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Professor Catedrático de Direito Administrativo na

Universidade Federal do Paraná

É axiomático que, no contexto dos sistemas jurídicos, a expres-
são e o que está expresso, a forma e o conteúdo dos fenômenos,
os atos e os fatos coincidentes, se conjugam numa simbiose indis-
farçavel e de profundos efeitos para a determinação da relação ju-
rídica.

Quando alertamos para a existência de um direito de "realida-
des" e não para um direito de "abstrações", apenas estamos queren-
do demonstrar que o que é público não deixa de ser positivo, ou
seja, que não há compartimentos estanques no complexo das insti-
tuições jurídicas.

A verdade assenta numa já velha proposição de J. P. RAMOS
em que se diz com rara clarividência que o Direito Administrativo tem
como fim a necessidade iurídica de estabelecer por meio de regras
justas e flexíveis, adaptadas à realidade social, a melhor organização
jurídica institucional1.

De plano, não se pode mais afirmar o que HAURIOU afirmava
no começo do século, ou melhor, que todos os Estados assumem ou
possuem funções administrativas, mas que nem todos condicionam-
se a um regime administrativo2. Onde quer que hoje em dia haja
organização administrativa, há por certo regime administrativo. Ca-
bendo apenas ao estudioso investigar as excelências ou as falhas
que levam às imprecisões formais ou de conteúdo programático.
---------
(1) Juan Pablo Ramos - ENSAYO JURfDICO Y SOCIAL SOBRE tA CONCESIONDE SERVI-

CIOS POBLlCOS- Introducción- Buenos Aires, 1937 -página 3.

(2) Maurice Hauriou - PRÉCIS DE DROIT ADMINISTRATlF ET DE DROIT PUBLlC - Paris,
1933 - página 1.
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Diante do fato e da lei, não procedem os exageros doutrinários.
Tão pouco, a busca dos elementos comparados. Nem mesmo, as re-
gras informadoras. Eis que, nos regimes administrativos, prevalecem
os condicionamentos géo-políticos. As instituições são como elas são
e não como queremos que elas sejam.

§ 1.° - OS MODOS DE GESTÃQ

Com isso, naturalmente, não se pretende desmerecer a influên-
cia do direito comparado. Mas considerá-Io apenas na sua importân-
cia como direito-fonte, isto é, em razão das peculiaridades ou sin-
gularidades que atuam na formação do direito interno de cada na-
ção.

Os modos de gestão, para efeito das práticas administrativas,
correspondem às normas de direito interno. As origens históricas
institucionais valem naquilo que se harmonizam com a organização
política e social. Organização que também é administrativo.

As especulações doutrinárias jamais serviram ao direito na sua
expressão de vida real. Sobretudo quando as teorias não se adaptam
a circunstâncias fáticas. Um dos equivocos que mais frequentemente
se equacionam, dentro das fronteiras dos sistemas jurídicos, é pre-
cisamente aquele que conduz à controvérsia no tocante ao conheci-
mento exato da problemática administrativa.

Não cabe ao jurista. diante do direito estrangeiro e dos seus
meios expressionais, deixar-se impressionar por situações que mui-
tas vezes são transitórias. Nem considerar, num dado momento,
quais os piores ou melhores instrumentos de atuação administrati-
va.

Qualificadoramente, em qualidade, os instrumentos a adotar são
os aconselhados pelo sistema. Modos de administração não são mo-
dismos administrativos. Tanto assim que, usando o poder público, na
sua capacidade de escolha, essa ou aquela figura jurídica, nada mais
está fazendo que, proc:urar o caminho certo do procedimento melhor
adequado.

§ 2.° - A LEICOMO REGRAE MEDIDA

Permitindo o direito positivo, não resta o que discutir. O mé.
todo mais simples de conhecimento é aquele melhor aproximado do
chamado realismo iurídico. Método que limita-se, pura e simplesmen
te, ao estudo dos valores efetivos caracterizantes da ordem jurídica
constituída.
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Seria inajustável à realidade o poder administrativo caso não
pudesse buscar suporte material no direito positivo. Assim porém
não acontece. Considerando que as concepções formalistas são as
que melhor aderem à natureza das sociedades jurídicas.

Sem dúvida estamos diante de conceitos não contraditórios e

de razão prática. Conceitos em função da ratio practica que orientam
a ordem jurídica e estabelecem as normas que prescrevem a conduta

administrativa. Sl!rgindo a lei como a regra e a medida do que deve
ser feit03.

Ao prestar serviços, o Estado, admite técnicos que não se limi.
tam à processos fechados. Nas causas concretas estão os fatores
básicos do surgimento das pessoas administrativas4. Tanto faz, por-
tanto, acolher-se o processo privado como adotar-se critérios públi-
cos.

No fundo O que importa é o serviço público necessário, essen-
cial, de caráter programático. Compatibilizado, sem distorsões, com
os sistemas jurídicos. Amparado, nas implicações, pela ordem jurí-
dica positiva. Mas dependente, na atividade, do sentido-fim de ex-
ploração economica ou social.

§ 3.° - ADMINISTRAÇÃO NA ORDEM POSITIVA

Irrelevante torna-se, portanto, uma orientação que não seja ob-
jetiva na prática administrativa. Ou que permita controversias incon-
ceituais impróprias. Uma orientação que ao invés de harmonizar tra-
ga no seu bojo a tônica da incerteza jurídica.

