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ADMINISTRACAO PUBLICA

e CENTRALIZAGAO, DESCENTRALIZACAO E DESCONCENTRAGAO

Sdo técnicas administrativas utilizadas pela Administracdo Publica, seja ela Direta ou in-
direta. Vamos a elas:

—> Centralizagdo: Orgdos e Agentes Publicos trabalhando diretamente para a Adminis-
tragdo Publica Direta;

— Descentralizacdo: Consiste na transferéncia da prestagao de servigo para a Adminis-
tragdo Indireta ou para particular. Pode ocorrer por Outorga Legal (Descentralizagdo por
Servigo), quando se transfere também a Titularidade e a Execugdo do servigo, ou por De-
legacdo por Colaboragdo (Descentralizagdo por Delegagdo) - Permissiondrios, Autorizata-
rios ou Concessionarios - através de licitacdo, quando se transfere apenas a Execuc¢do do
servigo.

— Desconcentragao: Técnicas administrativa de divisdo de érgdos; é a distribuicdo do
servico dentro da mesma Pessoa Juridica.

Segundo a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, descentralizacdo pode sofrer uma
classificacdo inicial na formac¢do da Administracdo Publica, sendo a instituicdo da Admi-
nistracdo Direta conhecida como descentralizacdo politica e a instituicdo da Administra-
¢do Indireta conhecida como descentralizacao administrativa.

e ADMINISTRACAO DIRETA

Administracdo Direta é termo utilizado em nosso pais para designar o conjunto de 6r-
gaos que integram a estrutura interior da maquina administrativa do ente federado, em nivel
federal, estadual, distrital ou municipal. Tem relagdo com o fend6meno da centralizagao admi-
nistrativa, no qual a entidade politica (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) exercita,
ela prépria, por meio de seus drgaos, a atividade administrativa de que é titular. Cumpre sali-
entar, todos os entes politicos sdo, ao mesmo tempo, entes administrativos, quando estejam
exercendo a fungdo administrativa.

A nogado envolve aspectos importantes:

“o primeiro consiste em considerarmos, nesse caso, o Estado como pessoa
administrativa. Depois, é mister lembrar que a Administragdo Direta é cons-
tituida por drgdos internos dessas mesmas pessoas; tais orgdos sdo o verda-
deiro instrumento da agdo da Administracéo Publica, pois que a cada um de-
les é cometida uma competéncia propria, que corresponde a particulas do
objetivo global do Estado. Por fim, vale destacar o objetivo dessa atuagdo: o
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desempenho das multiplas fun¢des administrativas atribuidas ao Poder Pu-
blico em geral”. !

Assim, ao se empregar o termo na Administracao Direta federal, estd se falando da Uni-
do, enquanto entidade administrativa; a Administracdo Direta estadual equivale a determina-
do Estado-membro, o mesmo ocorrendo em relagdo ao Distrito Federal (distrital). E cada Mu-
nicipio brasileiro é uma Administragdo Direta municipal.

e ORGAOS PUBLICOS E DESCONCENTRACAO ADMINISTRATIVA

Orgdos sdo centros de atribuicdo desprovidos de personalidade juridica, de maneira que
a sua atuacdo consubstancia a atuacdo da prdpria entidade administrativa da qual fazem par-
te. No campo privado e comercial, toda e qualquer empresa, por mais simples que seja a sua
estrutura, demanda alguma divisdo de tarefas entre os seus dirigentes, evitando com isso um
congestionamento de fungbes. Com a Administracdo Publica ndo poderia ser diferente, mor-
mente se consideramos a vastiddo da maquina administrativa nos dias atuais.

Denomina-se desconcentra¢ao administrativa essa distribuicdo de funcdes na estrutura
interna de uma mesma pessoa juridica administrativa, cujas atividades sdo, entdo, exercidas
por seus diversos 6rgaos.

Como assinala Di Pietro, na desconcentragdo ocorre

“uma distribuicdo interna de competéncias, ou seja, uma distribuicdo de
competéncias dentro da mesma pessoa juridica; sabe-se que a Administra-
¢do Publica é organizada hierarquicamente, como se fosse uma pirdmide em
cujo dpice se situa o Chefe do Poder Executivo. As atribuicbes administrati-
vas sdo outorgadas aos vdrios orgdos que compdem a hierarquia, criando-se
uma relagdo de coordenagdo e subordinagdo entre uns e outros. Isso é feito
para descongestionar, desconcentrar, tirar do centro um volume grande de

. .~ oy . . 2
atribuicbes, para permitir seu mais adequado e racional desempenho”.

A legislacdo federal (art.19, §22, da Lei 9.784/99) cuidou de definir a figura do érgdo co-
mo uma unidade de atuagdo sem personalidade juridica, distinguindo-a de outras categorias
tais como a entidade (unidade de atuagdo, com personalidade juridica) e a autoridade (pessoa
fisica, que exerce a fungao publica). Por exemplo, um Auditor-Fiscal (autoridade) desempenha
suas fungdes no ambito de determinada Delegacia Regional da Receita Federal (érgdo subal-
terno), subordinada a Secretaria da Receita Federal do Brasil (6rgdo superior), por sua vez su-
bordinada ao Ministro da Fazenda (6rgdo auténomo), todos integrantes da administragdo dire-
ta da Unido (entidade).

Segundo o art. 61, §19, II, e, da CF/88, a criacdo de um 6rgdo publico depende de lei, de
iniciativa privativa do respectivo Chefe do Poder Executivo (federal, estadual, distrital ou mu-
nicipal), de modo que apenas outra lei, da mesma iniciativa, podera extingui-lo (principio do
paralelismo das formas). O art.84, VI, da CF/88, com a redag¢do dada pela Emenda Constitucio-
nal n. 32/2001, apenas admite que o Presidente da Republica, por decreto, faca modificacdes
na organizagao administrativa federal que nao impliguem aumento de despesas, porém sem
criar ou extinguir orgdos, ainda que possa extinguir funcdes ou cargos publicos declarados

' CARVALHO FILHO, Manual..., cit.
’ DI PIETRO, Direito Administrativo, cit.
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vagos. Assim como ocorre com leis que criam ou extinguem érgdos, o decreto de organizacao
administrativa é um ato de efeitos concretos, sem carater normativo.

Em relagdo a criagdo e extingdo de drgdos publicos integrantes das estruturas dos Pode-
res Legislativo e Judicidrio, bem como do Ministério Publico, iniciativa legislativa cabe a cada
um deles respectivamente, conforme dispdem os artigos 51, IV; 52, XIll; 96, I, b, d e ll, b, c, d;
127, §29, todos da Constituicao Federal de 1988. Esta mesma autonomia de organizacdo esta
prevista nas leis organicas da Magistratura e do Ministério Publico.

Registre-se que, pelo principio da simetria, a regra constitucional que reserva ao chefe
do Poder Executivo a iniciativa privativa para a criacdo e extingdo de érgdos da sua Administra-
¢do deve ser aplicada a todos os entes federados, conforme ja se posicionou o Supremo Tribu-
nal Federal, ao declarar in-constitucional lei estadual que atribuia a iniciativa ao Legislativo.’

Conforme sera visto em tdpico posterior, além dos érgdos podem existir, dentro da ma-
quina estatal, entidades administrativas também criadas a partir de lei da iniciativa do Execu-
tivo, algumas com personalidade de direito publico (autarquias), como o Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, o Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS e a Agéncia Nacional de Telecomunica¢des — ANATEL; outras com personalidade
de direito privado (empresas estatais), a exemplo do Banco do Brasil S.A. e da Petrobras S.A.
Justamente por terem personalidade juridica, tais entidades ndo sdo 6rgdos, integrando a
chamada Administragdo indireta, a ser estudada em tépico posterior.

Sé ha um meio para saber se determinada estrutura de atuagdo administrativa € um or-
gdo ou entidade: examinando o conteudo da lei que Ihe viabilizou a existéncia. Se o legislador
deu-lhe personalidade juridica, € uma entidade; se ndo, é um 6rgdo. De nada adianta ater-se a
nomenclatura para buscar distinguir 6rgao e entidade. Em direito, o nome por si sé nada diz, e
muitas vezes até engana. Ha determinadas "superintendéncias" que sdo drgdos e outras que
sdo entidades. Por exemplo, a Superintendéncia Regional da Policia Federal na Bahia é um
6rgdo local, subordinado ao Departamento de Policia Federal, do Ministério da Justica. Ja a
Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE) é uma pessoa juridica (autar-
quia).

Importante frisar que o érgao nao tem personalidade juridica, pois é tdo-somente uma
parte do ente (ou entidade), no tocante as suas relagdes com terceiros, assim como no que
tange a sua responsabilidade civil. Nas palavras de Celso Anténio,

“os drgdos nGo passam de simples partigées internas da pessoa cuja intimi-
dade estrutural integram, isto é, ndo tém personalidade juridica. Por isto, as
chamadas relagbes interorgdnicas, isto é, entre os orgdos, sdo, na verdade,
relagbes entre os agentes, enquanto titulares das respectivas competén-
cias, os quais, de resto — diga-se de passagem —, tém direito subjetivo ao
exercicio delas e dever juridico de expressarem-nas e fazé-las valer, inclusive

. .~ . . . ~ 4
contra intromissées indevidas de outros érgdos”.

