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VICENTE RAO, 84 ANOS DE VIDA
E O CULTO DO DIREITO POR
AMOR AO SER HUMANO



A PROBLEMATICA DA
ADMINISTRACAO INDIRETA
NO BRASIL

MANOEL pDE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO



A PROBLEMATICA DA ADMINISTRACAO
INDIRETA NO BRASIL

Evidente, em virtude de algumas indecisbes no pensa-
mento doutrinario, que duvidas ainda existem com resiieito
a problematica da administracdo indireta na legislacéo e no
direito brasileiro. Mas tais ditvidas nfdo mais podem pro-
ceder depois da vigéncia do Decreto-lei n? 200, e isto porque
a doutrina nfio pode sobrepor-se a regras positivas, espe-
culando onde o legislador nao especulou se fazendo claro,
dogmatico e juridicamente objetivo.

Quando o assunto, administracdo indireta envolve o
interesse publico nas mais variadas dimensoes, partindo da
area federal para atingir as unidades ¢ os municipios, ja é
tempo de se clarificarem as posigdes em favor de um enten-
dimento comum, capaz n2c sé de afastar as dispensaveis
controvérsias, como também de evitar, no possivel, desvios
doutrinarios que desorientem o administrador responsavel.

E portanto, precisamente, com a mais honesta inten-
¢do que se propdem as teses realisticas, para que num sen-
tido informador possam ser acolhidas como verdadeiras
dentro do direito, sobretudo porque no Brasil pelo menos,
ha leis especificas regulando e ordenando a matéria antes
convulsionada pela doutrina, hoje pacifica nos seus termos
de aplicabilidade juridica ou de entendimento guanto as
praticas governamentais.
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O CONCRETO LEGAL NO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Por outro lado, adotando em todos 0s meus sinceros
trabalhos na especialidade, o método que se pode chamar
de sintese analitica em face da teoria do conhecimento, dele
aqui me valho convencido de que é o meio mais apropriado
de adequar os problemas e suas formas reais no mundo do
direito. Vamos, destarte, evitar as abstracdes doutrinérias
€ as especulagles tedricas, simplesmente para que fiquemos
diante do concreto legal, ou seja, do sistema positivo hoje
consagrado.

Na histéria do Direito Administrativo, que é notavel
e espléndida da magnificas contribuicées, doutrinas se cons-
truiram, escolas se integraram, teorias se conflitaram e har-
monizaram, levando a nossa disciplina, por ser ramo do
direito piblico, através de labirintos intelectivos, de onde s6
se voltava prenhe de davidas ou de desencontros concei-
tuais. Todavia, j4 atualmente, nio existem mistérios no
Direito Administrativo, que nfio possam ser desvendados,
nem novidades que afrontem o direito que esta na sua base
de origem natural, institucional e cientifica.

A VERDADE NOS OBJETIVOS PUBLICOS

Adentrando, portanto, o tema do nosso pequeno estudo,
que nos conduz a tratar de administracdo indireta, ou me-
lhor, das autarquias, das sociedades de economia mista, das
empresas publicas e das fundagdes governamentais, para
orientagio adianto a permanéncia de algumas verdades que
nao devem jamais ficar esquecidas para que possamos, por
forga dos objetivos, explicar uma posicio de indiscutivel
valor pragmatico para o estudioso e para aqueles que
tentam entender a problemética administrativa.
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As verdades, a que nos referimos, sdo estas:

1° — todas as sociedades politicas do mundo contem-
poridneo, mal ou bem, estdo natural e constitucionalmente
organizadas;

29 — organizadas constitucionalmente, num sentido
que € geo-fisico-material, dao uma estrutura ao Estado e
governo;

3 — no fundo e na forma, as estruturas estatais
impdem modos de proceder para a Administracdo e o par-
ticular;

49 — os regimes politicos, depois constitucionalizados,
fazem necessariamente os regimes administrativos;

59 — quanto aos regimes administrativos, tornaram-
-s¢ em sistemas positivos, disciplinados por legislacdo espe-
cifica.

Ao que se pode depreender, portanto, € que cxiste uma
profunda e real dependéncia vinculante entre a organizacio
politica, a constitucional e a administrativa. As normas
constitucionais assentadas nos principios politicos e as nor-
mas administrativas integradas nos principios constitucio-
nais. Harmonizando-se, num corpo s9, o regime politico, o
regime constitucional ¢ o regime administrativo,

A RELACAO ADMINISTRATIVA NAS
CONSTITUICOES

Estou certo que estou me fazendo claro. Nas Cons-
tituicdes, ndo se compreende s6 a estruturagdo politica, mas
também toda a ordem normativa juridico-administrativa,
Nio séio elas, as cartas constitucionais, simplesmente leis
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maiores ou mais poderosas. Retinem, sem divida, no que
procuram dar sistema, o que na base mandamental se faz
legal, 0 que no contetido dispositivo condiciona e vincula a
atividade administrativa.

