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DIREITO ADMINISTRATIVO E ADMI-
NISTRACAO PUBLICA

e ADMINISTRACAO PUBLICA COMO FUNGCAO DO ESTADO

A doutrina costuma apontar o conceito de Administragdo Publica em sentido subjetivo e
em sentido objetivo:

“a) em sentido subjetivo, formal ou orgdnico, ela designa os entes que exercem a
atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, orgdos e agentes publicos
incumbidos de exercer uma das fun¢bes em que se triparte a atividade estatal: a
fungdo administrativa; b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a
natureza da atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administra-
¢do Publica é a prépria fungdo administrativa que incumbe, predominantemente,

. 1
ao Poder Executivo”.

Para alguns autores, no sentido subjetivo a expressdo deve ser grafada com as iniciais
maiusculas (“Administracdo Publica”), enquanto no sentido objetivo se emprega as iniciais
minusculas (“administracdo publica”).” Porém, nem todos atentam para este detalhe grafolé-
gico, pelo que a distincdo hd mesmo de ser feita com vistas ao contexto em que se utiliza a
expressao.

O objeto de estudo do Direito Administrativo é a funcdo administrativa (administracdo
publica, em sentido objetivo), seja ela exercida por érgdos ou entidades estatais (Administra-
¢do Publica, em sentido subjetivo), seja ela exercida por pessoas privadas as quais o Estado
venha a delegar o exercicio de atividades publicas.

No ambito da maquina estatal, a funcdo administrativa &, em regra, exercida pelo Poder
Executivo, o que ndo impede que os Poderes Legislativo e Judicidrio também a exercam, ainda
que atipicamente, pois, apesar de serem 6rgdos que desempenham respectivamente as fun-
¢Oes legislativa e jurisdicional, também tém, em sua estrutura, setores administrativos. Por
isso se diz que a atividade administrativa, sendo exercida predominantemente pelo Poder Exe-
cutivo, ndo é exclusiva deste Poder. A reciproca é verdadeira, pois had casos em que o Poder
Executivo exerce atividades tipicas de outro Poder (v.g. a edicdo de medidas provisorias em
caso de relevancia e urgéncia — CF/88, art.62).

O importante é salientar que a qualificacdo da funcdo (legislativa, jurisdicional e admi-
nistrativa) ndo esta relacionada com o Poder que a exerce (Legislativo, Judicidrio e Executivo),
mas sim com a natureza da atividade desempenhada, de modo a atrair a incidéncia de normas
do Direito Administrativo.

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. S30 Paulo: Atlas.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. S30 Paulo: Atlas; MAZZA, Alexandre. Manual de Direito
Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva.
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Ao lado disso, ndo obstante o Estado conserve a titularidade da fungdo administrativa, o
ordenamento juridico admite que o exercicio de algumas de suas atividades administrativas
possa ser delegado a entes da iniciativa privada, os quais, mesmo ndo integrando a maquina
estatal (ndo sdo, portanto, Administragdo Publica em sentido organico), exercem administra-
¢do publica (em sentido objetivo).

e ADMINISTRACAO DIRETA

Administracao 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 relacdo com o fen6meno da centralizacdo admi-
nistrativa, no qual a entidade politica (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) exercita,
ela prdépria, por meio de seus drgdos, a atividade administrativa de que é titular. Cumpre sali-
entar, todos os entes politicos sdo, ao mesmo tempo, entes administrativos, quando estejam
exercendo a funcdo administrativa.

A nogdo envolve aspectos importantes:

"o primeiro consiste em considerarmos, nesse caso, o Estado como pessoa adminis-
trativa. Depois, é mister lembrar que a Administragcdo Direta é constituida por dr-
gdos internos dessas mesmas pessoas; tais orgéos sdo o verdadeiro instrumento da
acdo da Administragdo Publica, pois que a cada um deles é cometida uma compe-
téncia propria, que corresponde a particulas do objetivo global do Estado. Por fim,
vale destacar o objetivo dessa atuagdo: o desempenho das multiplas fun¢des admi-
nistrativas atribuidas ao Poder Publico em geral "3

Assim, ao se empregar o termo na Administracdo Direta federal, esta 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 atuagdo consubstancia a atuagao 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 fungdes. Com a Administracdo Publica ndo poderia ser diferente, mor-
mente se consideramos a vastiddo da maquina administrativa nos dias atuais.