Mas a auséncia de personalidade juridica ndo retira a importancia da atuacdo dos or-
gdos como centros de competéncia administrativa. Enquanto no direito privado a capacidade
para agir pressupGe a presenca de um sujeito de direito (pessoas fisicas e juridicas), isso apre-

®STF, ADI 1275/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ de 08/06/2007.
4 MELLO, Curso..., cit.
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senta menor relevo no ambito do direito publico, onde “é frequente que os poderes e as com-
peténcias sejam atribuidos a nucleos organizacionais que n3o tém personalidade juridica”’. Por
isso o Direito Administrativo reconhece certa autonomia juridica aos érgdos para determina-
das atividades, atribuindo-lhe poderes, direitos e deveres, tal como se pessoa juridica fosse.

O fato de serem firmados contratos ou convénios em nome do érgdo (inclusive com um
CNPJ proprio, para facilitar o controle) por si sé ndo o torna uma pessoa juridica, porque os
seus poderes se restringem apenas aos atos referentes a sua gestdo administrativa, atuando
como um centro de imputacao juridica da vontade da pessoa juridica a qual pertence.

Muito ja se discutiu sobre a natureza da relagdo existente entre um érgao e a pessoa ju-
ridica da qual faz parte. Foram criadas basicamente trés teorias:

a) teoria do mandato;
b) teoria da representacdo;

c) teoria da imputacgdo.

Iniciou-se construindo a tese de que o 6rgdo representaria a pessoa juridica, tal qual
ocorre numa relacdo de mandato. Porém, as denominadas teorias do mandato e da represen-
tacdo ndo esclarecem adequadamente a situacdo juridica dos érgdos, pois a vontade manifes-
tada no dmbito do drgdo ndo é sendo a vontade da entidade a qual pertence.

Sob essa o6tica, a atuacdo dos érgdos publicos é melhor explicada pela teoria do 6rgao,
também chamada de teoria da imputacao, idealizada pelo jurista Otto Gierke. Na verdade, a
vontade que movimenta a Administragdo Publica somente pode ser a de seus agentes, as pes-
soas fisicas inseridas na estrutura dos 6rgdos publicos. Por isso, é a lei que imputa juridicamen-
te ao Estado a vontade do agente do érgdo publico, de modo que, agindo o érgdo, estd agindo
a pessoa juridica da qual ele faz parte. O 6rgdo nao tem juridicamente vontade proépria, sendo
a vontade imputada a pessoa juridica da qual faz parte, conforme previsto em lei. Mais acer-
tado seria, entdo, dizer que o érgdo presenta (e ndo representa) a pessoa juridica.

Justamente por ndo terem personalidade juridica, a regra geral é a de que os drgdos ndo
possuem capacidade para atuar em juizo, sobretudo em ag¢des versando sobre direitos patri-
moniais, cuja responsabilidade é da pessoa juridica da qual faz parte. Assim, por exemplo, se
um cidad3do sofre dano causado por um preposto da Policia Militar, drgao da Secretaria de
Seguranga Publica, eventual responsabilidade civil serd direcionada ao respectivo Estado-
membro. Este é que devera figurar como réu no respectivo processo.

e ADMINISTRAGCAO INDIRETA E DESCENTRALIZACAO ADMINISTRA-
TIVA

A expressdo Administra¢ao Indireta vem sendo utilizada no Brasil para designar o con-
junto de entidades administrativas (com personalidade juridica) criadas pelas pessoas politicas,
em cada esfera da federagao, integrando a sua respectiva maquina estatal. Assim, ao lado da
Administracdo Direta, a Unido possui também uma Administracéo Indireta, o mesmo ocorren-
do com os estados-membros, o Distrito Federal e os municipios.

® JUSTEN FILHO, Curso..., cit.
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Como exemplo de entidades da Administracdo indireta federal, pode-se citar o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Natu-
rais Renovaveis (IBAMA), o Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA), a
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), a Caixa EconGmica Federal (CAIXA), a Petréleo
Brasileiro S/A (PETROBRAS), dentre muitos outros. S3o pessoas juridicas, dotadas de autono-
mia administrativa, que ndo se confundem com a Unido (Administracdo Direta federal), apesar
de estarem vinculadas a esta.

O tema da Administracao Indireta apresenta-se como um dos mecanismos de execug¢do
descentralizada (descentralizagdo administrativa), por meio da qual a entidade politica (Uni-
do, Estados, Distrito Federal e Municipios) transfere a execugdo da atividade administrativa a
outra entidade por ela criada, com personalidade juridica.

Ressalte-se que, apesar dessa estreita relacdo com a chamada descentralizacao admi-
nistrativa funcional (ou por servigos), cuja origem esteve no modelo francés de organizagdo
administrativa, o vocdbulo “Administracado Indireta” ndo foi utilizado na Franca, tendo chegado
ao nosso direito por influéncia da doutrina italiana das autarquias e por ocasido da reforma
administrativa implementada pelo Decreto-lei 200/67. Ja ha algum tempo, portanto, emprega-
se em nosso direito positivo a divisdo da maquina estatal entre a Administragdo Direta e a
Administragao Indireta.

Deve-se atentar que na legislacdo brasileira tais expressées foram empregadas estrita-
mente no sentido subjetivo ou organico de Administracdo estatal - ou seja, com o fito de iden-
tificar, dentro da estrutura do Estado, qual o érgdo ou entidade administrativa atuante - e ndo
num sentido objetivo ou formal que leve em conta a natureza administrativa da atividade e o
seu modo de execucgdo. Por isso, ao menos no direito administrativo brasileiro, o conceito de
descentralizacdo administrativa é mais amplo do que o de Administracdo Indireta, porquanto
ha também entidades pertencentes a particulares (v.g. as concessiondrias) que desempenham
atividades administrativas em regime de colaboracdo, mas sem pertencerem a estrutura da
Administracdo Indireta (tem-se, ai, a chamada descentralizacdo administrativa por colabora-
¢ao).

Em suma: quando a atividade administrativa é transferida a entes da Administracao In-
direta, configura-se a descentralizacdo administrativa funcional (ou por servigos); quando a
atividade administrativa é transferida a entes privados, tem-se a descentralizacdo administra-
tiva por colaborag3o.®

A criacdo de entidades da Administra¢do Indireta é uma opcdo politica que busca asse-
gurar maior eficiéncia no funcionamento da maquina administrativa e ao mesmo tempo impe-
de que todas as decisGes fiquem a cargo do poder central do ente politico, possibilitando com
isso mais especializacdo técnica em cada drea de atuacdo do Estado e a adogcdo de mecanismos
decisdrios mais democraticos.

Sdo variados os regimes juridicos dos entes estatais que compdem a Administracdo indi-
reta, sendo que alguns deles tém personalidade juridica de direito publico (ex: autarquias),
enquanto outros tém personalidade juridica de direito privado (ex: sociedades de economia
mista). As entidades estatais instituidas como pessoas juridicas de direito publico sdo criadas
por lei, ao passo que as de direito privado tém a sua criacdo autorizada em lei. Vale dizer,
enquanto a pessoa juridica de direito publico “nasce” com a simples publicacdo da lei que |he

6 . . . .. ~ . . ~ . ~ . .. ~
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragéo Publica: concessédo, permissdo, franquia, terceirizagdo e outras
formas. Sdo Paulo: Atlas.
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deu origem (ex lege), a entidade estatal com personalidade de direito privado, apesar de auto-
rizada por lei, depende ainda do registro dos seus atos constitutivos, tal como ocorre com as
pessoas juridicas em geral, segundo a lei civil.

Como dito anteriormente, a criacdo de entidades da Administracao indireta visa descen-
tralizar funcionalmente a execucdo de certas atividades estatais, atribuindo-as a pessoas juri-
dicas dotadas de certa autonomia em relacdo ao poder central do ente politico. Mas é preciso
compreender em que consiste exatamente essa autonomia.

Etimologicamente, a expressdao autonomia denota o poder de se dirigir e de tomar deci-
soes proprias, sem interferéncia de terceiros. A origem da palavra vem da juncdo dos termos
gregos auto (a si mesmo) e nomos (ordem, regra). Contudo, para evitar confusGes quanto ao
uso do verbete, é preciso primeiramente distinguir a autonomia administrativa, prépria das
entidades administrativas aqui estudadas, da autonomia politica referente a organizacao
constitucional do Estado brasileiro e reservada apenas aos entes politicos.

No sentido estrito, autonomia indica o poder de estabelecer o préprio direito, ou seja,
de editar suas préprias leis de regéncia, e é neste sentido mais forte que a expressao vem em-
pregada em nossa Constituicdo Federal de 1988, ao se destacar a capacidade politica dos en-
tes federados (art. 18). Logo, somente a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os
Municipios usufruem de verdadeira autonomia politica.

Por outro lado, é comum se utilizar a expressdao num sentido mais fraco, destacando-se
juridicamente graus variados de autonomia, bastando que se empregue um ou outro qualitati-
vo que possa distinguir as situagdes. Assim, ao se falar especificamente em autonomia admi-
nistrativa, enfoca-se tdo-somente a capacidade de auto-administracdo de que dispdem as
pessoas juridicas possuidoras de uma estrutura hierarquica prépria e separada da estrutura
administrativa do poder central do ente politico. Ndo se trata ai de autonomia naquele grau
forte (autonomia politica), mas de mero comando préprio na esfera da administragao.

