos.

5.2.4.2 Agências reguladoras

Com a extinção total ou parcial do monopélio estatal de alguns serviços
públicos e outras atividades e corn a transferência total ou parcial, ao setor
privado, da execução de [ais serviços e atividades, rnediante concessÕes, per-
missoes oLl alltorizaçóes, surgiram no ordenamento brasileiro as respectivas
agências reguladoras.Também forarn criadas agências reguladoras cuja atuaÇão
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incide scbre atir¡idades nãû qualificadas conlo serviços púillicos, sok;re tipc de
produção cultural, sobre uso de agua, sobre setores consideraclos s¿risíyeís na
vicla da sociedade, por exernplo"

Tal denominaÇão vem sendo usada no Brasil por influência dos ordena-
mentos anglo-saxônicos, sobretudo. Na lnglaterra, a partir de L834, flores-
ceram entes autônomos, criados pelo Parlamento para concretizar medidas
previstas em lei e para decidir controvérsias resultantes desses textos; a cada
lei que disciplinasse um assunto de reievo, criava-se um ente para aplicar a lei.
Cs Estados Unidos sofreram influência inglesa e desde lBB7, com a criação da
Interstate Commerce Commission, tem início a proliferação de agencies para a
regulação de atividades, imposição de deveres na mateîia e aplicação de san-
çÕes.

N a F ra nça exis tem as aut o r i dade s admini s tr ativ as indep endent e s, p o d en do -
-se notar que expressão idêntica se encontra, por exemplo, no art. 9." da Lei
9 '472, de 16.07.1997 , que instituiu a agência reguladora de telecomunicaçÕes.

As agências regulaåorasbrasileiras, em nível federal, começaram a ser cria-
das a partir de fins de Lg96, com natureza de autarquías especiøis, integrantes
da Administração indireta. Embora se busquem antecedentes brasileiios das
agências reguladoras (sobretudo em órgãos criados nas primeiras décadas do
século XX) ou se afirme que sempre houve entes públicos dotados de funções
reguladoras, fiscalizadoras, normativas, as atuais agências reguladoras surgi-
ram em contexto diverso do quadro existente nos primórdios do século XX;
e são dotadas de características diferentes em relação a frguras antigas, como
por exemplo, a atribuição de compor conflitos, entre usuários e prestadores de
serviços, errtre prestadores de serviços, entre consumidores e fornecedores etc.

No âmbito federal há pontos comuns no regime das agências reguladoras
criadas desde fins de 1996, alguns decorrentes da Lei 9.986, de t8.07.2000,
com alteraçÕes posteriores, a qual dispÕe sobre a gestão de recursos humanos
das agências reguladoras. A titulo exemplificativo, podem ser salientados os
seguintes:

a) Competência- Às agências compete, em essên cia, a regulação setorial,
que no Brasil abrange: implementar a política para o setor, fixada pelo pre-
sidente da República ou Ministro da area; expedir normas para o setor em
que atuam; fiscalizar o cumprimento dessas normas pelos agentes a que se
destinam; aplicar sanções pelo descumprimento das normas; dirimir confli-
tos entre usuários e prestadores de serviços, entre prestadores de serviços,
entre consumidores e fornecedores e outros, conforme seu âmbito de atuação;
celebrar termo de comprornisso de ajuste de conduta e fiscalizar o seu cum-
primento; solicitar informaçöes aos agq4tes regulados; se for o caso, pedir e
instruir pedidos para fins de,:declaraçäo expropriaLoria ou d.e instituição de
servidão administrativa; fixar critérios de controle de qualidade de serviços e
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Drodutos; interpretar dispositivos ol fqrmos o,u ca,nceitos presentes na legis-
IaCã^o do setor.

b) Natureza institucional- As agências reguladoras são autarquias espe-
ciais, integram a Administração indireta federal e são vinculadas ao Ministro
ott órgão equivalente, dotado de competência paÍa tl:atar da respectiva maté-
ria. Anatureza de autarquia especial caracteriza-se pela autonomia adminis-
ffatíva, fi.nanceira, patrimonial e de gestã,o de recursos humanos, autonomia
das decisÕes técnicas e mandato (denominado fixo) dos seus dirigentes.

c) Direçã'o colegiada e mandato dos dirigentes - As agências são dirigidas
em regime colegiado, por Diretoria ou Conselho Diretor, sendo um dos inte-
grantes seu Presidente ou Diretor-Presidente (Lei 9.986, de 18.07.2000, com
alteraçóes posteriores, art. 3.o). Havendo direção colegiada, as decisÕes mais
importantes quanto ao setor regulado não emanam de uma só autoridade,
mas do entendimento frxado pela maioria ou unanimidade dos integrantes.
Os integrantes da Diretoria ou do Conselho-Diretor, em geral. em número de
cinco, são escolhidos entre brasileiros, de reputação ilibada, formação univer-
sitâria e elevado conceito no âmbito de especialidade dos cargos para os quais
são nomeados; devem ser escolhidos pelo Presidente da Repúbli.u . poi ele
nomeados, após aprovação pelo Senado (art. 5.o da Lei 9.986/2000). O Presi-
dente ou Diretor-Presidente da agência reguladora é nomeado pelo Presiden-
te da República dentre os integrantes da Diretoria ou Conselho-Diretor, pelo
prazo frxado no ato de nomeação (art. 5." , parágrafo único da Lei 9 .986/2000).

Os Diretores ou Conselheiros somente perderão o mandato em caso de
renúncia, de condenação judicial transitada em julgado, de condenação em
processo administrativo disciplinar, podendo haver previsão de outras hipó-
teses na lei de criação da Agência (Lei 9.986/2000, art. 9.o e pará,grafo único).
Este é um dos mecanismos, em tese, para evitar a chamada captura, eue é a
tomada de decisÕes em atendimento a pressões ou influências oriundas de
agentes políticos ou de agentes regulados.

Outro mecanismo para dificultar a captura se encontÍa na chamada qua-
rentenA que é a temporária prolbição, ao ex-dirigente, de exercer atividades
ou de prestar qualquer serviço no setor regulado pela respectiva agência, em
período imediatamente posterior ao término do mandato ou da exoneração.
A Lei 9.986/2000, art.8.o, prevê a quarentena de quatro meses, embora leis
específlcas de algumas agências reguladoras indiquem períodos diferentes.
Durante o impedimento, o ex-dirigente ficará vinculado à agência, íazendo jus
à remuneração compensatoria equivalente à do cargo que exerceu e aos bene-
ficios inerentes (Lei 9.98 6/200A, art. B.o, g 2."). Incorre ern crime de ad"vocacia
administrativao ex-dirigente que descumprir o impedimento, sem prejuízo de
outras sançÕes (Lei 9.986/2A00, arr. B.o, 94.').

d) Sutidores - O Supremo tibunai Federal na ADIn 2.31û enrendeu que
a função desempenhada pelas agências reguladoras, por ser típica d,o Estaclo,
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não pode ser d.esempenhada por servidc¡r so't' regirne ce.ietjsta, suspendendo
vários dispositivos d,a Lei 9.986/2A0t, que- previam este regirne para os ser-
vidores das agências; referida ADIn deixou de subsistir, pois a Lei 10.841,
úe 2t.t5.20A4, alterou a Let 9.986/2000, para fixar o regirne estatutária para
os servidores, regido pela l-ei Federal B.ILZ/VA, criar os respectivos cargos e

extinguir os empregos públicos antes criados.

e) Taxa de fiscalização - A maioria das agências reguladoras, em nível
federal, tem, entre suas receitas, a taxa de frscahzação, cobrada dos agentes
reguiados" Na ADIn f .958-RS, rel. Ministro Néri da Silveira, o Supremo Tii-
bunal Fe<leral entendeu ser corrstitucional a cobrança de taxa de fiscalização
peias agências reguladoras.

A seguir são indicadas as agências reguladoras criadas no âmbito federal.

Mediante aLei 9.427, de 26.L2.L996, art. 1.o, foi instituÍda a Agência
Nøcional deEnergiaElétríca-A¡{EEL, com a frnaiidade de regular efrscalizar a

produção, a transmissão, a distribuição e a comercíalizaçao de energia elêtrica,
em conformidade com as políticas e diretrizes do governo federai. A A¡üEEL é

autarquia de regime especial, vinculada ao Ministério de Minas e Energia, com
sede e foro no Distrito Federal.

A Lei 9.472, de L6.07.L997, art" B.o, instituiu a AgênciaNacional de Tele-

comunicações - ANATEL, submetida a regrme autárquico especial e vinculada
ao Ministerio das Comunicações, com a funÇão de órgão regulador das tele-
comunicações, com sede no Distrito Federal, podenclo estabelecer unidades
regionais.

Por sua vez, a Lei 9.478, de 06.08.1997, art. 7.o, com alterações poste-
riores, instituiu a Agëncia Nacional do Petrolea, Gas Natural e Biocombustíyeis

-,ANP, autarquia especial vinculada ao Ministério de Minas e Energia, como
orgão regulador da indústria do petróleo, gás natural, seus derivados e bio-
combustíveis. A A¡üP tem sede e foro no Distrito Federal e escritórios centrais
no Rio deJaneiro, podendo instalar unidades administrativas regionais.

Em 26.0L.I999 foi editada a Lei 9.782, criando a Agência Nacionøl de

Vigildncia Sanitaria - ANVISA, autarquia especial vinculada ao Ministério da
Saúde, com a finalidade institucional de promover a proteção da saúde da
população por intermédio do controle sanitário da produção e da comerciali-
zação de produtos e serviços submetidos à vigilância sanitária. Essa Agência
tem sede e foro no Distrito Federal.

Mediante a Lei 9.96L, de 28.01.2000, foi criada a Agëncia Nacional de

Saude Suplementar - ANS, autarquia especial vinculada ao Ministério da Saú-
de, com a finalidade de promover a defesa do interesse público na assistência
suplementar à saúde, regulando as ,Gperadoras setoriais, inclusive quanto às

suas relações com prestadores e consumidores. A Al\S tem sede e foro na cida-
de do Rio deJaneiro.
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A Lei 9'984, de 17.07.2000, instituiu a AgØtcia\,{acional d.e Aguas- A¡,/A,
auhrquia especial vinculada ao Miitïsiêrio do Meio Ambiente, corno entida-
de federal de implementação da Política Nacional'de Recursos Hídricos e de
coordenação do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos HÍdricos. A
AI.IA tem sede e foro no Distrito Federal, podendo instalar unidades adminis-
trativas regionais.

A Agtncia Nacionøl de kansportes Terrestres - ANTT foi criada pela Lei
L0.233, de 05.06.200I, como autarquia especial, vinculada ao Ministério dos
Tiansportes, destinada à regulação do transporte ferroviário de passageiros e
catgas e da exploração da infraestrutura ferroviária e rodoviaria;åo truärport.
rodoviário interestadual e internacional de passageiros, rodoviário de .árgur,
multimodal; e do transporte de cargas especiais e perigosas em rodovias e
ferrovias.

A mesma Lei 10.233, de 05.06.2001, criou a AgênciaÌ,{acional de køns-
portes Aquaviarios ,AN]AQ, autarquia especial, vinculada ao Ministério dos
Tiansportes, com o 9* de regular a îavegação fluvial, lacustre, de travessia,
de apoio marítimo, de apoio portuário, de cabotagem e de longo curso. Tam-
bém visa a regular os portos organizados, os terminais portuári;s privativos, o
transporte aquaviário de cargas especiais e perigosas e a exploraç ão da infra-
estrutura aquaviária.

Por medida provisória - n. 2.228-1, de 06.09.2001 - instituiu- se a Agên-
cia Na:cíonal do Cinema A¡,ICDIE, autarquia de regime especial, vinculada ao
Ministério da Cultura. Visa ao fomento, regulaçaõ e fiscaiização da indústria
cinematográfica e videofonográfica. Têm sede e foro no Distrito Federal. Refe-
rida medida provisória recebeu alteraçÕes posteriores.

