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ADMINISTRACAO INDIRETA

10.1 DESCENTRALIZACAO

10.1.1 DESCENTRALIZACAO E DESCONCENTRACAO

Descentralizacdo é a distribuicdo de competéncias de uma para outra pessoa,
fisica ou juridica.

Difere da desconcentracio pelo fato de ser esta uma distribuicio interna de
competéncias, ou seja, uma distribuicdo de competéncias dentro da mesma pessoa
juridica; sabe-se que a Administragfo Publica é organizada hierarquicamente, como
se fosse uma pirdmide em cujo pice se situa o Chefe do Poder Executivo. As atribui-
¢Oes administrativas sdo outorgadas aos vdrios 6rgdos que compdem a hierarquia,
criando-se uma relagdo de coordenacdo e subordinacdo entre uns e outros. Isso é
feito para descongestionar, desconcentrar, tirar do centro um volume grande de
atribuiges, para permitir seu mais adequado e racional desempenho. A descon-
centracdo liga-se a hierarquia.

A descentralizacfo supde a existéncia de, pelo menos, duas pessoas, entre as
quais se repartem as competéncias.

10.1.2 DESCENTRALIZACAO POLITICA E ADMINISTRATIVA

O tema pode ser analisado sob o ponto de vista politico e administrativo.

A descentralizacdo politica ocorre quando o ente descentralizado exerce
atribui¢bes préprias que ndo decorrem do ente central; é a situacio dos Estados-
membros da federacdo e, no Brasil, também dos Municipios. Cada um desses entes
locais detém competéncia legislativa prépria que ndo decorre da Unifo nem a ela
se subordina, mas encontra seu fundamento na prépria Constituicio Federal. As
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atividades juridicas que exercem ndo constituem delegacioc ou concessio do governo
central, pois delas sdo titulares de maneira originaria.

A descentralizacao administrativa ocorre quando as atribuicdes que os entes
descentralizados exercem s6 tém o valor juridico que lhes empresta o ente central;
suas atribui¢bes ndo decorrem, com for¢a prépria, da Constitui¢do, mas do poder
central. E o tipo de descentralizacfio prépria dos Estados unitérios, em que hd um
centro unico de poder, do qual se destacam, com relacéo de subordinacéo, os po-
deres das pessoas juridicas locais.

Os vocdbulos autonomia e administracao expressam bem a distin¢éo. Au-
tonomia, de autds (préprio) e némos (lei), significa o poder de editar as préoprias
leis, sem subordinacdo a outras normas que néo as da prépria Constituicio; nesse
sentido, so existe autonomia onde haja descentralizacio politica.

Autoadministracdo d4 ideia de capacidade de gerir os préprios negdcios, mas
com subordinacéo a leis postas pelo ente central; € o que ocorre na descentralizacio
administrativa.

Normalmente, combinam-se as duas modalidades de descentralizacgio, outorgan-
do-se aos entes locais (Estados e Municipios) uma parcela de competéncia prépria
que podem exercer com autonomia (sem subordinacio a leis federais) e fixando-se
uma parcela de competéncias concorrentes em que as leis locais se subordinam as
leis federais; além disso, criam-se entidades com personalidade juridica prépria,
com capacidade de autoadministra¢ao, porém sem autonomia.

10.1.3 MODALIDADES DE DESCENTRALIZACAO ADMINISTRATIVA

Nao ha uniformidade entre os doutrinadores na maneira de classificar a des-
centralizacdo administrativa. Alguns consideram duas modalidades:

1. descentralizacdo territorial ou geografica; e
2. descentralizacdo por servicos, funcional ou técnica.

Outros fazem uma classificagao tripartite que abrange, além dessas duas, a
descentralizacdo por colaboracdo. Essa classificacio serd aqui adotada por apre-
sentarem, as trés modalidades, caracteristicas proprias que justificam a inclusdo
em categorias diversas.

10.1.3.1 DESCENTRALIZACAO TERRITORIAL

Descentralizacdo territorial ou geografica é a que se verifica quando uma
entidade local, geograficamente delimitada, é dotada de personalidade juridica
propria, de direito ptiblico, com capacidade administrativa genérica.
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S30 caracteristicas desse ente descentralizado:

personalidade juridica de direito publico;
capacidade de autoadministragéo;
delimitacéo geogréfica;
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capacidade genérica, ou seja, para exercer a totalidade ou a maior parte
dos encargos publicos de interesse da coletividade;

5. sujeicfio a controle pelo poder central.

Esse tipo de descentralizacfio € o que ocorre nos Estados unitarios, como Fran-
ca, Portugal, Italia, Espanha, Bélgica, constituidos por Departamentos, Regides,
provincias, Comunas, e é o que se verificava no Brasil, a época do Império.

No Brasil de hoje, podem ser incluidos nessa modalidade de descentralizagéo
os territérios federais, que ndo integram a federacéo, mas tém personalidade ju-
ridica de direito publico, sio geograficamente delimitados e possuem capacidade
genérica, que abrange servicos de seguranca, saude, justica etc.

E importante realcar que a descentralizacéo administrativa territorial nem
sempre impede a capacidade legislativa; s6 que esta é exercida sem autonomia,
porque subordinada a normas emanadas do poder central.

10.1.3.2 DESCENTRALIZACAO POR SERVICOS

Descentralizacio por servicos, funcional ou técnica € a que se verifica quan-
do o Poder Publico (Unifio, Estados ou Municipios) cria uma pessoa juridica de
direito pablico ou privado e a ela atribui a titularidade e a execucao de determina-
do servico publico. No Brasil, essa criagdo somente pode dar-se por meio de lei e
corresponde, basicamente, & figura da autarquia, mas abrange também fundacoes
governamentais, sociedades de economia mista e empresas publicas, que exercam
servicos publicos. A Lein® 11.107, de 6-4-05, criou novo tipo de entidade que pres-
tard servico publico mediante descentralizagdo; trata-se dos consoércios publicos,
a serem criados por entes federativos para a gestao associada de servicos pubicos,
prevista no artigo 241 da Constituicdo Federal.

Tradicionalmente, os autores indicam apenas a autarquia como forma de des-
centralizacfio por servigo, definindo-a, por isso mesmo, como servico publico
descentralizado: trata-se de determinado servico publico que se destaca da pessoa ju-
ridica ptblica (Unifo, Estados ou Municipios) e ao qual se atribui personalidade
juridica prépria, também de natureza publica; entende-se que o ente instituido deve
ter a mesma capacidade publica, com todos os privilégios e prerrogativas préprios
do ente instituidor. Ndo é por outra razdo que o Decreto-lei n° 200, de 25-2-67,
apegado a essa doutrina tradicional, define apenas a autarquia como entidade que
presta servico ptiblico tipico do Estado.
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Todavia, o estudo da evolucdo das formas de descentralizacdo revela que se
criaram entes com personalidade de direito privado e a eles transferiram a titulari-
dade e a execugéio de servigo piblico, com o mesmo processo de descentralizacgio;
a diferenca estd em que os privilégios e prerrogativas sdo menores, pois a entidade
s6 usufrui daqueles expressamente conferidos pela lei instituidora e reputados
necessarios para a consecucao de seus fins.

Isso ocorre, ndo s6 no Brasil, mas também em outros paises onde se multipli-
cam as variedades de entes descentralizados. Para citar apenas o direito francés, no
qual o nosso direito administrativo se inspirou em grande parte, lembramos que o
établissement publique (estabelecimento ptiblico), que correspondia originariamen-
te as nossas autarquias, hoje é denominacfio genérica que abrange entidades com
personalidade publica e privada.

No caso da descentralizacdo por servico, o ente descentralizado passa a deter
a titularidade e a execucéo do servico; em consequéncia, ele desempenha o ser-
vico com independéncia em relagio a pessoa que lhe deu vida, podendo opor-se a
interferéncias indevidas; estas somente sio admissiveis nos limites expressamente
estabelecidos em lei e tém por objetivo garantir que a entidade nio se desvie dos fins
para os quais foi instituida. Essa a razdo do controle ou tutela a que tais entidades
se submetem nos limites da lei.

Esse processo de descentralizagio envolve, portanto:

1. reconhecimento de personalidade juridica ao ente descentralizado ;

existéncia de érgéos préprios, com capacidade de autoadministracio
exercida com certa independéncia em relaciio ao poder central:

3. patriménio préprio, necessario & consecucéo de seus fins;

4. capacidade especifica, ou seja, limitada & execug#o do servigo publico
determinado que lhe foi transferido, o que implica sujeicao ao principio
da especialidade, que impede o ente descentralizado de desviar-se dos
fins que justificaram a sua criacéio;

5. sujeicdo a controle ou tutela, exercido nos limites da lei, pelo ente ins-
tituidor; esse controle tem que ser limitado pela lei precisamente para
assegurar certa margem de independéncia ao ente descentralizado, sem
0 que nao se justificaria a sua instituic&o.

Alids, para assegurar essa independéncia, o ideal seria que os dirigentes dessas
entidades fossem eleitos por seus préprios membros, o que raramente ocorre. Em
regra, a escolha dos dirigentes fica por conta da Administracfio Direta, ocupando
eles cargos de confianca do Chefe do Executivo; isso cria uma vinculacéo prejudicial
aindependéncia da entidade, que acaba sendo dirigida pela prépria pessoa juridica
que a criou precisamente para dar-lhe certa “autonomia”; torna-se, pois, imperfeita
e, por vezes, inutil e onerosa a descentralizacio.
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Note-se que a institui¢do de entidades descentralizadas prende-se essencialmente
2 razbes de ordem técnico-administrativa; o acréscimo de encargos assumidos pelo
gstado prestador de servigos (Estado do Bem-estar) aconselha a descentralizacéo de
atividades que, pelo elevado nimero e complexidade, ndo poderiam ser executadas
4 contento se mantidas nas maos de uma tinica pessoa juridica. A descentralizacdo,
além de aliviar o érgéo central de certo nimero de atividades, ainda traz o beneficio
da especializacfio; com a criagdo da entidade, formar-se-a (ou deveria formar-se)
um corpo técnico, especializado na execucéo do servico que lhe foi confiado.

10.1.3.3 DESCENTRALIZACAO POR COLABORACAO

Descentralizacfio por colaboracio é a que se verifica quando, por meio de
contrato ou ato administrativo unilateral, se transfere a execucao de determi-
nado servico publico a pessoa juridica de direito privado, previamente existente,
conservando o Poder Publico a titularidade do servigo.

Comparando-se esta modalidade com a anterior, verifica-se que, naquela, a
descentralizaciio é feita por lei, que cria uma pessoa juridica publica, a qual atribui
atitularidade e a execuciio do servico, colocando-a sob a tutela do Poder Publico
(controle nos limites da lei). Vale dizer que o ente que cria a entidade perde a dis-
ponibilidade sobre o servigo, pois, para retomd-lo, depende de lei.

A descentralizacdo por colaboragéo é feita por contrato ou ato unilateral,
pelo qual se atribui a uma pessoa de direito privado a execucao de servigo publico,
conservando o Poder Pdblico a sua titularidade. Isto lhe permite dispor do servico
de acordo com o interesse publico, envolvendo a possibilidade de alterar unilate-
ralmente as condicdes de sua execucfio e de retoma-la antes do prazo estabelecido;
o controle é muito mais amplo do que aquele que se exerce na descentralizagio por
servico, porque o Poder Piblico é que detém a titularidade do servico, o que nao
ocorre nesta ultima.

Originariamente, nessa forma de descentralizagéo por colaboragéo, que se faz
por concessdo, permissdo ou autorizagdo do servigo ptiblico, o Poder Publico delegava
a execucdo do servico a pessoas juridicas ja constituidas com capital exclusivamen-
te privado; e essa era a sua vantagem, ou seja, a possibilidade de realizar grandes
servicos sem dispéndio de capital puiblico, além de manter, o poder concedente, a
disponibilidade sobre o servico.

Mais recentemente, adotou-se o procedimento de delegar a execucéo do ser-
vico ptiblico a empresas sob controle acionario do Poder Publico, referidas na
Constituicio como categoria prépria, diversa das empresas publicas e sociedades
de economia mista (arts. 37, XVIL, e 165, § 5°, 1I).

Embora sem a grande vantagem origindria das concessoes (realizacéo do servigo
sem dispéndio de capital piblico), o procedimento € legal, desde que assegurada
ao Poder Publico a disponibilidade sobre o servigo.
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Agora, sob o impulso da chamada Reforma do Estado e da privatizacio, voita g
concessio de servicos publicos a ser utilizada sob a forma originaria de delegacéio
a empresas privadas. Isto estd sendo feito por dois caminhos: pela desestatizacio
(com a venda de a¢bes de empresas estatais para o setor privado, com o que tais
empresas deixam de estar sob o controle acionéario do Estado) e pela abertura de
licitagdo para outorga de novas concessoes.

10.1.4 Evorucao

A época do Estado liberal, em que a sua atividade se restringia quase exclusi-
vamente a defesa externa e seguranca interna, ndo havia grande necessidade de
descentraliza¢do das atividades administrativas, mesmo porque as funcdes de policia
sdo, em geral, indelegaveis, pelo fato de implicarem autoridade, coercdo sobre o
individuo em beneficio do bem-estar geral; com relacdo a elas, sdo incompativeis
os métodos do direito privado, baseados no principio da igualdade. A essa época,
o conceito de servigo publico ligava-se sem contestagio ao regime juridico admi-
nistrativo. Esse podia ser considerado o critério mais adequado para distinguir o
servico publico da atividade particular.

A proporcio que o Estado foi assumindo outros encargos nos campos social e
econdmico, sentiu-se necessidade de encontrar novas formas de gestio do servico
publico e da atividade privada exercida pela Administracio. De um lado, a ideia de
especializacio, com vistas a obtencdo de melhores resultados, e que justificou e
ainda justifica a existéncia de autarquias; de outro lado, e com o mesmo objetivo,
a utilizacdo de métodos de gestdo privada, mais flexiveis e mais adaptaveis ao
novo tipo de atividade assumida pelo Estado, em especial a de natureza comercial e
industrial; em alguns paises, como a Alemanha, isso foi feito com fins de socializac#o
e, em outros, especialmente nos subdesenvolvidos, com vistas ao desenvolvimento
econdmico.

Com isso, o proprio conceito de servigo publico entrou em crise, ja que os
chamados servigos industriais e comerciais, antes executados exclusivamente por
particulares, passaram a ser desempenhados também pela Administracfio Publica,
sob regime predominante de direito privado; como consequéncia, o regime juridico
deixou de ser a baliza que delimitava os conceitos de servico ptiblico e particular.

O procedimento utilizado, inicialmente, foi a delegacdo da execucéo de ser-
vicos publicos a empresas particulares, por meio de concesséo, cuja vantagem,
jé assinalada, era a possibilidade que tinha o Estado de prestar servico publico
essencial, sem necessidade de inverter recursos publicos e sem correr os riscos
do empreendimento.

A medida que o Poder Ptblico teve que interferir na vida da empresa concessio-
ndria, para assegurar a consecucio dos interesses gerais, foi necessaria também a
sua ajuda financeira cada vez maior. Construiram-se teorias, objetivando assegurar

e i
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o equilibrio econémico do contrato e possibilitar a continuidade na prestacédo do
servico. Quando o Estado comegou a participar dos riscos do empreendimento, a
concessio foi perdendo o seu interesse e buscaram-se novas formas de descentra-
lizacao.

As autarquias, por terem capacidade publica semelhante a da Administragéo
Publica, foram consideradas mais adequadas para a prestacéo de servigos publicos
préprios do Estado, embora no direito brasileiro muitas tenham sido criadas para
desempenhar atividade econémica, como as Caixas Econdémicas, depois transfor-
madas em empresas ptiblicas. Foi, principalmente, a ideia de especializa¢do que
norteou a criacdo dessas entidades.

Jé4 para a atividade comercial ou industrial do Estado, mostrou-se mais adequada
a forma empresarial.

Com o declinio das concessdes, surgiram as sociedades de economia mista e as
empresas publicas. Nas primeiras, o que atraiu o Poder Publico foi, de um lado, a
possibilidade de, em uma tnica empresa voltada para a execugéo de servigo ptiblico
de natureza comercial e industrial, acumular grande volume de recursos financeiros
que o Estado, sozinho, ndo conseguiria levantar e, de outro, a possibilidade de atuar
sob o mesmo regime das empresas privadas.

No inicio deste século, comecou-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 pregos mais baixos,
acessiveis para a populagio; o segundo objetiva o lucro e, por essa razdo, quer os
precos mais elevados.

Dai a instituicio de empresas publicas, em que o capital é inteiramente publico.

Ocorre que, com a necessidade de intervencéo do Estado no dominio econd-
mico, especialmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, ampliou-se, mais uma vez,
a atuacdo estatal, para abranger nfo apenas as atividades de natureza industrial e
comercial exercidas como servicos publicos (transportes, energia, luz, gas etc.),
mas também a atividade industrial e comercial de natureza privada que o Estado
precisava exercer a titulo de interven¢do no dominio econ6mico, ou seja, nao para
assumir como sua uma atividade que o particular ndo desempenhava a contento,
mas para subsidiar a iniciativa privada quando ela fosse deficiente. Dai o res-
surgimento da sociedade de economia mista.

Posteriormente, e acompanhando a mesma tendéncia verificada em outros
paises, voltou-se a utilizar o instituto da concessao, ndo para delegar a execuco
do servico a empresa particular, mas a empresa sob controle acionario do Estado,
conforme referido no item anterior,

No momento atual, vive-se a fase das privatizacoes, como forma de diminuir o
aparelhamento do Estado. Utilizam-se varios instrumentos, entre eles a concessédo
e a permissao de servigos piblicos em sua forma tradicional, em que a delegacfio é
feita a empresa privada.
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10.1.5 A DESCENTRALIZACAG ADMINISTRATIVA NO DIREITC POSITIVO
BRASILEIRO

10.1.5.1 A CONFUSAO DO LEGISLADOR

O Decreto-lei n° 200, de 25-2-67, que dispOe sobre a reforma administrativa
federal, incluiu entre os seus principios norteadores o da descentralizacdo; nos
termos do artigo 10, § 1°, esta se fard em trés planos:

a) dentrodos quadros da Administracio Federal, distinguindo-se claramente
o nivel de direcdo do de execucio;

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

¢) daAdministracdo Federal para a érbita privada, mediante contratos ou
concessoes.

No primeiro caso, ndo h4 descentralizacdo, mas desconcentracio; no segundo,
hd apenas cooperacéo entre governos federal, estadual e municipal para a execuciio
de servicos de interesse comum; na terceira, com referéncia a contrato, h4 apenas
execucdo indireta de obras e servigos por terceiros, conforme previsto no artigo
10 da Lein° 8.666, de 21-6-93. Apenas com referéncia & concessiio pode-se enten-
der que o termo descentralizacdo foi empregado adequadamente, abrangendo a
descentralizacdo por colaboraco.

As demais modalidades néo se enquadram nos processos de descentralizacio
ja referidos.

Por sua vez, o artigo 4° do Decreto-lei n° 200 divide a Administracio Piblica
em direta e indireta. A Administracio Direta compreende os servicos integrados
na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e na dos Ministérios. A
Administracdo Indireta abrangia, na redacdo original, autarquias, empresas
publicas e sociedades de economia mista, equiparando as fundacdes as em-
presas publicas.

O Decreto-lei n° 900, de 29-9-69, no artigo 3°, expressamente declarou que as
fundacdes instituidas por lei federal néo integravam a administracfio indireta, mas
se subordinavam a supervisdo ministerial, desde que recebessem subvencdes ou
transferéncias a conta do orcamento da Uniéo.

Posteriormente, o Decreto-lein® 2.299, de 21-11-86, incluiu as fundacoes fede-
rais entre os érgdos da Administracéo Indireta, mas apenas para fins de sujeicdo as
normas de fiscalizacdo, controle e gestio financeira e para fins de inclusio dos seus
cargos, empregos e fun¢des no Plano de Classificacdo de Cargos estabelecido para a
Administracio Direta; apenas excluiu as fundacdes universitdrias e as destinadas
a pesquisa, ao ensino e as atividades culturais.
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Finalmente, a Lein° 7.596, de 10-4-87, deunova redacfio ao artigo 4° do Decreto-
_lei n° 200, nele incluindo as “fundagdes ptiblicas”. Desse modo, hoje, sdo entidades
da Administracio Indireta, na 6rbita federal, segundo esse decreto-lei, autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes ptblicas.

O Decreto-lei n° 200 tem sido objeto de critica, nessa parte, por néo abranger
todas as entidades da Administracéo Indireta e por incluir, entre elas, algumas que
o sio. Com efeito, se era intencio do legislador mencionar, com a expressdo ad-
ministracdo indireta, as entidades que prestam servigos ptiblicos descentralizados,
ele o fez de maneira imperfeita; primeiro, porque nao mencionou as entidades que
sio concessiondrias e permissiondrias de servigos ptiblicos (descentralizagao por
colaboracéo) e que exercem administracéo indireta ou descentralizada; segundo,
porque s6 considerou como empresas piiblicas e sociedades de economia mista as
que exercem atividade econdmica, as quais nio sdo entidades descentralizadas.

Isto porque SO existe descentralizaciio quando o Poder Publico destaca um
servico publico que lhe é proprio para transferi-lo, por descentraliza¢ao, a outra
entidade, com personalidade juridica propria; ninguém pode delegar uma atribui¢ao
que ndo lhe pertence.

Ocorre que a atuagéo do Estado n3o se limita aos servicos ptiblicos; ele as vezes
sai da érbita de acéio que The é propria e vai atuar no ambito de atividade reservada
essencialmente 3 iniciativa privada; trata-se da atividade de intervencao, que com-
preende, além dare gulamentacéo e fiscalizagao da atividade econdmica de natureza
privada (interven¢éo indireta), também a atuacéo direta no dominio econdmico,
o que se d4 por meio de empresas estatais (intervencio direta).

Nesse caso, nfo se trata de atividade assumida pelo Estado como servico publico;
é atividade tipicamente privada que o Estado exerce em regime de monop6lio (nos
casos indicados no art. 177 da Constitui¢do) ou em regime de competi¢do com a
iniciativa privada, conforme o determine o interesse publico ou razdes de seguranca
(art. 173). O Estado exerce essa atividade a titulo de intervenc¢do no dominio eco-
ndmico, conservando a natureza da atividade como tipicamente privada; por isso
mesmo, ele se submete s normas de direito privado que néo forem expressamente
derrogadas pela Constituicao.

Nio se pode, pois, tecnicamente, considerar essas empresas que exercem ati-
vidade econdmica como entidades da Administracao Indireta; somente se podem
considerar corretos os conceitos de empresa ptiblica e sociedade de economia mista,
contidos no artigo 5° do Decreto-lei n°® 200, se se considerar a expresséo atividade
econdmica em sentido amplo, abrangendo a de natureza privada (exercidaa titulo de
intervencio no dominio econdmico) e a de natureza piiblica (assumida pelo Estado
como servico ptiblico, comercial ou industrial, como, por exemplo, o de transportes,
de navegacio aérea, de distribui¢ao de gas).

Com essa abrangéncia ampla dada a expressio atividade econémica, usada no
artigo 5° do Decreto-lei n° 200/67, fica superada a deficiéncia conceitual de empre-
sa piiblica e sociedade de economia mista e chega-se a uma conclusao quanto ao
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sentido em que o legislador empregou a expressio administragio indireta naquele
dispositivo. Nao se referiu 4 Administracao Publica como atividade (sentido obje-
tivo), mas como sujeito (sentido subjetivo). Desse modo, Administraco Indireta,
no artigo 4° do Decreto-lei n° 200/67, significa o conjunto de pessoas juridicas,
de direito ptiblico ou privado, criadas ou autorizadas por lei, para o desempenho de
atividades assumidas pelo Estado, como servicos ptiblicos ou a titulo de intervencio
no dominio econémico. '

Na realidade, o direito brasileiro tem os dois tipos de empresas estatais: as que
prestam servigos publicos (comerciais e industriais do Estado) e as que exercem
atividade econ6mica de natureza privada.

Essa distingdo decorre agora, claramente, da Constitui¢io Federal; dentro do
titulo concernente 4 ordem econdmica e financeira, o primeiro capitulo, que esta-
belece os principios gerais da atividade econdmica, contém duas normas diversas
aplicaveis as empresas estatais, conforme desempenhem uma ou outra atividade:

1. oartigo 173, depois de estabelecer, no caput, que a exploracéo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei, determina, no § 1°, inciso II (com a redacéo
dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 4-6-98), a “sujeicéo ao regime
juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios”; e acrescenta, no
8 2°, que as empresas ptiblicas e as sociedades de economia mista nio
poderéo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado;

2. o artigo 175 atribui ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo,
a prestagéo de servigos publicos; o pardgrafo tinico prevé lei que venha a
dispor sobre:

I — oregime das concessiondrias e permissiondrias de servicos ptblicos, 0
carater especial de seu contrato e de sua prorrogacao, bem como as con-
digbes de caducidade, fiscalizacfio e resciséo da concessfio ou permissio;

II - osdireitos dos usuarios;
III - a politica tarifaria;

IV — a obrigagéo de manter servico adequado. A referéncia expressa a
contrato faz-nos colocar em duvida, como ja o faziamos antes da
atual Constitui¢do, a possibilidade de a Administracio Publica fazer
a concessao por lei.

Diante desses dois dispositivos constitucionais, pode-se concluir que, quanto
ao tipo de atividade e ao regime juridico, existem duas modalidades de empresas
estatais no direito brasileiro:
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1. asque desempenham atividade econ6mica com baseno artigo 173 e que
se submetem ao regime préprio das empresas privadas; como ¢ a
Constituicio que estabelece essa regra geral de submissdo ao direito
privado, qualquer derrogacéo a essa regra tem que ter fundamento na
prépria Constituicdo; néo se aplicam a essas empresas as leis ordindrias
que derrogam o direito comum;

2. asque desempenham servicos ptiblicos e que se submetem ao artigo 175;
embora atuem sob regime de direito privado, as derrogacdes a esse prin-
cfpio constam néo apenas da prépria Constitui¢ao, como também de leis
ordindrias; aqui as derrogagdes podem ser maiores, porque nao encontram
abarreira da norma constitucional que determinou a adogao desse regime.

Além das entidades da Administracio Indireta referidas no artigo 4° do Decreto-lei
n° 200/67, aLein® 11.107, de 6-4-05, criou outra modalidade sob a denominacao
de conséreio piblico que pode ter personalidade de direito piblico (hipdtese em
que assume a denominacio de associacao publica, inserida, pela mesma lei, no
art. 41, inciso IV, do Cédigo Civil), ou personalidade de direito privado. Embora
a lei determine que apenas os consércios com personalidade publica integram a
Administracio Indireta, a mesma conclusdo tem que se aplicar aos que tém per-
sonalidade de direito privado, conforme exposto no item 10.10.2. Em qualquer
das duas modalidades, o consércio é criado por dois ou mais entes federativos em
conjunto (Unifo, Estados, Distrito Federal ou Municipios) para a gestéo associada
de servicos publicos prevista no artigo 241 da Constituicao.

No Estado de Sdo Paulo, o Decreto-lei Complementar n° 7, de 6-1 1-69, que
estabelece o estatuto das entidades descentralizadas, diz, no artigo 2°, que a des-
centralizaciio se efetivard mediante a constituigéo de:

[ - autarquias;
II - empresas publicas e empresas em cujo capital o Estado tenha parti-

cipacdo majoritdria, pela sua administracao centralizada ou descen-
tralizada; e

III - fundagoes.

Nio definiu essas entidades e andou melhor do que o legislador federal ao falar,
genericamente, em empresas de que 0 Estado tenha participacdo majoritdria; com
essa expressdo abrange tanto as sociedades de economia mista como as empresas
estatais que ndo tenham essa natureza, por faltar-lhes algum requisito essencial,
mas que exercem servigos publicos descentralizados do Estado e que, por isso,
mesmo, compdem a administra¢dc indireta ou descentralizada.