Daí porque não convencem as proposições doutrinárias especula-
tivas. As tomadas de posição conflitantes com a ordem positiva. Te-
merárias quando pretendem inovar através situações não adequa.
das. Dizendo o que o Estado deve fazer ou não deve, apesar dos per-
missivos legais e institucionais.

Toda a ordem positiva está ao dispor da Administração públi-
ca. O direito privado tam~ém integra como elemento categorizado a
relação administrativa. As potestades não excluem jamais a partici.
pação do indivíduo na atividade estatal. Participação que é de cota.
boração e de integraçã05.
----------
(3) Hans Kelsen - A JUSTIÇA E o DIREITONATURAL- trad. porto - Coimbra. 1963 -

o conceito de razão prática em Tomás de Aquino - página 117.

(4) Celso Antônio Bandeira de Mello - PRESTAÇÃODE SERViÇOSPúBLICOSE ADMINIS-
TRAÇÃO INDIRETA - São Paulo, 1973 - página 88.

(5) Essa legítima posição iurídica não é de agora. Já preocupou especialistas como André
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Mesmo a vontade unilateral gera obrigações. Os condiciona-
mentos civis ou privados obrigam também na área de atuação ad-
ministrativa. A questão, tal como está posta no direito privado, em
têrmos se coloca no direito públic06. Dentro, porém, de prioridades
fi na Iisticas.

No fim-objetivo, repita-se novamente, reside o elemento que
dá fisionomia às pessoas administrativas. Sem com isso, no entanto,
descaracterizarem-se as pessoas na sua origem, forma e conteúdo.
Pessoas que, uma vez criadas, passam a integrar organicamente a
administração estatal.

§ 4.° - AO ESTADOCABE A ESCOLHA DA PESSOA JUR(DICA

Nada de estranho sucede com as novas ou velhas pessoas ad-
ministrativas quando surgem no mundo do Direito Administrativo. E
nada se justifica, na doutrina, para a tirada de conclusões fora do lar-
go contexto legal e de sistema.

Como observamos, as fundações continuam como fundações,
sejam quais sejam os fins pretendidos. O regime é o mesmo tanto
na esfera privada como na ordem administrativa. A distinção que
se possa fazer entre uma e outra entidade fundacional, expressa
tão somente uma natureza peculiar.

Igualmente acontece com as sociedades mistas na sua específica
função singularizada. E também, sem nenhuma dúvida, com as em-

presas públicas e as autarquias. Ao Estado, de sua parte, cabe a es-
colha da pessoa melhor apropriada às finalidades perseguidas.

Jamais, no entanto, poder-se-á dizer, que uma ou outra forma
tenha caído em desuso. Todas elas, sem exceção, servem à admi-
nistração indireta naquilo que é considerado como essencial em ra-
zão de fim pretendido. De resto, são autênticas e legítimas as dis-
tintas opções legais.

A valiosa lição de BIELSAvem de longa data7. Marcando, no
que diz com os novos fenômenos, a herança que o Direito Adminis-
----------

Buttgenbach, Paul Cere, Carlo Girola, Agustin A. Gordillo, Silvio Lessona, Oreste Rannel-
letti, Guido Zanobini e Rafael Bielsa. Contudo, anote-se, não a identidade de um mes-

mo pensamento orientado r, mas um mesmo sentido de definição com respeito à pro-
blemática de estrutura administrativa.

(6) Francisco Soto Nieto - VOLUNTAD UNILATERAL GENERADORA DE OBLlGACIONES -
Informadon Jurídica - n.O313 - Madrid, 1972.

(7) Rafael Bielsa - RElACIONESDEl CODIGO CIVil CON EL DERECHO ADMINISTRATIVO A
Buenos Aires, 1923.
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trativo recebeu do Direito Civil8. Não permitindo, que essa herança
recebida na sua pureza original, apareça desvirtuada fale aos exagê-
ros publicísticos.

§ 5.° - FORMASADEQUADAS E PARTICIPAÇÃO

Diga-se de passagem que as autarquias falham ou falharam, não
poucas vezes, por excesso de tutela e quebra de autonomia, ou en-
tão pela rigorosa dependência administrativa, quando na verdade
impor se devia com severidade o largo princípio da responsabili-
dade.

No Brasil foi a intervenção não discriminada que levou as en-
tidades autarquicas às crises internas constantes de funcionamento,
transformando-as em simples departamentos estatais. Talvez, o mes-
mo fato, na sua evidência, tenha influído nas sociedades de econo-
mia mista.

Mas são teorias, especulações teóricas, que divergem de uma
concepção formalista e positiva do direito. Assinalando posições
curiosas que em nada se justificam, mas que no entanto se conflitam
com a ordem indispensável aos sistemas jurídicos.

É incontestável que de há muito está se notando, na esfera dos
direitos internos, um crescente crescimento da presença do Estado
na vida econômica, não apenas como regulador de atividades pro-
dutivas e financeiras, mas como também de atuação direta (ou indi-
reta) como empresário.

Em matéria de serviço público, sem dúvida, alguns empreen-
dimentos por seu vulto, não permitem às pessoas privadas assumi-
ram isoladas os riscos do negócio econômico. Encontradas as formu-
las adequada, num regime que seja ou não de participação; os fins
estão assim resguardados.