Enquanto a autonomia politica é um fendbmeno estudado pelo Direito Constitucional, re-
ferente ao momento inicial da organizacdo do Estado e a divisdo do poder politico, a autono-
mia administrativa estd relacionada a um momento posterior, de desempenho da atividade
administrativa, o que é objeto especifico do Direito Administrativo. Enquanto os entes politi-
cos usufruem de autonomia politica e administrativa, as demais entidades estatais apenas
dispde de autonomia administrativa.

A nota caracteristica da autonomia administrativa das pessoas juridicas da Administra-
¢do Indireta esta na auséncia de subordinacdo em relagdo a Administracdo Direta. Vale dizer,
nao existe propriamente hierarquia entre o ente politico e a pessoa juridica por ele criada, ndo
obstante ocorra ai um tipo especifico de controle chamado tutela administrativa (ou supervi-
sdo ministerial).

Reside nesse ponto a distingdo que também deve ser feita entre hierarquia e tutela. En-
qguanto na relacdo hierarquica o 6rgdo inferior esta subordinado ao ministério do qual faz par-
te, na tutela administrativa se diz que a entidade estatal apenas estd vinculada ao ministério,
expressdo que denota um controle finalistico, menos rigido do que o controle hierarquico. Ao
criar um érgao dentro da estrutura de um ministério, o legislador faz presumir a existéncia de
subordinacdo entre eles, de modo que o érgdo subordinado somente poderd agir no espago
delineado pelo érgdo superior. J& quando se cria uma entidade com personalidade juridica
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prépria, cabe ao legislador indicar expressamente os parametros em que se operard a supervi-
sdao ministerial, fora do que o ente gozara de autonomia administrativa para agir.

Em sintese, o controle hierdrquico se presume; o controle por tutela nao.

“A tutela ndo se presume, pois sO existe quando a lei a prevé; a hierarquia

existe independentemente de previsGo legal, porque é principio inerente a
. ~ .. . 7

organizagdo administrativa do Estado.”

“Se a tutela administrativa contrapde-se a independéncia conferida por lei
aos entes publicos descentralizados, somente um texto de lei poderd deter-
minar seu exercicio. A tutela ndo se presume; ela se constitui de uma soma
de competéncias particulares atribuidas explicitamente por lei, que ndo po-
dem ser acrescidas, nem por analogia.” 8

Um ultimo esclarecimento cabe ainda de ser feito. Em tépico anterior, ao tratarmos do
tema da Administracdo Direta, falou-se na desconcentracdo administrativa como sendo a
distribuicdo de funcdes na estrutura interna de uma mesma pessoa juridica administrativa.
Convém agora salientar que a desconcentracdo ndo é um fendmeno restrito ao ambito da
execucdo centralizada (Administra¢do Direta). Havera desconcentragdo onde houver distribui-
¢do de fungdes dentro de uma mesma pessoa juridica, o que acontece ndo apenas no interior
do proéprio ente federativo (Unido, estados-membros, Distrito Federal ou municipios), como
também no interior de qualquer entidade por ele criado e integrante da sua Administragdo
Indireta. Assim, v.g., o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, autarquia federal (entidade
com personalidade juridica criada pela Unido), possui dentro de sua estrutura interior uma
série de 6rgdos distribuidos por todo o pais. Houve descentralizagdo administrativa por ocasido
da transferéncia de tarefas da Unido (pessoa juridica) para o INSS (pessoa juridica). Ndo obs-
tante, a distribuicdo de tarefas entre os érgdos internos (despersonalizados) do INSS consubs-
tancia uma desconcentragao administrativa.

e AUTARQUIAS

Na evolugdo histdrica do fendmeno da descentralizagdo administrativa funcional, as au-
tarquias foram os primeiros entes administrativos criados pelo Estado. Na Franga, dita descen-
tralizagdo teve inicio com a instituicdo de servigos publicos dotados de personalidade juridica,
como centros auténomos de decisdao denominados estabelecimentos publicos administrativos.
No Brasil, por influéncia da doutrina italiana, tal categoria veio a ser chamada de autarquia.

Autarquias sdo pessoas juridicas de direito publico interno criadas por lei especifica para
desempenharem atividades estatais tipicas, com autonomia administrativa em relagdo ao po-
der central do Estado.

Sendo pessoas juridica de direito publico, submetem-se ao mesmo regime juridico de
direito publico aplicdvel a Administracao Direta dos entes politicos. Essa é a regra geral dentre
as criaturas do Estado, que somente por exce¢do poderd criar pessoas juridicas regidas por
normas de direito privado, tendo de haver expressa disposicdo em lei nesse sentido, caso con-
trario presume-se a aplicagdo de normas publicistas. Como explica Celso Ant6nio, "nao se po-
de pressupor o carater privado em uma criatura estatal. Para que se entendesse ocorrente
esta ultima hipdtese seria necessario que a prdpria lei responsdvel pelo surgimento da pessoa

DI PIETRO, Direito Administrativo, cit.
& MEDAUAR, Odete. Controle administrativo das autarquias. S3o Paulo: Bushatsky.
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declarasse de modo inequivoco a intencdo de excepcionar a regra - o que ndo ocorreu. Com
efeito, o normal, a regra, o principio, sé podem ser os de que o Estado cria pessoas para pros-
seguir objetivos publicos, cuja consecucao se faz mediante regime juridico similar ao que lhe

cabe".

A previsdo de criacdo por lei especifica, como consta no art. 37, XIX, da CF/88, faz com
gue cada autarquia seja estruturada tendo em conta as particularidades da sua area de atua-
¢do, obstando com isso a criacdo generalizada de autarquias em diferentes setores administra-
tivos e por meio de uma Unica lei. Uma vez publicada a lei especifica, advém dai diretamente a
sua existéncia juridica, sem necessidade de registro. Da mesma forma, a sua extincdo também
demanda lei no sentido formal.

As autarquias estdo vocacionadas a desempenhar atividades estatais tipicas, notada-
mente aquelas que consubstanciam exercicio do poder de policia e, portanto, demandam ne-
cessariamente a incidéncia de um regime juridico de direito publico. E o caso das atividades
executadas pelo IBAMA, pelo CADE, pelo Banco Central do Brasil, dentre outras autarquias.
Tais atividades a principio seriam prestadas pelo préprio ente politico, através de seus 6rgaos
da Administracdo direta, mas por opc¢ao legislativa resolveu-se atribui-las a uma entidade ad-
ministrativa especializada. A par do exercicio de poder de policia, hd também autarquias vol-
tadas para a prestagdo de servicos publicos e obras de interesse social, a exemplo do INSS e do
DNOCS.

N3do é conveniente haver regime autdrquico em setores da atividade econ6mica comer-
cial ou industrial, nos quais o Estado, podendo e resolvendo atuar, devera recorrer a entidades
dotadas de estrutura empresarial (empresas estatais), previstas em lei que expressamente
declare a predominancia do regime de direito privado. Neste ponto, discordamos da opinido
de Hely Lopes ao considerar que “as autarquias podem desempenhar atividades econémicas,
educacionais, previdencidrias e quaisquer outras outorgadas pela entidade estatal-matriz”*°.
Entendemos que se o Estado opta por atuar diretamente na drea econémica, deve para tanto
criar entidades empresariais regidas predominantemente por normas de direito privado, como

previsto no art. 173, CF.

Seja como for, percebe-se que, sob o rétulo de Administracdo Indireta, enquadram-se
diversas entidades estatais nem sempre muito parecidas juridicamente, pois algumas delas
estardo submetidas ao mesmo regime juridico aplicado ao Estado (autarquias), enquanto ou-
tras deverdo seguir predominantemente as normas gerais do direito privado (empresas esta-
tais). Dai porque, a guisa de se destacar o conjunto de autarquias que atuam ao lado da Admi-
nistracdo Direta, fala-se em Administracdao Autdrquica, expressdo que serve apenas para sepa-
rar, no conjunto da Administracdo Indireta, o subconjunto integrado pelas autarquias.

Como ja dito, a Administracdo autarquica segue em linhas gerais o mesmo regime juridi-
co de direito publico aplicado a Administracao direta, com destaque para aspectos essenciais
relacionados ao regime de bens, regime de pessoal, prerrogativas processuais, imunidades
tributarias e outras particularidades que as diferenciam das pessoas juridicas de direito priva-
do.

Tal como acontece com a Administragdo Direta, as autarquias usufruem de um regime
de bens publicos com caracteristicas especiais tais como a imprescritibilidade e a impenhora-
bilidade, estando o seu patriménio diretamente afetado a um fim de interesse coletivo, ndo

° MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Pareceres de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S3o Paulo: Malheiros.
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admitindo usucapido, nem podendo servir como direito real de garantia. Nesse campo, tanto a
Administracao direta quanto a autdrquica integram o conceito de Fazenda Publica, expressao
utilizada para designar o elemento patrimonial do Estado.

Nessa condicdo, as autarquias se beneficiam de prerrogativas processuais, tal como a
remessa oficial das sentencas que lhes forem desfavoraveis (art. 496, CPC). As acOes ajuizadas
contra as autarquias sujeitam-se a prazo prescricional diferenciado (Decreto 20.910/32) e,
como os seus bens ndo podem ser penhorados, as execugdes judiciais hdo de seguir o regime
de precatdrio ou requisicdo de pequeno valor (art. 100, CF, e art. 910, CPC). As autarquias se
aplica também um regime diferenciado para cobranca de seus créditos, os quais, apds um
processo administrativo de cobranca, sdo inscritos diretamente em divida ativa da Fazenda
Publica, dispensando sentenca condenatdria e comportando de imediato a execucao judicial
mediante um rito especifico de execucgdo fiscal (Lei 6.830/80).