ALei Orgénica do Municipio de Sdo Paulo, de 4-4-90, no artigo 80, 1i, incluina
Administraciio Indireta as autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades
de economia mista, e outras entidades dotadas de perscnalidade juridica.
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10.1.5.2A EXPRESSAO ADMINISTRACAO INDIRETA NA
CONSTITUICAO

Diante da confusio de terminologia e de conceitos da legislacio ordindria, a
grande dificuldade estd em saber em que sentido a Constitui¢do de 1988, com as
alteracdes introduzidas pela Emenda Constitucional n° 19/98, usa a expressao Ad-
ministracio Indireta. E ela o faz em varios dispositivos: no artigo 37, caput, fala
em “Administracio Publica Direta e Indireta”; no artigo 49, X, fala em fiscalizagéo
e controle dos atos do Poder Executivo, incluidos os da Administracdo Indireta; no
artigo 70, fala em fiscalizacdo da “Unido e das entidades da Administragao Direta
e Indireta”; no artigo 71, II, ainda referente a fiscalizac@o, fala em responsdveis por
dinheiros, bens e valores ptiblicos da “Administracdo Direta e Indireta, incluidas
as fundacbes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico”; no inciso
subsequente, usa expressoes semelhantes, excluindo a mencéo a “sociedades”; ja
no artigo 74, que cuida do controle interno, faz referéncia a “érgéos e entidades
da Administracio Federal”, bem como a aplicac¢do de recursos por “entidades de
direito privado”; no artigo 165, § 5°, I e Il, menciona “entidades da Administracéo
Direta e Indireta, inclusive fundacodes instituidas e mantidas pelo Poder Publico”;
idéntica redacéo é usada no artigo 169, § 1°.

Lamentavel, como se vé, a falta de técnica legislativa.

Houve certa insisténcia do constituinte em mencionar “a Administracdo Indireta,
inclusive as fundacoes”, como se estas néo fizessem parte daquela; isto se deu ou
porque se conviveu, desde a entrada em vigor do Decreto-lei n° 200/67, com um
sistema em que as fundagdes nfo integravam a Administracdo Indireta, desconhe-
cendo, o constituinte, a Lein® 7.596/87, que mudou essa sistemadtica; ou porque se
quis deixar estreme de dividas a aplicacdo de certas normas constitucionais a esse
tipo de entidade, precisamente pelo fato de anteriormente ela ter sido excluida; ou
porque é o tipo de entidade que mais tem provocado controvérsias quanto a sua
natureza juridica.

De qualquer forma, hoje ndo ha mais ddvida de que as fundacdes instituidas e
mantidas pelo Poder Piblico integram a Administragéo Indireta, seja federal, esta-
dual ou municipal, de modo que, mesmo nos dispositivos em que ndo ha mencéo
expressa as fundacdes, elas sdo alcancadas pela expressdo Administracdo Indireta,
como ocorre nos artigos 49, X, e 70; ambos se referem a fiscaliza¢do e néo seria
aceitdvel que a mesma n#o abrangesse as fundagdes; note-se que, mesmo quando
eram excluidas do artigo 4° do Decreto-lei n° 200, ja se sujeitavam as normas sobre
controle.

Quanto as empresas publicas e sociedades de economia mista, ha de se entender
que todas elas foram incluidas no conceito constitucional de “Administragdo Indireta”,
sejam elas prestadoras de servigos publicos ou de atividade econdmica de natureza
privada, que é o sentido comum, que se vulgarizou, apesar da conceituacéo falha
contida no artigo 5°, II e III, do Decreto-lei n° 200/67. Caso contrdrio, chegar-se-ia
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ao absurdo de excluir as empresas prestadoras de servicos ptiblicos do alcance de
determinadas normas constitucionais que sio mais importantes precisamente com
relagéo a elas: é o que ocorre com a norma do artigo 37, que estabelece os principios
da Administracédo Publica.

Ficaram, no entanto, excluidas da expressdo Administracdo Indireta as em-
presas estatais sob controle aciondrio do Estado, mas que nfio tém a natureza de
empresas publicas ou sociedades de economia mista; quando quis alcanca-las, o
constituinte as mencionou expressamente, como nos artigos 37, XVII, 71, Il e 165,
II; a maioria delas desempenha servicos publicos, incluindo-se na categoria de
concessiondrias de servicos publicos.

Em resumo, a Constitui¢do usa a expressdo Administragdo Indireta no mesmo
sentido subjetivo do Decreto-lei n° 200/67, ou seja, para designar o conjunto de
pessoas juridicas, de direito ptiblico ou privado, criadas por lei, para desempenhar
atividades assumidas pelo Estado, seja como servico ptiblico, seja a titulo de inter-
venc¢do no dominio econémico.

10.2 ENTIDADES DA ADMINISTRACAO INDIRETA

10.2.1 MODALIDADES E NATUREZA JURIDICA

Compdem a Administragdo Indireta, no direito positivo brasileiro, as autarquias,
as fundacdes instituidas pelo Poder Puiblico, as sociedades de economia mista, as
empresas publicas e os consdrcios publicos. Tecnicamente falando, dever-se-iam
incluir as empresas concessiondrias e permissiondrias de servicos ptblicos,
constituidas ou ndo com participacdo aciondria do Estado.

Dessas entidades, a autarquia ¢ pessoa juridica de direito publico; a fundacio
e o consorcio publico podem ser de direito puiblico ou privado, dependendo do
regime que lhes for atribuido pela lei instituidora; as demais sdo pessoas juridicas
de direito privado.

Importa, portanto, em primeiro lugar, apontar a diferenca que existe, quanto
ao regime juridico, entre as pessoas de direito publico e as de direito privado.

10.2.2 REGIME JURIDICO

Tem-se que analisar, em dois pontos extremos, as pessoas ptiblicas e as pes-
soas de direito privado instituidas por particulares, para, depois, considerar as
pessoas de direito privado instituidas pelo Poder Publico, pois, por essa forma,
ficara demonstrado que estas tiltimas se colocam num ponto intermedidrio, tendo
algumas caracteristicas de regime juridico administrativo e outras de regime juridico
de direito comum.
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Celso Antdnic Bandeira de Mello (1968:319), no que € seguido de perto por
Licia Valle Figueiredo, indica vérios critérios praticos para distinguir as pessoas
puiblicas e as pessoas privadas constituidas por particular.

Sio caracteristicas das pessoas privadas:

origem na vontade do particular;
fim geralmente lucrativo;
finalidade de interesse particular;

Sl ol

liberdade de fixar, modificar, prosseguir ou deixar de prosseguir seus
préprios fins;

4

liberdade de se extinguir;

6. sujeicdo a controle negativo do Estado ou a simples fiscalizagao (poder
de policia);

7. auséncia de prerrogativas autoritdrias.

J4 as pessoas piiblicas se caracterizam por:

1. origem na vontade do Estado;
2. fins ndo lucrativos;

3. finalidade de interesse coletivo;
4

auséncia de liberdade na fixacfio ou modificacdo dos proprios fins e
obrigacdo de cumprir 0s €scopos;

5. impossibilidade de se extinguirem pela propria vontade;
6. sujeiciio a controle positivo do Estado;
7. prerrogativas autoritarias de que geralmente dispoem.

Ocorre que quando o Estado cria uma pessoa juridica privada, ela aparece
com praticamente todas as caracteristicas indicadas para as pessoas publicas:
elas sdo criadas e extintas pelo Poder Publico; o seu fim principal néo € o lucro, res-
salvada a hipétese de sociedade de economia mista, em que 0 intuito lucrativo do
particular se opde ao interesse publico visado pelo Estado; elas ndo podem afastar-se
dos fins para os quais foram instituidas; sujeitam-se a controle positivo do Estado;
e recebem, as vezes, algumas prerrogativas autoritarias.

E é compreensivel que assim seja; se o Estado necessita de uma pessoa juridica
para exercer determinada atividade, ele a coloca no mundo juridico e dele a retira
quando lhe pareca conveniente ao interesse coletivo; ele fixa os fins que ela deve
perseguir, sem os quais néo se justificaria a sua existéncia; para obrigé-la a cumprir
seus fins, o Estado exerce sobre ela o controle estabelecido em lei; e ainda, para que

—-——d
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ela atinja a esses fins, ele lhe outorga, na medida do que seja necessario, determi-
nados privilégios préprios do Poder Publico.

Assim, existem varios tracos comuns entre o regime juridico das pessoas ptiblicas
e o das pessoas de direito privado instituidas pelo Estado:

1. todas tém personalidade juridica prépria, o que implica direitos e obri-
gacoes definidos em lei, patriménio préprio, capacidade de autoadmi-
nistracdo, receita prépria;

2. asuacriagdo é sempre feita por lei, exigéncia que consta agora do artigo
37, XIX, da Constituicio;

3. asuafinalidade essencial néio é o lucro e sim a consecucfio do interesse
publico;

4. falta-lhes liberdade na fixacfio ou modificacio de seus proéprios fins; é a

propria lei singular que, ao criar a entidade, define o seu objeto, o qual
s6 pode ser alterado por outra lei da mesma natureza;

5. elasndo tém a possibilidade de se extinguirem pela prépria vontade; sendo
criadas por lei, s6 outra lei poderd extingui-las, em consonincia com o
principio do paralelismo das formas; por isso mesmo, nio se aplicam a
essas entidades as formas normais de extincdo previstas no direito civil
e comercial;

6. atodaselasseaplica o controle positivo do Estado, o qual tem por finalidade
verificar se a entidade estd cumprindo os fins para os quais foi criada.

Onde estd, portanto, a diferenca entre as pessoas publicas e as pessoas privadas
que compdem a Administracdo Indireta do Estado?

A diferenga primordial estd nas prerrogativas e restricoes préprias do regime
juridico administrativo (item 3.3.2), como autoexecutoriedade, autotutela, possibi-
lidade de alteracéo e rescisdo unilateral dos contratos, impenhorabilidade de seus
bens, juizo privativo, imunidade tributaria, sujeicio 4 legalidade, A moralidade, &
licitagdo, a realizacdo de concursos ptiblicos etc.

As pessoas publicas (autarquias e fundacdes de direito ptiblico) tém pratica-
mente as mesmas prerrogativas e sofrem as mesmas restri¢cdes que os érgéos da
Administragéo Direta, e as pessoas de direito privado sé possuem as prerrogativas
€ sujeitam-se as restricdes expressamente previstas em lei.

Além disso, nas relacGes dessas entidades com a pessoa juridica instituidora
(Uniéo, Estado ou Municipio), ndo existem praticamente diferencas entre as pessoas
publicas e privadas; as normas sio de direito publico, precisamente para manter
a vinculacio entre a Administracio Indireta e a Direta; ja quanto 3 forma da sua
organizacdo e nas relagdes com terceiros, aplica-se, para as pessoas juridicas de di-
reito privado, basicamente, o direito privado, salvo algumas alteracoes decorrentes
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expressamente de normas publicisticas. As pessoas juridicas piblicas sujeitam-se
ao direito publico, com a possibilidade de utilizar o direito privado em hipoteses
previstas em lei, como, por exemplo, na celebragédo de contratos de compra e venda,
locacio, comodato; as pessoas juridicas privadas regem-se pelo direito privado, salvo
quando houver norma de direito piblico dispondo de forma diversa.

Por outras palavras, a Administracdo Publica, ao instituir, com autorizagio
em lei, empresas publicas, sociedades de economia mista ou fundagdes de direito
privado, est4 socorrendo-se de meios de atuagéo préprios do direito privado; foi
precisamente o regime juridico de direito privado que levou o Poder Ptiblico a adotar
esse tipo de entidade, pois, sob esse regime, ela pode atuar com maior liberdade do
que a Administracdo Publica Direta. No entanto, tais pessoas nunca se sujeitam
inteiramente ao direito privado. O seu regime juridico é hibrido, porque, sob mui-
tos aspectos, elas se submetem ao direito ptblico, tendo em vista especialmente a
necessidade de fazer prevalecer a vontade do ente estatal, que as criou para atingir
determinado fim de interesse ptblico.

Sendo o interesse ptiblico indisponivel e sempre predominante sobre o parti-
cular, a adocfio pura e simples do regime juridico privado seria inaceitavel, porque
retiraria das entidades da Administracio Indireta determinadas prerrogativas
que lhes sdo reconhecidas precisamente para permitir a consecucéo de seus fins;
do mesmo modo que, ao permitir-lhes atuar com autonomia de vontade, propria do
direito privado, suprimir-se-iam as restri¢cdes legais que o direito piblico impoe e
que constituem a garantia fundamental da moralidade administrativa e do respeito
aos direitos dos administrados. As normas de direito piblico que derrogam parcial-
mente o direito privado tém por objetivo assegurar o equilibrio entre a posicéo de
supremacia da Administracéo e a liberdade de atuagio que caracteriza as pessoas
juridicas de direito privado.

Melhor dizendo, a Administrac¢do confere as suas pessoas juridicas privadas os
meios de atuacfio do direito privado considerados mais adequados para a execugao
de determinadas atividades; mas, simultaneamente, as submete, em parte, ao re-
gime administrativo, na medida considerada essencial para a consecucéo daqueles
mesmos fins.

O Cédigo Civil de 2002, no artigo 41, elenca as pessoas juridicas de direito
publico interno, incluindo as autarquias e demais entidades de carater ptblico
criadas por lei. Vale dizer que niio fez uma enunciagéo taxativa, deixando ao Poder
Ptiblico a possibilidade de instituir outras modalidades de entes com personalidade
juridica publica.

E o paragrafo tinico do mesmo dispositivo estabelece que, “salvo disposi¢ao
em contrdrio, as pessoas juridicas de direito ptiblico, a que se tenha dado estrutura
de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao seu funcionamento, pelas
normas deste C6digo”. A referéncia mais provavel é as fundacoes instituidas pelo
Poder Publico com personalidade juridica de direito ptblico, mas que tenham a
mesma estrutura das fundacées de direito privado. Como a personalidade é de
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Em resumo, em todas as pessoas de direito privado criadas pelo Estado existe
um trago comum: a derrogacéo parcial do direito privado por normas de direito

priblico.

Antes de iniciar a andlise de cada uma das entidades da Administracdo Indireta,
pode-se resumir da seguinte maneira as suas caracteristicas:

1.

a autarquia € pessoa juridica de direito publico, o que significa ter prati-
camente as mesmas prerrogativas e sujeic6es da Administracio Direta;
o seu regime juridico pouco difere do estabelecido para esta, aparecen-
do, perante terceiros, como a prépria Administracio Publica; difere da
Unié&o, Estados e Municipios — pessoas ptiblicas politicas — por nio ter
capacidade politica, ou seja, o poder de criar o préprio direito; é pessoa
publica administrativa, porque tem apenas o poder de autoadministra-
¢a0, nos limites estabelecidos em lei;

a fundacéo instituida pelo Poder Publico caracteriza-se por ser um pa-
trimonio, total ou parcialmente publico, a que a lei atribui personalidade
juridica de direito publico ou privado, para consecugio de fins ptiblicos;
quando tem personalidade publica, o seu regime juridico é idéntico ao das
autarquias, sendo, por isso mesmo, chamada de autarquia fundacional,
em oposi¢do a autarquia corporativa; outros preferem falar em fundacées
publicas ou de direito ptblico; as fundagbes de direito privado regem-se
pelo Direito Civil em tudo o que néo for derrogado pelo direito ptiblico;

0 consorcio ptiblico é pessoa juridica de direito publico ou privado cria-
da por dois ou mais entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal
ou Municipios) para a gestdo associada de servigos publicos prevista no
artigo 241 da Constituicdo; se tiver personalidade de direito ptblico, é
denominado de associacio ptiblica, inserindo-se na categoria de autar-
quia; se tiver personalidade de direito privado, rege-se pela legislacio
civil, em tudo o que néo for derrogado pelo direito publico, em especial
pela Lein® 11.107, de 6-4-05;

a sociedade de economia mista é pessoa juridica de direito privado,
em que hd conjugacéo de capital puiblico e privado, participacio do Po-
der Publico na gestdo e organizagio sob forma de sociedade anénima,
com as derrogagdes estabelecidas pelo direito piblico e pela prépria lei
das S.A. (Lei n° 6.404, de 15-12-76); executa atividades econdmicas,
algumas delas préprias da iniciativa privada (com sujei¢fo ao art. 173
da Constituicdo) e outras assumidas pelo Estado como servicos ptiblicos
(com sujeicio ao art. 175 da Constituicio);

a empresa puiblica ¢é pessoa juridica de direito privado com capital in-
teiramente publico (com possibilidade de participacéo das entidades da
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Administracao Indireta) e organizacao sob qualquer das formas admitidas
em direito;

6. aempresasob controle acionario do Estado € pessoa juridica de direito
privado, que presta atividade econémica (publica ou privada), mas a
que falta um dos requisitos essenciais para que seja considerada empre-
sa publica ou sociedade de economia mista; em geral, presta servicos
publicos comerciais e industriais do Estado, atuando, em muitos casos,
como empresa concessionadria de servicos ptiblicos, sujeita ao artigo 175
da Constituicao.

As trés ultimas categorias podem ser abrangidas pela expressdo empresa esta-
tal ou empresa governamental, que serdo utilizadas sempre nesse sentido amplo.

10.3 AUTARQUIAS

10.3.1 O VOCABULO AUTARQUIA

Segundo José Cretella Junior (1980:139), o termo autarquia, incorporado ha
cerca de trés décadas ao nosso léxico, é formado de dois elementos justapostos:
autds (= proprio) e arquia (= comando, governo, direcdo), significando, a letra,
etimologicamente, “comando proprio, direcdo prépria, autogoverno”.

Foi usado, pela primeira vez, em 1897, na Italia, por Santi Romano, ao escrever
para a Enciclopédia Italiana, sobre o tema “decentramento amministrativo”; com o
vocdbulo autarquia, ele fazia referéncia as comunas, provincias e outros entes pu-
blicos existentes nos Estados unitarios; dessa forma, ele substitui a expressio ente
autdbnomo, que € contraditdria, porque “autonomia” designa o poder de estabelecer
o proprio direito (autds = proprio e nédmos = lei), poder esse de que néo desfrutam
os entes locais sendo a titulo de delegacéo do poder central.

O vocédbulo, com esse sentido, teve grande uso no direito italiano, até que o go-
verno fascista entendeu necessario bani-lo do léxico juridico, ja que a doutrina dos
entes autdrquicos, defendendo parcela de independéncia para as entidades locais,
dificultava a inteira subordinacdo das mesmas ao poder central. O direito positivo
italiano voltou a empregar a expressdo “ente autobnomo”.

Esses dados s@o importantes para realcar o fato de que o termo autarquia sur-
giu com significado um pouco diverso daquele empregado no direito brasileiro,
pois designava as formas de descentralizacdo territorial, préprias dos Estados
unitarios. Foi mais pelo trabalho de doutrinadores italianos, como Guido Zanobi-
ni e Renato Alessi, que se desenvolveu o conceito de autarquia como entidade da
Administragdo Indireta (descentralizacdo administrativa por servi¢o), que exerce
servico determinado, com as mesmas caracteristicas e os mesmos efeitos da ativi-
dade administrativa do Estado.

*—#
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10.3.2 EVOLUCAO NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, jd existiam entidades com natureza autdrquica, antes que fosse ela-
borado o seu conceito, pela doutrina ou pela legislacéo.

Segundo alguns, a primeira autarquia teria sido a Caixa Econémica, instituida
em 1861, portanto, pelo Governo Imperial; no entanto, controvérsias existem sobre
a sua natureza juridica.

A autarquia ndo foi incluida no artigo 14 do Cédigo Civil de 1916, entre as
pessoas juridicas de direito publico interno, pois comecou a aparecer, especial-
mente no campo da previdéncia social, a partir de 1923, com a criag¢do do Instituto
de Aposentadoria e Pensdes. Mas estd prevista no novo Cédigo Civil, no artigo 41,
inciso IV, entre as pessoas juridicas de direito publico interno.

O primeiro conceito legal de autarquia foi dado pelo Decreto-lei n° 6.016, de
22-11-43, que a definia como “o servigo estatal descentralizado, com personalidade
de direito publico, explicita ou implicitamente reconhecida por lei”.

Atualmente, seu conceito legal consta do artigo 5°, I, do Decreto-lei n° 200:
“servico autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimoénio e receita
proprios, para executar atividades tipicas da Administracdo publica, que requeiram,
para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada”.
E de se notar que ndo consta desse preceito a natureza publica da sua personalidade;
a essa circunstancia acrescente-se o fato de que a Constitui¢do de 1967 (art. 163,
§ 2°), em sua redacdo original, determinava que as empresas publicas, as autarquias
e sociedades de economia mista reger-se-ao pelas normas aplicdveis as empresas
privadas; a falha foi corrigida pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969, que, no
artigo 170, § 2°, repetiu aquela norma, excluindo a referéncia as autarquias.

Mas parece ter-se repetido na atual Constituicdo, cujo artigo 173, § 1°, em sua
redacgdo original, fazia referéncia a “outras entidades que explorem atividade eco-
némica”, incluindo-as entre as que se sujeitam ao direito privado; essa expressao
abrangia autarquias, acaso existentes, que desempenhassem atividade econdmica.
Com a alteracido introduzida pela Emenda Constitucional n° 19/98, o dispositivo
implicitamente exclui as autarquias, pois faz expressa referéncia a empresa publica,
sociedade de economia mista e suas subsidiarias que explorem atividade econémica
de producio ou comercializacido de bens ou de prestacdo de servicos.

Costuma-se apontar outra falha no conceito legal de autarquia, pelo fato de fazer
referéncia ao exercicio de “atividades tipicas da Administra¢do Piiblica”; alega-se
que autarquias existem que prestam atividade econdmica. A critica é parcialmente
procedente, porque o estudo da historia das autarquias no direito brasileiro revela
que muitas foram criadas para desempenhar atividade de natureza econdmica, como
as Caixas Economicas e a Rede Ferroviaria Federal. No entanto, essa fase parece
estar superada, porque as chamadas autarquias econémicas foram sendo paula-
tinamente transformadas em pessoas juridicas de direito privado, para funcionar
como sociedades comerciais.
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Além disso, se falha existe, nfo € propriamente no conceito do Decreto-lei n® 200,
mas na escolha da entidade autdrquica para o exercicio de atividades em que ela
nio se revela como a forma mais adequada.

10.3.3 CONCEITO E CARACTERISTICAS

H4 certo consenso entre os autores ao apontarem as caracteristicas das autarquias:

criacao por lei;

personalidade juridica publica;
capacidade de autoadministracao;
especializacdo dos fins ou atividades;

g WIS r

sujeicdo a controle ou tutela.

A criacdo por lei é exigéncia que vem desde o Decreto-lei n° 6.016/43, repetindo-
se no Decreto-lei n° 200/67 e constando agora do artigo 37, XIX, da Constitui¢éo.

Sendo pessoa juridica, ela é titular de direitos e obrigaces proprios, distintos
daqueles pertencentes ao ente que a instituiu; sendo publica, submete-se a regime
juridico de direito ptiblico, quanto a criacdo, extincdo, poderes, prerrogativas, pri-
vilégios, sujeicdes. Em resumo, apresenta as caracteristicas das pessoas publicas,
jd mencionadas no item 10.2.2. Dai Celso Ant6nio Bandeira de Mello (1968:226)
definir sinteticamente as autarquias, de forma muito feliz, como “pessoas juridicas
de direito ptiblico de capacidade exclusivamente administrativa”.

Falando-se em capacidade de autoadministracdo, diferencia-se a autarquia
das pessoas juridicas publicas politicas (Unido, Estados e Municipios), que tém o
poder de criar o préprio direito, dentro de um dmbito de acdo fixado pela Consti-
tuicdo. N3o é demais repetir que se deve evitar o termo autonomia, em relagao as
autarquias, porque estas nfo tém o poder de criar o préprio direito, mas apenas a
capacidade de se autoadministrar a respeito das matérias especificas que lhes foram
destinadas pela pessoa publica politica que lhes deu vida.

A outorga de patriménio préprio é acessdrio necessério, sem o qual a capacidade
de autoadministra¢do ndo existiria.

A especializacio dos fins ou atividades coloca a autarquia entre as formas
de descentralizacfio administrativa por servi¢os ou funcional, distinguindo-a da
descentralizacdo territorial; a autarquia desenvolve capacidade especifica paraa
prestaciio de servico determinado; o ente territorial dispde de capacidade genérica
para a prestacdo de servicos publicos variados. O reconhecimento da capacidade
especifica das autarquias deu origem ao principio da especializa¢éo, que as impede
de exercer atividades diversas daquelas para as quais foram instituidas.
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Finalmente, o controle administrativo ou tutela é indispensavel para assegurar
que a autarquia néo se desvie de seus fins institucionais.

Outraideialigada a de autarquia é a de descentralizacdo, porque ela surge pre-
cisamente quando se destaca determinado servigo publico do Estado para atribui-lo
a outra pessoa juridica; daf o seu conceito como “servigo publico descentralizado”
ou “servico publico personalizado”, ou, para usar expressdo do Decreto-lein® 6.016,
“servico estatal descentralizado”.

Com esses dados, pode-se conceituar a autarquia como a pessoa juridica de
direito publico, criada por lei, com capacidade de autoadministracio, para o
desempenho de servico ptiblico descentralizado, mediante controle adminis-
trativo exercido nos limites da lei.

10.3.4 POSICAO PERANTE A ADMINISTRACAO PUBLICA E TERCEIROS

Exercendo a autarquia um servico publico descentralizado, é necessario analisar
a sua posicdo perante a pessoa juridica politica que a instituiu; e sendo todo servico
publico uma atividade de interesse geral da coletividade, importa verificar também
a posicdo da autarquia perante os particulares.

Perante a Administracdo Publica centralizada, a autarquia dispoe de direitos
e obrigacoes; isto porque, sendo instituida por lei para desempenhar determinado
servico publico, do qual passa a ser titular, ela pode fazer valer perante a Administra-
¢fio o direito de exercer aquela funcéo, podendo opor-se as interferéncias indevidas;
vale dizer que ela tem o direito ao desempenho do servico nos limites definidos
em lei. Paralelamente, ela tem a obrigacéo de desempenhar as suas funcoes; origi-
nariamente, essas funcoes seriam do Estado, mas este preferiu descentraliza-las a
entidades as quais atribuiu personalidade juridica, patrimoénio proprio e capacidade
administrativa; essa entidade torna-se a responsavel pela prestacio do servico; em
consequéncia, a Administracdo centralizada tem que exercer controle para assegurar
que a funcao seja exercida.

Esse duplo aspecto da autarquia — direito e obrigagdo — dd margem a outra dua-
lidade: independéncia e controle; a capacidade de autoadministracéo é exercida
nos limites da lei; da mesma forma, os atos de controle ndo podem ultrapassar os
limites legais.

Perante os particulares, a autarquia aparece como se fosse a propria Adminis-
tracdo Publica, ou seja, com todas as prerrogativas e restri¢des que informam o
regime juridico-administrativo.

10.3.5 CLASSIFICACAO

Varios critérios costiumam ser apresentados para classificar as autarquias.
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Um critério mais antigo, que hoje tem mais valor histérico, j4 que ndo mais encontra
respaldo no direito positivo, € 6 que considera o tipo de atividade, falando em autarquias:

—t

econdmicas, destinadas ao controle e incentivo a producéo, circulacio e
consumo de certas mercadorias, como o Instituto do Acticar e do Alcool:

2. de crédito, como as Caixas Econémicas (hoje transformadas em empresas
publicas);

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

4. de previdéncia e assisténcia, como o INSS e o IPESP;

5. profissionais ou corporativas, que fiscalizam o exercicio das profissdes,
como o CREA, o CRM e tantas outras;

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

Esse tipo de classificacéo, além de néo corresponder a atual realidade do direito
positivo brasileiro, carece de relevancia, tendo em vista que o tipo de atividade ndo
altera o regime juridico; além disso, sempre é possivel surgirem autarquias com novas
fung¢bes que néo se enquadram em nenhuma das categorias mencionadas (como, por
exemplo, as agéncias reguladoras e as agéncias 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 nfio mais existem com essa natureza).

As autarquias econodmicas (dentre as quais se podem incluir as autarquias indus-
triais e as de crédito, referidas na classificacéo) j4 existiram em grande quantidade
no direito brasileiro, talvez porque as autarquias fossem definidas pelo Decreto-lei
n° 6.016, de 22-11-43, como “servico estatal descentralizado”, podendo abranger
servigos publicos de qualquer natureza, inclusive os de natureza comercial ou in-
dustrial do Estado. Com o Decreto-lei n° 200/67, o artigo 5°, I, deixou expresso que
elas desempenham “atividades tipicas da Administragio Publica”, o que levou, pro-
vavelmente, & transformaco de autarquias econdmicas e de crédito em empresas
estatais. Com a Constituigio de 1988, o artigo 173, § 1°, deu margem 3 possibilidade
de criacfio de autarquias econémicas, com regime de direito privado, uma vez que
previu o regime préprio das empresas privadas para “a empresa ptiblica, a sociedade de
economia mista e outras entidades que explorem atividade econémica”. Aredacio dada
a esse dispositivo pela Emenda Constitucional n° 19/98 deixou de fazer referéncia a
essas “outras entidades” que explorem atividade econdmica, reservando esse tipo de
atividade para as empresas ptiblicas, sociedades de economia mista e suas subsidiérias.

