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FunbpacAo No DireEiTo PUBLICO

O presente tema, para seu melhor entendimento, pede se lhe
anteceda breve exposicao acerca de servigo publico, regime juridico,
autarquia e suas espécies.

Antonio A.Queiroz Telles
Doutor em Direito Administrativo, Professor da USF.

1 — Servico publico

A nogio de servico ptiblico, indistintamente, reconhecem os autores, permanece, mesmo na atu-
alidade, extremamente controvertida, em razio dos virios critérios utilizados na sua formulacao.

As divergéncias apresentam indmeras causas. Entre elas, salienta-se a posi¢io doutri-
ndria capitaneada por Leon Duguit e aceita por outros reconhecidos administrativistas
(Marcel Walline, Roger Bonard, Gaston Jeze) que, num determinado momento, chegaram
até a confundir a figura do préprio Estado com a nogdo de servigo piblico, tal a importin-
cia que atribuiram a ela.

Pela mesma razdo, os adeptos desta corrente procuraram definir o direito administrati-
vo através do conceito de servigo piiblico: “pedra angular do direito administrativo fran-
cés. A nog¢dio de servigo piblico € capital : em torno dela gravita todo o direito piiblico
moderno. O servigo pblico € o eixo sobre o qual gravita o moderno direito administrati-
vo. A institui¢do fundamental, no &mbito do direito piiblico e da ciéncia da Administragio
¢ a nogio do servigo publico™!.

Realmente, se ao Estado cabe a gigantesca tarefa de prover as necessidades piiblicas,
em todos os sentidos, diuturna e eficazmente, a prestagiio de servicos seria, portanto, a
sua propria razdo de ser.

Estas consideracdes, niio obstante estejam em crise, na atualidade, demonstram com
toda evidéncia, a enorme complexidade e importincia do tema.

A dificuldade conceitual da expressio servigo ptblico principia, na verdade, pelo correto
entendimento do que seja servigo e do que quer dizer, exatamente, o vocdbulo piiblico.

A palavra servigo nos chega do latim, servitium, que exprime, alongadamente, o de-
sempenho de atividade relacionada com o trabalho, Servigo €, também, o resultado da agio
indicada pelo verbo servir, prestar uma utilidade.

O qualificativo piiblico indicaacondiciio de tudo que se relaciona como Estado (res publicae).

1. JEZE, Gaston; DUGUIT, Leon; OVIEDO, Garcia e BESAVILBASO, Vilegas; apud José Cretella
Jinior, Diciondrio de Direito Administrativo, 3a ed., Sao Paulo:Forense, 1978 (verbete servigo publico).
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Este sentido abrange, igualmente, aquilo que se refere a todos os individuos, no contexto
politico-nacional.

Justapostos, os vocdbulos formam a locugio servigo piiblico que pode mostrar tanto o
conceito de satisfagdo das necessidades coletivas pelo Estado como, propriamente, a uti-
lizagdo destes mesmos servigos pela coletividade.

Portanto, comporta a expressio servigo puiblico s seguintes acepcdes: a) conjunto de drgiios,
contingente humano, recursos financeiros do Estado: b) atividade, trabalho desempenhado pela
Administragdo Publica a fim de suprir as necessidades sociais: ¢) a prestacio destas tarefas, se-
gundo as normas especiais do regime juridico de direito puiblico.

O Servigo ptiblico, tendo em conta o tempo ¢ o espago geografico, apresenta grande variagio,
sendo mais extenso e complexo na atualidade, nos grandes centros civilizados, que apresentam
maior progresso material.

De fato, num determinado momento, os servigos piiblicos eram realizados, exclusiva-
mente, pelo Estado, direta ¢ centralizadamente, por seus proprios meios.

Entretanto, em decorréncia da acentuada intervengao do Estado na érbita social e eco-
nomica, passaram os misteres governamentais a serem realizados de maneira descentrali-
zada através da execugio indireta.