Denomina-se desconcentragdo administrativa essa distribuicdo de fungGes na estrutura
interna de uma mesma pessoa juridica administrativa, cujas atividades sdo, entao, exercidas
por seus diversos orgdos.

Como assinala Di Pietro, na desconcentragao ocorre

“uma distribuicéo interna de competéncias, ou seja, uma distribui¢céo de competén-
cias dentro da mesma pessoa juridica; sabe-se que a Administragéo Publica é orga-

® CARVALHO FILHO, Manual..., cit.
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nizada hierarquicamente, como se fosse uma pirdmide em cujo dpice se situa o Che-
fe do Poder Executivo. As atribuigées administrativas sdo outorgadas aos vdrios or-
gdos que compbem a hierarquia, criando-se uma relagdo de coordenagéo e subor-
dinag¢do entre uns e outros. Isso é feito para descongestionar, desconcentrar, tirar
do centro um volume grande de atribui¢cdes, para permitir seu mais adequado e ra-
cional desempenho”.’

A legislacdo federal (art.12, §29, da Lei 9.784/99) cuidou de definir a figura do érgdo co-
mo uma unidade de atuag¢do sem personalidade juridica, distinguindo-a de outras categorias
tais como a entidade (unidade de atuacdo, com personalidade juridica) e a autoridade (pessoa
fisica, que exerce a fungdo publica). Por exemplo, um Auditor-Fiscal (autoridade) desempenha
suas fungdes no ambito de determinada Delegacia Regional da Receita Federal (6rgado subal-
terno), subordinada a Secretaria da Receita Federal do Brasil (6rgdo superior), por sua vez su-
bordinada ao Ministro da Fazenda (érgdo autébnomo), todos integrantes da administracdo 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 redacdo dada pela Emenda Constitucio-
nal n. 32/2001, apenas admite que o Presidente da Republica, por decreto, faga modificacGes
na organizacao administrativa federal que ndo impliquem aumento de despesas, porém sem
criar ou extinguir drgdos, ainda que possa extinguir fungdes ou cargos publicos declarados
vagos. Assim como ocorre com leis que criam ou extinguem érgaos, o decreto de organizacao
administrativa € 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, Xlll; 96, |, b, d e ll, b, ¢, d;
127, §29, todos da Constituicdo Federal de 1988. Esta mesma autonomia de organizagdo 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 criagdo 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 Renovdveis - IBAMA, o Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS e a Agéncia Nacional de Telecomunica¢Ges — 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.

‘DI PIETRO, Direito Administrativo, cit.
® STF, ADI 1275/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ de 08/06/2007.
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Sé ha um meio para saber se determinada estrutura de atua¢do administrativa é um or-
gdo ou entidade: examinando o conteldo da lei que lhe viabilizou a existéncia. Se o legislador
deu-lhe personalidade juridica, € uma entidade; se ndo, é um drgdo. De nada adianta ater-se a
nomenclatura para buscar distinguir érgao 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 6rgao ndao 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 Antonio,

“os drgdos ndo passam de simples partigdes internas da pessoa cuja intimidade es-
trutural integram, isto €, ndo tém personalidade juridica. Por isto, as chamadas re-
lagbes interorgdnicas, isto €, entre os érgdos, sdo, na verdade, relacbes entre os
agentes, enquanto titulares das respectivas competéncias, os quais, de resto — di-
ga-se de passagem —, tém direito subjetivo ao exercicio delas e dever juridico de ex-
pressarem-nas e fazé-las valer, inclusive contra intromissdes indevidas de outros
érgdos”.6

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 pressup0e a presenca de um sujeito de direito (pessoas fisicas e juridicas), isso apre-
senta menor relevo no ambito do direito publico, onde “é freqliente que os poderes e as com-
peténcias sejam atribuidos a nticleos organizacionais que n3o tém personalidade juridica”’. Por
isso o Direito Administrativo reconhece certa autonomia juridica aos drgaos 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 préprio, 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 imputagado juridica da vontade da pessoa juridica a qual pertence.