Um outro critério € o da capacidade administrativa, que distingue dois tipos
de autarquias:

1. ageografica ou territorial, que é de capacidade genérica; e
2. ade servigo ou institucional, que € de capacidade especifica.
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Essas duas modalidades correspondem a duas das formas de descentralizagéo
j4 analisadas: a territorial e a por servicos.

O que as distingue é precisamente a capacidade administrativa. A autarquia
territorial exerce multiplas atividades no &mbito do seu territério; praticamente se
desincumbe das mesmas funcdes que normalmente sdo exercidas pelos Estados e
Municipios, como distribuicio de 4gua, luz, gas, poder de policia, prote¢do a saude,
educacio; porém, diferem desses entes por nao terem capacidade politica, ou seja,
por ndo terem competéncia para legislar com autonomia em relacdo ao governo
central. Sdo dessa modalidade os Departamentos, Regides, Comunas, Provincias,
dos Estados Unitérios e, no direito brasileiro, apenas os territorios federais, hoje
inexistentes, embora previstos no artigo 33 da Constituigo.

As autarquias de servicos ou institucionais tém capacidade especifica, ou
seja, limitada a determinado servico que lhes € atribuido por lei.

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

1. fundacionais; e
2. corporativas ou associativas.

Essa classificacfio é baseada na distingdo que se contém no novo Codigo Civil
entre as duas modalidades de pessoas juridicas privadas: associacao e sociedade,
de um lado, e fundacéo de outro (art. 44, I e Ill), que repete a mesma classificacao
contida no art. 16 do Cddigo Civil de 1916.

Na pessoa juridica de forma associativa, o elemento essencial € a existéncia
de determinados membros que se associam para atingir a certos fins que a eles
mesmos beneficiam; na fundacio, o elemento essencial ¢ o patrimonio destinado
a realizacdo de certos fins que ultrapassam o Ambito da propria entidade, indo
beneficiar terceiros estranhos a ela.

Essa distincio tanto é aplicavel as pessoas juridicas privadas, como as pessoas
juridicas publicas (autarquias institucionais). O Estado pode instituir pessoa juridica
constituida por sujeitos unidos (ainda que compulsoriamente) para a consecugao
de um fim de interesse ptiblico, mas que diz respeito aos proprios associados, como
ocorre com a OAB e demais entidades corporativas; e pode constituir pessoa juridica
dotada de patriménio vinculado a um fim que ira beneficiar pessoas indetermina-
das, que ndo a integram como membros ou socios, a exemplo do que ocorre com a
Fundacio de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo, o Hospital das Clinicas,
as Universidades oficiais, todas elas constituidas por um patriménio destinado a
beneficiar terceiros; o elemento humanc que as compde, compreendendo dirigentes
e servidores, 4 mero instrumento para a consecuco de seus fins,

Com relacio 2 OAB, o Supremo Tribunal Federal, na ADI 3.026-4,/DF, ao apreciar
3 constitucionaiidade do artigo 79, § 1°, da Lein® 8.906, de 4-7-94 {Estatuto da OAB),
entendeu que “néo procede a alegacio de que a OAB sujeita-se aos ditames impostos



544} Direito Administrativo * Di Pietro

a Administracio Piblica Direta e Indireta da Unidoe. A Ordem nélo é uma entidade da
Administracdo Indireta da Unido. A Ordem é um servico puiblico independente, cate-

goria impar no elenco das personalidades juridicas existentes no direito brasileiro. A !
OAB néo estd incluida na categoria na qual se inserem essas que se tem referido como
‘autarquias especiais’ para pretender-se afirmar equivocada independéncia das hoje
chamadas ‘agéncias’. Por ndo consubstanciar uma entidade da Administracdo Indireta,

a OAB néo esta sujeita a controle da Administracéo, nem a qualquer das suas partes

estd vinculada. Essa ndo vinculacéo é formal e materialmente necesséria” (Relator:
Ministro Eros Grau; julgamento: 8-6-06, pelo Tribunal Pleno, DJ 29-09-06).

Com essa decisdo, a OAB passa a ser considerada como pessoa juridica de
direito publico no que esta tem de vantagens (com todos os privilégios da Fazen-
da Publica, como imunidade tributaria, prazos em dobro, prescricio quinquenal
etc.), mas néo é considerada pessoa juridica de direito ptiblico no que diz respeito
as restricdes impostas aos entes da Administracio Ptblica direta e indireta (como
licitacdo, concurso publico, controle). A deciséo é absolutamente inaceitavel quando
se considera que a OAB, da mesma forma que as demais entidades profissionais,
desempenha atividade tipica do Estado (poder de policia, no qual se insere o poder
disciplinar) e, portanto, fun¢do administrativa descentralizada pelo Estado. Ela se
enquadra tanto no conceito de servico estatal descentralizado, que constava da Lei
n°6.016/43, como se enquadra como atividade tipica do Estado, constante do artigo
5°, I, do Decreto-lei n° 200. O acérddo do Supremo Tribunal Federal, com todo o
respeito que € devido a instituicdo, criou uma férmula mdgica para subtrair a OAB
do alcance das normas constitucionais pertinentes 4 Administracio Ptiblica indireta,
quando essas normas imponham 6nus ou restri¢des, sem, no entanto, retirar-lhe os
privilégios préprios das demais pessoas juridicas de direito ptiblico.

A autarquia fundacional corresponde & figura da fundacéo de direito ptiblico,
cuja existéncia alguns doutrinadores negam, por entenderem que todas as fundacdes
séo de direito privado e se regem pelo Cédigo Civil.

A fundacéo pblica € colocada, para aqueles que a aceitam (entre os quais nos
colocamos), como modalidade de autarquia, porque seu regime juridico é o das
pessoas juridicas publicas administrativas; quer nas relagbes perante a Adminis-
tracao Publica, quer nas relagbes com terceiros, elas se regem pelo direito ptblico.

Finalmente, um tltimo critério de classificacio das autarquias considera o seu
ambito de atuacéo, distinguindo-as em federais, estaduais e municipais.

10.4 FUNDACAO

10.4.1 NATUREZA JURIDICA E CONCEITO

Com a denominacéo de fundacdes ptiblicas, a Lei n° 7.596, de 10-4-87, alterando
a redacéo do art. 4° do Decreto-lei n° 200, de 25-2-67, incluiu entre os drgéos da
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Administracdo Indireta as fundagées publicas, definindo-as como pessoas juridicas
de direito privado.

Nem por isso se pde fim & discussdo que se trava no direito brasileiro a respeito
da sua natureza juridica, ptiblica ou privada. De todas as entidades da Administracdo
Indireta, a fundagdo é, sem divida alguma, a que tem provocado maiores divergén-
cias doutrindrias no que diz respeito & sua natureza juridica e as consequéncias que
dai decorrem.

Formaram-se, basicamente, duas correntes: de um lado, a que defende a natureza
privatistica de todas as fundagdes instituidas pelo Poder Publico, e, de outro, a que
entende possivel a existéncia de fundag¢des com personalidade ptblica ou privada,
a primeira das quais como modalidade de autarquia. Apds a Constituigéo de 1988,
h4 quem entenda que todas as fundag¢des governamentais sdo pessoas juridicas de
direito publico.

Colocamo-nos entre os que defendem a possibilidade de o Poder Publico, ao
instituir fundacio, atribuir-lhe personalidade de direito publico ou de direito pri-
vado. Isto porque nos parece incontestavel a viabilidade de aplicar-se, no direito
publico, a distingdo que o Cédigo Civil de 1916 continha entre as duas modalidades
de pessoas juridicas privadas: associacio e sociedade, de um lado, e fundacao, de
outro; a distincdo se mantém no novo Cédigo Civil.

A distincéo entre as duas modalidades de pessoa juridica foi feita de modo preciso,
no inicio do século XX, por Lacerda de Almeida (1905:66-67): “o que caracteriza in
genere 0s estabelecimentos, e in specie as fundacoes, € servirem a um fim de utilidade
publica — religioso, moral, cientifico, politico ou mesmo industrial — e nisto se distin-
guem das associa¢des ou corporagdes, as quais, posto possam ter fins idénticos ou
analogos, ndo servem a tais fins, antes no alcancé-los buscam o seu préprio proveito,
trabalham no interesse da coletividade, ou do ser ideal que a personifica. Por isso
mesmo que sdo pessoas e ndo coisas e, como pessoas, tém em si proprias a razdo de
sua atividade, as associacbes ou corporagdes — admita-se a sinonimia desses vocébu-
los - as associacOes ou corporacdes sao do mesmo modo e pelo mesmo titulo que as
pessoas fisicas, fim para si, trabalham, agem, movem-se, dirigem-se para servir a si
préprias, tudo que fazem, fazem-no no interesse proprio; os direitos que adquirem,
adquirem-nos para si e para si os exercem. As fundacdes, os institutos, os estabeleci-
mentos sao, ao contrario, estruturas destinadas a servir a certos fins de religido ou de
beneficéncia ou de ciéncia ou arte etc., ndo sdo pessoas, mas coisas personificadas,
ndo sdo fins para si, adquirem direitos e exercem-nos em proveito de certa classe de
pessoas indeterminadas, ou de quaisquer pessoas indistintamente. Sdo patrimonios
administrados; a personalidade deles pode considerar-se uma abstracdo”.

Sinteticamente, pode-se dizer que, na pessoa juridica de forma associativa, o
elemento essencial € a existéncia de determinados membros que se associam para
atingir a certos fins que a eles mesmos beneficiam; na fundacio, o elemento essen-
ciai é o patrimonio destinado a realizacao de certos fins que ultrapassam o ambito
da prépria entidade, indo beneficiar terceiros estranhos a ela.
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Essa distincao € aplicavel tanto as pessoas juridicas privadas, como as pessoas
juridicas publicas. O Estado pode instituir pessoa juridica constituida por sujeitos
unidos (ainda que compulsoriamente) para a consecuc¢ao de um fim que é ao mes-
mo tempo publico (fiscaliza¢ao do exercicio da profissédo) e de interesse especifico
dos associados (defesa dos interesses da classe), como ocorre com a OAB e demais
entidades corporativas; como pode constituir pessoa juridica dotada de patrimodnio
vinculado a um fim que ird beneficiar pessoas indeterminadas, como ocorre com a
Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Séo Paulo, o Hospital das Clinicas,
as Universidades Publicas, todas elas constituidas por um patriménio destinado a
atingir terceiros estranhos a essas entidades; o elemento humano que as compde é
mero instrumento para a consecucao dos seus fins.

Quando o Estado institui pessoa juridica sob a forma de fundacio, ele pode
atribuir a ela regime juridico administrativo, com todas as prerrogativas e sujei-
¢oes que lhe sdo proprias, ou subordind-la ao Cédigo Civil, neste tltimo caso, com
derrogacoes por normas de direito ptblico. Em um e outro caso se enquadram na
nogéo categorial do instituto da fundac@o, como patriménio personalizado para a
consecucao de fins que ultrapassam o d&mbito da prépria entidade.

Em cada caso concreto, a conclusao sobre a natureza juridica da fundacéo -
publica ou privada — tem que ser extraida do exame da sua lei instituidora e dos
respectivos estatutos. Ainda que a legislacdo federal considere a fundac¢do como
pessoa juridica de direito privado, nada impede que a lei instituidora adote regime
juridico-publicistico, derrogando, no caso concreto, as normas gerais estabelecidas
pelo Decreto-lei n° 200/67, com as alteracGes introduzidas pela Lei n° 7.596/87,
da mesma forma como tem sido feito em relagfo as sociedades de economia mista
e empresas publicas, instituidas, estas tltimas especialmente, sob formas inéditas,
nao previstas em qualquer lei anterior que discipline as sociedades comerciais. Trata-
se de aplicar o artigo 2°, § 2°, da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
Civil, em consonéncia com o qual “a lei nova que estabeleca disposi¢des gerais ou
especiais a par das ja existentes ndo revoga nem modifica a lei anterior”.

A vista dessas consideragdes, pode-se definir a fundacio instituida pelo Poder
Publico como o patrimoénio, total ou parcialmente ptiblico, dotado de personali-
dade juridica, de direito publico ou privado, e destinado, por lei, ao desempenho
de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de autoadministracio e
mediante controle da Administracéo Publica, nos limites da lei.

Al estdo presentes as suas caracteristicas:

1. dotacao patrimonial, que pode ser inteiramente do Poder Publico ou
semipublica e semiprivada;

2. personalidade juridica, publica ou privada, atribuida por lei;

3. desempenho de atividade atribuida ao Estado no 4mbito social; com
isto fica presente a ideia de descentralizacdo de uma atividade estatal e
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também a de que a fundacéo é a forma adequada para o desempenho de
funcdes de ordem social, como satide, educacdo, cultura, meio ambiente,
assisténcia e tantas outras; isto precisamente pelo fato de ela objetivar
fins que beneficiam terceiros estranhos a entidade;

4. capacidade de autoadministragiio; e

5. sujeigho ao controle administrativo ou tutela por parte da Administracio
Direta, nos limites estabelecidos em lei.

10.4.2 FUNDACAO DE DIREITO PRIVADO

Uma observacdo preliminar: mesmo quando o Estado institui fundacio com
personalidade juridica privada, ela nunca se sujeita inteiramente a esse ramo do
direito.

Todas as fundacoes governamentais, ainda que nfo integrando a Administracio
Publica, submetem-se, sob um ou outro aspecto, ao direito publico; isto se verifica,
em especial, no que se refere a fiscalizacdo financeira e orcamentdria (controle
externc) e ao controle interno pelo Poder Executivo; a legislacio federal, mesmo
quando declarava que tais entidades ndo integram a Administracio Indireta (art. 3°
do Decreto-lei n® 900, de 29-9-69), ainda assim as submetia a esses tipos de controle.

A posi¢do da fundacdo governamental privada perante o Poder Ptblico € a
mesma das sociedades de economia mista e empresas publicas; todas elas sdo
entidades publicas com personalidade juridica de direito privado, pois todas elas
sdo instrumentos de acdo do Estado para a consecucéo de seus fins; todas elas sub-
metem-se ao controle estatal para que a vontade do ente publico que as instituiu
seja cumprida; nenhuma delas se desliga da vontade do Estado, para ganhar vida
inteiramente prépria; todas elas gozam de autonomia parcial, nos termos outorgados
pela respectiva lei instituidora.

Qual a razdo pela qual o legislador hesitou em incluir a fundagio entre os érgaos
da Administracdo Indireta?

Provavelmente foi a tentativa de manter-se fiel ao modelo do Cédigo Civil, sem
ter a consciéncia de que ele ndo ¢ inteiramente adaptével as exigéncias do servico
publico, cuja execucéo, sob qualquer modalidade, imp&e a observéncia de alguns
dos principios fundamentais do regime administrativo, em especial o da indispo-
nibilidade do interesse ptiblico, o da continuidade do servico publico e o da tutela.
No entanto, paradoxalmente, a fundagéo (que doutrinadores dos mais respeitdveis
insistem em afirmar que tem sempre natureza privada) € o tipo de pessoa juridica
que, quando instituida pelo Poder Publico, mais se afasta da figura definida pelo
direito comum.

Com efeito, examinada a fundaclo tal como se encontra estruturada pelo

Codigo Civil, verifica-se que ela se caracteriza por ser dotada de um patrimonio
a que a iei, mediante observancia de certos requisitos, reconhece personalidade
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juridica, tendo em vista a consecucéo de determinado fim. Até ai, apenas a nogio
categorial, pertinente a teoria geral do direito, perfeitamente enquadravel como
pessoa publica ou privada.

Na fundacdo, o instituidor faz a dotacdo de determinada universalidade de bens
livres, especificando o fim a que se destina e declarando, se quiser, a maneira de
administra-la; o seu estatuto € feito pela pessoa por ele designada ou pelo Ministério
Publico, a quem compete velar pela fundacéo.

O papel do instituidor exaure-se com o ato da instituicdo; a partir do momento
em que a fundagéo adquire personalidade juridica, ela ganha vida prépria. O ins-
tituidor nenhum poder mais exerce sobre ela; seu ato é irrevogdvel. As alteracdes
estatutarias tém que ser feitas por deliberacdo dos administradores da fundacio,
com observéncia do artigo 67 do novo Cédigo Civil (alterado pelaLein® 13.151, de
28-7-15). O patrimoénio da fundacéo destaca-se do patriménio do fundador e com
ele n&o mais se confunde. Na fundacéo, o instituidor, por um ato de liberalidade,
destaca bens do seu patriménio pessoal, desviando-os de um objetivo de interesse
privado, para destind-los a um fim de interesse alheio.

No ambito da Administracdo Publica, a situacio € diversa, ainda que a lei de-
termine que a fundacéo se rege pelo Codigo Civil, como ocorre no Estado de Sio
Paulo (art. 22 do Decreto-lei Complementar n° 7, de 6-11-69). Em primeiro lugar,
o Poder Publico, ao instituir fundacéo, seja qual for o regime juridico, dificilmente
pratica simples ato de liberalidade para destacar bens de seu patriménio e destind
-los a fins alheios que ndo sejam de interesse do préprio Estado. Este, ao instituir
fundagéo, utiliza tal espécie de entidade para atingir determinado fim de interesse
publico; serve-se da fundagéo para descentralizar a execucfio de uma atividade que
lhe compete, da mesma forma que o faz em relagio as autarquias, sociedades de
economia mista e empresas publicas, as quais confere a execucéo de servicos ptiblicos.

Por essa razéo, a fundagéo governamental néo adquire, em geral, vida intei-
ramente propria, como se fosse institufda por particular. E o interesse piblico que
determina a sua criacfio; sendo variével o interesse ptiblico, o destino da fundacéo
também pode ser mudado pelo ente que a instituiu, quer para alterar a lei que au-
torizou a sua criacéo, quer para revogd-la. Entender-se de outra forma significaria
desconhecer ou desrespeitar o principio da indisponibilidade do interesse publico
ao qual se vincula a Administragéo. Se instituisse uma entidade tendo em vista a
consecucio de determinado interesse coletivo, ela estaria dele dispondo na medida
em que deixaria a fundacgéo livre dos lagos que a prendem 4 Administracio Ptblica,
necessdrios para determinar o cumprimento da vontade estatal.

Acresce que a fundacéo governamental ndo tem, em geral, condicdes para ad-
quirir vida prépria, também por outra razdo: a dotagéo inicial que lhe é feita nfio é,
no mais das vezes, suficiente para permitir-lhe a consecucéio dos fins que a lei Ihe
atribui. Por isso mesmo, além da dotac#o inicial, ela depende de verbas orcamen-
tarias que o Estado lhe destina periodicamente.
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O ato do Poder Ptiblico — como instituidor — néo € irrevogdvel, ao contrario do
que ocorre na fundagéo instituida por particular; o Poder Publico pode extingui-la a
qualquer momento, como, alids, estd previsto pelo artigo 178 do Decreto-lei n° 200,
com a redacfio dada pelo Decreto-lei n° 2.299, de 21-11-86.

Além disso, o Poder Publico pode introduzir alteracdes na lei instituidora, da
mesma forma que ocorre com as sociedades de economia mista e empresas publi-
cas. Em todas elas existe uma parte das relacoes juridicas que é regida por essa lei
instituidora e imutavel por via estatutdria; e outra parte que a propria lei deixa para
ser disciplinada pelo estatuto; para alterar a lei que rege a fundacéo, o Estado néo
depende de prévia decisdo dos érgéos de diregdo da entidade.

Portanto, enquanto no direito privado a fundacio adquire vida propria, in-
dependente da vontade do instituidor (que néo poderd nem mesmo fiscalizar o
cumprimento da sua manifestacio de vontade, j4 que essa fungio foi confiada ao
Ministério Ptblico), a fundacio instituida pelo Estado constitui instrumento de
acdo da Administracfio Ptblica, que se cria, mantém ou extingue na medida em que
sua atividade se revelar adequada & consecucio dos fins que, se séo publicos, sao
também préprios do ente que a instituiu e que deles ndo pode dispor.

Alias, a fiscalizaciio pelo Ministério Publico, com relacdo as fundagbes gover-
namentais, mesmo as de direito privado, é totalmente desnecessdria, pois somente
serve para sobrecarregar a entidade com duplicidade de controles que tém o mesmo
objetivo. A tutela administrativa a que se sujeitam essas entidades, com o nome de
“supervisio ministerial”, j4 visa assegurar a “realizacdo dos objetivos fixados nos atos
de constituicdo da entidade, a harmonia com a politica e a programacao do Governo
no setor de atuacdo da entidade, a eficiéncia administrativa e a autonomia admi-
nistrativa, operacional e financeira da entidade” (art. 26 do Decreto-lein® 200/67).
Isto sem falar na fiscalizacdo financeira e or¢amentaria prevista na Lei n° 6.223, de
14-7-75, e agora tornada indiscutivel em face da Constituigéo de 1988 (arts. 71,
49, inciso X, 165, § 5°, 169, § 1°).

Acresce que, com relagio as fundagdes instituidas por particulares, a funcdo do
Ministério Piblico justifica-se pela necessidade de atribuir a algum ¢érgao publico a
funciio de manter a entidade dentro dos objetivos para os quais foi instituida; vale
dizer, como a fundacio adquire vida prépria e nela ndo mais interfere o instituidor,
o Ministério Publico assume essa funcéo.

Nas fundacdes, publicas ou privadas, instituidas pelo Poder Publico, a autono-
mia da entidade n#o vai ao ponto de as desvincular inteiramente dos lagos que a
prendem ao ente instituidor; este se encarrega de manter essa vinculacao por meio
do controle interno (tutela) exercido pelos érgdos da Administracéo Direta.

J4 Pontes de Miranda ensinava que, nas fundacdes instituidas pelo Poder Pt-
blico, “ha o poder de ingeréncia do Estado, que se ndo confunde com o dever de
velar exercido pelo Poder Priblico e que se constitui em caracteristica da fundacgéo
de direito privado” (RF-102/75).
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10.4.3 DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

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

A Constituigéo Federal de 1967, com a norma do artigo 99, § 2°, na redacdo
dada pela Emenda Constitucional n° 1/69, parecia ndo considerar as fundacdes
como entidades da administracéo indireta, porque estendeu a proibicfio de acumular
cargos, empregos ou funcoes as empresas publicas, sociedades de economia mista
e autarquias; silenciou no que diz respeito as fundac¢des. Isto ndo impediu que se
considerassem alcancadas pela proibigio as fundacdes com personalidade de direito
publico, que seriam modalidades de autarquias.

No &mbito da legislagdo ordindria federal, nota-se a indecisdo do legislador:
o Decreto-lei n° 200/67, na redacéo original, ndo inclufa as fundacdes no rol dos
orgéos da administracio indireta (art. 4°), mas, no pardgrafo tnico, as equiparava
as empresas publicas. O Decreto-lei n° 900/69, no artigo 3°, expressamente deter-
minava que as fundacdes instituidas por lei federal ndo integram a Administracio
Indireta, mas se subordinam a supervis&o ministerial de que tratam os artigos 19
e 26 do Decreto-lei n° 200/67, desde que recebam subvencdes ou transferéncias a
conta do orcamento da Unifo.

Posteriormente, o Decreto-lein® 2.299, de 21-11-86, deu nova redacio ao artigo
4° do Decreto-lei n° 200, incluindo o § 2°, em cujos termos as fundacdes instituidas
em virtude de lei federal ou de cujos recursos participe a Unifio integram a Admi-
nistracdo Indireta, para fins de:

“a) subordinacdo aos mecanismos e normas de fiscalizacéio, controle e gestéio
financeira;

b) inclusio dos seus cargos, empregos, funcdes e respectivos titulares no Plano
de Classificacdo de Cargos estabelecido pela Lei n° 5.645, de 10-12-70.”

Pelo § 3°, excetuam-se do disposto na alinea b as fundacdes universitarias e as
destinadas a pesquisa, ao ensino e as atividades culturais.

ALein®7.596, de 10-4-87, alterou o artigo 4° do Decreto-lei n° 200, para incluir
as “fundacoes publicas” entre as entidades da Administracio Indireta, e inseriu, no
artigo 5° do mesmo Decreto-lei, um inciso IV, em que definiu a fundacfo ptblica
como “a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criada em virtude de autorizacéo legislativa, para o desenvolvimento
de atividades que néo exijam execugdo por érgéos ou entidades de direito ptiblico,
com autonomia administrativa, patrimonio préprio gerido pelos respectivos érgaos
de direcéo e funcionamento custeado por recursos da Unifio e de outras fontes”.

Porém, de forma incongruente, o legislador, no § 3°, acrescentado ao artigo 5°
do Decreto-lei n° 200, determina que “as entidades de que trata o inciso IV deste
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artigo adquirem personalidade juridica com a inscrigao da escritura publica de sua
constituicio no Registro Civil das Pessoas Juridicas, néo se lhes aplicando as demais
disposigdes do Cédigo Civil concernentes as fundacdes”.

Ao defini-las como fundacdes de direito privado, mas excluindo-as das dis-
posicdes pertinentes do Cédigo Civil, a lei criou um rétulo inteiramente ou quase
inteiramente despido de contetido, levando & conclusdo de que as fundagoes serao
regidas pelas leis singulares que as instituirem e por outras normas, contidas na
Constituicio ou em leis esparsas que forem aplicdveis as pessoas juridicas privadas,
desde que também n#o excluidas por outras normas de direito publico.

Aligs, como se diz que as fundacbes ptiblicas nfio esto regidas pelo Codigo Civil
e como o direito privado compreende basicamente o direito civil, o direito comer-
cial e, para alguns, o direito do trabalho, a concluséo a que se chega é a de que, na
realidade, as fundacdes publicas, embora definidas como pessoas de direito priva-
do, passaram a ter, na esfera federal, a partir da Lein° 7.596/87, natureza juridica
predominantemente ptiblica. A elas néo se aplicam as normas civilistas sobre o
destino dos bens doados pelo instituidor quando insuficientes para constituir a
fundacgo, sobre o controle pelo Ministério Ptiblico, sobre a elaboracao e alterac¢ao
dos estatutos e sobre a extingdo da entidade.

No entanto, como a lei fala em personalidade juridica de direito privado, quais
as consequéncias que daf se extraem para atribuir algum contetdo a expressao legal?
Salvo outras hipéteses ora olvidadas, pode-se mencionar as seguintes: os seus bens
sio penhoraveis, no se lhes aplicando o processo de execugao contra a Fazenda
Pdblica; nio terdo juizo privativo; em termos de responsabilidade civil por danos
causados pelos seus servidores, somente se aplica a regra da responsabilidade ob-
jetiva prevista no artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal, se forem prestadoras de
servicos ptiblicos; o regime juridico de seus empregados serd o da CLT, com equipa-
racio aos funciondrios ptiblicos para determinados fins; inaplicabilidade do direito
3 estabilidade prevista no artigo 41 da Constituicdo e da estabilidade excepcional
prevista no artigo 19 do ADCT.

Na nova Constituicio, houve uma preocupacéo do constituinte, nos varios dis-
positivos em que se referiu & Administra¢éo Indireta, em fazer expressa referéncia
as fundacbes, provavelmente partindo da ideia de que, durante longo periodo, elas
estiveram, sob muitos aspectos, fora do alcance das normas legais e constitucionais
referentes as demais pessoas juridicas de direito publico e privado integrantes da
Administracdo Publica.

Além disso, nota-se que a Constituigio, em sua redagéo original, fazia distin¢ao
entre fundacdes publicas e privadas. Em alguns dispositivos, falava, genericamen-
te, em administracio fundacional ou em fundacéo instituida ou mantida pelo
Poder Ptblico (arts. 22, XXVII, 37, caput e inciso XVII, 71, IT e I, 150, VI, q, 163,
T, 165, § 5°, e 169, paragrafo dnico). Em pelo menos dois dispositivos, usava a
expressio fundac¢io piiblica: no artigo 39, quando previa o regime juridico tnico
para os servidores da Administragdo Direta, autarquias e fundacdes publicas; e no
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artigo 19 das Disposicoes Transitdérias, quando outorgou estabilidade excepcional
aos servidores nao concursados que tivessem cinco anos de servico ptiblico na data
da Constituicéo.