A doutrina distingue o conceito de servigo piiblico propriamente dito, do servico de
utilidade pdblica,

Embora ambas as idéias contenham a mesma esséncia, manifestam-se e exteriorizam-
se através de caracteristicas peculiares.

Servigos puiblicos, denominados de proprios, sdo os considerados imprescindiveis para a comu-
nidade, motivo pelo qual devem ser prestados diretamente pelo Estado, de vez, que siio indelegdveis,

Inserem-se nesta idéia, por exemplo, a defesa, a seguranga nacional; no caso de agres-
sdo externa, a manutengiio da ordem interna. a distribuicdo da justica, a sadde publica.

Por outro lado, considera-se de utilidade publica o servigo atinente i atividade comercial
¢ industrial do Estado.

Como se observa, tais servigos apesar de necessirios ao bem estar da coletividade, nio
sao considerados vitais, como é o caso dos denominados de proprios.

Exemplificam-se como servicos de utilidade puiblica as atividades relacionadas com o
transporte, a geragio ¢ a distribui¢iio de energia, o fornecimento de dgua, telefonia, gis, ete.

Ao contrdrio dos servigos préprios, os de utilidade publica admitem a delegaciio a terceiros,

Importa salientar, a este propésito, também, que os servigos piblicos tipicos (préprios),
desempenhados diretamente pelo Estado, nio objetivam lucro,

Este € eventual, o que implica em dizer que, em ocorrendo, deverd ser reaplicado na
melhoria do servigo.

Contrariamente, os servigos atipicos (improprios) de utilidade piiblica, principalmente, de
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indistria e comércio, prestados por terceiros, por delegacao estatal, tém em mira resultados lu-
crativos, pois que finis mercatorum est lucrum.

Eis algumas definigdes de servigo publico:

“3 a atividade da Administracio que visa a assegurar, de modo permanente, continuo e geral, a
satisfaciio das necessidades essenciais ou secundirias, da coletividade, assim por lei consideradas,
¢ sob as condigdes impostas, unilateralmente pela propria Administragao™ %

“Toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade fruivel, preponderantemente, pelosad-
ministrados. prestada pela Administragio Pdblicaou por quem Ihe fagaas vezes, sobum regime de direito
puiblico, instituido em favor de interesses definidos como proprios pelo ordenamento juridico™.

“Toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente, paraa satisfacio das necessidades pu-
blicas, mediante procedimento peculiar ao direito piblico, derrogatério e exorbitante dodireito comum’™.

“Servigo publico é toda agfio ou prestagio realizada pela Administragio ativa, direta ou indi-
retamente, para a satisfacao concreta das necessidades coletivas, assegurada essa acio ou
prestragio pelo Poder Piblico™.

Os servigos publicos, de acordo com o regime juridico administrativo vigente
(Dec. Lei n® 200/67. art. 4°, 1), podem ser prestados pela administragio direta ou indireta.

No primeiro caso (administragdo direta), 0 fornecimento dos servigos ocorre centralizadamente,
isto é, pela Administragio Piblica, sob sua exclusiva supervisio e responsabilidade através de seus
6rgiios: Ministérios, no ambito federal e Secretarias, nos Estados e Municipios.

A esta divisio dos servicos, que se processa no interior da Administragdo Pablica, de-
nomina a doutrina de desconcentragio.

Desconcentragdo ¢, assim, a execu¢ao de servicos centralizados, pela propria Admi-
nistragio Publica, mas através dos 6rgaos em que ela se reparte.

No segundo caso (administragdo indireta), a prestagdo dos servigos acontece de forma des-
centralizada, por intermédio de certas entidades, instituidas por lei (autarquias, empresas puibli-
cas, sociedade de economia mista).

A prestagdo de servigos poderd, também, ser atribuida as pessoas fisicas ou juridicas, nocaso
de concessio, permissio, autorizagao.

A este respeito, registre-se que somente sao passiveis de execugdo indireta determinados
servicos, conforme previsao legal, conservando a Administragio Publica, todavia, o dominio
absoluto, a titularidade natural dessas atividades.