Muito ja se discutiu sobre a natureza da relagdo existente entre um 6rgao e a pessoa ju-
ridica da qual faz parte. Foram criadas basicamente trés teorias:

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

c) teoria da imputacdo.

Iniciou-se construindo a tese de que o drgdo representaria a pessoa juridica, tal qual o-
corre numa relagdao de mandato. Porém, as denominadas teorias do mandato e da representa-
¢do nao esclarecem adequadamente a situagao juridica dos érgaos, pois a vontade manifesta-
da no ambito do d6rgdo nao é sendo a vontade da entidade a qual pertence.

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

Justamente por ndo terem personalidade juridica, a regra geral é a de que os 6rgaos nao
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 cidaddo sofre dano causado por um preposto da Policia Militar, 6rgao da Secretaria de
Seguranca Publica, eventual responsabilidade civil sera direcionada ao respectivo Estado-
membro. Este é que deverad figurar como réu no respectivo processo.

® ORGAOS ADMINISTRATIVOS INDEPENDENTES

Como ja foi dito, a prépria ideia de 6rgdo remete a uma unidade de comando desperso-
nalizada no interior da Administragdo, o que pressupde a existéncia de uma rede hierarquizada
de atribuicdes administrativas. Forcoso concluir que, em regra, os 6rgaos subalternos nao dis-
poem de autonomia administrativa, porquanto sujeitos a direcao dos érgaos superiores, que
por sua vez estdao submetidos as deliberacdes do chefe do Poder Executivo, no ambito da Ad-
ministracdo Direta, ou do dirigente da enti-dade estatal, no ambito da Administragdo Indireta.

Destarte, falar-se em drgaos independentes numa estrutura desconcentrada parece so-
ar como algo paradoxal. Contudo, existem realmente érgdos que, tendo sua competéncia defi-
nida diretamente pela Constituicdo e em razdo da peculiar missdo que desempenham, dis-
pdem de independéncia administrativa frente a autoridade central da pessoa juridica a qual
pertencem.

Por for¢a do principio da separagado dos poderes na organizag¢ao do Estado brasileiro, ha
orgdos que, apesar de integrarem a estrutura da Administracdo Direta da pessoa politica (Uni-
do, estados-membros, Distrito Federal e municipios), ndo estdo subordinados ao chefe do Exe-
cutivo. Tal se passa com os érgdos do Poderes Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico e
do Tribunal de Contas, os quais formam uma Administracdo a parte, ndo subordinada ao Exe-
cutivo. Essa independéncia, repita-se, encontra fundamento direto na propria Constituicdo
Federal.

Cada Poder tem a sua propria Administracdo Direta, chefiada por érgdos autbnomos, ra-
z30 pela qual o art.84, Il da CF/88 — ao prever que compete privativamente ao Presidente da
Republica exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da administragdo
federal — deve ser interpretado sistematicamente com outros dispositivos constitucionais que
asseguram independéncia aos demais Poderes.

Com efeito, a Carta Magna vigente confere competéncia privativa a Camara dos Depu-
tados para elaborar o seu regimento interno, organizar a estrutura administrativa e dispor
sobre o funcionamento daquela casa parlamentar (CF/88, art. 51, Il e IV), o mesmo ocorrendo
em relagdo ao Senado Federal (CF/88, art. 52, XIl e XlIl). No &mbito do Poder Judicidrio, a Lei
Maior da aos Tribunais a competéncia privativa para eleger seus drgaos diretivos e elaborar
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seus regimentos internos, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento da sua adminis-
tracdo (CF/88, art. 96, |, a e b), regra que também se aplica aos Tribunais de Contas, no que
couber (CF, art. 73). A autonomia administrativa do Ministério Publico estd igualmente assegu-
rada na Constituicdo (CF/88, art. 127, §29).