Quanto ao regime de pessoal, as atividades desempenhadas pelas autarquias, sobretu-
do quando exercem poder de policia, faz com que o seu quadro funcional seja integrado por
servidores estatutarios em sua maioria detentores de cargos efetivos. E certo que a Emenda
Constitucional n. 19/98 alterou a redacéo original do art. 39 da Constituicdo de 1988, acaban-
do com a exigéncia de adoc¢do de regime juridico Unico para os servidores da Administracdo
direta e autdrquica, pelo que a lei podera fixar regimes juridicos diversificados, estatutario ou
contratual, a depender da atividade a ser desempenhada pelo agente. Porém, conforme abor-
daremos em capitulo posterior, o STF veio a declarar inconstitucional essa alteracdo, voltando
a vigorar a exigéncia do regime juridico tnico."

O legislador constitucional concedeu imunidade tributdria para as autarquias, no que se
refere aos impostos incidentes sobre seu patrimonio, a renda e aos servigcos vinculados a suas
finalidades essenciais ou as delas decorrentes (art. 150, VI, a, e §22, CF). A imunidade abrange
todos os impostos que, direta ou indiretamente, atinjam o patriménio da entidade, conforme
decidiu o STF, inclusive quanto a ndo incidéncia do ICMS™. Essa imunidade geral, porém, fica
restrita apenas aos impostos. No tocante as taxas, sé deixardo de ser exigidas se cada autar-
quia for beneficiada por uma lei especifica que Ihe confira isengéo.

Os dirigentes das autarquias sdo designados pelo Chefe do Poder Executivo, a principio
sem ingeréncia de qualquer outro drgdo (cargos de confianga, de livre nomeacdo e exonera-
¢do). Ha casos, porém, em que a legislacdo ordindria vem a condicionar a indicacdo a prévia
aprovacdo pelo Poder Legislativo, de maneira que a pessoa escolhida submete-se a uma saba-
tina perante os parlamentares, sem o que nao se completa a sua escolha para o cargo. Tal
condigdo é expressamente admitida pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 52, CF), em nada
afrontando o principio da separac¢ao dos poderes, conforme inclusive ja se posicionou a nossa
Corte Suprema.

Com efeito, desde o julgamento da ADI 1949 MC/RS (rel. Min. Sepulveda Pertence, julg.
18/11/99), o STF ja havia sinalizado que

“diversamente dos textos constitucionais anteriores, na Constituicdo de 1988 - a
vista da cldusula final de abertura do art. 52, lll -, sGo vdlidas as normas legais, fe-
derais ou locais, que subordinam a nomeagdo dos dirigentes de autarquias ou fun-
dagdes publicas a prévia aprovagdo do Senado Federal ou da Assembléia Legislati-
va: jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal”.

" ADI 2135-4.
2 RE 242.827/PE.
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Restringindo esse entendimento as autarquias e fundag¢des de direito publico, afastou-
se tal possibilidade em relacdao as empresas estatais tratadas no art. 173 da Carta Magna, re-
putando

“ilegitima a mesma interven¢do parlamentar no processo de provimento da dire¢éo
das entidades privadas, empresas publicas ou sociedades de economia mista da

administragdo indireta dos Estados”. B

Grande discussao se estabeleceu, todavia, no tocante a possibilidade de se permitir ou
ndo a livre demissdo de agentes nomeados para exercerem mandatos como dirigentes de au-
tarquias, questdo sobre a qual a Carta Magna silencia. O tema é antigo e o posicionamento
inicial do STF, antes da CF/88, era pela plena possibilidade, salvo em relacdo aos reitores das
universidades publicas™. Mais recentemente, ante as peculiaridades de algumas autarquias
especiais, o tema voltou a baila, havendo o STF mitigado a sua anterior orienta¢do, passando a
considerar incabivel tal demissdo, conforme sera abordado em tépico posterior acerca das
agéncias reguladoras.

A doutrina aponta basicamente duas classificagcbes para as autarquias, a primeira levan-
do em conta o aparelhamento estatal a que pertencem, e a segunda a finalidade por elas de-
sempenhada.

Quanto ao primeiro aspecto, qualquer dos entes da federacdo (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) pode criar autarquias préprias, que sdo, por isso, classificadas respecti-
vamente como autarquias federais, estaduais, distritais e municipais.

No que diz respeito a finalidade para qual foram instituidas, as autarquias podem ser
classificadas em territoriais, corporativas, fundacionais, assistenciais, previdenciarias, de con-
trole e administrativas.

As autarquias territoriais tém por objeto a administracdo geral de uma darea limitada do
territério nacional, como ja ocorreu no Brasil com os territérios federais, que ainda podem ser
eventualmente criados (art. 18, CF). Discordamos dessa classificacdo, pois tais territorios sdo
instituidos para exercerem funcbes genéricas de administracdo publica, sem obediéncia ao
principio da especialidade que inspira a criagcdo dos entes da Administragdo Indireta. Assim, a
situacdo dos territérios melhor se enquadra na esfera da descentralizacdo geografica'® e n3o
da descentralizacdo funcional.

As autarquias corporativas, também chamadas de autarquias profissionais, sdo integra-
das por um agrupamento de individuos sob a forma de conselhos, voltados para a disciplina do
exercicio de uma atividade profissional regulamentada em lei (ex: entidades fiscalizadoras do
exercicio profissional — CREA, CRE, CRM, OAB). N3do obstante, existe uma tendéncia atual de se
localizar tais entidades fora do ambito da Administragdo Indireta, ja tendo o STF assim decidi-
do ao menos em relacdo a OAB. Assim, alguns autores ja preferem enquadra-las como entida-
des paraestatais com personalidade juridica de direito publico. Existe inclusive um movimento
visando instituir uma lei nacional de organizagao administrativa que situe os conselhos profis-
sionais fora da maquina estatal.

" ADI 2225/5C, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 29/06/2000

* Sumula 25, STF. A nomeacdo a termo ndo impede a livre demissdo, pelo Presidente da Republica, de ocupante de cargo dirigen-
te de autarquia.

> sumula 47/STF. Reitor de Universidade n3o é livremente demissivel pelo Presidente da Republica durante o prazo de sua inves-
tidura.

% pj PIETRO, Parcerias..., cit.
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As autarquias fundacionais sdo criadas em razdo de um servico ou atividade especifica
com substrato patrimonial, isto é, com patrimonio afetado a determinado fim cultural ou edu-
cacional, como acontece com as universidades publicas. Tais autarquias geralmente sdo tam-
bém qualificadas como fundacgdes de direito publico.

As autarquias assistenciais tém a sua atuagdo voltada para a area social, buscando pres-
tar auxilio a populacdo mais carente, bem como sanear desigualdades regionais. Sdo

“aquelas que visam a dispensar auxilio a regides menos desenvolvidas ou a
categorias sociais especificas, para o fim de minorar as desigualdades regio-
nais e sociais, preceito, alids, inscrito no art. 39, Ill, da CF. Exemplos: a ADE-
NE — Agéncia de Desenvolvimento do Nordeste e a ADA — Agéncia de Desen-
volvimento da Amazénia, o INCRA — Instituto Nacional de Colonizagéo e Re-
forma Agrdria”. Y

As autarquias previdenciarias sdo aquelas que se dedicam a gestdo dos servigos publi-
cos voltados para a concessao dos beneficios da previdéncia social previstos em lei, tanto para
os trabalhadores da iniciativa privada quanto para os servidores publicos. No ambito do regi-
me geral de previdéncia social, de titularidade exclusiva da Unido, a atividade fica a cargo do
INSS. J& em se tratando de previdéncia dos servidores publicos, os demais entes politicos po-
derdo instituir autarquias estaduais, distritais ou municipais para a gestao do atendimento
previdenciario dos seus respectivos servidores.

As autarquias de controle sdo as que se dedicam especificamente a regulagao das ativi-
dades econOmicas e servigos publicos prestados por entidades da iniciativa privada, em regime
de colaboragdo com o Estado. Destacam-se nessa categoria

“as recém-criadas agéncias reguladoras, inseridas no conceito genérico de
agéncias autdrquicas, cuja fungGo primordial consiste em exercer controle
sobre as entidades que prestam servigos publicos ou atuam na drea econé-
mica por forga de concessbes e permissbes de servigos publicos (descentrali-
zagdo por delegagdo negocial), como é o caso da ANEEL (Agéncia Nacional
de Energia Elétrica), da ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicagdes) e

» 18

da ANP (Agéncia Nacional do Petrdleo)”.

Por fim, todas as demais autarquias que ndo se enquadrem numa das categorias acima
identificadas, podem ser genericamente consideradas como autarquias administrativas, as
quais

“formam a categoria residual, ou seja, daquelas entidades que se destinam
as varas atividades administrativas, inclusive de fiscalizagdo, quando essa
atribuicdo for da pessoa federativa a que estejam vinculadas. E o caso do
INMETRO (Instituto Nacional de Metrologia, Normaliza¢do e Qualidade In-
dustrial); BACEN (Banco Central do Brasil); IBAMA (Instituto Brasileiro do

. . . . . 19
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovdveis)”.