A Lei I 1.182, de 27 .09.2005, criou a Agência Nacional de Aviaçao Civil -,4¡-I4C, autarquia de regime especial, vinculaáa ao Ministério da Defesa, com as
atribuiçÕes, dentre outras, de regular e fiscali zar as atividades da aviação civil e
de infraestrutura aeronáutica e aeroportu áría; ede implementar, no âmbito de
sua competência, a política de aviação civil. A A¡,/AC tem sede e foro no Distri-
to Federal, podendo instalar unidades administrativas regionais. A Lei LZ.46Z,
de 04.08.2011, que instituiu o Regime Diferenciado de õorrtrutuçoes púbiicas
- RDC, relativa às licitaçÕes e contrataçÕes necessárias aos grand"es eventos
esportivos no Brasil, ern 20L3,20L4 e201.6, também criou, junto à presidência
da RepúbLica, a Secretaria de Aviação Civil e o cargo de Mirristro Chefe des-
sa Secretaria; aïem disso, tarnbérn alterou algumas atribuiçoes do Ministério
da Defesa e da AI\AC. Embo ra a cítada Lei iio"rr. manrido a vinculação da
ANAC ao Ministério da Defesa, passûu a haver um compartilhamento de vin-
culaÇão da ANAC entre o Ministério da Defesa e a Secreiaria de Aviação Civil,
pois algumas atividades caracterÍsticas da máxima autoridade (supe.uiuorui

1? 
u.:*1* a que se vincula uma agência pässaram a ser realízadas peio Minjstro

Chefê da Secretaría deAviação Òiol.



9B DIREITO ADMINISTRITTIVC MODERNO

l{os terrnos da Lei lt.4'l-1, de 26"A2.2t02, qr.ee d,eu ncrra redaçã:a à Lei
6.385, de t7.I2"L976, fat alLerada a caracterizaçao da Camissão de \lalores
IvIobílíari.os * CVM, para o fim de revesti-la da natureza de autarquia de regi-
me especial, vincuLada aa N¡linistério da Fazenda, com personalidade jurídi-
ca e patrirnônio próprios, dotada de autoridade administrativa independente,
ausência de subordinação hierárquica, mandato fixo e estabilidade de seus
dirigentes e autonomia financeira e orÇamentária. Dentre suas atribuições se

encontram as seguintes: regulamentar as matérias previstas na Leí 6.385/76
e na Lei das Sociedades Anônimas; fiscalizar permanentemente as atividades
e os serviços do mercado de valores mobiliários; fiscalizar e inspecionar as

companhias abertas. Embora sem receber tal nome na referida Lei, a CVM,
nesta feição, passou a ser uma agência reguladora.

No tocante à Superintendência Nacional de Previdência Complementar

- PREVIC, criada pela Lei I2.I54, de 23.12.2009, como autarquia especial,
dotada de autonomia administrativa e financeira e patrimônio próprio, vincu-
lada ao Ministério da Previdência Social, tratada pela imprensa como agência
reguladora, rrão pode ser assim considerada poi.s falta, aos seus dirigentes,
mandato fixo e aprovação pelo Senado.

5.2.5 Autarquia qualificada como agência executiva

Conforme a Lei 9.649, de 27 .05.1998, art. 51, o Poder Executivo federal
poderá qualificar como Agência Executiva a autarquia ou fundação que tenha
cumprido os seguintes requisitos: tr - ter um plano estratégico de reestrutu-
raçã,a e de desenvolvimento institucional em andamento; II - ter celebrado
contrato de gestão com o respectivo Ministério supervisor. A qualificação e

a desqualificação como Agência Executiva ocorrem por ato do Presidente da
República (Lei 9.649/98, arÍ.. 51, g Lo, e Decreto 2.487, de 02.A2.1998, art.
I.o, g 4.").

O Poder Executivo tem a atribuição de editar medidas de organização
administrativa específicaspara as Agências Executivas, visando a assegurar a

sua autonomia de gestão , e frxara a disponibilidade de recursos orçamentários
e fi.nanceiros para o cumprimento dos objetivos e metas previstos no contrato
de gestão. Os contratos de gestão serão celebrados por períodos mínimos de
um ano e fixarão os objetivos, metas, indicadores de desempenho da entidade,
os recursos necessários, os critérios e instrumentos para a avalíação do seu
cumprimento (art . 52 e $ 1.o da Let 9.649/98) .

Vê-se que uma nova terminologia surgiu no panorama organizacional da
Administraçaa federal: Agência Executiva. Trata-se de uma qualificação que
e dada a uma autarquia (ou'fundação), por ato do Presidente da República,
se forem atendidos os reqqisitos acima,indicados. Segundo se depreende, a

qualificação como Agência ËxeClrtiva c'ónfere tratamento diferenciado à autar-
quia, sobretudo no tocante à autonomia de gestão. um exempio de tratamento
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diferenciado encontra-se na Lei 8.666/gJ, art. Z*,,c¡io paragrafo único, acres-
centado pela Lei 9.648, de27.05.1998;'e clepois uttôrá¿ó peü æi n.LyT/2005,
e renumerado como ê 1." pela Lei I2.7L5/2012, aumentou d,e L}o/o para 20%
o percentual incidente sobre o limite do convite, na dispensa de liciiação dos
contratos celebrados por-autarquias e fundaçÕes qualifiìadas como Agências
Executivas. Essas entidades têm, assim, mais ampiitude na contratação, com
dispensa de licitação, pois seu valor máximo de dispensa tornou-se maior que
o valor fixado para outros órgãos e entes da Administração.

5.3 Fundações públicas

5.3.1 A fundação no direito civil

A figura dafundaçao oúgina-se do direito civil. Nesse ramo, paraque uma
fundação seja criada é necessário que um instituidor, por escrituru pública
ou por testamento, inscritos no registro específico, destine um conjunto de
bens livres a um determinado fim (art. 62 do Código Civil). A esse patrimô-
nio destinado a um fim o ordenamento pátrio .o.rfä. personalidade juridica
(Código Civil, art-. 44,III). Daí definir-se habitualmente a fundação como um
patrimÔnio personalizado destinado a um fim. l\a fundação disciplinada pelo
Código Civil sobressai o elemento "patrimônio": seu substrato encontra-se
no aspecto "patrimônio", que deve ser utilizado para atender ao fim a que
foi reservado. os administradores ou gestores da iundaçao têm sua atuação
vinculada ao fim estabelecido no ato ãe criação da entidacle. para que nao
haja desvirtuamento do fim, o ordenamenro áribui ao Minisrério público a
frscalização das fundaçÕes, dependendo de sua aprovação qualquer mudança
no estatuto dessas entidades (Codigo Civil, arts. 66-6g, e cã¿ig! a. processo
Civil, arts. l.lgg-f .204).

Diferenciam-se as fundações das sociedades e associações, porque nestas
o substrato encontra-se no elemento "pessoas" ou no elemento ;corporação,,.
É a vontade comum de seus integrantes, na qualidade de membros, sócios ou
associados, que determina os rumos das sociådades e associaçÕes.

A figura da fundação disciplinada no Código Civil supunha que ranro oinstituidor como o patrimônio fossem privadosì Surgiram, depois, as funda-
çoes criadas pelo poder público, com recursos toral oã parcialmente públicos.
Tais fundaçÕes geraram muitas controvérsias, ainda hoje existentes.

5'3.2 Controvérsias sobre as {undações inst¡tuídas pelo poder público

. LIma das polêmtcas dtz respeito a sua inserÇao entre as entidad.es da Admi-
ni'straçÕ"o indireta, como já se expôs no item 5.1 deste capítulo. A redação de

l1*:: disp,ositivos Ca Cónsrituiçao d. 1988 suscirou entèndimenro de que astundaçÕes toram retiradas do âmbito da Administraçãc indirera para fårma-reln uma outra espécie, a Adrninistração fundacional. As segçintes expressÕes
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apareceTn nesses texl.os: "administra,Çã.û direta e indíreta, in-cìu,íclas as funda-
çÕes instituídas e mantidas pelo Foder Fúbiico" (art" 71, ItrT), "adminjstra-

ção direta ou indireta, inclusive ftrndaçoes instituídas e mantidas peio Poder
Público" (art" 169, g 1"").

No entanto, outros dispositi.vos despertarn entendimento no sent.ido da

inclusão das fundaçÕes na Adrninistração indireta. Assim, o art. 49 elenca,
entre as competências do Congresso lrJacional (inc. X), o controle dos atos do
Poder Executir¡o, incluídos os da Administração indireta. Pela corrente acima
citada, as fundaçÕes instituídas pelo poder público estariam retiradas do con-
trole parlamentar, o que é inaceitável. O caput do art. 70, que trata da frscali-
zaçãa contábil, financeira, orçamerrtâria,, operacional e patrimoniai exercida
pelo Congresso Nacional, também usa somente a expressão "administraçáa
direta e indireta". Estariam as fundaçÕes i.munes a essa fiscalização, por inte-
grarem uma "administração fundacional" não indicada no dispositivo? Evi-
dente que não.

For outro lado, o Dec.-lei20}/67 arrola asfundaçoespúblicøs entre as enti-
dades da Administração indireta. F. todas as ieis de reestrutxraçäo da Admi-
nistração federal, posteriores à Constituição de 1988, mencionam somente
Administraçaa diréta e indireta.

Assirn send.o, melhor parece considerar as fundaçoes públicas, cujas
características correspondam aos preceitos do art. 5.o, iV do Dec.-let 20A/67 ,

^-^.:l^l^^ -l^ 
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Outra controvérsia surgiu no tocante à natureza jurídica das fundaçOes
instituídas e mantidas pelo poder publico. Num primeiro momento, os debates

doutrinários se centravam na viabilidade de haver fundação com a î. ,tureza,

de pessoa jurÍdica de direito público. Segundo uma corrente, só poderia haver
fundação com a :natureza de pessoa jurídica de direito privad,o, sobretudo ante
o contido no inc. I do art. 16 do Código Civil de 1916: mesmo criada e manti-
da pelo poder público, a fundação só poderia ter personalidade de direito pri-
vado ou não seria fundação. Outra corrente defendia a viabilidade da fundação
como pessoa jurídica de direito público: se fosse criada por lei, com recursos
públicos e frnalidades públicas, deveria ter personalidade jurÍdica pública,
sendo espécie do gênero autarquia. Os textos legais que instituíram funda-

ções, a partir de 1960, salvo poucas exceçÕes, atribuírama elas personalidade
jurídica privada ou silenciaram nesse aspecto. Exemplos de fundaçÕes criadas
como pessoa jurídica de direito público encontram-se na Fundação Memorial
da América Latina, do Estado de São Paulo (Lei estadual6.472, de 28.06.1989,
e Decreto 30.233,de 08.08.1989), e na Fundação Instituto de Têrras d.o Estado
de São Paulo (LEi estadual'10.207, de 08.01.1999).

As controvérsias a respeito das fundaçÕes instituídas pelo poder público
parecem até ter se acentu ada a partir da década de 80 do século XX, ante o
seguinte: a) reinclusão das fundqçoes à Adminismação indireta, a partir de
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2L.1L.1986; b) aplicação, em graqdø escalâi: dg,preceitos do direito público
em geral e do direito administrativo às fundaçÕes públicaS, determinãda por
vários dispositivos da Constituição de I9B8; c) extensão,na esfera federal, do
regime estatutário ao pessoal que trabalha nas fundações públicas, por força
do art. 39 da Constituição de 1988.

De modo resumido, serão expostos outros pontos controvertidos.
a) As locuçÕes "fundação de direito público" e "fundação d,edireito pri-

vado" aparecem com frequência. Na verdade, as fundaçÕes criadas pelo pod.t
público ou são qualificadas como pessoas jurídicas de direito privado (a maio-
ria) ou como pessoas jurídicas de direito público. O ordenamento pode atribuir
tanto a personalidade jurÍdica privada como a personalidade jurídica pública.
Mesmo dotada da natureza de pessoa jurídica privada, se for criadapelb poder
público e integrar a Administração indireta, norteia-se por grandã caiga de
normas do direito público. Por isso, o uso daquelas locuçÕes-geru.onf*ão .
não corresponde à realidade. l\a expressão fundaçao publícø, contida na atual
redação dos arts. 4.o e 5.o do Dec.-lei 200/67, o vocábulo "pública" identifica
a entidade como fundação integrante da Administração publica (indireta); ou
como fundação "estatal", em contraponto a fundação oriunda de recursos pri-
vados, mantida e administrada por particulares. O termo "pública" também
apaîece no título "empresa pública", significando aí "estatal", sem que se diga
empresa de direito público ou empresa de direito privado: u .*pr.éa púbhcã,
mesmo com esse qualificativo, é pessoa jurídica de direito privado e tem gran-
de carga de direito público incidindo sobre sua atuação.

b) Aparecem, na doutrina e na jurisprudência, afirmaçÕes no sentido de
que as fundaçoes de direito publico são espécies do gênero autarquia, sendo,
portanto, autarquias. Parece melhor aceitar que, embora possam ter semelhan-
ças com as autarquias, as fundaçÕes criadas nas últimas décadas "po, iniciativa
do poder púbiico, são uma nova forma de descentralização por serviço", um
novo tipo de pessoa administrativa (como afirmam Homero Senna e Clovis
Zobaran Monteiro, na obra Fundaçoe.s - No direito, na administração, L970, p.
231). Parece estranho uma entidade (fundação) ser tida como espécie de outia
(autarquia) sem se confundirem nos seus conceitos (como bem ponderou o
saudoso Hely Lopes Meirelles, Direito ødministrativobrasileiro, 15. ed., lgg0,
p. 311)" Tiata-se, portanto, de outra entidade, como prevê a legislação brasilei-
ra. Mesmo se distanciando das características da fundação apontadas no direi-
to civil, sobretudo por {altar, muitas yezes, a rêserva de patrimônio destinado
a um fim, o ordenamento intitulou-as fundaçÕes públicas, como entidades da
Administração indireta, que realizam atividades q,r. o poder público assume
para atendimento de fins de intereÈse geral.