E das Constituigdes, por assim dizer, que a relagdo
administrativa ou de administragdo, adquire importincia de
relevo juridico. J4 que o direito subjetivo plblico nasce
do exercicio permitido do poder estatal, a relacdo que dai
provém sensibiliza o Direito Administrativo, originando
situagdes juridicas, reconhecendo as pessoas administrativas
e, 0 que ¢ mais importante, determinando atividades
e funcdes.

Impossivel, portanto, pelo menos para nds, depois de
considerarmos a organizagdo constitucional administrativa,
ndo admitirmos que o fato organizacdo administrativa,
envolve o direito politico e o Direito Administrativo, o Di-
reito Administrativo e o direito processual, o direito penal
¢ 0 proprio direito privado, ndo obstante a supremacia da
Administracdo no tocante ao direito objetivo ou as leis €
normas.

Contudo, tal supremacia, ndo atenta contra oS prin-
cipios gerais do direito, nem infringe o principio da hierar-
quia normativa. Como as fontes legais escritas tém o©
carater de primarias, sobretudo porque derivam do poder
que legisla, nelas a Administragdo encontra o limite entre
a atividade regrada e a atividade discricionaria. Utilizando
das técnicas predeterminadas, sé assim o Estado se pronun-
cia legalmente.

Precisamente, nesse ponto de convergéncia, vamos
encontrar o Decreto-lei n® 200, impondo a descentralizacdo
sob o aspecto dindmico e ndo estatico, a descentralizaciio
aceita num sentido bastante amplo, mas processando-se atra-
vés de manifestagGes tipificadas, ou seja, indiretamente com
a transferéncia de competéncia a certas pessoas administra-
tivas, jao anteriormente qualificadas por lei.
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AS EXCELENCIAS DO DECRETOQ-LEI N° 200

Nao adianta, nem convence o hermeneuta, que discutir
se¢ queira as exceléncias do Decreto-lei n® 200, de 25 de
fevereiro de 1967. Nem o0 que trouxe, depois, 0 Decreto-
-lei n? 900, de 29 de setembro de 1969. Conforme o velho
brocardo, melhor com eles do que sem eles. Sinceramente,
analisando os citados diplomas, verifica-se que deles decor-
rem regras substanciais de organizagdo e funcionamento
administrativos, principios regrados que servem o direito, 0
Estado ¢ o servigo piblico.

Integrado na mecanica de ordem e natureza constitu-
cional, fixando as determinantes de uma estrutura organiza-
cional para a nagio, adotando pressupostos legais que apesar
de varidveis mantém os valores institucionais, € o Decreto-
-lei n® 200 um diploma-modelo ndo somente para a fede-
racAo brasileira, mas para outros regimes administrativos
carentes de formulagdes positivas. Nas minhas buscas, néo
encontrei até agora, nada que se pudesse assemelhar a tdo
realfstica conjuntura.

Pois bem, analisado na sua peculiar problematica estru-
tural, dindmico nos seus fundamentos basicos de procedi-
mento, tratando de administracao nos seus dois planos vitais,
dandc contetido constifucional e sistema ao funcionamento
de poderes e 6rgaos, trouxe para o Direito Administrativo
conceitual e historico, disposigdes programaticas de incon-
teste importancia juridica, ou seja, de destaque quanto as
possiveis atividades administrativas permitidas.

Nele, no Decreto-lei n® 200, estd o Estado politica-
mente organizado, a Administragio devidamente formali-
zada, tudo isso através do que chama de principios funda-
mentais, num apontamento racional e moderno do que se
possa entender por planejar, coordenar, descentralizar, de-
legar ou controlar. Nada falta para que apareca como
um instrumento de poder legal administrativo, atuando sem
violentar direitos ou interesses.
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I.amenta-se, apenas, tio somente depois do que esta-
mos trazendo a colocagdo, nio caber no momento maior
exame critico do sistema adotado entre nés, no Brasil. Sis-
tema que faz regime administrativo e serve ao regime po-
litico-constitucional, E lamenta-se, porque se estamos aqui,
assumindo o compromisso de abordar parte do que se con-
tém no Decreto-lei n® 200, isto é, o estudo da administracdo
indireta, e as possiveis implicagdes que tornem incertos con-
ceitos determinados, é preciso que secjamos sensiveis as de-
terminantes legais.