Assim, por exemplo, o Senado Federal é drgdo autébnomo da Administracdo Direta da
Unido, pois as suas decisdes administrativas sdao tomadas em ultima instancia por seu Presi-
dente ou pela Mesa Diretora, conforme previsto no seu regimento interno. No dambito do Po-
der Judicidrio, cada Tribunal tem também a sua autonomia administrativa centralizada, seja na
presidéncia do 6rgdo, no respectivo drgao especial ou conselho de administracdo, a depender
do regimento de cada érgdo, existindo ainda drgdos superiores da administracdo judicidria
previstos a propria Constituicdo, quais sejam o Conselho da Justica Federal - CJF (CF/88, art.
105, p. Unico, 1) e o Conselho Nacional de Justica - (CF/88, art.103, §42). No Ministério Publico,
cada Procuradoria terd seu préprio aparelho administrativo centralizado, tanto no ambito dos
Estados-membros, quanto no ambito da Unido. Ha ai também um érgdo administrativo supe-
rior, o Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP (CF, art.130-A, §29), que define para-
metros gerais para a sua administracdo. Em todos esses casos, existe poder hierdrquico no
tocante as questdes administrativas, porém, apenas entre os érgdos que integram a respectiva
estrutura independente (Legislativo, Judicidrio, MP e Tribunal de Contas), ndo havendo sujei-
¢do a hierarquia perante o Executivo.

e ORGAOS COM PERSONALIDADE JUDICIARIA

Outro enfoque digno de registro diz respeito a capacidade processual dos drgdos admi-
nistrativos que dispGe de independéncia funcional. Em regra, por serem unidades despersona-
lizadas, os 6rgdos ndo possuem capacidade para figurar como parte num processo judicial,
sendo isso, a principio, reservado a pessoas fisicas ou juridicas (CPC, art. 72). Todavia, tal como
acontece com algumas categorias despersonalizadas do direito privado (v.g., o condominio, a
massa falida, o espdlio, a sociedade de fato etc.), é reconhecida a capacidade processual de
certos 6rgdos publicos quando o ordenamento juridico lhes confere autonomia institucional,
podendo defender em juizo assuntos especificos relacionados as suas fung¢des tipicas.

Por vezes essa capacidade processual do érgao ja vem explicitamente prevista em lei ou
na prépria Constituicdo, como acontece com o Ministério Publico (CF, art.129). Noutros casos,
mesmo a mingua de previsao explicita, admite-se tal capacidade quando imprescindivel a de-
fesa de prerrogativas funcionais do 6rgdo ou, ainda, em caso de conflitos entre érgdos inte-
grantes de estruturas hierarquicas distintas (conflitos interorganicos).

Foi assim, por exemplo, que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a capacidade pro-
cessual da camara legislativa para discutir em juizo assuntos especificamente relacionados a
sua competéncia funcional frente aos demais poderes do Estado, pacificando “entendimento
de que certos orgdos materialmente despersonalizados, de estatura constitucional, possuem
personalidade judicidria (capacidade para ser parte) ou mesmo, como no caso, capacidade
processual (para estar em juizo)” - ADI 1557, rel. min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJ
18.06.2004. Essa capacidade, que decorre do proprio sistema de freios e contrapesos, ndo
exime o julgador de verificar a legitimidade ad causam do érgdo despersonalizado, isto €, sua
legitimidade para a causa concretamente apreciada. Consoante a jurisprudéncia sedimentada
nesta Corte, tal legitimidade existe quando o érgdo despersonalizado, “por ndo dispor de mei-
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os extrajudiciais eficazes para garantir seus direitos-fungdo contra outra instancia de Poder do
Estado, necessita da tutela jurisdicional” .

Diz-se, entdo, que o érgao, apesar de ndo possuir personalidade juridica, dispde de per-
sonalidade judicidria, podendo ajuizar acdo na defesa dos seus poderes institucionais, envol-
vendo questdo afetas ao seu funcionamento e autonomia administrativa.