§ 6.° - O INSTRUMENTOADOTADO NO PROCESSOCRIADOR

São novas dimensões e novas perspectivas que busca a moder-
na Administração. Dessarte, no campo jurídico terá o Estado como
missão específica e objetivo fundamental aquilo que se poderia tal-
vez considerar como interêsses públicos e privados convergentes.----------
(8) Consulte-se: André Hauriou - UTlllZAÇÃO EM DIREITOADMINISTRATIVODAS REGRAS

E PRINCfPOS DO DIREITO PRIVADO - RDA - Vol. I, Fase. 11; Rui Cirne lima - DI-
REITO PRIVADO- RDA - VoL XXVI/19; Carlos Medeiros Silva - PESSOAS JURiDICAS

DE DIREITO PúBLICO E DE DIREITO PRIVADO - parecer - RDA - VOI- 111/434; M.
'SeabraFagundes- DACONTRIBUiÇÃODO CóDIGO CIVIL PARA O DIREITO ADMINIS-

TRATIVO- RDA - VoL 78/1; e ainda, Rui Cirne lima - O CóDIGO CIVIL E O
DIREITOADMINISTRATIVO- RDA- VoL 62/1.
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Nada mais é válido senão o que resultar do estudo conjugado do
instrumento específico utilizado pelo poder público e do processo de
elaboração (no sentido da boa técnica) para a criação das mais dife-
rentes pessoas administrativas.

Dois pontos exigem atenção do hermeneuta: aquele que diz com
o instrumento adotado e aquele outro que diz com o processo cria-
dor. Não possibilitando assertivas que possam desmerecer este ou
aquele instrumento, este ou aquêle modo de proceder dentro de
faculdades legais.

Considere-se que não há razão de ser -para o que BILACPINTO
apontou no concernente às sociedades de economia mista (9). O
advento das modernas empresas públicas jamais trouxeram ao Es-
tado outra preocupação senão aquela de operações outras melhor
capazes de realizações práticas.

No mesmo equívoco incidiu J. CRETELLAJONIOR tratando das
autarquiaslO, afirmando que tal modêlo jurídico tem os seus dias
contados ou parece estar superado em nossa época. É preciso não
confundir, mas simplesmente distinguir. Eis que os meios aqui cor-
respondem aos fins.

§ 7.0 - AS ESTRUTURASORGÂNICAS

Traga-se à colação, com respeito às autarquias, o alentado es-
tudo-tese de CELSOANTONIO BANDEIRADE MELLOll.Não bas-
tando, busque-se pelo que traduz da realidade administrativa, o tra-
balho-ensaio em torno das melhores figuras que servem aos me-
lhores propósitos de descentralização institucional e jurídicos. Obser-
vando o Estado na divisão dos seus poderes, a Administração pela
função dividida, é precisamente a forma que explicita e determina
a conceituação física e jurídica de qualquer órgão pblico.

Só pela forma adotada o órgão se individualiza ou personifica
qualificando a sua posição no direito e a sua categoria na estrutura
do Estado. É pelo ato legal de criação do órgão que as categorias ga-
nham conteúdo, atividade funcional e também corpo no conjunto or-
gânico estatal (13).
----------

(9) Ver: O DECLíNIO DAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA E O ADVENTO DAS MODER-
NAS EMPRESAS PúBLICAS in ESTUDOS SOBRE A CONSTITUiÇÃO BRASilEIRA - Funda-
ção Getúlio Vargas - Rio de Janeiro, 1954.

(10) EMPRESA PÚBLICA - São Paulo, 1973 - página 270.

(11) Consultar: NATUREZA E REGIME JURfDlCO DAS AUTARQUIAS - São Paulo, 1967.

(12) Celso Antcnio... PRESTAÇÃO DE SERViÇO... - ob. cito - São Paulo, 1973.
(13) Manoel de Oliveira Franco Sobrinho - INTRODUÇÃOÀ TEORIADO óRGÃO NO DIREITO
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A tendência não é outra que aquela hoje aceita e consagrada:
a da radonaliz.ação do Estado e do poder administrativo, a da racio-
nalização dos meios para a realização efetiva dos serviços públicos
essenciais! a da racionalização dos modos de execução na atividade
administrativa.

Para tal efeito servem bem as fundações, as sociedades de eco-
nomia mista, as empresas públicas e as autarquias. Cada qual, como
pessoa, exercitando fins e objetivos programados. Cada entidade, na
sua expressão de força jurídica, tornando possível ao Estado prestar
serviços públicos.

§ 8.° - MISSÃO FUNCIONALE PERSONALIDADEJURIDICA

Podendo-se falar em missão funcional ou em regime peculiar
de competência especializada, fodas essas pessoas administrativas
nominadas. integradas na estrutura estatal ou na ordem jurídica po-
sitiva, passam a servir ao interesse público qualificado em têrmos de
objetivos coletivos.

A questão é, sobretudo, de personalidade jurídica. Personalida-
de que, pelo traço fisionomico fundamental, distingue as pessoas
administrativas umas das outras. Personalidade que está inclusa na
pr6pria natureza do instituto. Sem embargo, todavia, das origens no
processo histórico.

Nas autarquias, prevalecem os elementos autonômos fique se
impõem por virtude própria"14. Não se impondo, na figura jurídica,
simplesmente a vontade estatal, mas a necessidade do serviço. Ne-
cessidade esta aliada à capacidade de administrar-se. De bastar-se
num regime de autonomia.

Está claro que com as fundações o mesmo não sucede. Nem
com as empresas públicas ou as sociedades de economia mista. Eis
qu~ as autarquias surgem de um desdobramento do poder público
estatal, ao passo que as demais figuras aparecem manifestas na sua
mais legítima pureza institucional.