A Emenda Constitucional n° 19/98 introduziu altera¢cdes em varios desses dis-
positivos, ndo mencionando mais a expressao fundacao publica. Isto, contudo, ndo
significa que nao possam ser instituidas fundacdes com personalidade de direito
publico. Pelo contrario, a op¢éo continua a ser do Poder Ptiblico que, ao instituir
uma fundacao, podera outorgar-lhe personalidade de direito publico, igual a da
autarquia, ou personalidade de direito privado.

De qualquer forma, como a Constituicdo nao faz distincdo quanto a personalidade
juridica, tem-se que entender que todos os seus dispositivos que se referem as fundacoes
abrangem todas, independentemente da personalidade juridica, ptiblica ou privada.

Também € importante assinalar que, quando a Administracéo Publica cria fun-
dacéo de direito privado, ela se submete ao direito comum em tudo aquilo que néo
for expressamente derrogado por normas de direito ptiblico, podendo essas normas
derrogatdrias constar da prépria Constituicdo, de leis ordindrias e complementa-
res federais e da prépria lei singular, também federal, que instituiu a entidade. Na
esfera estadual, somente sédo cabiveis as derrogacdes que tenham fundamento na
Constitui¢do e nas leis federais, ja que os Estados, ndo podendo legislar sobre Direito
Civil, ndo podem estabelecer normas que o derroguem.

Assim, afora as derrogacdes previstas nas leis instituidoras e as ressalvas con-
tidas na Lei n° 7.596 (vélidas somente para a Uni&o), pode-se dizer que se aplicam
as fundagdes de direito privado, instituidas ou mantidas pelo Poder Publico, as
seguintes normas de natureza publica:

1. subordinacéo a fiscalizacdo, controle e gestéo financeira, o que inclui
fiscalizacdo pelo Tribunal de Contas e controle administrativo, exercido
pelo Poder Executivo (supervisdo ministerial), com sujeicfio a todas as
medidas indicadas no artigo 26 do Decreto-lei n° 200 (arts. 49, inciso X,
72 e 73 da Constitui¢édo);

2. constituicdo autorizada em lei (art. 1°, inciso II, da Lein°® 7.596, e art. 37,
inciso XIX, da Constituicao);

3. asuaextin¢do somente podera ser feita por lei; nesse aspecto, fica derro-
gado o artigo 69 do novo Cédigo Civil, que prevé as formas de extin¢ao
da fundacao, inaplicaveis as fundacoes governamentais;

4. equiparacao dos seus empregados aos funciondrios ptiblicos para os fins
previstos no artigo 37 da Constitui¢éo, inclusive acumulacio de cargos,
para fins criminais (art. 327 do Cédigo Penal) e para fins de improbidade
administrativa (arts. 1° e 2° da Lei n° 8.429, de 2-6-92);

5. sujeicdo dos seus dirigentes a mandado de seguranga quando exercam
funcdes delegadas do Poder Publico, somente no que entender com essas



funcdes (art. 1°, § 1°, da Lei n° 12.016, de 7-8-09, e art. 5°, inciso LXIX,
da Constituicfio); cabimento de agio popular contra atos lesivos do seu
patrimonio (art. 1°da Lein® 4.717, de 29-6-65, e art. 5°, inciso LXXIII, da
Constituicio); legitimidade ativa para propor a¢do civil ptiblica (art. 5°
daLein® 7.347, de 24-7-85);

6. juizo privativo na esfera estadual (art. 36 do Cédigo Judicidrio do Estado

’ Administracio Indireta 549
g
l.
:}ﬂ
/8
g
&
rl
.: -,

de Sio Paulo — Decreto-lei Complementar n° 3, de 27-8-69);

7. submissdo & Lei n° 8.666, de 21-6-93, nas licitagdes e contratos, nos
termos dos artigos 1°e 119;

8. em matéria de financas ptblicas, as exigéncias contidas nos artigos 52,
VII, 169 e 165, §§ 5° e 9°, da Constituicao;

9. imunidade tributaria referente ao imposto sobre o patriménio, a renda ou
servicos vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes
(art. 150, § 2°, da Constituicao).

10.4.4 FUNDACAO DE DIREITO PUBLICO

Comparando-se as fundagdes governamentais de direito privado com as de
direito publico, a estas se aplicarfio as normas ja referidas no item anterjor, além
de apresentarem mais as seguintes caracteristicas: presuncdo de veracidade e exe-
cutoriedade dos seus atos administrativos; inexigibilidade de inscri¢do de seus atos
constitutivos no Registro Civil das Pessoas Juridicas, porque a sua personalidade
jurfdica j decorre da lei; ndo submissao a fiscalizacéo do Ministério Publico; impe-
nhorabilidade dos seus bens e sujeicdo ao processo especial de execucio estabelecido
pelo artigo 100 da Constitui¢fo; juizo privativo (art. 109, inciso I, da Constituicao
Federal). Em resumo, usufruem dos privilégios e prerrogativas e sujeitam-se as
mesmas restricbes que, em conjunto, compdem o regime administrativo aplicavel
as pessoas juridicas publicas.

Finalmente, é importante assinalar que, néo obstante as opinies doutrindrias
em contrario, a jurisprudéncia é sensivel a distin¢éo entre fundagdes governamentais
de direito publico e privado.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo proferiu acérddo em mandado de seguranca
referente 4 Fundacdo Padre Anchieta — Centro Paulista de Rddio e TV Educativa
(publicado, na integra, no Didrio Oficial do Estado, de 7-5-86, Secao 1, p. 55-56); a
conclusio foi no sentido de que se tratava de pessoa juridica de direito privado, ndo
porque rejeitasse a possibilidade de instituicdo de fundacoes publicas, claramente
admitidas na fundamentacéo do acérddo, mas a vista do disposto na legislacéo
estadual instituidora da fundacfo e nos setis atos constitutivos.

No antigo Tribunal Federal de Recursos, foram prolatados acérdaos reconhe-
cendo a natureza juridica ptiblica de fundagdes educacionais (cf. acérddo in RDA
156/226, com mencio inclusive a acérddo do STF, proferido no RE 95722-SP}. A
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mesma posicéo foi adotada pela Corte Suprema no RE 101.126-RJ, publicado in
RDA 160/85, no qual se conclui que a Fundacéo de Amparo & Pesquisa do Rio de
Janeiro € fundagéo de direito publico, sujeita aos preceitos da lei que determinoy
a sua instituigdo e ndo ao Cédigo Civil. A RDA 156,226 publica outro acérdio
do Supremo Tribunal Federal, entendendo que a Fundacio Universidade Estadual
de Londrina é uma entidade de direito ptblico, com autonomia did4tico-cientifica,
administrativa, financeira e disciplinar, portanto, uma espécie do género autarquia
cultural, em tudo semelhante & Universidade de Sao Paulo.

Nos ultimos anos, a tendéncia do Supremo Tribunal Federal vem se firmando
no sentido de considerar como fundacées de direito puiblico todas as que desempe-
nhem atividade estatal e se utilizem de recursos publicos. Mesmo reconhecendo a
existéncia dos dois tipos de fundacdes instituidas pelo Poder Ptiblico, aquelas que,
mesmo sendo chamadas de fundacées de direito privado, prestem atividade estatal,
teriam a natureza juridica de pessoas juridicas de direito ptiblico.!

Nao me parece, no entanto, que esse critério decorra do direito positivo. Na esfera
federal, 0 artigo 4° do Decreto-lei n° 200,67 (com aredacéo dada pela Lein° 7.596,/87)
expressamente estabeleceu que as chamadas fundagbes puiblicas séo pessoas juridicas
de direito privado. Diante desse dispositivo, tem-se que entender que somente sio
fundagoes de direito piiblico aquelas cujas leis instituidoras assim estabelecam. A es-
colha do regime juridico, ptiblico ou privado, cabe ao legislador; essa escolha foi feita
pelo referido dispositivo legal. A op¢ao pelo regime de direito ptiblico é praticamente
obrigatéria apenas para aquelas atividades tipicas do Estado, como policia, controle,
fiscalizacfio. A prestacdo de servico publico e a utilizacfio de recursos publicos prove-
nientes do or¢amento do Estado nio constituem critérios adequados para definir a
natureza juridica da fundacfio. Se assim fosse, todas as empresas publicas e sociedades
de economia mista que prestam servigo ptiblico ou sdo dependentes de verbas estatais
teriam também que ser consideradas pessoas juridicas de direito puiblico, o que néo
tem sido defendido nem pela doutrina nem pela jurisprudéncia.

10.5 EMPRESAS ESTATAIS

10.5.1 ALCANCE DA EXPRESSAO

Com a expressio empresa estatal ou governamental designamos todas as enti-
dades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha o controle acionrio, abrangendo a
empresa publica, a sociedade de economia mista e outras empresas que nao tenham
€ssa natureza e as quais a Constituicfio faz referéncia, em varios dispositivos, como
categoria a parte (arts. 37, XVII, 71,11, 165, § 5°, 11, 173, 8§ 1°).

1

Nesse sentido, por exemplo, Acérdio do STF no RE n° 101.126-RJ, Rel. Min. Moreira Alves, j.
24-10-84,in RDAn°161, p. 50 e seguintes.
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Também no 4mbito da legislaco infraconstitucional encontram-se referéncias
4 essas empresas sob controle aciondrio do Estado, como ocorre com a Lein® 8.666,
de 21-6-93 (sobre licitacdes e contratos e administrativos), cujo artigo 1°, paragra-
fo tnico, ao definir a abrangéncia da lei, refere-se ndo s6 as empresas publicas e
sociedades de economia mista, como também as “demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Unifio, Estados, Distrito Federal e Municipios”. Com
essa expressio e outras semelhantes, as normas constitucionais e legais que a utili-
zam tornam inttil a discussdo sobre a natureza juridica de determinadas empresas
estatais, para definir se sio ou néo sociedades de economia mista; o que importa €
que, seja qual for a sua natureza, elas submetem-se 2 imposico constitucional ou
legal. O que o legislador protege, no caso, néo é a natureza juridica da entidade,
mas o fato de administrar recursos publicos.

Deve ser evitada a expressio empresa ptiblica, nesse sentido genérico de empre-
sa estatal, tendo em vista que, no direito brasileiro, essa designagao é reservada a
determinado tipo de entidade da Administracéo Indireta, com caracteristicas que
as distinguem das demais.

10.5.2 DISTINCAO QUANTO AO TIPO DE ATIVIDADE

O legislador brasileiro, como também boa parte da doutrina, nao tem-se preo-
cupado em fazer distingdo mais precisa entre as empresas que executam atividade
econdmica de natureza privada e aquelas que prestam servico publico.

No entanto, ja mencionamos o fato de que a Constituicido de 1988 permite uma
distincdo, quanto ao regime juridico, entre esses dois tipos de empresas.

O artigo 173 determina que, ressalvados os casos previstos na Constituigdo, “a
exploracio direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei”. Houve af uma ampliacéo da possibilidade de atuacao
direta no dominio econdmico; a Constitui¢io anterior, no artigo 170, § 1°, somente
a permitia para subsidiar a iniciativa privada, enquanto a atual permite, generica-
mente, para fins de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, deixando a
legislaciio ordindria a tarefa de definir o alcance dessas expressoes.

0§ 1° do artigo 173, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19/98,
determina que “a lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da socieda-
de de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econdmica de
producio ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre:
[ — sua funcéo e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade; II - a sujeicao
ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacbes civis, comerciais, trabalhistas e tributérios: 111 — licitacfo e contratacao
de obras, servicos, compras e alienacdes, observados os principios da administracao
publica; IV — a coustituicdo e o funcionamento dos conselhos de administracao e
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fiscal, com a participaciio de acionistas minoritarios ; V- os mandatos, a avaliacio
de desempenho e a responsabilidade dos administradores”.

Uma primeira ilagio que se tira do artigo 173, § 1°, é a de que, quando o Estado,
por intermédio dessas empresas, exerce atividade econOmica, reservada preferen-
cialmente ao particular pelo caput do dispositivo, ele obedece, no siléncio da lei, a
normas de direito privado. Estas normas sio a regra; o direito publico é excecio e,
como tal, deve ser interpretado restritivamente.

Outra concluséo é a de que, se a prépria Constitui¢io estabelece o regime juri-
dico de direito privado, as derrogacdes a esse regime somente sdo admissiveis quando
delas decorrem implicita ou explicitamente. A lei ordindria nio pode derrogar o
direito comum, se ndo admitida essa possibilidade pela Constituicéo.

Tais conclusdes, repita-se, somente se aplicam quando as empresas governa-
mentais sejam instituidas para atuar na drea da iniciativa privada.

Isto porque, como o artigo 173 cuida especificamente da atividade de natureza
privada, exercida excepcionalmente pelo Estado por razoes de seguranca nacional
ou interesse coletivo relevante, ha que se concluir que as normas dos §§ 1° e 2° 56
incidem nessa hip6tese. Se a atividade for econémica (comercial ou industrial)
mas assumida pelo Estado como servigo ptiblico, tais normas nio tém aplicacao,
incidindo, entéo, o artigo 175 da Constituicéo, segundo o qual incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissio,
sempre através de licitacéo, a prestagdo de servicos puiblicos.

Isto quer dizer que a empresa estatal que desempenha servico ptblico atua
como concessiondria de servigo piiblico submetendo-se 4 norma do artigo 175,
especialmente no que diz respeito aos deveres perante os usudrios, a politica tari-
faria, a obrigacio de manter servigo adequado, bem como a todos os principios que
regem a prestacao de servigos ptiblicos, como continuidade, isonomia, mutabilidade,
dentre outros. Nas hipdteses em que a empresa estatal € criada por um ente estatal
para prestar servi¢o publico delegado por outro ente estatal, ela tem a natureza de
concessiondria de servigo piblico e rege-se pela Lei de Concessdes (Lei n° 8.987,
de 13-2-95). E o que ocorre com os servicos de energia elétrica, de competéncia da
Unido (art. 21, XII, b, da Constituicio), delegados a empresas estatais sob controle
aciondrio dos Estados. Outro exemplo € o servico de saneamento delegado por
Municipios & SABESP, que € sociedade de economia mista do Estado de S&o Paulo.2

# Celso Antdnio Bandeira de Mello adota igual entendimento no seu Curso de direito administrativo,

8" edigdo, 2008, p. 199-200, porém também inclui na categoria de concessiondrias de servicos pui-
blicos as sociedades de economia mista em que haja efetiva (e nio simbdlica) participacao do capital
privado. Afirma que “nas duas hipéteses mencionadas estes acionistas tém direito a que se assegurem
0s termos préprios de uma concessio, como garantia dos interesses que os levaram a aportar recursos
integradores do capital da entidade”, A mesma solucéio néo se justifica quando a empresa estatal tenha
capital inteiramente ptiblico (como na empresa publica) ou capital predominantemente publico, sendo
irriséria a participagéo do capital privado,
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Essa distincéio tem sido feita no &mbito doutrindrio, por autores como José
Cretella Junior (1973:257-258), Celso Antonio Bandeira de Mello (1975b:119),
Fros Roberto Grau (1981:103), Toshio Mukai (1984:160). E deveria ser levada em
consideracio pelo legislador, como o fez o constituinte, consciente ou inconscien-
temente, no artigo 173.

A distincio ganha relevo em matéria de interpretagéo das leis. Quando se trata
de atividade econdmica exercida pelo Estado com fundamento no artigo 173, que
determina a sujeicfio ao direito privado, este é que se aplicard, no siléncio da nor-
ma publicistica; por outras palavras, presume-se a aplicacéio do regime de direito
privado, s6 derrogado por norma expressa, de interpretagao estrita.

Quando, porém, o Estado fizer a gestdo privada do servigo publico, ainda
que de natureza comercial ou industrial, aplicam-se, no siléncio da lei, os princi-
pios de direito publico, inerentes ao regime juridico administrativo. Nem poderia
ser diferente, j& que alguns desses principios sdo inseparaveis da nogéo de servico
publico, tais como o da predominancia do interesse publico sobre o particular, o
da igualdade de tratamento dos usudrios, o da mutabilidade do regime juridico,
o da continuidade do servico publico e, como consequéncia, o das limitactes ao
direito de greve, o da obrigatoriedade de sua execugéo pelo Estado, ainda que por
meio de concessiondrios e permissiondrios, daf resultando o direito do usudrio a
prestacdo do servico.

Cabe, portanto, ao intérprete, ao aplicar as leis, procurar a exegese que as torne
compativeis com os parAmetros que decorrem dos artigos 173 e 175 da Constituicdo.
Ao analisar, mais além, as normas sobre empresas estatais, serao demonstradas
algumas distin¢des que podem e devem ser feitas entre os dois tipos de empresas,
conforme o tipo de atividade que lhes incumbe.

Hoje, a jurisprudéncia vem evoluindo no sentido de fazer distin¢ao entre as
empresas que prestam servico publico e as que atuam no dominio economico. Essa
distincio tem sido feita especificamente quanto a aplicacéo do processo dos preca-
térios, 4 natureza dos bens dessas entidades, a imunidade reciproca (v. item 10.8).
A diferenca também € relevante para fins de responsabilidade por danos causados
a terceiros, tendo em vista que o artigo 37, § 6°, da Constitui¢ao Federal somente
se aplica as empresas estatais prestadoras de servigo publico.

10.5.3 SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA E EMPRESA PUBLICA

10.5.3.1TRACOS COMUNS

S3o tracos comuns as empresas ptiblicas e sociedades de economia mista:

1. criacfio e extingfio autorizadas por lei;
2. personalidade juridica de direito privado;
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3. sujeicdo ao controle estatal;

4. derrogacdo parcial do regime de direito privado por normas de direito
publico;

5. vinculacdo aos fins definidos na lei instituidora;

6. desempenho de atividade de natureza econdmica.

A exigéncia de criacdo por lei consta do artigo 5°, II e III, do Decreto-lei
n° 200/67; com rela¢do as sociedades de economia mista, foi repetida no artigo
236 da Lei das Sociedades por A¢oes (Lei n° 6.404, de 15-12-76); e o artigo 37, XIX,
da Constituic8o exige lei especifica para a criacdo de empresa publica, sociedade
de economia mista, autarquia ou fundac¢éo. Além disso, o inciso XX do mesmo dis-
positivo constitucional exige autorizacdo legislativa, em cada caso, para a criagéio
de subsidiarias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como para a
participac¢do de qualquer delas em empresa privada.®

A Emenda Constitucional n° 19/98 corrigiu uma falha do artigo 37, XIX, da
Constituicado, que exigia lei especifica para a criacio de empresa ptiblica, sociedade
de economia mista, autarquia ou fundagdo. O dispositivo era criticado porque, em
se tratando de entidades de direito privado, como a sociedade de economia mista,
a empresa publica e a fundacé@o, a lei ndo cria a entidade, tal como o faz com a au-
tarquia, mas apenas autoriza a criacdo, que se processa por atos constitutivos do
Poder Executivo e transcri¢do no Registro Piblico. Com a nova redacéo, a distin¢éo
foi feita, estabelecendo o referido dispositivo que “somente por lei especifica poder4
ser criada autarquia e autorizada a instituicdo de empresa piiblica, de sociedade
de economia mista e de fundacéo, cabendo a lei complementar, neste dltimo caso,
definir as areas de sua atuacio”.

’ Arespeito da necessidade de autorizacfo legislativa para a criacio de empresas ptiblicas e socie-

dades de economia mista, nos termos do art. 37, XIX, da Constitui¢io, o Supremo Tribunal Federal
possui precedente entendendo que tal autoriza¢do pode ser genérica e néio especifica: “ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 9.478/97. AUTORIZACAO A PETROBRAS PARA CONSTITUIR
SUBSIDIARIAS. OFENSA AOS ARTIGOS 2° E 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL. INEXISTENCIA
ALEGACAO IMPROCEDENTE. 1. A Lei 9.478/97 ndo autorizou a instituicio de empresa de economia
mista, mas sim a criacdo de subsididrias distintas da sociedade-matriz, em consonancia com o inciso XX,
e néo com o XIX do artigo 37 da Constitui¢io Federal. 2. E dispensével a autorizacfio legislativa para a
criagdo de empresas subsididrias, desde que haja previsdo para esse fim na prépria lei que instituiu a
empresa de economia mista matriz, tendo em vista que a lei criadora é a prépria medida autorizadora.
Agdo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente” (ADI 1649-DF, Relator: Min. Mauricio
Corréa, julgamento em 24-3-04, Orgéio Julgador: Tribunal Pleno). A respeito da exigéncia de lei, o STF
decidiu que “a circunstancia de a sociedade de economia mista nfo ter sido criada por lei nfo afasta
a competéncia do Tribunal de Contas. S&o sociedades de economia mista, inclusive para os efeitos do
art. 37, XIX, da CB/88, aquelas — anénimas ou néo — sob o controle da Unifio, dos Estados-membros,
do Distrito Federal ou dos Municipios, independentemente da circunstancia de terem sido criadas por
lei” (MS 26.117, Rel. Min. Eros Grau, j. em 20-5-09, Plenério, DJe de 6-11-09).
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Nem sempre a entidade surge, originariamente, da lei, podendo resultar da
transformago de érgdos publicos ou de autarquias em empresas, ou da desapro-
priagdo de acbes de sociedade privada, ou ainda da subscri¢do de acbes de uma
sociedade andnima j4 constituida por capital particular. O importante € que da lei
resulte a clara intencéo do Estado de fazer da entidade instrumento de sua agéo.

No caso de desapropriacio de ac¢des que leve o Poder Publico a assumir o con-
trole de companhia em funcionamento, o artigo 236, paragrafo nico, da Lei das
Sociedades por Acdes d4 ao acionista minoritério o direito de pedir, dentro de 60
dias da publicacdo da primeira ata da assembleia geral, realizada ap6s a aquisi¢ao
do controle, o reembolso das suas acdes, salvo se a companhia ja estava sob con-
trole, direto ou indireto, de outra pessoa juridica de direito publico, ou no caso de
concessao de servico publico.

A exigéncia de autorizacfo legislativa de tal forma se incorporou ao conceito de
sociedade de economia mista, que a doutrina e a jurisprudéncia vém entendendo que,
se ndo houve autorizacio legislativa, ndo existe esse tipo de entidade, mas apenas
uma empresa estatal sob controle aciondrio do Estado (cf. acérddos do STF in RDA
143/118 e 145/170; e do TFR in RDA 157/222). Esse entendimento foi consagrado
pelo legislador constituinte, como se verifica pela referéncia, em varios dispositivos,
a esse tipo de empresa, como categoria a parte.

Nao havia na legislacio anterior a atual Constituicdo exigéncia de autorizagio
legislativa para criagfo de subsididrias das sociedades de economia mista e empresas
ptiblicas; como elas ndo eram criadas por lei, ndo eram consideradas sociedades
de economia mista. O artigo 235, § 2°, da Lei das Sociedades por AcGes ja determi-
nava que “as companhias de que participarem, majoritdria ou minoritariamente,
as sociedades de economia mista, estio sujeitas ao disposto nesta lei, sem as exce-
cOes previstas neste capitulo”; quer dizer que a elas ndo se aplicam as normas da
Lei das Sociedades por Acdes referentes as sociedades de economia mista, sendo
tratadas como outra sociedade anénima qualquer, de capital privado.

Essa conclusio tem, na realidade, alcance mais amplo, pois a todas as socieda-
des em que o Estado tenha participagdo aciondria, sem, no entanto, a naturezade
sociedade de economia mista, ndo se aplicam as normas constitucionais, legais ou
regulamentares referentes a esta tltima entidade, a menos que sejam abrangidas
expressamente. E o caso do capitulo da Lei das Sociedades por A¢des concernente
as sociedades de economia mista. E o caso também de dispositivos da Constitui¢cdo
Federal, que deixaram clara a intencéo do legislador de submeté-las, sob varios as-
pectos, s mesmas normas aplicadas s empresas publicas e sociedades de economia
mista (por exemplo, arts. 37, XVIL, 71,11, 173, § 1°).

Quanto 4 extincAo das empresas publicas e sociedades de economia mista (bem
como das autarquias e fundac¢des), o artigo 178 do Decreto-lei n° 200/67 previa a
possibilidade da sua liquidacfio ou incorporacdo a outras entidades, “por ato do
Poder Executivo, respeitados os direitos assegurados aos eventuais acionistas mi-
noritarios, se houver, nas leis e atos constitutivos de cada entidade”.
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Esse dispositivo sempre foi criticado pelos doutrinadores, por atribuir ao Poder Exe-
cutivo a possibilidade de desfazer ato do legislador, sendo, portanto, inconstitucional.

Na atual Constituicdo, ficou fora de divida sua revogacio, pois a competéncia
do Presidente da Republica para dispor sobre a organizacao e o funcionamento da
Administracao Federal, que era invocada para justificar aquela norma, passou a ser
exercida “na forma da lei” (art. 84, VI, em sua redacio original). Esse dispositivo foi
alterado pela Emenda Constitucional n° 32/00, que deu competéncia ao Presidente
da Republica para dispor, por decreto, sobre a organizacio e funcionamento da ad-
ministracdo federal, porém quando néo implicar aumento de despesa nem criacio
ou extincao de érgaos publicos. A mesma Emenda Constitucional também alterou
oartigo 61, § 1°, alinea e, exigindo lei de iniciativa do Presidente da Republica para
a criacdo e extincao de Ministérios e 6rgdos da administracao publica. Se a exigéncia
¢ feita para érgdos (que néo tém personalidade juridica prépria), com muito mais
razdo se justifica em relacdo aos entes da administracdo indireta, que sdo pessoas
juridicas distintas da pessoa politica que as instituiu.*

Quanto a natureza juridica das empresas publicas e sociedades de economia
mista, as controvérsias doutrindrias se pacificaram consideravelmente a partir de
1967; de um lado, porque a Constituicdo, no artigo 163, § 2°, determinava a sua
submissdo ao direito privado; de outro lado, tendo em vista o conceito contido no
artigo 5°, IT e ITI, do Decreto-lei n°200.

A isso tudo acrescente-se outra razdo de ordem técnico-funcional, ligada a
propria origem desse tipo de entidade; ela foi idealizada, dentre outras razdes,
principalmente por fornecer ao Poder Piblico instrumento adequado para o desem-
penho de atividades de natureza comercial e industrial; foi precisamente a forma
de funcionamento e organizac¢ao das empresas privadas que atraiu o Poder Publico.
Dai a sua personalidade juridica de direito privado.

Embora elas tenham personalidade dessa natureza, o regime juridico ¢ hibri-
do, porque o direito privado € parcialmente derrogado pelo direito ptiblico. Mas,
falando-se em personalidade de direito privado, tem-se a vantagem de destacar
o fato de que ficam espancadas quaisquer dividas quanto ao direito a elas aplica-
vel: serd sempre o direito privado, a ndo ser que se esteja na presenca de norma
expressa de direito publico.

Essa derrogacao parcial do direito comum pelo direito ptiblico existe sempre
que o Poder Ptblico se utiliza de institutos de direito privado; no caso das pessoas
juridicas, essa derrogacao é de tal forma essencial que, na sua auséncia, ndo havera
sociedade de economia mista, mas apenas participacao acionaria do Estado.

* No julgamento da ADI 234-RJ, ao apreciar dispositivos da Constituicdo do Rio de Janeiro que ve-
davam a alienacéo de a¢Oes de sociedades de economia mista estaduais, o STF conferiu interpretacéo
conforme a Constituicdo da Republica, condicionando essas alienagoes a autorizacgéo legislativa, por lei
em sentido formal, tdo somente quando importarem em perda do controle aciondrio por parte do Estado.
No mesmo sentido, invocando esse precedente, foi julgada, em 21-2-08, a ADI 1348.
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A derrogagcdo é feita, em grande parte, pela prépria Constitui¢o, mas também
por leis ordindrias e complementares, quer de carater generico, aplicavel a todas as
entidades, quer de cardter especifico, como é a lei que cria a entidade.

Na esfera federal, isso pode ser feito, observadas as limita¢bes constitucionais;
nas esferas estadual e municipal, as derrogacdes tém que se limitar aquelas que
tenham fundamento na prépria Constituicdo ou em lei federal de &mbito nacional,
como a Lei n° 8.666, de 21-6-93, e a Lei das Sociedades por A¢des; outras derroga-
¢bes ndo podem ser feitas por Estados e Municipios, visto que néo tém competéncia
para legislar sobre direito civil e comercial.

A derrogacio parcial do direito comum ¢ essencial para manter a vinculagao
entre a entidade descentralizada e o ente que a instituiu; sem isso, deixaria ela de
atuar como instrumento de a¢do do Estado.