Como ja se posicionou também o Superior Tribunal de Justica,

"as camaras municipais possuem capacidade processual limitada a defesa de seus
direitos institucionais, ou seja, aqueles vinculados a sua independéncia, autonomia
e funcionamento. (...) A Camara de Vereadores ndo possui personalidade juridica,
mas apenas personalidade judiciaria, de modo que s6 pode demandar em juizo pa-
ra defender os seus direitos institucionais, entendidos esses como sendo os rela-
cionados ao funcionamento, autonomia e independéncia do 6rgdo. (...) A despeito
de sua capacidade processual para postular direito préprio (atos interna corporis)
ou para defesa de suas prerrogativas, a Camara de Vereadores ndo possui legitimi-
dade para discutir em juizo a validade da cobranga de contribui¢Ges previdencidrias
incidentes sobre a folha de pagamento dos exercentes de mandato eletivo, uma
vez que desprovida de personalidade juridica, cabendo ao Municipio figurar no pé-
lo ativo da referida demanda (REsp 696.561/RN, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de
24/10/2005)".°

Em suma, apesar de se reconhecer a capacidade processual em alguns casos, ela ndo é
plena.

e ADMINISTRAGAO INDIRETA E DESCENTRALIZACAO ADMINISTRA-
TIVA

A expressao Administragéo 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 federagdo, 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.

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 Econdmica Federal (CAIXA), a Petrdleo
Brasileiro S/A (PETROBRAS), dentre muitos outros. Sdo 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 Administragdo Indireta apresenta-se como um dos mecanismos de execug¢do
descentralizada (descentralizagao 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.

8 STF, RE 595176 AgR / DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de 06/12/2010.
° STJ, 12 Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, REsp. 1109840, DJ de 17/06/2009.
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Ressalte-se que, apesar dessa estreita relacdo com a chamada descentraliza¢éo adminis-
trativa funcional (ou por servicos), cuja origem esteve no modelo francés de organizacdo ad-
ministrativa, o vocdbulo "Administracdo 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 Administragcdo Direta e a
Administragdo Indireta.

Deve-se atentar que na legislacdo brasileira tais expressdes 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 6rgao 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
descentralizagcdo administrativa é mais amplo do que o de Administragdo 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 descentralizagdo administrativa por colabora-
¢do).

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 colaboragdo.™

A criacdo de entidades da Administracdo 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, en-
guanto a pessoa juridica de direito publico "nasce" com a simples publicacdo da lei que lhe deu
origem (ex lege), a entidade estatal com personalidade de direito privado, apesar de autoriza-
da por lei, depende ainda do registro dos seus atos constitutivos, tal como ocorre com as pes-
soas juridicas em geral, segundo a lei civil.

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

Etimologicamente, a expressao autonomia denota o poder de se dirigir e de tomar deci-
sdes préprias, sem interferéncia de terceiros. A origem da palavra vem da junc¢do 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

10 . . . P ~ T ~ P . .. ”
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizagdo e outras
formas. Sdo Paulo: Atlas.

0800 401 8484 | WWW.APOSTILAELETRONICA.COM.BR




VERBG; =4

NOGCOES DE DIREITO ADMINISTRATIVO APOSTILA T‘w

entidades administrativas aqui estudadas, da autonomia politica referente a organizacdo cons-
titucional 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 Constituicao Federal de 1988, ao se destacar a capacidade politica dos entes
federados (art.18). Logo, somente a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Muni-
cipios usufruem de verdadeira autonomia politica.

Por outro lado, é comum se utilizar a expressao num sentido mais fraco, destacando-se
juridicamente graus variados de autonomia, bastando que se empregue um ou outro qualitati-
vo que possa distinguir as situacdes. 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 hierdrquica 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 proprio na esfera da administracéo.

Enquanto a autonomia politica é um fendmeno 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 subordinagao em relagdo a Administragdo 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 relagdo hierarquica o 6rgdo inferior estd subordinado ao ministério do qual faz par-
te, na tutela administrativa se diz que a entidade estatal apenas esta vinculada ao ministério,
expressao 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
subordinagdo entre eles, de modo que o érgdo subordinado somente podera agir no espaco
delineado pelo érgdo superior. J& quando se cria uma entidade com personalidade juridica
propria, cabe ao legislador indicar expressamente os parametros em que se operarda a supervi-
sdo ministerial, fora do que o ente gozara de autonomia administrativa para agir.