Por fim, fala-se ainda em autarquias especiais (ou sob regime especial), distinguindo-as
das autarquias comuns. O foco da diferencia¢do estd em que tais autarquias possuem algumas
prerrogativas especificas além daquelas que consubstanciam o regime geral das demais. Com
efeito, nem todas as autarquias dispde do mesmo grau de autonomia e, apesar de tecnica-

 CARVALHO FILHO, Manual..., cit.
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mente ndo existir hierarquia entre elas e o poder central, existem algumas com maior auto-
nomia do que outras e que por isso sdo consideradas especiais.

Assinala-se trés ordens de fatores que influenciam no grau de autonomia de uma autar-
quia:

“O primeiro se relaciona com sua estruturagdo organizacional. A autarquia
tem uma estrutura administrativa distinta da Administragdo direta. Mas
seus orgdos de mais elevada hierarquia sGo providos por meio de decisGes
da Administra¢do direta. Ou seja, o administrador da autarquia ndo é eleito
pelo povo nem escolhido pelo Legislativo. E escolhido por uma autoridade da
Administragdo direta (ainda que se admita a possibilidade de a lei subordi-
nar o provimento a uma autorizagdo do Senado Federal). Como regra, tam-
bém cabe a mesma autoridade da Administra¢éo direta produzir o afasta-
mento do administrador da autarquia. O segundo tem que ver com as com-
peténcias da autarquia. A lei pode determinar que a autarquia seja titular
de competéncias privativas, sem possibilidade de interferéncia da Adminis-
tragcdo direta sobre as escolhas adotadas. Mas é possivel outra solugéo, em
que as decisées da autarquia seriam revisdveis e alterdveis por determina-
¢do da Administragdo direta. Portanto, a solugéo adotada pela lei disciplina-
dora da autarquia importard maior ou menor autonomia. O terceiro se refe-
re aos recursos or¢amentdrios para a atuagdo autdrquica. Em alguns casos,
a lei prevé recursos proprios, vinculados necessariamente a autarquia. Assim
se passa, por exemplo, quando a lei institui um tributo vinculado em prol da
entidade. Mas hd casos em que a autarquia dependerd do or¢camento geral
do ente a que se vincula. Isso significard redu¢do da sua capacidade de for-
mular escolhas auténomas. Em suma, a margem de autonomia de uma au-
tarquia depende da disciplina adotada na lei que a instituiu”. 20

Trata-se de um fendmeno que ocorreu em diversos paises. Na Franga, por exemplo, ao
lado dos tradicionais estabelecimentos publicos correspondentes as nossas autarquias, vieram
sendo criadas algumas entidades dotadas de maior autonomia em relagdo a administragao
central, tratadas entdo como uma nova categoria, sob a designacdo de autoridades adminis-
trativas independentes. No Brasil, ha algum tempo a expressdao “autarquia especial” era em-
pregada pela doutrina para destacar o papel das universidades publicas, por disporem de mai-
or independéncia do que as autarquias em geral, haja vista a sua autonomia didatico-cientifica.
Depois, estendeu-se tal qualificacdo a outras autarquias que também desfrutariam de situacdo
juridica diferenciada em relagdo ao conjunto das autarquias comuns, gozando de maior poder
e independéncia frente a Administrac3o Direta. E o caso do Banco Central do Brasil e da Co-
missdo de Valores Mobilidarios. Em momento mais recente passou-se a utilizar a expressao para
fazer referéncia as agéncias reguladoras.

Advirta-se, porém, ndao haver um critério objetivo e seguro que possa indicar quando
exatamente uma autarquia se revela como “especial”, justamente por nao existir uniformida-
de no regime juridico de tais entidades. Logo,

“ndo havendo lei alguma que defina genericamente o que se deva entender
por tal regime, cumpre investigar, em cada caso, o que se pretende com isto.
A idéia subjacente continua a ser a de que desfrutariam de uma liberdade
maior do que as demais autarquias. Ou seja: esta especialidade do regime so

%0 JUSTEN FILHO, Curso..., cit.
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pode ser detectada verificando-se o que had de peculiar no regime das ‘agén-
. . . 21
cias reguladoras’ em confronto com a generalidade das autarquias”.

Tudo dependera do que dispuserem as leis que as instituirem.

Com excecdo apenas do controle hierarquico pela Administragdo direta, as autarquias
estdo sujeitas aos mesmos mecanismos de controle interno e externo da Administragdo Publi-
ca, incluindo ai o exercido pelo Poder Legislativo com o auxilio do Tribunal de Contas.

e FUNDAGCOES PUBLICAS

A fundacdo é uma entidade qualificada por um patriménio destinado a determinado fim.
As fundacdes estatais, como o proprio nome sugere, sdo aquelas instituidas pelo Estado.

O objeto das fundacgbes estatais devera sempre ter carater social, razao pela qual

“jamais poderd o estado instituir fundagbes publicas quando pretender in-
tervir no dominio econémico e atuar no mesmo plano em que fazem os par-
ticulares; para esse objetivo, ja se viu, criard empresas publicas e sociedades
de economia mista. O comum é que as fundagdes publicas se destinem as
seguintes atividades: 1) assisténcia social; 2) assisténcia médica e hospitalar;
3) educagdo e ensino; 4) pesquisas; e 5) atividades culturais. Vejamos alguns
exemplos de fundagdes na esfera federal: Fundagdo Escola de Administragéo
Publica; Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico;
Fundacéo Casa de Rui Barbosa; Fundacdo Nacional do Indio, Fundagdo Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica; Fundagdo Nacional de Saude e ou-

tras tantas ligadas & Administracdo”.

E classica a controvérsia doutrindria acerca da natureza juridica das fundagdes estatais,
sobre se seriam pessoas de direito publico ou de direito privado.

Para Hely Lopes somente poderiam existir fundag¢des de direito privado, submetidas as
regras do Direito Civil, opinido ancorada no disposto no Decreto-lei 200/67, com a alteragdo
introduzida pela Lei 7596/87%° e que encontrou reforco no texto da Constitucional Federal de
1988, cujo art. 37, XIX, ao prever a instituicdo mediante autorizagdo em lei (e ndo diretamente
por lei), parece haver tratado as fundagdes estatais como pessoas juridicas de direito privado.

Apesar disso, Maria Sylvia, assim como inUmeros outros autores, defende “a possibilida-
de de o poder publico, ao instituir fundagdo, atribuir-lhe personalidade de direito publico ou de
direito privado”, sendo que,

“quando o Estado institui pessoa juridica sob a forma de fundacgdo, ele pode
atribuir a ela regime juridico administrativo, com todas as prerrogativas e
sujeicOes que lhe sdo proprias, ou subordind-las ao Codigo Civil, neste ultimo
caso, com derrogagdes por normas de direito publico (...) em cada caso con-
creto, a conclus@o sobre a natureza juridica da fundagéo — publica ou priva-
da — tem que ser extraida do exame de sua lei instituidora e dos respectivos
estatutos”. **

2 MELLO, Curso..., cit.

%2 CARVALHO FILHO, Manual..., cit.

2 MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, cit.
DI PIETRO, Direito Administrativo, cit.
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Celso AntOnio, por sua vez, entende que

“saber-se se uma pessoa criada pelo Estado é de Direito Privado ou de Direi-
to Publico é meramente uma questdo de examinar o regime juridico estabe-
lecido na lei que a criou. Se lhe atribuiu a titularidade de poderes publicos, e
ndo meramente o exercicio deles, e disciplinou-a de maneira a que suas rela-
¢Ges sejam regidas pelo Direito Publico, a pessoa serd de Direito Publico,
ainda que se lhe atribua outra qualificagdo. Na situagdo inversa, a pessoa
serd de Direito Privado, mesmo inadequadamente nominada”. »

Disso resulta que, como ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal,

“nem toda fundagdo instituida pelo Poder Publico é fundagdo de direito privado. As
fundacoes, instituidas pelo Poder Publico, que assumem a gestdo de servico estatal
e se submetem a regime juridico administrativo previsto, nos Estados-membros, por
leis estaduais, sdo fundagdes de direito publico, e, portanto, pessoas juridicas de di-
reito publico. Tais fundagdes sdo espécie do género autarquia”. 2

Em suma, se de acordo com a lei instituidora a fundagdo estatal for de direito publico, o
seu regime juridico sera idéntico ao das autarquias, revelando-se como simples autarquia fun-
dacional, designacdo correspondente a sua base estrutural, ndo havendo qualquer distingdo
no tocante a finalidade. Nesse caso, “a propria lei dd nascimento a entidade, porque essa é a
regra adotada para o nascimento da personalidade juridica de pessoas juridicas de direito pu-

blico”.*” Tem-se, ent30, uma fundagao publica.

Ja se a fundacdo estatal for de direito privado, o seu regime sera similar ao das empre-
sas estatais, inclusive quanto a necessidade de registro dos seus atos constitutivos. Todavia,
com elas ndo se confundem, pois enquanto a finalidade das fundag¢Ges tera sempre carater
social e ndo lucrativo, as empresas estatais sdo criadas para intervir no dominio econémico ou
prestar servicos publicos de natureza comercial ou industrial. Advirta-se que “ndo pode haver
fundagdo, ainda que instituida sob o figurino do Direito Privado, que legalmente possa buscar
uma finalidade de interesse privado, quando instituida pela Administracdo Publica”.”® Assim,
mesmo quando instituida como pessoa juridica de direito privado, a fundagdo estatal nao se
sujeitard inteiramente as regras do Direito Civil, submetendo-se também a normas do direito
publico, sobretudo no tocante a sua finalidade. Além disso, a exemplo do que ocorre com as
fundagbes privadas, as areas de atuagao das fundagdes estatais de direito privado sao defini-
das por lei complementar (art. 37, XIX, CF).