Outro ponto de semelhanca é o fato de empresas publicas e sociedades de
economia mista desempenharem atividade de natureza econémica, o que pode
ser feito, conforme anteriormente real¢ado, quer a titulo de intervencéo do Estado
no dominio econdmico (quando se submetem a regra do art. 173 da Constitui¢ao),
quer como servi¢o publico assumido pelo Estado (hipdtese em que se sujeitam ao
disposto no art. 175).

Finalmente, a vinculacéo aos fins definidos na lei instituidora ¢ traco co-
mum a todas as entidades da Administra¢io Indireta e que diz respeito ao principio
da especializacio e ao proprio principio da legalidade; se a lei as criou, fixou-lhes
determinado objetivo, destinou-thes um patriménio afetado a esse objetivo, néo
pode a entidade, por sua prépria vontade, usar esse patriménio para atender a
finalidade diversa.

Com relacgio a sociedade de economia mista, existe norma expressa nesse
sentido no artigo 237 da Lei das Sociedades por A¢bes: “a companhia de economia
mista somente poderd explorar os empreendimentos ou exercer atividades previstas
na lei que autorizou a sua constitui¢io”. Somente por outra lei € que poder&o ser
alterados esses objetivos.

Segundo Paulo B. de Aratijo Lima (1980:58-59), “a lei especial, ao autorizar a
criacdo de uma sociedade, dispondo certas regras, tais como a fixagéo da sede e do
objetivo social, e outros componentes de estrutura administrativa, ndo esta eviden-
temente autorizando o sécio fundador — a Administragdo Publica — a negociar com
outros sécios a prevaléncia daquelas regras nos estatutos sociais. Ao contrario, esta
impondo legalmente tais regras, até pela mais elementar das razdes de que quase
sempre, como nos casos de nomeacéo ou de imposicdo de limites a circulagéo de
titulos, refogem elas ao sistema da lei geral e, a nfio ser que tenham vigéncia por
diploma especifico, serfo nulas de pleno direito, caso sejam puramente negocia-
das. No sdo objeto, portanto, de contrato que constitui a sociedade, mas sim de
comandos legais”.

Pela mesma razdo, nio pode ¢ Executivo, por meio de ato proprio, baixar normas
dirigidas a essas entidades, conflitando com os objetivos ou com outros elementos
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definidos na lei instituidora; isto ocorre, na prética, sem que haja impugnacio pela
entidade, normalmente dirigida por pessoa da confianca do Chefe do Executivo; ca-
beria ao acionista minoritério essa impugnaco, inclusive perante o Poder Judiciario.

10.5.3.2 TRACOS DISTINTIVOS

Duas séo as principais diferencas entre sociedade de economia mista e empresa
publica, no direito brasileiro:

1. aforma de organizacio;
2. acomposicao do capital.

Quanto a forma de organizacéo, o artigo 5° do Decreto-lei n° 200/67 determi-
na que a sociedade de economia mista seja estruturada sob a forma de sociedade
an6nima e, a empresa publica, 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-lei n° 200/67 somente sio aplicdveis na esfera
federal, ja que ele se limita a estabelecer normas sobre a organizacio da Adminis-
tracido Federal; e realmente ele dispe dessa forma. Ocorre que as caracteristicas
mencionadas nos referidos conceitos, com algumas ressalvas, sio reconhecidas
pela doutrina como proprias desses tipos de entidades; apenas esse aspecto, con-
cernente a forma de organizacéo, parece decorrer de opc¢do do governo federal,
podendo-se entdo argumentar que Estados e Municipios nfo se sujeitam a essa
exigéncia.

No entanto, hoje a organizacdo da sociedade de economia mista sob a forma
de sociedade an6énima é imposicdo que consta de lei de &mbito nacional, a saber,
a Lei das Sociedades por Acdes, que tem um capitulo dedicado a essas entidades
(arts. 235 a 241); embora néo contenha um conceito, o artigo 235 determina que
“as sociedades de economia mista estdo sujeitas a esta lei, sem prejuizo das
disposicoes especiais de lei federal”. De modo que Estados e Municipios ndo tém a
liberdade de adotar outra forma de organizacio, ja que néo dispdem de competéncia
para legislar sobre Direito Civil e Comercial.

Com relacdo a empresa publica, a expresséo qualquer das formas admitidas em
direito € interpretada no sentido de que a ela se poderd dar a estrutura de socieda-
de civil ou de sociedade comercial j4 disciplinada pelo direito comercial, ou ainda,
forma inédita prevista na lei singular que a instituiu.

Ja os Estados e Municipios, ndo sendo alcancados pela norma do artigo 5°, II,
do Decreto-lei n° 200/67 e ndo havendo lei de &mbito nacional dispondo da mesma
forma, terdo que adotar uma das modalidades de sociedade j4 disciplinadas pela
legislacdo comercial.
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Na esfera federal, tém sido criadas empresas publicas com formas inéditas;

f Sérgio de Andréa Ferreira (RDA 136,/1-33) indica trés tipos:

1.

sociedade unipessoal: esta, como sociedade, tem de ter o 6rgéo ne-
cessario nesse tipo de pessoa juridica, que é a assembleia geral. Como
exemplo, cita a Cia. de Desenvolvimento do Vale do S&o Francisco, cujo
capital pertence inteiramente 4 Unifio; nfo obstante ter um unico “sécio”,
dispde de assembleia geral, conselho diretor, diretoria executiva e conselho
fiscal; a justificativa para a existéncia da assembleia geral (6rgdo pelo
qual se manifesta a vontade dos sécios) seria o fato de que seu capital
foi dividido em 300 milhdes de agdes, com a previsdo de participagao,
em futuros aumentos de capital, de outras pessoas juridicas de direito
ptiblico, desde que a maioria permaneca de propriedade da Unié&o;

sociedade pluripessoal, com capital pertencente a Unido (sdcia majo-
ritaria) e a outras pessoas politicas ou administrativas (conforme art. 5°
do Decreto-lei n° 900, de 29-9-69);

empresa publica unipessoal, que corresponde a empresa individual do
direito privado, com a diferenca de que a empresa ptiblica tem personali-
dade juridica e a constitui¢io de empresa individual, no direito privado,
nfo acarreta a criaciio de pessoa juridica. A empresa ptiblica unipessoal,
por ser personalizada, tem alguns pontos de semelhanga com a fundacéo:
em ambas existe a destinacdo de bens patrimoniais a consecugéo de um
fim. Mas, esclarece Sérgio de Andréa Ferreira, “na fundagéo, o patriménio
dotado se personifica e se destaca, definitivamente, do patrimonio do
instituidor. A fundacio nfio tem, portanto, capital, pois que nada nela
pertence a outrem, ainda que ao instituidor. Ela s6 tem patrimoénio,
ou, mais exatamente, ela é um patrimonio. Ao contrdrio, na empresa
individual personalizada, o empresdrio — pessoa fisica é o detentor do
capital. Ela tem, portanto, capital, pertencente ao empresdrio individual,
e patriménio, que pertence a nova pessoa juridica’.

E hd um outro ponto comum, também assinalado pelo mesmo autor: € que
em ambas existe uma vontade externa ou transcendente, que domina, de fora,
a pessoa juridica, inexistindo um 6rgéo deliberativo interno dessa, em que aquela
manifesta a sua vontade. “Essa é manifestada de fora, atuando, dentro da pessoa
juridica, como seus 6rgios, os administradores designados pelo Estado.”

Como exemplo de empresa publica unipessoal, ele cita a Caixa Econémica Fede-
ral, cujo capital, uno, pertence integralmente & Uni&o. “Seus 6rgaos sao a Diretoria
(Presidente e sete Diretores nomeados e exoneraveis ad nutum pelo Presidente da
Republica) e o Conselho Fiscal (membros nomeados pelo Ministro da Fazenda). Nao
hd assembleia ou 6rgdo da empresa através do qual se manifeste a detentora do capi-
tal, dentro da entidade. A participagio da Unido, como verdadeira empresdria, se da
através de seus designados e por meio dos instrumentos da tutela administrativa.”
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Do exposto se deduz que a diferenca entre a empresa publica unipessoal e a em-
presa constituida sob forma de sociedade unipessoal estd no fato de que nesta existe,
e naquela néo, a assembleia geral, como érgéo pelo qual se manifesta a vontade do
Estado. Na primeira, essa vontade é externa e, na segunda, ¢ interna ou imanente.,

Resta assinalar que, nos ambitos estadual e municipal, néo é possivel a
instituicdo de empresas publicas com formas inéditas ou mesmo sociedades
de economia mista que fujam as normas da Lei das Sociedade por Acdes, porque
Estados e Municipios ndo tém competéncia para legislar sobre Direito Comercial ou
Direito Civil, reservada exclusivamente a Unido (art. 22, inciso I, da Constituicdo
Federal).

Com relacao a composicao do capital, a sociedade de economia mista é cons-
tituida por capital publico e privado, e a empresa publica, por capital ptiblico.

Quanto a esse aspecto, tanto o Decreto-lei n° 200/67, quanto a lei estadual
(Decreto-lei Complementar n° 7/69) exigem participacdo majoritdria do Poder
Publico, por meio da Administragéio Direta ou Indireta; a lei estadual ndo emprega
a expressao sociedade de economia mista, mas fala em “empresas em cujo capital
o Estado tenha participacdo majoritdria, pela sua Administracfo centralizada ou
descentralizada”.

Essa possibilidade de uma entidade da Administra¢do Indireta ser acionista
majoritaria de uma sociedade de economia mista foi parcialmente derrogada pelo
artigo 235, § 2°, da Lei das Sociedades por A¢des, pois ali se diz que as companhias
“de que participarem, majoritaria ou minoritariamente, as sociedades de economia
mista, estdo sujeitas ao disposto nesta lei, sem as excecOes previstas neste capitulo”;
em resumo, ndo sao consideradas sociedades de economia mista para os fins
dessa lei. Se a entidade que detém a maioria do capital votante for de outra natureza,
como uma empresa ptiblica ou uma autarquia, ela ndo deixard de ser sociedade de
economia mista e continuard a reger-se pelo capitulo que lhe é concernente.

A empresa publica tem o capital inteiramente ptiblico, o que faria supor que
dele podem participar as pessoas juridicas de direito publico interno. Mas o artigo 5°
do Decreto-lei n° 900/69 veio permitir que, desde que a maioria do capital votante
permanega de propriedade da Uniio, seja admitida, no capital da empresa ptblica
a participac¢ao de outras pessoas de direito ptblico interno, bem como de entidades
da Administracdo Indireta da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios.
Com isso, admite-se a participa¢do de pessoas juridicas de direito privado que in-
tegrem a Administracio Indireta, inclusive de sociedades de economia mista, em
que o capital é parcialmente privado.

Uma ultima observacéo ¢ quanto ao fato de néo bastar a participacido majori-
tdaria do Poder Ptiblico na entidade para que ela seja sociedade de economia mista;
€ necessario que haja a participacdo na gestdo da empresa e a intencéo de fazer
dela um instrumento de a¢fo do Estado, manifestada por meio da lei instituidora
e assegurada pela derrogacdo parcial do direito comum. Sem isso, haver4 empresa
estatal mas néo havera sociedade de economia mista.
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10.6 NORMAS COMUNS AS ENTIDADES DA
ADMINISTRACAO INDIRETA

Foi visto que, dentre as entidades da Administracdo Indireta, algumas tém
personalidade juridica de direito publico (autarquias e fundagdes publicas) e,
outras, de direito privado (fundacdes privadas, empresas ptblicas e sociedades de
economia mista).

Também ja foi dito 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 publico derrogatdrias do direito comum; isto € necessario precisamente
para manter a vinculagio da entidade com o poder central.

Neste item, 0 que se verd sdo precisamente essas normas de direito ptblico que
se aplicam as pessoas juridicas de direito publico e que, com relagcdo as demais,
derrogam o direito comum. Apontaremos as diferencas, quando houver.

1. Exigéncia de criacdo autorizada em lei, prevista no art. 37, XIX e XX,
da Constituicao.

2. Controle estatal, abrangendo o interno, pelo Poder Executivo, e o
externo, pelo Poder Legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas
(arts. 49, X, 70 e 71).

O controle externo compreende a “fiscalizacdo contdbil, financeira,
orcamentdria, operacional e patrimonial” e, com relacdo a Administracio
Indireta, esta previsto de forma muito mais clara na atual Constituicao.
Exercido com o auxilio do Tribunal de Contas, abrangera o julgamento
das contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens
e valores da Administracao Direta e Indireta, inclusive das fundacdes
e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico (art. 71, II);
alcanca, pois, todas as empresas de que a Unido participe, majoritaria
ou minoritariamente.

Esse controle compreende ainda a apreciacao, para fins de registro,
da legalidade dos atos de pessoal, a qualquer titulo, na Administracéo
Direta e Indireta, excetuadas as nomeacoes para cargo de provimento
em comissdo, bem como a apreciacao dos atos de concessdo de aposen-
tadoria, reforma ou penséo; além da realizacdo de inspecoes e auditorias
de natureza contabil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimo-
nial, inclusive quando requeridas pela Camara dos Deputados, Senado
Federal e por iniciativa de comissdo técnica ou de inquérito nas unidades
administrativas das referidas entidades (art. 71, IIl e IV).

O controle interno, pelo Poder Executivo, serd objeto de anélise em
item especifico sobre o tema.
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Em matéria de financas publicas, a atual Constituicdo preve: sujeicdo aos
limites globais e condicOes para as operagoes de crédito externo e interno,
estabelecidos pelo Senado e aplicaveis as autarquias e demais entidades
controladas pelo Poder Publico (art. 52, VII); obediéncia, imposta as mesmas
entidades, a lei complementar que disponha sobre divida externa e interna
(art. 163, II); inclusdo, na lei orcamentaria anual, do orcamento fiscal e de
seguridade social das entidades da Administracdo Direta e Indireta, inclusive
fundacGes instituidas e mantidas pelo Poder Publico e do orcamento de in-
vestimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha
a maioria do capital social com direito a voto (art. 165, § 5°).

Com relacéo aos servidores publicos das entidades da Administracao
Indireta, ha varias normas constitucionais.

O artigo 173, § 1°,II (na redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 19/98), impde a sujeicao as normas trabalhistas aos empregados das
empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsididrias que
explorem atividade econdmica de producédo ou comercializacdo de bens
ou de prestacao de servicos.

No entanto, a propria Constituicao, no capitulo concernente a Admi-
nistracdo Ptblica (art. 37), derroga parcialmente a legislacao trabalhista,
ao dispor normas que se aplicam a todos os servidores da Administragéao
Publica Direta ou Indireta, merecendo realce: a exigéncia de concurso
publico para ingresso; proibicao de acumulacdo de cargos, empregos e
funcdes (com as excec¢Oes previstas na propria Constituicdo). Além dis-
so, as entidades da Administracdo Indireta estdo sujeitas a restricdo do
artigo 169, § 1° (redagio da Emenda Constitucional n° 19/98), segundo
o qual “a concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracio,
a criacdo de cargos, empregos e funcoes ou alteracio de estrutura de car-
reiras, bem como a admissao ou contratacédo de pessoal, a qualquer titulo,
pelos 6rgdos da administracéo direta ou indireta, inclusive fundacoes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, s6 poderao ser feitas: I - se
houver prévia dotacao orcamentaria suficiente para atender as projecoes
de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes; II — se houver
autorizacio especifica na lei de diretrizes orcamentdrias, ressalvadas as
empresas publicas e as sociedades de economia mista”.

Essa norma coloca sob controle prévio da Administracdo Direta 0s
atos que envolvem despesas com pessoal; e completa-se com a norma do
artigo 71, I, que sujeita a fiscalizagdo pelo Tribunal de Contas a legali-
dade dos atos de admissio de pessoal da Administracio Direta e Indireta.

Ainda no 4mbito da Constituicao, hd que se lembrar que as normas
sobre aposentadoria e estabilidade, constantes dos artigos 40 e 41, ndo
se aplicam aos servidores das fundacoes de direito privado, empresas
publicas e sociedades de economia mista, pois, sendo regidos, em regra,
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pela CLT, estdo sujeitos as normas do artigo 7° da Constituicio, com as
derrogacoes contidas no artigo 37.

Com relagédo as entidades que exercem atividade econdémica, a
submissio ao regime da CLT ¢ obrigatdria, por forca do artigo 173, § 1°.

Também néo se aplica as referidas entidades de direito privado a
norma do artigo 19 das Disposicoes Transitérias da Constituicéo, que deu
estabilidade aos servidores que, na data da sua promulgacio, tivessem
cinco anos de exercicio continuo.

Na legislacdo ordindria, também se encontram normas que equiparam
os servidores da Administracio Indireta aos da Administracdo Direta; é
o caso do § 1° do artigo 327 do C6digo Penal, que considera funciondrio
publico, para fins criminais, “quem exerce cargo, emprego ou func¢io em
entidade paraestatal”. Esse dispositivo somente é aplicdvel aos empregados
das empresas governamentais que desempenhem servico puiblico; aos que
trabalham em empresas que exercem atividade econémica néo é aceitdvel
essa equiparacao, em primeiro lugar, tendo em vista o artigo 173, § 1°, da
Constituicao, que os sujeita ao mesmo regime aplicavel aos empregados das
empresas particulares, somente se admitindo as derrogagdes previstas na
propria Constituicdo; em segundo lugar, porque o artigo 327 do Cédigo Penal
considera funcionério publico, para fins penais, somente aquele que exerce
funcao ptiblica, o que ndo ocorre com os empregados das empresas que se
instituem como forma de intervencao do Estado no dominio econdmico.

Ainda se d4 a equiparacdo para fins de improbidade administrativa,
conforme artigos 1° e 2° da Lei n° 8.429, de 2-6-92.

5. Oartigo 54,1, aeb, ell, b e ¢, da Constituicdo, estabelece proibicdo a
Deputados e Senadores, sob pena de perda de mandato, de, a partir da
expedi¢do do diploma, firmarem ou manterem contrato com pessoa juri-
dica de direito ptiblico, autarquia, empresa publica, sociedade de econo-
mia mista ou empresa concessionaria de servico publico, salvo quando o
contrato obedecer a cldusula uniforme; aceitar ou exercer cargo, funcio
ou emprego remunerado, inclusive os de que sejam demissiveis ad nutum,
nas mesmas entidades; e, a partir da posse, a proibi¢do de ocupar cargo
ou funcdo de que sejam demissiveis ad nutum e de patrocinar causa em
que seja interessada qualquer das referidas entidades.

6. Comrelacdo amandado de seguranca, as autoridades das entidades da
Administragdo Indireta, incluindo as empresas sob controle acionério do
Estado, podem ser tidas como coatoras, para esse fim, quando exercam
funcdes delegadas do Poder Publico. Essa possibilidade, que constava do
artigo 1°,8§ 1°,dalein®1.533,de 31-12-51, eda Stimulan°® 510,° do STF,

® Sumula 510: “Praticado o ato por autoridade, no exercicio de competéncia delegada, contra ela

cabe o mandado de seguranca ou medida judicial.”
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decorre agora do artigo 5°, inciso LXIX, da Constituigfo, e foi repetida
no artigo 1°, § 1°, da Lein® 12.016/09.¢

7. Aacao popular é cabivel contra as entidades da Administracdo Indireta;
prevista no artigo 5°, LXXIII, da Constituicdo, ela tem por objetivo anular
ato lesivo ao patriménio puiblico ou de entidade de que o Estado participe,
amoralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio histérico
e cultural. Tratando-se de acéo que tem por objetivo garantir a qualquer
cidadao o direito de participar ativamente da vida politica, mediante
o controle de atos da Administracdo Ptblica, ela é cabivel contra a Ad-
ministracéo Indireta, quer pela abrangéncia do artigo 4° do Decreto-lei
n° 200/67, que incluiu no conceito genérico de Administracéio Publica a
direta e a indireta; quer pelo artigo 37 da Constituicio que, em capitulo
concernente a Administragéo Publica, incluiu também a Administraciio
Indireta, estendendo-lhe os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade.

8. Asentidades da Administracdo Indireta tém legitimac&o ativa para pro-
por agao civil publica (art. 5° da Lein°® 7.347, de 24-7-85), cabivel para
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos (art. 129, I1I, e § 1°, da Constitui¢io), men-
cionados no artigo 1° da Lei n° 7.347/85, com alteracbes posteriores.

9. Comrelagéo ao juizo privativo, abrange, na esfera federal, as autarquias
e empresas publicas, salvo nas a¢bes de faléncia, acidentes de trabalho
e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho; com relacéo as
fundacg6es publicas, sendo modalidades do género autarquia, podem
ser consideradas abrangidas pela referéncia as entidades autdrquicas
(art. 109, 1, da Constituicdo). A respeito das sociedades de economia
mista, a Sumula n° 556, do STF, consagrou o entendimento de que “é
competente a justica comum para julgar as causas em que é parte socie-
dade de economia mista”. Com isso, afasta-se qualquer possibilidade de
argumentacéo de que a expressdo empresa ptiblica, no dispositivo cons-
titucional, pudesse ser entendida em sentido amplo, de modo a abranger
todas as empresas estatais.

® O STJ, pela Stimula n° 333, fixou o entendimento de que “cabe mandado de seguranca contra ato

praticado em licitacdo promovida por sociedade de economia mista”. O mesmo Tribunal também j4
decidiu que a imposigéo de multa decorrente de contrato firmado por empresa publica, ainda que
precedido de licitacéo, ndo é ato de autoridade, mas ato de gestéio, contra o qual néo cabe mandado
de seguranca (entendimento consolidado no art. 1°, § 2°, da Lei n° 12.016,/09) (REsp. 1078.342-PR,
Rel. Min. Luiz Fux, DJe 15-3-10). Este tltimo entendimento nfo encontra apoio na doutrina dos con-
tratos administrativos, que admite a existéncia de cldusulas exorbitantes que consagram prerrogativas
de autoridade para a Administracdo Publica, sem natureza tipicamente contratual; a multa ndo é
ato de gestdo, mas tipico ato de império.
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No Estado de Sao Paulo, o juizo privativo foi concedido a todas as
entidades da Administracdo Indireta, com a referéncia a “entidades pa-
raestatais” (art. 36 do Cédigo Judicidrio — Decreto-lei Complementar
n° 3, de 27-8-69).

10. Em caso de estado de sitio, as empresas prestadoras de servicos pu-
blicos ficam sujeitas a intervencéo (art. 139, VI, da Constitui¢io).

11. Quanto a licitacdo e contratos, o artigo 37, XXI, da Constituicio diz
que, ressalvados os casos especificados na legislaco, as obras, servicos,
compras e alienacOes serdo contratadas mediante licitacio.

A Emenda Constitucional n° 19/98 trouxe alguma alteracio na maté-
ria de licitacdo e contrato referente as empresas publicas e sociedades de
economia mista. Isto porque, ao alterar a redagio do artigo 22, XXVII, fez
remissdo, com relagéo a tais entidades, ao artigo 173, § 1°, III; segundo
esse dispositivo, a lei que definir o estatuto juridico da empresa ptiblica,
da sociedade de economia mista e das suas subsididrias que explorem
atividade econdémica de produc¢éo ou comercializacdo de bens ou de
prestacdo de servicos dispord sobre “licitacdo e contratacio de obras,
servicos, compras e alienacées, observados os principios da administra-
cdo publica” (v. item 9.4).

Com essa alteracdo, abriu-se ensejo a que se estabelecam normas
diferentes sobre licitacfo e contratos para as empresas estatais. Enquan-
to nao for estabelecido o estatuto juridico previsto no artigo 173, § 1°,
continuam a aplicar-se as normas da Lei n° 8.666, ja que o dispositivo
constitucional nado é autoaplicavel.’

A Lein° 8.666, de 21-6-93, com a redacdo dada pela Lei n° 8.883,
de 8-6-94, prevé, nos incisos VIII e XVI do artigo 24, duas hipéteses de
dispensa de licitacdo para contratacéo, por pessoa juridica de direito
publico interno, de entidades da Administracio Indireta (v. item 9.5).

Ha que se atentar, no entanto, para o fato de que a hipStese € apenas
de dispensa de licitacdo, o que ndo impede a Administracéo Piiblica de
realiza-la, quando entender conveniente. Alids, ha de se lembrar que, se
a Administracdo contratar, sem licitacao, por preco superior ao de mer-
cado, estara sujeita a acdo popular, com base em norma expressa da Lei
n°4.717/65 (art. 4°,V, b), que presume, nesse caso, o dano ao patrimd-
nio publico, sem falar na responsabilidade solidaria do fornecedor ou
prestador de servicos e o agente publico responsavel, conforme artigo
25, § 2°, da Lein® 8.666/93.

” NoRE 441.280/RS, em tramitagio no Supremo Tribunal Federal, o STF vem discutindo a sujeiciio

da Petrobras as normas da Lei n° 8.666,/93, diante do art. 173, § 1°, da Constituicao, conforme noti-
ciado no Boletim Informativo n° 522, do STF.
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12.

Pela Lei n° 9.648, de 27-5-98, que alterou a Lei n° 8.666,/93, foi
prevista, no inciso XXIII do artigo 24, a possibilidade de dispensa de li-
citacdo “na contrataco realizada por empresa piiblica ou sociedade de
economia mista com suas subsididrias e controladas, para a aquisi¢ao ou
alienacdo de bens, prestacdo ou obtencao de servigos, desde que o preco
contratado seja compativel com o praticado no mercado”.

Ainda com relacgfo a licitacdo, as sociedades de economia mista e as
empresas publicas so beneficiadas com percentual maior para dispensa
de licitacdo, em razdo do valor, nas compras, obras e servicos por elas
contratados, conforme artigo 24, § 1°, da Lein® 8.666/93, com a redacao
introduzida pela Lein® 12.715, de 17-9-12.

Com relacéo & responsabilidade por danos causados por atos dos seus
agentes, o artigo 37, § 6°, da Constituicdo estabelece que “as pessoas ju-
ridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderio pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o respon-
savel nos casos de dolo ou culpa.

A responsabilidade é objetiva e alcanca todas as pessoas publicas
ou privadas que prestem servicos ptiblicos. Houve uma amplia¢do em
relacfio & Constituicdo anterior (art. 107), que somente fazia referéncia
as pessoas juridicas de direito publico. Note-se que € a prépria entidade
da Administracdo Indireta que responde e nédo a pessoa politica que
a instituiu; isto porque, tendo personalidade juridica, ela é dotada de
patrimonio proprio, que responde por suas obrigagoes.

O que tem sido defendido pela doutrina é a possibilidade de o Estado
responder subsidiariamente quando se exaure o patriménio da entidade;
esse entendimento estava consagrado em lei, no tocante as sociedades
de economia mista, pois o artigo 242 da Lei das Sociedades por A¢oes
determinava que elas “nfo estdo sujeitas a faléncia mas os seus bens s&o
penhoréveis e executdveis, e a pessoa juridica que a controla responde,
subsidiariamente, pelas suas obrigacoes”.

Esse dispositivo foi revogado pela Lei n° 10.303, de 31-10-01; no
entanto, isso niio invalida o entendimento doutrindrio segundo o qual a
pessoa politica que institui a entidade deve responder subsidiariamente
pelas obrigacbes que a mesma nao tiver condi¢des de cumprir. Isso se
d4, nas palavras de Celso Ant6nio Bandeira de Mello (1975b:118-119),
“nao porque a entidade seja sociedade de economia mista, mas por se
tratar de pessoa explicita ou implicitamente concessionaria de servi¢os
publicos”. Em outra obra (2008:992-993), o mesmo autor ensina que,
“para fins de responsabilidade subsididria do Estado, incluem-se, também,
as demais pessoas juridicas de direito ptiblico auxiliares do Estado, bem
como quaisquer outras, inclusive de direito privado, que, inobstante
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alheias a sua estrutura orgénica central, desempenham cometimentos
estatais sob concessdo ou delegagdo explicitas (concessiondrias de servigo
publico e delegados de fungio puiblica) ou implicitas (sociedades mistas
e empresas do Estado em geral, quando no desempenho de servigo p-
blico propriamente dito). Isso porque néo faria sentido que o Estado se
esquivasse a responder subsidiariamente — ou seja, depois de exaustas as
forcas da pessoa alheia a sua intimidade estrutural — se a atividade lesiva
s6 foi possivel porque o Estado lhe colocou em méos o desempenho da
atividade exclusivamente publica geradora do dano”.

Se assim € com relacdo a essas entidades, com muito mais razéo
no caso de outras em que o capital € inteiramente publico ou em que o
objetivo institucional é a prestacio de servico publico.