Em sintese, o controle hieradrquico se presume; o controle por tutela ndo. “A tutela ndo
se presume, pois sO existe quando a lei a prevé; a hierarquia existe independentemente de
previsdo legal, porque é principio inerente a organizagdo administrativa do Estado".'. "Se a
tutela administrativa contrapde-se a independéncia conferida por lei aos entes publicos des-
centralizados, somente um texto de lei poderad determinar seu exercicio. A tutela ndo se pre-
sume; ela se constitui de uma soma de competéncias particulares atribuidas explicitamente

. ~ . . 12
por lei, que ndo podem ser acrescidas, nem por analogia".

' DI PIETRO, Direito Administrativo, cit.
2 MEDAUAR, Odete. Controle administrativo das autarquias. S3o Paulo: Bushatsky.
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Um ultimo esclarecimento cabe ainda de ser feito. Em tdpico anterior, ao tratarmos do
tema da Administra¢do Direta, falou-se na desconcentragdo administrativa como sendo a dis-
tribuicao de fungdes na estrutura interna de uma mesma pessoa juridica administrativa. Con-
vém agora salientar que a desconcentragao nao é um fendmeno restrito ao ambito da execu-
¢do centralizada (Administracdo Direta). Havera desconcentracdo onde houver distribuicdo de
funcdes dentro de uma mesma pessoa juridica, o que acontece ndo apenas no interior do pré-
prio ente federativo (Unido, estados-membros, Distrito Federal ou municipios), como também
no interior de qualquer entidade por ele criado e integrante da sua Administracdo Indireta.
Assim, v.g., o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, autarquia federal (entidade com per-
sonalidade juridica criada pela Unido), possui dentro de sua estrutura interior uma série de
orgdos distribuidos por todo o pais. Houve descentralizacdo administrativa por ocasido da
transferéncia de tarefas da Unido (pessoa juridica) para o INSS (pessoa juridica). Ndo obstante,
a distribuicdo de tarefas entre os érgdos internos (despersonalizados) do INSS consubstancia
uma desconcentra¢do administrativa.

e CRIAGAO DE ENTIDADES ESTATAIS E A LEGISLAGAO BRASILEIRA

Como ja dito, as entidades estatais sdo pessoas juridicas. Logo, para que possamos iden-
tificar quais as suas espécies, é preciso entender de que modo o nosso ordenamento juridico
contempla a criacdo das pessoas juridicas em geral.

O reconhecimento de personalidade juridica a determinadas universalidades é uma fic-
¢do de Direito, constituindo matéria do Direito Civil em cada pais, de modo que, no Brasil, os
parametros para a instituicdo de tais entidades somente podem decorrer diretamente da
Constituicdo ou de leis de ambito nacional editadas pela Unido, ja que compete privativamen-
te a esta legislar sobre direito civil (CF, art. 22, 1).

O art.18 da CF/88, dispondo sobre a autonomia dos entes federados, confere personali-
dade juridica de direito interno a Unido, Estados, DF e Municipios. Além disso, o art. 37, XIX e
XX, faz mengao expressa as autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista,
fundagbes estatais e entidades delas subsidiarias.

O Cddigo Civil brasileiro (Lei 10.406/2002), por sua vez, dedicou um titulo especifico as
pessoas juridicas, indicando o elenco das entidades de direito publico (arts. 41 e 42) e as de
direito privado (art. 44). Também tratou detalhadamente das pessoas juridicas de natureza
empresarial (arts. 997 a 1108). Legislagbes posteriores, também editadas pela Unido, altera-
ram o texto do Cédigo, acrescentando novos modelos de entidades, a exemplo das associagées
publicas (Lei 11.107/2005).