Visto que os servigos centralizados sdo aqueles prestados pela propria Administragao Publica,

2. NETO, Diogo de Figueiredo Moreira; Curso de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Borsol, 1971, p. 155.

3. MELLO,Celso A. Bandeira de; Prestagao de Servigos Piiblicos e Administragao Indireta,
S&o Paulo: Ed. RT, 1973, p.1.

4. JR. CRETELLA, José; Administragdo Indireta Brasileira, ob. cit., p. 73.
5. BIELSA, Rafael; Ciencia de La administracion, 2¢) ed. 1955, p.100.
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interessa-nos agora, analisar os descentralizados.
2 — Regime juridico

Esclareca-se. de inicio, que ao Estado, ex vi do seu poder de império, é permitida a
criagio de entidades tanto sob o regime puiblico como sob o privado.

Entretanto, as entidades privadas, oriundas da vontade do Estado apresentam matizes
publicisticos, pois que estes sdo absolutamente necessdrios i perfeita consecugio de seus fins.

Explica, perfeitamente, tal situagiio o seguinte magistério: “Assim, existem vérios tracos comuns
entre o regime juridico das pessoas piiblicas e 0 das pessoas de direito privado, instituidas pelo Estado.

1. Todas tém personalidade juridica propria, o que implica direitos e obrigagdes defini-
dos em lei, patriménio préprio, capacidade de autoadministracio, receita propria;

2. A sua criagdo ¢ sempre feita por lei, exigéncia que consta, agora, expressamente, do
art. 37, XIX. da Constituicio Federal:

3. A sua finalidade essencial niio ¢ o lucro e sim a consecucao do interesse piblico;

4. Falta-Ihes liberdade na fixacdo ou modificagiio de seus préprios fins: é a propria lei
singular que, ao criar a entidade, define o scu objeto, o qual s6 pode ser alterado por outra
lei, da mesma natureza:

5. Elas ndo 1ém a possibilidade de se extin guirem pela propria vontade; sendo criadas
por lei, s6 outra lei poderd extingui-las, em consondncia com o principio do paralelismo
das formas; por isso mesmo, ndo se aplicam a essas entidades as formas normais de extingiio
previstas no direito civil e comercial.

6. A todas elas se aplica o controle politico do Estado. o qual tem por finalidade verificar
se a entidade estd cumprindo os fins para os quais foi criada™.

A distingdo entre os dois tipos de pessoas juridicas (piblica e privada), criadas pelo Estado
estaria, portanto, principalmente, nas peculiaridades do regime juridico piiblico-administrativo,
reativamente aos principios da auto-executoriedade, da autotela, da uti lizagiio do regime especial
das contratagdes puiblicas, (Lei 8.666/93), no que diz respeito, de maneira especial as cldusulas
derrogatdrias e exorbitantes (alteraciio e rescisio unilateral dos contratos), na impossibilidade de
penhora de seus bens, no privilégio do juizo especial, na isengdo de tributos e, enfim, na utilizagio
dos mesmos principios que regem a Administragio Pdblica,

3 — Autarquias e suas espécies
A palavra autarquia nos vem do grego ¢ é forrnada por dois elementos: autos™, que

significa a idéia de préprio e “quia”, que traduz o sentido de comando, governo, direcio.
Autarquia quer dizer, portanto, comando proprio, auto-governo,

6. PIETRO, Maria Sylvla Zanella Di- Direito Administrativo, Sao Paulo: Atlas, 1998,p. 266.
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Nos termos do art. 5°, I, do Dec. Lei 200/67, autarquia “é 0 servigo autonomo, criado por leis
com personalidade juridica, patrimonio ¢ receita proprios para exccutar atividades tipicas da Ad-
ministracio Piblica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativae fi-
nanceira descentralizada”.

Da defini¢do legal destacam-se, pois, os seguintes elementos estruturais: a) criagio por
lei: b) personalidade juridica (piblica); patrimonio e receitas préprios; ¢) finalidade piblica.