Os regimes é que são diversos, basicamente diferentes. Acaso
existam conotações não fazem elas características semelhantes e nem
sequer assemelhadas. Basta afirmar que, nem por serem pessoas
administrativas, sejam as fundações, empresas públicas ou socieda-
des mistas, pessoas públicas.
----------

ADMINISTRATIVO- Separata de laRevista de Ciências Administrativas - Ano XIV -
n.O 34 - la Plata, 1971.

(14) Celso. Antônio - NATUREZAE REGIME JURíDICO DAS AUTARQUIAS - cito - pago 220.
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§ 9.0 - A PRESTAÇÃO INDIRETA DE SERViÇOS

Por favort não se façam confusões estéreis. A excelência das
autarquias não pertence ao tráfico das tendências positivas <>u ne-
gativas do pensamento doutrinário. Nem tão pouco o que represen-
tam as fundações, ou as sociedades de. econômia mistat e yambém
as modernas empresas públicas.

São figuras reais, não abstrações jurídicas. Existemt apesar do
nosso gesto ou inclinação especulativa. O problema continua vivo
na sua realidade e na sua dimensão jurídica. Não discutido nas suas
implicações temáticas, mas equacionado nas suas proporções con-
junturais15.

As autarquiast todaviat já mais sentidas pela compreensão unâ-
I}ime da doutrina16. Alargadas no processo administrativo descentra-
lizador. Colaborando com o Estado inclusive no processo de descen-
centração geográfica ou territorial. Como pessoas até marcadas de
supremacia. --

No direito brasileiro, o Decreto-lei n.O 200, que já anteriormen-
te noutra oportunidade comentamos, mesmo com a alteração traz ida
pelo Decreto-lei n.o 900, acabou com as tergiversações. Integrador
da estrutura administrativa, consolidou de plano a prestação indireta
de serviços.

Efetivamente, pelo desempenho de serviço públicot aparecem
todas as nominadas expressões jurídicas figurativas, como pessoas
administrativas. Quer se criem ou formem, na Administração indi-
reta, no regime de direito privado ou no caso as autarquias por for-
ça de personalidade pública.

10.0 - REGRAS JURiDICAS E CAPACIDADE

A questão a apreciar, portanto, limita-se ao âmbito da permitida
atividade administrativa. À preexistência de .regras jurídicas de cará-
ter funcional, ou seja, de competência jurisdicional. Regras que se
vinculam à capacidade jurídica, ou melhort à condição de existência
da pessoa.
----------

(15) Sobre àS autarquias, procure-se a leitura de dois importantes trabalhos do professor

Juan Carlos luqui: 1) REGIMEN JURfDlCO DE lA UNIVERSIDAD OFICIAL - com um

estudo de Rafael Bielsa Aires, 1968; 2) AUTONOMIA Y AUTARQUIA UNIVERSITAT - La

universidades - Buenos Aires, 1968; 2) AUTONOMIA Y AUTARQUIA UNIVERSITAT - La

Ley - Tomo 146 - pago 1.033 - Buenos Aires, 1972.

(16) Basta o Que já ensinaram grandts administrativistas como Orlando, Santi Romano, Salan-
dra, D'Alessio, Cirie Vitta, Raggi, Cammeo, Bodda e Ugo Forti. Senão tstes outros
como no Brasil Tito Prates da Fonseca, Mario Masagão, Themistocles Cavalcanti, Rui
Cisne lima, Cretella Júnior, A. B. Cotrim Neto, Meirelles Teixeira, Hely lopes Meirei-
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Nas fundações, não esqueçamos, a tese é uma só. O caráter
da fundação, como figura jurídica, manifesta-se de pronto nos regi-
mes jurídicos. Numa linha clássica de hábil adequamento. ~alendo a
relação administrativa em razão da validade do procedimento e do
elemento vontade pública.

Não fosse a relação de administração tanto peculiar ao direito
público como ao direito privado, então os valores personalizados po-
deriam aparecer sob outros aspectos fisionômicos. O processo de di-
reito público jamais se conflita na ordem pública com o processo de
direito privado.

Ressalte-se, pela importância da relação existente e permanente,
que o que importa é a "categoria jurídica utilizada"17. O sentido for-
mal da manifestação de vontade administrativa. A causa ou o fim
do. motivo legal. Nunca, sem dúvida, as diferenciações conceituais
ou de pessoa.

Qualquer regime legal, diz naturalmente com o interesse públi-
co peculiar. Não se podendo descaracterizar um instituto privado só
porque o fim é público. Tal posição, se adotada, contraria a unidade
do direito, opõe-se ao direito como sistema normativo ou de princí-
pios ordenativos.

§ 11.0 - As PESSOAS ADMINISTRATIVAS

Aceite-se, como a mais correta posição, a explicada por RUI
ClRNE LIMA,ampliando porém um conceito que possui não mais es-
treitas limitações doutrinárias, pois as pessoas administrativas apontan-
do uma "adequação específica à atividade de administração pública
que Ihes é peculiar"18, instituídas por lei para a execução de servi-
ços de interesse público, não continuam como eram antes adstritas
apenas já àquelas poucas de natureza política.

