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ADMI N I STRAÇÃo II\T D I RETA

t}.t DESCENTRATTZAÇAO

10.11 DrsctNrnnuzrçÃo E DESCoNCENTRAçAo

Descentralizaçäo é a distribuição de competências de uma para outra pessoa,
física ou jurídica.

Difere da desconcentração pelo fato de ser esta uma distribuição interna de
competências, ou seja, uma distribuição de competências dentro da mesma pessoa
jurídica; sabe-se que aAdministração Pública éorganízadahierarquicamente, como
se fosse uma pirâmide em cujo ápice se situa o Chefe do Poder Executivo. As atribui-
çöes administrativas são outorgadas aos vários órgäos que compõem a hierarquia,
criando-se uma relação de coordenaçäo e subordinaçäo entre uns e outros. Isso é
feito para descongestionar, desconcentrar, tirar do centro um volurne grande de
atribuições, para permitir seu mais adequado e racional desempenho. A descon-
centração liga-se à hierarquia.

A descentralizaçäo supõe a existência de, pelo menos, duas pessoas, entre as
quais se repartem as competências.

l0 .1.2 D EscENTRArrzAçÃo por,irrcA E ADMIN r srRATrvA

O tema pode ser analisado sob o ponto de vista político e administrativo.
A descentralização política ocorre quando o ente descentralizado exerce

atribuições próprias que não decorrem do ente central; é a situação dos Estados-
membros da federação e, no Brasil, também dos Municípios. Cada um desses entes
locais detém competência legislativa própria que não decorre da União nem a ela
se subordina, mas encontra seu fundamento na própria Constituição Federal. As
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ativiciades juríclieas que exercem näo constituem delegaçãc ûu concessäCI der governo
central, pois delas são títulares de maneira originária.

A descentralizaçãc adrnånistrativa ocorre quando as atríbuições que os entes
descentralizados exercem sé têm o valor jurídico que trhes empresta o ente central"
suas atribuições não decor:rem, com forçä própría,da Constituição, rnas do poA.,

" -!-central" E o tipo de descentratrízação própria dos Estados unitários, em que há um
centro único de poder, do qual se destacam, com relação de subordinaçäo, os po-
deres das pessoas jurídicas locais.

Os vocábulos autonomia e administraçäo expressam bem a distinção" Au-
tonomia, de autós (próprio) e nómas (lei), significa o poder de editar as próprias
leis, sem subordinação a outras normas que näo as da propria Constituição; nesse
sentido, só existe autonomia onde haja descentralização política.

Autoadministração dá ideia de capacidade de gerir os próprios negócios, mas
com subordinação a leis postas pelo ente central; é o que ocorre na descentralização
administrativa.

Normalmente, combinam-se as duas modalidades de descentralizaçäo,outorgan-
do-se aos entes locais (Estados e Municípios) uma parcela de competência própria
que podem exercer com autonomia (sem subordinação a leis federais) e fixando-se
uma parcela de competências concorrentes em que as leis locais se subordinam às

leis federais; além disso, criam-se entidades com personalidade jurídica própria,
com capacidade de autoadministraçäo, porém sem autonomia.

10. 1 " 3 MoonuDADES DE DESCENTRALTzAÇÃo ADMTNT srRATrvA

Näo há uniformidade entre os doutrinadores na maneira de classificar a des-
centralização administrativa. Alguns consideram duas modalidades:

1. descentralização territorial ou geográfica; e

2. descentralizaçäo por serviços, funcional ou técnica.

Outros fazem uma classificação tripartite que abrange, além dessas duas, a
descentralizaçäo por colaboraçäo. Essa classificação será aqui adotada por apre-
sentarem, as três modalidades, características próprias que justificam a inclusão
em categorias diversas.

10.1.3.1 DESCENTRALIZAÇÃO TERRTTORTAL

Descentralização territorial ou geográfica é a que se verifica quando uma
entidade local, geograficamente delimitada, é dotada de personalidade juríðica
própria, de direito público, com capacidade administrativa genérica.
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São características desse ente descentralizado:

1. personalidade jurídica de direito público;

2. capacidade de autoadministração;

3. delimitaçãogeográfica;

4. capaci{dade genérica, ou sej a,paraexercer a totalidade ou a maior parte

dos encargos públicos de interesse da coletividade;

5. sujeição a controle pelo poder central.

Esse tipo de descentralização é o que ocorre nos Estados unitários, como Fran-

ça, 
porrugã|, ttália, Espanha, Bélgica, constituídos por Departamentos, Regiöes,

Provínciat, Cottt,tttas, e é o que se verificava no Brasil, à época do Império'

No Brasil de hoje, podem ser incluídos nessa modalidade de descentralizaçäo

os territórios fedeiais, que näo integram a federação, mas têm personalidade ju-

rídica de direito público, são geograficamente delímitados e possuem capacidade

genérica, que abrange serviços de segurança, saúde, justiça etc.

É importante realçar que a descentr aLizaçäo administrativa territorial nem

sempre impede u.upuôidaãe legislativa; só que esta é exercida sem autonomia,

porqu" subordinada a normas emanadas do poder central.

1.0.r.3.2 DESCENTRALIZAÇAO POR SERVIÇOS

Descentralizaçäo por serviços, funcional ou técnica é a que se verifica quan-

do o poder públicô (Úniäo, Estados ou Municípios) cria uma pessoa jurídica de

direito público ou privado e a ela atribui a titularidade e a execução de determina-

do servìço púbtico. No Brasil, essa criaçäo somente pode dar-se por meio de lei e

.orr.rporrdl, basicamente, à figura da autarquia, mas abrange também fundações

gorr.rrru-entais, sociedades de economia mista e empresas públicas, que exerçam

ãerviços públicos. ALei n" 11.107, de 6-4-05, criou novo tipo de entidade que pres-

turá terniço público medianre descentra\izaçäo; trata-se dos consórcios públicos,

a serem criaãos por entes federativos para a gestão associada de serviços púbicos,

prevista no artigo 241 daConstituição Federal.

Tradicionalmente, os autores indicam apenas a autarquia como forma de des-

centralização por serviço, definindo-a, por isso mesmo' com: serviço público

descentr ulirudo,ttutu-rå de determinado serviço público que se destaca da pessoaju-

rídica pública (União, Estados ou Municípios) e ao qual se atribui personalidade

jurídicà própría,também de naturezapública; entende-se que o ente instituído deve

rer a mesma capacidade pública, com todos os privilégios e prerrogativas próprios

rlo ente instituidor" Não é por outra razäa que o Decreto-lei no 200, de 25-2-67,

apegado a essa doutrina tridi.iottal, define apenas a autarquia como entidade que

presta serviço ptlblico típico do Estado"
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Todavia, û estudû cia evoluçãc das formas de descerrtralizaçäo reveja que se
criaram entes cctï personalidaCã de direito privadr e a eles transferiram å tåt1å1årå-
dlde e ä execuçãa de serviço p-r.ibiico, com r mesmc¡ Xlrûcesso de descentralizaçäo;
a diferença está ern que os privilégios e prerrogativas são menores, pois a entidacie
só usufrui daquetes expressamente conferidos peia lei instituidora e reputados
necessários para a consecução de seus fins.

Isso ocorre, não só no Brasil, mas também em CIutros países onde se multipli-
cam as variedades de entes descentralízados. Para citar apenas o direito francêsfno
qual o nosso direito administrativo se inspirou em grande parte, lembramos que o
é'to"blissementpublique (estabelecimento público), que correspondia originariamen-
te às nossas autarquias, hoje é denominação genérica qr* utrung".niidades com
personalidade pública e privada.

No caso da descentralização por serviço, o ente descentralizado passa a deter
a titularidade e a execução do serviço; em consequência, ele desempenha o ser-
viço com independência em reiação à pessoa que lhe deu vida, podenão opor-se a
interferências indevidas; estas somente são admissíveis nos limites expressamente
estabelecidos em lei e têm por objetivo garantir que a entidade nãc se desvie dos fins
para os quais foi instítuída. Essa arazäo do controle ou tutela a que tais entidades
se submetem nos limites da lei.

Esse processo de descentralização envolve, portanto:

1. reconhecimento de personalidade jurídica ao ente descentralizada;
2" existência de órgãos próprios, corn capacidade de autoadministração

exercida com certa independência em relação ao poder central;
3. patrimônio próprio, necessário à consecuçäo de seus fins;
4. capacidade específica, ou seja, limitada à execução do serviço público

determinado que lhe foi transferido, o que implica sujeição ao princípio
da especialidade, que impede o ente descentralizada de desviar-se dos
fins que justificaram a sua criação;

5. stljeiçäo a controle ou tutela, exercido nos limites da lei, pelo ente ins-
tituidor; esse controle tem que ser limitado pela lei precisamenre para
assegurar certa margem de independência ao ente descentralizado, sem
o que não se justificaria a sua instituição.

Aliás, para assegurar essa independência, o ideal seria que os dirigentes dessas
entidades fossem eleitos por seus próprios membros, o que raramente ocorre. Em
regra, a escolha dos dirigentes fica por conta da Administração Direta, ocupando
eles cargos de confiança do Chefe do Executivo; isso cria uma vinculaçãopre¡uaiciai
à independência da entidade, que acaba sendo dirigida pela própria pessoa jurídica
que a criou precisamente para dar-lhe certa "autonomia"; toina-se, pois, imperfeita
e, por vezes, inútil e onerosa a descentralizaçäo.
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Note-se que a instituição de entidades descentralizadasprende-se essencialmente

aftzöesde ordem técnico-administrativa; o acréscimo de encargos assumidos pelo

Estado prestador de serviços (Estado do Bem-estar) aconselha a descentralizaçäo de

atividades que, pelo elevado número e complexidade, näo poderiam ser executadas

a contenro se mantidas nas mäos de uma única pessoa jurídica.A descenttalizaçáo,

aLémde aliviar o órgão central de cerro número de atividades, aindatrazo benefício

da especi alizaçäo; com a criação da entidade, formar-se-á (ou deveria formar-se)

u*.ótpo técnico, especializado na execução do serviço que the foi confiado.

10.1.3.3 DESCENTRALIZAÇÃO POR COLABORAÇÃO

Descentralizaçäo por colaboraçäo é a que se verifica quando, Por meio de

contrato ou ato administrativo unilateral, se transfere a execução de determi-

nado serviço público a pessoa jurídica de direito privado, previamente existente,

conservando o Foder Público a titularidade do serviço.

Comparando-se esta modalidade com a anterior, verifica-se que, naquela, a

descenrra1izaçáaé feita por lei, que cria uma pessoa jurídica pública, à qual affibui

a titularidade e a execução do serviço, colocando-a sob a tutela do Poder Público

(controle nos limites da lei) " Vale dizer que o ente que cria a entidade perde a dis-

ponibilidade sobre o serviço, pois, pataretomá-lo, depende de lei.

A descentralizaçäo por colaboração é fêita por contrato ou ato unitrateral,
pelo qual se atribui a uma pessoa de direito privado a execuçäo de serviço público,

ãotrr"roundo o Poder Público a sua titularidade. Isto the permite dispor do serviço

de acordo com o interesse público, envolvendo a possibilidade de alterar unilate-

ralmente as condiçöes de sua execuçäo e de retomá-la antes do prazo estabelecido;

o controle é muito mais amplo do que aquele que se exerce na descentralizaçäo por

serviço, porque o Poder Público é que detém a titularidade do serviço, o que não

ocorre nesta última.

Originariamente, nessa forma de descentralizaçäo por colaboração, que se faz

por concessäo, permissão ou auto rizaçáo do serviço público, o Poder Público delegava

a execução do serviço a pessoas jurídicas já constituídas com capital exclusivamen-

te privado; e essa era a sua vantag€ffi, ou seja, a possibilidade de realizar grandes

seiviços sem dispêndio de capital público, além de manter, o poder concedente, a

disponibilidade sobre o serviço.

Mais recentemente, adotou-se o procedimento de delegar a execução do ser-

viço público a erïrpresas sob controle acionário do Poder Público, referidas na

Constituição como categoria própria, diversa das ernpresas públicas e sociedades

de econornia mista {arts. 37, XVII, e 165, 5 5", il)'
Embora sern a grande vantagem or:iginária das concessões (realização do serviço

sern dispêndio de capital públicoJ, o procedirnento é legal. desde que asseg¡.rrada

ao Poder Púbiico a disponibilidade sobre o serviço.
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Agora, söFi ü irrrpuiso eia ciramada Reforma do Estadc¡ e da privatização, voÏta a
concessão rie serr¡iços públicos a ser utilizada sob a forma originária de deiegaçãr
a empresas privadas. Isto está sendo feito por dois caminhos: pela desestatização
(com a venda de ações de empresas estatais para o setor privado, com o que tais
empresas deixam Ce estar sob o controle acionário do Estado) e pela abertura de
iicitação para outorga de novas êoncessöes.

10.1.4 Evoruçno

À época do Estado liberal, em que a sua atividade se restringia quase exclusi-
vamente à defesa externa e segurança interna, não havia grande necessidade de
descentralizaçäo das atividades administratívas, mesmo porque as funçöes de polícia
são, em geral, indelegáveis, pelo fato de implicarem autoridade, coerção sobre o
indivíduo em benefício do bem-estar geral; com relação a elas, são incompatíveis
os métodos do direito privado, baseados no princípio da igualdade. A essa época,
o conceito de serviço público ligava-se sern contestaçäo ao regime jurídico admi-
nistrativo. Esse podia ser considerado o critério mais adequado para distinguir o
serviço público da atividade particular.

À proporção que o Estado foi assumindo outros encargos nos campos social e
econômico, sentiu-se necessidade de encontrar novas formas de gestão do serviço
público e da atividade privada exercida pela Administração. De um lado, a ideia de
especializaçäo, com vistas à obtenção de melhores resultados, e que justificou e
ainda justifica a existência de autarquias; de outro iado, e com o mesmo objetivo,
a utilização de métodos de gestão privada, mais flexíveis e mais adaptáveis ao
novo tipo de atividade assumida pelo Estado, em especial a de natureza comercial e

industrial; em alguns países, .o-ã a Alemanha, isso foi feito com fins de sociali zação
e, em outros, especialmente nos subdesenvolvidos, com vistas ao desenvolvimento
econômico.

Com isso, o próprio conceito de serviço público entrou em crise, já que os
chamados serviços industriais e comerciais, antes executados exclusivamente por
particulares, passaram a ser desempenhados também pelaAdministração Pública,
sob regime predominante de direito privado; como consequência, o regime jurídico
deixou de ser abaliza que delimitava os conceitos de serviço público e parricular.

O procedimento utilizado, inicialmente, foi a delegação da execução de ser-
viços públicos a empresas particulares, por meio de concessão, cuja vantagem,
já assinalada, era a possibilidade que tinha o Estado de prestar serviço público
essencial, sem necessidade de inverter recursos públicos e sem correr os riscos
do empreendimento.

À medida que o Poder Público teve que interferir na vida da empresa concessio-
nánia,paraassegurar a consecuçäo dos interesses gerais, foi necessáriatambém a
sua ajuda financeira cada vez maior. Construíram-se teorias, objetivando assegurar

1
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o equilíbrio econômico do contrato e possibilitar a continuidade na prestação do

serviço. Quando o Estado começou a participar dos riscos do empreendimento, a

concessäo foi perdendo o seu interesse e buscaram-se novas formas de descentra-

Iizaçäo.
As autarquias, por terem capacidade pública semelhante à da Administração

pública, foram consideradas mais adequadas para a prestação de serviços públicos

próprios do Estado, embora no direito brasileiro muitas tenham sido criadas para

desemp"nhar atividade econômica, como as Caixas Econômicas, depois transfor-

madas em empresas públicas. Foi, principalmente, a ideia de especializaçäo que

norteou a criaçäo dessas entidades.

Jáparua atividade comercial ou industrial do Estado, mostrou-se mais adequada

afotma empresarial.

Com o declínio das concessöes, surgiram as sociedades de economia mista e as

empresas públicas. Nas primeiras, o que atraiu o Poder Público foi, de um lado, a

possibilidade de, em uma única empresavoltada pataa execuçäo de serviço público
de natureza comercial e industrial, acumular grande volume de recursos financeiros
que o Estado, sozinho, näo conseguiria levantar e, de outro, a possibiiidade de atuar
sob o mesmo regime das empresas privadas"

No início deste século, começou-se a apontar o principal aspecto negativo da

sociedade de economia mista, a saber, o conflito de interesses entre o Estado e o

particular; o primeiro, visando ao interesse geral, procura fixar preços mais baixos,

acessíveis para a populaçäo; o segundo objetiva o lucro e, por essa razão, quer os

preços mais elevados.

Daí a instituição de empresas públicas, em que o capital é inteiramente público.

Ocorre que, com a necessidade de intervenção do Estado no domínio econô-

rnico, especialmente após a Segunda Guerra Mundial, ampliou-se, mais uma vez,

a atuação estatal, paraabranger não apenas as atividades de naturezaindustrial e

comercial exercidas como serviços públicos (transportes, energia,luz, gás etc.),
mas também a atividade industrial e comercial de natureza privada que o Estado
precisava exercer a título de intervenção no domínio econômico, ou seja, não para
assumir como sua uma atividade que o particular näo desempenhava a contento,
mas para subsidiar a iniciativa privada quando ela fosse deficiente. Daí o res-

surgimento da sociedade de economia mista.

Posteriormente, e acompanhando a mesma tendência verificada em outros
países, voLtou-se a utilizar o institnto da concessãó, não para delegar a execução
do serviço a empresa particular, mas a empresa sob controle acionário do Estado,
conforme referido no item anterior,

No momento atual, vive-se a fase das privatizações, comû forma de din'rinuir o
aparelhamento do Estado. Utilizam-se vários instrurnentos, entre eles a concessão

e a permissåo de serviços públicos em sua forma tradicionaL, em qu.e a Celegação é

feita a erflpresa privada.
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ßRASTT-EIRÛ

10.1.5.1 A CÛNFUSAO DO LEGISLADOR.

O Decreto-trei no 20û, ðe 25'-2-67, que dispöe sobre a reforma administrativa
federal, incluiu entre os seus princípios norteadores o da descentralização; nos
termos do artigo 10, g 1o, esta se faráem ffês planos:

a) dentro dos quadros daAdministração Federal, distinguindo-se claramenre
o nível de direção do de execução;

b) da Administração Federal para as unidades federadas, quando estejam
devidamente aparelhadas e mediante convênio;

c) da Administração Federal para a órbita privada, mediante cCInrratos ou
concessöes.

No primeiro caso, não há descentralização,mas desconcentração; no segundo,
há apenas cooperaçäo enffe governos federal, estadual e municipal para a execução
de serviços de interesse comum; na terceira, com referência a contrato, há apenas
execuçäo indireta de obras e serviços por terceíros, conforme previsto no artigo
10 da Lei no 8.666, ðe27-6-93. Apenas com referência à concessão pode-se enten-
der que o termo descentralização foi empregado adequadamente, abrangendo a
deseentralizaçáo por colaboração.

As demais modalidades não se enquadram nos processos de descentralização
já referidos.

Por sua vez, o artigo 4o do Decreto-lei no 200 divide a Administraçäo Pública
em direta e indireta. AAdministração Direta compreende os serviços integrados
na estrutura administrativa da Presidência da República e na dos Ministérios. A
Administração Indireta abrangia, na redação original, autarquias, empresas
públicas e sociedades de economia mista, equiparando as fundações às em-
presas públicas.

O Decreto-lei no 900, de29-9-69, no artigo 3o, expressamente declarou que as
fundaçöes instituídas por lei federal não integravam a administração indireta, mas
se subordinavam à supervisão ministerial, desde que recebessem subvenções ou
transferências à conta do orçamento da União.

Posteriormente, o Decreto-lei no 2.299, de27-11-86, incluiu as fundaçöes fede-
rais entre os órgãos da Adminisração Indireta, mas apenas para fins de sujeição às
normas de fiscalizaçäo, controle e gestão financeira e para fins de inclusão dos seus
cargos, empregos e funçöes no Plano de Classificação de Cargos estabelecido para a
Administração Direta; apenas excluiu as fundações universitárias e as destinadas
à pesquisa, ao ensino e às atividades culturais.

J
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Finalmente, a Lei ¡L" 7 .596 de 10-4-8 7 , deunova redação ao artigo 4'do Decreto-

, -tei no 200, nele incluindo as "fundaçöes públicas". Desse modo, hoje' são entidades

.. jã e¿*i"istraçäo Indireta, na órbitâ fedãral, segundo esse decreto-lei' autarquias'

. empresas públicas, sociedades de economia mista e fundaçöes públicas'

i O Decreto-lei no 200 tem sido objeto de crítica, nessa parte, por não abranger

i t"¿"ãJlîri¿udes daAdministraçãoindireta e por incluir, entre elas' algumas que

,:, não säo. com efeito, se era intenção do legisladt, -"n.ionar, com a expressão sd'

: ministraçã.o indireta,as entidades que prestam serviços públicos descentralizados'

., ele ofezde maneira imperfeita; prim"iro, porque nãô mencionou as entidades que

; säo concessionárias e permissiãnárias dã serviços públicos (descentralização por

. colaboração) e que exercem administração indireta ou descentralizada; segundo'
:. ,

pofque so consiãerou como empresas phbli.ut e sociedades de economia mista as

. que exercem atividade econômica, as quais näo são entidades descentralizadas'

. Isro porque só existe-descenttalizaçáo quando o Poder Público destaca um

serviço público que the é próprio pat?traniferi-1o, por descentralizaçäo' a outra

enridade, .o- p.rronalidadãi"ii¿i.u própria;ninguém pode delegar uma atribuição

que näo lhe Pertence'
ocorre que a atuaçäo do Estado não se limita aos serviços públicos; ele às vezes

sai da órbita de ação que rhe é própria e vai aruar no âmbito de atividade reservada

essencialmente à iniciativu ptioudã; ffata-se da atividade de intervençäo, que com-

preende, além da regula-.åtução efiscalização da atividade econômica de natureza

privada (irrt"i,r"nçäo indiret;), também aãtuação diretano domínio econômico'

ä qr. ," di po,. *"io de empresas estatais (intervenção direta)'

Nesse caso, não se trata de atividade assumida pelo Estado como serviço público;

é atividade tipicamente privada que o Estado exerce em regime de monopólio (nos

casos indicados no art. 777 daCãnstituiçäo) ou em regime de competição com a

iniciativa frivada, conforme o determine o interesse público ou razöes de segurança

(art" 173). O Estado exerce essa atividade atítulo de intervençäo no domínio eco-

nômico, conservando a natureza da atividade corno tipicamente privada; por isso

mesmo, ele se submete às normas de direito privado que não forem expressamente

derrogadas Pela Constituiçäo'

Nãosepode,pois,tecnicamente,consideraressasempresasqueexercematt-
vidade econômica como enridades da Administração Indireta; somente se podem

considerar corretos os conceitos de empresa pública e sociedade de economia mista'

contidos no artigo 5o do Decreto-lei nã 200, se se considerar a expressão atividade

econômico em sentido "dlo, 
;brangendo a de natu rczaprivada (exercida a título de

intervenção no domínio.*"0*i.oJ * u de narurezapública (assumida pelo Estado

corno rurrriço público, comerciai ou indusgial, como' por exemplo' o de transportes'

de navegaçao aerea, 'de 
distribuiçäo de gás)'

com essa abrangência ampla cada à express áo stividade econômícø' usada nr:

artigo 5o do Ðecreto-l ein" 2OA/6T,ficasupeiada a deficiência conceituai de empre-

sa príbrlica e sociedade de economia mista e chega-se a uma cOnclusão qllantÛ ao
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sentido em que o legisladorernpregou a expressäo admånisËração åndireta naquetre
dispositivo" Não se referiu à Adminístração Pública corno atividade (sentido obje-
tivo), mas corno sujeito (sentido subjetivo)" Desse modo, Administraçäo Indireta,
no artigo 4o do Decreto-lei no zQA/67, significa o conjunto de pessoas jurídicas,
de direito público ou privado, criadas ou autorizadaspor lei, para o desempenho de
atividades assumidas pelo Estado, como serviços públicos ou a título de intervençäo
no domínio econômico.

Na realidade, o direito brasileiro tem os dois tipos de empresas estatais: as que
prestam serviços públicos (comerciais e industriais do Estado) e as que exercem
atividade econômica de natureza privada.

Essa distinção decorre agora, claramente, da Constituição Federal; dentro do
título concernente à ordem econômica e financeira, o primeiro capítulo, que esta-
belece os princípios gerais da atividade econômica, contém duas normas diversas
aplicáveis às empresas estatais, conforme desempenhem uma ou outra atividade:

1. o artigo 173, depois de estabelecer, no caput, que a exploração direta de
atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária
aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei, determina, no $ 1", inciso II (com a redação
dada pela Emenda constirucional no 19, de 4-6-98), a "sujeição ao regime
jurídico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários"; e acrescenta, no
$ 2o, que as empresas públicas e as sociedades de economia mista näo
poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado;

2. o artigo 775 atribui ao Poder Púbiico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação,
a prestação de serviços públicos; oparágrafo único prevê lei que venha a
dispor sobre:

I - o regime das concessioniírias e permission¿írias de serviços públicos, o
caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as con-
dições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;

II - os direitos dos usuários;

III - a política tarifária;
lV - a obrigação de manter serviço adequado. A referência expressa a

contrato faz-nos colocar em dúvida, como jâ o fazíamos antes da
atual Constituição, a possibilidade de a Administração Pública fazer
a concessão por lei.

Diante desses dois dispositivos constitucionais, pode-se concluir que, quanto
ao tipo de atividade e ao regime jurídico, existem duas modalidades de 

"*þr.rutestatais no direito brasileiro:



r Administraçãolndireta 527

as que desempenham atividade econômica combase no artigo 173 e que

se submetem ao regime próprio das empresas privadas; como é a

Constituição que estabelece essa regra geral de submissão ao direito
privado, qualquer derrogação a essa regra tem que ter fundamento na

þrópria Cånstituição; não se aplicam a essas empresas as leis ordinárias

que derrogam o direito comum;

as que desempenham serviços públicos e que se submetem ao artigo 175;

embora atuem sob regime de direito privado, as derrogaçöes a esse prin-

cípio constam não apénas da própria Constituiçäo, como também de leis

oidittátius; aqui as derrogações podem ser maiores, porque não enconffam

abarreira danorma constitLrcional que determinou a adoção desse regime.

Além das entidades da Administração Indireta referidas no artigo 4" do Decreto-lei

n" 200/67, aLein" 11.107 , ð.e 6-4-O5, criou outra modalidade sob a denominaçäo

de consórcio público que pode rer personaiidade de direito público (hipótese em

lr" urrrrme a ãenominaçaã de associaçäo pública, inserida, pela mesma lei, no

irt.41,inciso IV, do Código Civil), ou personalidade de direito privado. Embora

a lei Cetermine que apenas os consórcios com personalidade pública integram a

Administração tndireia, a mesma conclusão tem que se aplicar aos que tên-l per-

sonalidade de direito privado, conforme exposto no item 10.10.2' Em qualquer

das duas modalidades, o consórcio é criado por dois ou mais entes federativos em

conjunto (União, Estados, Distrito Federal ou Municípios) para a gestäo associada

de ierviços públicos prevista no artigo 24t da Constituição.

No Estado de São Paulo, o Decreto-lei Complementar flo 7, de 6-11-69, que

estabelece o estatuto das entidades descentralizadas , diz, no artigo 2o, que a des-

centralização se efetivará mediante a constituição de:

I - autarquias;

U empresas públicas e empresas em cujo capital o Estado tenha parti-

cipãção mãjoritária, pela sua administração centralizada ou descen-

tralizad,a; e

Iil - fundações.