FundaçÕes podem existir, com alguma atuação d.o poder público na ins-
tituição, rnanutenção ou controle, cujas características não correspondem ao
modelo traçado no referido art. 5.", IY do Dec.-Iei 200/67. ÞJesse caso, tais
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fundaçoes não int-egrarn a ÁdminisrraÇâo índirel.a e tôrn seti regìme j-r;rídico
cleterminacio pelo ato que as cria ou autclriza srta criação, podendo ser regidas
pelo direito privado.

5.3.3 Evolução do tratamento legal

TaVez uma das primeiras referências legais à possibilidade da adoção da

fundação para abrigar entidade estatal tenha sido a da antiga Lei de Diretrizes
e Bases, Let 4"024, de 20.I2.L96I, na redação primitiva do seu art. Bl, que
rezava o seguinte: "As universidades oficiais serão constituídas sob a forma
de autarquias ou fundaçoes". Em 1968 foi editada a Lei 5.540 (hoje, quase

totalmente revogada), que deu nova redação ao TÍtulo IX da antiga Lei de
Diretrizes e Bases, relativo ao ensino superior, estabeiecendo o seguinte: "As
universidades e os estabelecimentos isolados constituir-se-ão, quando oficiais,
em autarquias de regime especial ou em fundações de direito público".

O Dec.-lei200/67, na redação originária do $ 2.o do art. 4.o, equiparou às

empresas públicas, para os efeitos da mesma lei, as fundaçÕes instituÍdas em
virtude de lei federal e de cujos recursos participasse a União, quaisquer que
fossem suas finalidades. Portanto, equiparadas às empresas públicas, as referi-
das fundaçoes integravam a Administração indireta.

O Dec.-lei 900/69 revogou essa norma e previu o seguinte (art. 3.o, hoje
revogado): "Não constituem entidades da administraçã,o indireta as funda-

çÕes instituídas na lei federal, aplicando-se-lhes, entretanto, quando recebam
subvençÕes ou transferências à conta do orçamento rda {Jnião, a supervisão
ministerial". A partir daí essas fundações deixaram de integrar a Administra-
ção indireta, permanecendo sem inserção organízacional.

O Dec.-lei 2.299, de 2L.11.1986, reintegrou-as à Administraçã,o indireta.
A Lei 7.596, de 10.04.1987, modificou o Dec. -Lei 200/67, para promover o

reingresso completo da fundação na Administração indireta, conferindo-lhe a

denominação de fundação pública e fixando-lhe a noção.

A Constituição de 1988 menciona varias yezes tais entes, com diversas
expressoes, como já se disse: fundaçÕes (art. 37, XVll); fundaçoes instituídas
e mantidas pelo poder público (arts. 71, III; 150, g 2.";165, g 5.", I e III; 169,
g 1."); fundação pública (art. 19 do ADCT).

5.3.4 Noção de fundação pública

Segundo a redação atual do Dec.-lei 200/67, att. 5.", IV, fundaçao publica
é "a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autori4qço,legislativa, para o desenvolvimen-
to de atividades que não exijaiii execução por órgãos ou entidades de direito
público, com autonomia admi{listrativa, patrimônio próprio gerido pelos res-

::.1..
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pectivos órgaos de direção, e funcienamento'ibugteado por recursos da União
e de outras fontes".

As fundaçÕes públicas devem ter sua instituiçao autoriz ada por lei espe-
cífrca, segundo determina o inc. XIX do art.37 da CF Nos rermoÅ do S 3." do
att. 5." do Dec.-Iei 200/67, essas entidades adquirem personalidade jurídica
com a inscrição da escritura pública de sua constituiçao no Registro birril d.
Pessoas JurÍdicas.

São dotadas de personalidade jurídica de direito privado, segundo o pre-
ceito acima, embora possa haver fundação pública criaãa como p.irou juriàica
de direito público, como ocorre com a Funãaçao Memorial da imérica Latina,
do Estado de São Paulo, criadapela Lei estadual 6.472,de 28.06.lggg, e com a
Fundação Instituto de Tèrras do Estado de São Paulo, criada pela Lei estadual
L0.207, de 08.01 'L999" Com perso,nalidade jurídica própria, são sujeitos de
direitos e encargos, no mundo jurídico, pot ri próprias.

Outro aspecto de sua caracterizaçã,o encontra-se na autonomia adminis-
ttativa.,Ou seja: administram a si próprias, quanto a pessoal, bens e recursos,
sem subordinação hierárquica (do ponto de vista juriåico e legal) a autoridade
ou órgão da AdminisrraÇão direta.

Possuem patrimônio próprio e têm seu funcionamento custeado por
recursos da entida de matri" 

-a 
que se vinculam (União, Estado, Município ou

Distrito Federal) ou oriundos de outras fontes. o funcionamento custeado
sobretudo por recursos vindos da entida d.e matriz revela o distanciamento da
fundação pública do modelo fundacional delineado no Código Civil, que exi-
ge patrimônio de certa monta para a instituição da entidade. O citado inc. IV
só determina recursos suficientes para o funcionamento.

A fundação pública deve ser criada sem fins lucrativos. Isto é, sua atuação
não há de visar a obtenção de lucros, embora possa obter lucro em virtude da
gestão adotada; se assim for, tais lucros reverterão ao atendimento dos fins da
entidade, em geral, sociais, culturais, educacionais, científicos, adrninistrati-
VOS.

O tipo de atribuiçoe_s a que se destin a ta| entidade vem apontado no
período "para o desenvolvimento de atividades que não exijam execução
por Órgãos ou entidades de direito público". Essa frase traz maís duvidas que
esclarecimentos a respeito do tipo de atividade que seria pertinente ao modelo
funrlacional, pois dificilmente se podem arro!ui,."- 

""utidão, 
no início do

seculo XXI, quando o púbiico e o privado têm'fronteiras tênues, as ativida-
des que exijarn execução por órgãos públicos. Apenas é possível ressaltar que
a maioria das fundaçoes públicas tem suas atividades ientradas ern eduða-
çã0, ensino, saúde, cultura, assistência e bem-estar social, pesquisa, ciência,
desenvolvimento administrativo, levantarnento de clados' aigrr* exemplos
de fundação públLCa: na esfera îedera.l- Fundação Instiruro dã planejamåorro
Econômico e Social (IFEA), Fundação |.lacional do Índio (FUi\fAI), Fundaçao
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Instituto Brasileiro de Geografra e Estatística (IBGE), IJniversidade de Brasília,
universidade Federal do Piauí; no âmbito do Estado de São Paulo - Funda-
ção Padre Anchieta (Ridio e TV Educativa), Fundação de Amparo à Pesquisa
(FAPESP), Fundação do Desenvolvimento Administrativo (FUNDAP), Fun-
dação Prefeito Faria Lima (CEPAM).

Para o desempenho de suás atribuiçÕes e gestão do seu patrirnônio, cada
fundação pública dispoe de estrutura administrativa própria, internamente
hierarquizada, possuindo quadro próprio de pessoal, que não se confunde
com o pessoal da Administração direta.

5.3.5 Regime jurídico

Mesmo dotadas, em expressiva maioria, da natureza de pessoas jurÍdicas
de direito privado, o $ 3.o do art. 5." do Dec.-lei 200/67, na parte final, excluiu
as fundaçoes públicas da incidência dos preceitos do Código Civil concernen-
tes às fundações. Embora outras Rormas do direito privado possam se aplicar
às fundaçoes públicas, ante sua rtatrtrezajurídica, seu regime jurídico pauta-
-se pelas normas constitucionais e ordinárias aplicáveis a todas as fundaçÕes
públicas, pelas normas previstas nas leis que as criam e nos seus estatutos.
Desse modo, sua atuação é regida precipuamente pelo direito público, deven-
do observar os princÍpios arrolados no caput do art. 37 da CF e os preceitos
contidos nos incisos desse artigo.

Sobre as fundaçÕes públicas incidem as normas de licitações e coïttïâ:
tos administrativos, conforme determina o parâgrafo único do art. 1." da Lei
8.666/93.

Quanto aos órgãos diretores das fundaçÕes públicas, inexiste nome e
composição uniforme. Ora se diz diretor executivo, ora se diz presidente, ora
se diz superintendente; de regra, há um conselho, denominado de conselho
curador ou conselho fiscal, ou conselho superior, ou conselho diretor. A esco-
lha do presidente ou do diretor executivo tarnbém não observa critério unifor-
me: por vezes o conselho remete lista ao Chefe do Executivo ou Ministrol por
Yezes, o próprio conselho escolhe; por vezes há livre indicação do Chefe do
Executivo ou auxiliar direto.

Na esfera federal e em Estados e Municípios (minoria) que adotaram
como regime único o estatutário, o pessoal das fundações públicas tem seus
direitos e deveres disciplinados por esse regime, por força do caput do art. 39
da CE No âmbito dos Estados e MunicÍpios que não instituíram regime jurídi-
co único naqueles termos, o regime é o da Consolidação das Leis do Tiabalho.

O ingresso no quadro,dp pessoal das fundaçÕes públicas depende de
aprovação prévia em concurqo'público,.sqgundo exige o inc. II do art.37 da
Cf; qualquer que seja o regitrre,jurídicd'üigente para o pessoal. Independe de
concurso público o exercÍcro de CalSo ol,fqoção de confiança e a contratação

i l'i
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¡,or prazo determinado para atender,a,necesqidade temporâria de excepcional

irrr.r.tt. público (art.37 ,II, final, e IX, da CF), embora, nesse caso, por vezes

se preveja a realtzação de processo seletivo simplfficado.

Se a fundação pública for prestadora de serviços públicos, respondera
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegura-

do o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa (Cf,

8 6.o do art.37).

5.3 .6 Controles

As fundaçoes públicas ligam-se à Administração direta do respectivo
nível por um vínculo denominado classicamente tutela administrativa, que é
um controle rcalizado por órgãos de cúpula desta: ou Chefe do Executivo ou
Ministros ou Secretários (ver item 5.1 deste capítulo).

Submetem-se também à frscalização financeira, orçamentâria, patrimo-
nial e contábil dos Tiibunais de Contas, instituições que auxiliam o Legislativo
nessa atribuição (arts. 70,7L e75 da CF).

O Poder Legislativo tem ainda competênciapara fiscalizar e controlar os

atos editados no âmbito das f'undaçÕes públicas, segundo dispoe a Constitui-
ção Federal, (art. 49, X), havendo preceito equivalente na Constituição do
Estado de São Paulo (art" 20, X).

Mediante provocação pode ser acionado o controle jurisdicional sobre
atos, omissões e contratos das fundações públicas.

No tocante ao controle frnalístico do Ministério Público, previsto no art.
66 do Código Civil e explicitado nos arts. I "2AA a L.204 do Código de Proces-
so Civil, vinha ele se realizando sobre as fundaçoes públicas, sem questiona-
mentos, ate a advento da Lei 7 .596, de 10.04.1987. Referida lei acrescentou o

3 3.o ao art. 5." do Dec.-1et200/67, eüe , na parte fi.nal, determina a não aplica-
ção, sobre as fundaçÕes públicas, dos preceitos do Código Civil concernentes
às fundações. Desse modo, deixou de incidir sobre as fundaçoes púbiicas o

controle finalístico ou institucional do Ministério Público, pois a partir dessa
lei sujeitam-se à supervisão ou tutela administrativa da Administração central,
ante sua reintegração à Administraçao indireta.