Uma premissa, porém, ha de valer, e que é esta, no
tocante ao tipo de organizacio administrativa: nao foi sem
razdo, que o legislador, quando tornou vigeante o Decreto-
-lei n® 200, separou e distinguiu a administragdo direta da
administragdo indireta, focando a direta como aquela cons-
tituida dos servigos integrados na estrutura geral adminis-
trativa e a indireta como aquela que compreende certas ca-
tegorias de entidades, dotadas de personalidade juridica
prépria na especializagao.

PESSOAS ADMINISTRATIVAS POSITIVAS

No quadro da administracao indireta, sem que se pre-
cise enfatizar, as nominadas categorias de entidades, a que
chamamos de pessoas administrativas, receberam conceito
positivo e batismo juridico adequado, obedecem quanto ao
fim a uma devida vinculacio de dependéncia, instituem-se
por for¢a de caracteristicas singulares ou criam-se por con-
tingéncias opcionais de interesse e servigo piiblico.

Casuisticamente, para exemplificar, em virtude de uma
consciéncia formada pela histéria, ai temos as autarquias,
as empresas publicas, as sociedades de economia mista, e
depois ent3o, as fundagdes instituidas ou fundadas pelo
Estado. Cada uma dessas pessoas, como ja vamos ver, nao
escapando de um conceito juridico definido. Dentro de um

272



propédsito que € bom, bastante louvavel, porque nido permi-
te, nem a prdpria Administracéio, tergiversar com verdades
que sdo legais.

Sejamos explicitos, portanto, na evidéncia positiva,
diante do que concretamente fala e diz a lei. E pergunte-
mos a nds proprios, tendo e lendo a lei, o que é uma autar-
quia, o que € uma empresa piblica, o que é uma sociedade
de economia mista ou o que € uma fundagdo? A resposta,
ndo aliciando posigbes de agrado doutrinario, nem especula-
¢Oes teorematicas, s6 se pode buscar no que ficou sucin-
tamente no feor-conceito, de maneira enxuta e definida pelo
legislador.

Uma autarquia, assim €, verbo ser:

— um “servi¢o autdnomo, criado por lei, com perso-
nalidade juridica, patrimdnio e receita préprics, para exe-
cutar atividades tipicas da administracdo ptblica, que re-
queiram, para seu melhor funcionamento, gestio administra-
tiva e financeira descentralizada”.

Empresa piiblica:

— uma “entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com patriménio préprio e capital exclusivo
da Unido, criada por lei para a exploragdo da atividade
econémica que o Governo seja levado a exercer por forga
de contingéncia ou de conveniéncia administrativa, poden-
do revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito”.

Sociedade de economia mista:

— outra “entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, criada por lei para a exploracio de ati-
vidade econdmica, sob a forma de socicdade andnima, cujas
acdes com direito a voto pertencam, em sua maioria, 2
Unido ou a entidade da administracio indireta”.
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As fundacoes, como:

-— gntidades que, apesar de poderem ser instituidas
pelo poder publico, guardam os requisitos estabelecidos na
legislacdo pertinente (artigos 24 e seguintes do Cédigo
Civil), submetidas a supervisfo tutelar ministerial (artigos
19 a 26 do Decreto-lei n® 200), pessoa piblica quanto aos
fins, privada quanto a personalizagido juridica.

Pancramicamente, desde que af estd o Decreto-lei n®
900, complementando o Decreto-lei n® 200, ambos os di-
plomas fazendo regime juridico administrativo, todas as
quatro entidades nomeadas desde que intituidas em virtu-
de de lei, passam de plano a integrar a Administracio es-
tatal. O que valem sdo as caracteristicas que as singula-
rizam, que as tornam distintas uma das outras, diferentes
no servico publico que prestam.

RESPEITO IMPOSTO PELA REALIDADE JURIDICA

JA portanto nfo existem motivos determinantes que
justifiquem posigoes polemizantes. E sempre preferivel, ao
hermeneuta, ante a clareza dos textos, ndo desnatura-los.
Os institutos classicos quando chegam para explicar as ins-
tituicbes administrativas, merecem o respeito imposto pela
realidade juridica e pela verdade legal. Nio existem com-
partimentos esfangues no direito ou na ciéncia do direito.