Noutro giro, José dos Santos critica o critério acima referido, entendendo que “o regime
administrativo ndo é causa da distingdo, mas efeito dela”.*® Da mesma forma, seriam insatisfa-
térios os critérios baseados no desempenho de servigo estatal e na finalidade, haja vista que
tanto as fundagdes de direito publico quanto as de direito privado exercem atividade qualifi-
cada como servico publico ndo lucrativo.

Segundo o autor,

“o0 unico fator do qual se pode extrair pequeno elemento de diferencia¢do
reside na origem dos recursos, admitindo-se que serdo fundagdes estatais
de direito publico aquelas cujos recursos tiverem previs@o prdpria no or¢a-

» MELLO, Curso..., cit.

%% RE 101.126-RJ, RTJ 113/314; ADI 2.794, DJ de 30.03.2007.
?” CARVALHO FILHO, Manual..., cit.

%8 GASPARINI, Manual..., cit.

 CARVALHO FILHO, Manual..., cit.

0800 401 8486 I WWW.APOSTILAELETRONICA.COM.BR




VERBG, %

DIREITO ADMINISTRATIVO APOSTILA

mento da pessoa federativa e que, por isso mesmo, sejam mantidas por tais
verbas, ao passo que de direito privado serGo aquelas que sobreviverem ba-
sicamente com as rendas dos servicos que prestem e com outras rendas e
doacgdes oriundas de terceiros (...) como nos mais diversos exemplos que se
tém verificado, seja em nivel federal, seja em nivel estadual, distrital e muni-
cipal, as fundagdes governamentais dependem diretamente do or¢camento
publico e subsistem a custa dos recursos publicos oriundos do erdrio da res-
pectiva pessoa politica que as controla, serd forcoso reconhecer que, a luz da
distingdo acima, restaram poucas dentre as fundag¢des publicas que podem

op ~ . .. . 30
ser qualificadas como fundag¢des governamentais de direito privado”.

Frise-se que, seja qual for o seu regime juridico, as fundagdes estatais dependem de lei
especifica para a sua criacdao ou extin¢do. Se forem regidas pelo direito publico (fundagbes
publicas), independem de registro publico para existir, pois a lei por si sé ja lhe da publicidade,
como de resto ocorre com as demais entidades legalmente instituidas. Se forem regidas pelo
direito privado (fundagdes governamentais), ndo € a lei que cria, mas apenas autoriza a criagdo
do ente.

e EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

Na Administracao Publica Indireta, podemos destacar, ao lado da Administragao Autar-
quica e da Fundacional, também a chamada Administracao Empresarial, na qual o Estado atua
como empresario no setor econémico.

Segundo Maria Sylvia Di Pietro, a expressdao “empresa estatal”
mental” designa

ou “empresa governa-

“todas as sociedades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha o controle
aciondrio, abrangendo a empresa publica, a sociedade de economia mista e
outras empresas que ndo tenham essa natureza e as quais a Constituicdo faz
referéncia, em vdrios dispositivos, como categoria a parte (arts.71, Il, 165,
§59, 11, 173, §19)”. "

Além das empresas publicas e sociedades de economia mista, a expressdo se estende as
empresas subsidiarias, bem como outras empresas em que o Estado detenha o controle acio-
nario, ainda que ndo participe efetivamente da sua gestdo. Assim, a exploragdo de atividade
econdmica pelo Estado serd exercida por meio de empresa publica, de sociedade de economia
mista e de suas subsidiarias.

Conforme veremos mais a frente, a criagdo de uma empresa estatal (seja ela empresa
publica, sociedade de economia mista ou subsidiaria) encontra fundamento constitucional em
duas hipdteses: 1) ou a empresa sera criada para prestar um servigo publico de natureza co-
mercial ou industrial (art. 175, CF); ou 2) a empresa sera criada para explorar atividade eco-
noémica por razoes de relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranga nacional (art.
173, CF).

Recentemente, em cumprimento ao disposto no art. 173, §1¢, CF, com a reda¢do dada
pela EC 19/1998, foi editada a Lei 13.303/2016, dispondo sobre o estatuto juridico da empre-
sa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, abrangendo toda e qual-
quer empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-

* Idem.
31 DI PIETRO, Maria Zanella Sylvia. Direito Administrativo. S3o Paulo: Atlas.
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ral e dos Municipios que explore atividade econ6mica de producdo ou comercializacao de bens
ou de prestacdo de servicos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao regime de mo-
nopédlio da Unido, ou seja, de prestacao de servicos publicos.

Enquanto as autarquias (pessoas juridicas de direito publico) sdo criadas diretamente
por lei, independente de registro, as empresas estatais (pessoas juridicas de direito privado)
tém a sua criagao autorizada por lei, dependendo ainda de registro de comércio. As espécies
de empresas estatais tradicionalmente reconhecidas sdo as empresas publicas e as sociedades
de economia mista, tendo o legislador brasileiro, desde a edicdo do DL 200/67, apontado defi-
nicdes para tais modalidades, em alguns aspectos ja superadas pelo tempo ou sem a adequada
precisao técnica.

Mas seja qual for a modalidade empregada, havera sempre pontos comuns em todas as
empresas estatais, a saber: sdo criadas ou extintas por autoriza¢ao legal (art. 37, XIX, CF), com
personalidade juridica de direito privado, sujeitas a um regime hibrido em que algumas nor-
mas de direito privado sdo derrogadas por normas de direito publico, com empregados regidos
pelas leis trabalhistas, vinculagdo a um fim especifico definido em lei (especialidade) e desem-
penho de atividade de natureza economica (sentido amplo), que podera ser um servico publi-
co comercial ou industrial ou uma atividade de intervencdo direta no dominio econémico (ati-
vidade econdmica em sentido estrito).

Quanto aos pontos de distingdo, as empresas publicas sdo constituidas por capital intei-
ramente publico, ainda que possa pertencer a distintos entes da federacdo. Ja as sociedades
de economia mista sdo constituidas de capital publico e privado, tendo o Poder Publico a par-
ticipacdo majoritaria na gestdo da empresa. Por esta razdo, no que toca a forma de organiza-
¢do e composicdo de capital, enquanto as empresas publicas podem ser organizadas sob qual-
quer das formas previstas na legislagdo civil (S/A, Ltda. etc.) ou em lei nacional especifica, as
sociedades de economia mista somente sdo constituidas sob a forma de sociedade an6nima

(S/A).

O mais comum é que a empresa publica pertenga a uma Unica entidade federada, que
integraliza todo o seu capital social, mantendo ai a forma de sociedade unipessoal. Nao raro,
porém, sdo criadas empresas publicas cujo capital pertence a mais de um ente estatal, haven-
do, além do ente instituidor, outros sécios governamentais minoritarios (sociedade pluripes-
soal). E possivel até mesmo que parte dos seus recursos seja capitalizado por meio de agdes,
assumindo a forma de sociedade an6nima. Contudo, essas acdes devem necessariamente per-
tencer a sécios governamentais com personalidade juridica de direito publico interno (entes
federados ou autarquias) ou cujo capital seja inteiramente publico (outra empresa publica),
pois, se houver alguma participacdo aciondria de capital privado, a entidade serd uma socieda-
de de economia mista e ndo uma empresa publica.

Vale dizer, a sociedade de economia mista, sempre constituida como sociedade anéni-
ma, poderd ser uma companhia aberta ou fechada (conforme tenha ou ndo a¢Ges negociadas
em bolsa de valores mobiliarios). Ja a empresa publica, caso venha excepcionalmente a adotar
a forma de sociedade andnima, tera de ser necessariamente uma companhia fechada, por-
quanto suas agdes somente poderdo ser adquiridas por pessoas governamentais cujo capital
seja inteiramente direito publico.

Sdo exemplos de empresas publicas, em ambito federal, a Caixa Econémica Federal
(CAIXA), a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), a Casa da Moeda do Brasil, a Em-
presa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (INFRAERO), a Empresa Brasileira de Pesquisa
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Agropecudria (EMBRAPA) e o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico e Social
(BNDES). Dentre as sociedades de economia mista podemos citar o Banco do Brasil S/A (BB), a
Petréleo Brasileiro S/A (PETROBRAS), a Empresa Brasileira de Aerondutica (EMBRAER) e o Ban-
co do Nordeste do Brasil (BNB).

A maioria das empresas estatais sdo instituidas para atuarem na drea econO6mica, no
mais das vezes em situacdo de concorréncia com empresas privadas que operam no mesmo
setor, sujeitando-se predominantemente ao mesmo regime juridico destas (art. 173, §19, I,
CF) e sem gozar de privilégios a estas ndo extensiveis (art. 173, §292, CF). Tal é o caso do Banco
do Brasil e da Caixa Econ6mica Federal, naquilo que diz respeito a atividade comercial enquan-
to instituigdes financeiras. Ha também estatais que desempenham servigos publicos em regi-
me de monopdlio, como é o caso da ECT (servigo postal) e da INFRAERO (infraestrutura aero-
portuaria), e por isso submetem-se a regime juridico um pouco diferenciado em relacédo ao
setor privado. E comum ainda que o Governo se valha das estrutura das suas empresas tam-
bém para a implementacdo de politicas sociais ou o desempenho de servicos administrativos
sob regime de direito publico. Cite-se nessa situacdo o importante papel desempenhado pela
Caixa Econdmica Federal, quando executa planos de acesso a moradia popular (SFH) ou atua
como agente operadora do FGTS.