5.3.7 Fundações universitárias

Ir[os termos do art. Bl da antiga Lei de Ðiretrizes e Bases da Educação
ï'{acional - Lei 4.024, de 20.L7"L96L (revogada quase totalmente pela atual
Lei de Diretrizes e Bases , Lei 9.394, de 2A.L2.L996) -, âs instituiçÕes ofrciais
de ensino superior (universidades ou estabelecimentos isolados) deveriam ser
criadas sob forma de autarquias ou fundaçÕes. O art. 80, da mesma lei, con-
cedeu aut.onomia didática, admínisLrativa, frnanceira e disciplinar para as uni-
versidades" A Lei 5"540, de 28.1i.i968 (também parcialmente revogada pe\a
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atual l-ei de l)tre.trtzes eBases), r'eformu.lou o fitulo iX cja Lei de l)iretrizes e
Bases de I961 e deterrninou que as universidades oficiais e os estabelecimen-
tos isolados cle ensino superior oficiais seriarn constituídos em autarquias de
regirne especiai e em fundaçÕes de direito público. No art. 3.o, reafirmou a
autonomia das universidades.

A vigente Lei de Diretrizes e Bases da Educação l\acional - Lei g.394, d.e
24.L2.I996 - silenciou quanto ànatureza das instituiçÕes de ensino superior
mantidas pelo poder público.

O art. 207 da Constituição de 19BB consagrou a autonomia d.as universi-
dades, nos seguintes termos: "As universidades gozam de autonomia didático-
-científica, administrativa e de gestão financeira e patrimonial, e obedecerão
ao princípio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensão".

Assim, as universidades oficiais criadas como fundações públicas desfru-
tam de maior liberdade de atuação que as demais fundaçoes públicas, de mais
acentuad,o grau de liberdade em relação à Administração direta do que outras
fundaçoes. A autonornia conferida pelo ordenamento e os objetivos das ativi-
dades universitârias impedem que se aplique às universidade oficiais, instituí-
das como fundaçÕes públicas, o mesmo tratamento dado às demais.

Alguns aspectos do regime das fundaçÕes públicas-universidades podem
ser apontados para ressaltar sua especificidade: a) nomeaçã,o do reitor pelo
Chefe do Executivo, mediante lista elab orada pela própria universidadã; b)
o reitor detém mandato, insuscetÍvel de .urtução pelo- Chefe d.o Executivo
(Súmula 47 do STF); c) a organização e as principais normas de funcionamen-
to estão contidas no Estatuto e no Regimento, elaborados pela própria univer-
sidade; d) existência de órgãos colegiados centrais na administração superior,
com funções deliberativas e normativas, nos quais atuam docentes, represen-
tantes do corpo discente e da comunidade; e) carreira específr ca para o pessoal
docente, com progressão ligada à obtenção de graus acadêmicos e concursos.

Como exemplos de universidades instituídas como fundaçÕes públicas
estão: Universidade de BrasÍlia, Ijniversidade Federal do Piauí, ljniversidade
do Maranhão, IJniversidade Federal de Sergipe.

5.3.8 Fundação qualificada coma agência executiva

Conforme a Lei 9.649, de 27 .05.1998, art-. 5I, o Poder Executivo federal
poderá qualificar como AgênciaExecutiyaa autarquia ou fundação que tenha
cumprido os seguintes requisitos: I * ter um plano estratégico d,e reestrutu-
ração e de desenvolvimento institucional em andamento; II - ter celebrado
contrato de gestão com o respectivo Ministério supervisor. A qualificação e
a desqualificação como Agência.Executiva ocorrem por ato do Presidente da
República (Lei 9.649/98, art.51', ¡ì 1.o, e Dec. 2.497, de t2"02.1998, arr. l.o,
g 4.')
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O Poder Executivo editará r[edidas de'örgânização administrativa espe-
cíficas para as Agências Executivas, visando a assegurar a sua autonomia de
gestão e a disponibilidade de recursos orçamentários e lì,nanceiros parao cum-
primento dos objetivos e metas previstos no contrato de gestão. O contrato de
gestão será celebrado por perÍodos mínimos de um ano e frxara os objetivos,
metas, indicadores de desempenho da entidade, os recursos necessários, os
critérios e instrumentos para a avaliaçã,o do seu cumprimento (art.52 e g 1.o
da Lei I .649/98) .

A expressã,o AgênciaExecutiva surgiu recentemente no panorama organi-
zacionalda Administração federal. Trata-se de uma qualificação que éatrlbuída
aúrrra fundação (ou autarquia), por ato do Presidente da República, se forem
atendidos os requisitos acima indicados. Segundo se depr..nã., a qualific açã,o
como Agência Executiva confere tratamento diferenciado à fundação, sobre-
tudo quanto à autonomia de gestão. um exemplo de tratamento diferenciado
encontra-se na Lei 8.666/93, art. 24, cujo paragraf.o único, acrescentado pela
Lei9.648, de27.A5.1998, depois alterado pela Lei LI.IO7/2005 e, finalmente,
renumerado pela Lei I2.7L5ì/20I2 como g l.o, aumentou de L}o/o (dez por
cento) para 20o/o (vtnte por cento) o percentual incidente sobre o limite do
convite, na dispensa de licitação dos contratos celebrados por autarquias e
fundaçÕes qualificadas como Agências Executivas. Essas entidades têm, por-
tanto, mais amplitude na contrataçã,o com dispensa de licitação, pois seu valor
máximo de dispensa tornou-se maior do que o valor fixado para outros órgãos
e entes da Administracão.

5.4 Empresas públicas

5.4.1 As chamadas "estatais"

No Brasil recebem o nome generico de estatais empresas administradas e
controladas direta ou indiretamente pelo poder público. As estatais foram sen-
do criadas, de modo mais acentuado nas décadas de 60 eT0,como forma de
participação direta do Estado na atividade econômica. Visando a lhes conferir
a mesma agilidade, eficiência e produtividade das empresas do setor priva,
do e sobretudo para impedir concorrência desleal, foram criad,as a imagem e
semelhança destas, principalmente pela atribuição de personalidade juiidica
de- direito privado, do que decorreria a incidência preclpua do direito privado
sobre sua atuação. Regidas pelo direito privad.o, dèir,ariam de usar de prerro-
gativas públicas, podendo, no entanto, se submeter às sujeiçÕes pertinentes.
Por isso, a presença do poder estatal impede a equipar aÇão total.

Também foram criadas várias estatais prestadoras de serviços públicos
com o mesmo modeio. Tiatanclo-se cle prestadoras de serviços púbtricos, evi-
dente que não podenam ser regidas somente peio diraito pri ruáo; ao contra-
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rio, anl-e a at.iviciade ciesenrrctrvida, norteiam.-se, ern grande T)arÍ"e., por norrnas
do direito público.

l\o termo estatais incluem-se as empresas púbriicas, sociedades de econû-
mia mista e empresas controladas direta ou indiretamente pelo poder público
(como, por exernpl"o. as subsidiárias). segundo o art. 4.o,rr.IH, do Dec.-
-Iei 2A0/67, as empresas publicas e sociedades de economia mista integram
a Administração indireta. As empresas controiadas pelo poder público t¿*
situação pecuiiar. Por isso serão tratadas em item adiante.

O art" L73 da CF propicia o respaldo à criação das estatais que realizam
atividades econômicas, nos termos seguintes: "Ressalvados os casos previstos
nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só
será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a
reievante interesse coietivo, conforme definidos em lei".

Consoante o preceito, a atividade econômica (processos de produção, cir-
culação e consumo de riqu ezas) cabe, em princípio, à iniciativ a privada, com-
petindo ao Estado atuar diretamente no setor econômico nos casos apontad"os
na própria Constituição, como os monopólios, quando necessário aos impera-
fivos da segurança nacional e ao atendimento de interesse público relevante,
definidos em lei.

As estatais prestadoras de serviços púbiicos têm sua criação fundamen-
tada na faculdade, conferida ao poder público, de decidir sobre o modo de
realizaçã"o de tais atividades.

A Constituição Federai determina, no art. 173, g l.o, II, que as estatais
exploradoras de atividades econômicas se sujeitem ao regime jurÍdico pró-
prio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigaçÕes civis,
comerciais, trabalhistas e tributários. No entanto, a presença do poder público
acarreta a incidência de normas de direito público, em especial daquelas que
impõem sujeições. A própria Constituição estende às estatais, sem distinguir
se realizam atividade econômica ou prestam serviço público, normas destina-
das aos entes ou órgãos públicos. Por exemplo: art-. 37 e incisos - para as que
integram a Administração indireta; art.7L, II e III - incidência da fiscalizaçã,o
dos Tiibunais de Contas. Encontram-se, portanto, as estatais em regime semi-
público ou misto.

Em geral, as estatais atuam nos seguintes campos: petróleo, bancos e cai-
xas econômicas, energia elétrica, ferrovias, habitação popuiar, agua,gás, trans-
portes urbanos e metropolitanos, processamento de dados.

5.4.2 Noção de empr"esa pública

Muitos elementos da noção de crffiWvsa publica encontram-se no inc. II
do art" 5.o do Dec.-lei 200167 "Á entidade dotada de personalidade jurÍdica de
direito privado, com patrimônio próprio e capital exclusivo da União, criada
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por lei pata a exploração de ativi*dg econô,rnicq que o Governo seja levado a-"*urr", 
por força de contingenciá'óü de convçniência administrativa,podendo

revestir-se de qualquer das formas admitidas eni direito".

A noção acima recebe críticas, sobretudo porque existem empresas públi-
cas prestadoras de serviços públicos. Por outro lado, ante o teor d.o art. L73

da Constituição de 1988, não prevalecem as justificativas para a criação de

empresas públicas exploradoras de atividade econômica aí mencionadas.

A empresa publica reveste-se da condição de pessoa jurídica de direito
privado. A palavra "pública" aqui não signifrca tratar-se de pessoa jurídica de

direito público, mas, sim, de empresa estatal. Deve ter sua instituição autori-
zada por lei específica, cabendo à lei complementar defrnir sua área d.e atuação
(inc. XIX do art. 37 da CF).

De acordo com o preceito citado, destina-se à exploração de atividade
econômica. No entanto, há muitas que prestam serviços públicos.

Formam-se as empresas públicas, em princípio, com capital exclusivo da

entidade política a que se vinculam, ou seja, capital exclusivo da União, do
Estado, do Distrito Federal ou do Município. A questão da possibilidade de

criação de empresa pública estadual e municipal é controvertida na doutri-
na. Alguns autores aceitam que, em tais níveis, só poderá ser viável empresa

prestadora de serviços públicos, sobretudo porque a participação direta no
domínio econômico seria exclusiva do nível federal. Predomina, no entanto,
a corrente que admite empresa pública estadual e municipal também para

exploração de atividade econômica. Como ponderaJosé Afonso da Silva, o ter-
mo "Estado", contido no art. 173, abrange todas as entidades estatais - União,
Estados, Distrito Federal e Municípios; se quisesse especificar teria usado a

palavra União (Curso de direito constitucionalpositivo,34. ed., 2011, p. 806).

O ordenamento também prevê, no art. 5.o do Dec.-lei 900169, a mescla de

capitais na empresa pública: "Desde que a maioria do capital votante perma-
neça de propriedade da União, será admitida, no capital da empresa pública
(art. 5.o, II, do Dec.-lei 200, de 25.02.L967), a participação de outras pessoas
jurídicas de direito público interno, bem como de entidades da Administração
Indireta da União, dos Estados, Distrito Federal e MunicÍpios".

As ernpresøs publicas são dotadas de patrimônio próprio, sob sua gestão,
que não se confunde com o patrimônio da Administração direta a que se vin-
cula. Os bens dessas entidades, em geral oriundos da Administração direta por
transferência inicial para formação do patrimônio e posteriores aumentos de

capitai, sujeitam-se a regras similares aplicáveis àqueles geridos pelos órgãos
públicos, quando forem prestadoras de serviços públicos ou de atividades
monopolizadas, corno será exposto no capítulo dedicado aos bens públicos.

Conforme o citado inc. Ii clo art. 5.o,a empresa pública pode revestir-se
de qualquer das formas admitidas ern direito. Segundo pondera ÌrJewton De



i .iû i] I R EITC II DÂ4 I N I STR,ATIVCi MCD I R. I{C)

L'ucca. nao há nCI texl,û iegaì limitaçao a forma sc,cietáïia; mas foi esta que mais.
amplarnente se utllizou pa:r:a I figurinc jr,rrídico r1a empresa púbTica no Br:asii;
dentre as formas societárias, vêm sendo adotadas para as empresas públicas
a sociedade anônlma (maioria) e a sociedade por quotas de responsabilidade
lirnitada (Regime jurídíco da ernpresa estatal no Brasil, rese, 19g6, p. g0-92).