Haja visto, a guisa de ilustracéio, os atos administra-
tivos na teoria e na préatica dos atos juridicos, os contratos
administrativos na teoria e na prética dos contratos juridi-
¢os, toda uma sucessdo de fendmenos que dao unidade ao
direito como ciéncia ou como técnica, unidade substancial
que tem na relacdo juridica os elementos de causa e de efei-
to, de motivo e de finalidade, de agdo ¢ de legalidade.

Quando, como simples curloso, quase um tanto neo-
fito, ainda estudante interessei-me pelo Direito Administra-
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tivo, surpreendi-me com um pequenoc livro do ilustre RAFAEL
BieLrsa, cujo titulo “Relaciones del Cédigo Civil con el
Derecho Administrativo”, publicado 14 pelos idos de 1923,
colocava problemas abstratos em ftermos concrefos, reco-
mendando a aplicagdo subsididria dos preceitos civis e pri-
vados.

Desde aquela leitura, procurei tornar as coisas mais
facets para mim e para o entendimento da disciplina que
por gosto adotet como também minha, ou seja, da minha
tendéncia juridico-vocacional. Deixando, assim, de lado, um
Direito Administrativo tedrico ou complexado, para aceitar
convencitdo uma disciplina que ja dominava plenamente as
técnicas governamentais, disciplinando-as, explicando-as,
racionalizando-as.

Noutros regimes administrativos, da Franga ou da
[talia a exemplo, de muito tempo aos nossos dias, uma po-
sitiva jurisprudéncia administrativa, traz notaveis ensina-
mentos orientadores, embora na dindmica do Estado mo-
derno, os fatos continuem a exigir novas tomadas de posi-
¢ao, sobretudo na area do direito publico econdémico. No
entanto, a Administracdo limita-se pelo direito ¢ pelas nor-
mas de legal procedimento.

ADMINISTRACAO, ESTRUTURA E
FUNCIONAMENTO

Focando o fendOmeno Administracdo como um fend-
meno politico natural com rafzes também naturais, verifi-
ca-se¢ que cla se desdobra em dois outros fendmenos, um
de organizacdo ¢ outro de direcao. No primeiro, da orgo-
nizagdo, temos a anatomia do Estado-nagdo. No segundo,
de diregdo, a fisiologia marcada por fungdes e Orgdo. Nas
interrelagdes que se formalizam, organizagéo € estrutura, di-
re¢ao € funcionamento.
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Todavia, torna-se importante, que tais fendémenos ins-
titucionais, fiquem devidamente exemplificados. Visuali-
zem a carta geogréfica do Brasil, e de imediato nos sensi-
biliza a natureza do problema politico-administrativo da
organizagdo. De igual maneira, observem o pafs-nagio por
dentro nas suas faces internas, e de pronto sentimos que a
a unidade depende de vias comunicantes que conduzem ao
problema da dire¢do.

Na filosofia da reforma administrativa brasileira, que
se consubstanciou no Decreto-lel n® 200, do principio do
planejamento-tese até o reconhecimento da estrutura e o
funcionamento do novo sistema, da unidade para a divisio,
duas situacdes reais ficaram atendidas:

19 — a do planejamento, como dissemos com planos
globais, setoriais, regionais, or¢camentos-programas e pro-
gramagdo financeira, tudo tendo em conta a organizagio
nacional;

20 — a da descentralizacdo, a que nos referimos, des-
concentrando o poder da autoridade executiva, em favor de
orgaos locais e niveis inferiores e para a Orbita privada.

Surgindo a descentralizacdo, na base e como principio
na administracdo indireta, um século apoés as adverténcias
do mestre Paulino José Soares, Visconde de Uruguai, que
j4 em 1862, com apreensdo, condenava o unitarismo ex-
cessivo como capaz de esterilizar as administra¢des locais,
comprometer os negbeios de governo, acumular tantas e mi-
nuciosas atribui¢des, em prejuizo dos melhoramentos que
exigem as sociedades humanas.

Voltando a nossa linha inicial de raciocinio, a federa-
¢ao brasileira se reencontrou a si mesma com o advento do
Decreto-lei n® 200. Estabelecendo condi¢des de procedimen-
to, regras e normas, onde ja existiam indiscutiveis naturais
realidades juridico-administrativas. Desconcentrando e des-
centralizando com suporte nas inevitdveis diversidades re-
gionais. Reconhecendo, destarte, pessoas juridicas que pu-
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dessem atender os reclamos da lei cientifica da divisdo do
trabalho administrativo.