Outro ponto de distingdo que merece destaque diz respeito a competéncia jurisdicional
para o exame de questdes envolvendo empresas publicas federais. Segundo disp&e o art. 109,
I, CF, tal cabera a Justica Federal, ressalvadas apenas as ac¢Ges de faléncia, de acidentes de
trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho. J& quanto as sociedades de
economia mista federais, a competéncia sera sempre da Justica Estadual, salvo quando a Uni-
do intervém como assistente ou opoente, ou quando se tratar de questdes eleitorais ou traba-
Ihistas.

A teor da Sumula 517 do STF, “as sociedades de economia mista s6 tém foro na justica
federal quando a Unido intervém como assistente ou opoente”. Excepciona-se assim a regra
geral de que “é competente a justica comum para julgar as causas em que é parte sociedades
de economia mista” (Sumula 556/ STF). Essa orientagdo jurisprudencial é reforcada ainda pela
Suimula 42 do STJ, segundo a qual “compete a justica comum estadual processar e julgar as
causas civeis em que é parte sociedade de economia mista e os crimes praticados em seu de-
trimento”. Convém ressaltar que, de acordo com a Sumula 150 do STJ, “compete a justica fede-
ral decidir sobre a existéncia de interesse juridico que justifique a presenga, no processo, da
uni@o, suas autarquias ou empresas publicas”.

Em se tratando de atos praticados por administradores de empresas publicas e de soci-
edade de economia mista, ou até mesmo de entidades privadas, somente podem ser contes-
tados por meio de mandado de seguranca aqueles que sdo praticados na condi¢gdo de autori-
dade, ou seja, quando o dirigente da pessoa juridica, exercendo competéncia prépria ou dele-
gada, toma decisdes regradas por normas de direito publico, tal como ocorre nas deliberagdes
sobre concurso publico e licitagbes. J& quando a decisdo envolver mera questdo comercial
referente a drea-fim de atuagdo da empresa, o administrador ndo atua como autoridade. Co-
mo se extrai dos §§ 12 e 22 do art. 12 da atual lei do mandado de seguranca (Lei 12.016/09),
equiparam-se as autoridades os representantes ou 6rgdos de partidos politicos e os adminis-
tradores de entidades autdrquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas
naturais no exercicio de atribuicGes do Poder Publico, somente no que disser respeito a essas
atribuicdes. Outrossim, ndo cabe mandado de seguranga contra os atos de gestao comercial
praticados pelos administradores de empresas publicas, de sociedade de economia mista e de
concessiondrias de servigo publico.
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Saliente-se que, mesmo tendo as empresas estatais personalidade juridica de direito
privado, elas estdo sujeitas ao influxo de algumas normas de direito publico, sobretudo as pre-
vistas na propria Constituicdo Federal. O fato de ndo estarem integralmente regidas pelo direi-
to publico “ndo equivale a afirmar que estejam abrangidas totalmente sob o direito privado”*,

como se particulares fossem.

Se a empresa estatal desempenhar atividade de natureza privada relacionada a inter-
veng¢do no dominio econémico (atividade econdmica em sentido estrito), por razGes de rele-
vante interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional, aplica-se a regra do art. 173, CF.
Se, por outro lado, a empresa estatal desempenhar atividade econémica assumida pelo Estado
como servico publico comercial ou industrial, aplica-se a regra do art. 175, CF.

Celso Antonio salienta haver, portanto, dois tipos fundamentais de empresas publicas e
sociedades de economia mista: “exploradoras de atividade econémica e prestadoras de servi-
¢os publicos ou coordenadoras de obras publicas”.

“No primeiro caso, é compreensivel que o regime juridico de tais pessoas se-
ja o mais proximo possivel daquele aplicavel a generalidade das pessoas de
Direito Privado. Seja pela natureza do objeto de sua agdo, seja para prevenir
que desfrutem de situag¢éo vantajosa em relagéo as empresas privadas — as
quais cabe a senhoria no campo econémico —, compreende-se que estejam,
em suas atuagdes, submetidas a uma disciplina bastante avizinhada da que
regula as entidades particulares de finas empresariais. Dai haver o Texto
Constitucional estabelecido que em tais hipoteses regular-se-Go pelo regime
proprio das empresas privadas (art.173, §19, 11). (...) No segundo caso, quan-
do a concebidas para prestar servigos publicos ou desenvolver quaisquer ati-
vidades de indole publica propriamente (como promover a realizagdo de
obras publicas), é natural que sofram influxo mais acentuado de principios e
regras de Direito Publico, ajustados, portanto, ao resguardo de interesses
desta indole.” >

Maria Sylvia, no mesmo sentido, considera que

“quando se trata de atividade econémica exercida pelo Estado com funda-
mento no art. 173, que determina a sujeicdo ao direito privado, este é que se
aplicard, no siléncio de norma publicistica; por outras palavras, presume-se a
aplicagdo do regime de direito privado, sé derrogado por norma expressa, de
interpretacdo 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 principios de direito publico, inerentes ao regime juridico

P . 34
administrativo”.

Cabe ressalvar, todavia, existirem empresas estatais exploradoras de atividades econo-
micas as quais ndo se aplica a regra do art. 173, § 19, CF. S3o aquelas cuja area de atuagao,
apesar de ndo ser propriamente um servigo publico, constitui atividade econémica monopoli-
zada pelo Estado, por expressa previsao constitucional, tal como ocorre com algumas ativida-
des relacionadas a exploracdo de recursos minerais (art. 177, CF). Nestes casos, as empresas
estatais ndo atuam em regime de concorréncia com outras empresas. Na linha de entendimen-
to do STF, “a norma do art. 173, §12, da Constituigdo aplica-se as entidades publicas que exer-

32 JUSTEN FILHO, Curso..., cit.
3 MELLO, Curso..., cit.
3% DI PIETRO, Direito Administrativo, cit.
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cem atividade econémica em regime de concorréncia, ndo tendo aplicagdo as sociedades de
economia mista ou empresas publicas que, embora exercendo atividade econémica, gozam de
exclusividade”. *® Pode-se, assim, indicar um terceiro tipo fundamental de empresa estatal
(além daqueles dois mencionados por Celso Antonio): as que desempenham atividades eco-
ndémicas em regime de monopdlio (art. 177, CF), cujo regime juridico pode conter certas nor-

mas diferenciadas daquelas comumente aplicadas as empresas privadas.

Quanto as empresas estatais que desempenham servicos publicos, submetem-se como
dito a um regime de direito publico mais acentuado, equiparando-se a Fazenda Publica. Dai
porque o STF reconheceu a imunidade tributdria reciproca tanto em relagdo a ECT - Empresa
de Correios e Telégrafos®® quanto em relacdo a INFRAERO — Empresa Brasileira de Infraestrutu-
ra Aeronautica®’. O mesmo vem sendo decidido em relacdo a empresas estaduais, quando
prestadoras de servicos publicos, citando-se a Companhia de Aguas e Esgotos do Estado de
Ronddnia®. Essa imunidade n3o se aplica as empresas estatais que exploram atividades eco-
ndémicas em concorréncia com a iniciativa privada, como acontece com o Banco do Brasil, a
Caixa Econdmica Federal e a Petrobrds, que ndo podem ter qualquer privilégio fiscal ndo ex-
tensivo a iniciativa privada (art. 173, §19, Il, CF).

Questiona-se que a ECT e a INFRAERO sdo empresas que, apesar de terem como funcao
primordial o desempenho de servico publico, atualmente também exploram outras atividades
econdmicas, em relagdo as quais ndo haveria justificativa para a incidéncia do regime de direi-
to publico, tese que, todavia, ndo foi acolhida pelo Supremo Tribunal Federal.*

“Chegou-se a questionar a divisibilidade das operagdes, para subordinagdo a
regime juridico distinto de acordo com a natureza das atividades considera-
das. Acabou por se reputar invidvel, sob o prisma prdtico, a solugdo da disso-
ciacdo de regimes juridicos para uma e mesma entidade.” *°

Seja como for, percebe-se que, qualquer que seja a atividade desempenhada pela em-
presa publica ou pela sociedade de economia mista (servigo publico, atividade econdmica ou
ambos), o seu regime juridico jamais sera inteiramente de direito privado, pois sempre estardo
submetidas, em maior ou menor grau conforme o caso, a normas de direito publico. Serd um
regime hibrido, sempre havendo um “minimo de direito publico”*, amplidvel em se tratando
de prestadora de servigos publicos.