Dentre as empresas públicas federais estão: Empresa Brasileira d,e Cor-
reios e Telégrafos * EBCT; Empresa Brasileira de Infra-Estrutura Aeroportuária
* INFRAER"C; no Municipio de São Paulo, a Empresa Municipal de L)rbaniza-
ção - EMURB.

5.4"3 Regime jurídico das empresas públicas

Consoante o aît. I73 e seu $ 1.o, II (na redaç ãto dada pela EC Ig/gB), alei
que estabelecer o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de eco-
nornia mista e de suas subsidiárias que explorem ativi<lade econômica de pro-
dução ou comerciahzação de bens ou de prestação de serviços deverá diipor
sobre sua sujeiÇão ao regime jurídico próprio das empresas privadas, incluslive
quanto aos direitos e obrigaçÕes civis, comerciais, trabalhistas e tributários.

Assim, aiém da personaiidade jurídica privada mencionada no Dec.-lei
20tJ/67 , a Constituição de 19BB impõe, de modo explícito, que as empresas
públicas exploradoras de atividades econômicas observem as mesmas normas
que informam as atividades das empresas do setor privado e ressalta o âmbi-
to dos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários. pare-
ce claro o intuito de não conferir privilégios estatais a esse tipo de empresa,
para impedir a concorrência desieal ante empresas do setor privado; contudo,
a observância do regime jurídico próprio do setor privado não impede que,
sobre as empresas públicas exploradoras de atividades econômicas, incidam
muitas sujeições típicas dos órgãos administrativos. Nesse sentido se apre-
senta o pronunciamento do STF no MS 27.322-LnF (DJtl 23.04.1993 eBDA,
maio I995) e no RE 172.816-7/N (BDA, fev. 1995).

Quanto às empresas públicas prestadoras de serviços públicos, embora
com personalidade jurídica privada, podem usufruir de prerrogativas estatais,
além de observar as sujeiçÕes atinentes.

Os principais aspectos do regime jurídico das empresas públicas serão
arrolados, de modo sucinto, a seguir.

a) As decisões dos dirigentes equiparam-se a atos de autorid,ade paraefeito
de ajuízamento de mandado de segurança, açã,o popular e ação civil publica.
Nos termos da Súmula 333-STJ, "cabe mandado de segurança contra ato pra-
ticado em licitação promovida por sociedade de economia mista ou empresa
púbiica"

b) O art.37, caput, determína que a Administração direta e indireta de
todos os níveis observe seus incisos, o inc. XXI impõe a licitaçao pûrú contra-
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taÇ6o de obras, serviços, compras.e 3lienaçoe$. Fqrtanto, as empresas públicas
devem realizar licitação para contritar. De aqordo com o $ 1.o e seu inc. III,
do art. L73 da Cf; na redação dada pela Emenda'I9/98, as empresas públicas,
sociedades de economia mista e suas subsidiárias, que explorem atividade eco-
nômica, na licítação e contrataçã,o de obras, serviços, compras e alienaçÕes,
observarõ"o os princípíos da Administraçao Publica, conforme dispuser a lei que
estabelecerá seu estatuto jurídico. A mesma Emenda alterou a redaçã,o do inc.
XXVII do art. 22, atrlbuindo à tlnião a competência para legislar sobre nor-
mas gerais de licitação e contrataçã,o, em todas as suas modalidades, para a

Administração Pública direta, autárquica e fundacional de todos os níveis e

para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art.
173, g 1.", III. Note-se que o inc. III determina,para aquelas estatais, somente
ø observdncia dos princípios da Administração Pública,, o que sugere que terão
um regime de licitação e contratação diferente do regime dos outros entes e

órgãos da Administração (talvez mais flexível) e diferente do regime das esra-
tais prestadoras de serviços públicos. A leitura do inc. XXWI do art. 22 tam-
bém propicia esse entendimento. Os dispositivos vêm suscitando discussões
entre os estudiosos, não se encontrando sedimentadas. Enquanto não se editar
o estatuto jurÍdico daquelas estatais, as licitaçÕes e contratações das empresas
públicas continuam a se reger pela Lei 8.666/93, que no seu art. I19 possibilita
a cada empresa pública, observadas as disposiçoes dessa lei, editar regulamen-
to próprio de licitaçoes e contratos, sendo que, após aprovação da autoridade
a que estiver vinculada, deverâ ser publicado na imprensa oficial.

c) O pessoøl das empresas públicas rege-se pela Consolidação das Leis
do Tiabalho, sendo, portanto, celetista. A investidura nos empregos depen-
de de aprovação prévia em concurso público, que não assegura estabilidade,
por não se tratar de nomeação para cargo de provimento efetivo, criado em
lei; o exercício de empregos e funçÕes de confiança (em comissão) é de livre
contratação e liwe dispensa (art.37,II, da CF). Incidem sobre os empregados
das empresas públicas as proibiçÕes e possibilidades relativas à acumulação de
cargos, funçÕes e empregos públicos, nos termos dos incs. XVI e XVII do art.
37 da CE lgualmente a eles se estendem as normas relativas aos crimes contra
a Administração Pública, segundo prevê o art. 327 do Código Penal, e as san-
çÕes decorrentes de atos de improbidade administratíva, conforme dispoe o
art. 1." da LeiB.429, de 02.06.L992"

d) Vários controles recaem sobre as empresas públicas. um controle admi-
nistrativo, denominado tutela (na esfera federal, supervisão), é exercido pelo
órgão da Administração direta a que se vincuia a entídade. l\o âmbito da União,
a supervisão ministerial vem disciplinada nos arts. 25 a 27 do Dec.-l ei 200/67 .

I\o âmbito federal, o Departamento de CoordenaÇão e Controtre das Empresas
Estatais, integrante da estrutura do Ministerio do Planejamento, Orçanrento e

Gestão, tambéffr exerce controle sobre as empresas públicas.
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IJm controle genérico pode ser exercido pelo Congresso Nacional, nos
termos da competência fixada no art. 49, x, da CF Ao mesmo poder cabe a
fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial (art.
70), realizada com o auxÍlio do Tiibunal de Contas do respectivo nÍr¡el (incs.
II e III do arr. 7t).

O Poder Judiciário, quando provocado, exerce controle externo de atos,
atividades, omissões e contratos, consoante o objeto das ações interpostas.

5.5 Sociedades de economia mista

Como o próprio nome dát a entender, as socied,ødes de economiamístøper-
mitem associar capital público e capital privado" Embora incompleto, o inc. III
do art. 5.o do Dec.-lei 200/67 fornece os elementos essenciais à caracteñzação
dessas entidades.

O primeiro elemento encontra-se na su,a qualidade de pessoa jurídica de
direito privado.

Desde a edição do Dec.-lei200/67 essas entidades devern ser criadas por
Iei. O art.236 da Lei 6.4A4,de 15.L2.L976 (sociedades anônimas),fazdepãn-
der de prévia autorização legislaliva a constituição das companhias de e"ðoo-
mia mista. A partir da Constituição de 1988, essa lei deve ser específica (art.
37, XIX). Antes de L967, muitas sociedades de economia mista formaram-se
pela intervenção do Estado em empresas mal administradas pelos particulares
ou sob alegaçã,o de que a iniciativa privada não tinha condiçÕes de exercer essa
ou aquela atividade, nem sempre mediante lei.

A instituição mediante autorização de lei configura elemento funda-
rnental à identificação da entidade como sociedade de econornia mista. Esse
é.o entendirnento decorrente de acórdãos do STf, exemplificados nos seguin-
tes: RE 91.035, L979, ementa: "sociedade de economia mista. Com ela não
se confunde a sociedade sob controle acionário do poder público. É a situa-
ção especial que o Estado se assegura,atravê.s da lei criadora da pessoa jurí-
dica que a caractertza como sociedade de economia mista"; RE 92.327, L-g80,
ementa: "Sociedade de economia mista. Ainda quando se trate de sociedade
de economia mista estadual, é requisito essencial à sua constituição a criação
por lei".

Outro aspecto indicado no referido inc. III diz respeito ao objetivo de
exploração da atividade econômica. Daí surgirern ressalvas ao texto desse
inciso, pois muitas sociedades de economia mista foram instituídas para pres-
tação de serviços públicos. Se a base constitucional para a participação direta
do Estado na atividade ecosôrnica, mediante sociedades d,e economia mista,
encontra-se no caput e $ l.o do art. I7.3t3 existência dessas entidades para
prestação de serviços públiios:t'€m resþáldo na faculdade conferida ao pðd.t
público de escolher o modo de gçs1ão d:,fis serviços.
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As sociedades de economiamista,r&vestem-se d4 forma de sociedade anôni-
ma, consoante determina o citado inc. III. A Lei 6.404/76 - Lei das Sociedades
Anônimas - dedica-lhes capítulo específico (arts."235 a 2+0). segundo o arr.
735, as sociedades de economia mista sujeitam-se a essa lei, sem prejuízo das
disposiçoes especiais de lei federal.

A maioria das açÕes com direito a voto deve pertencer ao respectivo ente
maftiz tlnião, nas sociedades de economia mista federais; Estado, nas esta-
duais; Município, nas municipais. Ou deve pertencer à entidade da Adminis-
tração indireta, desde que não seja outra sociedade de economia mista (pois
tal situação é excluÍda do tratamento diferenciado previsto na Lei das S/Aiart.
235, g 2.o). Suscitou controvérsia a possibilidade de haver sociedades de eco-
nomia mista estaduais e municipais, vindo a prevalecer entendimento favora-
vel, desde que não se editem, em tais níveis, normas derrogatórias do direito
comercial, pois cabe à União a competência paralegislar sobre esse ramo jurí-
dico.

Dentre as sociedades de economia rnista, podem ser arrolad,as em âmbito
federal: Banco do Brasil, PETROBRAS; no âmbito do Estado de São paulo:
SABESP, Companhia de Desenvolvimento Habitacional e l;rbano - CDHU,
METRO; no Município de São Paulo: Companhia Municipal de Processarnen-
to de Dados - PRODAM.

5.5.1 Regime jurídico das sociedades de economia mista

As sociedades de economia mista, que exploram atividade econômica,
sujeitam-se ao regime jurÍdico próprio das empresas privadas, inclusive quan-
to às obrigaçÕes trabalhistas e tributárias - assim reza o g Lo do art. L73 da
CE Por srtavez., a Lei das Sociedades Anônimas, em seu art. 235, determina
a sujeição dessas entidades aos seus preceitos, sem prejuízo das disposiçÕes
de lei federal. A combinação dos dois textos leva a conciuir que as sociedades
de economia mista exploradoras de atividades econômicu, i.g"*-se pela lei
das sociedades anônimas, por disposiçoes especiais de lei fedeál e pelås mes-
mas normas aplicadas a empresas do setor privado, também no tocante às
obrigaçÕes trabalhistas e tributárias. Seu regime é desprovido de prerrogativas
estatais, para impedir concorrência desleal com empresas do setor piivado,
salvo no caso de atividades monopolizadas. Mas a própria Constituiçaã impÕe
sujeiçÕes, típicas dos órgãos públicos, às norrnas de iicitaçÕes e contratos? ao
controle parlamentat, ao controle dos Tiibunais de Contas, à exigência de con-
curso público para investidura nos seus empregos.

As sociedades de economia mista prestadoras de serviços pú.biicos sujei-
tam-se também à Lei das Sociedades Anônimas, sem prejuÍzo de clisposiçães
especiaís. Incide sobre elas grande carga de normas do direito priblic o, abran-
gendo prerrogativas e sujeições cara,cterísticas dos ór:gãos públicos.
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Quanto aos demais aspectos do regime jurídico, ver ú 'il-em 5"4.3 deste
capítulo, ct-rjas ccnsideraçÕes aplicam-ee às socieCades de ecc-'nornia misl.a.

5"6 Estatais e pnlvatiza,çã,t

As estatais tiveram grande expansão nas décadas de 6t e7Û" Sua atuação,
no geral, suscitou vários problemas. Os objetivos de eficiência e agilidade não
foram a.tingidos" Tornaram-se "cabides" de empregos e "feudos" de grupos
políticos. Acawetaram grandes dividas e déficits que o Têsouro público tinha
de cobrir, e este, por sua vez, arLte a escassez de recursos, não podería arcar
com tais rornbos. Cs muitos mecanismos criados para controlar as estatais
revelaram-se ineficazes. No Brasil. há m¡.rito a imprensa vinha noticiando, com
frequência, os problemas relativos aos déficits, ineficiência, abusos e incontro-
iabiiidade das estatais.