Na sua extensão dominam a relação de administração, operan-
do na constância através de instrumentos próprios ou organismos de
ação. Relação que, na realidade, determina e informa a organiza-
----------

les, Lui:z; Delgado e Carlis Medeiros Silva' Não falando dos Bandeira de MeJlo, Os-
waldo Aranha e Celso Antônio. Mas ainda lembrando, nos estrangeiro, Ho~cio Heredia,

Bielsa, Balsavibaso, RaneJletti, Zanobini e Manuel Maria Diez.

(17) Lafayete Pondé - A VONTADEPRIVADANA FORMAÇÃOOU NA EFICÁCIADO ATO
ADMINISTRATIVO - RDA - n.o 63/18, Manoel de Oliveira Franco Sobrinho - REGI-
ME JURfDICODAS FUNDAÇõESNO DIREITOADMINISTRATIVOBRASILEIRO- Ciências
Administrativas - La Plata, 1972; Manoel de Oliveira Franco Sobrinho - AS FUNDA-
ÇõES E O DIREITO ADMINISTRATIVO - RDA - n.o 100/1.

(18) Ver:" SISTEMA DE DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO - Introdução - Vol. I -
Porto Alegre, 1953 - pág. 139. (
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ção interna da pessoa administrativa 19. Mas, é, todavia, na diversi-
ficação das pessoas que reside o "X" da equação jurídica. Ou o apa-
recimento, na estrutura geral administrativa, quer das autárquias e
sodedades de economia mista, quer das empresas públicas e das fun-
dações. Num desenvolvimento que só ointerêsse público acautela20.

De uma maneira ou de outra, só o interêsse público é prepon-
derante para a especialidade do serviço público. Como veremos, pou-
co mais adiante, antes da lei está o fato. O fato como realidade e

como verdade, obrigando a Administração a conhecer de algumas ou
muitas necessidades coletivas, de alguns ou muitos problemas que
afetam a própria organização administrativa.

A problemática é, portanto, não só de vontade pública, mas
de evidência no contexto social. Não sobra ao Estado, diante da téc-
nica do proceder jurídico, senão as opções aconselhadas pelo siste-
ma. Nada podendo inventar, mas podendo buscar as formas nos
tradicionais institutos já consagrados pela história nos diferentes re-
gimes de organização administrativa.

./

§ 12.0 - INTERÊSSEPÚBLICO E NEGÓCIO JURfDICO

Falando de negócio jurídico, numa expressão terminológica não
muito convincente mas realistica, MICHElE CANTUCCI dá com lar-

gueza a definição que se espera para as espécies de atividade da

Administração21, recomendando porém a necessidade de qualifica-

ção dos meios que levam à proteção de interesse público.

O importante, contudo, ainda que assim não lembre o profes-

sor de Siena, está em se determinar na qualificação das pessoas, o

que seja negócio em direito público ou negóci-o em direito privado.
Até onde possa ir a Administração para materialmente efetivar o

interesse público. O problema, no entanto, não ganha dificuldade

ante a premência do fato acontecido. Ou simplesmente diante de
fatores que se fazem positivos para a ordem social ou econômica.

E essa é, explicitamente, uma função normativa da lei. Da nor-
ma, por assim falar, depois que se adotam critérios formais e fina-

Iísticos. Da lei e da norma que estabelecem, em consequência, cate-
----------

(19) Rui Cirne lima - ob. cit. - Vol. I - pág. ]43.

(20) "E hoje como ontem, a multiplicidade dos fins que, na comunidade política, se pro-
põem à atividade da administração pública, provoca e estimula, quase incessantemente

a mult;plicação das pessoas administrativas, sem função política". (Cirne lima - ob.
cito - Vol. I - páÇJina 54.

(21) Ccnsultar: l'ATTlVITA. DI DIRITTO PRIVADO DEllA PUBBlICA AMMINISTRAZONE -
Padova, ]942 - página 47.
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gorias que se afirmam condicionadas, ou então vinculadas, às con-
veniências da Administração.

Diga-se, sem temor de equívocos doutrinários, atendendo prin-
cipalmente o que pretendem as empresas públicas e as sociedades
econômicas, que o conceito de negócio jurídico jamais pode consi-
derar-se estranho ao direito público (22), tendo em conta os ele-
mentos que atuam inspirando a vontade estatal.

Logo, essa vontade, não é bem livre, está sujeita à escolhas de
procedimento e de processo. Sendo livre, no entanto, no que diz
com as pessoas administrtivas, para em razão do fim impor a for-
ma jurídica; para em razão da causa determinar a qualidade da fi-
gura administrativa.

§ 13.0 - O FATO E A LEI

o elemento condição-fato (conditio facti) apa.rece tão logo se
faça presente em certo serviço público indispensável. O elemento
condição-lei (condictio iuris) vem depois para concretar a obrigação
que nasce da realidade administrativa, econômica ou social, vinculan-
do o Estado ao interesse público.

Compete, sem dúvida, à Administração, sentir o serviço público
quando manifesto, ou seja, quando imposto pelo interesse geral. Daí
a relevância que a doutrina francesa concedeu ao fenômeno serviço
público: com DUGUITdefendendo o intervencionismo e HAURIOU a
institucionalizaçã023.

São duas posições de admirável objetividade crítica e concei-
tual. Acolhendo, uma mesma tese através de uma linha distinta de
pensamento, ~ tese bastante simples de que os modos e os meios
pertencem à livre escolha da Administração, guardados os pressu-
postos de oportunidade, poder jurídico e conveniência.