Como, em regra, qualquer pessoa juridica ha de ser criada de acordo com um desses
perfis ditados pela legisla¢do civil, outra modalidade de pessoa juridica devera ter previsao em
legislagao especifica também editada pela Unido. Significa dizer que, ao optarem por criar en-
tidades administrativas, os Estados, o DF e os Municipios terdo de necessariamente seguir os
parametros ja previstos na lei nacional, adotando alguma das modalidades de pessoas juridicas
nela indicadas.

e AUTARQUIAS

Na evolucdo histdrica do fenémeno da descentralizacdo administrativa funcional, as au-
tarquias foram os primeiros entes administrativos criados pelo Estado. Na Franca, dita descen-
tralizagdo teve inicio com a instituicdo de servicos publicos dotados de personalidade juridica,
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como centros auténomos de decisdo 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 relacdo ao po-
der central do Estado.

Sendo pessoas juridica de direito publico, submetem-se ao mesmo regime juridico de
direito publico aplicadvel a Administracao Direta dos entes politicos. Essa é a regra geral dentre
as criaturas do Estado, que somente por excecdo podera criar pessoas juridicas regidas por
normas de direito privado, tendo de haver expressa disposicdo em lei nesse sentido, caso con-
trario presume-se a aplicacdo de normas publicistas. Como explica Celso Antonio, "ndo se po-
de pressupor o carater privado em uma criatura estatal. Para que se entendesse ocorrente
esta ultima hipdtese seria necessario que a propria lei responsavel pelo surgimento da pessoa
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 consecucdo se faz mediante regime juridico similar ao que lhe
cabe"®.

A previsdo de criagdo 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 extingdo 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 drgaos
da Administracdo direta, mas por opcdo 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 prestacdo de servicos publicos e obras de interesse social, a exemplo do INSS e do
DNOCS.

Ndo é conveniente haver regime autarquico em setores da atividade econémica 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, previdenciarias 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 da CF/88.

Seja como for, percebe-se que, sob o rétulo de Administracéo Indireta, enquadram-se
diversas entidades estatais nem sempre muito parecidas juridicamente, pois algumas delas

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Pareceres de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros.
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S3o Paulo: Malheiros.
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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 Administracdo Autdrquica, expressao que serve apenas para sepa-
rar, no conjunto da Administracao Indireta, o subconjunto integrado pelas autarquias.

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

Tal como acontece com a Administracdo Direta, as autarquias usufruem de um regime
de bens publicos com caracteristicas especiais tais como a imprescritibilidade e a impenhorabi-
lidade, estando o seu patrimoénio diretamente afetado a um fim de interesse coletivo, ndo
admitindo usucapido, nem podendo servir como direito real de garantia. Nesse campo, tanto a
Administracao direta quanto a autarquica integram o conceito de Fazenda Publica, expressao
utilizada para designar o elemento patrimonial do Estado.

Nessa condicdo, as autarquias se beneficiam de prerrogativas processuais, tais como
prazo em dobro para recorrer e em quadruplo para contestar (CPC, art. 188), bem como a re-
messa oficial das sentencas que lhes forem desfavoraveis (CPC, art. 475), dentre outras. 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 (CF, art. 100 e CPC, art. 730). As
autarquias se aplica também um regime diferenciado para cobrancga de seus créditos, os quais,
apds um processo administrativo de cobranga, sdo inscritos diretamente em divida ativa da
Fazenda Publica, dispensando sentenca condenatdria e comportando de imediato a execucgdo
judicial mediante um rito especifico de execucdo 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 estatutdrios em sua maioria detentores de cargos efetivos. E certo que a Emenda
Constitucional n.19/98 alterou a redacdo original do art.39 da Constituicdo de 1988, acabando
com a exigéncia de adogdo de regime juridico Unico para os servidores da Administracdo direta
e autarquica, pelo que a lei podera fixar regimes juridicos diversificados, estatutario ou contra-
tual, a depender da atividade a ser desempenhada pelo agente. Porém, conforme abordare-
mos 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 servigos vinculados a suas
finalidades essenciais ou as delas decorrentes (CF, art.150, VI, a e §292). A imunidade abrange
todos os impostos que, direta ou indiretamente, atinjam o patrimonio da entidade, conforme
decidiu o STF, inclusive quanto a nao 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 isengao.

 ADI 2135-4.
'® RE 242.827/PE.
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