Narealidade, o fundamento dessa responsabilidade é o mesmo que
inspirou a regra do artigo 37, § 6°, da Constituicdo (adotada desde a
Constituicdo de 1946), e que leva o Estado a responder objetivamente por
atos de entidades a que ele deu vida, quando o patriménio das mesmas
seja insuficiente; afinal, é o particular sofrendo prejuizo pela atuacao,
direta ou indireta, do Estado.

A prescricdo quinquenal das dividas, direitos e acdes contra a Fazenda
Publica, prevista no Decreto n° 20.910, de 6-1-32, foi expressamente
estendida as “autarquias, ou entidades e érgdos paraestatais, criados
por lei e mantidos por impostos, taxas ou quaisquer contribuicoes exigi-
das em virtude de lei federal, estadual ou municipal, bem como a todo
e qualquer direito e acdo contra os mesmos” (art. 2° do Decreto-lei n°
4.597, de 19-8-42).

As empresas publicas e sociedades de economia mista ndo estao sujei-
tas a faléncia, conforme estd expresso no artigo 2°da Lein® 11.101, de
9-2-05 (Lei de Faléncias). Essa lei deu tratamento diferente as empresas
concessiondrias e as empresas estatais (sociedades de economia mista
e empresas publicas). Estas dltimas foram excluidas da abrangéncia da
lei (art. 2°, I). A diferenca de tratamento tem sua razdo de ser: é que
as empresas estatais fazem parte da Administracdo Publica indireta,
administram patrimonio ptblico, total ou parcialmente, dependem de
receitas orcamentdrias ou tém receita prépria, conforme definido em
lei, e correspondem a forma diversa de descentralizacdo: enquanto as
concessiondrias exercem servico publico delegado por meio de contrato,
as empresas estatais sio criadas por lei e sé podem ser extintas também
por lei. Sendo criadas por lei, o Estado prove os recursos orcamentarios
necessarios a execucao de suas atividades, além de responder subsidia-
riamente por suas obrigacoes.

Sé cabe fazer uma observagdo: a lei falhou ao dar tratamento iguat
a todas as empresas estatais, sem distinguir as que prestam servico pu-
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blico (com fundamento no artigo 175 da Constituicfio) e as que exercem
atividade econémica a titulo de intervencéo (com base no artigo 173 da
Constituigio). Estas dltimas ndo podem ter tratamento privilegiado em
relacéo as empresas do setor privado, porque o referido dispositivo cons-
titucional, no § 1°, II, determina que elas se sujeitem ao mesmo regime
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributdrios.

10.7 PRIVILEGIOS PROPRIOS DAS AUTARQUIAS E
FUNDACOES PUBLICAS

Ja se realcou o fato de que, dentre as entidades da Administraciio Indireta, as
de direito piblico — autarquias e fundagdes ptiblicas — tém praticamente os mesmos
privilégios e prerrogativas préprios do Estado, enquanto as de direito privado tém
apenas aqueles que forem expressamente previstos em lei que derrogue o direito
comum; essas normas derrogatdrias foram analisadas no item anterior.

Resta apontar alguns privilégios préprios das autarquias e fundagdes ptblicas:
0 processo especial de execucéo previsto no artigo 100 da Constituicfio e artigos
730 e 731 do CPC (art. 910 do novo CPC); disso resulta aimpenhorabilidade dos
seus bens; o juizo privativo (art. 109 da Constituicdo); prazos dilatados em juizo;
duplo grau de jurisdicdo (v. item 17.5.3).

A imunidade tributdria relativa aos impostos sobre o patriménio, renda ou
servigos, referida no artigo 150, VI, a, da Constituicio, estende-se expressamente
as autarquias e fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Piblico, conforme
§ 2° do mesmo dispositivo. Note-se que, pela forma como se referiu as fundacées,
foram alcancgadas as de direito ptblico e as de direito privado.

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

10.8 NATUREZA ]URfDIQA DOS BENS DAS ENTIDADES
DA ADMINISTRACAO INDIRETA

O conceito de bens ptiblicos era dado pelo artigo 65 do Cédigo Civil de 1916,
segundo o qual séo ptiblicos “os bens do dominio nacional pertencentes & UniZo, aos
Estados ou aos Municipios. Todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa
a que pertencerem”. O artigo 98 do novo Cédigo Civil altera pouco o dispositivo,
apenas para deixar claro que entram nessa categoria todos os bens pertencentes a
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pessoas juridicas de direito ptblico interno. Estabelece que “sio publicos os bens
do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno;
todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

Pela redagéo do Cédigo anterior, até mesmo os bens das autarquias seriam pri-
vados. No entanto, a doutrina ji defendia que os bens das autarquias eram ptiblicos,
porque sua destinagdo os enquadrava no conceito de bens de uso especial contido
no artigo 66, II; além disso, a omisséo do Cédigo nao era suficiente para levar a
outra concluséo, tendo em vista que a época da promulgacio do C4digo, ainda néo
se cogitava das entidades autarquicas nem das demais modalidades de entidades
da Administracdo Indireta. Suas normas tiveram que ser adaptadas e interpretadas
de modo a alcancar institutos posteriormente surgidos no ordenamento juridico.
Desse modo, o artigo 98 do novo Cédigo Civil apenas incorpora o entendimento
que ja era corrente na doutrina e jurisprudéncia.

Da mesma forma, o artigo 99 do novo Cédigo reforca a mesma ideia quando, ao
definir os bens de uso especial, abrange os edificios ou terrenos destinados a servico
ou estabelecimento da administragéo federal, estadual, territorial ou municipal,
inclusive os de suas autarquias.

Com relacéo as entidades da Administracéo Indireta com personalidade de
direito privado, grande parte presta servicos ptiblicos; desse modo, a mesma ra-
zao que levou o legislador a imprimir regime juridico publicistico aos bens de uso
especial, pertencentes as pessoas juridicas de direito ptiblico interno, tornando-os
inaliendveis, imprescritiveis, insuscetiveis de usucapifo e de direitos reais, justifica
a adogéo de idéntico regime para os bens de entidades da Administracdo Indireta
afetados a realizacdo de servicos ptiblicos.

E precisamente essa afetacdo que fundamenta a indisponibilidade desses bens,
com todos os demais coroldrios.

Com relagéo as autarquias e fundagdes ptiblicas, essa conclusiio que j4 era aceita
pacificamente, ficou fora de duvida com o novo Cédigo Civil. Mas ela é também
aplicavel as entidades de direito privado, com relacdo aos seus bens afetados a
prestacdo de servicos publicos.

E sabido que a Administracfio Publica estd sujeita a uma série de principios, dentre
os quais o da continuidade dos servicos puiblicos. Se fosse possivel as entidades
da Administracdo Indireta, mesmo empresas puiblicas, sociedades de economia
mista e concessiondrias de servigos publicos, alienar livremente esses bens, ou se os
mesmos pudessem ser penhorados, hipotecados, adquiridos por usucapifo, haveria
uma interrupg¢ao do servigo publico. E o servico é considerado puiblico precisamente
porque atende as necessidades essenciais da coletividade. Dai a impossibilidade da
sua paralisacdo e daf a sua submissao a regime juridico publicistico.

Por isso mesmo, entende-se que, se a entidade presta servigo ptiblico, os berns
que estejam vinculadoes a prestacdo do servigo ndo podem ser objeto de penhora,
ainda que a entidade tenha personalidade juridica de direito privado.
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Também pela mesma razdo, ndo podem as entidades prestadoras de servicos
publicos alienar os seus bens afetados a essa finalidade, sem que haja a prévia de-
safetagdo; embora a Lei n° 8.666, de 21-6-93, sé exija autorizacio legislativa para
a alienacdo de bens iméveis das autarquias e fundacoes, encontra-se, as vezes, em
leis esparsas concernentes a presta¢io de servicos ptiblicos concedidos, norma ex-
pressa tornando inaliendveis os bens das empresas concessiondrias, sem a prévia
autorizacao do poder concedente.

O Supremo Tribunal Federal tem entendido também que os bens das empresas
estatais de direito privado prestadoras de servigos publicos sdo impenhoréveis,
aplicando-se a entidade o regime dos precatérios previsto no artigo 100 da Cons-
tituicdo Federal. Assim entendeu em relacdo & Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos: “pessoa juridica equiparada a Fazenda Pdblica” a qual “é aplicavel o
privilégio da impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos” e o regime de
precatdrio, “sob pena de vulneracdo do disposto no artigo 100 da Constituicio
Federal”.® Posteriormente, o mesmo entendimento foi confirmado no julgamento
de recurso extraordindrio interposto pela Administracfio dos Portos de Paranagua
e Antonina contra acérdao do TST que, aplicando a Orientacéo Jurisprudencial 87,
dessa Corte, entendera que a recorrente, embora autarquia, ndo goza do privilégio
de execugdo por precatdrio, uma vez que se sujeita ao regime préprio das empresas
privadas por exercer atividade econdmica. Tendo em conta precedentes do STF no
sentido de ndo incidir a norma do § 1° do artigo 173 nas sociedades de economia
mista ou empresas ptuiblicas que, apesar de exercerem atividade econémica, gozam
de exclusividade, e salientando o julgamento do feito envolvendo a ECT, concluiu-
se que o referido dispositivo também néo seria aplicavel a autarquia. Asseverou-se
que, no caso, trata-se de autarquia que presta servico publico e recebe recursos
estaduais, conforme previsto no Regulamento da Autarquia. Além disso, a Emenda
Constitucional n° 19/98, ao alterar o artigo 173, § 1°, da Constituicfo, teria refor-
c¢ado tal entendimento. No entanto, o mesmo Tribunal decidiu de maneira diversa
com relacdo a Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. (Eletronorte), em Recurso
Extraordindrio em que se discutia se o regime de precatérios aplicar-se-ia ou néio a
sociedade de economia mista.’

® RE 220906-DF, Relator: Min. Mauricio Corréa, julgamento: 16-11-00, Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno, Publicacdo DJ 14-11-02, p. 00015. Ainda sobre a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos,
o STF firmou-se no sentido de que, sendo empresa publica, é beneficidria da imunidade tributaria
reciproca prevista no art. 150, VI, a, da Constituicdo da Reptiblica: “Tribut4rio. Imunidade reciproca.
Art. 150, VI, a, da Constitui¢do Federal. Extensdo. Empresa publica prestadora de servico ptiblico.
Precedentes da Suprema Corte. 1. J4 assentou a Suprema Corte que a norma do art. 150, VI, a, da
Constituigcdo Federal alcanca as empresas publicas prestadoras de servico ptiblico, como é o caso da
autora, que ndo se confunde com as empresas publicas que exercem atividade econdmica em sentido
estrito. Com isso, imp&e-se o reconhecimento da imunidade reciproca prevista na norma supracitada”
(ACO n° 765/RJ, Rel. para o acérddo o Min. Menezes Direito, DJ de 4-9-09).

?  Prevaleceu, no caso, o voto do Min. Joaquim Barbosa. Ele realcou, inicialmente, que seria predo-

minante para a resolucdo da controvérsia a circunstincia de o modelo de geracio e fornecimento de
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O STF também tem entendido caber a extensdo da imunidade tributaria a em-
presas estatais prestadoras de servigos puiblicos, como ocorreu em relagdo a Casa da
Moeda do Brasil (RE 610517/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, j. 3-6-14) e a Empresa
de Correios e Telégrafos — ECT (RE 773992, com repercusséo geral reconhecida).

Portanto, sdo bens publicos de uso especial nio sé os bens das autarquias e das
fundagdes publicas, como também os das entidades de direito privado prestadoras de
servicos publicos, desde que afetados diretamente a essa finalidade (cf. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Revista da Procuradoria-Geral do Estado, 1988, v. 30:173-186).

10.9 AGENCIAS

10.9.1 CONSIDERACOES GERAIS

O vocabulo agéncia é um dos modismos introduzidos no direito brasileiro em
decorréncia do movimento da globalizac&o. Foi importado do direito norte-americano,
onde tem sentido mais amplo, que abrange “qualquer autoridade do Governo dos
Estados Unidos, esteja ou ndo sujeita ao controle de outra agéncia, com exclusio do
Congresso e dos Tribunais”, conforme consta expressamente da Lei de Procedimento
Administrativo (Administrative Procedure Act). Por outras palavras, excluidos os
trés Poderes do Estado, todas as demais autoridades publicas constituem agéncias.
Nos Estados Unidos, falar em Administragio Publica significa falar nas agéncias,
excluida do conceito a prépria Presidéncia da Republica, ao contrario do que ocor-
re no Brasil, em que o Chefe do Poder Executivo integra a Administraciio Ptblica,
estando colocado no seu épice, orientando e dirigindo o seu funcionamento. Nos
termos do artigo 84, II, da Constituigfio, é da competéncia privativa do Presidente
da Republica “exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcfio superior da
administracdo federal”. Ndo ha qualquer possibilidade de serem criadas agéncias
que escapem a essa direcdo superior do Presidente da Repuiblica.

Enquanto no sistema europeu-continental, em que se inspirou o direito brasilei-
ro, a Administragdo Publica tem uma organizagio complexa, que compreende uma
série de 6rgdos que integram a Administragio Direta e entidades que comp&em a

energia admitir a livre iniciativa e a concorréncia. Apontou que interessariam os servicos piiblicos,
quais sejam, as produtoras independentes de energia e as autoprodutoras de energia com autorizacfio
para comercializar o excedente gerado. Concluiu que a extenséo a sociedade de economia mista, de
prerrogativa constitucional inerente ao Estado, teria o potencial para desequilibrar artificialmente as
condigbes de concorréncia, em prejuizo das pessoas juridicas e dos grupos por elas formados alheios
a qualquer participacfio societaria estatal. Asseverou ser incontroverso que o objetivo principal da
recorrente, sociedade de economia mista, seria a exploracic lucrativa em beneficio de seus acionistas,
entidades publicas ou privadas. Explicitou que o direito de buscar o lucro teria como perspectiva o
particular, e ndo o Estado (RE 599628/DF, rel. orig. Min. Carlos Ayres Britto, red. para o acérdo Min.
Joaquim Barbosa, 25-5-11; Informativo STFn° 628).
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Administragédo Indireta, nos Estados Unidos toda a organizacio administrativa se
resume em agéncias (vocabulo sin6nimo de ente administrativo, em nosso direito),
a tal ponto que se afirma que “o direito administrativo norte-americano é o direito
das agéncias” (cf. Eloisa Carbonell et al., 1996:22).

Existem nos Estados Unidos varios tipos de agéncias, sendo que a classificacéo
mais antiga considerava duas modalidades: as agéncias reguladoras (regulatory
agency) e as ndo reguladoras (non regulatory agency), conforme tivessem ou nio
poderes normativos, delegados pelo Congresso, para baixar normas que afetassem
os direitos, as liberdades ou atividades econdmicas dos cidaddos. Outra distin¢do
que se faz € entre agéncias executivas (executive agency) e agéncias independentes
(independent regulatory agency or commissions), sendo os dirigentes das primeiras
livremente destituidos pelo Presidente da Reptiblica e, os da segunda, protegidos
por maior estabilidade, porque sé podem perder seus cargos por razdes expressa-
mente estabelecidas em lei.

As agéncias norte-americanas exercem funces quase legislativas, porque editam
normas; e funcdes quase judiciais, porque resolvem determinados conflitos de inte-
resses, determinando o direito aplicédvel para soluciona-los. A funcgio quase judicial
€ aceita sem maiores contesta¢des, uma vez que submetida ao controle pelos Tribu-
nais, mas passou por toda uma evoluc&o, no sentido da ampliacéo desse controle.

A fungéo quase legislativa tem sido objeto de grandes contestacdes, tendo em
vista principalmente a ideia de indelegabilidade de poder, decorrente do principio
da separagéo de poderes, bastante rigido no direito norte-americano; esse principio
impede que o legislativo delegue a sua funcfo de legislar a 6rgéos de outros Poderes.

Nao se pode afirmar que os poderes reconhecidos as agéncias tenham sempre a mes-
manatureza e extensao. O tema passou por toda uma evolucfio, havendo fase de grande
prestigio das agéncias e outra—a atual — em que seus poderes vém sendo grandemente
limitados, especialmente no que diz respeito a sua fungio reguladora, devido 2 disputa
entre Legislativo e Presidéncia da Reptiblica em exercer controle sobre as mesmas.

E curioso que as mesmas venham a servir de modelo exatamente em um mo-
mento em que, no pais de origem, elas perderam grande parte do prestigio de que
desfrutavam e passaram a inspirar grande dose de desconfianca, seja por parte dos
Orgéos de governo, seja por parte dos cidados, conforme analisado, em maior pro-
fundidade, em nosso livro Parcerias na administragdo ptiblica, a partir da 32 edicao.

O fato € que o direito norte-americano vem servindo de modelo para o fenéme-
no que ja vem sendo chamado de “agencificacdo” (cf. Mario P. Chiti, 1997:110),
que corresponde a proliferacdo de agéncias, em substituicio ao fendmeno anterior
de proliferagéo de entes com personalidade juridica prépria, que comp&em a Ad-
ministragéo Indireta do Estado. Ndo é um fenémeno que ocorre apenas no direito
brasileiro; ele vem se difundindo pelo mundo, dentro do j4 referido movimento da
globalizagéo, ainda que no direito brasileiro ndo haja grandes justificativas paraa
adocdo dessa terminologia.
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Além do préprio vocabulo, certamente o que mais atrai nas agéncias sdo, de
um lado, a sua maior independéncia em relacdo ao Poder Executivo e, de outro, a
sua fungéo regulatéria. No entanto, mesmo sob esses aspectos, a inovacio é muito
menor do que possa parecer a primeira vista, porque ja existem, no direito brasileiro,
muitas entidades, especialmente autdrquicas, com maior dose de independéncia
em relagio ao Poder Executivo, tal como ocorre com as Universidades Publicas, a
Ordem dos Advogados do Brasil e outras entidades em que os dirigentes dispéem
de mandato fixo, ndo podendo ser livremente exonerados pelo Poder Executivo,
como também existem intimeras entidades que exercem funcfio reguladora, ainda
que de constitucionalidade mais do que duvidosa; é o caso do CADE, Banco Central,
Conselho Monetério Nacional, Conselho de Seguros Privados e tantas outras. Al-
gumas das agéncias que estdo sendo criadas nada mais sio do que autarquias de
regime especial, tal como tantas outras que ja existem no direito brasileiro. A maior
novidade provavelmente estd na institui¢io das agéncias reguladoras que vém as-
sumindo o papel que o Poder Ptiblico desempenha nas concessdes e permissdes de
servicos publicos (v. Di Pietro, Parcerias na administra¢@o ptblica, 2002:Cap. 6) e
na concessdo para exploragdo e producéo de petréleo; é o caso da Agéncia Nacional
de Telecomunicagdes — ANATEL, da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL
e da Agéncia Nacional de Petréleo — ANP.

A terminologia ainda ¢ muito nova, para permitir uma classificacio das
agéncias no direito brasileiro. Duas modalidades, no entanto, ja se delineiam de
forma um pouco mais precisa: as agéncias executivas e as agéncias reguladoras, a
serem tratadas nos itens subsequentes. Além dessas, que apresentam caracteris-
ticas proprias, outras surgem sem peculiaridades outras que ndo o emprego do
vocabulo agéncia.

10.9.2 AGENCIA EXECUTIVA

Agéncia executiva ¢ a qualificacio dada & autarquia ou fundacéo que celebre
contrato de gestdo com o érgdo da Administracfio Direta a que se acha vinculada,
para a melhoria da eficiéncia e reducéo de custos.

N&o se trata de entidade instituida com a denominacio de agéncia executiva.
Trata-se de entidade preexistente (autarquia ou fundagio governamental) que, uma
vez preenchidos os requisitos legais, recebe a qualifica¢io de agéncia executiva,
podendo perdé-la, se deixar de atender aos mesmos requisitos.

Asua previsdo consta da Lein®9.649, de 27-5-98, que dispde sobre organizacéio
da Presidéncia da Reptblica e dos Ministérios. O artigo 51 estabelece que “o Poder
Executivo poderd qualificar como Agéncia Executiva a autarquia ou fundaciio que
tenha cumprido os seguintes requisitos: I - ter um plano estratégico de reestrutura-
¢ao e de desenvolvimento institucional em andamento; II — ter celebrado contrato
de gestdo com o respectivo Ministério supervisor”.
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Pelo § 1° desse dispositivo, a qualificacdo como Agéncia Executiva sera feita em
ato do Presidente da Repuiblica. O § 2° incumbe o Poder Executivo de editar medidas
de organizacdo administrativa especificas para as Agéncias Executivas, visando
assegurar a sua autonomia de gestdo, bem como a disponibilidade de recursos
or¢camentarios e financeiros para o cumprimento dos objetivos e metas definidos
nos contratos de gestao.

O artigo 52, por sua vez, determina que “os planos estratégicos de reestrutu-
racao e de desenvolvimento institucional definirdo diretrizes, politicas e medidas
voltadas para a racionalizacéo de estruturas e do quadro de servidores, a revisdo dos
processos de trabalho, o desenvolvimento dos recursos humanos e o fortalecimento
da identidade institucional da Agéncia 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 fundacoes qualificadas como agéncias
executivas. Sao, na realidade, autarquias e fundacoes que, em decorréncia dessa
qualificacdo, passam a submeter-se a regime juridico especial.

De acordo com o artigo 1°, § 1°, do Decreto n° 2.487, “a qualificacdo de autar-
quia ou fundacdo como agéncia executiva poderé ser conferida mediante iniciativa
do Ministério supervisor, com anuéncia do Ministério da Administracio Federal
e Reforma do Estado, que verificard o cumprimento, pela entidade candidata a
qualificacdo, dos seguintes requisitos: (a) ter celebrado contrato de gestdo com o
respectivo Ministério supervisor (v. item 8.9); (b) ter plano estratégico de reestru-
turacdo e de desenvolvimento institucional, voltado para a melhoria da qualidade
da gestao e para a reducdo de custos, ja concluido ou em andamento”.

Trata-se de medida que visa melhorar a eficiéncia das entidades autérquicas
e fundacionais. Para esse fim, elas deverdo fazer uma avaliacdo do seu modelo de
gestdo com base nos critérios de exceléncia do Prémio Nacional da Qualidade, de
forma a terem subsidios para elaborar um plano de reestruturacéo e de desenvolvi-
mento institucional. Se for aprovado esse plano, a entidade celebrard um contrato
de gestdo com o Ministério encarregado de exercer o controle administrativo sobre
ela: nesse contrato, sdo definidas, entre outras coisas, as metas a serem atingidas,
a compatibilidade dos planos anuais com o orcamento da entidade, os meios ne-
cessarios a consecucdo, as medidas legais e administrativas a serem adotadas para
assegurar maior autonomia de gestao orcamentaria, financeira e administrativa, as
penalidades aplicdveis em caso de descumprimento das metas, as condicées para
revisdo, renovacao e rescisao, a vigéncia.

Firmado o contrato, a qualificacdo como agéncia executiva sera feita por decreto.
Se houver descumprimento do plano estratégico de reestruturacio e desenvolvimento
institucional, a entidade perdera a qualificacdo de agéncia executiva.

Embora os decretos estejam em vigor, entendo que eles pouco efeito pratico
terdo porque dificilmente se poderd ampliar a autonomia dessas entidades, por
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meio de decreto ou de contrato de gestio, porque esbarrarfo os mesmos em normas
legais e constitucionais.

Aampliacéo dessa autonomia depende da promulgagio da lei referida no artigo
37, § 8, da Constitui¢do, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19,/98.
Esse dispositivo estabelece que “a autonomia gerencial, orcamentdria e financeira
dos orgaos e entidades da Administragéio Direta e Indireta poderd ser ampliada
mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o Poder Ptblico,
que tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho para o érgio ou entidade,
cabendo a lei dispor sobre: I - o prazo de duracao do contrato; II — os controles e
critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacées e responsabilidade dos
dirigentes; III — a remuneragédo do pessoal”.

ALein®12.715, de 17-9-12, outorga as autarquias e fundacdes qualificadas
como agéncias executivas um beneficio ndo outorgado as demais entidades autar-
quicas e fundacionais. Elas sdo beneficiadas com percentual maior para dispensa
de licitacao, em razéo do valor, nas compras, obras e servicos por elas contratados,
conforme artigo 24, § 1°, da Lei n° 8.666,/93, com a redacéo introduzida pela Lei
n°12.715/12.

Uma ultima observacéo € no sentido de que os dois decretos que se referem a
agéncias executivas somente se aplicam a esfera federal. Se Estados e Municipios
quiserem adotar medida semelhante, deverfo baixar as suas préprias normas, ob-
servando o disposto no artigo 37, § 8°, da Constituicao.

10.9.3 AGENCIA REGULADORA

Agéncia reguladora, em sentido amplo, seria, no direito brasileiro, qualquer
6rgéo da Administracéo Direta ou entidade da Administra¢éo Indireta com funcfio
de regular a matéria especifica que lhe estd afeta. Se for entidade da Administracio
indireta, ela estd sujeita ao principio da especialidade, (conforme analisado no item
10.1.3.2), significando que cada qual exerce e é especializada na matéria que lhe foi
atribuida por lei. Alids, a ideia de especializacio sempre inspirou a instituico das
agéncias norte-americanas, como também foi uma das inspiradoras da instituicéo
de autarquias no direito europeu-continental.

No direito brasileiro, existem, desde longa data, entidades com funcéo regula-
dora, ainda que sem a denominacfo de agéncias. Manoel Gongalves Ferreira Filho,
em trabalho sobre o papel das agéncias reguladoras e fiscalizadoras, publicado
na revista Forum Administrativo, ano 1, n° 3, p. 253-257, menciona, no inicio do
século passado, no periodo 1930-1945, o Comissariado de Alimentacdo Puiblica
(1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café (1923), o Instituto do Acticar
e do Alcool ( 1933), o Instituto Nacional do Mate (1938), o Instituto Nacional do
Pinho (1941), o Instituto Nacional do Sal (1940), todos esses institutos instituidos
como autarquias econdmicas, com a finalidade de regular a produgio e o comércio.
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Além desses, podem ser mencionados outros exemplos, como o Banco Central, o
Conselho Monetdrio Nacional, a Comissio de Valores Mobili4rios e tantos outros
orgéos com fun¢bes normativas e de fiscalizac3o.

Assim, a inovagao maior é o préprio vocdbulo agéncia, antes raramente utilizado
para designar entes da Administragdo Publica. A funcfo normativa sempre foi exer-
cida por inimeros érgéos, com maior ou menor alcance, com ou sem fundamento
constitucional. Tal como nos Estados Unidos, a prépria lei que institui esses entes
ja lhes confere poder normativo ou regulador.

Regular significa, no caso, organizar determinado setor afeto & agéncia, bem
como controlar as entidades que atuam nesse setor. Nas palavras de Calixto Sa-
loméo Filho (2001:15), a regulacéio, em sentido amplo, “engloba toda forma de
organizacao da atividade econémica através do Estado, seja a intervencao através
da concesséo de servico publico ou o exercicio de poder de policia”. A seu ver, “a
concep¢ao ampla justifica-se pelas mesmas razées invocadas acima. Na verdade, o
Estado estd ordenando ou regulando a atividade econdmica tanto quando concede
ao particular a prestagdio de servicos pablicos e regula sua utilizacdo — impondo
pregos, quantidade produzida etc. — como quando edita regras no exercicio do po-
der de policia administrativo”. Dentro dessa funcéo regulatdria, considerada no
duplo sentido assinalado pelo autor, pode-se considerar a existéncia de dois tipos
de agéncias reguladoras no direito brasileiro:

a) asque exercem, com base em lei, tipico poder de policia, com a imposi-
cao de limitacdes administrativas, previstas em lei, fiscalizacdo, repres-
sd0; € o caso, por exemplo, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa), criada pela Lei n° 9.782, de 26-1-99, da Agéncia Nacional de
Saude Publica Suplementar (ANS), criada pelaLein®9.961, de 28-1-00,
da Agéncia Nacional de Aguas, criada pela Lei n° 9.984, de 17-7-00;

b) asqueregulam e controlam as atividades que constituem objeto de con-
cessao, permissdo ou autorizacio de servico ptiblico (telecomunicacoes,
energia elétrica, transportes etc.) ou de concessio para exploragdo de
bem ptiblico (petrdleo e outras riquezas minerais, rodovias etc.).

As primeiras ndo sdo muito diferentes de outras entidades anteriormente exis-
tentes, como o Banco Central, o Cade, a Secretaria da Receita Federal, o Conselho
Monetario Nacional.