Na licdo de José dos Santos,

“quando se trata do aspecto relativo ao exercicio em si da atividade eco-
némica, predominam as normas de direito privado, o que se ajusta bem a
condicdo dessas entidades como instrumentos do Estado-empresdrio. E co-
mum, portanto, a incidéncia de normas de Direito Civil ou de Direito Comer-
cial, reguladoras que sdo das relagées econémicas de direito privado. Alids,
essa é que deve ser a regra geral, o que se confirma pelo art. 173, § 19, Il, CF,
que é peremptdrio ao estabelecer sua sujei¢gdo ao regime juridico proprio
das empresas privadas quanto a direitos e obrigag¢des civis, comerciais, tra-
balhistas e tributdrias. Em outras palavras, ndo devem ter privilégios que as

> RE 172.816.

3 Al-AgR 690.242/SP.

%7 RE-AgR 363.412/BA.

¥ AC 1.550/RO.

%9 RE 229.696 e ADPF 46.

“° JUSTEN FILHO, Curso..., cit.

0800 401 8486 I WWW.APOSTILAELETRONICA.COM.BR




VERBG, %

DIREITO ADMINISTRATIVO APOSTILA

beneficiem, sem serem estendidos as empresas privadas, pois que isso pro-
vocaria desequilibrio no setor econémico em que ambas as categorias atu-
am. (...) Ao contrdrio, incidem as normas de direito publico naqueles aspec-
tos ligados ao controle administrativo resultante de sua vinculagdo a pes-
soa federativa. Ndo é sem razdo, portanto, que vdrias normas constitucio-
nais e legais regulam essa vincula¢Go administrativa e institucional das enti-
dades. Em nivel constitucional, temos, por exemplo, o principio da autoriza-
cdo legal para sua instituicdo (art. 37, XIX); o controle pelo Tribunal de Con-
tas (art. 71); o controle e a fiscalizagdo do Congresso Nacional (art. 49, X); a
exigéncia de concurso publico para ingresso de seus empregados (art. 37, 11),
a previsdo de rubrica orcamentdria (art. 165, §5°) e outras do género. Na
verdade, a visGo que se deve ter desse hibridismo do regime juridico ndo
chega a surpreender, porque ambas as pessoas administrativas tém, algu-
mas vezes, real¢ado seu lado privado e, em outras ocasides, seu aspecto pu-
blico”. *

N3o se deve confundir o regime de privilégio que caracteriza eventual exclusividade na
prestacdo de um servico publico (ex: ECT) com o regime de monopdlio sob o qual, algumas
vezes, a exploracdo de atividade econémica em sentido estrito é empreendida pelo Estado (ex:
PETROBRAS).”

Os dirigentes das empresas estatais sdo escolhidos pelo respectivo Chefe do Poder Exe-
cutivo. E ao contrario do pode ocorrer com as autarquias, ndo é possivel que a lei condicione a
escolha do dirigente a prévia aprovacdo do Poder Legislativo, conforme ja se posicionou o
STF.*

Questdo importante a destacar também é possibilidade ou ndo de faléncia das empre-
sas estatais. No tocante as sociedades de economia mista, o art. 242, Lei 6.404/76, previa que
ndo se sujeitavam a faléncia. Ndo havendo menc¢do as empresas publicas, entendia-se que a
estas se aplicaria normalmente ao regime falimentar como qualquer outra empresa. A doutri-
na, contudo, excluia desse regime as empresas publicas prestadoras de servigo publico. Ocorre
que o referido dispositivo foi revogado pela Lei 10.303/01, passando a doutrina a entender
que as sociedades de economia mista também deveriam se submeter ao regime falimentar,
exceto as prestadoras de servigo publico. Ou seja, apenas as empresas estatais exploradoras
de atividades econOmicas, porquanto submetidas ao regime obrigacional similar as demais
empresas privadas (art. 173, CF), estariam sujeitas as regras comerciais de faléncia. As presta-
doras de servigos publicos estariam fora desse regime, de modo que, em caso de insolvéncia, é
razoavel se reconhecer a responsabilidade subsidiaria do respectivo ente politico instituidor.*

De outro lado, ha juristas que afastam peremptoriamente a incidéncia do regime fali-
mentar, qualquer que seja a atividade desempenhada pela empresa estatal, considerando que
a sua extingdo estaria sempre condicionada a uma autoriza¢do legal, condi¢do esta incompati-
vel com o rito da faléncia. Defendem, por conseguinte, a responsabilidade subsidiaria do ente
politico controlador, em todos os casos, por aplicagdo da regra do art. 37, §62, CF.*®

A polémica acirrou-se com a edi¢do da Lei 11.101/05, cujo art. 22 exclui do regime fali-
mentar as empresas publicas e as sociedades de economia mista, sem fazer distingdo quanto a

2 CARVALHO FILHO, Manual..., cit.

3 STF, ADPF 46, rel. p/ acérddo min. Eros Grau.
* ADI 1.642/MG.

*> CARVALHO FILHO, Manual..., cit.

“ JUSTEN FILHO, Curso..., cit.
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atividade. Ndo obstante, alguns autores seguem apontando a inconstitucionalidade dessa nova
regra, por incompatibilidade com o art. 173, §19, CF, eis que, estando as empresas estatais
exploradoras de atividades econémicas submetidas as regras comuns do direito comercial,
seria um “grande contrassenso aplicar a faléncia as empresas privadas e ndo admiti-la para as

estatais que, sequndo a ConstituicGo, merecem o mesmo tratamento”.”’

Por fim, a Lei 13.303/16 inovou ao reconhecer expressamente a fungdo social da empre-
sa publica e da sociedade de economia mista, bem como ao prever formas de fiscalizagao pelo
Estado e pela sociedade.

e OUTRAS EMPRESAS COM PARTICIPAGAO ESTATAL

Adverte-se que ndo basta a participacdao majoritdria do Poder Publico na entidade para
gue ela seja considerada uma sociedade de economia mista, sendo “necessdrio que haja a
participagcdo na gestdo da empresa e a intengdo de fazer dela um instrumento de a¢éo do Es-
tado, manifestada por meio da lei instituidora e assequrada pela derrogagdo parcial do direito
comum. Sem isso, haverd empresa estatal, mas ndo haverd sociedade de economia mista”. 8
Significa dizer que podem existir empresas que, dadas as peculiaridades faticas em que nelas
se constituiu a participacdo estatal, ndo venham a se enquadrar nos conceitos de empresas

publicas, sociedades de economia mista ou subsididrias, por falta de lei assim prevendo.

Antigos precedentes jurisprudenciais reconhecem que, mesmo quando o Poder Publico
passa, por qualquer fato juridico, a deter a maioria do capital da empresa (por exemplo, pe-
nhora de a¢Oes ou heranga), esta ndo podera ser considerada como sociedade de economia
mista enquanto n3o houver a indispensavel autorizacio legal.” E nesse contexto que alguns
autores identificam as chamadas empresas de cooperagdo, entidades que passam ao controle
do Poder Publico sem lei autorizadora especifica, mas que servem de instrumentos de partici-
pacdo publica na economia.

Como assinala Sérgio de Andréa Ferreira,

“o Poder Publico pode preferir, ao invés de instituir ou constituir empresas
administrativas, integrantes da Administragéo Indireta e, desse modo, com-
ponentes da organizagdo administrativa, criar, em cooperagdo com particu-
lares, empresas que sejam instrumentos de participagdo publica na econo-
mia, mas sem a natureza de pessoas administrativas paraestatais. Sdo as
empresas, dessa nova espécie, de Direito Privado, mas tipicamente paraad-
ministrativas, pois que situadas fora da Administragéio Publica, embora com
essa relacionadas, com ela cooperando,; e tampouco pertencendo ao setor
econémico privado. A criagdo dessas empresas, ex novo ou por transforma-
¢do de outras ja existentes, insere-se, pois, no processo de descentralizagéo
administrativa denominada de descentralizagdo por cooperagéo, expresséo
que bem caracteriza o sentido social do fenémeno, pela co-participagéo do
Poder Publico e dos particulares. Dai falar-se em empresas de cooperagéo.
Muitas entidades de cooperagdo sdo empresas que passaram ao controle do
Poder Publico, por compra de agcbes ou desapropriagdo, mas que ndo reuni-
ram os requisitos necessdrios a sua caracterizagdo como empresas publicas

*” MARINELA, Direito Administrativo, cit.
“pl PIETRO, Direito Administrativo, cit.
* Nesse sentido decidiu o STF, no RE 92.340-3-RJ, Relator: Ministro Soares Mufioz, DJ de 18.4.80.
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ou sociedades de economia mista. E o caso da LIGHT, da TELERJ, antes de

. . ~ 50
suas privatizagoes”.

Margal Justen, por sua vez, fala em empresas estatais de fato, que seriam aquelas cons-
tituidas irregularmente no passado, isto é, sem autorizagdo legal, mas que vieram desempe-
nhando as suas atividades ao longo do tempo. Invocando o principio da aparéncia e o da boa-
fé, entende que tais empresas devem submeter-se as regras e principios aplicaveis as empre-
sas estatais regulares.”

Por fim, consoante dispGe o art. 71, CF, compete ao Tribunal de Contas da Unido:

Art. 71. (...)

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsdveis por dinheiros, bens
e valores publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e soci-
edades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico;

Comentando esse dispositivo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende que o controle do

TCU “alcanca, pois, todas as empresas de que a Unido participe, majoritdria ou minoritaria-

mente”.>?

*° FERREIRA, Sérgio de Andrea. Empresas estatais, paraestatais e particulares com participagcdo publica. RDA 231/74.
*! JUSTEN FILHO, Curso...,cit.
52 DI PIETRO, Direito Administrativo, cit.
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