AS PESSOAS QUE INTEGRAM A ADMINISTRACAO
INDIRETA

Logo, como se pode deduzir, muito pouco valem as po-
1€micas, em torno das pessoas que integram a administracio
indireta. Estfo elas, tais pessoas, qualificadas no direito ¢
na lei. Cabendo ac Estado, em razio do motivo servico
publico, usar na op¢lio esta ou aquela que melhor diga com
a atividade administrativa permitida. E quando falamos
de atividade administrativa permitida, estamos a nos referir
ndo as formas juridicas indicadas, mas a um interesse maior
da Administracéo.

Neste ponto, urge antes de chegarmos a conclusées que
se ajustam na roupagem legal, que examinemos sem muli-
tas implicagGes de cunho doutrinario, a exata posigdo na
ordem-juridico-administrativa-constitucional, daquelas pes-
soas juridicas que, compondo a administragdo indireta, fa-
zem-se permanentes hoje na vida estatal. Em ntmero de
quatro (4), sem duvida, as bastantes, para que a Adminis-
tracdo possa exercitar na sua plenitude, ampla acio no to-
cante aos chamados interesses piiblicos.

A POSICAO DAS AUTARQUIAS

Comecemos, por conseqiiéncia do que diz a lei, o De-
creto-lei n® 200, pelas autarquias, ja estudadas no Brasil ha
mais de 40 anos consecutivos através de dois importantes
marcos: a monografia pioneira “Autarquias Administrati-
vas”’, publicada em 1935, de autoria do saudoso professor
Tito PRATES pA FoONSECA; e do livro-tese do professor
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Natureza e Regi-
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me Juridico das Autarquias”, que veio a lume no ano 1967.
Por estas duas contribui¢des, significativas pelo que pude-
ram efetivamente sistematizar, aqui no Brasil, ao lado de
outro trabalho programado, de autoria do professor ALBER-
1o B. CorriMm NeTO, “Direito Administrativo da Autar-
quia”, de 1966, foi possivel caminhar com seguran¢a no
sentido de fixar conceitos ou determinar posi¢des juridicas.

Fazemos a assertiva, por em parte ndo concordarmos no
problema das autarquias, numa discordancia que nao é de
mérito e sim de fato, com a critica do ilustre professor José¢
Cretella Janior. Na verdade, o modelo autarquico, reco-
nhecemos, vem sofrendo fatores negativos, entre eles da bu-
rocracia, do emperramento e do controle excessivo, ndo po-
dendo a situacao anomala invalidar, nos seus pressupostos
tedricos ¢ praticos, a existéncia de uma pessoa administra-
tiva capaz para um servigo estatal descentralizado, lnica
na finalidade do servigo.

Em principio e tese, as autarquias se constituem, como
estamos certos de saber:

19 — por ainda serem uma forma especifica de ca-
pacidade de direito piblico, na aguda licdo de Santi Roma-
no (CORSO DI DIRITTO AMMINISTRATIVO, 1937),
capacidade de gerir por si os proprios servicos que, ao mes-
mo tempo, sdo servicos de natureza estatal;

20 — por ainda possuirem capacidade especifica de
direito piiblico, na sébia orientagdo de D’Alessio (ISTITU-
ZIONE DI DIRITTO AMMINISTRATIVO JTALIANO,
1949), como instrumentos do Estado, surgidos de delega-
¢fo, para realizagdo de servigo estatal descentralizado.

As buscadas, licao e orientagio, servem ao direito bra-
sileiro, em face do Decreto-lei n® 200, porque no Brasil a
dita pessoa juridica, surgiu dentro do Estado, através de
personalizagdo puablica, de delegacéio de poderes e atribui-
¢do de fungBes peculiares. Ampliando o Cédigo Civil
(Art. 14) como 6rgdos auxiliares, sub-6rgios de gestdo de
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servigos e sujeitos ativos na execugdo de obrigagdes admi-
nistrativas.

Lembre-se, todavia, que antes da vigéncia do Decreto-
-lei n® 200, o Decreto-lei n® 6.016, de 22 de novembro de
1943, ja dava posi¢do as autarquias no direito positivo bra-
sileiro, como aquele “servigo estatal descentralizado, com
personalidade de direito publico, explicita ou implicitamen-
te recophecido por lei”, conceito depois proposto na Lei
n? 830, de 23 de sctembro de 1949, que reorganizou o Tri-
bunal de Contas da Unido, atendendo a questdes de con-
trole financeiro.