Não definiu essas entidades e andou melhor do que o legislador federal ao falar,

genericamente, em empresas de que o Estado tenha participaçäo majoritária; com

õrru **pressão abrange tanto as sociedades de economia rnista como as empresas

estatais que não tenham essa natuîeza, por faltar-lhes algtlm requisito essenciai,

mas que exercem serviços públicos descentralizados do Estado e que, por isso,

*t*r**, compöem a administraçãc indireta cu 11escentraiizada'

A T,ei Orsânica do lgçnicípia de São Faulo, de 4-4-90, no artigû 8t, lI, inclui na
/ :l' -{

Administouçáo Indireta as autarquias, fundaçöes, empresas públicas e sociedades

de eeonomia mj.sta, e outtras entidades dotadas de personalidade 3urídiea"

1

2
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10.1"5.24 ËXPRËSSAO ADÀ4 I N ISTRAÇAO INDIRrrA NA
coN srlrul Çl'o

Diante da confusäo de terminologia e de conceitos da legislação ordináría, a

grande dificuldade está em saber em que sentido a Constituição de 1988, com as

alterações introduzidas peia Emenda Constitucional,n" lg/98, usa a expressão Ad-
ministração Indireta. E ela o faz em vários dispositivos: no artigo 37, caput, fala
em'Administração Pública Direta e Indireta"; Tlo artigo 49,X, fala em fiscalização
e controle dos atos do Poder Executivo, incluídos os da Administração Indireta; no

artigo 70, îala em fiscalizaçäo da "União e das entidades da Administração Direta
e Indireta"; no artigo TI,Il,ainda referente à fiscalização, fala em responsáveis por
dinheiros, bens e valores públicos da'Administração Direta e Indireta, incluídas
as fundaçöes e sociedades instituídas e mantidas pelo Poder Público"; no inciso
subsequente, usa expressöes semelhantes, excluindo a menção a "sociedades"; já
no artigo 74, que cuida do conmole interno, faz referência a"órgäos e entidades
da Administração Federal", bem como à aplicaçäo de recursos por "entidades de

direito privado"; no artigo 165, S 5o, I e III, menciona "entidades daAdministraçäo
Direta e Indireta, inclusive fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público";
idêntica redação é usada no artigo 169, $ 1".

Lamentável, como se vê, a falta de técnica legislativa.

Houve certa insistência do constituinte em mencionar "aAdministração Indireta,
inclusive as fundações", como se estas näo fizessem parte daquela; isto se deu ou
porque se conviveu, desde a entrada ern vigor do Decreto-lei n'200/67, com um
sistema em que as fundações não integravam a Administração Indireta, desconhe-

cendo, o constituinte, a Lei no 7.596/87, eü€ mudou essa sistemática; ou porque se

quis deixar estreme de dúvidas a aplicaçäo de certas normas constitucionais a esse

tipo de entidade, precisamente pelo fato de anteriormente ela ter sido excluída; ou
porque é o tipo de entidade que mais tem provocado controvérsias quanto à sua

natureza jurídica.

De qualquer forma, hoje näo há mais dúvida de que as fundaçöes instituídas e

mantidas pelo Poder Público integram a Administraçäo Indireta, seja federal, esta-

dual ou municipal, de modo que, mesmo nos dispositivos em que não há menção
expressa às fundaçöes, elas säo alcançadas pela expressäo Adminístração Indireta,
como ocorre nos artigos 49,X, e7O; ambos se referem à fiscalizaçâo e não seria
aceitável que a mesma não abrangesse as fundações; note-se que, mesmo quando
eram excluídas do artigo 4'do Decreto-lei no 200, já se sujeitavam às normas sobre
controle.

Quanto às empresas públicas e sociedades de economia mista, há de se entender
que todas elas foram incluídas no conceito constitucional de'Administração Indireta",
sejam elas prestadoras de serviços públicos ou de atividade econômica de natureza
privada, que é o sentido comum, que se vulgarizou, apesar da conceituaçäo falha
contida no artigo 5o, II e III, do Decreto-lei n" 20O/67. Caso contrário, chegar-se-ia
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ao absurdo de excluir as empresas prestadoras de serviços públicos do alcance de
determinadas normas constitucionais que são mais ímportantes precisamente com
reLação a elas: é o que ocorre com a norma do artigo 37, queestabelece os princípios
da Administraçäo Pública.

Ficaram, no entanto, excluídas da expressão Admínístração Indireta as em-
presas estatais sob controle acionário do Estado, mas que não têm a natureza de
empresas públicas ou sociedades de economia mista; quando quis alcançá-las, o
constituinte as mencionou expressamente, como nos artigos 37 ,XVII, 77,IIe 165,
II; a maioria delas desempenha serviços públicos, incluindo-se na categoria de
concessionárias de serviços públicos.

Em resumo, a Constituição usa a expressão Administração Indireta no mesmo
sentido subjetivo do Decreto-lei n" 2OA/67, ou seja, para designar o conjunto de
pessoas jurídicas, de direito púbiico ou privado, criadas por lei, para desempenhar
atividades assumidas pelo Estado, seja como serviço público, seja a título de inter-
venção no domínio econômico.

IO.2 ENTIDADE S DA ADMINISTRAÇAO INDIRETA

10.2.L MoonuDADES E NATuREZA IURÍDrcA

Compõem aAdministração Indireta, no direito positivo brasileiro, as autarquias,
as fundações instituídas pelo PoderPúblico, as sociedades de economia rnista, as
empresas públicas e os consórcios públicos. Tecnicamente falando, dever-se-iam
incluir as empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos,
constituídas ou não com participação acion ária do Estado.

Dessas entidades, a autarquia é pessoa jurídica de direito público; a fundação
e o consórcio público podem ser de direito público ou privado, dependendo do
regime que thes for atribuído pela lei instituidora; as demais são pessoas jurídicas
de direito privado.

Importa, portanto, em primeiro lugar, apontar a diferença que existe, quanto
ao regime jurídico, entre as pessoas de direito público e as de direito privado.

I0.2"2 R¡cm¿r IURÍDrco

Tena-se que analisar, em doís pontos extremos, as pessoas públicas e as pes-
soas de direito privado instituídas por particuiares, para, depois, considerar as
pesstas de direito prívado instituídas pelo Poder Público, pois, pûr essa forrna,
ficará demonstrado que estas últimas se colocam num ponto intermediário, tendo
algumas características de regime juridico admínistrativo e outras de regimejurídico
ele direito cûmum"
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Celso Antônio Bandeira de h4etlo (1968:1119), no que É1 seguidCI de perto por

Lúcia Vaitre Figueiredo, indica vários critérios práticos para riistinguir as pessCIas

públicas * ur p.uroas privadas constituídas por pårticular.

Säo características das pessoas privadas:

1. origem na vontade do Particular;
2. fim geralmente lucrativo;

3. finaiidade de interesse particular;

4. liberdade de fixar, modificar, prosseguir ou deixar de prosseguir seus

próprios fins;

5. iiberdade de se extinguir;

6. sujeição a controle negativo do Estado ou a simples fiscalizaçäo (poder

de polícia);

7. ausência de prerrogativas autoritárias.

Já as pessoas públicas se caracterizam por:

1. origem na vontade do Estado;

2. fins näo lucrativos;

3. finalidade de interesse coletivo;

4. ausência de liberdade na fixação ou modificaçäo dos próprios fins e

obrigação de cumPrir os escopos;

5. impossibilidade de se extinguirem pela própriavontade;

6. sujeição a conuole positivo do Estado;

7 " prerrogativas autoritárias de que geralmente dispõem.

Ocorre que quando o Estado cria uma pessoa jurídica privada, ela aparece

com praticam"nt" todas as características indicadas para as pessoas públicas:

elas são criadas e exrintas pelo Poder Público; o seu fim principal näo é o lucro, res-

salvada a hipótese de sociãdade de economia mista, em que o intuito lucrativo do

particular se opöe ao interesse públicovisado pelo Estado; elas não podem afastar-se

ãos fins para os quais foram instituídas; sujeitam-se a controle positivo do Estado;

e recebem, às vezes, algumas prerrogativas autoritárias.

E é compreensível que assim seja; se o Estado necessita de uma pessoa jurídica

paîa"*"r..i determinaãa atividade, ele a coloca no mundo jurídico e dele aîetfua

quando lhe pareça conveniente ao interesse coletivo; ele fixa os fins que ela 'deve
perseguir, ,"* os quais não se justificaria a sua existência;paraobrigá-la a cumprir

i"us fins, o Estado exerce sobre ela o controle estabelecido em lei; e ainda, para que

t
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ela atinja a esses fins, ele lhe outorga, na medida do que seja necessário, determi-
nados privilégios próprios do poder público.

fusim, existemvários traços comuns entre o regimejurídico das pessoas públicas
e o das pessoas de direito privado instituídas pelo Estado:

1. todas têm personalidade jurídica própria, o que implica direitos e obri-
gações definidos em lei, patrimônio próprio, capacidade de autoadmi-
nistração, receita própria;

2. a sua criação é sempre feita por lei, exigência que consta agora do artigo
37, XlX, da Constituição;

3. a sua finalidade essencial não é o lucro e sim a consecução do interesse
público;

4. falta-lhes liberdade na fixaçäo ou modificaçäo de seus próprios fins; é a
própria lei singular que, ao criar a entidade, define o seu obSeto, o qual
só pode ser alterado por oura lei da mesma natureza;

5. elas não têm a possibilidade de se extinguirem pela própria vontade; sendo
criadas por lei, só outra lei poderá extingui-ias, em consonância com o
princípio do paralelismo das formas; por isso mesmo, não se aplicam a
essas entidades as formas normais de extinção previstas no direito civil
e comercial;

6. a todas elas se aplica o controle positivo do Estado, o qual tem por finalidade
verificar se a entidade está cumprindo os fins para os quais foi criada.

Onde está, portanto, a diferença entre as pessoas públicas e as pessoas privadas
que compöem a Adminístraçäo Indireta do Estado?

Adiferença primordial está nas prerrogativas e restriçöes próprias do regime
jurídico administrativo (item 3.3.2),como autoexecutoriedade, autotutela, possibi-
lidade de alteração e rescisão unilateral dos contratos, impenhorabilidadeãe seus
bens, juízo privativo, imunidade tributária, sujeição à legãhdade, à moralidade, à
licitação, à realização de concursos públicos erc.

As pessoas públicas (autarquias e fundações de direito público) têm pratica-
mente as mesmas prerrogativas e sofrem as mesmas restriçöes que os órgãos da
Administração Direta, e as pessoas de direito privado só possuem as prerrogativas
e sujeitam-se às restriçöes expressamente previstas enn lei.

Alérn disso, nas relações dessas entidades com a pessoa jurídica instituidora
(União, Estado ou Município), não existem praticamente diferenças enrre as pessoas
públicas e privadas; as normas são de direito público, precisarnente para manter
a vinculação enffe a Administração Indireta e a Direta; já quanto à forma da sua
organização e nas relações corn terceiros, aplica-se" para as pessoas jurídicas de di-
reito privado, basicamente, o direito privado, salvo algurnas alterações decorrentes
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expressamente cie normas publicísticas. As pessoas jurídicas púbiicas sujeitam-se
ao direito público, com a possibilidade de utilizar o direito privado em hipóteses

previstas em lei, como, por exemplo, na celebração de contratos de compra e venda,

locaçäo, comodato; as pessoas jurídicas privadas regem-se pelo direito privado, salvo

quando houver norma de direito público dispondo de forma diversa.

Por outras palavras, a Administraçäo Pública, ao instituir, com autorização
em lei, empresas públicas, sociedades de economia mista ou fundaçöes de direito
privado, está socorrendo-se de meios de atuação próprios do direito privado; foi
precisamente o regime jurídico de direito privado que levou o PoderPúblico a adotar

esse tipo de entidade, pois, sob esse regime, ela pode atuar com maior liberdade do

que a Administraçäo Pública Direta. No entanto, tais pessoas nunca se sujeitam
inteiramente ao direito privado. O seu regime jurídico é híbrido, porque, sob mui-
tos aspectos, elas se submetem ao direito público, tendo em vista especialmente a

necessidade de fazer prevalecer avontade do ente estatal, que as criou para atingir
determinado fim de interesse público.

Sendo o interesse público indisponível e sempre predominante sobre o parti-
cular, a adoção pura e simples do regime jurídico privado seria inaceitável, porque

retiraria das entidades da Administraçäo Indireta determinadas prerrogativas
que thes säo reconhecidas precisamente para permitir a consecução de seus fins;

do mesmo modo que, ao permitir-lhes atuar com autonomia de vontade, própria do

direito privado, suprimir-se-iam as restriçöes legais que o direito público impöe e
que constituem a garantia fundamental da moralidade administrativa e do respeito

aos direitos dos administrados. As normas de direito público que derrogam parcial-

mente o direito privado têm por objetivo assegurar o equilíbrio entre a posição de

supremacia da Administração e a liberdade de atuaçäo que caractefiza as pessoas

jurídicas de direito privado.

Melhor dizendo, a Administração confere às suas pessoas jurídicas privadas os

meios de atuação do direito privado considerados mais adequados para a execuçäo

de determinadas atividades; mas, simultaneamente, as submete, em parte, ao re-

gime administrativo, na medida considerada essencialpara a consecução daqueles

mesmos fins.

O Código Civil de 2002, no artigo 41, elenca as pessoas jurídicas de direito
público interno, incluindo as autarquias e demais entidades de caráter público
criadas por lei. Vale ðizer que não fez uma enunciação taxativa, deixando ao Poder

Público a possibilidade de instituir outas modalidades de entes com personalidade
jurídica pública.

E o parágrafo único do mesmo dispositivo estabelece que, "salvo disposição
em contrário, as pessoas jurídicas de direito público, a que se tenha dado estrutura
de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao seu funcionamento, pelas

normas deste Código". A referência mais provável é às fundações instituídas pelo
Poder Público com personalidade jurídica de direito público, mas que tenham a
mesma estrutura das fundações de direito privado. Como a personalidade é de
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direito público, é a lei instituidora que vai definir o regime aplicável e a medida em
que serão derrogadas as normas do Código Civil referentes ao instituto.

Em resumo, em todas as pessoas de direito privado criadas pelo Estado existe
um traço comum: a derrogaçäo parcial do direito privado por normas de direito
público.

Antes de iniciar a análise de cada uma das entidades daAdministração Indireta,
pode-se resumir da seguinte maneira as suas características:

1. a autarquia é pessoa jurídica de direito público, o que significa rer prari-
camente as mesmas prerrogativas e sujeições daAdministraçäo Direta;
o seu regime jurídico pouco difere do estabelecido paraesta, aparecen-
do, perante terceiros, como a própria Administraçäo Pública; difere da
União, Estados e Municípios - pessoas públicas políticas - por näo ter
capacidade política, ou seja, o poder de criar o próprio direito; é pessoa
pública administrativa, porque tem apenas o poder de autoadministra-
ção, nos limites estabelecidos em lei;

2" a fundação instituída pelo Poder Público caracteriza-se por ser um pa-
trimônio, total ou parcialmente público, a que a lei atribui personalidade
jurídica de direito público ou privado,paraconsecução de fins públicos;
quando tempersonalidade pública, o seuregimejurídico é idêntico ao das
autarquias, sendo, por isso mesmo, chamada de autarquia fundacional,
em oposição à autarquia corporativa; outros preferem falar em fundaçöes
públicas ou de direito público; as fundações de direito privado regem-se
pelo Direito Civil em tudo o que não for derrogado pelo direito público;

3" o consórcio público é pessoa jurídica de direito público ou privado cria-
da por dois ou mais entes federativos (IJnião, Estados, Distrito Federal
ou Municípios) para a gestão associada de serviços públicos prevista no
artigo 247 da Constituiçäo; se tiver personalidade de direito público, é
denominado de associação pública, inserindo-se na categoria de autar-
quia; se tiver personalidade de direito privado, rege-se pela legislação
civil, em tudo o que não for derrogado pelo direito público, em especial
pela Lei no 11. I07 , de 6-4-O5;

4. a sociedade de economia mista é pessoa jurídica de direito privado,
em que há conjugação de capital público e privado, participação do Po-
der Público na gestäo e organização sob forma de sociedade anônirna,
com as derrogações estabelecidas pelo direito público e pela própria lei
das S.A. (Lei n" 6.404, de 15-12-26); executa atividades econôrnicas,
algumas delas próprias da iniciativa privada (com sujeição ao art" !73
da Constituíçäo) e outras assumidas pelo Estado como serviços públicos
(com sujeição ao art. 775 åaConstituição);

5" a empresa pública é pessoa jurídica de direito privado corn capitai in-
teirarnente público {corn possibitridade de participaçäo clas enridades da
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Administração Indireta) e organizaçáo sob qualquerdas formas admitidas
em direito;

6. a ernpresa sûb controle acio¡lária do Estado é pessoajurídica de direita
privado, que presta atividade econômica (pública ou privada), mas a
que falta unn dos requisitos essenciais para que seja considerada empre-
sa pública ou sociedade de economia rnista; em geral, presta serviços
públicos comerciais e industriais do Estado, atuando, em muitos casos,
como empresa concessionáriade serviços públicos, sujeita aCI artigo l-75
da Constituição.

As três últimas categorias podem ser abrangidas pela expressão empresa esta-
tal ou empresa governamental, que serão utilizadas sempre nesse sentido amplo"

10.3 AUTARQTTAS

10.3.1 O vocÁrulo AUrARerrA

Segundo José Creteila Júnior (1980:139), o termo autarquio, incorporadohít
cerca de três décadas ao nosso léxico, é formado de dois elementos justapostos:
autós (- próprio) e arquia (: comando, governo, direçäo), significando, à letra,
etimologicamente, "comando próprio, direção própria, autogoverno".

Foi usado, pela primeira vez, em tB97 , na ltália, por Santi Romano, ao escrever
paraa Enciclopédia ltaliana, sobre o tema "decentramento amministratívo"; com o
vocábulo autarquia, ele fazia referência às comurìas, províncias e outros entes pú-
blicos existentes nos Estados unitários; dessa forma, ele substitui a expressäo ente
autônomo, que é contraditória, porque "autonomia" designa o poder de estabelecer
o próprio direito (autós - próprio enómos - lei), poder esse de que não desfrutam
os entes locais senão a título de delegação do poder central.

O vocábulo, com esse sentido, teve grande uso no direito italiano, até que o go-
verno fascista entendeu necessário bani-lo do léxico jurídico, já que a doutrina dos
entes autárquicos, defendendo parcela de independência pataas entidades locais,
dificultava a inteira subordinação das mesmas ao poder central. O direito positivo
italiano voltou a empregar a expressão "ente autônomo".

Esses dados são importantes para realçar o fato de que o termo autarquia sur-
giu com significado um pouco diverso daquele empregado no direito brasileiro,
pois designava as formas de descentralização territorial, próprias dos Estados
unitários. Foi mais pelo trabalho de doutrinadores italianos, como Guido Zanobi-
ni e Renato Alessi, que se desenvolveu o conceito de autarquia como entidade da
Administraçäo Indireta (descentralização administrativa por serviço), que exerce
serviço determinado, com as mesmas características e os mesmos efeitos da ativi-
dade administrativa do Estado.
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LAs.2 EvoruçÃo No DrRErro BRASTLETRo

No Brasil, já existiam entidades com natureza autárquica, antes que fosse ela-
borado o seu conceito, pela doutrina ou pela legislação.

Segundo alguns, a primeira autarquia teria sido a Caixa Econômica, instituída
em 1861, portanto, pelo Governo Imperial; no entanto, controvérsias existem sobre

a sua natureza jurídica.

A autarquia não foi incluída no artigo 14 do Código Civil de I9t6, entre as

pessoas jurídicas de direito público interno, pois começou a aparecer, especial-
mente no campo da previdência social, a partir de 7923, com a criaçäo do Instituto
de Aposentadoria e Pensöes. Mas está prevista no novo Código Civil, no artigo 41,
inciso IV, entre as pessoas jurídicas de direito público interno.

O primeiro conceito legal de autarquia foi dado pelo Decreto-lei n" 6.016, de
22-77-43, que a definia como "o serviço estatal descentralizado,com personalidade
de direito público, expiícita ou implicitamente reconhecida por lei".

Atualmente, seu conceito legal consta do artigo 5o, I, do Decreto-lei no 200:
"serviço autônomo, criado por lei, com personalidade jurídica, patrimônio e receita
próprios, para executar atividades típicas daAdministração pública, que requeiram,
para seu melhor funcionamento, gestão administrativa e financeira descentralizada".
É de se notar que não consta desse preceito a natureza pública da sua personalidade;
a essa circunstância acrescente-se o fato de que a Constituição de 1967 (art. 163,

$ 2"), em sua redação original, determinava que as empresas públicas, as autarquias
e sociedades de economia mista reger-se-ão pelas normas aplicáveis às empresas
privadas; a falha foi corrigida pela Emenda Constitucional flo 1, de 7969, que, no
artigo 170, S 2o, repetiu aquela norma, excluindo a referência às autarquias.

Mas parece ter-se repetido na atual Constituição, cujo artigo 173, g 1o, em sua
redaçäo original, faziareferência a "outras entidades que explorem atividade eco-
nômica", incluindo-as entre as que se sujeitam ao direito privado; essa expressão
abrangia autarquias, acaso existentes, que desempenhassem ativiCade econômica.
Com a alteração introduzida pela Emenda Constitucionaln'19/98, o dispositivo
implicitamente exclui as autarquias, pois faz expressa referência a empresa pública,
sociedade de economia mista e suas subsidiárias que explorem atividade econômica
de produção ou cornercialização de bens ou de prestação de serviços"

Costuma-se apontar outra falha no conceito legal de autarquia, petro fato de fazer
referência ao exercício de "atividades típicas Ca Administração Pública"; atrega-se
que autarquias existem que prestam atividade econômica. A crítica é parcialrnente
procedente, porque o estudo da história das autarquías no direito brasileiro revela
que muitas forarn criadas paradesernpenhar atii¡idade de natureza econômica, corno
as Caixas Econôn-ricas e a R.ede Ferroviária F'ederal. No entanto, essa fase parece
esLar superada, porqlte as chamadas autarquias econôinícas foram sendo pautra-
tinainente transforrnadas ern pessûas -jr:rídicas de direito privado, para funcionar
cût:tr soeiedades colnel:eiais.



33;{: ÐireitoAdministratir¡o,' DiPietro

Atém disso, se falha existe, näo ó prûpriaraente no conceito do Ðecreto-leí no 20C),

nias na escolha da entidade autárquica para o exercício cie atividades em que ela

não se revela como a fbrn-ra mais adequada"

Xû.3.3 Co¡¡cr,trû E caRAcrcnisrtces

l{á certo consenso entre os autores ao apontarem as características das autarquias

1. criação por lei;

2. personalidade jurídica pública;

3. capacidadede autoadministração;

4. especializaçäo dos fins ou atividades;

5. sujeição a controle ou tutela.

A criação por lei é exigência que vem desde o Decreto-lei n" 6.076/43, repetindo-

se no Decreto-lei no 200/67 e constando agora do artigo 37,XIX, da Constituição.

Sendo pessoa jurídica, ela é titular de direitos e obrigaçöes próprios, distintos
daqueles pertencentes ao ente que a instituiu; sendo pública, submete-se a regime
jurídico de direito público, quanto à criação, extinção, poderes, prerrogativas, pri-
vilégios, sujeições. Em resumo, apresenta as características das pessoas públicas,
já mencionadas no item 7A.2.2. Daí Celso Antônio Bandeira de Mello (1968:226)

definir sinteticamente as autarquias, de forma muito feliz, como "pessoas jurídicas

de direito público de capacidade exclusivamente administrativa".

Falando-se em capacidade de autoadministraçäo, diferencia-se a autarquia
das pessoas jurídicas públicas políticas (União, Estados e Municípios), que têm o

poder de criar o próprio direito, dentro de um âmbito de ação fixado pela Consti-

iuiçäo. Não é demais repetir que se deve evitar o termo autonomic, em relaçäo às

autarquias, porque estas näo têm o poder de criar o próprio direito, mas apenas a

capacidade de se autoadministrar a respeito das matérias específicas que lhes foram

destinadas pela pessoa pública política que thes deu vida.

A outorga de patrimônio próprio é acessório necessário, sem o qual a capacidade

de autoadministraçäo não existiria.

A especialização dos fins ou atividades coloca a autarquia entre as formas

de descentralização administrativa por serviços ou funcional, distinguindo-a da

descentralizaçäoterritorial; a autarquia desenvolve capacidade específicapataa
prestação de sêrviço determinado; o ente territorial dispöe de capacidade genérica

puru a prestaçäo áe serviços públicos variados. O reconhecimento da capacidade

èspecífica das autarquias deu origem ao princípio da especialização, gü€ as impede

de exercer atividades diversas daquelas para as quais foram instituídas.
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Finalmente, o controle administrativo ou tutela é indispensável para assegurar
que a autarquia não se desvie de seus fins institucionais.

Outra ideia ligada à de autarquia é a de descentrahizaçäo,porque ela surge pre-

cisamente quando se destaca determinado serviço público do Estado paraatribuí-lo
a outra pessoa jurídica; daí o seu conceito como "serviço público descentralizado"
ou "serviço público personalizado", ou, para usar expressão do Decreto-lei no 6.016,

"serviço estatal descentralizado" .

Com esses dados, pode-se conceituar a autarquia como a pessoa jurídica de
direito público, criada por lei, com capacidade de autoadministraçäo, para o
desempenho de serviço público descentralizada, mediante controle adminis-
trativo exercido nos limites da lei.

rcs" PosrçÃo rËRANTE nA-o¡ruNrsrRAçÃo Púnuca E TERCEIRos

Exercendo a autarquia um serviço público descentralizado, é necessário analisar
a sua posição perante a pessoajurídica polítíca que a instituiu; e sendo todo serviço
público uma atividade de interesse geral da coletividade, importaverificar tambérn
a posição da autarquia perante os particuiares.

Perante a Administraçäo Pública centralizada, a autarquia dispöe de direitos
e obrigações; isto porque, sendo instituída por lei para desempenhar determinado
serviço público, do qual passa a ser titular, ela pode fazer valer perante a Administra-

ção o direito de exercer aquela função, podendo opor-se às interferências indevidas;
vale dizer que ela tem o direito ao desempenho do serviço nos lirnites definidos
em lei. Paralelamente, ela tem a obrigação de desempenhar as suas funções; origi-
nariamente, essas funçöes seriam do Estador mas este preferiu descentralizá-las a

entidades às quais atribuiu personalidadejurídica, patrimônio próprio e capacidade
admínistrativa; essa entidade torna-se a responsável pela prestação do serviço; em
consequência, a Administração centralizada tem que exercer controle para assegurar
que a função seja exercida"

Esse duplo aspecto da autarquia - direito e obrigação - dá margem a outra dua-
lidade: independência e controle; a capacidade de autoadministraçäo é exercida
nos limites da lei; da mesma forma, os atos de controle não podem ultrapassar os

limites legais.

Perante os particulares, a autarquia aparece como se fosse a própria Adminis-
tração Pública, ou seja, com todas as prerrogativas e restrições que inforrnam o
rc girne jurídico-administrativo 

"

1ü"3.5 CrqssrrrcnÇAll

Váríos critérios costurnam ser åpresenLacios para classificar as autatquias.
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[Jm critério mais antigo, que hoje tem mais vaior histórico, já que näo mais encontra
respaldo nc direita positivo, é o c¡re considera o tipo de atividade, falando em autarquias:

1. econômicas, destinadas ao controle e incentivo à produção, circulação e

consumo de certas mercadorias, como o Instituto do Açúcar e do Alcool;
2. de crédito, como as Caixas Econômicas (hoje transformadas em empresas

públicas);

3. industriais, como a Imprensa Oficial do Estado (hoje também transfor-
mada em empresa);

4. de previdência e assistência, como o INSS e o IpESp;

5. profissionais ou corporativas, que fiscalizamo exercício das profissões,
como o CREA, o CRM e tantas outras;

6" as culturais ou de ensino, em que se incluem as lJniversidades.

Esse tipo de classificação, além de não corresponder à atual realidade do direito
positivo brasileiro, carece de relevância, tendo em vista que o tipo de atividade não
altera o regime jurídico; além disso, sempre é possível surgirem autarquias com novas
funçöes que não se enquadram em nenhuma das categorias mencionadas (como, por
exernplo, as agências reguladoras e as agências de fomento), da mesma forma que al-
guns tipos de autarquias, dentre as mencionadas, deixaram de existir ou podem deixar
de existir (como as autarquias de crédito, que não mais existem com essa natureza).