No entanto, não é bom esquecer, mesmo diante da liberação
dos modos e dos meios, e onde a discrição administrativa permite
ao Estado indicar a pessoa jurídica adequada, o que ANDRÉ BUT-
TGENBACHchama de serviço público orgânico24. Possibilitando, des-
tarte, no problema quando surge, uma noção material que não se
conflita com o conceito jurídico.
----------
(22) MicheleCanticci- cb. cito- página 54.
(23) Léon Duguit - TRAITÉ DE DROITCONSTITUTlONNEL- Vol. I - Paris, 1921/1926-

páginas 223/439; Maurice Hauriou - PRÉCI~ DE DROIT ADMINISTRATIF ET DE DROIT
PUBlIC - Prêface - Paris, 1936.

(24) Ver THÉORIEGÉNÉRAlEDE MODESDE GESTlONDES SERVICESPUBlICS EN BElGIQUE
- Bruxelles - Paris, 1952 - página 74 e segts.
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§ 14.0 - FACULDADES O'PCIONAIS E NÃO DISCRICIONARIEDADE

Por certo, as faculdades opcionais da Administração não lhe dão
discricionariedade quanto aos modos e aos meios de se criarem pes-
soas administrativas para a execução de serviços públicos, tidos
como indispensáveis ou mesmo prioritáriós. São faculdades ordena-
das, disciplinadas, regulamentadas, ainda que pese a primacialidade
estatal, a supremacia do poder administrativo.

Acreditando no processo de direito privado, a Administração
nada mais faz que submeter-se à tutela de regimes jurídicos, ou
seja, aos sistemas que mantém a ordem jurídica consagrada. Nisto,
evidentemente, não vai nenhuma novidade, pois as figura~ quando
são criadas não escapam das rígidas determinantes legais e positi-
vaso

A lista disso, é que se harmonizam, os dois aspectos de proce-
dimento: o público com respeito aos fins-objetivos, e o privado pelo
modus faciendi que não comporta outras alternativas senão as ins-
piradas pelas técnicas comuns e também positivas.

A única justificável exceção de origem aparece nas autarquias25. '

Nunca com os organismos autonômos, entidades privadas de fins
públicos, instituídas com a finalidade específica de executar deter-
minado programa, como pode ser uma fundação, uma empresa pú-
blica ou uma sociedade de economia mista.

Aliás, há de se entender, que a tarefa de execução de um ser-
viço, não foge da natureza da pessoa jurídica. Para isso, é que elas
se qualificam, frente às variações de atividade administrativa. E para
permitir, na flexibilidade, o cumprimento das obrigações.

§ 15.0 - PERSONALIDADE E CAPACIDADE

Quando se lança mão de recurso das fundações, o que se quer
é uma entidade fundacional capaz de atender à peculiares circuns-
tâncias de serviço. Um organismo apropriado que possa dar res-
posta à determinada promoção administrativa de interesse coletivo.
Com atribuição expressa de personalidade e de capacidade jurídicas.
----------

(25) Prevalecem nas autarquias alÇjuns fundamentais elementos diferenciados, à saber: ser
órgão indireto do Estado, ter capacidade especifica de direito público, possuir interesses
que são concernentes aos da administração, agir com liberdade e no exercício de fun-
ções administrativas, realizar adminisiifação pública em nome próprio, fazer descentra-
I:zação por colaboração, ter fins de serviço público, e, ter autonomia pelo fato de re.
ceber delegação de poderes e outorga de funções. Além do mais, vincular-se ao Estado,
pela tutela administrativa,
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No dizer de MARCELOCAETANO!com formação singular, onde
a capacidade é sempre determinada pela ordem jurídica, mas capa-
cidade que Ilpode ser mais ou menos ampla, limitar-se ao direito
privado ou estender-se também à esfera do direito públicoll26. Preci-
samente aqui, nas premissas, guarda o instituto a sua virtualidade
vital e potencial como pessoa.

Os mesmos argumentos informativos valem para as empresas
públicas criadas sob a égide do poder estatal. Bastando para tais
pessoas a sua forma específica de direito, o limite na extensão dos
poderes de gestão e a incidência do vínculo relacional com o Estado.

O que varia, substancialmente, contudo, é o ponderável elemento
finalistico de linha de ação econômica27.

Ressaivados os motivos de estrutura e funcionalidade,. as socie-
dades de economia mista muito se assemelham às empresas públi-
cas. O que se quer para uma ou outra pessoas não é propriamente
uma distinção demarcatória específica, mas disposições administra-
tivas que pela tip%gia definam em razão do fins as característi-
cas internas28.

Daí a considerar, para ambas as espécies de pessoas, o ato for-
mador, a composição do capital e a estrutura personalizada. Não
importam, no affaire, que alguns fins possam transcender aos obje-
tivos imediatos da Administração. Toda verdade tem suporte na na-
tureza da relação administrativa. Relação que se exterioriza dos ob-
jetivos visados na criação.

§ 16.a - AS DISTINÇÕES NA OpçÃO DA FORMA LEGAL

Prevalecem, nas citadas pessoas administrativas, inclusive em

parte também nas fundações, alguns pressupostos que são de nature-
za autárquka. Levando, não poucas vezes, a doutrina à equivocos
não procedentes. Baralhando os conceitos ou tendendo para impro-
priedades substânciais.