As segundas ¢ que constituem novidade maior no direito brasileiro, pelo papel
que vém desempenhando, ao assumirem os poderes que, na concessao, permissao
€ Na autorizacéo, eram antes desempenhados pela prépria Administracio Publica
Direta, na qualidade de poder concedente. E esse papel vem sendo assumido quan-
do o objeto da concesséo é um servico ptiblico, como nas hipéteses elencadas no
art. 21, XI e XII, da Constitui¢éo, e quando o objeto da concesszo é a exploragédo de
atividade econ6mica monopolizada, como nas hipéteses do art, 177.
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Sabe-se que todo contrato de concessio (como os contratos administrativos
em geral) possui um duplo aspecto: o que diz respeito ao seu objeto, referente a
execucio da atividade delegada ao particular; o que diz respeito ao aspecto finan-
ceiro, referente aos direitos do contratado, que é, em regra, empresa capitalista que
objetiva o lucro; disso resulta a presenca, na concessio, de clausulas regulamen-
tares, que visam garantir que o servico seja prestado pela forma mais adequada ao
interesse ptblico, e de clausulas contratuais, que objetivam garantir o direito da
concessiondria ao equilibrio econémico-financeiro.

Do primeiro aspecto resultam determinadas caracteristicas da concessao, como
o reconhecimento de poderes & Administracio concedente, em especial os de fixar
e alterar unilateralmente as clausulas regulamentares, os de encampacéao, interven-
co, uso compulsério de recursos humanos e materiais da empresa concessionaria,
poder de diregdo e controle sobre a execugdo do servigo, poder sancionatorio, poder
de decretar a caducidade e de fazer a reversdo de bens da concessiondria ao término
da concessao.

Todos esses poderes sio exercidos tradicionalmente pela propria Administra-
cdo Publica Direta; atualmente, 4 medida que véo sendo instituidas as chamadas
agéncias reguladoras, vém as mesmas assumindo esses poderes.

Nio existe lei especifica disciplinando essas agéncias reguladoras; elas estdo
sendo criadas por leis esparsas, como as de n® 9.427, de 26-12-96, 9.472, de 16-7-97,
e9.478, de 6-8-97, que instituiram, respectivamente, a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL), a Agéncia Nacional de Telecomunicacoes (ANATEL), a Agéncia
Nacional de Petrdleo (ANP). A ANATEL e a ANP tém fundamento constitucional
(arts. 21, X1, e 177, § 2°, III), sendo previstas sob a expressdo 6rgao regulador. Note-
se que a Constitui¢do, apegada a tradi¢do do direito brasileiro, empregou o vocabulo
6rgao; a legislacio ordinéria € que copiou o vocdbulo de origem norte-americana.

Embora nfo haja disciplina legal Unica, a instituicdo dessas agéncias vem obe-
decendo mais ou menos ao mesmo padrio, o que ndo impede que outros modelos
sejam idealizados posteriormente.

Flas estdo sendo criadas como autarquias de regime especial. Sendo autar-
quias, sujeitam-se as normas constitucionais que disciplinam esse tipo de entidade;
o regime especial vem definido nas respectivas leis instituidoras, dizendo respeito,
em regra, a maior autonomia em relacdo & Administracdo Direta; a estabilidade de
seus dirigentes, garantida pelo exercicio de mandato fixo, que eles somente podem
perder nas hipéteses expressamente previstas, afastada a possibilidade de exoneragéo
ad nutum; ao cardter final das suas decisbes, que néo sdo passiveis de apreciacao
por outros érgdos ou entidades da Administragdo Publica.

Com relacéo aos dirigentes, a Lei n° 9.986, de 18-7-00, que dispde sobre a gestio
de recursos humanos das Agéncias Reguladoras, veio uniformizar as normas sobre
seu provimento, ac determinar que os mesmos serdo escothidos pelo Chefe do Poder
Executivo, porém dependendo, a escolha, de aprovacdo pelo Senado Federal. De
acordo com o artigo 4°, “as Agéncias serdo dirigidas em regime de Colegiado, por um
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Conselho Diretor ou Diretoria composta por Conselheiros ou Diretores, sendo um
deles seu Presidente ou o Diretor-Geral ou Diretor-Presidente”. Por sua vez, o artigo 5°
estabelece que “o Presidente ou o Diretor-Geral ou Diretor-Presidente e os demais
membros do Conselho Diretor ou da Diretoria serfo brasileiros, de reputacdo ilibada,
formacao universitéria e elevado conceito no campo de especialidade dos cargos
para os quais serdo nomeados, devendo ser escolhidos pelo Presidente da Republica
e por ele nomeados, apds aprovacéo do Senado Federal, nos termos da alinea f do
inciso ITI do artigo 52 da Constituicio Federal”. De acordo com o artigo 6°, o mandato
dos Diretores serd o estabelecido pela lei instituidora de cada agéncia. O artigo 8°
previu a chamada “quarentena”, de contetido moralizador, ao proibir o ex-dirigente
de exercer atividade ou prestar qualquer servigo no setor regulado pela respectiva
agéncia, por um periodo de quatro meses, contados da exoneragéo ou do término
de seu mandato. No periodo de impedimento, o ex-dirigente continua vinculado
a Agéncia, fazendo jus 4 remuneracio compensatdria equivalente a do cargo de
direcédo que exerceu.

Quanto aos servidores, o seu regime juridico foi definido pela Lei n° 9.986, de
18-7-00, que dispde sobre a gestio de recursos humanos das Agéncias Reguladoras.
Ocorre que os artigos 1°, 2° e pardgrafo tinico, 12 e § 1°, 13 e pardgrafo tinico, 15, 24
e inciso I, 27 e 30 dessa lei, que determinavam que as agéncias reguladoras teriam
suas relacdes de trabalho regidas pela Consolidacéo das Leis do Trabalho, foram
liminarmente suspensos pelo STF na ADI 2310, tendo em vista o entendimento de
que a funcio que desempenham constitui atividade tipica do Estado, com a qual €
incompativel o regime celetista. Essa ADI acabou por perder o seu objeto, tendo em
vista que a Lei n° 9.868/00 foi alterada pela Lei n° 10.871, de 20-5-04, que substi-
tuit o regime celetista pelo estatutdrio, extinguiu os empregos publicos que haviam
sido criados e criou cargos ptiblicos sujeitos ao regime juridico estabelecido pela
Lein°®8.112,de 11-12-90.

No direito norte-americano, as agéncias reguladoras gozam de certa margem
de independéncia em relacéio aos trés Poderes do Estado: (a) em relagéo ao Poder
Legislativo, porque dispdem de funcdo normativa, que justifica o nome de 6rgao
regulador ou agéncia reguladora; (b) em relagio ao Poder Executivo, porque suas
normas e decisdes nio podem ser alteradas ou revistas por autoridades estranhas ao
proéprio érgio; () em relagdo ao Poder Judiciério, porque dispéem de funcéo quase-
jurisdicional, no sentido de que resolvem, no &mbito das atividades controladas pela
agéncia, litigios entre os varios delegatarios que exercem servico publico mediante
concessio, permissio ou autorizacio e entre estes e 0s usudrios dos servicos publicos.

A suaindependéncia, contudo, deve ser entendida em termos compativeis com
o regime constitucional brasileiro.

Independéncia em relacfio ao Poder Judiciario praticamente nao existe; a agéncia
pode dirimir conflitos em tltima instincia administrativa, da mesma forma que
outros érgios administrativos, mas isto ndo impede e néo pode impedir o controle
das suas decisoes pelo Poder Judiciario, tendo em vista a norma do artigo 5°, XXXV,
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da Constitui¢do, em cujos termos “a lei nfio excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”. Esse dispositivo significa a adog8o, no direito brasileiro,
do sistema de unidade de jurisdi¢do, ao contrario de outros paises que seguiram
o direito francés e adotaram o sistema da dualidade de jurisdicdo, que admite, ao
lado da jurisdi¢do comum, a jurisdi¢io administrativa, com competéncia para diri-
mir conflitos de interesse envolvendo a Administraciio Publica, com for¢a de coisa
julgada. Essa possibilidade néo existe no direito brasileiro. Qualquer tipo de ato
praticado pelas agéncias reguladoras, desde que cause lesdo ou ameaca de lesfo,
pode ser apreciado pelo Poder Judicidrio.

Independéncia em relagfio ao Poder Legislativo também n#o existe, tendo em
vista que os seus atos normativos ndo podem conflitar com normas constitucionais
ou legais, por forca do principio da legalidade. Além disso, estdo sujeitas ao controle
pelo Congresso Nacional, previsto no art. 49, inciso X, da Constituicio Federal, e ao
controle financeiro, contédbil e orcamentério exercido pelo Legislativo, com auxilio
do Tribunal de Contas, conforme previsto no artigo 70 e seguintes da Constituic&o.

A independéncia maior que existe é em relaciio ao Poder Executivo, assim
mesmo nos limites estabelecidos em lei, podendo variar de um caso para outro.
Como autarquias, compdem a Administracdo Indireta, sendo-lhes aplicaveis to-
das as normas constitucionais pertinentes; assim sendo, estdo sujeitas a 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-
¢do, ndo podendo escapar a “dire¢io superior da administracfio federal”, prevista
no artigo 84, II. Porém, como autarquias de regime especial, os seus atos nio
podem ser revistos ou alterados pelo Poder Executivo. A estabilidade outorgada
aos dirigentes das agéncias confere maior independéncia, ndo muito comum na
maior parte das entidades da Administragdo Indireta, em que os dirigentes, por
ocuparem cargos de confian¢a do Chefe do Poder Executivo, acabam por curvar-se
a interferéncias, mesmo que ilicitas.

As atribui¢bes das agéncias reguladoras, no que diz respeito a concessio,
permissdo e autorizacdo de servico publico resumem-se ou deveriam resumir-se
as func¢des que o poder concedente exerce nesses tipos de contratos ou atos de
delegacdo: regulamentar os servicos que constituem objeto da delegacéo, realizar
o procedimento licitatério para escolha do concessiondrio, permissiondrio ou auto-
rizatdrio, celebrar o contrato de concesséo ou permissdo ou praticar ato unilateral
de outorga da autorizacfo, definir o valor da tarifa e da sua revisio ou reajuste,
controlar a execugdo dos servicos, aplicar san¢des, encampar, decretar a caducidade,
intervir, fazer a rescisdo amigavel, fazer a reversio de bens ao término da concesséo,
exercer o papel de ouvidor de denuncias e reclamacoes dos usudrios, enfim exercer
todas as prerrogativas que a lei outorga ao Poder Ptblico na concessdo, permissio
€ autorizacao.

Isto significa que a lei, ao criar a agéncia reguladora, esta tirando do Poder
Executivo todas essas atribuicdes para coloca-las nas méios da agéncia.
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Quanto as agéncias que atuam no exercicio do poder de policia, as atribuicoes
sdo aquelas inerentes a esse poder, tais como as de normatizar a atividade (nos
limites legais), fiscalizar o cumprimento das normas, aplicar sangoes.

Das caracteristicas que vém sendo atribuidas as agéncias reguladoras, a que
mais suscita controvérsias € a funcao reguladora, exatamente a que justifica o nome
da agéncia. Nos dois tipos de agéncias reguladoras, a funcdo reguladora estd sendo
outorgada de forma muito semelhante a delegada as agéncias reguladoras do direito
norte-americano; por outras palavras, a elas esta sendo dado o poder de ditar normas
com a mesma forca de lei e com base em pardmetros, conceitos indeterminados,
standards nela contidos.

A primeira indagacao diz respeito aos fundamentos juridico-constitucionais
para a delegacéo de funcido normativa as agéncias. As duas tinicas agéncias que
estdo previstas na Constituicdo sdo a ANATEL e a ANP, com a referéncia a expressao
orgdo regulador contida nos artigos 21, XI, e 177, § 2°, III.

As demais ndo tém previsdo constitucional, o que significa que a delegacéo esta
sendo feita pela lei instituidora da agéncia. Por isso mesmo, a funcdo normativa que
exercem nio pode, sob pena de inconstitucionalidade, ser maior do que a exercida
por qualquer outro 6rgao administrativo ou entidade da Administracdo Indireta.
Elas nem podem regular matéria nao disciplinada em lei, porque os regulamentos
autdnomos nio tém fundamento constitucional no direito brasileiro, nem podem
regulamentar leis, porque essa competéncia é privativa do Chefe do Poder Executivo
e, se pudesse ser delegada, essa delegacao teria que ser feita pela autoridade que
detém o poder regulamentar e ndo pelo legislador.

As normas que podem baixar resumem-se ao seguinte: (a) regular a propria
atividade da agéncia por meio de normas de efeitos internos; (b) conceituar, inter-
pretar, explicitar conceitos juridicos indeterminados contidos em lei, sem inovar na
ordem juridica. Essa segunda funcdo explica-se pela natureza técnica e especializada
das agéncias. A lei utiliza, muitas vezes, conceitos juridicos indeterminados, cujo
sentido tem que ser definido por 6rgéos técnicos especializados. Por exemplo, a Lei
n°9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, d4 a ela compe-
téncia para estabelecer normas e padroes sobre “limites de contaminantes, residuos
téxicos, desinfetantes, metais pesados e outros que envolvam risco a saude” (art. 7°,
IV); a Agéncia, dentro de seus conhecimentos técnicos, vai poder, licitamente, sem
inovar na ordem juridica, baixar ato normativo definindo os “contaminantes”, 0s
“residuos técnicos”, os “desinfetantes” etc., e estabelecendo os respectivos padroes
e limites. Trata-se de conceitos indeterminados que a agéncia vai tornar determi-
nados. Ela nfo estard inovando na ordem juridica, mas explicitando o sentido dos
vocabulos contidos na lei. Se, ao exercer essa funcfo, for além do previsto em lei,
estara infringindo o principio da legalidade.

Com relagio a ANATEL e a ANP, pode-se reconhecer a sua funcdo normativa mais
ampla, porque se trata de entidades previstas na Constitui¢cdo como drgaos reguladores.
No entanto, néo se pode entender que esses 0rgéos exercam funcao legislativa pro-
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priamente dita, com possibilidade de inovar na ordem juridica, pois isto contrariaria o
principio da separacéo de poderes e a norma inserida entre os direitos fundamentais,
no artigo 5°, II, da Constituicdo, segundo o qual ninguém € obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Ao falar em 6rgdo regulador, estd a
Constitui¢do reconhecendo ao mesmo a possibilidade de regulamentar a lei a partir
de conceitos genéricos, principios, standards, tal como as agéncias reguladoras nor-
te-americanas. Além disso, as matérias que podem ser objeto de regulamentacéo sdo
tinica e exclusivamente as que dizem respeito aos respectivos contratos de concessao,
R observados os parametros e principios estabelecidos em lei. Nao podem invadir matéria
P de competéncia do legislador. Sobre o tema, ver Di Pietro (2008:Cap. 8).

10.10 CONSORCIO PUBLICO

10.10.1 CONSIDERACOES GERAIS

Alein° 11.107, de 6-4-05, regulamentada pelo Decreto n° 6.017, de 7-1-07,
dispOe sobre normas gerais de contratagdo de consorcios publicos.

Aleié, sob todos os aspectos, lamentavel e ndo deveria ter sido promulgada nos
termos em que o foi. Mais do que resolver problemas, ela os criou, seja sob o ponto
de vista juridico, seja sob o ponto de vista de sua aplicacdo pratica.

Havia, antes da lei, certo consenso no entendimento de que o consércio admi-
nistrativo, do mesmo modo que o consércio de empresas previsto no artigo 278,
§ 1°, da Lei das Sociedades por Ac¢bes (Lei n° 6.404, de 15-12-76), ndo adquire per-
sonalidade juridica. Apenas se discutia a melhor forma de administrar o consorcio.

Hely Lopes Meirelles (2003:388) entendia que, como os consércios ndo assu-
mem personalidade juridica, ndo tendo, portanto, capacidade para assumir direitos
e obrigacOes em nome préprio, “é de toda conveniéncia a organizacio 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 licdo de Didgenes Gasparini (1995:281), quer em re-
lacdo ao convénio, quer em relacdo ao consorcio. Ele ensina que “o convénio, dada
a sua indole, nao adquire personalidade juridica. Nao lhe cabe, pois, por exemplo,
comprar ou vender, ser locador ou locatario, ser empregador, contratar ou distratar,
abrir e manter conta bancdria, ter inscricdo estadual, municipal ou federal, doar
ou receber em doacao, conveniar ou, em suma, assumir obrigacoes e desfrutar de
direitos, dado que tais poderes sdo proprios das pessoas fisicas ou juridicas. Além
disso, ndo se pode pretender que o convénio tenha uma estrutura organizacional
e uma administracdo empresarial. Essas precaucdes ndo se compatibilizam com
sua natureza e instabilidade institucional. A execucdo do convénio, por todas essas
razodes, fica sob a responsabilidade dos participes ou uma comissdo executiva, que
atuard nos termos e condi¢des do convénio, mas sempre em nome dos participes”.
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Porém, ele admite, como Hely Lopes Meirelles, a constituicao de uma sociedade
civil, comercial ou industrial, com o fim precipuo de executar o convénio em todos
os termos e condic¢des fixados pelos participes. Mais adiante (p. 284), ele afirma
que tudo o que disse com relacdo ao convénio se aplica ao consoércio.

Na realidade, conforme temos entendido, nem o convénio nem o consorcio se
constituem como pessoa juridica; trata-se de acordos de vontades para a consecucéo
de fins comuns. N&o havia (até a promulgacao da Lein® 11.107/05) nada, no direito
brasileiro, que autorizasse a considerar o consércio como pessoa juridica, seja no
direito administrativo, seja no direito privado. Exatamente por se tratar de acordo
de vontades é que a Lei n° 8.666, de 21-6-93, sobre licitacdes e contratos, manda
aplicar as suas disposi¢Oes, no que couber, a convénios, acordos, ajustes e outros ins-
trumentos congéneres celebrados por 6rgéos e entidades da Administrag@o Publica.

A melhor solugéo seria a de criar uma comissao executiva que vai administrar o
consorcio e assumir direitos e obrigacdes (ndo em nome proprio, ja que a comissao
nao tem personalidade juridica), mas em nome das pessoas juridicas que compoem
o consdrcio e nos limites definidos no instrumento do consoércio.

Também seria possivel, a semelhanca do consércio de empresas, indicar um
dos participes como lider, hipétese em que ele poderia (desde que previsto no ins-
trumento do consoércio e autorizado em lei) instituir uma entidade (autarquia ou
fundacio) para gerir os assuntos pertinentes ao consércio. Outra alternativa seria
a instituicio de um fundo constituido com verbas dos vérios participes, que funcio-
naria vinculado a 6rgdo de um dos entes integrantes do consorcio.

No entanto, o legislador preferiu dar tratamento diferente ao consoércio, atri-
buindo-lhe personalidade juridica, conforme consta da Lein° 11.107/05.

A incongruéncia da lei comega a partir do preambulo, com a referéncia a “nor-
mas gerais de contratacao de consorcios publicos”, ideia que se repete no artigo 1°,
ao estabelecer que a lei dispoe sobre “normas gerais para a Unido, os Estados, 0
Distrito Federal e os Municipios contratarem consércios publicos para a realiza¢ao
de objetivo de interesse comum”.

Na realidade, a lei ndo trata de contratacao de consdrcios pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, mas de constitui¢do de pessoa juridica, o que se da
por meio de todo um procedimento, que abrange vérias fases, conforme se verd. O
contrato corresponde a uma das fases do procedimento de constituicio da entidade.

Talvez o objetivo do legislador fosse o de dar a impressdo de que a lei, dispondo
sobre contrato, insere-se na competéncia da Unido para estabelecer normas gerais
sobre contratos administrativos, conforme previsto no artigo 22, XXVII, da Cons-
tituicao.

Os consorcios estdo previstos no artigo 241 da Constituicdo Federal (introduzi-
do pela Emenda Constitucional n° 19/98), em cujos termos “a Unido, os Estados, 0
Distrito Federal e os Municipios disciplinarao por meio de lei os consércios publicos
e 0s convénios de cooperacio entre os entes federados, autorizando a gestao asso-
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ciada de servicos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servicos transferidos”.

O objetivo da norma constitucional é o de consolidar a gestdo associada entre
os entes federados para consecugdo de fins de interesse comum. Normalmente, es-
sas matérias sdo as que se inserem na competéncia comum prevista no artigo 23 da
Constitui¢do. Muitas vezes, o servico que uma pessoa juridica ptiblica néo pode ou
tem dificuldades para executar sozinha torna-se possivel ou mais eficiente mediante
a conjugacao de esforcos.

Na Constituicdo de 1967, com a redacio dada pela Emenda Constitucional
n° 1/69, o artigo 13 estabelecia que “a Unido, os Estados e os Municipios poderao
celebrar convénios para execucéo de suas leis, servicos ou decisoes, por intermédio
de funciondrios federais, estaduais ou municipais”.

A Constituicio vigente, no artigo 241, criou certa perplexidade ao estabelecer
que os entes federados “disciplinardo por meio de lei os consércios e os convénios
de cooperacio”, dando a impressio de que cada qual terd competéncia prdpria
para legislar sobre a matéria. S6 que, como os consdrcios envolvem a participa¢do
de diferentes pessoas juridicas publicas, é impossivel que cada qual estabeleca
suas proprias normas, sem que haja uma lei de ambito nacional estabelecendo os
pontos comuns. Provavelmente por essa razio, foi promulgada a Lein®11.107/05,
estabelecendo normas gerais. Sé que ndo sdo normas gerais sobre contrato, mas
normas sobre constituicio de pessoa juridica por entes federativos em conjunto.

Outra incongruéncia da lei é a de considerar como ato de improbidade adminis-
trativa que causa lesdo ao erdrio “celebrar contrato ou outro instrumento que tenha
por objeto a prestacéo de servigos ptiblicos por meio da gestio associada sem observar
as formalidades previstas em lei” e “celebrar contrato de rateio de consdrcio publico
sem suficiente e prévia dotacdo orcamentdria, ou sem observar as formalidades
previstas em lei”. E o que consta do artigo 18, que deu nova redagfio ao artigo 10 da
Lein° 8.429, de 2-6-92, para inserir os incisos XIV e XV com essa redagdo.

Aleindo pode dizer que causa prejuizo ao erdrio e, por isso, constitui improbidade
administrativa, um ato que efetivamente nfo causa esse tipo de prejuizo. A hipétese
destoa dos demais incisos da Lei de Improbidade Administrativa. Nem precisaria
haver qualquer altera¢fo nessa lei, tendo em vista que a infringéncia a qualquer
tipo de lei j4 constitui ato de improbidade previsto no artigo 11 da Lei n° 8.429/92.

10.10.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Antes da promulgacio da Lei n° 11.107/05, havia certo consenso doutrindrio
em considerar o convénio e o consércio como acordos de vontade, sendo o consor-
cio utilizado quando os entes consorciados eram do mesmo nivel (consércio entre
Municipios ou entre Estados) e o convénio, quando se tratava de entidades de niveis
diferentes, como por exemplo os convénios entre Unido e Estados ou Municipios,
ou entre Estados e Municipios.
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ALein®11.107/05 veio mudar a natureza juridica do instituto ao estabelecer,
no artigo 6°, que “o consérceio publico adquirira personalidade juridica: I — de direito
publico, no caso de constituir associacdo publica, mediante a vigéncia das leis de
ratificacdo do protocolo de inteng¢des; II - de direito privado, mediante o atendimento
dos requisitos da legislacao civil’,’.

Se tiver personalidade de direito publico, constitui-se como associacao pu-
blica (art. 6°, caput, inciso I) e “integra a Administracdo Indireta de todos os entes
da Federacdo consorciados” (conforme § 1° do art. 6°). Nesse caso, tera todas as
prerrogativas e privilégios préprios das pessoas juridicas de direito publico, men-
cionados no item 10.7. Se tiver personalidade de direito privado, o consércio, que
se constituira “mediante o atendimento dos requisitos da legislacao civil” (art. 6°,
inciso II), “observara as normas de direito publico no que concerne a realizacéo de
licitacdo, celebracdo de contratos, prestacdo de contas e admissao de pessoal, que
seréd regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT” (art. 6°, § 2°).

Do exposto decorre que o chamado consdrcio publico passa a constituir-se em
nova espécie de entidade da Administracao Indireta de todos os entes federados que
dele participarem. Embora o artigo 6° s6 faca essa previsdo com relacdo aos consér-
cios constituidos como pessoas juridicas de direito publico, é evidente que o mesmo
ocorrera com os que tenham personalidade de direito privado. Ndo hd como uma
pessoa juridica politica (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) instituir pessoa
juridica administrativa para desempenhar atividades préprias do ente instituidor e
deixa-la fora do A&mbito de atuacdo do Estado, como se tivesse sido instituida pela
iniciativa privada. Todos os entes criados pelo Poder Publico para o desempenho de
funcoes administrativas do Estado tém que integrar a Administracdo Publica Direta
(se o ente for instituido como érgéo sem personalidade juridica) ou Indireta (se for
instituido com personalidade juridica prépria). Até porque o desempenho dessas
atividades dar-se-& por meio de descentralizacdo de atividades administrativas,
inserida na modalidade de descentralizacdo por servicos (v. item 10.1.3.2).

Desse modo, se tiver personalidade de direito privado, reger-se-a pelo direito
civil, em tudo o que nao for expressamente derrogado por normas de direito publico,
tal como ocorre com as fundacgdes governamentais instituidas com personalidade de
direito privado e com as empresas estatais. A propria Lei n° 11.107 derroga parcial-
mente o direito privado, na medida em que se aplica aos consdércios publicos, inde-
pendentemente de sua personalidade publica ou privada. Especificamente, o direito
privado é derrogado quando o artigo 6°, § 2°, determina a sujeicdo dos consdrcios com
personalidade de direito privado as normas sobre licitacéo, celebracdo de contratos,
prestacdo de contas e admissdo de pessoal. Além disso, o Decreto n® 5.504, de 5-8-05,
exige que os consorcios publicos, relativamente aos recursos por elas administrados,
oriundos de repasses da Unido, realizem licitacdo para as obras, compras, servicos €
alienacoes (art. 1°). No caso de aquisicao de bens e servi¢os comuns, o mesmo dispo-
sitivo impde a modalidade pregéo, preferencialmente na forma eletrénica.
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A lei deu alguns privilégios ao consércio publico, independentemente de sua
natureza publica ou privada:

a) poder de promover desapropriacgdes e instituir serviddes nos termos
de declaracéo de utilidade ou necessidade ptblica, ou interesse social,
realizada pelo Poder Publico (art. 2°, § 1°, inciso II);

b) possibilidade de ser contratado pela Administracio Direta ou Indireta
dos entes da Federacio consorciados, com dispensa de licitacao (art. 2°,
§ 1°, inciso III);

¢) limites mais elevados para fins de escolha da modalidade de licitacao
(§ 8° do artigo 23 da Lei n° 8.666, de 21-6-93, acrescentado pela Lei n°
11.107/05);

d) poder de dispensar a licitagdo na celebracdo de contrato de programa
com ente da Federacfio ou com entidade de sua Administracio Indireta,
para a prestacio de servicos publicos de forma associada nos termos
do autorizado em contrato de consércio publico ou em convénio de
cooperacio (art. 24, XXVI, da Lei n° 8.666/93, acrescentado pela Lei
n°11.107/05);

e) valores mais elevados para a dispensa de licitagdo em razéo do valor,
prevista no artigo 24, incisos I e II, da Lei n° 8.666/93, conforme alte-
racdo introduzida no § 1° do referido dispositivo pela Lei n° 12.715, de
17-9-12.

Outra dificuldade que decorre da natureza juridica atribuida aos consorcios
publicos é o fato de eles fazerem parte da Administragéo Indireta de todos os entes
politicos que deles participarem como sécios. Além do controle pelo Tribunal de
Contas, as entidades da Administracio Indireta sujeitam-se ao controle administra-
tivo ou tutela, disciplinado, na esfera federal, pelo Decreto-lei n° 200, de 25-2-67,
sob o titulo de supervisdo ministerial (arts. 19 a 29). Poderda acontecer que 0 mesmo
consércio seja controlado por vdrios entes federativos que dele facam parte; como
pode acontecer de a mesma pessoa juridica fazer parte de diferentes consorcios e
ter de controlar todos eles.