As autarquias econômicas (dentre as quais se podem incluir as autarquias indus-
triais e as de crédito, referidas na classificação) já existiram em grande quantidade
no direito brasileiro, talvez porque as autarquias fossem definidas pelo Decreto-lei
no 6.016, de 22-77-43, como "serviço estatal descentralizado", podendo abranger
serviços públicos de qualquer natureza, inclusive os de natureza comercial ou in-
dustrial do Estado. Com o Decreto-lei no 20A/67, o artigo 5o, I, deixou expresso que
elas desempenham "atividades típicas da Administração Pública", o que levou, pro-
vavelmente, à transformação de autarquias econô*i.u, e de crédito em.-prãr",
estatais. Com a Constituição de 1988, o artigo 773,51o, deu margem à possibilidade
de criação de autarquias econômicas, com regime de direito privado, uma vez que
previu o regime próprio das empresas privadas para "a empresa pública, a sociedade de
economia mista e outras entidades que explorem atívidade econômice".A redação dada
a esse dispositivo peia Emenda Constitucionaln'79/98 deixou defazer referência a
essas "outras entidades" que explorem atividade econômica, reservando esse tipo de
atividade para as empresas públicas, sociedades de economia mista e suas subsidiárias.

Um outro critério é o da capacidade administrativa, gu€ dístingue dois tipos
de autarquias:

1. a geográfica ou territorial, que é de capacidade genérica; e

2. a de serviço ou institucional, que é de capacidade específica.

¡i
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Essas duas modalidades correspondem a duas das formas de descentralização

ja analisadas: a territorial e a por serviços.

O que as distingue é precisamente a capacidade administrativa. A autarquia

territorial exerce múltiplas atividades no âmbito do seu território; praticamente se

ãesincumbe das rrr.r*ãt funçöes que normalmente são exercidas pelos Estados e

lVlunicípios, como distribuiçäo de água,luz, gáts,poder de polícia, proteção à saúde,

.ãr.ução; porém, diferem desses entes por não terem capacidade política, ou seja,

por näo t.i.* competência para legislar com autonomia em relaçäo ao governo

i.nrrul. Säo dessa modalidaã. ot Departamentos, Regiöes, Comunas, Províncias,

dos Estados Unitários e, no direito brasileiro, apenas os territórios federais, hoje

inexistentes, embora previstos no artigo 33 da Constituiçäo.

As autarquias de serviços ou institucionais têm capacidade específica, ou

seja, limitada a determinado serviço que lhes é atribuído por lei.

Um outro critério considera a estrutura das autarquias e as subdivide em:

1. fundacionais; e

2. corporativas ou associativas.

Essa classificação é baseada na distinção que se contém no novo Código Civil

enrre as duas modãlidades de pessoas jurídicas privadas: associaçäo e sociedade,

de um lado, e fundaçäo de orir" (art.44,I e III), que repete a mesma classificaçäo

contida no art. 16 do Código Civil de 1916.

Na pessoa jurídica de forma associativa, o elernento essencial é a existência

de deteiminados membros que se associam para atingir a certos fins que a eles

mesmos beneficiam; na fundáçäo, o elemento essencial é o patrimônio destinado

à realização de certos fins quà ultrapassam o âmbito da própria entidade, indo

beneficiar terceiros estranhos a ela.

Essa distinçäo ranro é aptricável às pessoas jurídicas privadas, corno às pessoas

jurídicas públicâs (autarquias institucionais). O Estado pode instituir pessoa jurídica

constituíãu por sujeitos unidos (ainda que compulsoriamente) para a consecução

de um fim de interãsse público, mas que diz respeito aos próprios associados, como

ocorre com a OAB e demais entidades corporativas; e pode constituir pessoajurídica

dotada de patrimônio vinculado a um fìm que irá beneficiar pessoas indetermina-

das, que ,rå" u integram Como membros ou sécios, a exemplo do que ocorre c6m a

Fundãção de Arnparo à pesquisa do EstaCo de Säo Paulo, o F{ospital das Clínicas,

as Universidades oficiais, todas elas constituídas por um patrimônio destinado a

lleneficiar terceiros; o eiernento hurnano qüe as compöe, compreendendo dirigentes

e ser.¿j.dores, é fi:xerû lnstri;mento para a CûnSeCLlçãc de seus 'fins'

C*m relação à {-}AB, o Supremo TribunaiFederal, na,\ÐI 3't26 1//ÐF, ao apreciar

a constítucronaiieiaoe cio arrigo 79, 9i', Ca Le; n" 8.9û6, åe 4-7 -94 (Estaturc da ÛAB) .

entendeu que "nãc proceCe a aLegação de qr-le a ûAB sujeita-se aos ditames årnpos[os
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å Administraçäo Pública Direta e trndireta da LTnião. A OrCem não é unla entídade da
Á.dministração Indireta cia União" A Ordem é um serviço público independente, care-
goria írnpar no elenco das personalidades jurídicas existentes no direito brasíleiro. A
OAB não está incluída na categoria na quai se inserern essas que se tem referido coma
'autarquias especiais' para pretender-se afirmar equivocada independência das hoje
chamadas'agências'. Por näo consubstanciar uma entidade da Administração Indireta,
a OAB não está sujeita a controle da Administração, nem a quaiquer das suas partes
está vincuiada. Essa não vincuiação é formal e materialmente necessária" (Relator:
Ministro Eros Grau; julgamento: 8-6-06, pelo Tribunal pleno, DJ 29-09-06).

Com essa decisão, a OAB passa a ser considerada como pessoa jurídica de
Cireito público no que esta tem de vantagens (com todos os privilégios da Fazen-
da Fública, como imunidade tributária, prazos ern dobro, prescrição quinquenal
etc.), mas não é considerada pessoa jurídica de direito público no que diz respeito
às restriçöes impostas aos entes da Administração Pública direta e indireta (como
licitação, concursCI público, controle). Adecisão é absolutamente inaceitável quando
se considera que a OAB, da mesma forma que as demais entidades profissionais,
desempenha atividade típica do Estado (poder de polícia, no qual se insere o poder
disciplinar) e, portanto, funçäo administrativa descentralizadapelo Estado. Ela se
enquadra tanto no conceito de serviço estatal descentralizado,que constava da Lei
n" 6.O16/43, como se enquadra como atividade típica do Estado, constante do artigo
5o, I, do Decreto-lei no 200. O acórdão do Supremo Tribunal Federal, com todo o
respeito que é devido à instituição, criou uma fórmula mágica para subtrair a OAB
do alcance das normas constitucionais pertinentes àAdministração Pública indireta,
quando essas normas imponham ônus ou restriçöes, sem, no entanto, retirar-lhe os
privilégios próprios das demais pessoas jurídicas de direito público.

A autarquia fundacional corresponde à figura da fundaçäo de direito público,
cuja existência alguns doutrinadores negam, por entenderem que todas as fundações
são de direito privado e se regem pelo Código Civil.

A fundação pública é colocada,paraaqueles que a aceitam (entre os quais nos
colocamos), como modalidade de autarquia, porque seu regime jurídico é o das
pessoas jurídicas públicas administrativas; quer nas relaçöes perante a Adminis-
traçäo Pública, quer nas relações com terceiros, elas se regem pelo direito público"

Finalmente, um último critério de classificação das autarquias considera o seu
âmbito de atuação, distinguindo-as em federais, estaduais e municipais.

1O"4 FUNDAÇAO

14.4.1 NATuREZA IrJRiDrcA E coNcnrro

Com a denominação de fundações públicas, a Lei no 7 .596,de 10-4-8 7 , alterando
a redação do art. 4o do Decreto-lei no 200, de 25-2-67, incluiu entre os órgãos da

;
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Administração trndireta as fundaçöes públicas, definindo-as como pessoas jurídicas

de direito privado.

Nem por isso se põe fim à discussão que se træ{ano direito brasileiro à respeito

da sua natureza jurídica, pública ou privada. De todas as entidades daAdministração

Indireta, a fundação é, sem dúvida alguma, a que tem provocado maiores divergên-

cias doutrinárias no que diz respeito à sua natureza jurídica e às consequências que

daí decorrem.

Formaram-se, basicamente, duas correntes: de umlado, a que defende a natureza
privatística de todas as fundações instituídas pelo Poder Público, e, de outro, a que

entende possível a existência de fundaçöes com personalidade pública ou privada,
a primeira das quais como modalidade de autarquia. Após a Constituição de 1988,

há quem entenda que todas as fundaçöes governamentais são pessoas jurídicas de

direito público.

Colocamo-nos entre os que defendem a possibilidade de o Poder Público, ao

instituir fundaçäo, atribuir-lhe personalidade de direito público ou de direito pri-
vado. Isto porque nos parece incontestinel a viabilidade de aplicar-se, no direito
público, a distinçäo que o Cédigo Civil de 1916 continha entre as duas modalidades
de pessoas jurídicas privadas: associação e sociedade, de um lado, e fundaçäo, de

outro; a distinçäo se mantém no novo Código Civil.

A distinçäo entre as duas modalidades de pessoajurídica foi feita de modo preciso,

no ínício do século )fr, por l-,acerda de Almeida (1905:66-67): "o que caracterizain
genere os estabelecimentos, e in specie as fundaçöes, é servirem a um fim de utilidade
pública - religioso, moral, científico, político ou mesmo industrial - e nisto se distin-
guem das associações ou corporaçöes, as quais, posto possam ter fins idênticos ou
análogos, não servem a tais fins, antes no alcançá-los buscam o seu próprio proveito,
trabalham no interesse da coletividade, ou do ser ideal que a personifica. Por isso

mesmo que säo pessoas e não coisas e, como pessoas, têm em si próprias a razão de
sua atividade, as associações ou corporações * admita-se a sinonímia desses vocábu-
los - as associações ou corporaçöes são do mesmo rnodo e pelo mesrno título que as

pessoas físicas, fim para si, trabalham, agem, movem-se, dirigern-se para servir a si
próprias, tudo que fazem, fazem-no no interesse próprio; os direitos que adquirem,
adquirem-nos para si e para si os exercem. As fundações, os institutos, os estabeleci-
mentos são, ao contrário, estruturas destinadas a servir a certos fins de religião ou de
beneficência ou de ciência ou arte etc., não säo pessoas, mas coisas personificadas,
não säo fíns para si, adquirem direitos e exercem-nos ern proveito de certa classe de
pessoas inCetermínadas, ou de quaisquer pessras indistintamente" São patrimônios
administrados; a personaiidade deles pode considerar-se uma abstração""

Sinteticamente, pode-se dizer que, na pessoa jurídica de forma associativa, o

elernento essencíai é a existência de deterrnína¿ios membros que se assr¡ciarn para
atingir a fertos fins qr:e a eles rnestnos beneficiarn; na funclaçäo, o elemenlo essen-

ciai é o patrimönio destinado à reaiização de cer"tos fins que ulrapassäm cr ârïìbitc
da própria enridade, inrlo beneficiar terceiros estränhos a eLa.
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Essa distinçäo é aplicável tanto às pessoas jurídicas privadas, como às pessoas
jurídicas públicas. O Estado pode instituir pessoa jurídica constituída por sujeitos
unidos (ainda que compulsoriamente) para a consecução de um firn que é ao mes-
mo tempo público (fiscatrização do exercício da profissão) e de interesse específico
dos associados (defesa dos interesses da classe), como ocorre com a OAB e demais
entidades corporativas; corno pode constituir pessoa jurídica dotada de patrimônio
vinculado a um fim que irá beneficiar pessoas indeterminadas, como ocorre com a
Fundação de Amparo à Pesquisa do Estado de São Paulo, o Hospital das Clínicas,
as Universidades Públicas, todas elas constituídas por um patrimônio destinado a
atingir terceiros estranhos a essas entidades; o elemento humano que as compõe é

mero instrumento para a consecução dos seus fins.

Quando o Estado institui pessoa jurídica sob a forma de fundação, ele pode
atribuir a ela regime jurídico administrativo, com todas as prerrogativas e sujei-

ções que lhe são próprias, ou subordiná-la ao Código Civil, neste último caso, com
derrogações por normas de direito público. Em um e outro caso se enquadram na
noção categorial do instituto da fundação, como patrimônio personalizado para a
consecuçäo de fins que ultrapassam o âmbito da própria entidade.

Em cada caso concreto, a conclusão sobre a natureza jurídica da fundação -
pública ou privada * tem que ser extraída do exame da sua lei instituidora e dos
respectivos estatutos. Ainda que a legislação federal considere a fundação como
pessoa jurídica de direito privado, nada impede que a lei instituidora adote regime
jurídico-publicístico, derrogando, no caso concreto, as normas gerais estabelecidas
pelo Decreto-lei n" 200/67, com as alterações introduzidas pela Lei n' 7.596/87,
da mesma forma como tem sido feito em relação às sociedades de economia mista
e empresas públicas, instituídas, estas últimas especialmente, sob formas inéditas,
não previstas em qualquer lei anterior que discipline as sociedades comerciais. Trata-
se de aplicar o artigo 2o, S 2o, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro
Civil, em consonância com o qual "a lei nova que estabeleça disposições gerais ou
especiais apaî das já existentes não revoga nem modifica a lei anterior".

À vista dessas considerações, pode-se definir a fundação instituída pelo Poder
Público como o patrimônio, total ou parcialmente público, dotado de personalí-
dade jurídica, de direito público ou privado, e destinado, por lei, ao desempenho
de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de autoadministração e
mediante controle da Administração Pública, nos limites da lei.

Aí estão presentes as suas características:

1. dotação patrimonial, que pode ser inteiramente do Poder Público ou
semipública e semiprivada;

2. personalidade jurídica, pública ou privada, atribuída por lei;
3. desempenho de atividade atribuída ao Estado no âmbito social; com

istcr fica presente a ideia de descentralização de uma atividade estatal e

i
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também a de que a fundação é a forma adequada para o desempenho de
funções de ordem social, como saúde, educação, cultura, meio ambiente,
assistência e tantas outras; isto precisamente pelo fato de ela objetivar
fins que beneficiam terceiros estranhos à entidade;

4. capacidade de autoadministração; e

5" sujeição ao controle administrativo ou tutela porparte daAdministração
Direta, nos limites estabelecidos em lei.

10.4.2 FuNneçÃo DE DrRErro pRrvADo

Uma observação preliminar: mesmo quando o Estado institui fundaçäo com
personalidade jurídica privada, ela nunca se sujeita inteiramente a esse ramo do
direito.

Todas as fundações governamentais, ainda que não integrando a Administração
Pública, submetem-se, sob um ou outro aspecto, ao direito público; isto se verifica,
em especiatr, no que se refere à fiscalização fínanceira e orçamentária (controle
externo) e ao controle interno pelo Poder Executivo; a legislação federal, mesmo
quando declarava que tais entidades não integram aAdministração Indireta (art. 3o

do Decreto-lei no 900, de29-9-69), ainda assim as submetia a esses tipos de controle.

A posição da fundação governamental privada perante o Poder Público é a
mesma das sociedades de economia mista e empresas públicas; todas elas são
entidades públicas com personalidade jurídica de direito privado, pois todas elas
são instrumentos de ação do Estado para a consecução de seus fins; todas elas sub-
metem-se ao controle estatal paîa que a vontade do ente público que as instituiu
seja cumprida; nenhuma delas se desliga da vontade do Estado, para ganhar vida
inteiramente própria; todas elas gozam de autonomia parcial, nos termos outorgados
pela respectiva lei instituidora.

Qual arazäo pela qual o legislador hesitou em incluir a fundaçäo entre os órgãos
da Administração Indireta?

Provavelmente foi a tentativa de manter-se fiel ao modelo do Código Civil, sem
ter a consciência de que ele näo é inteiramente adaptável às exigências do serviço
público, cuja execução, sob qualquer modalidade, irnpöe a c¡bservância de alguns
dos princípios fundamentais do regime administrativo, em especial o da indispo-
nibilidade do interesse público, o da continuidade do serviço público e o da tutela.
No entanto, paradoxalmente, a fundaçäo (que doutrinadores dos mais respeitáveis
insistem em afirmar que tem sempre natureza privada) é o tipo de pessoa jurídica,
que, quando instituída pelo Poder Público, rnais se afasta da figura definida pelo
direito comum"

Com efeito, examinada a f'undação tal cûTTro se encûntra estrx-lturaCa petro
Código Civil, verifica-se que ela se caracteriza pûr ser dotada de um patrinlônio
å qüÐ a lei, rnaitrlante obse¡:vâneia de cel'los requisiics, r'econhe{re persilnaiidade
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jurídica, tendo ern vista a consecução de dete;"mjnad"o fim" Até aí, apenas a nrção
categorial, pertiriente à teoria geräl do direitr, perfeitamente enquadráve} como
pessoa pú-biica olt privada.

Na fundação, o instituidor faz adotação de determinada universalidade de bens
livres, especificando o fim a que se destina e declarando, se quiser, a maneira de
administrá-La; a seu estatuto é feito pela pessCIa por ele designada ou peto Ministério
Público, a qllem cornpete velar pela fundação.

û papel do instituidor exaure-se com o ato da instituição; a partir do momento
em que a fundação adquire personalidade jurídica, ela ganha vida própria. O ins-
tituidor nenhum poder mais exerce sobre ela; seu ato é irrevogável. As alteraçöes
estatutárias têrn que ser feitas por deliberação dos administradores da fundação,
com observância do artigo 67 do novo Código Civil (alterado pela Lei no 13.151, de
2B-7-75). O patrimônio da fundação destaca-se do patrimônio do fundador e com
ele não mais se confunde. Na fundação, o instituidor, por um ato de liberalidade,
destaca bens do seu patrimônio pessoal, desviando-os de um objetivo de interesse
privado, para destiná-los a um fim de interesse alheio.

No âmbito da Administraçäo Pública, a situação é diversa, ainda que a trei de-
termine que a fundaçäo se rege pelo Código Civil, como ocorre no Estado de São
Paulo (art.22 do Decreto-lei Complementar fro 7, de 6-17-69). Em primeiro lugar,
o Poder Público, ao instituir fundação, seja qual for o regime jurídico, dificilrnente
pratica simples ato de liberalidade para destacar bens de seu patrimônio e destiná
-los a fins alheios que näo sejam de interesse do próprio Estado. Este, ao instituir
fundação, utiliza tal espécie de entidade paraatingir determinado fim de interesse
público; serve-se da fundação para descentraLizar a execução de uma atividade que
the compete, da mesma forma que o faz em relação às autarquias, sociedades de
economia mista e empresas públicas, às quais confere a execução de serviços públicos.

Por essa razáa, a fundação governamental não adquire, em geral, vida intei-
ramente própria, como se fosse instituída por particular. É o interesse público que
determina a sua criação; sendo variável o interesse público, o destino da fundação
também pode ser mudado pelo ente que a instituiu, quer paraalterar a lei que au-
torizou a sua criação, quer para revogá-la. Entender-se de outra forma significaria
desconhecer ou desrespeitar o princípio da indisponibilidade do interesse público
ao qual se vincula a Administraçäo. Se instituísse uma entidade tendo em vista a
consecuçäo de determinado interesse coletivo, ela estaria dele dispondo na medida
em que deixaria a fundação livre dos laços que a prendem àAdministração pública,
necessários para determinar o cumprimento da vontade estatal.

Acresce que a fundação governamental não tem, em geral, condições para ad-
quirir vida própria, também por outra razäo: a dotação iniciai que the é feita não é,
no mais das vezes, suficiente para permitir-lhe a consecução dos fins que a lei lhe
atribui. Por isso mesmo, além da dotação inicial, ela depende de verbás orçamen-
tárias que o Estado the destina periodicamente.
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O ato do Poder Público - como instituidor - não é irrevogável, ao contrário do

que ocorre na fundaçäo instituída por particular; o Poder Público pode extingui-Ia a

qualquer momento, como, aliás, está previsto pelo artigo 178 do Decreto-lei no 200,

áo* u redação dada pelo Decreto-lei no 2.299, de 27-77-86.

Além disso, o Poder Público pode introduzir alterações na lei instituidora, da

mesma forma que ocorre com as sociedades de economia mista e empresas públi-

cas. Em todas elas existe uma parte das relaçöes jurídicas que é regida por essa lei

instituidora e imutável porvia estatutária e outra parte que a própria lei deixa para

ser disciplinada pelo estatuto; para alterar a lei que rege a fundação, o Estado não

depende de prévia decisã.o dos órgãos de direção da entidade"

Portanto, enquanto no direito privado a fundaçäo adquire vida própria, in-

dependente da vontade do instituidor (que não poderá nem mesmo fiscalizar o

cumprimento da sua manifestação de vontade, já, que essa função foi confiada ao

Minlstério Público), a fundaçäo instituída pelo Estado constitui instrumento de

açäo daAdministração Pública, que se cria, mantém ou extingue na medida em que

sua atividad.e se revelar adequada à consecução dos fins que, se são públicos, são

também próprios do ente que a instituiu e que deles não pode dispor.

Aliás, a fiscalização pelo Ministério Público, com relação às fundações gover-

namentais, mesmo as de direito privado, é totalmente desnecessária, pois somente

serve nara sobrecarresar a entidade eom duplicidade de controles que têm o mesmo
Jçr re *-o*"

objetivo. A tutela administrativa a que se sujeitam essas entidades, com o nome de

"supervisão ministerial", jávisa assegurar a"tealizaçäo dos objetivos fixados nos atos

de ðonstituiçäo da entidade, a harmonia com a política e a programação do Governo

no setor de atuaçäo da entidade, a eficiência administrativa e a autonomia admi-

nistrativa, operacional e financeira da entidade" (art.26 do Decreto-lei L" 200/67).

Isto sem falar na fiscalizaçáofinanceira e orçamentária prevista na Lei n' 6"223, de

t4-7-TS, e agora tornada indiscutível em face da Constituiçäo de 1988 (atts.77,

49, inciso X, 165, $ 5o, 169, $ 1").

Acresce que, com relaçäo às fundações instituídas por particulares, a função do

Ministério público justifica-se pela necessidade de atribuir a algum órgäo público a

função de manter a entidade dentro dos objetivos para os quais foi instituída; vale

dizer,como a fundação adquire vida própria e nela não mais interfere o instituidor,

o Ministério Púbtico assume essa funçäo.

blas fundações, públicas ou privadas, instituídas pelo Poder Fúblico, a autono-

mia da entidade näo vai ao ponto de as desvincuiar inteiramente dos laços que a

prendem ao ente instituidor; este se encarrega de manter essa vinculaçäo por meio

do conrrole interno {tuteia) exercido pelos órgãos da Adrninistração Direta.

Já Fontes de Miranda ensinava gue, nas fundações instituídas pelo Poder Pú-

blico, "ïza rs poder de ingerância do Estado, que se não eonfunde corn o dever de

velar exercido peto poder públíeo e que se crnstitui em característica'.1a furudação

t1e direiro privado" {RF-Lt2 /76}.
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10.4.3 Drnnlrc pcslTrvû BRASTLEIRO

No direito positivc, a matéria parece refletir as incertezas da doutrina a respeito
do assunto.

A Constituição Federal de 7967 , com a norma do artigo 99, $ 2o, rta redação
dada pela Emenda Constitucional n'7./69, parecia não considerar as fundaçöes
como entidades da administração indireta, porque estendeu aproibição de acumular
cargos, empregos ou funções às empresas públicas, sociedades de economia mista
e autarquias; silenciou no que diz respeito às fundações. Isto não impediu que se
considerassem alcançadas peia proibição as fundações com personalidade de direito
público, que seriam modalidades de autarquias.

No âmbito da legislação ordinária federal, nota-se a índecisão do legislador:
o Decreto-iei no 200/67, na redaçäo original, não incluía as fundações no rol dos
órgãos da administração indireta (an. 4'), mas, no parágrafo único, as equiparava
às empresas públicas. O Decreto-lei n" 900 / 69, no artigo 3o, expressamente deter-
minava que as fundaçöes instituídas por lei federal não integram a Administração
Indireta, mas se subordinam à supervisão ministerial de que tratam os artigos 19
e 26 do Decreto-lei n" 200 /67, desde que recebam subvençöes ou transferências à
conta do orçamento da União.

Posteriormente, o Decreto-lei no 2.299, de 21-11-86, deu nova redação ao artigo
4o do Decreto-lei n" 200, incluindo o $ 2o, em cujos termos as fundações instituídas
em virtude de lei federal ou de cujos recursos participe a União integram a Admi-
nistração Indireta, parafins de:

"a) subordinação aos mecanismos e normas de fiscalização, controle e gestão
financeira;

b) inclusão dos seus cargos, empregos, funções e respectivos titulares no Plano
de Classificação de Cargos estabelecido pela Lei no 5.645, de 10-12 -70."

Pelo $ 3o, excetuam-se do disposto na alínea b as fundações universitárias e as
destinadas à pesquisa, ao ensino e às atividades culturais.

A Lei no 7 .596, de 10-4-87 , alterou o artigo 4o do Decreto-lei no 200, para incluir
as "fundações públicas" entre as entidades da Administração Indireta, e inseriu, no
artigo 5o do mesmo Decreto-lei, um inciso M em que definiu a fundaçäo púbtica
como "a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizaçäo legislativa, paîa o desenvolvimento
de atividades que não exijam execução por órgãos ou entidades de direito público,
com autonomia administrativa, patrimônio próprio gerido pelos respectivos órgãos
de direção e funcionamento custeado por recursos da União e de outras fontes".

Porém, de forma incongruente, o legislador, no $ 3o, acrescentado ao artigo 5o

do Decreto-lei no 200, determina que "as entidades de que uata o inciso IV deste

ó
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artigoadquirem personalidade jurídica com a inscriçäo da escritura pública de sua

constituição no Registro Civil das Pessoas Jurídicas, näo se lhes aplicando as demais

disposiçöes do Código Civil concernentes às fundaçöes".

Ao defini-las como fundaçöes de direito privado, mas excluindo-as das dis-

posiçöes pertinentes do Código Civil, a lei criou um rótulo inteiramente ou quase

int.itu-énte despido de conteúdo,levando à conclusäo de que as fundações serão

regidas pelas leis singulares que as instituírem e por outras normas, contidas na

CJnstituição ou em leis.rpatràr que forem aplicáveis às pessoas jurídicas privadas,

desde que também näo excluídas por outras normas de direito público.

Aliás, como se diz que as fundaçöes públicas não estão regidas pelo Código Civil

e como o direito privado compreende basicamente o direito civil, o direito comer-

cial e, para alguni, o direito do trabalho, a conclusão a que se chega é a de que, na

reahdáde, as fundaçöes públicas, embora definidas como pessoas de direito priva-

do, passaram a ter, na esfera federal, a partir da Lei n" 7 .596/87 , natuteza jurídica

preåominantemente pública. A elas näo se aplicam as normas civilistas sobre o

äestino dos bens doados pelo instituidor quando insuficientes para constituir a

fundação, sobre o controle pelo Ministério Público, sobre a elaboração e alteração

dos estatutos e sobre a extinçã.o da entidade.

No entanro, como a lei fala em personalidade jurídica de direito privado, quais

as consequências que daí se extraem para atribuir algum conteúdo à expressão legal?

Salvo o,riru, hipóieses ora olvidadas, pode-se mencionar as seguintes: os seus bens

são penhoráveis, não se lhes aplicando o processo de execuçäo contra a Fazenda

púbiica; näo teräo juízoprivativo; em termos de responsabilidade civil por danos

causados pelos r..ti r"tuidores, somente se aplica a regra da responsabilidade ob-

jetiva prevista no artigo 37, S 6o, da Constituição Federal, se forem prestadoras de

serviçãs públicos; o regime jurídico de seus empregados será o da CLT, com equipa-

raçäo aoi funcionários públicos para determinados fins; inaplicabilidade do direito

à estabilidade prevista no arrigo 4\ d,aConstituição e da estabilidade excepcional

prevista no artigo 19 do ADCT.

Na nova Constituição, houve uma preocupaçäo do constituinte, nos vários dis-

positivos em que se referiu à Administração Indireta, em fazer expressa referência

ãs fundações, provavelmente partindo da ideia de que, durante longo período, elas

estiveram, sob muitos aspectos, fora do alcance das normas legais e constitucionais

referenres às demais pessoas jurídicas de direito público e privado integrantes da

Administração Pública.

Além d"isso, nota-se que a Constituição, em sua redação original,faziadistinçäo

entre fundaçöes públicas e privadas. Em alguns dispositivos, falava, genericamen-

re, em administraçäo fundacional ou em fundaçäo instituída ou mantida pelo

Poder Público (aris. 22, }O(VtrI ,37, caput e inciso XVII, 77,II e III, 150, \T, a, 1-63,

il, 165, $ So, e 769,parágrafo único). Empeio rnenos dois dispositivos, usava a

expressäo fundaçäo púbiica: no artigo 39, quando previa o regime jurídico rinico

p*i* os servidor"i du-Administraçäo Direta, autarquias e fundações públicas; e no
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artigo 19 das Disposições Transitórias, quando outorgou estabilidade excepcional
aos servidores não concursados que tir¡essem cinco anos de serviço piiblico na data
da Constituição.