Os modos e as práticas legais, tendo em mira a execução de

serviços públicos, trazem à confronto numa unidade de propósitos,
condições que se tornam comuns e generalizantes. Tais como os
----------

(26) Caetano - DAS FUNDAÇõES - Subsídios para a interpretação e reforma da legislaçio
portuguesa - Lisboa, 1962 - página 54.

(27) Urbano Valera Agundez - lA FUNDACION COMO FORMA DE EMPRESA - Valladolid,
1969.

(28) ThemistocJes Cavalcanti - EMPRESAS PúBLICAS e SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA
- Revista de Ciência Política - FGV - Volume 7 - n.o 4 - Rio de Janeiro, 1973.
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objetivos visados no ato de criação, a organização peculiar interna e
a participação do Estado na formação da pessoa administrativa29.

As distinções, contudo, são orgânicas na opção da forma legal
adequada. Mas numa medida e grau de participação que evidencia
antes a incidência do critério administrativo e jurídico sôbre o econô-
mico3°. Não obtante, sem dúvida, as implicitas determinações de po-
lítica econômica.

Ainda que as empresas públicas, no momento, sejam as pes-
soas mais comumente aconselhadas, isto não quer dizer que as ou-
tras não tenham a sua grande importância no quadro da Administra-
ção indireta. Tanto assim que permanecem como instrumentos variá-
veis na variada atividade administrativa.

o que conduz à confusão. considerando horizontalmente o pro-
blema dos estabelecimentos públicos no seu entendimento mais am-
plo, é a autonomia como regra de existência nas pessoas jurídicas.
Nos sistemas legais, ou regimes jurídicos, no entanto, a autonomia
não surge como mera condição eletiva.

Observadas as pessoas administrativas em função de adminis-
tração, ou então na gestão dos interesses peculiares de serviço, é a
extensão da autonomia legal, as fronteiras até onde possam atuar,
a presença de prerrogativas que cobrem os controles externos na
sua eficácia fiscalizadora.

§ 17.0 - EXPANSÃO DOS INSTRUMENTOSOPERACIONAIS

Certo que a pri~ocupação em torno das empresas públicas absor-
ve hoje mais largo interêsse doutrinári03t. Justifica-se, tal posição
de interêsse, pela expansão dos instrumentos operacionais em áreas
que superam o direito interno para alcançar projeção internacionap:!.
----------
(29) "Todos esses elementos C0nduzem à afirmação de que existe uma estrutura de direito

privado, não obstante certos privilégios e prerrogativas, de que podem gozar e d~
preceitos legais especiais relativos à natureza dos seus funcionários e ao preenchimento

de certos cargos de direção" (Themistocles Cavalcanti - trab. cito - lec. cito- página 49).
(30) Agustin A. Gordillo - EMPRESAS DEl ESTADO - Buenos Aires, 1966 - página 17.

(31) Consultar: A. Brewer Carfas - lAS EMPRESAS PúBLICAS EN El DERECHO COMPARADO
- Caracas, 1967; H. Hanson - PUBlIC ENTERPRISEAND ECONOMIC DEVElOPMENT -
lcndres, 19ó6; G. Caballero Sierra - lAS ENTIDADES DESCENTRALIZADAS EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO - Bogotá, 1972; R. B. Garrido Valenzuela - tAS EMPRE-
SAS ESTATAlES - Santiago do Chile, ]966; L. Solari - l'EMPRESA PUBLICA NEl TRA-

TATTO ISTITUTlVO DEllA COMUNITÁ ECONOMICA EUROPEA - Milano, ]965; Eduard:>
WHITE - EMPRESAS MUlTINACIONAlES lATIOAMERICANAS - México, ]973.

(32) Ver: Félix Pena, Eduardo White, Susana C. do Zaduendo - EMPRESASMUlTlNACIONAlES
LATlNOAMERICANAS- Estudio de 105 aspectos jurídicos de Ia Associación Internacional
de Empresas en América btina - AlAlC - Montevideo, 1973.
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Nas fundações, no estágio atual em que se encontram, as di-
mensões não passam de locais, regionais ou nacionais. Nas socieda-
des de economia mista, as perspectivas atingem talvez relações de
maior profundidade e de alcance econômico. Quanto às autarquias,
não vão além da conjuntura nacional.

Nem por isso; os diferentes modos e práticas, não deixam,
pelas distintas linhas de ação, de apresentar peculiaridades essen-
c;a;s de conteúdo programático. Todos eles servem ao Estado e à
Administração. Inscrevem-se no direito positivo e público de cada
nação. E cada qual, na sua maneira jurídica.

Verifique-se, na complexa problemática de índole internacional,
que a ação estatal não se faz fora dos sistemas jurídicos. Mas respei-
tando o que dizem as regras jurídicas internas. No tocante às alter-
nativas de entendimentos associativos internacionais, vigem duas
constantes: uma de forma da pessoa urídica, outra de objetivos que
se consagram através de convênios, acôrdos ou simplesmente de con-
tratos de adesã033.

No Brasil, por exemplo; como na maioria das legislações estran-
geiras, não se prevê a ação internacional economica ou de negócio.
Mas mesmo que não se preveja, esse tipo de ação extrapolando fron-
teiras, se completa por força de interesses comuns que se integram,
eu de interesses que visam a integração de importantes setores da
economia pública.