O que se quer, destarte, conforme o enunciado legal,
é que o Estado pelas autarquias, possa ter ¢ possua, uma
forma juridica adequada na descentralizagdo de servicos es-
tatais seus e tipicos, qualificados na espécie administrativa,
servigos de inequivoca competéncia exclusiva do préprio
Estado, o que nao acontece com as demais formas legais
admitidas, onde o poder estatal, aparece intervindo, por
motivos de conveniéncia ou contingéncia, em Aareas até en-
tao reservadas as pessoas privadas.

AS EMPRESAS PUBLICAS, PESSOAS PRIVADAS

Com respeito as empresas publicas, sinceramente, nao
se observa no diploma legal pertinente, porque a redacio
esta correta e rigorosamente clara, nada que seja impreciso
ou possa levar a confusdes hermenéuticas. Como pessoa
publica pelos seus fins, hdo de vir as empresas dotadas de
personalidade juridica de direito privado com patriménio
seu e capital exclusivo da Unido, desde que criadas por
lei objetivando a exploracio de uma atividade econdmica.

Trazendo a colagdo o disposto permissive constitucio-
nal (Art. 170 e pardgrafos), as implicacdes que existem e
que decorrem da lei maior, sfio apenas estas:
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19 — as empresas privadas compete, preferencial-
mente, organizar e explorar as atividades econdmicas;

29 — contudo, em carater suplementar, o Estado or-
ganizara ¢ explorard diretamente a atividade econdmica;

39 — na exploracdo, pelo Estado, da atividade eco-
ndmica, as empresas publicas reger-se-do pelas normas apli-
caveis as empresas privadas;

49 —. a atividade empresarial piblica, ndo nmonopoli-
zada, ficard sujeita ao mesmo regime tributdrio aplicavel
as empresas privadas.

Estamos diante, ao que se vé, de uma pessoa juridica
que é publica pelos fins, cujo batismo é empresa publica,
mas sem duvida, pela sua natureza legal, pessoa juridica de
direito privado. Impossivel de se discutir tal figuragao, im-
posta pela lei, submetida ao direito positivo e regrada pelo
direito administrativo.

AS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA DO
DIREITO BRASILEIRO

Do ponto de vista juridico-positivo, definidor, deter-
minante e conceitual, nio é diferente com as sociedades de
economia mista, na administracdo indireta. A explicitude
da caracteristica fisiondmica legal impede distorgdes e pos-
stveis equivocos, pois a entidade aparece dotada de persona-
lidade juridica de direito privado, surge criada por lei para
a exploragio de atividade sob forma de sociedade andnima.

No que importa, o problema reside no quanfum da
participagao acionaria ou de propriedade das agdes. Tor-
na-se mista, portanto, em virtude da constituigdc do capital,
Podendo, no entanto, na formagio da pessoa, o Estado ser
minoritirio ou majoritario, desde que na primeira hipotese,
como minoritirio, tenha maioria de a¢des com direito a voto.
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O atributo orginico, de sociedade anénima, nao torna du-
vidosa a intengdo do legislador, jA4 que na finalidade ha o
interesse publico ou o interesse de um servigo publico de-
vidamente categorizado.

Permitam-me, um paréntesis, esclarecedor: como néo se
faz aceitdvel a afirmativa do ilustre professor J. Cretella
Janior (EMPRESA PUBLICA — pig. 270) de que o mo-
delo juridico das autarquias tem os seus dias contados,
igualmente, com toda a minha admiracfo de discipulo nao
reconheco como aceitavel, o anunciado declinio das socie-
dades de economia mista, feito ha mais de 20 anos, em 1954,
resultante de uma adverténcia do ilustre ministro professor
Bilac Pinto, nfo confirmada pelo direito positivo ou pelos
processos técnicos que depois se consagraram para as mais
diversificadas operagdes administrativas.

Excusem-me pela obrigatdria sinceridade, pois é incon-
testdvel na esfera prépria do direito publico interno, a con-
tinnada existéncia material de tais entes como pessoas ad-
ministrativas de real atuacdo na orbita da administragic
indireta. . .

Num informe juridico como este, releva dizer o que
€ da lei, 0 que estd no direito positivo. N&o se pode, a
n&o ser especulativamente, fugir das formas legais e, nem
ignorar o que impoe o direito vivo na sua projecdo nos re-
gimes admtinistrativos. Entre 0 que € e o que deve ser, per-
manece um profundo vacuo, sé ocupavel pelas experiéncias
que se¢ hao de fazer, quanto as vantagens ou as desvantagens,
dos modos juridicos adotados pelo legistador, na intencio
de ndo violentar a realidade.