Ha que se ressaltar, também, o fato de estarem as autarquias vinculadas & entidade que
as criaram sujeitas, assim, ao seu controle.

Nio se confunda, todavia, o sentido desta sujei¢do da autarquia com a faculdade de
auto-governo, que lhe é inerente.

Realmente, é “notério que nio se subordinam, hierarquicamente 4 Administragio Pabli-
ca que as criou, embora coloquem-se, naturalmente, sob seu planejamento geral, conforme
se infere do disposto no pardgrafo tinico do art. 4° do Dec.-Lei federal n° 200/677 7.

A necessidade de criacio por lei acha-se prevista na propria Constituigio Federal: “Somente
por lei especifica poderdo ser criadas empresas puiblicas, sociedade de economia mista, autarquia
ou fundacio publica”, (art. 37, XIX).

Saliente-se, por outro lado, que a transformagdo de qualquer outro ser juridico em
autarquia, equivale a sua criagdo, de vez que obrigatéria, sempre, através da lei.

Da mesma forma que a criagio, a extingdo da autarquia far-se-d por lei, de iniciativa do
chefe do Executivo (da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios).

Sua disciplina depende de decreto e se materializa através de regulamento ou estatuto.

Resumidamente;a natureza juridica da autarquia € piiblicae administrativa, sua entrada no mundo
juridicoacontece por lei; revela-se como potestade piiblicadotada, portanto, do jus imperii; vincula-se,
para fins de controle ¢, néo hicrarquicamente, & entidade mater (que lhe d4 vida); nio persegue fins
lucrativos, pois nada mais € que um prolongamento, longa manus, do Estado; tem finalidade especi-
fica (submete-se ao principio daespecialidade, como acontece com toda a Administragio Publica); seu
patrimdnio e rendas gozam de isen¢ao wributéria; nfio pode alienar, livremente, seu patrimonio.

Diga-se, também, que $30 0 entes autdrquicos pessoas juridicas de dirito piiblico instituidas por
conveniéncia de natureza técnica e econdmica, politicaou social, visando a execucdo de Servicos.

Para tanto, a lei cria a autarquia, delimita a sua competéncia, fixa o objeto de sua agéio, carac-
teriza suas atribuicoes, insufla-lhe personalidade juridica, outorga-lhe patriménio e meios de
subsisténcia para preenchimento dos fins para os quais foi criada.

As autarquias, conforme a doutrina, comporiam vdrias classificagoes.

Assim. diz-se econdmica aquela destinada ao fomento da produgio e da circulaciio de
certos produtos, considerados essenciais a vida do pafs.

Comestaclassificaciondio concorda Hely lopes Meirelles, a0 afirmar que: “A autarquia € formade
descentralizacdio administrativa através da personificago de um servigo retirado da Administragio

7. GASPARINI, Diégenes; Direito Administrativo, Sdo Paulo: Ed.Saraiva, 1995, p.156.
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centralizada. Poresta razao a autarquia s6 deve ser outorgado servigo piblico tipico ¢, nio atividades
industriais ou econdmicas, ainda que de interesse coletivo. Para estas, a solugdo correta é adelegacdio
as organizagOes particulares ou as entidades para-estatais (empresa piiblica, sociedade de economia
mistae outras)”™,

Quanto as suas finalidades classificam-se, ainda, as autarquias como de crédito, industriais,
de previdéncia, assisténcia e culturais.

Para outros, especificam-se em dois tipos: geogréficas ou territoriais e de servico ou institucionais.

A primeira, entre nés, se reduz ao exemplo dos territérios federais, que apresentam
caracteristica meramente geogréfica, isto €, ndo siao pessoas juridicas de direito piblico
politico, ndo t€m capacidade legislativa. Sdo pessoas juridicas administrativas.

As autarquias de servico ou institucionais destinam-se a prestagiio de determinado servico,
previsto em lei.