§ 18.0 - AS FIGURAS JURíDICAS DE ASSOCIAÇÃO INTERNACIONAL

No que que respeita à posição brasileira, já definida no contex-
to do sistema, o que importa reflete-se em alguns aspectos impor-
tantes:

a) na existência de uma estrutura empresarial múltipla nos
seus devidos fins legais específicos;

b) numa estrutura que passou a ser mobil no ativamento das
relações internas e também exteriormente;

c) mobilidade que oferece ao regime empresarial público uma
variada tipologia de unidades assemelhadas; .

d) tipologia que não se prende a uma única forma legal por-
que assume diversidade na formulação jurídica.

Como já lembramos, no acerto entre nações, em razão da pOSI-----------
(33) Manoel de Oliveira Franco Sobrinho - REGIME LEGAL DAS EMPRESASPÚBLICAS NO

BRASil - Ação Internacional - Trabalho informativo realizado para o Instituto para Ia
. integradon de América latina (INTAl) - Buenos Aires, 1973.
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ção legal brasileira, o que se obejtiva são projetos comuns em for-
mas conjuntas. Uma associação, por assim dizer, vinculada aos siste-
mas legais binacionais ou então multinacionais34. .

Nas espécies brasileiras há a preocupação: de recursos finan-
ceiros, de bens de capital e de recursos tecnológicos. Tudo natu-
ralmente conforme as distintas formas permitidas de associação.
Eis que não se pode, nem se deve, estabelecer critérios exclusivos
de entendimento, pois os possíveis critér'los assentam na viabilidade
dos projetos e na possibilidade de participação econômica.

De momento, na esfera das pesquisas comparadas, as implica-
ções ao menos em tese, partem de uma convenção. Nascem de uma
linha mestra de acôrdo na ação econômica de comércio internacional.
Mediante a qual, as partes legítimas interessadas, estabelecem têr-
mos que informam reciprocidade.

§ 19.0 - A ESCOLHA DA FORMA JUR(DICA NO BRASIL

A escolha da forma jurídica no Brasil é essencial, mas não é o
elemento mais importante e fundamental. São os fins que definem
a natureza da empresa pública, não necessariamente os elementos
formativos. Daí porque, numa atuação ordenativa geral, não há o Es-
tado de prescindir dos outros tipos de pessoas como as fundações e
as sociedades de economia mista.

Correto que as empresas públicas tenham assumido projeção
de proporções não esperadas. Ou que, em termos de programação
de política econômica, buscassem o amparo do processo de direito
privado, e, além desse amparo, tomassem, para sí, as excelências das
sociedades por ações ou mistas.

Tanto essa projeção é verdadeira, que no conceito sentido de
ação empres-arial pública, no Brasil, não se distinguem basicamente
as sociedades por ações, as mistas ou as empresas públicas propria-
mente chamadas.

São elas, as empresas públicas, as formas de tipo privado, ape-
sar do contrôle e da tutela, economicamente mais abertas e flexi-

veis. Pelas quais, o Estado, na sua soberania, intervem ou pode in-
tervir na ordem econômica. E praticar atos que possibilitem rentável
ação internacional35.
----------
(34) Oliveira Franco Sobrinho - trab. cito !- INTAL.

(35) "Nos objetivos finalidades) e funções específicas, reside a possibilidade de ação inter-
nacional, através naturalmente das próprias empresas ou de subsidiárias formadas com
a adesão &~ pessoas estrangeiras. À não ser que haja proibição expressa ou taxativa, a
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Não vamos dizer que a experiência em têrmos jurídicos não se-

ja a melhor aconselhada. Desconcentrar e descentralizar, no âmbito
da Administração, é a única solução para os problemas, ainda não
equacionados, e que surgem do inevitável desenvolvimento. Sobre-
tudo com os sucessos da ciência e da tecnologia, submetendo o Es-
tado à situações forçadas de real comportamento administrativo.

§ 20.0 - CONCLUSÃO

Toda e qualquer atividade administrativa é objetiva, racional e
formal. Desconcentração ou descentralização não são apenas sim-
ples questões propostas à curiosidade do pensamento doutrinário.
São feno menos sim, e que pertencem à lei científica da divisão do
trabalho administrativo.

Mesmo nas Administrações centralizadas a problemática assume
evidência indisfarçável. Principalmente quando se trata de órgãos,
serviços e competências decisórias. Sobretudo quando nos regimes
políticos o Estado se organiza em círculos de atividade jurisdicional
e geográfica.

Sem reservas, diga-se, são as leis naturais, de geo-política, de
geo-economia, atuando na formação da vontade estatal. Obrigando
o Estado para bem viver, desconcentrar-se para funcionar. Impondo
à Administração critérios não só de hierarquização, mas de trans-
ferência de poderes e deveres.

Pela descentralização as atividades administrativas passam a
executar-se repartidamente, consoante os meios jurídicos adequados
e os fins públicos essenciais programados. Integrando a estrutura
estatal, as várias unidades cumprem finalidades assinaladas no or-
denamento jurídico.

Com apoio nos institutos clássicos que informam as fundações
as empresas e as sociedades comerciais, e também de certa manei-
ra as autarquias, o Estado busca modos e práticas legais para a exe-
cução dos serviços público. Não desmerecendo o direito como unida-
de, sistema e regime natural.

---------
livre atuação é sempre permitida. Está claro, no entanto, pelo menos no Brasil, que as
variações na legislação ~conomica e comercial, cambial e financeira, não constituem
fatôres negativos, mas motivantes dos ac~rdos que se fizerem necessários, o que então
já existem" (Manoel de Oliveira Franco Sobrinho - Trab.cito- AçãoInternacional-
Informe ao INTAL).