A Emenda Constitucional n'79/98 introduziu alterações em vários desses dis-
positivos, não mencionando mais a expressão fundação pública. Isto, contudo, não
significa que não possam ser instituídas fundações com personalidade de direito
público. Pelo contránio, a opção continua a ser do Poder Público que, ao instituir
uma fundação, poderá outorgar-lhe personalidade de direito público, igual à da
autarquia, ou personalidade de direito privado.

De qualquerforma, como a Constituiçäo näo faz distinção quanto àpersonalidade
jurídica, tem-se que entender que todos os seus dispositivos que se referem às fundaçöes
abrangemtodas, independentemente dapersonalidadejurídica, pública ou privada.

Também é importante assinalar que, quando a Administração Pública cria fun-
dação de direito privado, ela se submete ao direito comum em tudo aquilo que näo
for expressamente derrogado por normas de direito público, podendo essas normas
derrogatérias constar da própria Constituição, de leis ordinárias e complementa-
res federais e da própria lei singular, também federal, que instituiu a entidade. Na
esfera estadual, somente são cabíveis as derrogaçöes que tenham fundamento na
Constituição e nas leis federais, já que os Estados, não podendo legislar sobre Direito
Civii, não podem estabeiecer normas que o derroguem.

Assim, afora as derrogaçöes previstas nas leis instituidoras e as ressalvas con-
tidas na Lei n'7.596 (válidas somente para a União), pode-se dizer que se aplicam
às fundaçöes de direito privado, instituídas ou mantidas pelo Poder Público, as

seguintes normas de natureza pública:

1. subordinação à fiscalizaçäo, controle e gestão financeira, o que inclui
fiscalização pelo Tribunal de Contas e controle administrativo, exercido
pelo Poder Executivo (supervisão ministerial), com sujeição a todas as

medidas indicadas no artigo 26 do Decreto-lei n" 200 (arts. 49, incisaX,
72 e73 da Constituição);

2. constituição autorizadaem lei (art. 1o, inciso II, da Lei no 7 .596, e art.37 ,
inciso XIX, da Constituição);

3. a sua extinção somente poderá ser feita por lei; nesse aspecto, fica derro-
gado o artigo 69 do novo Código Civil, que prevê as formas de extinção
da fundação, inaplicáveis às fundaçöes governamentais;

4. equiparaçäo dos seus empregados aos funcionários públicos paraos fins
previstos no artigo 37 daConstituiçäo, inclusive acumulaçäo de cargos,
parafins criminais (art. 327 do Código Penal) e para fins de improbidade
administrativa (arts. t" e 2o da Lei no 8.429, de 2-6-92);

5. sujeição dos seus dirigentes a mandado de segurança quando exerçarn
funções delegadas do Poder Público, somente no que entender com essas

;j'

^t
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funçöes (art. 1o, $ 1o, da Lei n. 72.076, de7-B-O9, e art. 5o, inciso lXlX,
da Constituição); cabimento de ação popular contra atos lesivos do seu

patrimônio (art. 1o da Lei no 4.777, de29-6-65, e art. 5o, inciso I)COII, da

Constituição); iegitimidade ativa parapropor ação civil pública (art. 5"

da Lei no 7 .347 , de 24-7-BS);

6. juízoprivativo na esfera estadual (art. 36 do Código Judiciário do Estado

de Säo Paulo - Decreto-lei Complementar no 3, de Z7-8-69);

7. submissão à Lei n" 8.666, de 2I-6-93, nas licitaçöes e contratos, nos

termos dos artigos 1o e 119;

B. em matéria de finanças públicas, as exigências contidas nos artigos 52,

VII, 169 e 165, $g 5" e9o, daConstituição;
g. imunidade tributária referente ao imposto sobre o patrimônio, a renda ou

serviços vinculados a suas finalidades essenciais ou às delas decorrentes
(art. 150, $ 2o, da Constituição).

l0.4"4FuNonçeo DE DIREITo PúBLICo

Comparando-se as fundaçöes governamentais de direito privado com as de

direito público, a estas se aplicarão as normas já referidas no item anterior, além

de apresentarern mais as seguintes características: presunção de veracidade e exe-

cutoriedade dos seus atos administrativos; inexigibilidade de inscriçäo de seus atos

constitutivos no Registro Civii das Pessoas Jurídicas, porque a sua personalidade

jurídica já decorre da lei; não submissão à fiscalização do Ministério Público; impe-

nhorabilidade dos seus bens e sujeição ao processo especial de execução estabelecido

peio artigo 100 da Constituiçäo; juízo privativo (art. 109, inciso I, da Constituição

Federal). Em resumo, usufruem dos privilégios e prerrogativas e sujeitam-se às

mesmas restriçöes que, em conjunto, compõem o regime administrativo aplicável

às pessoas jurídicas públicas.

Finalmente, é importante assinalar que, não obstante as opiniöes doutrinárias

ern contrário, ajurisprudência é sensívelà distinção entre fundaçöes governamentais

de direito público e privado.

O Tribunal de Justiça de Säo Paulo proferiu acórdão em mandado de segurança

referente à Fundaçäo Padre Anchieta - Centro Paulista de Rádio e TV Educativa

(publicado, na íntegra, na Diária Oficía\ do Estado, de 7-5-86, Seção tr, p. 55-5 6); a

conclusäo foi no sentido de que se tratava de pessoa jurídica de direito privado, não

porque rejeitasse a possibilidade de instítuição de fundações públicas, claramente

admitidas na fundamentação do acórdão, mas à vista do disposto na legislação

estadual instituidora da f'undaçäo e nûs se{fs atts constitutivos.

No antigo Tribunal Federal de Recursos, forarn prolatados acórdãos reconhe-

cenCo a natureza jurídica púbtrica de fundaçöes educacionais (cf. acórdäo in RDA

156/226 com menção inclusive a acórdão do STF, proferido no RE 95722-Sp). A
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mesma posição foi adotada pela Corte Suprema no RE r0r.rz6-RJ, publicado inRDA 760/85, no qual se conclui._qy. a rundaçäo de Amparo à pesquisa do Rio deJaneiro é fundação de direito público, sujeita aos preceitos da lei que determinou
1 sua instituição e não ao código civil. A RDA r-s6/226 publica oufto acórdãodo supremo Tribunal Federal, enlendendo que a Fundação Universidade Estadual
de Londrina é uma entidade de direito públiåo, com auronomia didático-científica,
administrativa, financeira e disciplinar, porturrio, uma espécie do gênero autarquiacultural, em tudo semelhante à univetuidud. de säo paulo.

Nos últimos anos, a tendência do Supremo Tribunal Federal vem se firmando
no sentido de considerar como fundaçõeJ de direito público todas as que desempe-nhem atividade estatal e se utiliz.- á" recursos públicos. Mesmo reconhecendo aexistência dos dois tipos de fundações instituídas pelo poder público, aquelas qu.,mesmo sendo chamadas de fundaçöes de direito privado, prestem atividade estatal,teriam a narureza jurídica de pessoas jurídicas de direirâ p,iuri.o.t

^ Não me parece, no entanto, que esse critério decorra do direito positivo. Na esferafederal, o artigo 4' doDecreto-l ein'2oo/67 (coma redação dada pela Lei n 7 .596/87)
expressamente estabeleceu que as chamadas fundaçöes públicariao pessoas jurídicas
de direito privado. Diante desse dispositivo, tem-se que entender que somente sãofundaçöes de direitopúblico aquelas cujas leis instituiãoras assim estabeleçam. A es-colha do regime jurídico, público ou privado, cabe ao legislador; essa escolha foi feitapelo referido dispositivo legal. A opção pelo iegime de ðireiro púuii.o é praticamenre
obrigatória apenas para aquelas uii'oidud.s tþicas do Estado, io-o polícia, controle,fiscalização. A prestação dã serviço público e a utilizaçäo de ,..urro, públicos prove-nientes do orçamento do Estado ttão .orrtiruem critårios adequados para definir anaturezajurídica da fundação. se assim fosse, todas as empresurþúbh.us e sociedades
de economia mista que Prestam serviço público ou são deiendentes de verbas estataisteriam também que ser consideradas pèssoas jurídicu, d. ¿ii.iio priblico, o que nãotem sido defendido nem pela dourrinã nem pela¡urisprudência.

10.5 EMPRESAS ESTATAIS

10.5.1 Arc¡NcE DA EXpREssÃo

- - 
Com a expressão empresa estatal ou governamental designamos todas as enti-dades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha o controle aciãnário, abrangendo aempresa pública, a sociedade de economia mista e outras .-pr.rá, que não tenhamessa naturezae às quais a constituição fazreferência, emváiios dispositivos, comocategoria à parte (arts. 97,^tII,7L,II,165, $ 5o, II, 123, S 1").

1 Nesse sentido, por exemplo, Acórdão do sTF no RE n" 101.126-RJ, Rel. Min. Moreira Alves, j.24-IO-84,inRDAno 761,p. 50 e seguintes.



F Administração Indireta 551

Também no âmbito da legislaçäo infraconstitucional encontram-se referências

a essas empresas sob controle acionário do Estado, como ocorre com a Lei no 8.666,

ð,e21,-6-93 (sobre licitaçöes e contratos e administrativos), cujo artigo 1o, parágra-

fo ,ini.o, ao definir a abrangência da |ei, refere-se não só às empresas públicas e

sociedades de economia mista, como também às "demais entidades controladas

ãir.,u ou indiretamente pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios". Com

årru 
""pressão 

e outras sãmelhantes, as normas constitucionais e legais que a utili-

zamtoinam inútil a discussäo sobre a naturezajurídica de determinadas empresas

ãrruruir, para definir se são ou não sociedades de economia mista; o que importa é

ãu., t"¡u qual for a sua natureza, elas submetem-se à imposição constitucional ou

i"S^.ó qü" o legislador protege, no caso, não é arLatúreza jurídica da entidade,

màr o fato de administrar recursos públicos.

Deve ser evitada a expre ssão empresapúblicc, nesse sentido genérico de empre-

sa estatal, tendo em vista que, no direito brasileiro, essa designaçäo é reservada a

determinado tipo de entidäde da Administraçäo Indireta, com características que

as distinguem das demais"

10.5.2 DrsrrNÇAO qlANro Ac rrpo DE ATIVIDADE

O legislador brasileiro, como também boa parte da doutrina, näo tem-se preo-

cupado ãm fazer distinção mais precisa entre as empresas que executam atividade

ecånômica de naturezaprivada e aquelas que prestam serviço público'

No entanto, jámencionamos o fato de que a Constituiçäo de 1988 permite uma

distinção, quanto ao regime jurídico, entre esses dois tipos de empresas'

O artigo 173 determina que, ressalvados os casos previstos na Constituição, "a

exploraçãã direta de atividuã" 
".orrômica 

pelo Estado sé será permitida quando

necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo,

conforme definidos em lei". Houve aí uma ampliação da possibilidade de atuação

direta no domínio econômico; a Constituição anterior, no artigo 170, Ë 1o, somente

a permitia para subsidiar a iniciativa privada, enquanto a atual permite, generica-

*Lrr,., purä fins de segurança nacionãlou relevante interesse coletivo, deixando à

legisl;ção ordinária aiarefa de definir o alcance dessas expressöes.

O $ 1" do artigo 173, com a redação dada pela Emenda Constitucionaln" 79/98'

deterrnina que,,afei estabelec erátaestatuto jurídico da empresa pública, da socieda-

de de economia mista e de suas subsidiárias que êxplorern atividade econôrnica de

produção ou comercialização cle bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre:

i- sua-função e formas de fiscalização pelo Estado e pela sociedade; ii - a sujeiçäo

aa regime jurírlico próprio das empresas privadas, inelusive quan[o aos direitos e

obrigãções civis, comeiciais, trabaihistas e tributários; III - licitação e contratação

de obras, serr¡iÇos, compras e aiienações, observados r:s prineípios da administração

públíca; IV - a consrir;ição e o funcionamento dos conseihos de administração e
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fiscal, com a participação de acionistas minoritários; V * os mandatos, a avaliação
de desempenho e a responsabilídade dos administradores',.

Uma primeira ilação que se tira do artigo 173, g Io, é ade que, quando o Estado,
por intermédio dessas empresas, exerce atividade econômicu, ,"r.rrruda preferen-
cialmente ao particular pelo capur do dispositivo, ele obedece, no silênciå da lei, a
normas de direito privado. Esias normas são a regra; o direito público é exceção'e,
como tal, deve ser interpretado restritivamente.

Outra conclusäo é a de que, se a própria Constituição estabelece o regime jurí-
dico de direito privado, as derrogaçöes u.is. regime somenre são admissíveis quando
delas decorrem implícita ou explicitamente. Á t.i ordinária não pode derrogar o
direito comum, se não admitida essa possibilidade pela Constituição.

Tais conclusões, repita-se, somente se aplicam quando as empresas governa-
mentais sejam instituídas para atuar na área da iniciativa privada.

Isto porque, como o artigo 173 cuida especificamente da atividade de natureza
privada, exercida excepcionalmente pelo Eitado por razöes de segurança nacional
ou interesse coletivo relevante, há que se concluir que as rro.*u, dos S"S 1o e 2o só
incidem nessa hipótese. Se a atividade for econômica (comercial ou industrial)
mas assumida pelo Estado como serviço público, tais normas não têm aplicação,
incidindo, então, o artigo 775 daConstituição, segundo o qual incumbe ao poder
Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de corrcessäo ou permissão,
sempre através de licitação, aprestaçäo de serviços públicos.

Isto quer dizet que a empresa estatal que desempenha serviço público atua
como concessionária de serviço público submetendo-se à norma do artigo t7S,
especialmente no que diz respeito aos deveres perante os usuários, à política tari-
fária, à obrigação de manter serviço adequado, L.* como a todos os princípios que
legem a prestaçäo de serviços públicos, como continuidade, isonomia, mutubiliduà.,
dentre outros. Nas hipóteses em que a empresa estatal é ciiada por um ente estatal
para prestar serviço público delegado por outro ente estatal, elã tem a natureza de
concessionária de serviço público e rege-se pela Lei de Concessões (Lei n" B.¡BT,
de 73-2-95). É o que ocorre com os t.t'oiço, á. 

"rr.rgia 
elétrica, de competência da

União (art.2!,XII, b, da Constituição), delegados a empresas estatais sob controle
acionário dos Estados. outro exemplo é o ierviço deìaneamento delegado por
Municípios à SABESP, que é sociedade de economia mista do Estado de São paulo.2

2 Celso Antônio Bandeira de Mello adota igual entendimento no seu curso de díreito administrativo,
8'.edição, 2008, p. L99-2oo' porém também inclui na categoria de concessionárias de serviços pú-
blicos as sociedades de economia mista em que haja efetiva (e não simbólica) participação do capitalprivado' Afirma que "nas duas hipóteses mencionadas estes acionistas têm direito a que se assegurem
os termos próprios de gma concessão, como garantia dos interesses que os levaram a aportar recursosintegradores do capital da entidade". A mesmã solução não se justifica quando a empresa estatal tenhacapital inteiramente público (como na empresa pública) ou capital predãminantemente público, sendoirrisória a participação do capital privado.
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Essa distinção tem sido feita no âmbito doutrinário, por autores como José

Cretella Júnior (!973:257-258), Celso Antônio Bandeira de Mello (1975b:119),

Eros Roberto Grau (1981:103), Toshio Mukai (7984:160). E deveria ser levada em

consideração pelo legislador, como o fez o constituinte, consciente ou inconscien-

temente, no artigo 173.

A distinçäo ganha relevo em matéria de interpretação das leis. Quando se trata

de atividade econômica exercida pelo Estado com fundamento no artigo 173, que

determina a sujeição ao direito privado, este é que se aplicará, no silêncio da nor-

ma publicística; por outras palawas, presume-se a aplicação do regime de direito

privado, só derrogado por norma expressa, de interpretaçäo estrita.

euando, porém, o Estado fizer a gestão privada do serviço público, ainda

que de natureza comercial ou industrial, aplicam-se, no silêncio da lei, os princí-

pios de direito público, inerentes ao regime jurídico administrativo. Nem poderia

ier diferente, já que alguns desses princípios säo inseparáveis da noção de serviço

público, tais como o da predominância do interesse público sobre o particular, o

äa igualdade de tratamento dos usuários, o da mutabilidade do regime jurídico,

o da continuidade do serviço público e, como consequência, o das limitaçöes ao

direito de greve, o da obrigatoriedade de sua execução pelo Estado, ainda que por

meio de concessionários e permissionários, daí resultando o direito do usuário à

prestação do serviço.

Cabe, portanto, ao intérprete, ao aplicar as leis, procurar a exegese que as torne

compatíveis com os parâmetros que decorrem dos artigos1-TS et75 da Constituiçäo.

Ao analisar, mais além, as normas sobre empresas estatais, serão demonstradas

algumas distinções que podem e devem ser feitas entre os dois tipos de empresas,

conforme o tipo de atividade que thes incumbe.

Hoje, a jurisprudência vem evoluindo no sentido de fazer distinção entre as

empresas que prestam serviço público e as que atuam no domínio econômico. Essa

disiinção tem sido feita especificamente quanto à aplicaçäo do processo dos preca-

tórios, à natureza dos bens dessas entidades, à imunidade recíproca (v. item 10.8).

A diferença também é relevante para fins de responsabilidade por danos causados

a terceiros, tendo em vista que o artigo 37, S 6o, da Constituição Federal somente

se aplica às empresas estatais prestadoras de serviço público.

10.5"3 SocTEDADE DE ECONoMIA MISTA E EMPRESA PÚBttCA

10.s.3.1TRAÇOS COMUNS

São traços comuns às empresas públicas e sociedades de economia mista:

1. criação e extinção autorizadas por lei;

2" personalidade jurídica de direito privado;
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3. sujeição ao controle estatal;

4" derrogação parciai dc regime de direito privado por nûrmas de direitc
público;

5. vinculação aos fins definidos na lei instituidora;
6. desempenho de atividade de natureza econômica.

A exigência de criação por lei consta do artigo 5o, II e III, do Decreto-lei
n" 2OO/67; com relação às sociedades de economia mista, foi repetida no artigo
236 dalei das Sociedades porAções (Lei no 6.404, de 15-12 -76); e o artigo 37,XIX,
da Constituição exige lei específica para a criação de empresa pública, sociedade
de economia mista, autarquia ou fundação. Além disso, o inciso )C( do mesmo dis-
positivo constitucional exige autorização legislativa, em cada caso, para a criação
de subsidiárias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como para a
participação de qualquer delas em empresa privada.3

A Emenda Constitucional n" 19/98 corrigiu uma falha do artigo 37 , XIX, ða
Constituição, que exigia lei específica para a criaçäo de empresa pública, sociedade
de economia mista, autarquia ou fundaçäo. O dispositivo era criticado porque, em
se tratando de entidades de direito privado, como a sociedade de economia mista,
a empresa pública e a fundação, a lei não cria a entidade, tal como o faz com a au-
tarquia, mas apenas autoriza a criação, que se processa por atos constitutivos do
Poder Executivo e transcrição no Registro Público. Com a nova redação, a distinção
foi feita, estabelecendo o referido dispositivo que "somente por lei específica poderá
ser criada autarquia e autoúzada a instituição de empresa pública, de sociedade
de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso,
definir as áreas de sua atuação".

3 A respeito da necessidade de autorizaçäo legislativa para a criação de empresas públicas e socie-
dades de economia mista, nos termos do art. 37,XIX, da Constituição, o Supremo Tribunal Federal
possui precedente entendendo que tal autorização pode ser genérica e não específica: 'AÇÃO DIRETA
DE INCONSTITUCIONATTDADE. L8r9.478/97. AUTORTZAçÃO À pnrROeRAS PARA CONSTITUIR
SUBSIDIÁRIAS. OFENSA AOS ARTIGOS 2" E 37 DA CoNSTITUIÇÃo FEDERAL. INEXISTÊNCIA
ATEGAÇÃO IMPROCEDENTE. 1. ALei g.478/97 não autorizou a instituição de empresa de economia
mista, mas sim a criação de subsidiárias distintas da sociedade-matriz, em consonância com o inciso)C!
e não com o XIX do artigo 37 daConstituição Federal. 2. É dispensável a autorizaçáo legislativ apata a
criação de empresas subsidiárias, desde que haja previsão para esse fim na própria lei que instituiu a
empresa de economia mista matriz,tendo em vista que a lei criadora é a própria medida autorizadora.
Ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente" (ADI 7649-DF, Relator: Min. Maurício
Corrêa, julgamento em24-3-04, Órgão Julgador: Tribunal Pleno). A respeito da exigência de lei, o STF
decidiu que "a circunstância de a sociedade de economia mista não ter sido criada por lei não afasta
a competência do Tribunal de Contas. São sociedades de economia mista, inclusive para os efeitos do
art.37, XIX, da CB,/BB, aquelas - anônimas ou não - sob o controle da União, dos Estados-membros,
do Distrito Federal ou dos Municípios, independentemente da circunstância de terem sido criadas por
lei" (MS 26.777, Rel. Min. Eros Grau, j. em 20-5-09, Plenário,DJe de 6-11-09).

-¿
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Nem sempre a entidade surge, originariamente, da lei, podendo resultar da

ffansformação de órgãos públicos ou de autarquias em empresas, ou da desapro-

priaçáo de açöes de sociedade privada, ou ainda da subscrição de açöes de uma

iociedade anônima já constituída por capital particular. O importante é que da lei
resulte a clara intenção do Estado de fazer da entidade instrumento de sua ação.

No caso de desapropriação de açöes que leve o Poder Público a assumir o con-

trole de companhia em funcionamento, o artigo 236, parágrafo único, da Lei das

Sociedades por Açöes dá ao acionista minoritário o direito de pedir, dentro de 60

dias da publicação da primeira ata da assembleia geral, rcalízada após a aquisiçäo

do conffole, o reembolso das suas açöes, salvo se a companhia já estava sob con-

ffole, direto ou indireto, de outra pessoa jurídica de direito público, ou no caso de

concessão de serviço público.

A exigência de autorizaçäo legislativa de tal forma se incorporou ao conceito de

sociedade de economia mista, que a doutrina e a jurisprudência vêm entendendo que,

se näo houve autorização legislativa, não existe esse tipo de entidade, mas apenas

uma empresa estatal sob controle acionário do Estado (cf. acórdãos do STF in RDA

I43/LIB e 745/170; e do TFR in RDA 157 /222) . Esse entendimento foi consagrado

pelo legislador constituinte, como se verifica pela referência, emvários dispositivos,

a esse tipo de empresa, como categoria à parte.

Näo havia na legislaçäo anterior à atual Constituiçäo exigência de autorização

legislativaparacriação de subsidiárias das sociedades de economia mista e empresas

públicas; como elas não eram criadas por lei, não eram consideradas sociedades

de economia mista. O artigo 235, $ 2", da Lei das Sociedades por Ações já determi-
nava que "as companhias de que participarem, majoritária ou minoritariamente,
as sociedades de economia mista, estäo sujeitas ao disposto nesta lei, sem as exce-

çöes previstas neste capítulo"; quer dizet que a elas näo se aplicam as normas da

Lei das Sociedades por Ações referentes às sociedades de economia mista, sendo

tratadas como outra sociedade anônima qualquer, de capital privado.

Essa conclusão tem, na realidade, alcance mais amplo, pois a todas as socieda-

des em que o Estado tenha participação acionátia, sem, no entanto, a natureza de

sociedade de economia mista, não se aplicam as normas constitucionais, legais ou

regulamentares referentes a esta última entidade, a menos que sejam abrangidas
expressamente. É o caso do capítulo da Lei das Sociedades por Ações concernente

às sociedades de economia mista. É o caso também de dispositivos da Constituição
Federal, que deixaram clara a intençäo do legislador de submetê-las, sob vários as-

pectos, às mesmas normas aplicadas às empresas príblicas e sociedades de economia
mista (por exemplo, arts. 37 ,ßlll,7!,II,173, S 1").

Quanto à extinção das empresas públicas e sociedades de economia mista (bem

como das autarquias e fundações), o artigo 178 do Decreto-lei n" 200 /67 prewaa
possibilidade da sua liquidação ou incorporaçäo a outras entidades, "por ato do
Poder Executivo, respeitados os direitos assegurados aos eventuais acionistas mi-
noritários, se houver, nas leis e atos constitutivos de cada entidade".
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Esse dispositivo sempre foi criticado peios doutrinadores, por atTibuir ao Foder Exe-
cutivo a possibilidade de desfazer ato do legislador, sendo, portanto, inconstitucionai.

Na atual Constituição, ficou fora de dúvida sua revogação, pois a competência
do Presidente da República para dispor sobre a organização e o funcionamento da
Administraçäo Federal, que era invocada para justificar aquela norma, passou a ser
exercida "na forma da lei" (art. 84, VI, em sua redaçäo original). Esse dispositivo foi
alterado pela Emenda Constitucionaln'32/A0, eü€ deu competência ao Presidente
da República para dispor, por decreto, sobre aorganização e funcionamento da ad-
ministração federal, porém quando não implicar aumento de despesa nem criação
ou extinção de órgäos públicos. A mesma Emenda Constitucional também alterou
o artigo 61, $ 1o, alínea e, exigindo lei de iniciativa do Presidente da República para
a criação e extinção de Ministérios e órgãos da administraçäo pública. Se a exigência
é feita para órgãos (que näo têm personalidade jurídica própria), com muito mais
razäo se justifica em relação aos entes da admínistração indireta, que são pessoas
jurídicas distintas da pessoa política que as instituiu.a

Quanto ànaturezajurídica das empresas públicas e sociedades de economia
mista, as controvérsias doutrinárias se pacificaram consideravelmente a partir de
7967; de um lado, porque a Constituição, no artigo 163, $ 2o, determinava a sua
submissão ao direito privado; de outro lado, tendo em vista o conceito contido no
artigo 5o, II e III, do Decreto-lei no 200"

A isso tudo acrescente-se outra tazão de ordem técnico-funcional, ligada à
própria origem desse tipo de entidade; ela foi idealizada, dentre outras razöes,
principalmente por fornecer ao Poder Público instrumento adequado para o desem-
penho de atividades de natureza comercial e industrial; foi precisamente a forma
de funcionamento e organização das empresas privadas que atraiu o Poder Público.
Daí a sua personalidade jurídica de direito privado.

Embora elas tenham personalidade dessa natureza, o regime jurídico é híbri-
do, porque o direito privado é parcialmente derrogado pelo direito público. Mas,
falando-se em personalidade de direito privado, tem-se a vantagem de destacar
o fato de que ficam espancadas quaisquer dúvidas quanto ao direito a elas aplicá-
vel: será sempre o direito privado, a näo ser que se esteja na presença de norma
expressa de direito público.

Essa derrogação parcial do direito comumpelo direito público existe sempre
que o Poder Público se utiliza de institutos de direito privado; no caso das pessoas
jurídicas, essa derrogação é de tal forma essencial que, na sua ausência, não haverá
sociedade de economia mista, mas apenas participação acionária do Estado.

a No julgamento da ADI 234-RJ, ao apreciar dispositivos da Constituição do Rio de Janeiro que ve-
davam a alienação de açöes de sociedades de economia mista estaduais, o STF conferiu interpretação
conforme à Constituição da República, condicionando essas alienações à autorização legislativa, por lei
em sentido formal, tão somente quando importarem emperda do controle acionário por pdrte do Estado.
No mesmo sentido, invocando esse precedente, foi julgada, em 21-2-08, a ADI 7348.
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A derrogaçäo é feita, em grande parte, pela própria Constituiçäo, mas também
por leis ordinárias e complementares, quer de caráter genérico, aplicável a todas as

entidades, quer de caráter específico, como é a lei que cria a entidade.

Na esfera federal, isso pode ser feito, observadas as limitações constitucionais;

nas esferas estadual e municipal, as derrogaçöes têm que se limitar àquelas que

renham fundamento na própria Constituição ou em lei federal de âmbito nacional,

como a Lei n" 8.666, de 27-6-93, e a Lei das Sociedades por Açöes; outras derroga-

çöes não podem ser feitas por Estados e Municípios, visto que não têm competência

paralegislar sobre direito civil e comercial.

A derrogação parcial do direito comum é essencial para manter a vinculação

entre a entidade descentnlizadae o ente que a instituiu; sem isso, deixaria ela de

atuar como instrumento de açäo do Estado.