“Essa classificagdo ¢ baseada na disting@o que se contém no Cédigo Civil entre as duas
modalidades de pessoas juridicas privadas: associacio e sociedade, de um lado e funda-
¢iio, de outro (art. 16).

Na pessoa juridica de forma associativa, o elemento essencial é a existéncia de deter-
minados membros que se associam para atingir certos fins que a eles mesmos beneficiam:
na fundagao, o elemento essencial ¢ o patrimdnio destinado a realizagio de certos fins que
ultrapassam o dmbito da prépria entidade, indo beneficiar terceiros estranhos a ela’™,

Tendo em vista, portanto, a sua prépria estrutura, as fundagoes podem ser divididas em
“duas grandes classes - autarquias fundagGes ¢ autarquias corporacdes.

As autarquias fundagdes sio também chamadas de fundagdes publicas ou fundacdes de direito
puiblico. As autarquias corporagdes sio, também, chamadas corporagdes piiblicas ou corporacdes de
direito puiblico.

Quando virias autarquias se reinem, formando um verdadeiro conglomerado de
autarquias, temos o que se denomina de constelagiio ou federagdo autdrquica. E o caso da
Universidade de Sdo Paulo, entidade que engloba em si, vérias entidades menores, as autarquias
ou institutos agrupados, que constituem a Universidade de Sdo Paulo1?,

4 — Autarquia fundacdo

Conjunto de bens, universitates rerum personalizado e dirigido a um fim, definem os mais
prestigiados autores.

Todavia, depara-se ainda perplexa a doutrina a respeito da real natureza juridica destas
entidades, na circunscri¢io do direito administrativo,

8 MEIRELLES, Hely Lopes- Direito Administrativo Brasileiro, 17° ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1991, p. 307.

9. PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di; ob. cit., p. 272.

10. JR. CRETELLA, José; ob. cit., p. 70/71;
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Se, antes da promulgagio da atual Carta o presente assunto jd era controvertido, cerebrino até,
agora com maior motivo ele se insere no campo das altas indagagdes doutrindrias.

Justamente, o texto constitucional se refere, alternada e reiteradamente, as fundagdes institu-
idas e mantidas pelo Poder Pdblico(art. 22, XX VI, art. 37. XVIL art. 150, § 2°, art. 169, pardgra-
fo tinico) e s fundacdes ptiblicas (art. 37, XIX, art. 39 e art. 19 das Disposi¢oes Transitdrias).

A vista destes dispositivos constitucionais, serd licito indagar-se: - quantas espécies de fun-
dagdes, realmente existem? Fundagdes instituidas ¢ mantidas pelo Estado, sob a regéncia do
regime juridico privado ou fundagdes piblicas, submetidas as regras do direito piiblico?

Niio obstante pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (conflito de jurisdi¢ao n® 6.728-
3, DF)), que reconheceu natureza publica a entidade fundacional, regida pelo direito privado,
ainda assim a doutrina ndo poderia aceitar, sem restri¢fio alguma, este entendimento.

De fato se, obrigatoriamente, as fundagdes estatais refletissem, tao-somente, natureza ptiblica,
entdo ndo poderiam ser criadas, pelo Poder Publico as fundagdes administradas pelo direito privado.

A hipétese, em si, é verdadeiramente absurda, de vez que esta possibilidade ndo se
encontra constitucionalmente prevista.

Realmente, se o legislador se refere, como jd foi dito, a um e a outro tipo de fundagio
¢ porque desejou considerd-las distintamente.

Nem mesmo seria admissivel supor-se o contrdrio. A andlise da Constitui¢iio exige
que sejam seus mandamentos devidamente confrontados, sistematicamente porque € ina-
ceitdvel qualquer contradiciio entre eles.

Se tal ocorresse, estaria instaurado o tumulto, o conflito entre as normas constitucionais.

O que se verifica ¢ exatamente o contrdrio. A estas fundagdes, aplicam-se sobranceira e
incontestavelmente, os preceitos do regime juridico de direito privado.