Surgiu, então, apartir da década de 80, um movimento inverso, tanto nos
paÍses desenvolvidos como nos países menos desenvolr'idos, no sentido de
transferir para o setor privado entes estatais ou áreas absorvidas petro Estado.
Ante o quadro acima, esse movimento teve mCItivos pragmáticos para liberar
o Estado dos custos das estatais e arrecadar recursos; e teve motivos políticos
para criar nova dinâmica econômica, inspirada nos exemplos inglês (privati
zaçôes da era Thatcher) e americano. Esse rnovimento recebe nomes d.iversos:
reforma do Estado, redução do set-or público, desestatização, desregulameTL-

tação, privati,Taçao. Yáxras fórrnulas aí sãc aplicadas, em especiai: quebra de
monopólios estatais; aumento do número de concessões e permissÕes de ser-

viço público, venda de estatais ao setor privado.

As noçÕes de desestøtização, desregulamentação e prfuatizaçao não são
precisas e aparecem usadas de modo indistinto, como sinônimas. Um sentido
aproximado desses termos pode ser exposto, com base no trabalho de Marcos

Jordão Teixeira do Amaral Filho, Privatizøçao no estado contemporãnea, Ícone,
L996.

A desestatizaçao significa a existência de maior autonornia para a socie-
dade decidir seu próprio destino, com menos presença do Estado. Com esse

sentido,abrangeriaadesregulamentaçãoeaprivatização.Adesregulamentação
consiste na eliminação total ou parcial de normas incidentes sobre o mercado
e as atividades econômicas, levando à simplificação e desburocratizaçã,o. Por
srta yez, a privatizaçao aparece, num sentido amplo, para expressar o controle
e participação mais efetivos da sociedade no processo produtivo, e, em senti-
do restrito, como transferência do controle acionário de empresas estatais ao

setor privado.

No Brasil, o Dec. 86.2L5, de 15.07" 1981, foi o primeiro a prever a transfe-
rência de empresas estatais a particularês.'Depois, o Dec. 9f .991, de 28.11.1985,
mencionou um programa de privatizaÇão de empresas sob controle direto e
indireto do governo federal e proibiu a.cfiação de novas empresas desse tipo. I

1

II
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O Dec. 95.886, de 29.03.1988, refetiu*e a uff* p{qgrama federal de desestati-
zação, prevendo inclusive a execução indireta de serviços públicos por meio
de concessão ou permissão. A Lei 8.031, de 12..04.1990, criou o Programa
Nacional de Desestatização e o Fundo Nacional de Desestatização. Várias esta-

tais foram privatizadas, dentre as quais: Usiminas, Celma S/4, Mafersa, Petro-
flex, Copesul, Acesita, Poliolefinas, Companhia Siderúrgica l.,Tacional, Cosipa,
Açominas, Petroquímica União, Companhia Vale do Rio Doce.

A Lei 8.031/90 foi recebendo várias alteraçÕes até ser revogada explicita-
mente pela Lei 9.49L, de 09.09.1997, que alterou os procedimentos relativos
ao Programa Nacional de Desestatizaçã,o. Por sua yez, esta lei foi modificada
vârias yezes. Nos termos do art. 2.o da Lei 9.49L/97, com as alteraçÕes poste-
riores, poderão ser objeto de desestatizaçã.o, por exemplo: I * empresas, inclu-
sive instituiçÕes financeiras, controladas direta ou indiretamente pela união,
instituÍdas por lei ou ato do Poder Executivo; II - empresas criadas pelo setor
privado e que, por qualquer motivo, passaram ao controle direto ou indireto
da união; III - serviços públicos objeto de concessão, permissão ou autoriza-
ção; IV - instituiçÕes frnanceiras públicas estaduais que tenham tido as açÕes

de seu capital desapropriadas, na forma do Dec.-leí2.32L, de25 de fevereiro
de 1987; V * bens móveis e imóveis da União

Conforme preceitua o art. 4.o daLei9.49L/97, com alteraçÕes posterio-
res, as desestatizaçöes ocorrem mediante várias modalidades operacionais,
por exemplo: I - alienaçã,o de participação societaria, inclusive de controle
acionário, preferencialmente mediante a pulverizaçã,o de açÕes; II - abertura
de capital; III - aumento de capital, com renúncia ou cessão, total ou parcial,
de direitos de subscrição; IV - alienação, arcendamento, locação, comodato
ou cessão de bens e instalaçÕes; V - dissoiução de sociedades ou desativa,
ção parcial de seus empreendimentos, com a consequente alienação de seus
ativos; VI * concessão, permissão ou autorização de serviços públicos; VII
- aforamento, remição de foro, permuta, cessão, concessão de direito real
de uso resolúvel e alienação mediante venda de bens imóveis de dornínio da
Uniao.

A politica governamental de desestatizaçã,o não recebe aceitação unâni-
me. ReaçÕes contrárias intensas precederam, por exemplo, a privatizaçãa da
Companhia Vale do Rio Doce.

5.7 Entes com situação peculiar

Há inúmeros entes dotados de características que não se enquadram
exatamente nos moldes prerzistos effr normas para identificar as entidades
componentes da Administração indireta, nem permitem situá-los comc)
órgãos da Adrninistraçao direr,a. Tais entes não integram a Admjnistraea.o
indireta.
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Em geral, têm personalidade jurídica própria. Os vínculos que mantêm
com o poder público apresentam-se diversificados. Uns desempenham algu-
mas atribuições típicas do poder público; outros recebem r..rriro, públicos;
outros rea\izam atividades que beneficiam a população.

É dificil classificar tais entes ou conferir-lhes nome genérico. Alguns
autores, como Sérgio de Andréa Ferreira, utTlizam o termo "paradministra-
ção" para abrangê-los; outros preferem o termo "paraestatais"; e alguns usam
"entes de cooperaçã,o" ou "entes de colaboraçã,o".

Aqui serão enunciados alguns, muito mais com o objetivo de apontar sua
existência do que discutir ern profundidade sua natureza jurídica e expor em
minúcia todos os seus contornos e as discussões que suscitam.

5.7.1 Ordens e conselhos profissionais

São organismos destinados, em princípio, a "administrar" o exercício
de profissÕes regulamentadas por lei federal. Sao geridos por profissionais da
area, eleitos por seus pares, para mandatos. De regra, têm estrutura federativa,
com um órgão de nÍvel nacional e órgãos de nível estadual.

As leis que regulamentam profrssÕes e criam ordens ou conselhos trans-
ferem-lhes competência para exercer a fiscalização do respectivo exercício
profissional e o poder disciplinar. A chamada policia das pro.fis.sõøs, que ori-
ginariamente cabeúa ao poder público, é, assim, delegada às ordens profis-
sionais.

Leis atribuíram personalidade jurÍdica a tais ordens, sem especificar se
pública ou privada, por exemplo, o anterior e o atual Estatuto ¿a Oen - Lei
8.906, de 04.07 .L994 , art. 44. Outras conferiram personalidade jurídica públi
ca, por exemplo: Ordem dos Músicos - Lei3.857/60; Conselho de Farmacia
- Lei 3.820/60; Conselho de Biblioteconomia - Lei4.084/62. Outras previram
personalidade jurídica pública e rratureza de autarquia, por exemplo: Conse-
lho de Medicina - Lei 3.26;8/57; Conselho de Engenharia e Agronomia - Lei
5.194/66; Conselho de Psicologia - Lei 5.766/7L; Conselho de Arquirerura e
Llrbanismo (Lei 12.37 8/2010).

Tâis organismos não integram a Administração indireta, nem se sujeitam
à tutela ou supervisão ministerial. O $ 1." do art. 44 do atual Esraruro ¿â OAn
é expresso a respeito, ao dispor o seguinte: "A OAB não mantém com órgãos
da Administração Pública qualquer vínculo funcional ou hierárquico". eùan-
to à OAB, o STf; na ADIn 3.026-4nf, declarou não integrar a Administração
indireta, não se sujeitando às normas impostas a esta e à Administração direta,
nem a controle da Administração.

Na doutrina são denorpina das de.fittûryuias p ør ø- admínistr ativ as, corp o -
rações autdrquicd.s, corporações p,rofrssionats, instítuiçoes corporativas, anúarqui-
øs corporatiyas. A jurisprudêrlçia.pátria,lhbs reconhece natureza autárquica,
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mesmo que as leis instituid.oras ornfrám essa'condição. Trata-se, no entanto,
de autarquia peculiar, diferenciada, visto não ih.tegtar aAdministraçã,oindire-
ta, nem se enquadrar nos preceitos do Dec.-l ei 200/67 ,

A Lei 9.649, de 27.A5.1998, no art. 58, tentou atribuir persarlalídade
jurídica de díreito privado a tûis canselhos, o que lhes retiraría a natureza de
avtarqvi4 pois esta se apresenta como pessoa jurídica de direito público. Mas
na ADIn L.7L7-6,julgada em 07.LL.zatz, o arr. 58 e seus gg 1."; 2.o,4.,,5.,,
6.o,7." e 8." foram declarados inconstitucionais, considerada prejudicada a
ação quanto ao S 3.'. Portanto, tais organismos continuam a ser considerados
autarquias.

Mas, acentuadas incoerências resultam do intuito de enqu adrar as ordens
e conselhos profissionais como autarquias. Exemplifiquem-se duas: a) quem
exerce o pocler de polícia das profissÕes são pessoas eleitas por seus pares para
exercício temporário de diretoria (mandato, em geral de dois anos), *.t"iliu-
das por empregados celetistas; assim, todas as pessoas que, nessas entidades,
exercem poder de polícia nã,o são servidores estatutários efetivos, o que e o
oposto do entendimento de que só servidores estatutários efetivos poderiam
exercer poder de policia (foi com base nesta linha a decisão do Supiemo Tii-
bunal Federal pela inconstitucionalidade de vários dispositivos da Lei g"9g6,
de 18.07.2000, que previa o regirne celetista para os servidores das agências
reguladoras); b) autarquia é uma entidade da AdministraÇão indireta, ño, t.r-
mos d.o Dec.-Lei 200/67; apalavraautarquia é associada, deforma enraizada, a
Administraçã,o Pública e as ordens profissionais não integramaAdministração
Publica. Melhor seria lhes dar outra feição, que não gerasse os incoerentes
resultados de vê-las como autarquias.

5.7.2 Fundações de apoio

Denominam-se, de modo mais completo, fundaçaes de apaio a instítui-
çoes oficiais de ensino superior. Destinam-se, em geral, a cohËorar com tais
instituiçÕes no ensino e pesquisa. Conforme indica Sérgio de Andréa Ferreira
(Comentarios a Constituiçao, 199L, y.3, p. 56), as fundaçÕes de apoio vêm
se formando de dois modos: por pessoas físicas (professor.r, p"rqrrisadores
universitários, ex-alunos) ou pelas próprias instituições de ensino superior
(isoladamente ou em conjunto com p.trour físicas).

São entes dotados de personalidade jurídica privada, regidos pelo Código
Civil e Código de Processo Civil. Os atos de constiruição, u dotuçao iniciaf e
os estatutos sujeitam-se ao crivo do Ministério Público, que as frscalíza sob o
aspecto finalístico.

As fundaçoes de apoio, de regra, rnantém convênios, ajustes e conf-ratos
com as universidades ou faculdades, sem prejuízo de ativirjades ou serviços
que possam prestar a particuiares. Não integyarn aAdministraçã,o indireta nem
a eslrutura das universidades ou faculdades a que propiciam apoio.
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Nlo âmbito federal, a Lei 8.958, de20.L2.I994, com alterações posterio-
res, dispÕe sobre as relações entre as instituiçoes federais de ensino superior
e de pesquisa científrca e tecnológica e as fundaçÕes de apoio. Nos termos
da referidalei, essas fundaçoes de apoio podem ser conmatadas por aquelas
instituiçoes federais e sujeitam-se: à fiscalizaçãa do Ministerio Público, nos
termos do Código Civil e do Código de Processo Civil; à legislaçã,o traba-
thista; ao prévio registro e credenciamento no Ministério da Educação e no
Ministério da Ciência e Têcnologia (art. 2.o, incs. I, II e III). Na execução de
convênios, contratos, acordos, ajustes que envolvam a aplicação de recur-
sos públicos, as fundaçÕes contratadas na forma dessa lei devem observar a
legislação federai de licitações e contratos quanto a obras, compras e servi-
ços e se submeter à fiscalização da execução dos contratos pelo Tiibunal de
Contas da união.

Exemplos de fundações de apoio em São Paulo: Fundação lJniversitaîia
para o Vestibular - FUVEST; Fundação Instituto de Pesquisas Econômicas -
FIPE.; Fundação Instituto de Administração * FIA.