Lembre-se, por dever de lembrar, como contribuigdo a
curiosidade dos estudiosos, dois recentes trabalhos do pro-
fessor VirTorio Ortaviano (IMPRESA PUBLICA, in
Enciclopedia del Diritro, Vol. XX, Milao, 1970) ¢ outro
(SOMETIMIENTO DE LA EMPRESA PUBLICA AL
DERECHO PRIVADO in La Empresa Publica, Vol. X,
do Real Colégio de Espanha em Bolonia, 1970), ambos de
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grande valia para a doutrina moderna. Como outros tra-
balhos, em torno das sociedades de economia mista, como os
de GIUSEPPE UGO PAPI, MASSIMO SEVERO GIANNINI e
Guibo MENEGAZZI, incertos no mesmo repertério, dando a
situagdo dos fipos administrativos no direito de hoje.

VALE O QUE A LEI ESTABELECE COMO
VERDADE JURIDICA

Evitemos, ndo obstante, a controvérsia académica oca-
sionalmente existente entre eméritos doutrinadores, em be-
neficio da clareza conceitual indispensavel ao conhecimento
prético, concreto e positivo, das autarquias e das socieda-
des mistas no sistema brasileiro. Partindo, sempre, do que
a lei estabelece como verdade juridica e sem ofender pela
contestagdo o espirito informador de concepgdes altamente
respeitdveis. . .

Mas se diga antes que, explicam-se as autarquias no
Brasil, ndo pelo insucesso de algumas entidades mal orien-
tadas ou submetidas ao excesso de uma tutela governamen-
tal abusiva, mas pelo que representam nc préprio sistema.
O simples motivo das mas administracdes, de falta de boa
administragdo, nfo levam a crenga na faléncia das figuras
autdrquicas, como o gosto pelo crescimento das empresas
publicas ndo ferem de vida as sociedades de economia
mista.

Tenham presente que as institui¢bes nio respondem
pela ma conduta dos administradores, pela incapacidade
funcional no trato das questdes administrativas ou pela in-
competéncia flagrante na gestdo dos servigos piblicos.
Quanto 2 lei, basta que se veja, ela da tudo, para que pos-
sam ter vida normal os entes que, na Administracdo, em
nome do Estado, realizam atividade correspondente as fi-
nalidades estatais.
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Como o que quer o Estado, ¢ descentralizar servigos,
mediante o instrumento de direito piblico como na hipdtese
das autarquias, ou mediante instrumento privado como no
caso das empresas publicas e sociedades mistas, escolhen-
do a pessoa juridica mais apropriada & especificidade dos
fins pretendidos, ndo se pode de maneira alguma, no exem-
plo inclusive da participacdo das fundacdes, desconhecer o
direito positivo.

Para as autarquias se prevé a execucdo de atividades
tipicas da administracio ptblica, no sentido porém de ges-
tio administrativa e financeira descentralizada. Para as
empresas publicas, que se criam revestidas de qualquer das
formas admitidas em direito, uma dessas formas se completa
pela formacio de sociedades de economia mista, Para
estas Ultimas, no entanto, a forma apontada, é a das socie-
dades andnimas. Quanto a escotha do tipo, tendo em vista
a natureza do servigo, cabe 4 vontade do Estado, manifestar
através da vontade do legislador.

AS FUNDACOES PUBLICAS COMO PESSOAS
PRIVADAS

No concernente as fundagdes, mesmo depois do De-
creto-let n® 900, algumas ponderagbes merecem especial
destaque:

19 — porque aparecem as fundagdes, salvo a natu-
reza dos fins, como pessoas juridicas iguais &s empresas
publicas, ou seja, como pessoas juridicas de direito privado;

2% — se se diz empresa piblica também se pode falar
de fundagfo publica, sem com isso descaracterizar ou des-
naturar, por razoes de finalidade essencial, a pessoa de di-
reito privado;

3¢9 — situam-se as fundagdes, apesar da alteragiio de
posi¢do no plano do regime administrativo, quando insti-
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tuidas pelo Estado como pesscas administrativas, na area
da administracdo indireta.