Outro ponto de semelhança é o fato de empresas públicas e sociedades de

economia mista desempenharem atividade de natureza econômica, o que pode

ser feito, conforme anteriormente realçado, quer a título de intervenção do Estado

no domínio econômico (quando se submetem à regra do art. 773 daConstituiçäo),
quer como serviço público assumido pelo Estado (hipótese em que se sujeitam ao

disposto no art. 175).

Finalmente, a vinculação aos fins definidos na lei instituidora é traço co-

mum a todas as entidades da Administração Indireta e que diz respeito ao princípio
da especialização e ao próprio princípio da legalidade; se a lei as criou, fixou-lhes

determinado objetivo, destinou-lhes um patrimônio afetado a esse objetivo, não

pode a entidade, por sua própria vontade, usar esse patrimônio para atender a

finalidade diversa.

Com relação à sociedade de economia mista, existe norma expressa nesse

sentido no artigo 237 dalei das Sociedades porAções: "a companhía de economia

mista somente poderá explorar os empreendimentos ou exercer atividades previstas

na lei que autorizou a sua constituição". Somente por outra lei é que poderão ser

alterados esses objetivos.

Segundo Paulo B. de Araújo Lima (1980:58-59), "a lei especial, ao autorizar a

criação de uma sociedade, dispondo certas regras, tais como a fixação da sede e do

objetivo social, e outros componentes de estrutura administrativa, näo está eviden-

temente autorizando o sócio fundador - a Administração Pública - a negociar com

outros sócios a prevalência daquelas regras nos estatutos sociais. Ao contrário, está

impondo legalmente tais regras, até pela mais elernentar das razöes de que quase

sempre, como nos casos de nomeação ou de imposiçäo de limites à circulação de

títulos, refogem elas ao sistema da lei geral e, a näo ser que tenham vigência por
diploma específico, serão nulas de pleno direito, caso sejam puramente negocia-

das. Näo são objeto, portanto, de contrato que constitui a sociedade, mas sim de

comandos legais""

Pela n-lesm atazáo,não poCe o Executir¡o, por rneio de ato próprio, baixar notrmas

dirigidas a essas entidades, conflitando com os objetivos ou com ouffos elementos
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definidos na lei instituidora; isto ocorre, na prática, sem que haja impugnação pela
entidade, normalmente dirigida porpessoa da confiança do Chefe do Executivo; ca-
beria ao acionista minoritário essa impugnação, inclusive perante o PoderJudiciário.

10.5.3"2 TRAÇOS DTSTTNTTVOS

Duas são as principais diferenças entre sociedade de economia mista e empresa
pública, no direito brasileiro:

1. a forma de organizaçã,o;

2. a composição do capital.

Quanto à forma de organizaçäo, o artigo 5o do Decreto-lein'20O/67 determi-
na que a sociedade de economia mista seja estruturada sob a forma de sociedade
anônima e, a empresa pública, sob qualquer das formas admitidas em direito;
disso decorre que a primeira é sempre sociedade comercial e a segunda pode ser
civil ou comercial.

Arigor, os conceitos do Decreto-lein" 200/67 somente são aplicáveis na esfera
federal, já que ele se limita a estabelecer normas sobre a organização da Adminis-
tração Federal; e realmente eie dispõe dessa forma. Ocorre que as características
mencionadas nos referidos conceitos, com algumas ressalvas, säo reconhecidas
pela doutrina como próprias desses tipos de entidades; apenas esse aspecto, con-
cernente à forma de organizaçäa, parece decorrer de opção do governo federal,
podendo-se então argumentar que Estados e Municípios não se sujeitam a essa
exigência.

No entanto, hoje a organizaçäo da sociedade de economia mista sob a forma
de sociedade anônima é imposição que consta de lei de âmbito nacional, a saber,
a Lei das Sociedades por Açöes, que tem um capítulo dedicado a essas entidades
(arts. 235 a247); embora não contenha um conceito, o artigo 235 determina que
"as sociedades de economia mista estäo sujeitas a esta lei, sem prejuízo das
disposiçöes especiais de lei federal". De modo que Estados e Municípios não têm a
liberdade de adotar outra forma de organizaçäo,já que não dispõem de competência
para legislar sobre Direito Civil e Comercial.

Com relação à empresa pública, a expressäo quolquer dasformas admitidas em
díreito é interpretada no sentido de que a ela se poderá dar aestrutura de socieda-
de civil ou de sociedade comercial jádisciplinada pelo direito comercial, ou ainda,
forma inédita prevista na lei singular que a instituiu.

Já os Estados e Municípios, não sendo alcançados pela norma do artigo 5o, II,
do Decreto-lei n' 2O0/ 67 e não havendo lei de âmbito nacional dispondo da mesma
forma, teräo que adotar uma das modalidades de sociedade já disciplinadas pela
legislação comercial.

-¿
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Na esfera federal, têm sido criadas empresas públicas com formas inéditas;

Sérgio de Andréa Ferreira (RDA136/I-33) indica três tipos:

1. sociedade unipessoal: esta, como sociedade, tem de ter o órgäo ne-

cessário nesse tipo de pessoa juúdica, que é a assembleia geral. Como

exemplo, cita a Cia. de Desenvolvimento do Vale do São Francisco, cujo

capital pertence inteiramente à União; não obstante ter um único "sócio",

dispöe de assembleia geral, conselho diretor, diretoria executiva e conselho

fiscal; a justificativa para a existência da assembleia geral (órgäo pelo

qual se manifesta a vontade dos sócios) seria o fato de que seu capital
foi dividido em 300 milhöes de açöes, com a previsão de participação,

em futuros aumentos de capital, de outras pessoas jurídicas de direito
público, desde que a maioria permaneça de propriedade da União;

2. sociedade pluripessoal, com capital pertencente à União (sócia majo-

ritária) e a outras pessoas políticas ou administrativas (conforme art. 5o

do Decreto-lei no 900, de29-9-69);

3. empresa pública unipessoal, que corresponde à empresa individual do

direito privado, com a diferença de que a empresa pública tem personali-

dade jurídica e a constituição de empresa individual, no direito privado,

näo acarreta a criação de pessoa jurídica. A empresa pública unipessoal,

por ser personali zada,tem alguns pontos de semelhança com a fundação:

em ambas existe a destinação de bens patrimoniais à consecução de um

fim. Mas, esclarece Sérgio de Andréa Ferreira, "na fundação, o patrimônio

dotado se personifica e se destaca, definitivamente, do patrimônio do

instituidor. A fundação näo tem, portanto, capital, pois que nada nela

pertence a outrem, ainda que ao instituidor. Ela só tem patrimônio,
ou, mais exatamente, ela é um patrimônio. Ao contrário, na empresa

individual personalízada, o empresário - pessoa física é o detentor do

capital. Ela tem, portanto, capital, pertencente ao empresário individual,

e patrimônio, que pertence à nova pessoa jurídica".

E há um ouffo ponto comum, também assinalado pelo mesmo autor: é que

em ambas existe uma vontade externa ou transcendente, que domina, de fora,

a pessoa jurídica, inexistindo um órgäo deliberativo interno dessa, em que aquela

mânifesta a sua vontade. "Essa é manifestada de fora, atuando, dentro da pessoa

jurídica, como seus órgäos, os administradores designados pelo Estado."

Como exemplo de empresa pública unipessoal,'ele cita a Caixa Econômica Fede-

ral, cujo capital, uno, pertence integralmente à União. "Seus órgãos säo a Diretoria
(Presidenté e sete Diretores nomeados e exoneráveis adnutumpelo Presidente da

República) e o Conselho Fiscal (membros nomeados pelo Ministro da Fazenda). Não

há àssembleia ou órgão da empresa através do qual se manifeste a detentora do capi-

tal, dentro da entidade. A participaçäo da União, colno verdadeira ernpre séria, se dá

através de seus designados e por rneio dcls instrümentos da tutela administrativa."
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Do exposto se deduz que a diferença entre a empresa pública unipessoal e a ern-
presa constituída sob forma de sociedade unipessoal está no fato de que nesta existe.
e naquela não, a assembleia geral, como órgão peio qual se manifesta avontade do
Estado. Na primeira, essa vontade é externa e, na segunda, é interna ou imanente.

Resta assinalar que, nos âmbitos estadual e municipal, não é possível a
instituição de empresas públicas com formas inéditas ou mesmo sociedades
de economia mista que fujam às normas da Lei das Sociedade por Açöes, porque
Estados e Municípios não têm competência para legislar sobre Direito Comercial ou
Direito Civil, reservada exclusivamente à União (art.22, inciso I, da Constituição
Federal).

Com relação à composiçäo do capital, a sociedade de economia mista é cons-
tituída por capital público e privado, e a empresa pública, por capital público.

Quanto a esse aspecto, tanto o Decreto-lei n 200/67, quanto a lei estadual
(Decreto-lei Complementar n" 7/69) exigem participação majoritária do Poder
Público, por meio da Administraçäo Direta ou Indireta; alei estadual não emprega
a expressão sociedade de economia mista, mas fala em "empresas em cujo capital
o Estado tenha participação majoritária, pela sua Administração centralizada ou
descentralizad,a".

Essa possibilidade de uma entidade da Administração Indireta ser acionista
majoritária de uma sociedade de economia mista foi parcialmente derrogada pelo
artigo 235, $ 2o, da Lei das Sociedades por Ações, pois ali se diz que as companhias
"de que participarem, majoritária ou minoritariamente, as sociedades de economia
mista, estão sujeitas ao disposto nesta lei, sem as exceçöes previstas neste capítulo";
em resumo, não säo consideradas sociedades de economia mista para os fins
dessa lei. Se a entidade que detém a maioria do capitalvotante for de outra nafiJreza,
como uma empresa pública ou uma autarquia, e1a näo deixará de ser sociedade de
economia mista e continuaráareger-se pelo capítulo que lhe é concernente.

A empresa pública tem o capital inteiramente público, o que faria supor que
dele podem participar as pessoas jurídicas de direito público inrerno. Mas o arrigo 50

do Decreto-lei n'900/69 veio permitir que, desde que a maioria do capital vorante
permaneça de propriedade da União, seja admitida, no capital da empresa pública
a participaçäo de outras pessoas de direito público interno, bem como de entidades
da Administração Indireta da União, dos Estados, Distrito Federal e Municípios.
Com isso, admite-se a participaçäo de pessoas jurídicas de direito privado que in-
tegrem a Administração Indireta, inclusive de sociedades de economia mista, em
que o capital é parcialmente privado.

Uma última observação é quanto ao fato de não bastar a participação majori-
táríado Poder Público na entidade para que ela seja sociedade de economia mista;
é necessário que haja a participação na gestäo da empresa e a intenção de fazer
dela um instrumento de ação do Estado, manifestada por meio da lei instituidora
e assegurada pela derrogação parcial do direito comum. Sem isso, haverá empresa
estatal mas não haverá sociedade de economia mista.

.;

I
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10.6 NORMAS COMUNS ÀS ENTIDADES DA
ADMIN I STRAçAO IN DI RETA

Foi visto que, dentre as entidades da Administraçäo Indireta, algumas têm
personalidade jurídica de direito público (autarquias e fundações públicas) e,

outras, de direito privado (fundaçöes privadas, empresas públicas e sociedades de
economia mista).

Também jáfoidito que existem muitos pontos comuns entre os dois grupos de
entidades; isto porque, embora as de direito privado se submetam, em regra, ao
direito civil ou comercial, conforme o caso, na realidade a elas se aplicam normas
de direito público derrogatórias do direito comum; isto é necessário precisamente
paramanter a vinculação da entidade com o poder central.

Neste item, o que se verá säo precisamente essas normas de direito público que
se aplicam às pessoas jurídicas de direito público e que, com relação às demais,
derrogam o direito comum. Apontaremos as diferenças, quando houver.

1. Exigência de criaçäo autoúzada em lei, prevista no art. 37,yJXe )C(,
da Constituição.

2. Controle estatal, abrangendo o interno, pelo Poder Executivo, e o
externo, pelo Poder Legislativo, com o auxílio do Tribunal de Contas
(arts. 49,X,7O e 77) .

O controle externo compreende a "fiscalízação contábil, financeira,
orçamentária, operacional e patrimonial" e, com relação àAdministração
Indireta, está previsto de forma muito mais clara na atual Constituição.
Exercido com o auxílio do Tribunal de Contas, abrangerá o julgamento
das contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens
e valores da Administração Direta e Indireta, inclusive das fundações
e sociedades instituídas e mantidas pelo Poder Público (art. 71,II);
alcança, pois, todas as empresas de que a União participe, majoritária
ou minoritariamente.

Esse controle compreende ainda a apreciação, para fins de registro,
da legalidade dos atos de pessoal, a qualquer título, na Administração
Direta e Indireta, excetuadas as nomeaçöes para cargo de provimento
em comissão, bem como a apreciação dos atos de concessäo de aposen-
tadoria, reforma ou pensão; além darealtzaçäo de inspeçöes e auditorias
de natureza contábil, financeira, orçamentátia, operacional e patrimo-
nial, inclusive quando requeridas pela Câmara dos Deputados, Senado
Federal e por iniciativa de comissão técnica ou de inquérito nas unidades
administrativas das referidas entidades (art.7I,III e IV).

O controle interno, pelo Poder Executivo, será objeto de análise em
item específico sobre o tema.
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Em matéria de finanças públicas, a afiral Constituíçäo prevê: sujeição aos

limites giobais e condiçöes para as operaçöes de crédito externo e interno,
estabelecidos pelo Senado e aplicáveis às autarquias e demais entidades
controladas pelo Poder Público (art. 52, MI); obediência, imposta às mesmas

entidades, à lei complementar que disponha sobre dívida externa e interna
(art. 163, II); inclusãô, na lei orçamentária anual, do orçamento fiscal e de

seguridade social das entidades daAdministração Direta e Indireta, inclusive
fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público e do orçamento de in-
vestimento das empresas em que a União, direta ou indiretamente, detenha
a maioria do capital social com direito avoto (art. 165, S 5").

Com relaçäo aos servidores públicos das entidades da Administraçäo
Indireta, há várias normas constitucionais.

O artigo 773,51o, II (na redação dada pela Emenda Constitucional
n'79/98), impöe a sujeição às normas trabalhistas aos empregados das

empresas públicas, sociedades de economia mista e suas subsidiárias que

explorem atividade econômica de produção ou comercializaçäo debens
ou de prestaçäo de serviços.

No entanto, a própria Constituição, no capítulo concernente à Admi-
nistração Pública (an.37), derroga parcialmente a legislaçäo trabalhista,
ao dispor normas que se aplicam a todos os servidores daAdministração
Pública Direta ou Indireta, merecendo realce: a exigência de concurso
público para ingresso; proibição de acumulação de cargos, empregos e

funçöes (com as exceções previstas na própriaConstituição).41ém dis-
so, as entidades da Administração Indireta estäo sujeitas à restrição do
artigo 169, $ 1" (redaçäo da Emenda Constitucional n'L9/98), segundo
o qual "a concessão de qualquervantagem ou aumento de remuneraçáo,
a criação de cargos, empregos e funções ou alteração de estrutura de car-

reiras, bem como a admissäo ou contratação de pessoal, a qualquer título,
pelos órgãos da administração direta ou indireta, inclusive fundaçöes
instituídas e mantidas pelo Poder Público, só poderäo ser feitas: I - se

houverprévia dotação orçamentária suficiente para atender às projeçöes
de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes; II - se houver
autorização específica na lei de diretrizes orçamentárias,ressalvadas as

empresas públicas e as sociedades de economia mista".

Essa norma coloca sob controle prévio da Administração Direta os

atos que envolvem despesas com pessoal; e completa-se com a norma do
artigo 77,III, que sujeita à fiscalização pelo Tribunal de Contas a legali-
dade dos atos de admissão de pessoal daAdministração Direta e Indireta.

Ainda no âmbito da Constituição, há que se lembrar que as normas
sobre aposentadoria e estabilidade, constantes dos artigos 40 e 47, näo
se aplicam aos servidores das fundaçöes de direito privado, empresas
públicas e sociedades de economia mista, pois, sendo regidos, em regra,

J

4



F"
--9;

i Administraçãolndireta 563

pela CLI estão sujeitos às normas do artigo 7o da Constituição, com as
derrogaçöes contidas no anigo 37.

Com relaçäo às entidades que exercem atívidade econômica, a
submissão ao regime da CLT é obrigatória,por força do artigo 173, S 1..

Também não se aplica às referidas entidades de direito privado a
norma do artigo 19 das Disposições Transitórias da Constifuiçäo, que deu
estabilidade aos servidores que, na data da sua promulgação, tivessem
cinco anos de exercício contínuo.

Na legislação ordinária, também se encontram normas que equiparam
os servidores da Administraçäo Indireta aos da Administração Direta; é
o caso do $ 1" do artigo 327 do Código Penal, que considera funcionário
público, patafins criminais, "quem exerce cargo, emprego ou função em
entidade paraestatal". Esse dispositivo somente é aplicável aos empregados
das empresas governamentais que desempenhem serviço público; aos que
trabalham em empresas que exercem atividade econômica não é aceitável
essa equiparação, em primeiro lugar, tendo em vista o artigo I73,91o, da
Constituição, que os sujeita ao mesmo regime aplicável aos empregados das
empresas particulares, somente se admitindo as derrogações previstas na
própria Constituição; em segundo hgrt, porque o artigo 327 do Código Penal
considera funcion¿írio público ,pffiãfins penais, somente aquele que exerce
função pública, o que não ocorre com os empregados das enrpresas que se

instituem como forma de intervenção do Estado no domínio econômico.
Ainda se dá a equiparaçäo parafins de improbidade administrativa,

conforme artigos Lo e 2o da Lei no 8.429, de 2-6-92.
5. O artigo 54,I, a eb, e II, b e c, da Constituição, estabelece proibição a

Deputados e Senadores, sob pena de perda de mandato, de, a partir da
expedição do diploma, firmarem ou manterem contrato com pessoa jurí-
dica de direito público, autarquia, empresa pública, sociedade de econo-
mia mista ou empresa concessionária de serviço público, salvo quando o
contrato obedecer a cláusula uniforme; aceitar ou exercer cargo, funçäo
ou emprego remunerado, inclusive os de que sejamdemissíveisadnutum,
nas mesmas entidades; e, a partir da posse, a proibição de ocupar cargo
ou função de que sejam demissíveis ød nutum e de patrocinar causa em
que seja interessada qualquer das referidas entidades.

6. Com relação a mandado de segurariça, as autoridades das entidades da
Administração Indireta, incluindo as empresas sob controle acionário do
Estado, podem ser tidas como coatoras jpataesse fim, quando exerçam
funçöes delegadas do Poder Público. Essa possibilidade, que constava do
artigo 1o, g 1o, da Lei no 1"533, de 3I-3,2-51, e da Súmula no 51CI,s do STF,

s Súmula 510: "Praticado o ato por autoridade, no exercício de competência delegada, contra eia
cabe o mandado de segurança ou medida judícial."
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decorre agora do artigo 5o, inciso LXIX, da Constituição, e foi repetida
no artigo 1o, $ 1o, da Lei n'72.016/A9.6

7. Aação popularé cabível contra as entidades daAdministração Indireta;
prevista no artigo 5o, IJüIII, da Constituição, ela tem por objetivo anular
ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe,
à moralidade admirÍistrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico
e cultural. Tratando-se de ação que tem por objetivo garantir a qualquer
cidadão o direito de participar ativamente da vida política, mediante
o conffole de atos da Administração Pública, ela é cabível contra a Ad-
ministraçäo Indireta, quer pela abrangência do artigo 4o do Decreto-lei
n" 200/67, que incluiu no conceito genérico de Administração Pública a
direta e a indireta; quer pelo artigo 37 daConstituiçäo que, em capítulo
concernente à Administração Pública, incluiu também a Administração
Indireta, estendendo-lhe os princípios da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade.

B. As entidades da Administraçäo Indireta têm legitimação ativa para pro-
por ação civil pública (art. 5o da Lei no 7.347, de24-7-85), cabível para
proteçäo do patrimônio público e social, do meio ambiente e de ourros
interesses difusos e coletivos (art. 729,rrr,e g 1o, da constituição), men-
cionados no artigo 1o da Lei no 7.347/85, com alterações posteriores.

9. Com relação ao juízo privativo, abrange, na esfera federal, as autarquias
e emPresas públicas, salvo nas ações de falência, acidentes de trabalho
e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho; com relação às
fundaçöes públicas, sendo modalidades do gênero autarquia, podem
ser consideradas abrangidas pela referência às entidades autárquicas
(art. 109,1, da Constituição). A respeito das sociedades de economia
mista, a súmula no 556, do srF, consagrou o entendimento de que "é
competente ajustiça comum para julgar as causas em que é parte socie-
dade de economia mista". Com isso, afasta-se qualquer possibilidade de
argumentação de que a expressâo empresopública, no dispositivo cons-
titucional, pudesse ser entendida em sentido amplo, de modo a abranger
todas as empresas estatais.

6 O STJ, pela Súmula no 333, fixou o entendimento de que "cabe mandado de segurança contra ato
praticado em licitaçäo promovida por sociedade de economia mista". O mesmo Tribunal também já
decidiu que a imposição de multa decorrente de contrato firmado por empresa pública, ainda que
precedido de licitaçäo , não é ato de autoridade, mas ato de gestão, conta o qual não cabe mandado
de segurança (entendimento consolidado no art. 1o, $ 2o, da Lei n" 12.016/09) (REsp. LO7g.B4z-pR,
Rel. Min. Luiz Fux, DJe75-3-70). Este último entendimento não encontra apoio na doutrina dos con-
tratos administrativos, que admite a existência de cláusulas exorbitantes que consagram prerrogativas
de autoridade para a Administração Pública, sem natureza tipicamente contratual; i multa näo é
ato de gestão, mas típico ato de império.
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No Estado de São Paulo, o juízo privativo foi concedido a todas as
entidades da Administração Indireta, com a referência a "entidades pa-
raestatais" (art. 36 do Código Judiciário - Decreto-lei Complementar
ro 3, ðe 27-8-69).

10. Em caso de estado de sítio, as empresas prestadoras de serviços pú-
blicos ficam sujeitas a intervenção (art. 139, M, da Constituição).

11. Quanto à licitaçäo e contratos, o arrigo 37,Þ...I, da Constituiçäo diz
que, ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços,
compras e alienaçöes serão contratadas mediante licitaçäo.

AEmenda Constitucíonal n'79/98 trouxe alguma alteraçäo na maté-
ria de licitaçäo e contrato referente às empresas públicas e sociedades de
economia mista. Isto porque, ao alterar a redação do artigo Z2,WVLI,fez
remissão, com relação a tais entidades, ao artigo 173, $ 1", ilI; segundo
esse dispositivo, a lei que definir o estatuto jurídico da empresa pública,
da sociedade de economia mista e das suas subsidiárias que explorem
atividade econômica de produção ou comercializaçäo de bens ou de
prestação de serviços disporá sobre "licitação e contratação de obras,
serviços, compras e alienaçöes, observados os princípios da administra-
çäo pública" (v. item 9.4).

Com essa alteração, abriu-se ensejo a que se estabeleçam normas
diferentes sobre licitação e contratos para as empresas estatais. Enquan-
to não for estabelecido o estatuto jurídico previsto no artigo 173, $ 1",
continuam a aplicar-se as normas da Lei n" 8.666, já que o dispositivo
constitucional não é autoaplic á.vel.7

A Lei n" 8.666, de 21-6-93, com a redação dada pela Lei no B.BB3,
de 8-6-94, prevê, nos incisos VIII e )il/I do artigo 24, duas hipóteses de
dispensa de licitação para contrataçäo, por pessoa jurídica de direito
público interno, de entidades da Administração Indireta (v. item 9.5).

Há que se atentar, no entanto, para o fato de que a hipótese é apenas
de dispensa de licitaçäo, o que não impede a Administração Pública de
realizá,-Ta. quando entender conveniente. Aliás, há de se lembrar que, se
a Administraçäo contratar, sem licitaçäo, por preço superior ao de mer-
cado, estará sujeita à ação popular, com base em norma expressa da Lei
n'4.7!7/65 (art. 4o,V, b), que presume, nesse caso, o dano ao patrimô-
nio público, sem falar na responsabiiidade solidária do fornecedor ou
prestador de serviços e o agente público responsável, conforme artigo
25, S 2o, dalei no 8.666/93"

7 No RE 441.280,/RS, em tramitação no Supremo Tribunal Federal, o STF vem discutindo a sujeição
da Petrobras às normas da Lei n'8.666/93, diante do art. 173, S 1o, da Constituição, conforme noti-
ciado no Boletimlnformotivo no 522, do STF.
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Peia Lei no 9.648, de 27-5-98, que alterou a Lei n" 8"666 i93, fai
prevista, no inciso >OflII do artigo 24, a possibilidade de dispensa de li-
citaçäo "na contratação realizað,apor empresa pública ou sociedade de

economia mista com suas subsidiárias e controladas, palaa aquisiçäo ou
alienação de bens, prestaçäo ou obtençäo de serviços, desde que o preço

contratado seja compatível com o praticado no mercado".

Ainda com relaçäo à licitaçäo, as sociedades de economia mista e as

empresas públicas são beneficiadas com percentual maior paradispensa
de licitação, em razäo do valor, nas compras, obras e serviços por elas

contratados, conforme artigo24, $ 1o, da Lei no 8.666/93, com a redação

introduzida pela Lei no 12.775, de 77 -9-I2.

12. Com relação à responsabilidade por danos causados por atos dos seus

agentes, o artigo 37, g 6o, da Constituição estabelece que "as pessoas ju-
rídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços
públicos responderäo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o resPon-

sável nos casos de dolo ou culpa.

A responsabilidade é objetiva e alcança todas as pessoas públicas
ou privadas que prestem serviços públicos. Houve uma ampliação em

relaçäo à Constituição anterior (arc.1A7), que somente faztareferência
às pessoas jurídicas de direito público. Note-se que é aprópria entidade
da Administração Indireta que responde e näo a pessoa política que

a instituiu; isto porque, tendo personalidade jurídica, ela é dotada de

patrimônio próprio, que responde por suas obrigaçöes.

O que tem sido defendido pela doutrina é a possibilidade de o Estado

responder subsidiariamente quando se exaure o patrimônio da entidade;
esse entendimento estava consagrado em lei, no tocante às sociedades
de economia mista, pois o artigo 242 da Lei das Sociedades por Ações

determinava que elas "não estão sujeitas à falência mas os seus bens são

penhoráveis e executáveis, e a pessoa jurídica que a controla responde,
subsidiariamente, pelas suas obrigaçöes".

Esse dispositivo foi revogado pela Lei no 10.303, de 31-10-01; no

entanto, isso não invalida o entendimento doutrinário segundo o qual a

pessoa política que institui a entidade deve responder subsidiariamente
pelas obrigações que a mesma não tiver condições de cumprir. Isso se

dá, nas palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello (7975b:118-119),
"não porque a entidade seja sociedade de economia mista, mas por se

tratar de pessoa explícita ou implicitamente concessionária de serviços
públicos". Em outra obra (2008:992-993), o mesmo autor ensina que,

" p ar o f ins de r e sp o ns ob ilidade s ub sidiár ia do E stado, inclu e m - s e, tamb é m,

as demais pessoas jurídicas de direito público auxiliares do Estado, bem
como quaisquer outras, inclusive de direito privado, gue, inobstante

-¿



Administraçãolndireta 567

alheias à sua estrutura orgânica central, desempenham cometimentos
estatais sob conce.ssâo ou delegoçã,o explícitas (concessionárias de serviço
público e delegados de funçäo pública) ou implícitas (sociedades mistas
e empresas do Estado em geral, quando no desempenho de serviço pú-
blico propriamente dito). Isso porque não faria sentido que o Estado se

esquivasse a respondersubsidiariamente- ouseja, depois de exaustas as

forças da pessoa alheia à sua intimidade estrutural - se a atividade lesiva
só foi possível porque o Estado lhe colocou em mäos o desempenho da
atividade exclusivamente pública geradora do dano".

Se assim é com relação a essas entidades, com muito mais tazäo
no caso de outras em que o capital é inteiramente público ou em que o
objetivo institucional é a prestaçäo de serviço público.