5.7.3 Empresas controladas pelo poder público

Tais entes recebem outras denominaçÕes na Constituição Federal e

nas leis e decretos: empresas controladas direta e indiretamente pelo poder
público; empresas sob contole acionário estatal; empresas que operam sob o
controle do Estado. O poder público é acionista, controla e tem ascendência
sobre essas entidades, sem que sejam identificadas como empresas públicas
ou sociedades de economia mista. Em geral, falta-lhes a criação por lei ou não
conjugam todos os elementos para sua qualificação como empresas públicas
ou sociedades de economia mista.

Incluem-se entre as estatais, sem integrar a Administração indireta. No
entanto, sujeitam-se ao controle administrativo (tutela ou supervisão) da
Ad.minisração direta.

Os contratos que celebram devem ser precedidos de licitaçã.o, aîte men-

ção expressa no parâgraÍo único do art. 1." da Lei 8.666/93.Hâ controvérsias
no tocante à aplicabilidade, a essas empresas, do art. 37 e incisos da CE visto
não integrarem a Administração indireta nem a direta.

Submetem-se à frscahzação do Tiibunal de Contas, por referência explÍci-
ta contida no inc. II do aît. 7L da CE

Se forem subsidiárias de sociedades de economia mista, norteiam-se pelo
g 2.o do art. 735 da Leí 6.4Õ4/:16, segundo o qual as companhias de que par-
ticiparem, majoritárcia ou minoç.içariameiitdf as sociedades de economia mista
estão sujeitas ao regime comuryl d.as sociedades anônimas, sem as exceçÕes
previstas no capítulo. ,, i, ..,1, '.¡r'nl



ADMTNTSTßAÇAO tN DIRETA I t9

5.7.4 Serviços sociais autônomps:,'' ',

São pessoas jurídicas de direito privado, särn fins lucrativos, destinadas a
propiciar assistência social, médica ou ensino à população ou a certos grupos
profissionais.

Não integram a Ardministração indireta, nem a direta. Alguns, como o
SESI, SESC, SENAI, SENAC, têm seus recursos oriundos principalmente d,e

contribuições de empresas, arrecadadas e repassadas pela Previdãncia Social.
Outros celebram contrato de gestão com órgão da Administraçã,o direta ou
convênios com entidades governamentais e privadas. São referidos como siste-
ma S. É necessária lei autorizadora para sua criação.

O pessoal é regido pela CLT, havendo liberdade para afixação de salários.
Na contratação de pessoal há processos seletivos ou provas de habilitação, não
exigidos para locação de serviços, contratos especiais, empregos de confiança.
Se receberem recursos públicos, sujeitam-se ao controle ¿o fri¡.rnal de Con-
tas, conforme dispÕe o parágrafo único do art. 70 da CF

5.7.5 Terceiro setor parceiro

Entidades privadas sem fins lucrativos, por vezes, mantêm vínculos pró-
ximos com o poder público, a título de colaboraçã,o, com o objetivo de rõah-
zaçã,o de atividades de interesse público. Estudados sob a rubrióa de parcerias,
em sentido genérico, com frequência tais vÍnculos implicam repasse de recur-
sos da Administração para essas entidades, englobadas sob o ttð-. d.e terceiro
setor: o primeiro setor é o Estado, o segundo setor é o conjunto dos entes pri-
vados que atuam com fins lucrativos. l\ão se registra unanimidad.e ,,o to.urrt.
à inserção desta ou daquela entidade no âmbito do terceiro setor.

Por manterem vínculos jurídicos com a Administraçã,o e, muitas vezes,
receberem recursos públicos, os víncuios sâo disciplinados por lei e formali-
zados por instrumentos jurídicos, incidindo ror*ás do direito público sobre
a organização e funcionamento dessas entidades privadas sem fins iucrativos,
daí serem objeto de estudo no Direito Administrativo.

5.7.5 .'l Organizações sociais

Conforme a Lei 9.637, de 15.05.1998, com alteraçÕes posteriores, o
Poder Executivo federal poderá qualificar como Organizaçoei Sociais - OS
- pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades
sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao d.esenvolvimento tecno-
lógico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultur a e à saúde, aten-
didos os requisitos pr:evist-os na mesrna lei. IJm dos requisitos é ter como
Órgão de deliberaçã,o superior um conselho de administração,inclusive com
a p-articipaçàa Ce representantes do poder público e Ce rnembros da comu-
nidade, de notória capacid.ade profisJionalã iConeielade rnoral. Tarnbém são
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r*ei'eridas t{;rrtú entiilade :z åi: tertei;-a seta.t, por inlegirärffir ü aTrr.üttt} priVatÌo,
sem fins luc"rativos. Aparece.rm mencioriaåas em estudos sol¡re o.fomenta na
Adnunis tr açã,o Publica.

As en'tidades assim q'uaiificadas são declaradas entidades de inreresse
social e utilidade pública para todos os efeitos iegais. Podem receber ïecursos
orçâmentários e bens públicos (mediante permissão de uso) para o cumpri-
mento dos objetivos do contratCI de gestão (arts. 11 e t2 da Lei 9.637/95).

A organizaçã,o social celebra contrato de gestaa com o poder público, paru
a forrnação de parceria no fomento e execução das atividades relativas às áreas
acima indicadas" Dessa forma, o poder público deixarâ de ser executor direto
de atividades ou serviços naquelas áreas, para ser incentivador, fornecedor de
recursos e fiscal da execução.

lrlos termos do Ðecreto 6.170, de 75.û7.20t7, com alterações posteriores,
art-" l.o, S I .o, o cûlxtv'ata de {epú.sse é o instrumento administralivo pelo qual
se processa a r.rarrsferência de recursos financeiros federais a entidades priva-
das sem frns iucrativos, por intermédio de instituiçÕes financeiras controladas
pela União, atuando na condicão de mandataria desta. O contrato de repasse
também é utilizado na transferência de recursos frnanceiros da lJnião a órgãos
ou entidades da Administração Estadual, Distrital ou Municipal.

A lJnião deve realizar chamamento publica para fins de transferir recursos
a entidades privadas sem fins lucrativos, mediante celebração de contrato de
repasse e outros instrumentos, por força do Decreto 7 .568, de i6.09.2011, que
alterou o Decreto 6.L7A/2007.

No âmibito federal, a execução do contrato de gestão com organização
sociai deve ser fiscalizað"a pelo órgão ou entidade supervisora da area de atua-
ção correspondente à atividade fomentada (art. B.o da Lei 9.637/98), que rece-
be, a cada término de exercício ou a qualquer momento, conforme recomende
o interesse publico . relatorio pertinente (91.o do art. 8."): os resultados atingi-
dos com a execução do contrato de gestão devem ser avaliados por comissão
de avaliação indicadapela autoridade supervisora (32.o do art. B.o).

O Poder Executivo poderá desqualificar a entidade, quando se verifìcar o
descumprimento de disposiçoes do contrato de gestão; os dirigentes da arga-
nizaÇã,o social respondem individual e solidariamente pelos danos ou prejuí-
zos d"ecorrentes de sua ação ou omissão. A desqualificação importa reversão
dos bens permitidos e dos valores entregues, sem prejuizo de outras sanções
cabÍveis (art. 16 da Lei 9.637/98).

Os responsáveis pela fiscalização da execução do contrato de gestão, ao
terern ciência de oualquer irregularidade ou ilegalidade comunicarão ao Tii-
bunal de Contas respectivo, sob pen4 de.responsabilidade solidária, podendo,
ainda, representar ao Ministerio P¡.lblico, à Advocacia-Geral da LJnião ou à

Procuradoria da entidade con{ratante, pata fins de requerer a indisponibilida-
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de dos bens da entidade e o seques&ro'dos brSns dos seus dirigentes ou agente

público e terceiros que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano

ao pat imônio público.

Há controvérsias a respeito da incidência, sobre as organizaçóes sociais,

do controle direto do Tiibunal de Contas. O elevado núrnero dessas entidades
suscita a questão da dificr¡ldade operaeional do controle direto. Mas, o: teor
do paútgrafo unico do afi.7CI da Constituição Federal, o'quatr irnpoe o dever
de prestar contas a quaiquer pessoa fisica ou jurídica que utilize ou gerencie
recursos e bens públicos, permite afrrmar a incidência do controle direto do
Tiibunal de Contas sobre essas entidades, ainda que simptrificado.

O Ðecreto federal 6.170, de 25.A7.2007, com alteraçÕes posteriores, fixa
normas sobre as transf,erências de recursos da União, mediante instrumentos
celebrados, sobretudo, contratos de repasse, com órgãos e entidades públicas
ou entidades privadas sem fins lucrativos, para execução de programas ou
projetos de interesse recíproco. Nos termos do art. 11, a aquisição de produ-
tos e contrataÇão de serviços com recursos transferidos da União, efetuadas
por entidades privadas sem fins lucrativos, deverão observar os p,rincípios da
impessoalidade, moralidade e economicidade, send.o necessária, no,mínimo, a
cotação de preços no mercado, antes da celebração do contrato. Desse modo, a
licitação prevista no Decreto 5504/20A5 deixou de ser obrigatória, mas pode
ser realízada.

l.,lo Estado de São Paulo, as organizaçÕes sociais vêrn previstas na Lei
Complementar 846, de 04.06.1998, com alteraçÕes posteriores.

5.7.5.2 OrganizaÇões da sociedade civil de interesse público

Nos termos da Leí9.790, de 23.03"L999, com alteraçÕes posteriores, o
Ministério da Justiça poderá qualificar como organizaçÕes da sociedade civil
de interesse publico (Oscip) as pessoas jurídicas de direito privado, sem fi.ns
lucrativos, constituídas e ern funcionamento regular há, no mÍni.rno, 3 (trCs)
anos, cujos objetivos sociais tenham, pelo menos, uma das seguintes fi.nali-
dades, observado o princípio da universalízaçã,o dos serviços no respectivo
âmbito de atuação: promoção da assistência social, da cultura, defesa e con-
servação do patrimônio histórico e artístico: prCIrnoção gratuita da educa-
ção e da saude, observando-se a f.orma cornplementar de participaçâo das
organizaçÕes de que trata a mesma lei; pror'noçã;o,da segurarrça alimentar e

nutricional; defesa, preservaçã,o' e conservaçã;o do meio arnbiente e promo-
ção do desenvolvimento sustentável; promoção do voluntariado, do desen-
volvimento econômico e social e combate à pobreza experimentação, não
lucrativa, de novos modelos socioprodutivos e de sistemas alternativos de
produção, comércio, emprego e crédito; promoção de direitos estabeieci-
dos, construção de novos Cireitos e assessoria jurídica gratuita de i.nteresse
suplementar; promoção da etica, da paz, da cidadania, dos direitos hurnanos,
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da dernocracia e outros valores universais; estudos e pesquisas, desenvolvi-
mento de tecnoiogias alternativas, produção e divulgação de informações e
conhecimentos técnicos e científicos que digam nespeito às atividades acima
indicadas. Essas entidades vêm englobadas também sob o nome d.e terceiro
setor e, por Yezes, são mencionadas em estudos sobre o fomento na Admi-
nistração Pública. Citada Lei, com alteraçÕes posteriores, foi regulamentada
pelo Decreto 3.100, de 30.06. Lggg.

Para os fins da referida Lei, o art. 1.", g I.o, considera sem fins lucrativos
a entidade que "não distribui, entre os seus sócios ou associados, conselhei-
ros, diretores, empregados ou doad.ores, eventuais excedentes operacionais,
brutos ou líquidos, dividendos, bonificações, participações ou parcelas do seu
patrimônio, auferidos mediante o exercício de suas atividades, e que os aplica
integralmente na consecução do respectivo objeto social".

Pata selecionar a Oscip objetivando celebrar instrumento com a Admi-
nistração, o Decreto 3.100/1999, com alterações posteriores, possibilíta o con-
curso de projetos.

O art. 4." da mesma Lei indicavárias normas que deverão estar inserídas
nos estatutos das pessoas jurídicas interessadas, dentre as quais, por exemplo:
observância dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, putli-
cidade, economicidade e da eficiência; adoção de práticas de gestão adminis-
trativa, necessárias e suficientes a coibir a obtenÇão, de forma individual ou
coletiva, de beneficios ou vantagens pessoais em decorrên cia da participação
no respectivo processo decisório, prestação de contas de todos os recursos
públicos e bens de origem pública, conforme determina o paragrafo único do
art". 70 da CE ou seja, pelos sistemas de controle interno e controle externo
(Legislativo auxiliado pelo Tiibunal de Contas).