Quanto ao controle pelo Tribunal de Contas, o artigo 9°, paragrafo tnico, da
Lei n° 11.107,/05 tentou resolver o assunto, evitando a repeticdo de controles por
Tribunais diferentes; o dispositivo determinou que “o consércio publico estd sujeito
a fiscalizacdo contabil, operacional e patrimonial pelo Tribunal de Contas compe-
tente para apreciar as contas do Chefe do Poder Executivo representante legal do
consércio, inclusive quanto & legalidade, legitimidade e economicidade das despe-
sas, atos, contratos e rentincia de receitas, sem prejuizo do controle externo a ser
exercido em razdo de cada um dos contratos de rateio”.
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Isto, contudo, ndo tem e nem pode ter 6 condao de afastar o controle efetuado
pelo Tribunal de Contas competente para apreciar as contas dos demais entes fede-
rativos participes do consércio, sob pena de infringéncia as normas constitucionais
sobre fiscalizacdo pelo Poder Legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas.

Ainda quanto a natureza juridica do consércic puiblico, existe outra incongruéncia
na lei. Embora prevendo dois tipos de consércios ptiblicos (um com personalidade
de direito publico e, o outro, com personalidade de direito privado), o artigo 15
determina que “no que ndo contrariar esta Lei, a organizaciio e funcionamento dos
consorcios publicos serdo disciplinados pela legislagfo que rege as associacdes civis”,
Paralelamente, o artigo 16 altera o artigo 41 do Cddigo Civil, que d4 o elenco das
pessoas juridicas de direito piiblico interno; o inciso IV, que menciona as autarquias,
fica acrescido da expressdo inclusive as associagoes piiblicas. Isto seria desnecessario
porque, sendo associacio ptiblica, ja estd inserida no vocdbulo autarquia, da mesma
forma que as fundacdes de direito ptiblico.

Tem-se que entender, para dar algum sentido a essas normas, que os consércios
com personalidade de direito privado tém a natureza de associacdes civis, disci-
plinadas pelo Cddigo Civil, salvo as derrogacdes, j4 referidas, decorrentes da Lei
n° 11.107/05; os consdrcios com personalidade de direito ptiblico tém a natureza
de associagOes publicas, enquadrando-se no género autarquia e regendo-se, em
consequéncia, pelo direito ptiblico e nfo pelo Cédigo Civil.

Diante do exposto e com todas as ressalvas feitas quanto & forma como foram
disciplinados, podem-se conceituar os consércios publicos, perante a Lein° 11.107/05,
como associa¢ées formadas por pessoas juridicas politicas (Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipios), com personalidade de direito ptiblico ou de
direito privado, criadas mediante autorizacéo legislativa, para a gestdo asso-
ciada de servicos publicos.

10.10.3 CONSTITUIGAO, ALTERACAO E EXTINCAO DO CONSORCIO

Embora o artigo 3° da Lei n° 11.107/05 estabeleca que o conséreio serd cons-
tituido por contrato, na realidade, outras normas contidas na lei permitem a con-
cluséio de que a constituicdo do consdreio piiblico se fard com observancia de todo
um procedimento, que envolve as seguintes fases:

a) subscricdo de protocolo de intengdes (art. 3°);
b) publicagdo do protocolo de inten¢des na imprensa oficial (art. 4°, § 5°);

¢) leipromulgada por cada um dos participes, ratificando, total ou parcial-
mente, o protocolo de intengdes (art. 5°) ou disciplinando a matéria (art.
5°, § 4°);

d) celebracdo de contrato (art. 3°);
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e) atendimento das disposicdes da legislacdo civil, quando se tratar de
conséreio com personalidade de direito privado (art. 6°, II).

Facil é entender a necessidade de que o procedimento tenha inicio com a ce-
lebracdo de protocolo de intengdes. Trata-se de figura pouco estudada no direito
brasileiro e que designa um instrumento pelo qual os interessados manifestam a
intencéo de celebrar um acordo de vontade (contrato, convénio, consodrcio ou outra
modalidade) para a consecugéo de objetivos de seu interesse, porém sem qualquer
tipo de sancéo pelo descumprimento. Na realidade, ndo se assume, nele, o com-
promisso de celebrar o acordo; ndo se assumem direitos e obrigacOes; apenas se
definem as cldusulas que serdo observadas em caso de o acordo vir a ser celebrado.

Como o conséreio é instituido como pessoa juridica, ndo poderia ser constituido
pela simples celebragdo de um contrato. Dai a necessidade de celebracdo de um
protocolo de intengdes em que se definam as condicbes em que o consércio serd
instituido, até para poder submeter o conséreio a aprovacio legislativa.

O artigo 4° da Lei n° 11.107 define as cldusulas necessarias do protocolo de
intencdes, como a denominagcao, a finalidade, o prazo de duracio, a sede, a identi-
ficacdio dos entes da Federacdo consorciados, a area de atuacdo, a natureza juridica
ptiblica ou privada, a forma de administragéo, os servigos ptblicos objeto da gestéo
associada etc.

Mesmo que subscrevendo o protocolo de intengdes, o ente federativo podera
nio participar do consércio (art. 5°, § 1°) ou poderd participar parcialmente, se a
ratificacéio por lei for feita com reserva e aceita pelos demais subscritores do proto-
colo de intencdes (art. 5°, § 2°). Vale dizer que o fato de ter subscrito o protocolo de
intencbes ndo obriga o ente da Federagéo a participar do consorcio; a sua decisdo
ndo acarreta qualquer tipo de san¢ao.

A ratificacfio do protocolo de intengdes € dispensada pelo artigo 5°, § 4°, des-
de que o ente da Federacdo, antes de subscrever o protocolo de intencoes, tenha
disciplinado por lei a sua participagéo no consorcio publico. Evidentemente, essa
participacio ficard impossibilitada ou restringida se o protocolo de inten¢des esta-
belecer condicdes que contrariem a lei anterior que disciplinava a matéria.

Ainda sobre a ratificacdio, o art. 5°, § 3°, estabelece que, se realizada apds dois
anos da subscricdo do protocolo de intencdes, dependera de homologacdo da as-
sembleia geral do consércio publico.

Somente apds a ratificacio é que poderd ser celebrado o contrato de constitui-
¢ao do consércio. '

A exigéncia de contrato de constitui¢do de consorcio publico, quando este for
institu{do como pessoa juridica de direito publico, € praticamente desnecessdriae é
desmentida pela norma do artigo 6°, inciso [. Estabelece o dispositivo que o consorcio
publico adquirird personalidade juridica “de direito ptblico, no caso de constituir
associa¢io pblica, mediante a vigéncia das leis de ratificacao do protocolo de
intencoes”.
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Como todas as autarquias, a personalidade juridica surge com a simples data
de entrada em vigor das leis que as instituirem. A pessoa juridica de direito ptblico
€ criada por lei, conforme decorre do artigo 37, XIX, da Constituicfio. O vocabulo
ratificagdo € incorreto, porque d4 a impressio de que a lei apenas aprova uma criacio
Ja feita pela Administracio Publica. No caso dos consércios ptiblicos, a dificuldade
estd no fato de haver varias leis, uma de cada consorciado. A Lei n° 11.107 nio diz
como resolver as dificuldades que surgirdo na hipdtese de alguns entes ratificarem
imediatamente, outros néo ratificarem ou ratificarem parcialmente. Quantas leis
ratificadoras tém que ser promulgadas para que o consércio adquira personalida-
de juridica? Como os conséreios publicos integrardo a Administracio Indireta de
cada ente consorciado, tem-se que entender que a personalidade juridica surge em
momentos diferentes para cada qual (o que é, evidentemente, absurdo, mas é o que
decorre da lei).

No caso de o consércio ser instituido como associagdo ptiblica, o contrato podera
ser utilizado como instrumento para aprovacéo do estatuto da entidade.

No caso de o consércio ser instituido como pessoa juridica de direito privado,
o artigo 6°, inciso II, determina que a personalidade juridica é adquirida “me-
diante o atendimento dos requisitos da legislacéo civil”. Ter4 que ser observado
especificamente o artigo 45 do Cédigo Civil, segundo o qual “comeca a existéncia
legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscri¢do do ato constitutive no
respectivo registro, precedido, quando necessario, de autoriza¢fio ou aprovacéo do
Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteracbes por que passar o ato
constitutivo”. Terd que ser observada ainda a norma do artigo 46, que estabelece
os dados que necessariamente deveréo constar do registro.

Quanto a alteragédo ou extin¢do do consoéreio, o artigo 12 da lei determina que
dependerd de instrumento aprovado pela assembleia geral, ratificado mediante lei
por todos os entes consorciados. Nem poderia ser diferente, j4 que, sendo instituido
mediante lei, ndo podera ser alterado ou extinto sem lei.

Nos termos do § 2° do artigo 12, “até que haja decisdo que indique os respon-
saveis por cada obrigacéo, os entes consorciados responderéo solidariamente pelas
obriga¢Oes remanescentes, garantindo o direito de regresso em face dos entes be-
neficiados ou dos que deram causa a obrigacao”.

Anorma tem que ser interpretada a luz do artigo 37, § 6°, da Constituicdo, que
prevé aresponsabilidade objetiva da pessoa juridica de direito piblico ou de direito
privado prestadora de servicos publicos, por ato que seus agentes causarem a ter-
ceiros. Enquanto subsistente a pessoa juridica, ela responde. Ap6s sua extincéo, a
responsabilidade fica sendo solidaria.

A lei ainda prevé a possibilidade de ente da Federacio retirar-se do consércio
publico. Segundo o artigo 11, aretirada depende de ato formal de seu representante
na assembleia geral, na forma previamente disciplinada por lei. Entende-se que deve
ser lei do préprio consorciado que pretende retirar-se. Além da retirada voluntéria,
alei prevé a excluséo, apds prévia suspenséo, do consorciado que no consignar, em
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sua lei orcamentdria ou em créditos adicionais, as dotagoes suficientes para suportar
as despesas assumidas por meio de contrato de rateio (art. 8°, § 5°).

Segundo o § 1° do artigo 11, os bens destinados ao consorcio publico pelo con-
sorciado que se retira somente serfo revertidos ou retrocedidos no caso de expressa
previsdo no contrato de consorcio publico ou no instrumento de transferéncia ou de
alienacfo. Apesar do preceito contido nesse dispositivo, ndo ha como o ente consor-
ciado abrir mio de seus bens apenas mediante previsdo em cldusula contratual. Essa
previsdo tem que constar do protocolo de intengdes a ser objeto de ratificacdo por
meio de lei, pois a Administracio Puiblica ndo tem liberdade para livremente dispor
de bens de seu patrimdnio. No é por outra razdo que a Lei n° 8.666, de 21-6-93,
no artigo 17, exige autorizacéo legislativa para qualquer tipo de alienacio de bens
ptiblicos imé6veis. Além disso, terdo que ser observadas as demais exigéncias contidas
nesse dispositivo, especialmente a avaliacdo prévia.

O § 2°do artigo 11 da Lein° 11.107 ainda estabelece que a retirada ou a extin-
cdo do conséreio publico ndo prejudicard as obrigagdes ja constituidas, inclusive os
contratos de programa, cuja extingdo dependerd do prévio pagamento das indeni-
zacbes eventualmente devidas.

10.10.4 CONTRATOS DE RATEIO

ALeine 11.107/05 prevé 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 8°, constitui instrumento mediante o
qual os entes consorciados entregardo recursos ao consorcio publico. Esses recur-
sos devem ser devidamente previstos na lei orcamentaria de cada consorciado, sob
pena de exclusio do consércio, apés prévia suspensdo (§ 5° do art. 8°), e sob pena
de improbidade administrativa (art. 10, XV, da Lein®8.429/92, com aredac@o dada
pelo art. 18 da Lein° 11.107/05).

O contrato tera que ser firmado anualmente e seu prazo de vigéncia ndo pode
ser superior ao das dotacdes que o suportam, com duas excegdes:

a) no caso de contratos que tenham por objeto projetos contemplados em
plano plurianual; essa exce¢do corresponde a hipotese prevista no artigo
57,15, da Lei n° 8.666,/93, referente a execuc¢ao de projetos cujos produ-
tos estejam contemplados nas metas estabelecidas no Plano Plurianual,
quando o contrato pode ultrapassar o prazo de vigéncia dos créditos
orcamentarios;

b) no caso de gestio associada de servicos ptiblicos custeados por tarifas ou
outros precos publicos; justifica-se a exce¢do uma vez que, neste caso,
0s recursos nio sdo provenientes do orcamento do ente consorciado.
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Para fins de cumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal, o § 4° do artigo 8¢
exige que o consoéreio publico fornega as informagdes necessarias para que sejam
consolidadas, nas contas dos entes consorciados, todas as despesas realizadas com
0s recursos entregues em virtude de contrato de rateio, de forma que possam ser
contabilizadas nas contas de cada ente da Federac¢fo na conformidade dos elementos
economicos e das atividades ou projetos atendidos.

10.10.5 CONTRATOS DE PROGRAMA E CONVENIOS DE COOPERACAO

A expressdo contrato de programa, no ambito do direito administrativo, costuma
ser utilizada no mesmo sentido em que se fala em contrato de gestdo, ambos fun-
damentados no artigo 37, § 8°, da Constitui¢do, com a redacfio dada pela Emenda
Constitucional n° 19/98. Sobre o tema, v. item 8.9. Agora, na Lein® 11.107, a expres-
sdo estd utilizada com outro sentido, que bastante se aproxima da prépria nocéo de
convenio e que nada tem a ver com a norma do referido dispositivo constitucional.

O contrato de programa € referido, inicialmente, no artigo 4°, XI, d, que, ao
mencionar as cldusulas necessdrias do protocolo de intengées, inclui a “autorizacio
para a gestdo associada de servicos publicos”, explicitando, dentre outras coisas,
“as condig¢bes a que deve obedecer o contrato de programa, no caso de a gestiio
associada envolver também a prestacdo de servicos por érgio ou entidade de um
dos entes da Federacdo consorciados”. Mais adiante, ¢ previsto no artigo 13 como
instrumento a ser utilizado para a constituicdo e regulagio de “obrigacbes que um
ente da Federacdo constituir para com outro ente da Federa¢io ou para com con-
sorcio publico no dmbito de gestdo associada em que haja a prestacio de servicos
publicos ou a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal ou de bens
necessdrios a continuidade dos servicos transferidos”.

Da combinacéo dos dois dispositivos extrai-se a conclusio de que a gestio
associada pode ser feita:

a) mediante a constituicdo de consércio publico, como pessoa juridica, na
forma disciplinada pela Lei n° 11.107;

b) mediante acordos de vontade, como o convénio de cooperacio, o
contrato de programa ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestacao de servicos publicos por meio da gestdo associada.

Por sua vez, o contrato de programa pode ser celebrado em duas hipéteses:

a) no préprio ambito do consércio publico; nesse caso, o contrato de
programa sera celebrado entre o consércio e um de seus consorciados,
quando este Ultimo assumir a obrigacdo de prestar servi¢os por meio de
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seus proprios 6rgaos (Administracao Direta) ou por meio de entidade
da Administracdo Indireta;

b) foradoambito do consércio; neste caso, a gestdo associada ndo exigira a
constituicdo de conséreio ptiblico, como pessoa juridica de direito ptiblico
ou privado, sendo a gestfo associada disciplinada por meio de contrato
de programa.

Em qualquer das duas hipéteses, o instrumento utilizado deverd indicar, “como
condicado de validade, as obrigacGes que um ente da Federagdo constituir para com
outro ente da Federac&o ou para com consércio publico quando haja a prestacdo de
servicos publicos ou a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal
ou de bens necessarios a continuidade dos servicos transferidos” (art. 13). Nesse
caso, o0 § 2° do mesmo dispositivo indica as cldusulas que deverdo necessariamente
constar do contrato de programa, sendo expressamente vedado atribuir ao contra-
tado o exercicio dos poderes de planejamento, regulagdo e fiscaliza¢do dos servicos
por ele proprio prestados (art. 13, § 3°).

No caso de estar vinculado a consércio publico ou a convénio de cooperacao
que venham a ser extintos, o contrato de programa podera continuar vigorando,
conforme estabelece 0 § 4° do artigo 13. A norma € impossivel de ser aplicada porque,
com a extinc¢do do consércio, desaparece uma das partes no contrato do programa,
que, em consequéncia, se extingue de pleno direito. A continuidade do contrato de
programa so € possivel se ele for celebrado entre entes consorciados ou entre um
deles e uma entidade da Administracdo Indireta do outro.

ALein®11.107/05 nfo estabelece as formalidades a serem observadas para a
celebracio de convénios de cooperacao e contratos de programa.

Com relacdo aos convénios, aplica-se o quanto foi dito no item 8.10.

No caso de contrato de programa, tem-se que fazer algumas distincoes. Se ele
estiver vinculado a consércio, devera estar previsto no protocolo de inten¢des a ser
ratificado por lei e, em consequéncia, devera constar do contrato de constituicao
do consércio.

Se estiver vinculado a convénio de cooperacao, devera estar previsto em suas
clausulas.

No caso de nio estar vinculado nem a consércio nem a convénio de cooperacéo, o
contrato de programa rege-se pelo artige 116 da Lein° 8.666/93 e independe, como
regra geral, de autorizacio legislativa, tendo em vista que isto implicaria o controle
do Poder Legislativo sobre atos administrativos do Poder Executivo, em hipétese
néo prevista na Constituicdo. Nesse sentido, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal (in RDA 140/68). No entanto, se o contrato de programa envolver repasse
de verbas nio previstas na lei orcamentaria, dai sim € necessaria autorizacdo legis-
lativa. A respeito do assunto, vale o quanto foi dito sobre os convénios no item 8.10.



547 Direito Administrativo + Di Pietro

E incompreensivel que o artigo 13, § 1°, determine que o contrato de programa
deve obediéncia “a legislacao de concessoes e permissdes de servicos publicos e,
especialmente no que se refere ao calculo de tarifas e de outros precos publicos, a de
regulacdo dos servicos a serem prestados”. E dificil imaginar que um ente federativo
assuma a posicao de concessiondrio em relacdo a outro ente Federativo. Quando muito,
pode ocorrer que entidade da Administracao Indireta vinculada a um ente federativo
(uma sociedade de economia mista ou empresa publica, por exemplo) assuma, como
concessionaria, a prestacdo de servico ptiblico de que é titular determinado ente fede-
rativo. Isto ja ocorre. E o caso da SABESP, comumente contratada por municipios para
a prestacao de servicos puiblicos de saneamento. E ocorreu, com grande frequéncia,
antes das privatizacdes de empresas estatais, nas areas de telecomunicacoes e energia
elétrica, quando a Unido, titular do servico, os delegava, por concessdo, a empresa
estatal de outra esfera de governo, como a TELESP, a ELETROPAULO, a CESP etc.

Nesses casos, a denominacdo de contrato de programa é improépria, porque
se trata de verdadeiros contratos de concessdo de servigos publicos, podendo,
agora, assumir também a forma de parceria publico-privada, disciplinada pela Lei
n°11.079, de 30-12-04.

Em resumo, existem varias possibilidades para a gestdo associada de servigos
publicos:

a) aconstituicdo de consorcio publico com personalidade de direito ptiblico,
sob a forma de associacdo publica;

b) aconstituicdo de consércio publico com personalidade de direito privado,
sob a forma de associacgao civil;

c) o convénio de cooperacio;

d) o contrato de programa que, por sua vez, pode estar vinculado a um
consodrcio publico ou a um convénio de cooperacdo, ou pode ser indepen-
dente de qualquer outro tipo de ajuste, podendo, inclusive, ser celebrado
diretamente por um ente federativo com entidade da Administracdo
Indireta de outro ente federativo.

10.11 CONTROLE ADMINISTRATIVO OU TUTELA DAS
ENTIDADES DA ADMINISTRACAO INDIRETA

A descentralizacdo administrativa traz consigo a ideia de controle. O poder cen-
tral transfere a execucgéo de determinados servigos a entes dotados de personalidade
juridica, patrimonio préprio, capacidade de autoadministracdo, porém exerce sobre
eles fiscalizacfo necessaria para assegurar que cumpram os seus fins. Ressalvada a
hipétese de descentralizagdo por colaboragdo (concessdo e permissio de servicos
publicos) em que o controle se rege pelas normas concernentes aos atos e contratos
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administrativos, nos casos de descentralizacdo por servigos e territorial, o Estado
atribui o controle administrativo a determinados érgios da administracio direta,
que 0 exercerdo nos limites da lei.

Disso resultam dois aspectos concernentes as entidades que exercem servicos
publicos descentralizados: de um lado, a capacidade de autoadministracio, que lhes
confere o direito de exercer, com independéncia, o servico que Ihes foi outorgado
por lei, podendo opor esse direito até mesmo a pessoa politica que as instituiu. De
outro lado, o dever de desempenhar esse servico, o que as coloca sob fiscalizacfio
do Poder Publico; este precisa assegurar-se de que aquela atividade que era sua e
foi transferida a outra pessoa juridica seja executada adequadamente.

Esse duplo aspecto é essencial para entender-se a extensio do controle sobre
os entes descentralizados; ele s6 vai até onde nio ofenda a capacidade de autoad-
ministracéo delimitada por lei; por sua vez, essa capacidade de autoadministracéo
vai até onde ndo esbarre com os atos de controle previstos em lei.

Odete Medauar (1976:68) observa que, “se a tutela administrativa contrapde-
se a independéncia conferida por lei aos entes ptiblicos descentralizados, somente
um texto de lei poderd determinar seu exercicio. A tutela nio se presume; ela se
constitui de uma soma de competéncias particulares atribuidas explicitamente por
lei, que nao podem ser acrescidas, nem por analogia”. Fazendo referéncia a licfio de
Cretella Junior, a autora acrescenta que a tutela administrativa existe na medida e
nos limites da lei que a prevé e organiza, o que dd origem & seguinte férmula diretriz:
nulla tutella sine lege, nulla tutella praeter legem, nulla tutella contra legem.

Esse controle néo significa que os entes descentralizados estejam hierarquica-
mente subordinados 4 Administracio Direta. Existe apenas uma vinculacéio para
fins de controle; essa vinculacfio normalmente se d4 com relacio ao Ministério ou
Secretaria de Estado ou de Municipio cujas atividades se relacionam com a da pessoa
juridica da Administracéo Indireta.

H4 diferencas sensiveis entre tutela e hierarquia:

1. atutela ndo se presume, pois s6 existe quando a lei a prevé; a hierarquia
existe independentemente de previsdo legal, porque é principio inerente
a organizacdo administrativa do Estado;

2. atutela supde a existéncia de duas pessoas juridicas, uma das quais
exercendo controle sobre a outra, existindo onde haja descentralizacdo
administrativa; a hierarquia existe dentro de uma mesma pessoa juridica,
relacionando-se com a ideia de desconcentracio;

3. atutela é condicionada por lei, ou seja, sé admite os atos de controle
expressamente previstos; a hierarquia € incondicionada e implica uma
série de poderes que lhe sdo inerentes, como o de dar ordens, o de rever
os atos dos subordinados (ex officio ou mediante provocacio), o de avocar
e delegar atribuicoes.
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Em ambos os casos, existe controle administrativo; por iSso mesmo muitos
autores preferem falar em tutela, quando se trata de controle sobre Administracio
Indireta, com o que se evita qualquer confusdo com o controle hierarquico.

Também nao se confunde tutela e autotutela, pois esta corresponde ao poder
que tem a Administracdo de rever os préprios atos, para corrigir ou anular os ilegais,
bem como revogar os inoportunos ou inconvenientes, sem necessidade de recorrer
ao Poder Judicidrio.

Isto significa que a tutela, o controle hierarquico e a autotutela sdo modali-
dades do género controle administrativo.

Originariamente, empregava-se o vocabulo tutela para abranger apenas o con-
trole sobre as pessoas administrativas de direito publico, ou seja, as autarquias; isto
porque apenas elas eram utilizadas como forma de descentralizacdo por servigo.

Amedida que o Poder Ptiblico passou a utilizar outros tipos de entidades, como
as fundacoes, as sociedades de economia mista e a empresa ptiblica, como formas de
descentralizacao por servico, a tutela, que é inerente a esse tipo de descentralizacio,
passou a alcancar todas as entidades da Administracéo Indireta.

Por isso a tutela pode ser definida como a fiscalizacao que os 6rgaos centrais
das pessoas ptiblicas politicas (Unido, Estados e Municipios) exercem sobre as
pessoas administrativas descentralizadas, nos limites definidos em lei, para
garantir a observancia 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 controle administrativo, ou seja, exercido
pelos érgaos da Administracdo Direta. Ela coexiste com outros tipos de controle,
a saber: o externo, exercido pelo Poder Legislativo, com o auxilio do Tribunal de
Contas, e o controle judicial.

Teoricamente, a tutela pode ser preventiva ou repressiva conforme se exerca
antes ou depois da prdtica do ato; de legitimidade ou de mérito, segundo examine
a conformidade com a lei ou apenas aspectos de oportunidade e conveniéncia.

Abrange atos dos mais variados tipos, como autorizacdo, aprovacéo, anulagéo,
revogacao, intervencao.

No entanto, os varios tipos de controles e as varias espécies de tutela, admis-
siveis doutrinariamente, somente se aplicam quando previstos expressamente em
lei. Assim, é o exame do direito positivo que diz o que pode e o que ndo pode fazer
a autoridade de tutela.

No direito positivo brasileiro, ndo se usa a expressao tutela.

Na esfera federal, a matéria esta disciplinada, basicamente, pelo Decreto-lei
n° 200/67, que usa a expressao supervisdo ministerial. Esta é exercida pelos Minis-
térios sobre os 6rgios da Administracdo Direta e Indireta enquadrados na sua area
de competéncia (arts. 19 ss).
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De acordo com o artigo 26, no que se refere 8 Administracio Indireta, a super-
visdo visard assegurar, especialmente:

I - arealizacdo dos objetivos fixados nos atos da constitui¢do da entidade;

I - aharmonia com a politica e a programacio do Governo no setor de
atuacdo da entidade;

Il - aeficiéncia administrativa;

IV — aautonomia administrativa, operacional e financeira da entidade.

Também vem sendo utilizado como instrumento de controle o contrato de ges-
tdo, celebrado entre a Administra¢fio Direta e a entidade da Administracio Indireta.
Por meio dele, sdo 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,
para avaliacdo do cumprimento das metas (v. item 8.9).

O pardgrafo unico do mesmo dispositivo indica as medidas possiveis, ou seja,
o que se denomina de atos de tutela, que abrangem, dentre outros, a indicacgéio ou
nomeacdo do dirigente da entidade, o recebimento de relatérios, balancetes, apro-
vagdo da proposta orcamentdria, limites com gastos de publicidade e de pessoal,
intervencdo por motivo de interesse publico.

No Estado de S&o Paulo, o Decreto-lei Complementar n° 7, de 6-11-69, prevé,
no artigo 4°, a vinculacdo das entidades descentralizadas a Secretaria de Estado
cujas atribuicoes se relacionem com a atividade principal que lhe cumpra exercer.

Sao estabelecidos trés tipos de controle:

1. oderesultados, a ser exercido pela Secretaria a que estiver vinculada a
entidade, quanto ao atendimento das finalidades e objetivos institucionais
e a sua situagdo administrativa; e pela Secretaria da Fazenda, quanto a
execucao orcamentaria, aos custos operacionais, a rentabilidade econd-
mica de seus servicos, bem assim a situagdo econémico-financeira (art.
>);

2. odelegitimidade, a cargo da Secretaria da Fazenda, que serd exercido
pelo sistema de auditoria; abrange a legitimidade dos atos relativos a
despesa, a receita, ao patrimonio, ao-pessoal, material e transportes
(arts. 6° e 7°);

3. oexercido pelo Governador, mediante aprovacao de planos de trabalho,
orcamento, regulamentos etc. (arts. 15 e 19).

Alei estabelece os atos de controle possiveis, de um lado sobre as autarquias e,
de outro, sobre as fundag¢des e empresas.
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Enquanto o Decreto-lei n° 200/67 prevé intervencédo em todas as modalidades
de pessoas descentralizadas, por motivo de interesse ptiblico (art. 26, paragrafo
Unico, i), a lei estadual s6 a admite sobre as autarquias, quando se verificar desvio
de finalidade ou inobservéncia de normas legais na sua administracio (art. 18).

Finalmente, é importante real¢ar que o recurso nio constitui ato de tutela; a
rigor, néo cabe recurso perante a Administracéo Direta, contra atos praticados por
entidade descentralizada. O recurso existe onde haja subordinacio hierdrquica, o
que néo ocorre no caso dessas entidades. Excepcionalmente, poder4 ser interposto
recurso, desde que haja previso legal expressa, sendo, nesse caso, chamado de
recurso hierdrquico impréprio.

Com excegéo dessa hipétese, nas demais, prolatada a decisdo final pelo d1r1gente
da entidade, somente cabe ao interessado recorrer ao Poder Judiciario.