Na realidade, o fundamento dessa responsabilidade é o mesmo que
inspirou a regra do artigo 37, S 6", da Constituição (adotada desde a
Constituição de \946), e que leva o Estado a responder objetivamente por
atos de entidades a que ele deu vida, quando o patrimônio das mesmas
seja insuficiente; afinal, é o particular sofrendo prejuízo pela atuaçäo,
direta ou índireta, do Estado.

13. Aprescrição quinquenal das dívidas, direitos e ações contra a Fazenda
Pública, prevista no Decreto no 20.9IO, de 6-1-32, foi expressamente
estendida às "autarquias, ou entidades e órgãos paraestatais, criados
por lei e mantidos por impostos, taxas ou quaisquer es eKgl-
das em virtude de lei federal, estadual ou municipal, bem como a todo
e qualquer direito e ação contra os mesmos" (art. 2o do Decreto-lei no

4.597, de I9-B-42).
14. As empresas públicas e sociedades de economia mista não estäo sujei-

tas à falência, conforme está expresso no artigo 2o ðalei no 11.101, de
9-2-05 (Lei de Falências). Essa lei deu tratamento diferente às empresas
concessionárias e às empresas estatais (sociedades de economia mista
e empresas públicas)" Estas últimas foram excluídas da abrangência da
lei (art. 2o, I). A diferença de tratamento tem sua razäo de ser: é que
as empresas estatais fazem parte da Administração Pública indireta,
administram patrimônio público, total ou parcialmente, dependem de
receitas orçamentárias ou têm receita própria, conforme definido em
lei, e correspondem a forma diversa de descentralizaçáo: enquanto as

concessionárias exercem serviço púbiico delegado por rneio de contrato,
as empresas estatais são criadas por lei e só podem ser extintas também
por lei. Sendo criadas por iei, o Estado provê os recursos orçamentários
necessários à execução de suas atividacles, atrérn de responder subsidia-
riarnente por suas obrigações.

Só cabe fazer Llrna observação: a lei falhou ao dar tratamento igual
a todas as empresas estatais, sern distinguir as que prestarn serviço pú-
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blico (com fundamento no artigo 775 daConstituição) e as que exercem
atividade econômica a título de intervenção (com base no arrígo 173 da
Constituição). Estas úitimas não podem ter traramento priviiegiado em
relaçäo às empresas do setor privado, porque o referido dispositivo cons-
titucional, no S 1o, II, determina que elas se sujeitem ao mesmo regime
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigaçöes civis,
comerciais, trabalhistas e tributários.

TO.7 PRIVITÉCTOS PRÓPRIOS DAS AUTARQITAS E
FUNDAÇÕES pÚnUCAS

Já se realçou o fato de que, dentre as entidades da Administração Indireta, as
de direito público - autarquias e fundações públicas - têm praticamenre os mesmos
privilégios e prerrogativas próprios do Estado, enquanto as de direito privado têm
apenas aqueles que forem expressamente previstos em lei que derrogue o direito
comum; essas normas derrogatórias foram analisadas no item anterior.

Resta apontar alguns privilégios próprios das autarquias e fundações públicas:
o Processo esPecial de execução previsto no artigo 100 da Constituição e arrigos
73O e73I do CPC (art. 910 do novo CPC); disso resulta a impenhorabilidade dos
seus bens; o juízo privativo (art. 109 da Constituiçäo); prazos dilatados em juízo;
duplo grau de jurisdiçäo (v. item 12.5.3).

A imunidade tributária relativa aos impostos sobre o patrimônio, renda ou
serviços, referida no artigo 150, VI, o, da Constituição, estende-se expressamente
às autarquias e fundações instituídas e mantidas pelo Poder público, conforme
$ 2'do mesmo dispositivo. Note-se que, pela forma como se referiu às fundações,
foram alcançadas as de direito público e as de direito privado.

Além disso, citem-se a presunção de veracidade, a imperatividade e a executorie-
dade dos seus atos, as prerrogativas com que o Poder Público aparece nos contratos
administrativos, a autotutela sobre seus próprios atos, além de outros privilégios
que podem ser previstos nas leis específicas de cada entidade.

10.8 NATUREZA IURÍDICA DOS BENS DAS ENTIDADES
DA ADMIN I STRAçAO IND IRETA

O conceito de bens públicos era dado pelo artigo 65 do Código Civil de 1916,
segundo o qual são públicos "os bens do domínio nacional pertencentes à Uniäo, aos
Estados ou aos Municípios. Todos os outros são particulares, seja qual for a pessoa
a que pertencerem". O artigo 98 do novo Código Civil altera pouco o dispositivo,
apenas para deixar claro que entram nessa categoria todos os bens pertencentes a
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pessoas jurídicas de direito público interno. Estabelece que "são públicos os bens
do domínio nacional pertencentes às pessoas jurídicas de direito público interno;
todos os outros são particulares, seja qual for apessoa a que pertencerem".

Pela redação do Código anterior, até mesmo os bens das autarquias seriam pri-
vados. No entanto, a doutrinajádefendia que os bens das autarquias eram públicos,
porque sua destinação os enquadrava no conceito de bens de uso especial contido
no artigo 66,II; além disso, a omissão do Código não era suficiente para levar a
outra conclusão, tendo em vista que à época da promulgação do Código, ainda não
se cogitava das entidades autárquicas nem das demais modalidades de entidades
da Administração Indireta. Suas normas tiveram que ser adaptadas e interpretadas
de modo a alcançar institutos posteriormente surgidos no ordenamento jurídico.
Desse modo, o artigo 98 c1o novo Código Civil apenas incorpora o entendimento
que já era corrente na doutrina e jurisprudência.

Da mesma forma, o artigo 99 do novo Código reforça a mesma ideia quando, ao
definir os bens de uso especial, abrange os edifícios ou terrenos destinados a serviço
ou estabelecimento da administração federal, estadual, territorial ou municipal,
inclusive os de suas autarquias.

Com relação às entidades da Administração Indireta com personalidade de
direito privado, grande parte presta serviços públicos; desse modo, a mesma ra-
zão que levou o legislador a imprimir regime jurídico publicístico aos bens de uso
especial, pertencentes às pessoas jurídicas de direito público interno, tornando-os
inalienáveis, imprescritíveis, insuscetíveis de usucapião e de direitos reais, justifica
a adoção de idêntico regime para os bens de entidades da Administração Indireta
afetados à realizaçäo de serviços públicos.

É precisamente essa afetação que fundamenta a indisponibilidade clesses bens,
com todos os demais corolários.

Com relação às autarquias e fundaçöes públicas, essa conclusão quejá era aceita
pacificamente, ficou fora de dúvida com o novo Código Civil. Mas ela é também
aplicável às entidades de direito privado, com relação aos seus bens afetados à
prestação de serviços públicos.

É sabido que aAdministração Púbiica está sujeita a uma série de princípios, dentre
os quais o da continuidade dos serviços públicos" Se fosse possível às entidades
da Administraçäo Indireta, mesmo empresas púbiicas, sociedades de economia
mista e concessionárias de serviços públicos, alienar'livremente esses bens, ou se os
mesmos pudessem ser penhorados, hipotecados, adquiridos por usucapião, haveria
uma interrupção do serviço público. E o serviço é considerado público precisamenre
porque atende às necessidades essenciais da coletividade. Daí a impossibilidade da
sua paralisação e daí a sua submissão a regime jurídico publicístico.

Por isso ilÌesrflo, entenCe-se que, se a entidade presta serviço públicr:, os bens
que estejam vinculadcs à prestaçäo do serviço não podern ser objeto de penhora,
ainda que a entidade tenha personalidade jurídica de direito privado"



57* DireitoAdministrativo' Dipietro

Tambérn pela mesmarazäa, não podem as entidades prestadoras de serviços
públicos alienar os seus bens afetados a essa finatridade, sem que haja a prévia de-
safetação; embora a Lei no 8.666, de 2I-6-93, só exija autorizaçäo legislativa para
a alienação de bens imóveis das autarquias e fundaçöes, encontra-se, às vezes, em
leis esparsas concernentes à prestação de serviços públicos concedidos, norma ex-
pressa tornando inalienáveis os bens das empresas concessionárias, sem a prévia
autorização do poder concedente.

O Supremo Tribunal Federal tem entendido também que os bens das empresas
estatais de direito privado prestadoras de serviços públicos são impenhoráveis,
aplicando-se à entidade o regime dos precatórios previsto no artigo 100 da Cons-
tituição Federal. Assim entendeu em relação à Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos: "pessoa jurídica equiparada à Fazenda Pública" à qual "é aplicável o
privilégio da impenhorabilidade de seus bens, rendas e serviços" e o regime de
precatório, "sob pena de vulneração do disposto no artigo 100 da Constituição
Federal".B Posteriormente, o mesmo entendimento foi confirmado no julgamento
de recurso extraordinário interposto pela Administração dos Portos de Paranaguá
e Antonina contra acórdão do TST que, aplicando a Orientação Jurisprudenci alBT ,
dessa Corte, entendera que a recorrente, embora autarquia, não goza do privilégio
de execuçäo por precatório, uma vez que se sujeita ao regime próprio das empresas
privadas por exercer atividade econômica. Tendo em conta precedentes do STF no
sentido de não incidir a norma do $ 1" do artigo 173 nas sociedades de economia
mista ou empresas públicas que, apesar de exercerem atividade econômica, gozam
de exclusividade, e salientando o julgamento do feito envolvendo a EC! concluiu-
se que o referido dispositivo também não seria aplicávelà autarquia. Asseverou-se
que, no caso, trata-se de autarquia que presta serviço público e recebe recursos
estaduais, conforme previsto no Regulamento daAutarquia. Além disso, a Emenda
Constitucional n'!9/98, ao alterar o artigo 173, $ 1", da Constituiçäo, teria refor-
çado tal entendimento. No entanto, o mesmo Tribunal decidiu de maneira diversa
com reiação à Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. (Eletronorte), em Recurso
Extraordinário em que se discutia se o regime de precatórios aplicar-se-ia ou näo a
sociedade de economia mista.e

8 RE 220906-DF, Relator: Min. Maurício Corrêa, julgamento: 16-11-00, Órgão Julgador: Tribunal
Pleno, Publicação DJ 74-II-O2, p. 00015. Ainda sobre a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos,
o STF firmou-se no sentido de que, sendo empresa pública, é beneficiária da imunidade tributária
recíproca prevista no art. 150, VI, ø, da Constituição da República: "Tributário. Imunidade recíproca.
Art. 150, W, e, da Constituição Federal. Extensão. Empresa pública prestadora de serviço público.
Precedentes da Suprema Corte. 1. Já assentou a Suprema Corte que a norma do art. 7SO,'VI, a, ða
Constituição Federal alcança as empresas públicas prestadoras de serviço público, como é o caso da
autora, que não se confunde com as empresas públicas que exercem atividade econômica em sentido
estrito. Com isso, impõe-se o reconhecimento da imunidade recíproca prevista na norma supracitada"
(ACO n" 765/RJ, Rel. para o acórdão o Min. Menezes Direito, DJ d.e 4-9-Og).

e Prevaleceu, no caso, o voto do Min. Joaquim Barbosa. Ele realçou, inicialmente, que seria predo-
minante para a resolução da controvérsia a circunstância de o modelo de geração e fornecimento de

,¡
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O STF também tem entendido caber a extensão da imunidade tributária a em-
presas estatais prestadoras de serviços públicos, como ocorreu em relação à Casa da
Moeda do Brasil (RE 610517/W, Rel. Min. Celso de Mello, j.3-6-14) e à Empresa
de Correios e Telégrafos - ECT (R8773992, comrepercussão geral reconhecida).

Portanto, são bens públicos de uso especial não só os bens das autarquias e das
fundações públicas, como também os das entidades de direito privado prestadoras de
serviços públicos, desde que afetados diretamente a essa finalidade (cf. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro , Revßta daProcuro.doria-Geral do Estado, 1988, v. 30:773-LS6).

LO.9 AGENCIAS

10.9 .l CoxsroËRAçons cERArs

O vocábulo agência é um dos modismos introduzidos no direito brasileiro em
decorrência do movimento da globalização. Foi importado do direito norte-americano,
onde tem sentído mais amplo, que abrange "qualquer autoridade do Governo dos
Estados Unidos, esteja ou não sujeita ao controle de outra agência, çom exclusäo do
Congresso e dos Tribunais", conforme consta expressamente da Lei de Procedimento
Administrativo (Administratíve Procedure Act). Por outras palavras, excluídos os
três Poderes do Estaclo, todas as demais autoridades públicas constituem agências.
Nos Estados Unidos, falar em Administração Pública significa faiar nas agências,
excluída do conceito a própria Presidênciada Repúblicu, uo contrário do que ocor-
re no Brasil, em que o Chefe do Poder Executivo integra a Adminisrração Pública,
estando colocado no seu ápice, orientando e dirigindo o seu funcionamento. Nos
termos do artigo 84,II, da Constituição, é da competência privativa do Presidente
da República "exercer, com o auxílio dos Ministros de Estado, a direção superior da
adminístração federal". Não há qualquer possibilidade de serem criadas agências
que escapem a essa direção superior do Presidente da República.

Enquanto no sistema europeu-continental, em que se inspirou o direito brasilei-
ro, aAdministraçäo Pública tem uma organização complexa, que compreende uma
série de órgãos que integram a Administração Direta e entidades que compõem a

energia admitir a livre iniciativa e a concorrência. Apontou que interessariam os serviços públicos,
quais sejam, as produtoras independentes de energia e as autoprodutoras de energia com autorização
para comercializar o excedente gerado. Concluiu que a extensäo à socíedade de economia mista, de
prerrogativa constitucional inerente ao Estado, teria o potencial para desequilibrar artificialmente as
condições de concorrência, em prejuízo das pessoas jurídicas e dos grupos por eias formados aiheios
a qualquer participação societária estatal. Asseverou ser incontroverso que o objetivo principal da
recorrente, sociedade rie economia mista, seria a explo::açãc lucrati-¡a ern benefício de seus acionistas,
entidades públicas ou privarlas. Explicitou que o clireito de buscar o lucro teria como perspectiva o
particular, e não o Estado (RE 59962S /ÐF,rcl" orig. Min. Carlos Ayres Britto, red. para o acórdão Min.
Joaquim Barbr:sa-, 25-5-11; ln-formotivo STFn" 628),
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Administração Indireta, nos Estados Unidos toda a organização administrativa se
resume em agências (vocábulo sinônimo de ente administrativo, em nosso direito),
a tal ponto que se afirma que "o direito administrativo norte-americano é o direito
das agências" (cf. Eloísa Carbonell et al., 7996:22).

Existem nos Estados Unidos vários tipos de agências, sendo que a classificação
mais antiga considerava duas modaliduã"sr as ãgências reguluàoru, (regutotàry
agenry) e as não reguladoras (nonregulatory agengr), conforme tivessem ou não
poderes normativos, delegados pelo Congresso, para baixar normas que afetassem
os direitos, as liberdades ou atividades econômicas dos cidadãos. Outra distinçäo
que se faz é entre agências executivas (executive agenry) e agências independentes
(independentreguløtory ogenry or commßsions), sendo os dirigentes das primeiras
liwemente destituídos pelo Presidente da República e, os da segunda, protegidos
por maior estabilidade, porque só podem perder seus cargos por razões expressa-
mente estabelecidas em lei.

As agências norte-americanas exercem funções quase legislativas, porque editam
normas; e funçöes quase judiciais, porque resolvem determinados conflitos de inte-
resses, determinando o direito aplicável para solucioná-los. Afunção quase judicial
é aceita sem maiores contestaçöes, umavez que submetida ao controle pelos Tribu-
nais, mas passou por toda uma evolução, no sentido da ampliação desse controle.

A funçäo quase legislativa tem sido objeto de grandes contestações, tendo em
vista principalmente a ideia de indelegabilidade de poder, decorrente do princípio
da separação de poderes, bastante rígido no direito norte-americano; esse princípio
impede que o legislativo delegue a sua função de legislar a órgãos de outros poderes.

Não sepode afirmarque ospoderesreconhecidos às agências tenhamsempre ames-
ma natureza e extensäo. O tema passou por toda uma evolução, havendo fase de grande
prestígio das agências e outra - a atual - em que seus poderes vêm sendo grandemente
limitados, especialmente no que diz respeito a sua função reguladora, devido à disputa
entre Legislativo e Presidência da República em exercer controle sobre as mesmas.

.1
E curioso que as mesmas venham a servir de modelo exatamente em um mo-

mento em que, no país de origem, elas perderam grande parte do prestígio de que
desfrutavam e passaram a inspirar grande dose de desconfiança, seja poiparte dos
órgãos de governo, seja por parte dos cidadãos, conforme analisado, em maior pro-
fundidade, em nosso liwo Parcerias nø administração públíca,a partir da 3u edíção.

O fato é que o direito norte-americano vem servindo de modelo paîao fenôme-
no que jávem sendo chamado de "agencificação" (cf.Marío P. Chiti, I99T:110),
que corresponde à proliferação de agências, em substituição ao fenômeno anterior
de proliferaçäo de entes com personalidade jurídica própria, que compõem a Ad-
ministração Indireta do Estado. Não é um fenômeno que ocorre apenas no direito
brasileiro; ele vem se difundindo pelo mundo, dentro do já referido movimento da
globalizaçäo, ainda que no direito brasileiro não haja grandes justificativas para a
adoçäo dessa terminologia.

"Å
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Além do próprio vocábulo, certamente o que mais atrai nas agências säo, de
um lado, a sua maior independência em relaçäo ao Poder Executivo e, de outro, a
sua função regulatória. No entanto, mesmo sob esses aspectos, a inovação é muito
rnenor do que possa parecer à primeiravista, porque já existem, no direito brasileiro,
muitas entidades, especialmente autárquicas, com maior dose de independência
em relação ao Poder Executivo, tal como ocorre com as Universidades Públicas, a
Ordem dos Advogados do Brasil e outras entidades em que os dirigentes dispöem
de mandato fixo, não podendo ser liwemente exonerados pelo Poder Executivo,
como também existem inúmeras entidades que exercem funçäo reguladora, ainda
que de constitucionalidade mais do que duvidosa; é o caso do CADE, Banco Central,
Conselho Monetário Nacional, Conselho de Seguros Privados e tantas outras. A1-
gumas das agências que estão sendo criadas nada mais säo do que autarquias de
regime especial, tal como tantas outras que já existem no direito brasileiro. A maior
novidade provavelmente está na instituiçäo das agências reguladoras que vêm as-
sumindo o papel que o Poder Público desempenha nas concessões e permissões de
serviços públicos (v. Di Pietro, Parcerias nq admínistraçã"o pública,2OO2:Cap. 6) e
na concessäo para exploração e produção de petróleo; é o caso da Agência Nacional
de Telecomunicaçöes - ANATEL, da Agência Nacional de Energia Elétrica - ANEEL
e da Agência Nacional de Petróleo - ANP.

A terminologia ainda é muito nova, para permitir uma classificaçäo das
agências no direito brasileiro. Duas modalidades, no entanto, já se delineiam de
forma um pouco mais precisa: as agências executiyøs e as agências reguladoras, a
serem tratadas nos itens subsequentes. Além dessas, que apresentam caracterís-
ticas próprias, outras surgem sem peculiaridades outras que não o emprego do
vocábulo agência.

IO .9 .zAcÊNcn EXECUTTvA

Agência executiva é a qualificação dada à autarquia ou fundação que celebre
contrato de gestäo com o órgão da Administração Direta a que se acha vinculada
para a melhoria da eficiência e redução de custos.

Não se trata de entidade instituída com a denominação de agência executiva.
Trata-se de entidade preexistente (autarqur'a ou fundação governamental) que, uma
vez preenchidos os requisitos legais, recebe a qualificação de agência executiva,
podendo perdê-la, se deixar de atender aos mesmos requisitos.

A sua previsão consta da Lei no 9.649 , de 27 -5-98, que dispõe sobre organização
da Presidência da República e dos Ministérios. O artigo 51 estabelece que "o Poder
Executivo poderá qualificar como Agência Executiva a autarquia ou fundação que
tenha curnprido os seguintes requisitos: I - ter um plano estratégico de reesrutura-
çäo e de desenvolvimento institucional em andamento; II - ter celebrado contrato
de gestão com o respectivo Ministério supervisor".
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Pelo $ 1o desse dispositivo, a qualificação como Agência Executiva será feita em
ato do Presidente da República. O $ 2o incumbe o Poder Executivo de editar medidas
de organização administrativa específicas para as Agências Executivas, visando
assegurar a sua autonomia de gestão, bem como a disponibilidade de recursos
orçamentários e financeiros para o cumprimento dos objetivos e metas definidos
nos contratos de gestäo.

O artigo 52, pot sua vez, determina que "os planos estratégicos de reestrutu-
ração e de desenvolvimento institucional definirão diretrizes, políticas e medidas
voltadas para a racionalização de estruturas e do quadro de servidores, a revisão dos
processos de trabalho, o desenvolvimento dos recursos humanos e o fortalecimento
da identidade institucional da Agência Executiva".

Com fundamento nesses dispositivos, tais entidades foram disciplinadas pelos
Decretos Federais n"' 2.487 e 2.488, de 2-2-98 (parcialmente alterado pelo Decreto
n" 6.548/08), que falam em autarquias e fundações qualificadas como agências
executivas. São, na realidade, autarquias e fundações que, em decorrência dessa
qualificação, passam a submeter-se a regime jurídico especial.

De acordo com o artigo 1o, $ 1o, do Decreto no 2.487, "a qualificaçäo de autar-
quia ou fundaçäo como agência executiva poderá ser conferida mediante iniciativa
do Ministério supervisor, com anuência do Ministério da Administração Federal
e Reforma do Estado, que verificará o cumprimento, pela entidade candidata à
qualificação, dos seguintes requisitos: (a) ter celebrado contrato de gestão com o
respectivo Ministério supervisor (v. item 4.9); (b) ter plano estratégico de reestru-
turaçäo e de desenvolvimento institucional, voltado para a melhoria da qualidade
da gestäo e para a reduçäo de custos, já concluído ou em andamento".

Trata-se de medida que visa melhoraî a eficiência das entidades autárquicas
e fundacionais. Para esse fim, elas deverão fazer uma avaliação do seu modelo de
gestão com base nos critérios de excelência do Prêmio Nacional da Qualidade, de
forma a terem subsídios paraelaborar um plano de reestruturação e de desenvolvi-
mento institucional. Se for aprovado esse plano, a entidade celebrará um contrato
de gestäo com o Ministério encarregado de exercer o controle administrativo sobre
eia: nesse contrato, são definidas, entre outras coisas, as metas a serem atingidas,
a compatibilidade dos planos anuais com o orçamento da entidade, os meios ne-
cessários à consecuçäo, as medidas legais e administrativas a serem adotadas para
assegurar maior autonomia de gestão orçamentánia, financeira e administrativa, as

penalidades aplicáveis em caso de descumprimento das metas, as condições para
revisão, renovação e rescisäo, avigência.

Firmado o contrato, a qualificaçäo como agência executiva será feita por decreto.
Se houver descumprimento do plano estratégico de reesmuturação e desenvolvimento
institucional, a entidade perderá a qualificação de agência executiva.

Embora os decretos estejam em vigor, entendo que eles pouco efeito prático
terão porque dificilmente se poderá ampliar a autonomia dessas entidades, por

ì

I
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rneio de decreto ou de contrato de gestão, porque esbarrarão os mesmos em normas
Iegais e constitucionais.

A ampliação dessa autonomia depende da promulgação da lei referida no arrigo
37,9 Bo, da Constituição, com a redação dada pela Emenda Constitucionalft-.7g/g}.
Esse dispositivo estabelece que "a autonomia gerencial, orçamentáriae financeira
dos órgäos e entidades da Administração Direta e Indireta poderá ser ampliada
mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o Poder Público,
que tenha por objeto a fixação de metas de desempenho para o órgão ou entidade,
cabendo à lei dispor sobre: I - o prazo de duração do contrato; II - os controles e
critérios de avaliação de desempenho, direitos, obrigaçöes e responsabilidade dos
dirigentes; Iil - a remuneraçäo do pessoal".

A Lei n" \2.715, de 77-9-12, outorga às autarquias e fundações qualificadas
como agências executivas um benefício não outorgado às demais entidades autár-
quicas e fundacionais. Elas são beneficiadas com percentual maior paradispensa
de licitação, em tazäo do valor, nas compras, obras e serviços por elas contratados,
conforme artigo 24, g 1o, da Lei no 8.666/93, com a redaçäo introduzida pela Lei
n" 12.775/72.

Uma última observação é no sentido de que os dois decretos que se referem a
agências executivas somente se aplicam à esfera federal. Se Estados e Municípios
quiserem adotar medida semelhante, deverão baixar as suas próprias normas, ob-
servando o disposto no artigo 37, g 8", da Constituiçäo.

LO .9 .3AcÊNclA REcuLADoRA

Agência reguladora, em sentido amplo, seria, no direito brasileiro, qualquer
órgão da Administração Direta ou entidade da Administração Indireta com função
de regular a matéria específica que lhe está afeta. Se for entidade daAdministração
indireta, ela está sujeita ao princípio da especialidade, (conforme analisado no irem
10.1.3.2), significando que cada qual exerce e é especiaiizada na matéria que lhe foi
atribuída por lei. Atriás, a ideia de especializaçäo sempre inspirou a instituição das
agências norte-americanas, como tarnbém foi uma das inspiradoras da instituição
de autarquias no direito europeu-continental.

I\o direito brasileiro, existem, desde longa data, entidades com função regula-
dora, ainda que sem a denominação de agôncias. Manoel Gonçalves Ferreira Filho,
em trabalho sobre o papei das agências reguladoras e fiscalizadoras, publicado
na revista ForumAdmtnistrativo, ano 1, flo 3, p.253-257, menciona, no início do
século passado, no período 1930-1"945, o Cornissariado de Alimentação Pública
{1918), o instituto de Ðefesa Perrnanente do Café (1923), o Instituto do Açricar
e do Álcool (l-933), o lnstitutü Nacional Co Mate (193S), o Xnsriruto Nacional do
Pinho il941), o Insdruto l{acional elo Sal i194û), todos esses institutos instituíclos
corno autarquias econôrnicas, corn a finatridade de regular a produção e r comércio"
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Além desses, podem ser mencionados outros exemplos, como o Banco Central, o
Conselho Monetário Nacional, a Comissão de Valores Mobiliários e tantos outros
órgãos com funções normativas e de fiscalização.

Assim, a inovação maior é o próprio vocábulo agência, antes raramente utilizado
para designar entes daAdministração Pública. Afunção normativa sempre foi exer-
cida por inúmeros órgãos, corn maior ou menor alcãnce, com ou sem fundamento
constitucional. Tal como nos Estados Unidos, a própria lei que institui esses entes
já lhes confere poder normativo ou regulador.

Regular significa, no caso, organizar determinado setor afeto à agência, bem
como controlar as entidades que atuam nesse setor. Nas palavras de Calixto Sa-
lomäo Filho (2001:15), a regulação, em sentido amplo, 'Èngloba toda forma de
organização da atividade econômica através do Estado, seja a intervenção através
da concessão de serviço público ou o exercício de poder áe polícia". A seu ver,,,a
concepção ampla justifica-se pelas mesmas razões invocadas acima. Na verdade, o
Estado está ordenando ou regulando a atividade econômica tanto quando concede
ao particular a prestaçäo de serviços públicos e regula sua utihzáção - impondo
preços, quantidade produzida etc. - como quando edita regras no exercício ão po-
der de polícia administrativo". Dentro dessa função regulatória, considerada no
duplo sentido assinalado pelo autor, pode-se considerai a existência de dois tipos
de agências reguladoras no direito brasileiro:

as que exercem, com base em lei, típico poder de polícia, com a imposi-
ção de limitações administrativas, previstas em lei, fiscalização, repres-
são; é o caso, por exemplo, da Agência Nacional de vigilância sanitária
(Anvisa), criada pela Lei no 9.782, de 26^r-99, ðaAgência Nacional de
saúde Pública suplementar (ANS), criadapelaLei n'9.96r,de 2g-1-00,
da Agência Nacional de Águas, criada peÈ Lei no g.gT4, de 17-7-00;

b) as que regulam e controlam as atividades que constituem objeto de con-
cessão, permis são ou auto rização de serviço público (telecomunicaçöes,
energia elétrica, transportes etc.) ou de concessão para exploração de
bem público (petróleo e outras riquezas minerais, rodoviasètc.).

As primeiras não são muito diferentes de outras entidades anteriormente exis-
tentes, como o Banco Central, o Cade, a Secretaria da Receita Federal, o Conselho
Monetário Nacional.