'_A.s 
pessoas jurídicas de direito privado sem fins lucrativos, qualifi cadas

com base em outros diplomas legais, poderão qualificar-se como organizaçao
da sociedøde civíl de interesse publico desde que atendidos os requisitos exigi-
dos, sendo-lhes assegurada a manutenção simultânea dessas q.rátifi.uçoes at¿
cinco anos contados da vigência da Leí 9.790/99. Findo esse prazo,, deverá
ser feita opçã9 pela qualifrcação prevista nesta lei. Caso não se faça a opção,
a pessoa jurídica perderá automaticamente a qualificação de organizaçào da
sociedade civil de interesse público.

Conforme o art. 2.o da referida Lei, não são passíveis de qualifi caçã.o
como organizações sociais da sociedade civil de interesse público, ainda que
se dediquem às atividades indicadas acima, os seguintes entes: sociedaáes
comerciais; sindicatos, associaçÕes de classe ou de representação de catego-
ria profissional; instituiçÕes religiosas; organizaçôesparridárías, inclusive suas
fundaçÕes; entidades de benefíöio mútuo- destinadas a proporcionar bens ou
serviços a um cÍrculo restrito'derássociadrtd ou sócios; .-prãru, que com ercía-
Iizam planos de saúde e assemelhados; instituições hospitalares privadas não
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gratúitas e suas mantenedoras; escolas privadas dedicadas ao ensino formal

iao gruturto e suas mantenedorasl ôrganizações sbciais; coQperativas; funda-

çoes públicas; fundações, sociedades civis ou associações de direito privado

criadas por órgão público ou por fundações públicas; organízaçÕes creditícias

vinculadas com o sistema financeiro nacional.

A pessoa jurídica de direito privado qualifrcada como organizaçã,o da

sociedade civil de interesse público celebra termo de parceria com o Poder
público, destinado à formação de vínculo de cooperaçã,o entre as partes, para

o fomento e a execução das atividades de interesse público desenvolvidas pela

entidade assim qualifi.cada.

A execução do termo de parceria deve ser fiscalizada por órgão do poder

público da área de atuação correspondente à atividade fomentada (art. 11 da

'Lei 9.790/99) . Os resultados atingidos são analisados por comissão de ava-

liação, formada de comum acordo entre o órgão parceiro e a Oscip ($ 1.'do
art. Ll da Lei 9.790/99); este preceito suscita esftanheza e leva a suspeitar de

avaliações assim reaLizadas; referida comissão encaminha relatórios conclusi-
vos à autoridade competente.

A entidade perde essa qualificação a pedido ou mediante decisão pro-
ferida em processo administrativo ou judicial, de iniciativa popular ou do
Ministério Publico, no qual serão assegurados ampla defesa e contraditó-
rio. Vedado o anonimato, qualquer cidadão é parte iegítima para requerer,
judicial ou administrativamente, a perda da referida qualificação. (art.7.o da

Lei 9.790/99).

Os responsáveis pela fiscahzação da execução do termo de parceria, ao

tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utlliza-
ção dos recursos ou bens públicos, daráo ciência ao Tiibunal de Contas e ao

Ministério Público, sob pena de responsabilidade solidária (art. l l).
Havendo indícios de malversação de bens ou recursos de origem públi-

ca, os responsáveis pela fiscalização representarão ao Ministério Público e

à Advocacia-Geral da lJnião, para que requeiram, ern juízo, a decretaç^o
da indisponibilidade dos bens da entidade e o sequestro dos bens dos seus

dirigentes e de agentes públicos ou terceiros que possam ter enriquecido
ilicitarnente ou causado dano ao patrimônio público, além de medidas pre-
vistas na Lei 8.429/92 - iniprobidade aCministrativa e na Lei Complementar
64/90 - inelegibilidades.

l{os termos do Decreto 6.170, de25.07.2007, com alterações posteriores,
art. 1.o, g 1 o 

, a cyntrato de rcpÕ,sse é o instrurnento administrativo pelo qual se

processa a transferência de recursos fi.nanceiros federais a entidades privadas
sem fins lucrativos, por intermédio cle instituiçoes fi"nanceiras controladas pela
União, atuando na condição de mandatária desta. O contrato de repasse tam-
b¿m e udlizado na transferência de recursos fi.nanceiros da {Jnião a órgãos ou
entidades da Adrninistração estadual, distrital ou municipai. O rnesrno Decre-
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to fixa normas sobre a transferência de recursos da União, med.iante contratos
de repasse e outros instrumentos, a órgãos e entidades públicas ou a entidades
privadas sem fi.ns lucrativos, para execução de programas ou projetos de inte-
resse recíproco. Nos termos do art. 11, a aquisição de produtos e contratação
de serviços com recursos transferidos da lJnião, por ántidades privadas sem
fins lucrativos, deverão observar os princípios da i*p.rruulidade, rnoralidade
e economicidade, sendo necessário, no mínimo, a cotaçã.o de preços n.o merca-
do antes da celebração do conrato. Desse modo, a licitação pievista no Decre-
rc 5.544/2005 deixou de ser obrigarória, mas pode ser realizada.

No Estado de São Paulo, aLei 11.598, de 15.I2.20A3,úazpreceiros sobre
as Oscips.

5.7.5.3 Organizações da Sociedade Civil em regime de m(ttua coope-
raÇão com a administração

A Lei 13.019, de 31 .07.20L4, a vigorar após 360 dias d.a sua publicação,
frxa o regime jurídico das parcerias voluntárias, envolvendo ou não transfe-
rência de recursos financeiros, entre a Administração Priblica e as orga niza-
çÕes da sociedade civil, em regime de mútua cooperação, para a consecução
de atividades de interesse público. Vem denominádo como regíme jurídico de
fomento ou de colaboraçao (art. 6.", caput).

Tal lei se revela excessivamente minuciosa, burocratizando em alto grau
os vínculos entre a Administração e as entidades privadas sem fins lucratiros,
em^linha oposta a inúmeros ordenamentos ocidentais, cuja linha está nasim-
plificação administratíva. Em grande parte, transplanta, para este âmbito, as
normas da Lei 8.666/1993, destinada a licitaçÕes e contratos administrativos
com pessoas físicas ou jurídicas com fins lucrativos"

Alguns pontos da minuciosa Lei são indicados a seguir.
a) Para os fins dessa Lei, organização dq socíedade cíyil é pessoa jurÍdica

de direito privado, sem fins lucrativos, que não distribui entie seus sócios,
associados e outros membros, qualquer tipo de retribuição, auferida no exer-
cício de suas atividades, aplicando os recursos integralmente na consecução
do seu objeto social (art. 2.o, I).

Nos termos do art. 3." III, referida Lei não se aplica, por exemplo, aos
contratos de gestão celebrados com organizaçoes sociais, sot o regimã da Lei
9.6371L998 (v. item 5.7.5.1). e Lei se aplica, no que couber, às relações enrre
a Administração e as entidades qualifrcadas como organizaçoes da sociedade
civil de interesse público (Oscip), previsras na Lei g.760/Lg99, regidas por
termo de parceria (v. item 5.7 :5.2) .

o regime jurÍdico objeto da Lei LE:ai;/2014 deve obedecer aos seguinres
princÍpios: legalidade, legitirniSad3, imp,çç¡oalidade, moralidade, publiãidade,

\
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economicidade, eficiência, efi.cácia, ?lern de,outros princípios constitucionais
(art. 5." , caput) 

:

b) Nos arts,2.o, VII, e 16, vem previsto o termo de colaboração,pelo qual
são formalízadas as parcerias da Administração com organizaçÕes da socie-
dade civil, selecionadas mediante chamamento público, para a realízação de
finalidades de interesse público, propostas pela Administraçãq sem prejuízo
das definiçÕes atinentes ao contrato de gestão (celebrado com organizações
sociais) e ao termo de parceria (firmado com organizaçoes da sociedade civil
de interesse público - Oscip).

Os arts. 2.", VIII e 17 tratam do termo de fomento, pelo qual são formali-
zadas as parcerias da Administração com organizaçÕes da sociedade civil, sele-
cionadas por chamamento público, para arealização de finalidades de interes-
se público, pro[)ostas por øssds organizaçÕes civis, sem prejuízo das definições
adnentes ao contrato de gestão (firmado com organizaçÕes sociais) e ao termo
de parceria (frrmado com as Oscips).

Os arts. 33 a 38 fi.xam minuciosos requisitos para a celebração dos termos
de colaboração e fomento.

Saliente-se a não exigência de contrapartida fi.nanceira por parte da enti-
dade privada, facultada a exigência de contrapartida em bens e serviços eco-
nomicamente mensuráveis (art. 35, g l.').

.) A Lei conceitua o chamamento publico: procedimento destinado a

selecionar organização da sociedade civil para firmar parceria por meio de
termo de colaboração ou de fomento, no qual se garanta a observância dos
seguintes princípios: isonomia, legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, probidade administîativa, vincuiaçã.o ao instrumento convoca-
tório, juigamento objetivo e correlatos. (afi.2.o, XII). O chamamento públi-
co tem suas minuciosas normas fixadas nos arts. 23 a 30, com a previsão
até de dispensa (art. 30) e inexigibilidade (art. 31), a serem deralhadamenre
justificadas (art. 32), com publicação do exrraro (at.32, g 1."), admitindo-
-se impugnação à justificativa apresentada, antes da ceiebração da parceria
(art. 32, g 2.").

d) Dentre os mecanismos de transparência estão: a) inserção, no sítio ofi-
cial da Administração (Internet), da lista de parcerias celebradas, pelo nome
da entidade (art. 10); b) inserção, no sítio da entidade ou em local visivei
de sua sede ou lugar de atuação, de todas as parcerias firmadas com o poder
público (art. ll); c) divuigação na Internet, efetuada pela Adminisrração, dos
meios oferecidos para denuncia sobre uso irregular dos recursos transferidos
(art. 1Z).

e) A Lei institui o Procediraento de ManifestaÇão de Interesst Socisl, corrlo
instrumento petro qual as organizaçÕes da scciedade civil, os naoyimentos
sociais e cidaclãos poderão apresentar prCIpostes ao poder público, para que
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este avalie a possibilidade de realizar chamamento público objetivando parce-
ria (art. 18) . Os arrs. 19 a22 disciplinam tal procedimenro.

Ð Os arts. 39 a 4! contemplam vedaçÕes, dentre as quais parcerias que
envolvam direta ou indiretarnente, delegação de funçoes de regulação, fiscáli-
zação, exercício do poder de policia, serviços ou atividades cujo destinatário
seja o aparelho administrativo'do Estado (art. 40,I e II), serviços de consulto-
ria (art.40, paragrafo único, I).

g) Ao contratarem bens e serviços com uso de recursos públicos transferi-
dos pela Administração, as organizações da sociedade civil dèverao observar os
princÍpios a seguir: legalidade, moralidade, boa-fe,probidade, impessoalidade,
economicidade, efrciência, isonomia, publicidade, razoablLidade, julgamento
objetivo, busca de qualidade e durabilidade, de acordo com o r.g.r1a*.nto de
compras e contratações aprovado paîa a realização do objeto da parceria (art.
43). Ve-se não haver obrigatoriedade de licitação, devendo-se ut.nd.t aos cira-
dos princípios. Por outro lado, deduz-se exigir-se, da entida de, a elaboração de
regulamento de compras e contrataçÕes, a ser aprovado antes da concretizaçã.o
do objeto da parceria, representando mais um eiemento de burocratizaçã,o e
demandando gastos com assessoria jurÍdica para a redação desse texto. Tais
aquisições poderão ser efetuadas por sistema eletrônico, disponibllizaðo pela
Administração (art.43, g 1.').

h) A Lei abriga, ainda, normas sobre: prestação de contas (arts. 63 a 68);
prazos (arts. 69 a 72); sançÕes administrativas (art. 73); responsabilidades/ --(arts. /J a /6).

i) As parcerias existentes na data da entrada em vigor da Lei permanece-
rão regidas pelas normas vigentes ao tempo da celebraçao, sem prejuízo da sua
aplicação subsidiária, no que for cabível (art. 83).

Os convênios e acordos congêneres existentes entre as organizaçÕes da
sociedade civil e a Administração na data da entrada em vigor da Lei serão
executados até o término de seu prazo, regidos pelas normas do tempo da
celebração, sem prejuÍzo da aplicação subsidiaria da nova Lei (art. 84, para-
grafo único). lrTa hipótese de prazo indeterminado, a Administração, dentio de
um ano, efetuará repactuação para fins de adaptação à nova Lei ou parafins de
rescisão (art. 83, g 2.').
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