Assim, o seu pessoal é regido pela Consolidacao das Leis do Trabalho, suas atividades estdo
sujeitas 2 legislagdo civil (Cédigo Civil, arts. 16, I e 24 a 30) e sua fiscalizagdo, a cargo do Mi-
nistério Puiblico.

Como se sabe, decorre da posicio de superioridade da Admininistrag@o Puiblica, frente aos
particulares (jus imperii), a faculdade de escolha por um ou por outro regime.

A opgio pelo regime privado objetiva fornecer a Administragdo meios eficazes para
realizar suas tarefas ¢ atingir, mais celeremente seus fins, principalmente no que concerne i pres-
tacao de servigos, livrando-se dos estreitos e intrincados meandros administrativos.

Exatamente por este motivo € que as fundagdes instituidas e mantidas pelo Estado regem-se
pelo direito privado. Quer dizer, de publico, além de certas particularidades, teriam apenas o
patriménio e a finalidade.

Nio discrepa, ademais, a doutrina sobre a natureza juridica deste tipo de fundacao,
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atribuindo-se-lhe a geréncia pelo direito privado.

Fundagao piblica, por outro lado, segundo os autores que a admitem, ¢ pessoa juridica de direito
piiblico inteno, de indole administrativa, criada pelo Estado e afetada de um patrimonio que € institu-
ido pelaentidade criadora para que o novo ente persiga os fins especificos que tem em mira”™ ' |

Nio 0 autores pitrios como a doutrina estrangeira aceitam a existéncia das fu ndagoes
de direito piiblico, administradas exclusivamente por este regime.

NaItdlia: Renato Alessi, Aldo Bozzi, Landi e Potenza; no direito tedesco: Fritz Fleiner. Otto
Mayer; no Uruguai, Sayagues Laso; no Brasil: Jodo Mendes de Almeida Junior, Clévis Bevilaqua,
Pontes de Miranda, Temistocles Brandao Cavalcanti, Miguel Reale, Rui Cirne Lima.

Nao admitem a fundagdo de direito piiblico. no Brasil, entre outros administrativistas.
de igual nomeada, Manoel de Oliveira Franco Sobrinho e Hely Lopes Melrelles.

Este dltimo, categoricamente, afirma que as fundagdes “sempre estiveram nos domini-
0s do Direito Civil, sendo consideradas pessoas juridicas de direito privado (Decreto-lei
200, art. 5° 1V, acrescentado pela Lei 7.596/87).

Ultimamente, porém, pelo fato do Poder Piblico vir instituindo fundagdes para a prossecugio
de objetivos de interesse coletivo - educagio, ensino, pesquisa, assisténcia social, etc. - com a per-
sonificaciio de bens publicos e, em alguns casos, fornecendo subsidios orgamentdrios para sua
manutengio, passou a atribuir personalidade piiblica a essas entidades™ 12,

Embora esta douta li¢ao, acreditamos que refoge das simples suposi¢des doutrindrias a
aceitagdo das fundagdes de direito piiblico no sistema legal brasileiro.

Comefeito, estamodalidade é perfeitamente possivel de ser materializada no cotidiano administrativo.

Significa dizer: ela ¢ uma realidade juridica, declarada de foram inequivoca pela Constituigio
da Reptiblica que. ademais. especifica, nitidamente, seu perfil.

Em suma, para nds, siio entidades absolutamente distintas. fundagoes mantidas ¢ insti-
tuidas pelo Estado e fundagdes publicas.

Sio governadas por regimes préprios e inconfundiveis, o de direito privado, para as primei-
ras e o de direito piblico, para as segundas, que se apresentam no nosso sistema juridico como
verdadeiras espécies de autarquias.

No entanto, a soluc@o de tdo sério problema depende, ainda, da manifestacio mais
concreta do legislador, dos tribunais e dos doutos que, certamente, tragario de forma definitiva
os contornos juridicos destas entidades.

11. ob. cit., p. 59.
12. MEIRELLES, Hely Lopes; ob. cit., p. 316.
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