As segundas é que constituem novidade maior no direito brasileiro, pelo papel
que vêm desempenhando, ao assumirem os poderes que, na concessão, þermisiao
e na autorizaçäo, eram antes desempenhados pela própria Administração pública
Direta, na qualidade de poder concedente. E esse papelvem sendo assumido quan-
do o objeto da concessão é um serviço público, como nas hipóteses elencadas no
att.2l,XI e XII, da Constituição, e quando o objeto da concessão é a exploraçäo de
atividade econômica monopolizada, como nas hipóteses do art.l77.

a)

a '¿
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Sabe-se que todo contrato de concessão (como os contratos administrativos
em geral) possui um duplo aspecto: o que diz respeito ao seu objeto, referente à
execução da atividade delegada ao particular; o que diz respeito ao aspecto finan-
ceiro, referente aos direitos do contratado, que é, em regta, empresa capitalista que

objetiva o lucro; disso resulta a presença, na concessäo, de cláusulas regulamen-
tares, que visam garantir que o serviço seja prestado pela forma mais adequada ao

interesse público, e de cláusulas contratuais, que objetivam garantir o direito da

concessionária ao equilíbrio econômico-financeiro.

Do primeiro aspecto resultam determinadas características da concessão, como

o reconhecimento de poderes à Administração concedente, em especial os de fixar
e alterar unilateralmente as cláusulas regulamentares, os de encampação, interven-

ção, uso compulsório de recursos humanos e materiais da empresa concessionátia,
poder de direção e controle sobre a execução do serviço, poder sancionatório, poder

de decretar a caducidade e de fazer a reversão de bens da concessionária ao término
da concessão.

Todos esses poderes são exercidos tradicionalmente pela própria Administra-

ção Pública Direta; atualmente, à medida que vão sendo instituídas as chamadas

agências reguladoras, vêm as mesmas assumindo esses poderes.

Não existe lei específica disciplinando essas agências reguladoras; elas estão

sendo criadas por leis esparsas, como as de n'" 9.427 , de26-72-96,9.472, de1-6-7-97 ,

e9.478,de6-8-97, que instituíram, respectivamente, aAgênciaNacíonal de Energia

Elétrica (ANEEL), a Agência Nacional de Telecomunicações (ANATEL), a Agência

Nacional de Petróleo (ANP). A ANATEL e a ANP têm fundamento constitucional
(arts. z\,XI, e777 , S 2", I[), sendo previstas sob a expressão órgão regulador. Note-

se que a Constituição, apegada à tradição do direito brasileiro, empregou o vocábulo
órgão; a legislação ordinária é que copiou o vocábulo de origem norte-americana.

Embora não haja disciplina legal única, a instituição dessas agências vem obe-

decendo mais ou menos ao mesmo padrão, o que não impede que outros modelos
sej am idealizados posteriormente.

Elas estão sendo criadas como autarquias de regime especial. Sendo autar-
quias, sujeitam-se às normas constitucionais que disciplinam esse tipo de entidade;
o regime especialvem definido nas respectivas leis instituidoras, dizendo respeito,
em regra, à maior autonomia em relação à Adminisffação Direta; à estabilidade de

seus dirigentes, garantida pelo exercício de mandato fixo, que eles somente podem
perder nas hipóteses expressamente previstas, afastada a possibilidade de exoneração

s.d nutum; ao ca#tter final das suas decisöes, que näo são passíveis de apreciaçäo
por outros órgãos ou entidades da Administraçäo Pública"

Com reiação aos dirigentes, a Lei no 9.986, de 18-7-00, que dispõe sobre a gestäo
de recursos humanos das Agências Reguladoras, veio uniformizat as normas sobre
seu provimento, ao determinar que os mesmos seräo escolhidos pelo Chefe do Poder
Executivo, porém dependendo, a escolha, de aprovação pelo Senado Federal. De
acordo com o artigo 4o,"asAgências serão dirigidas em regime de Colegiado, por urn
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Conselho Diretor ou Diretoria composta por Conselheiros ou Diretores, sendo uirl
deles seu Presidente ou o Diretor-Gerai ou Diretor-Presidente". Por suavez, o artigo 5o

estabelece que "o Presidente ou o Diretor-Gerai ou Diretor-Presidente e os demais

membros do Conselho Diretor ou da Diretoria serão brasileiros, de reputação ilibada,

formação universitária e elevado conceito no campo de especialidade dos cargos

pataos quais serão nomeados, devendo ser escolhidos pelo Presidente da República

e por ele nomeados, após aprovação do Senado Federal, nos termos da alínealdo
inciso III do artigo 52 daConstituição Federal"" De acordo com o artigo 6o, o mandato

dos Diretores será o estabelecido pela lei instituidora de cada agência. O artigo B"

previu a chamada "quarenterÌa", de conteúdo moralizadogao proibir o ex-dirigente
de exercer atividade ou prestar qualquer serviço no setor regulado pela respectiva

agência, por um período de quatro meses, contados da exoneraçäo ou do término
de seu mandato. No período de impedimento, o ex-dirigente continua vinculado
à Agênci a, fazendo jus à remuneração compensatória equivalente à do cargo de

direção que exerceu.

Quanto aos servidores, o seu regime jurídico foi definido pela Lei no 9.986, de

1B-7-00, que dispöe sobre a gestão de recursos humanos das Agências Reguladoras.

Ocorre que os artigos 1o,2o e parágrafo único, 12 e 5 1o, 13 eparágrafo único, 15,24
e inciso T,27 e 30 dessa lei, que determinavam que as agências reguladoras teriam
suas relações de trabalho regidas pela Consolidação das Leis do Trabalho, foram
liminarmente suspensos pelo STF na ADI 2310, tendo em vista o entendimento de

que a função que desempenham constitui atividade típica do Estado, com a qual é

incompatível o regime celetista. Essa ADI acabou por perder o seu objeto, tendo em

vista que a Lei no g.868/00 foi alterada pela Lei no 10.877, de 20-5-04, que substi-

tuiu o regime celetista pelo estatutário, extinguiu os empregos públicos que haviam

sido criados e criou cargos públicos sujeitos ao regime jurídico estabelecido pela

Lei no 8.172, de 71-12-90.

No direito norte-americano, as agências reguladoras gozam de certa margem

de independência em relação aos três Poderes do Estado: (a) em relação ao Poder

Legislativo, porque dispöem de função normativa, que justifica o nome de órgão

regulador ou agência reguladora; (b) em relação ao Poder Executivo, porque suas

normas e decisöes näo podem ser alteradas ou revistas por autoridades estranhas ao

próprio órgão; (c) em relaçäo ao Poder Judiciário, porque dispõem de funçäo quase-
juriiaicional, no sentido de que resolvem, no âmbito das atividades conffoladas pela

agência, litígios entre os vários delegatários que exercem serviço público mediante

concessão, permissão ou autorização e entre estes e os usuários dos serviços públicos.

A sua independência, contudo, deve ser entendida em termos compatíveis com

o regime constitucional brasileiro.

Independência emrelaçäo ao PoderJudiciário praticamente näo existe; a agência

pode dirimir conflitos em última instância administrativa, da mesma forma que

ãugor órgãos administrativos, mas isto não impede e näo pode impedir o controle
das suas decisões pelo Poder Judiciário, tendo em vista a norma do artigo 5o, >CO(V,
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da Constituição, em cujos termos "a lei näo excluirádaapreciação do Poder Judiciário
lesão ou ameaça a direito". Esse dispositivo significa a adoçäo, no direito brasileiro,
do sistema de unidade de jurisdiçäo, ao contrário de outros países que seguiram
o direito francês e adotaram o sistema da dualidade de jurisdiçäo, que admite, ao
lado dajurisdição comum, ajurisdição administrativa, com competência para diri-
mir conflitos de interesse envolvendo a Administraçäo Pública, com força de coisa
julgada. Essa possibilidade não existe no direito brasileiro. Qualquer tipo de ato
praticado pelas agências reguladoras, desde que cause lesäo ou ameaça de lesäo,
pode ser apreciado pelo Poder Judiciário.

Independência em relação ao Poder Legislativo também näo existe, tendo em
vista que os seus atos normativos não podem conflitar com normas constitucionais
ou legais, por força do princípio da legalidade. Além disso, estão sujeitas ao controle
pelo Congresso Nacional, previsto no art. 49, incisoX, da Constituição Federal, e ao
controle financeiro, contábil e orçamentário exercido pelo Legislativo, com auxílio
do Tribunal de Contas, conforme previsto no artigo 70 e seguintes da Constituiçäo.

A independência maior que existe é em relação ao Poder Executivo, assim
mesmo nos limites estabelecidos em lei, podendo variar de um caso pata outro.
Como autarquias, compöem a Administraçäo Indireta, sendo-lhes aplicáveis to-
das as normas constitucionais pertinentes; assim sendo, estäo sujeitas à tutela ou
controle administrativo exercido pelo Ministério a que se acham vinculadas, ao
controle exercido pelo Congresso Nacional, previsto no artigo 49,X, da Constitui-
ção, não podendo escapar à "direção superior da administraçäo federal", prevista
no artigo 84,IL Porém, como autarquias de regime especial, os seus atos näo
podem ser revistos ou alterados pelo Poder Executivo. A estabilidade outorgada
aos dirigentes das agências confere maior independência, näo muito comum na
maior parte das entidades da Administração Indireta, em que os dirigentes, por
ocuparem cargos de confiança do Chefe do Poder Executivo, acabam por curvar-se
a interferências, mesmo que ilícítas.

As atribuiçöes das agências reguladoras, no que diz respeito à concessäo,
permissão e autorízação de serviço público resumem-se ou deveriam resumir-se
às funções que o poder concedente exerce nesses tipos de contratos ou atos de
delegação: regulamentar os serviços que constituem objeto da delegação, realizar
o procedimento licitatório para escolha do concessionário, permissionário ou auto-
tizatátio, celebrar o contrato de concessão ou permissão ou praticar ato unilateral
de outorga da autorização, definir o valor da tarifa e da sua revisão ou reajuste,
controlar a execução dos serviços, aplicar sançöes, encampar, decretar a caducidade,
intervir, fazer a rescisão amigável,fazer a reversão de bens ao término da concessäo,
exercer o papel de ouvidor de denúncias e reclamações dos usuários, enfim exercer
todas as prerrogativas que a lei outorga ao Poder Público na concessão, permissäo
e autorização"

Isto significa que a lei, ao críar a agência reguladora, está tirando do Poder
Executivo todas essas atribuições para colocá-las nas mãos da agência.
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Quanto às agências que atuam no exercício do poder de polícia, as atribuiçöes
são aquelas inerentes a esse poder, tais como as de normatizar a atividade (nos

limites legais), fiscalizar o cumprimento das normas, aplicar sançöes.

Das características que vêm sendo atribuídas às agências reguladoras, a que

mais suscita controvérsias é a funçäo reguladora, exatamente a que justifica o nome
da agência. Nos dois tipos de agéncias reguladoras, a função reguladora está sendo
outorgada de forma muito semelhante à delegada às agências reguladoras do direito
norte-americano; por outras palawas, a elas está sendo dado o poder de ditar normas
com a mesma força de lei e com base em parâmetros, conceitos indeterminados,
standar ds nela contido s.

A primeira indagaçáo diz respeito aos fundamentos jurídico-constitucionais
para a delegaçäo de função normativa às agências. As duas únicas agências que

estão previstas na Constituiçäo são aANATEL e aANP, com a referência à expressão
órgã.o regulador contida nos artigos 27, XI, e 177 , g 2o,III.

As demais näo têm previsão constitucional, o que significa que a delegação está

sendo feita pela lei instituidora da agência. Por isso mesmo, a função normativa que

exercem não pode, sob pena de inconstitucionalidade, ser maior do que a exercida
por qualquer outro órgão administrativo ou entidade da Administraçäo Indireta.
Elas nem podem regular matéria não disciplinada em lei, porque os regulamentos
autônomos não têm fundamento constitucional no direito brasileiro, nem podem
regulamentar leis, porque essa competência é privativa do Chefe do Poder Executivo
e, se pudesse ser delegada, essa delegação teria que ser feita pela autoridade que

detém o poder regulamentar e näo pelo legislador.

As normas que podem baixar resumem-se ao seguinte: (a) regular a própria
atividade da agência por meio de normas de efeitos internos; (b) conceituar, inter-
pretar, explicitar conceitos jurídicos indeterminados contidos em lei, sem inovar na
ordem jurídica. Essa segunda função explica-se pela natureza técnica e especializada
das agências. A lei utiliza, muitas vezes, conceitos jurídicos indeterminados, cujo
sentido tem que ser definido por órgäos técnicos especializados. Por exemplo, a Lei
n" 9.782/99, que criou a Agência Nacional de Vigilância Sanitária, dá a ela compe-
tência para estabelecer normas e padröes sobre "limites de contaminantes, resíduos
tóxicos, desinfetantes, metais pesados e outros que envolvam risco à saúde" (afi.7o,
IÐ; aAgência, dentro de seus conhecimentos técnicos, vai poder, licitamente, sem
inovar na ordem jurídica, baixar ato normativo definindo os "contaminantes", os

"resíduos técnicos", os "desinfetantes" etc., e estabelecendo os respectivos padröes
e limites. Trata-se de conceitos indeterminados que a agência vai tornar determi-
nados. Ela não estará inovando na ordem jurídica, mas explicitando o sentido dos
vocábulos contidos na lei. Se, ao exercer essa função, for além do previsto em lei,
estará infringindo o princípio da legalidade.

Com relação à ANATEL e à ANR pode-se reconhecer a sua função normativa mais
ampla, porque se trata de entidades previstas na Constituição como órgãos reguladores.
No entanto, não se pode entender que esses órgãos exerçam função legislativa pro-
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priamente dita, com possibilidade de inovar na ordem jurídica, pois isto contrariaria o
princípio da separaçäo de poderes e a norma inserida entre os direitos fundamentais,

no artigo 5o, II, da Constituição, segundo o qual ninguém é obrigado afazer ou deixar
ðe fazer alguma coisa senão em virtude de lei. Ao falar em órgão regulador, está a

Constituiçäo reconhecendo ao mesmo a possibilidade de regulamentar a lei a partir
de conceitos genéricos, princípios, stondards, tal como as agências reguladoras nor-
te-americanas. Além disso, as matérias que podem ser objeto de regulamentação são

única e exclusivamente as que dizem respeito aos respectivos contratos de concessão,

observados os parâmetros e princípios estabelecidos em lei. Não podem invadir matéria
de competência do legislador. Sobre o tema, ver Di Pietro (2008:Cap. B).

10.10 CONSORCIO PUBLICO

10.10.1 CoNsroERAçÕEs cERArs

A Lei n" 11.107, de 6-4-05, regulamentada pelo Decreto no 6.0L7, de 7-7-07,
dispöe sobre normas gerais de contratação de consórcios públicos.

Alei é, sob todos os aspectos,lamentável e não deveria ter sido promulgada nos
termos em que o foi. Mais do que resolver problemas, ela os criou, seja sob o ponto
de vista jurídico, seja sob o ponto de vista de sua aplicação prática.

Havia, antes da lei, certo consenso no entendimento de que o consórcio admi-
nistrativo, do mesmo modo que o consórcio de empresas previsto no aftigo 278,
$ 1o, da Lei das Sociedades porAçöes (Lei n" 6.404, de 15-12-76), não adquire per-
sonalidade jurídica. Apenas se discutia a melhor forma de admínistrar o consórcio.

Hely Lopes Meirelles (2003:3BB) entendia que, como os consórcios não assu-
mem personalidade jurídica, não tendo, portanto, capacidade paraassumir direitos
e obrigaçöes em nome préprio, "é de toda conveniência a organizaçäo de uma en-
tidade civil ou comercial, paralela, que administre os seus interesses e realize seus
objetivos como desejado pelos consorciados".

No mesmo sentido era a lição de Diógenes Gasparini (7995:281), quer em re-
lação ao convênio, quer em relação ao consórcio. Ele ensina que "o convênio, dada
a sua índole, não adquire personalidade jurídica. Não lhe cabe, pois, por exemplo,
comprar ou vender, ser locador ou locatário, ser empregador, conttatat ou distratar
abrii e manter conta bancária, ter inscrição estadual, municipal ou federal, doar
ou receber em doação, conveniar ou, em suma, assumir obrigações e desfrutar de
direitos, dado que tais poderes são próprios das pessoas físicas ou jurídicas. Além
disso, não se pode pretender que o convênio tenha uma estrutura organizacional
e uma administração empresarial. Essas precauçöes näo se compatibilizam com
sua natureza e instabiliCade institucional" A execuçäo do convênio, por todas essas
razões, fica sob a responsabilidade dos partícipes ou uma comissão executiva, eüe
atuará nos termos e condições do convênio, rnas sempre em nome dos partícipes".



n&2" Direito Administrativo " Di Pietro

Porém, ele admite, como FtrelyLopes Meireiles, a constituição de uma sociedade
civil, comercial ou industrial, com o fim precípuo de executar o convênio em todos
os termos e condiçöes fixados pelos partícipes. Mais adiante (p. 284), ele afirma
que tudo o que disse com relação ao convênio se aplica ao consórcio.

Na realidade, conforme temos entendido, nem o convênio nem o consórcio se

constituem como pessoa jurídica; ffata-se de acordos de vontades para a consecuçäo
de fins comuns. Não havia (até a promulgaçäo da Lei n' 77.107 /05) nada, no direito
brasileiro, gü€ autorizasse a considerar o consórcio como pessoa jurídica, seja no
direito administrativo, seja no direito privado. Exatamente por se tratar de acordo
de vontades é que a Lei no 8.666, de 27-6-93, sobre licitações e contratos, manda
aplicar as suas disposições, no que couber, a convênios, acordos, ajustes e outros ins-
trumentos congêneres celebrados por órgãos e entidades daAdministração Pública.

A melhor soluçäo seria a de criar uma comissão executiva que vai administrar o

consórcio e assumir direitos e obrigações (não em nome próprio, já que a comissão
não tem personalidade jurídica), mas em nome das pessoas jurídicas que compöem
o consórcio e nos limites definidos no instrumento do consórcio.

Também seria possível, à semelhança do consórcio de empresas, indicar um
dos partícipes como líder, hipótese em que ele poderia (desde que previsto no ins-
trumento do consórcio e autorizado em lei) instituir uma entidade (autarquia ou
fundação) para gerir os assuntos pertinentes ao consórcio. Outra alternativa seria
a instituição de um fundo constituído comverbas dos vários partícipes, que funcio-
naria vinculado a órgão de um dos entes integrantes do consórcio

No entanto, o legislador preferiu dar tratamento diferente ao consórcio, atri-
buindo-lhe personalidade jurídica, conforme consta da Lei n'77.107/O5.

A incongruência da lei começa a partir do preâmbulo, com a referência a "nor-
mas gerais de contratação de consórcios públicos", ideia que se repete no artigo 1o,

ao estabelecer que a lei dispõe sobre "normas gerais para a União, os Estados, o

Distrito Federal e os Municípios contratarem consórcios públicos para arealízaçäo
de objetivo de interesse comum".

Na realidade, a lei não trata de contratação de consórcios pela União, Estados,
Distrito Federal e Municípios, mas de constituição de pessoa jurídica, o que se dá
por meio de todo um procedimento, que abrange várias fases, conforme se verá. O
contrato corresponde a uma das fases do procedimento de constituição da entidade.

Talvez o objetivo do legislador fosse o de dar a impressão de que a lei, dispondo
sobre contrato, insere-se na competência da tlnião para estabelecer normas gerais

sobre contratos administrativos, conforme previsto no artigo 22,Kf'lII, da Cons-
tituição.

Os consórcios estão previstos no artigo 247 daConstituição Federal (introduzi-
do pela Emenda Constitucional n" 79/98), em cujos termos "a União, os Estados, o
Distrito Federal e os Municípios disciplinarão por meio de lei os consórcios públicos
e os convênios de cooperação entre os entes federados, autorizando a gestão asso-

J
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ciada de serviços públicos, bem como a transferência total ou parcial de encargos,

serviços, pessoal e bens essenciais à continuidade dos serviços transferidos".

O objetivo da norma constitucional é o de consolidar a gestão associada entre
os entes federados para consecução de fins de interesse comum. Normalmente, es-

sas matérias säo as que se inserem na competência comum prevista no artigo 23 da

Constituição. Muitas vezes, o serviço que uma pessoa jurídica pública não pode ou
tem dificuldades para executar sozinha torna-se possível ou mais eficiente mediante

a conjugação de esforços.

Na Constituição de 7967, com a redação dada pela Emenda Constitucional
ff 7/69, o artigo 13 estabelecia que "a União, os Estados e os Municípios poderão

celebrar convênios para execuçäo de suas leis, serviços ou decisões, por intermédio
de funcionários federais, estaduais ou municipais".

A Constituição vigente, no artigo 24L, criou certa perplexidade ao estabelecer
que os entes federados "disciplinaräo por meio de lei os consórcios e os convênios

de cooperação", dando a impressäo de que cada qual terá competência própria
para legislar sobre a matéria. Só que, como os consórcios envolvem a participaçäo
de diferentes pessoas jurídicas públicas, é impossível que cada qual estabeleça
suas próprias normas, sem que haja uma lei de âmbito nacional estabelecendo os

pontos comuns. Provavelmente por essa razão, foi promulgada a Lei no 11 .7O7/05,
estabelecendo normas gerais. Só que näo säo normas gerais sobre contrato, mas

normas sobre constituiçäo de pessoa jurídica por entes federativos em conjunto.

Outra incongruência da lei é a de considerar como ato de improbidade adminis-
trativa que causa lesäo ao erário "celebrar contrato ou outro instrumento que tenha
por objeto a prestaçäo de serviços públicos por meio da gestäo associada sem observar
as formalidades previstas em lei" e "celebrar contrato de rateio de consórcio público
sem suficiente e prévia dotação orçamentária, ou sem observar as formalidades
previstas em.lei". É o que consta do artigo 18, que deu nova redaçäo ao artigo 10 da
Lei no 8.429, de2-6-g2,patainserir os incisos XIV e )il/ com essa redaçäo.

Alei näo pode dizer que causa prejuízo ao erário e, por isso, constitui improbidade
adminisrativa, um ato que efetivamente não causa esse tipo de prejuízo. Ahipótese
destoa dos demais incisos da Lei de Improbidade Administrativa. Nem precisaria
haver qualquer alteraçäo nessa lei, tendo em vista que a infringência a qualquer
tipo de lei já constitui ato de improbidade previsto no artigo 11 da Lei no 8.429/92.

10.10.2 CoNcEtro E NATURËzA IURÍDIcA

Antes da promulgação da Lei n" 11.107 /05,havia certo consenso doutrinário
em considerar o convênio e o consórcio como acordos de vontade, sendo o consór-
cio utílizado quando os entes consorciados eram do mesmo nível (consórcio entre
Municípios ou entre Estados) e o convênio, quando se tratava de entidades de níveis
diferentes, como por exemplo os convênios entre União e Estados ou Municípios,
ûu entre Estados e Municípios.
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A Lei no 1l- .7A7/AS veio mudar a natureza jurídica do instituto ao estabelecer
no artigo 6o, que "o consórcio público adquirirá personalidade jurídica: I - Ce direito
público, no caso de constituir associação pública, mediante a vigência das ieis de
ratificação do protocolo de intenções; II - de direito privado, mediante o atendimento
dos requisitos da legislação civil".

Se tiver personalidade de direito público, constitui-se como associação pú-
blica (art. 6o, caput, inciso I) e "integra a Administaçäo Indireta de todos os entes
da Federação consorciados" (conforme S 1" do art. 6"). Nesse caso, terá todas as

prerrogativas e privilégios próprios das pessoas jurídicas de direito público, men-
cionados no item 7A.7. Se tiver personalidade de direito privado, o consórcio, que
se constituirá "mediante o atendimento dos requisitos da legislação civil" (art. 6o,

inciso II), "observaráas normas de direito público no que concerne à realização de
licitação, celebraçäo de contratos, prestação de contas e admissão de pessoal, que
será regido pela Consolidação das Leis do Trabalho - CLT" (art. 6o, g 2").

Do exposto decorre que o chamado consórcio público passa a constituir-se em
nova espécie de entidade daAdministração Indireta de todos os entes federados que
dele participarem. Embora o artigo 6" só faça essa previsão com relação aos consór-
cios constituídos como pessoasjurídicas de direito público, é evidente que o rnesmo
ocorrerá com os que tenham personalidade de direito privado. Não há como uma
pessoajurídica poiítica (união, Estados, Distrito Federai e Municípios) instituirpessoa
jurídica administrativa paradesempenhar atividades próprias do ente instituidor e

deixá-la fora do âmbito de atuaçäo do Estado, como se tivesse sido instituída pela
iniciativaprivada. Todos os entes criados pelo PoderPúbiico parao desempenho de
funçöes administrativas do Estado têm que integrar aAdministração Pública Direta
(se o ente for instituído como órgäo sem personalidade jurídica) ou Indireta (se for
instituído com personalidade jurídica própria). Até porque o desempenho dessas
atividades dar-se-á por meio de descentralização de atividades administrativas,
inserida na modalidade de descentralizaçäo por serviços (v. item 10.1.3.2).

Desse modo, se tiver personalidade de direito privado, reger-se-á pelo direito
civil, em tudo o que näo for expressamente derrogado por normas de direito público,
tal como ocorre com as fundaçöes governamentais instituídas com personalidade de
direito privado e com as empresas estatais. A própria Lei n" 11.107 derroga parcial-
mente o direito privado, na medida em que se aplica aos consórcios públicos, inde-
pendentemente de sua personalidade pública ou privada. Especificamente, o direito
privado é derrogado quando o artigo 6o,9 2o , determina a sujeiçäo dos consórcios com
personalidade de direito privado às normas sobre licitação, celebração de contratos,
prestação de contas e admissäo de pessoal. Além disso, o Decreto no 5.504, de 5-8-05,
exige que os consórcios públicos, relativamente aos recursos por elas administrados,
oriundos de repasses da União, realizem licitação paraas obras, compras, serviços e

alienações (art. 1"). No caso de aquisição de bens e serviços comuns, o mesmo dispo-
sitivo impöe a modalidade pregão, preferencialmente na forma eletrônica.

.d
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A lei deu alguns privilégios ao consórcio público, independentemente de sua

flatur eza Pública ou Privada :

a) poder de promover desapropriações e instituir servidões nos termos
de declaraçäo de utilidade ou necessidade pública, ou interesse social,

realizadapelo Poder Público (aft. 2o , S 1", inciso II);

b) possibilidade de ser contratado pela Administraçäo Direta ou Indireta
dos entes da Federação consorciados, com dispensa de licitação (art. 2o,

$ 1", inciso III);
c) limites mais elevados para fins de escolha da modalidade de licitaçäo

(S B" do artigo 23 dalei no 8.666, de21-6-93, acrescentado pela Lei n"

71.707 /05);
d) poder de dispensar a licitação na celebração de contrato de programa

com ente da Federação ou com entidade de sua Administraçäo Indireta,
para a prestação de serviços públicos de forma associada nos termos

do autorizado em contrato de consórcio público ou em convênio de

cooperaçäo (art. 24,X II, da Lei n' 8.666/93, acrescentado pela Lei

no 11 .707/05);
e) valores mais elevados para a dispensa de licitação em razão do valo¡,

prevista no artigo 24, incisos I e II, da Lei n" 8.666/93, conforme alte-

raçäo introduzida no g 1" do referido dispositivo pela Lei no 12.775, de

77 -9-12.

Outra dificuldade que decorre da natureza jurídica atribuída aos consórcios

públicos é o fato de eles fazerem parte da Administraçäo Indireta de todos os entes

políticos que deles participarem como sócios. Além do controle pelo Tribunal de

Contas, as entidades daAdministração Indireta sujeitam-se ao controle administra-

tivo ou tutela, disciplinado, na esfera federal, pelo Decreto-lei no 200, de 25-2-67,

sob o título de supervisäo ministerial (arts. t9 a29). Poderá acontecer que o mesmo

consórcio seja controlado por vários entes federativos que dele façam parte; como

pode acontecer de a mesma pessoa jurídica fazer parte de diferentes consórcios e

ter de controlar todos eles.