Séo inicialmente dois pelo menos, os elementos de con-
vencimento apds a vigéneia da citada lei de 1969:

1° — a exclusdo das fundacdes da categoria das en-
tidades que compreendem a administragdo indireta, todas
elas dotadas de personalidade juridica prépria, ndo impediu
que as pessoas fundacionais venham a exercitar propositos
de presta¢do de servi¢os publicos;

20 — integram as fundacdes a administragdo indire-
ta, porque pelo Art. 22 do Decreto-lei n® 900, satisfeitos
certos requisitos e condigdes, podem elas ser instituidas pelo
poder publico e submetidas ficam ao controle da supervisdo
ministerial. ‘

Analisem bem, para que equivocos de interpretacdo
ndo permanecam, 0 que a lei na sua linguagem deixou
escrito:

19 — a integracio das velhas e novas fundacdes é de
participacao na prestacao de servigos, tendo tido o legisla-
dor o cuidado no permissivo legal autorizativo, de aproxi-
mar ainda mais o comportamento administrativo da legisla-
¢ao civil pertinente;

29 — quando o Art. 2° diz que “n3o serdo institoi-
das pelo poder publico novas fundacoes”, estad a dizer que
instituidas podem ser uma vez satisfeitas cumulativamente
algumas apontadas exigéncias normais que nao fazem no-
vidade no direito fundacional;

39 — exigindo dotacao especifica de patriménio nas
fundacdes instituidas pelo poder publico, ndo se ha de pen-
sar que o patrimdnio afetado seja s6 o particular, pois a
presenca de possiveis recursos privados ficou limitada um
ter¢o do total patrimonial;

4° — indicando objetivos ndo lucrativos que, por sua
natureza ndo possam ser executados por orgao da adminis-
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tracdo federal direta ou indireta, com suporte na legislagdo
(Cédigo Civil, Art. 24 e seguintes) fixa fins administrativos
ou de piblica administra¢io;

59 — apesar do firmado ndo constituirem as funda-
¢Oes entidades da administrac@o indireta, sémente pelo sim-
ples motivo de terem origem em virtude de lei federal, apli-
cam-se a elas 0 que se tornou normativo para todo e qual-
quer 6rgdo, no tocante a supervisdo superior.

A remissdo aos Arts. 19 e 26 do Decreto-lei n® 200
pelo que se contém no Art. 39 do Decreto-lei n® 900, veio
para assegurar a efetivag@o dos objetivos fixados nos atos
de constituicdo e para colocar as fundacdes piblicas entre
os Orgdos da administracio federal, embora a expressdo
orgdo surja aqui no sentido de pessoa juridica autonomiza-
da. Dificil, no posicionamento legal, outro melhor enten-
dimento.

No momento em que o Art. 32 do Decreto-lei n® 9500
impds a observancia do Art. 26 do Decreto-lei n® 200, tex-
tualmente falando “ro que se refere a administragdo indire-
ta”, ipso fato em fun¢io do disposto legal categdrico, esta
sem divida, dentro de uma sensivel 16gica hermenéutica,
remetendo as fundagdes governamentais a esfera de uma ati-
vidade que indiretamente corresponde ao Estado.

CONCLUSAO

Para terminar, resta nio esquecer na sua extensio o
que mandamentalmente obriga o § 19 do Art. 70 da Cons-
tituicdo, ou seja, da Emenda Constitucional n® 1, de 1969.
Dispensavel que se informe da clareza do texto no que se
refere ao controle pela fiscalizagio da execucao e orcamen-
taria que atinge de plano toda a atividade geral administra-
tiva, “bem como o julgamento das contas dos administrado-
res e demais responsdveis por bens e valores publicos.”
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O que decorre do citado Art. 26, e o que explicito ficou
no Art. 28 do Decreto-lei n® 200, “prestar contas da sua
gestao” ou “evidenciar os resultados positivos ou negativos
de seus trabalhos”, positivam principios incertos da Cons-
tituigdo, ndo importando que tais mengdes ndo se facam no
corpo das leis criadoras e de instituicdo de entidades que
visem a prestagdo de servigos publicos.

Reformulo, em parte, meu pensamento anterior. Embo-
ra as leis instituidoras possam nao impor submissdo ao con-
trole dos Tribunais de Contas, o0 mandamento constitucio-
nal ai estd, exato ¢ correto, na sua enunciacdo dogmética e
de contelido programatico.

Além do mandamento, a consciéncia que se tenha de
“boa administragdo” pela exacdo no exercicio das praticas
administrativas e do principio da legalidade que sc ativa
harménico com o principio da moralidade na administra-
¢do. Nio € necessario que haja obrigacdo escrita, onde
ha o explicito dever constitucional. Dever do qual, ne-
nhum administrador, hid de querer fugir.
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