Quanto ao controle pelo Tribunal de Contas, o artigo 9o, parágrafo único, da

Lei no IL.107/05 tentou resolver o assunto, evitando a repetição de controles por
Tribunais diferentes; o dispositivo determinou qUe "o consórcio público está sujeito

à fiscalizaçäo contábil, operacional e patrimonial pelo Tribunal de Contas compe-

tente para apreciar as contas do Chefe do Poder Executivo representante legal do

consórcio, inclusive quanto à legalidade, legitimidade e economicidade das despe-

sas, atos, contratos e renúncia de receitas, sem prejuízo do control.e externo a ser

exercido em razão de cada um dos contratos de rateio".
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Isto, contudo, não tem e nem pode ter o cûndão de afastar o contrrie efetuado
pelo Tribunal de Contas competente para apreciar as contas dos alemais entes fede-
rativos partícipes do consórcio, sob pena de infringência às normas constitucionais
sobre fiscalização pelo Poder Legislativo, com o auxíiio do Tribunal de Contas.

Ainda quanto à naturezajurídica do consórcio público, existe outra incongruência
na lei. Embora prevendo dois tipos de consórcios públicos (um com personalidade
de direito público e, o outro, com personalidade de direito privado), o arrigo 15
determina que "no que não contrariar esta Lei, aorganização e funcionamento dos
consórcios públicos serão disciplinados pela legislação que rege as associações civis".
Paralelamente, o artigo 16 altera o artigo 47 do Código Civil, que dá o elenco das
pessoas jurídicas de direito público interno; o inciso ry que menciona as aurarquias,
fica acrescido da expressão inclusive as qssoci.açõespúblicas. Isto seria desnecessário
porque, sendo associação pública, já está inserida no vocábulo autarquia, damesma
forma que as fundações de direito público.

Tem-se que entender, para dar algum sentido a essas normas, que os consórcios
com personalidade de direito privado têm a natureza de associaçöes civis, disci-
plinadas pelo Código Civil, salvo as derrogações, já referidas, decorrentes da Lei
no 11.!07/O5; os consórcios com personalidade de direito público têm a narureza
de associaçöes públicas, enquadrando-se no gênero autarquia e regendo-se, em
consequência, pelo direito público e não pelo Código Civil.

Diante do exposto e com todas as ressalvas feitas quanto à forma como foram
disciplinados, podem-se conceituar os consórcios públicos, perante a Lei n" 77.!07 /05,
como associações formadas por pessoas jurídicas políticas (União, Estados,
Distrito Federal ou Municípios), com personalidade de direito público ou de
direito privado, criadas mediante autorização legislativa, para a gestão asso-
ciada de serviços públicos.

10.10.3 CoNsrrrurÇÃo, ALTERAçAo E EXrrNÇÃo DC coNSóRCro

Embora o artigo 3o da Lei no n.IA7/A5 estabeleça que o consórcio será cons-
tituído por contrato, na realidade, ouÚas normas contidas na 1ei permitem a con-
clusão de que a constituiçäo do consórcio público se fará com observância de todo
um procedimento, que envolve as seguintes fases:

a)

b)

c)

subscrição de protocolo de intenções (art. 3");
publicação do protocolo de intenções na imprensa oficial (art.4o, g 5");
lei promulgada por cada um dos partícipes, ratificando, total ou parcial-
mente, o protocolo de intençöes (art. 5") ou disciplinando a matéria (art.
5o, S 4");
celebração de contrato (art. 3");d)

d
¡Ál

,{
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e) arendimenro das disposiçöes da legislação civil, quando se tratar de

consórcio com personalidade de direito privado (art. 6", II).

Fácil é entender a necessidade de que o procedimento tenha início com a ce-

lebração de protocolo de intenções. Trara-se de figura pouco estudada no direito

brasileiro e que designa um instrumento pelo qual os interessados manifestam a

intenção de cãlebrar um acordo de vontade (cclntrato, convênio, consórcio ou outra

ão¿uii¿ude) para a consecuçäo de objetivos de seu interesse, porém sem qualquer

tipo a. sançãã pelo descumprimento. Na realidade, näo se assume, nele, o com-

promisso de celebrar o acordo; não se assumem direitos e obrigações; apenas se

äefinem as cláusulas que seräo observadas em caso de o acordo vir a ser celebrado.

Como o consórcio é instituído como pessoa jurídica, não poderia ser constituído

pela simples celebração de um contrato. Daí a necessidade de celebração de um

protocoto de intençöês em que se definam as condiçöes em que o consórcio será

instituído , atéparapoder submeter o consórcio à aprovaçäo legislativa.

O artigo 4. dalei no I7.LO7 define as cláusulas necessárias do protocolo de

intençöes, como a denominação, a finalidade, o prazo de duração, a sede, a identi-

ficação dos entes da Federação consorciados, aáreade atuação, a natllreza jurídica

púbiica ou privada, a forma de administração, os serviços públicos objeto da gestão

associada etc.

Mesmo que subscrevendo o protocolo de intençöes, o ente federativo poderá

não participar do consórcio (art. 5", g 1o) ou poderá participar parcialmente, se a

ratificação por lei for feita com reserva e aceita pelos demais subscritores do proto-

colo de intenções (art. 5", g 2"). Vale dizer que o fato de ter subscrito o protocolo de

intenções nãó obriga o ente da Federação a participar do consórcio; a sua decisão

não acarreta qualquer tipo de sanção.

A ratificação do protocolo de intenções é dispensada pelo artigo 5o, $ 4o, des-

de que o ente da Federação, antes de subscrever o protocolo de intenções, tenha

disciplinado por lei a sua participação no consórcio público. Evidentemente, essa

parricipaçäo licará impossibilitada ou restringida se o protocolo de intenções esta-

Èelecei cóndiçöes qüscontrariem a lei anterior que disciplinava a matéria.

Ainda sobre a ratificaçäo, o art. 5o, $ 3o, estabelece que, se realizada após dois

anos da subscrição do protocolo de intençöes, dependerá de homologação da as-

sembleia geral do consórcio público.

Somente após a ratificaçäo é que poderá ser celebrado o contrato de constitui-

çäo do consórcio

A exigência de contrato de constituição de consórcio público, quando este for

instituído como pessoajurídica de direito público, é praticamente desnecessária e é

desmentida pela normado artigo 6o, inciso I" Estabeiece o dispositivo que o consórcio

público adqùirirá personalidade jurídica "de direito público, no caso de constituir

ässociaçãtl públicä, mediante a vigência das treis de ratificação do protocolo de

intençöes".
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Como todas as autarquias, a personalidade jurídica surge com a simples data
de entrada em vigor das leis que as instituírem. A pessoa jurídica de direito público
é criada por lei, conforme decorre do artigo 37,XIX, da Constituição" O vocábulo
rotificoção é incorreto, porque dá a impressão de que a lei apenas aprova uma criação
já feita pela Administração Pública. No caso dos consórcios públicos, a dificuldade
está no fato de haver várias leis, uma de cada consorciado. A Lei no 77.7A7 não diz
como resolver as dificuldades que surgirão na hipótese de alguns entes ratificarem
imediatamente, outros não ratificarem ou ratificarem parcialmente. Quantas leis
ratificadoras têm que ser promulgadas para que o consórcio adquira personalida-
de jurídica? Como os consórcios públicos integrarã,o a Administração Indireta de
cada ente consorciado, tem-se que entender que a personalidade jurídica surge em
momentos diferentes para cada qual (o que é, evidentemente, absurdo, mas é o que
decorre da lei).

No caso de o consórcio serinstituído como associação pública, o contrato poderá
ser utilizado como instrumento para aprovação do estatuto da entidade.

No caso de o consórcio ser instituído como pessoa jurídica de direito privado,
o artigo 6o, inciso II, determina que a personalidade jurídica é adquirida "me-
diante o atendimento dos requisitos da legislaçäo civil". Terá que ser observado
especificamente o artigo 45 do Código Civil, segundo o qual "começa a existência
legal das pessoas jurídicas de direito privado com a inscrição do ato consriturivo no
respectivo registro, precedido, quando necessário, de autorização ou aprovação do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alterações por que passar o ato
constitutivo". Terá que ser observada ainda a norma do artigo 46, que estabelece
os dados que necessariamente deverão constar do registro.

Quanto à alteração ou extinção do consórcio, o artigo 72 dalei determina que
depende#tdeinstrumento aprovado pela assembleia geral, ratificado mediante lei
por todos os entes consorciados. Nem poderia ser diferente, já que, sendo instituído
mediante lei, näo poderá ser alterado ou extinto sem lei.

Nos termos do $ 2" do artigo 72,"até que haja decisão que indique os respon-
sáveis por cada obrigação, os entes consorciados responderão solidariamente pelas
obrigações remanescentes, garantindo o direito de regresso em face dos entes be-
neficiados ou dos que deram causa à obrigação".

A norma tem que ser interpretada à luz do artigo 37, $ 6o, daConstituição, que
prevê a responsabilidade objetiva da pessoajurídica de direito público ou de direito
privado prestadora de serviços públicos, por ato que seus agentes causarem a ter-
ceiros. Enquanto subsistente a pessoa jurídica, ela responde. Após sua extinçäo, a
responsabilidade fica sendo solidária.

A lei ainda prevê a possibilidade de ente da Federação retirar-se do consórcio
público. Segundo o artigo 11, a retirada depende de ato formal de seu representante
na assembleia geral, na forma previamente disciplinada por lei. Entende-se que deve
ser lei do próprio consorciado que pretende retirar-se. Além da retirada voluntária,
a lei prevê a exclusão, após prévia suspensão, do consorciado que não consignar, em

J
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sua lei orçamentária ou em créditos adicionais, as dotaçöes suficientes para suportar

as despesas assumidas por meio de contrato de rateio (art. Bo, S 5").

Segundo o $ 1" do artigo 11, os bens destinados ao consórcio público pelo con-

sorciado que se retira somente seräo revertidos ou retrocedidos no caso de expressa

previsäo no contrato de consórcio público ou no instrumento de transferência ou de

ãUenação. Apesar do preceito contido nesse dispositivo, não há como o ente consor-

ciado abrir mão de seus bens apenas mediante previsäo em cláusula contratual. Essa

previsão tem que constar do protocolo de intençöes a ser objeto de ratificação por

meio de lei, pois a Administração Pública não tem liberdade pataliwemente dispor

de bens de seu patrimônio. Näo é por outra razäo que a Lei no 8.666, de 2\-6-93,

no artigo !7, exige autorização legislativa para qualquer tipo de alienação de bens

públicos imóveis" Além disso, teräo que ser observadas as demais exigências contidas

nesse dispositivo, especialmente a avaliaçäo prévia.

O S 2" do artigo 11 da Lei no 77.LO7 ainda estabelece que a retirada ou a extin-

ção do consórcio público não preju dicaútas obrigaçöes já constituídas, inclusive os

contratos de programa, cuja extinção dependerádo prévio pagamento das indeni-

zaçöes eventualmente devidas.

l0.LO.4 CoNrnnros DE RATEIo

A Lei n" 11.107105 prevê dois tipos de contratos a serem firmados pelos entes

consorciados: o contrato de rateio e o contrato de programa.

O contrato de rateio, previsto no artigo Bo, constitui instrumento mediante o
qual os entes consorciados entregarão recursos ao consórcio público. Esses recur-

sos devem ser devidamente previstos na lei orçamentátiade cada consorciado, sob

pena de exclusão do consórcio, após prévia suspensäo (S 5" do art" 8o), e sob pena

de improbidade administrativa (art. 10, XV, da Lei no 8.429/92, com a redação dada

pelo art. 18 da Lei no 17.107/05).

O contrato terá que ser firmado anualmente e seu prazo de vigência não pode

ser superior ao das dotações que o suportam, com duas exceçöes:

a) no caso de contratos que tenham por objeto projetos contemplados em

plano plurianual; essa exceção corresponde à hipétese prevista no artigo

57,\5, da Lei n'8"666/93, referente à execuçäo de projetos cujos produ-
tos estejam contemplados nas metas éstabelecidas no Plano Plurianual,
quando o contrato pode ultrapass at o prazo de vigência dos créditos

orçarnentários;

b) no caso de gestão associada de serviços públicos custeados pon tarifas ou

outros preços públicos; justifica-se a exceção unta vez que, neste casù,

os recursos näo säo provenientes do orçamento do ente consorciado.
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Para fins de cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal, o $ 4o do artígo B"
exige que o consórcio público forneça as informações necessárias para que sejam
consolidadas, nas contas dos entes consorciados, todas as despesas realizadas com
os recursos entregues ern virtude de contrato de rateio, de forma que possam ser
contabilizadas nas contas de cada ente da Federação na conforrnidade dos elementos
econômicos e das atividades ou þrojetos atendidos.

10.10.5 Coxrnqros DE pRocRAMA E coNvÊNros DE coopERAçAo

A expressão contrqto deprogrqma,no âmbito do direito administrativo, costuma
ser utilizada no mesmo sentido em que se fala em contrato de gestão, ambos fun-
damentados no artigo 37, g Bo, da Constituição, com a redação dada pela Emenda
Constitucional n" 79/98. Sobre o tema, v. item 8.9. Agora, na Lei no 17.107, a expres-
são está utilizada com outro sentido, gu€ bastante se aproxima da própria noção de
convênio e que nada tem a ver com a norma do referido dispositivo constitucional.

o contrato de programa é referido, inicialmente, no artigo 4o,xr, d, que, ao
mencionar as cláusulas necessárias do protocolo de intençöes, inclui a "autorizaçäo
para a gestão associada de serviços públicos", explicitando, dentre outras coisas,
"as condiçöes a que deve obedecer o contrato de programa, no caso de a gestão
associada envolver também a prestaçäo de serviços por órgäo ou entidade de um
dos entes da Federação consorciados". Mais adiante, é previsto no artigo 13 como
instrumento a ser utilizado para a constituição e regulação de "obrigações que um
ente da Federação constituir para com outro ente da Federação ou para com con-
sórcio público no âmbito de gestão associada em que haja a prestação de serviços
públicos ou a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal ou de bens
necessários à continuidade dos serviços transferidos".

Da combinação dos dois dispositivos extrai-se a conclusão de que a gestão
associada pode ser feita:

a) mediante a constituição de consórcio público, como pessoajurídíca,na
forma disciplinada pela Lei no 17.107;

b) mediante acordos de vontade, como o convênio de cooperação, o
contrato de programa ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestação de serviços públicos por meio da gestão associada.

Por sua vez) o contrato de programa pode ser celebrado em duas hipóteses:

a) no próprio âmbito do consórcio público; nesse caso, o contrato de
programa será celebrado entre o consórcio e um de seus consorciados,
quando este último assumir a obrigação de prestar serviços por meio de

"t
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seus próprios órgãos (Administração Direta) ou por meio de entidade
da Administração Indireta;

b) fora do âmbito do consórcio; neste caso, a gestão associada não exigirá a
constituição de consórcio público, como pessoajurídica de direito público
ou privado, sendo a gestão associada disciplinada por meio de contrato
de programa.

Em qualquer das duas hipóteses, o instrumento utilizado deverá indicar, "como
condição de validade, as obrigaçöes que um ente da Federaçäo constituir para com
outro ente da Federaçäo ou para com consórcio público quando haja a prestação de

servíços públicos ou a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal

ou de bens necessários à continuidade dos serviços transferidos" (art. 13). Nesse

caso, o $ 2" do mesmo dispositivo indica as cláusulas que deveräo necessariamente
constar do contrato de programa, sendo expressamente vedado atribuir ao contra-
tado o exercício dos poderes de planejamento, regulaçäo e fiscalização dos serviços
por ele próprio prestados (art. 13, S 3").

No caso de estar vinculado a consórcio público ou a convênio de cooperação
que venham a ser extintos, o contrato de programa poderá continuar vigorando,
conforme estabelece o 5 4" do artigo 13. A norma é impossível de ser aplicada porque,
com a extinçäo do consórcio, desaparece uma das partes no contrato do programa,
que, em consequência, se extingue de pleno direito. A continuidade do contrato de
programa só é possível se ele for celebrado entre entes consorciados ou entre um
deles e uma entidade da Administração Indireta do outro.

A Lei no 11 .7O7 /05 não estabelece as formalidades a serem observadas para a
celebração de convênios de cooperaçäo e contratos de programa.

Com relaçäo aos convênios, aplica-se o quanto foi dito no item 8.10.

No caso de contrato de programa, tem-se que fazer algumas distinçöes. Se ele
estiver vinculado a consórcio, deverá estar previsto no protocolo de intençöes a ser
ratificado por lei e, em consequência, deverá constar do contrato de constituição
do consórcio.

Se estiver vinculado a convênio de cooperação, deverá estar previsto em suas

cláusulas.

No caso de näo estarvinculado nem a consórcio nem a convênio de cooperação, o
contrato de programa rege-se pelo artigo 116 da l-ei n" 8.666/93 e independe, como
regra geral, de autorizaçäo legislativa, tendo em vista que isto implicaria o controle
do Poder Legislativo sobre atos administrativos do Poder Executivo, em hipétese
não prevista na Constituição. Irlesse sentido, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal (inÃÐA MA/65). No entanto, se o contrato Ce prograrna envolver repasse
de verbas não previstas na lei ûrçafilentária, daí sim é necessária autorizaçäo legis-
lativa. Arespeito do assunto, vale û quäntü foi dito sobre os convênios n*: item 8.L0.
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É incompreensívei que o artigo 13, g 1o, determine que o contrato de prograrna
deve obediência "à legislação de concessões e permissöes de serviços púbiicos e,

especialmente no que se refere ao cálculo de tarifas e de outros preços públicos, à de
regulação dos serviços a serem prestados". É difícil imaginar que um ente federativo
assuma a posição de concessionário em relação a outro ente Federativo. Quando muito,
pode ocorrer que entidade da Adrninistração Indireta vinculada a um ente federativo
(uma sociedade de economia mista ou empresa pública, por exemplo) assuma, como
concessionária, a prestação de serviço público de que é titular determinado ente fede-
rativo. Isto já ocorre. É o caso da SABESP, comumente contratada por municípios para
a prestação de serviços públicos de saneamento. E ocorreu, com grande fr^equência,
antes das privatizaçöes de empresas estatais, nas áreas de telecomunicações e energia
elétrica, quando a União, titular do serviço, os delegava, por concessão, a empresa
estatal de outra esfera de governo, como a TELESP, a ELETROPAULO, a CESP etc.

Nesses casos, a denominação de conrato de programa é imprópria, porque
se trata de verdadeiros contratos de concessão de serviços públicos, podendo,
agora, assumir também a forma de parceria público-privada, disciplinada pela Lei
no 11 .079, de 30-12-04"

Em resumo, existem várias possibilidades paîa a gestão associada de serviços
públicos:

b)

a) a constituição de consórcio público com personalidade de direito público,
sob a forma de associação pública;

a constituição de consórcio público compersonalidade de direito privado,
sob a forma de associação civil;
o convênio de cooperação;

o contrato de programa que, por sua vez, pode estar vinculado a um
consórcio público ou a um convênio de cooperação, ou pode ser indepen-
dente de qualquer outro tipo de ajuste, podendo, inclusive, ser celebrado
diretamente por um ente federativo com entidade da Administração
Indireta de outro ente federativo.

c)

d)

10.11 CONTROTE ADMINISTRATIVO OU TUTELA DAS
ENTIDADE S DA ADMINI STRAçAO INDIRETA

A descentralização administrativa traz consigo a ideia de controle. O poder cen-
tral transfere a execução de determinados serviços a entes dotados de personalidade
jurídica, patrimônio próprio, capacidade de autoadministração, porém exerce sobre
eles fiscalizaçäo necessária para assegurar que cumpram os seus fins. Ressalvada a
hipótese de descentralizaçã,o por colaboração (concessão e permissão de serviços
públicos) em que o controle se rege pelas normas concernentes aos atos e contratos
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administrativos, nos casos de descentralizaçã,o por serviços e territorial, o Estado
atribui o controle administrativo a determinados órgãos da administração direta,
que o exerceräo nos limites da lei.

Disso resultam dois aspectos concernentes às entidades que exercem serviços
públicos descentralizados: de um lado, a capacidade de autoadministração, que thes
confere o direito de exercer, com independência, o serviço que thes foi outorgado
por lei, podendo opor esse direito até mesmo à pessoa política que as instituiu. De
outro lado, o dever de desempenhar esse serviÇo, o que as coloca sob fiscalização
do Poder Público; este precisa assegurar-se de que aquela atividade que era sua e
foi transferida a outra pessoa jurídica seja executada adequadamente.

Esse duplo aspecto é essencial para entender-se a extensão do controle sobre
os entes descentralizados; ele só vai até onde não ofenda a capacidade de autoad-
ministração delimitada por lei; por sua vez, essa capacidade de
vai até, onde näo esbarre com os atos de controle previstos em I

Odete Medauar (7976:68) observa que, "se a tutela administrativa contrapõe-
se à independência conferida por lei aos entes públicos descentralizados, somente
um texto de lei poderá determinar seu exercício. A tutela não se presume; ela se
constitui de uma soma de competências particulares atribuídas explicitamente por
lei, que não podem ser acrescidas, nem por analo gia".Fazendo refãrência à lição de
Cretella Júnior, a autora acrescenta que a tutela administrativa existe na medida e
nos limites da lei que a prevê e organiza, o que dá origem à seguinte fórmula diretriz:
nulla tutella sine Lege, nulls. tutella. praeter legem, nulla tutella contra legem"

Esse controle não significa que os entes descentralizados estejam hierarquica-
mente subordinados à Administração Direta. Existe apenas uma vinculação para
fins de controle; essa vinculação normalmente se dá com relação ao Ministério ou
Secretaria de Estado ou de Município cujas atividades se relacionam com a da pessoa
jurídica da Administração Indireta.

Há diferenças sensíveis entre tutela e hierarquia:

1" a tutela não se presume, pois sé existe quando a lei a prevê; a hierarquia
existe independentemente de previsão legai, porque é princípio inerente
à organização administrativa do Estado;

2. a tutela supõe a existência de duas pessoas jurídicas, uma das quais
exercendo controle sobre a outra, existindo onde haja descentraiização
administrativa; a hierarquia existe dentro de uma mesma pessoa.jurídica,
relacionando-se com a ideia de desconcentração;

3. a tutela é condicionada por iei, ou seja, só admite os atos de controle
expressamente previstos; a hierarquia é incondicionada e impiica uma
série de poderes que the são inerentes, cûmû o de dar ordens, o de rever
os atos Cos subordinados (exfficio ou mediante provocação), o de avocar
e dele gar atribrtiçoes"

e1.
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Em ambos os casos, existe controle administrativo; por isso mesmo muitos
autores preferem falar em tutela, quando se trata de conmole sobre Administraçäo
Indireta, com o que se evita qualquer confusão com o controle hierárquico.

Também não se confunde tutela e autotutela, pois esta corresponde ao poder
que tem aAdministração de rever os próprios atos, para corrigir ou anular os ilegais,
bem como revogar os inoportunos ou inconvenientes, sem necessidade de recorrer
ao Poder Judiciário.

Isto significa que a tutela, o controle hierárquico e a autotutela säo modali-
dades do gênero controle administrativo.

Originariamente, empregava-se o vocábulo tutelaparaabranger apenas o con-
trole sobre as pessoas administrativas de direito público, ou seja, as autarquias; isto
porque apenas elas eram utilizadas como forma de descentralização por serviço.

Àmedida que o PoderPúblico passou autilizar outros tipos de entidades, como
as fundaçöes, as sociedades de economia mista e a empresa pública, como formas de
descentralizaçäopor serviço, a tutela, gü€ é inerente a esse tipo de descentralizaçäo,
passou a alcançar todas as entidades da Administração Indireta.

Por isso a tutela pode ser definida como a fiscalizaçäo que os órgäos centrais
das pessoas públicas políticas (Uniäo, Estados e Municípios) exercem sobre as
pessoas administrativas descentralizadas, nos limites definidos em lei, para
garantir a observância da legalidade e o cumprimento das suas finalidades
institucionais.

A tutela é apenas um dos tipos de controle a que se sujeitam os entes descen-
tralizados, porque corresponde a um conffole administrativo, ou seja, exercido
pelos órgãos da Administraçäo Direta. Ela coexiste com outros tipos de controle,
a saber: o externo, exercido pelo Poder Legislativo, com o auxílio do Tribunal de
Contas, e o controle judicial.

Teoricamente, a tutela pode ser preventiva ou repressiva conforme se exerça
antes ou depois da prática do ato; de legitimidade ou de mérito, segundo examine
a conformidade com a lei ou apenas aspectos de oportunidade e conveniência.

Abrange atos dos maisvariados tipos, como autorização, aprovaçäo, anulaçäo,
revogaçäo, intervenção.

No entanto, os vários tipos de conroles e as várias espécies de tutela, admis-
síveis doutrinariamente, somente se aplicam quando previstos expressamente em
lei. Assim, é o exame do direito positivo que diz o que pode e o que näo pode fazer
a autoridade de tutela.

No direito positivo brasileiro, não se usa a expressão tutela.

Na esfera federal, a matéria está disciplinada, basicamente, pelo Decreto-lei
n'2OO/67, que usa a expressäo supervßão minßteriøI. Esta é exercida pelos Minis-
térios sobre os órgãos da Administração Direta e Indireta enquadrados na sua área
de competência (arts. 19 ss).
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De acordo com o artigo 26,no que se refere à Administração Indireta, a super-
visão visará assegurar, especialmente :

I - arealização dos objetivos fixados nos atos da constituiçäo da entidade;

II a harmonia com a política e a programaçäo do Governo no setor de
atuaçäo da entidade;

m a eficiência administratíva;

tV - a autonomia administrativa, operacional e financeira da entidade.

Tambémvem sendo utilizado como instrumento de controle o contrato de ges-

tão, celebrado entre aAdministração Direta e a entidade daAdministração Indireta.
Por meio dele, säo estabelecidas metas que a entidade se obriga a cumprir em troca
de maior autonomia.

Ao término do prazo contratual, a entidade submete-se a controle de resultado
pataavaliação do cumprimento das metas (v. item 8.9).

O parágrafo único do mesmo dispositivo indica as medidas possíveis, ou seja,
o que se denomina de atos de tutela, que abrangem, dentre outros, a indicação ou
nomeação do dirigente da entidade, o recebimento de relatórios, balancetes, apro-
vação da proposta orçamentária, limites com gastos de publicidade e de pessoal,
intervençäo por motivo de interesse público.

No Estado de Säo Paulo, o Decreto-lei Complementar no 7, de 6-\\-69, prevê,
no artigo 4o, ãvinculação das entidades descentralizadas à Secretaria de Estado
cujas atribuições se relacionem com a atividade principal que the cumpra exercer.

Säo estabelecidos três tipos de controle:

1. o de resultados, a ser exercido pela Secretaria a que estiver vinculada a
entidade, quanto ao atendimento das finalidades e objetivos institucionais
e a sua situação administrativa; e pela Secretaria da Fazenda, quanto à
execução orçamentária, aos custos operacionais, à rentabilidade econô-
mica de seus serviços, bem assim à situação econômico-financeira (art.
5");

2. o de legitimidade, a cargo da Secretaria da Fazenda, que será exercido
pelo sistema de auditoria; abrange a legitimidade dos atos relativos à
despesa, à receita, ao patrimônio, ao.pessoal, material e transportes
(arts. 6o e7');

3. o exercido pelo Governador, mediante aprovação de planos de trabalho,
orçamento, regulamentos etc. (arts. 15 e 19).

A lei estabeleee os atos de controle possíveis, de um lado sobre as autarquias e,
de outro, sobre as fundações e empresas.
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Enquanto o Decreto-lei no 200/67 prevê intervençäo em todas as modalidades
de pessoas descentralizadas, por motivo de interesse público (art. 26, parágrafo
único, i), a lei estadual só a admite sobre as autarquias, quando se verificar desvio
de finalidade ou inobservância de normas legais na sua administração (art. 18).

Finalmente, é importante realçar que o recurso näo constitui ato de tutela; a
rigor, não cabe recurso perante á Rdministração Direta, coRtra atos praticados por
entidade descentralizada. O recurso existe onde h4ia subordinação hierárquicå, o
que não ocorre no caso dessas entidades. Excepcionalmente, poderá ser interposto
recurso, desde que hajaprevis'äo legal e*prurra, sendo, tt"rr" caso, chamaão de
recurso hierárquico impróprío.

- Com exceção dessa hipótese, nas demais, prolatada a decisäo final pelo dirigente
da entidade, gomente cabe ao interessado recorrer ao Poder Judiciário.


