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E axiomatico que, no contexto dos sistemas juridicos, a expres-
sdo e o que estd expresso, a forma e o contelGdo dos fenémenos,
os atos e os fatos coincidentes, se conjugam numa simbiose indis-

farcavel e de profundos efeitos para a determinacdo da relagdo ju-
ridica.

Quando alertamos para a existéncia de um direito de “realida-
des” e ndo para um direito de “abstragdes”, apenas estamos queren-
do demonstrar que o que é publico ndo deixa de ser positivo, ou

seja, que ndo hd compartimentos estanques no complexo das insti-
tuigdes juridicas.

A verdade assenta numa j& velha proposicdo de J. P. RAMOS
em que se diz com rara clarividéncia que o Direito Administrativo tem
como fim a necessidade juridica de estabelecer por meio de regras

justas e flexiveis, adaptadas a realidade social, a melhor organizagdo
juridica institucional?.

De plano, ndo se pode mais afirmar o que HAURIOU afirmava
no comego do século, ou melhor, que todos os Estados assumem ou
possuem fungbes administrativas, mas que nem todos condicionam-
se a um regime administrativo?. Onde quer que hoje em dia haja
organizagdo administrativa, hd por certo regime administrativo. Ca-
bendo apenas ao estudioso investigar as exceléncias ou as falhas
que levam as imprecisdes formais ou de conteddo programaético.

(1) Juan Pablo Ramos — ENSAYO JURIDICO Y SOCIAL SOBRE LA CONCESION DE SERVI-
ClIOS PUBLICOS — Introduccién — Buenos Aires, 1937 — pégina 3.

(?) Maurice Hauriou — PRECIS DE DROIT ADMINISTRATIF ET DE DROIT PUBLIC — Paris,
1933 — pégina 1.
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Diante do fato e da lei, ndo procedem os exageros doutrindrios.
Tao pouco, a busca dos elementos comparados. Nem mesmo, as re-
gras informadoras. Eis que, nos regimes administrativos, prevalecem
os condicionamentos géo-politicos. As instituicbes sdo como elas sdo
e ndao como queremos que elas sejam.

§ 1.° — OS MODOS DE GESTAO

Com isso, naturalmente, ndo se pretende desmerecer a influén-
cia do direito comparado. Mas considera-lo apenas na sua importan-
cia como direito-fonte, isto é, em razdo das peculiaridades ou sin-
gularidades que atuam na formagdo do direito interno de cada na-
cdo.

Os modos de gestdo, para efeito das praticas administrativas,
correspondem as normas de direito interno. As origens histdricas
institucionais valem naquilo que se harmonizam com a organizacao
politica e social. Organizagdo que também é administrativo.

As especulagdes doutrindrias jamais serviram ao direito na sua
expressdo de vida real. Sobretudo quando as teorias ndo se adaptam
a circunstancias féticas. Um dos equivocos que mais frequentemente
se equacionam, dentro das fronteiras dos sistemas juridicos, é pre-
cisamente aquele que conduz & controvérsia no tocante ao conheci-
mento exato da problematica administrativa.

Ndo cabe ao jurista. diante do direito estrangeiro e dos seus
meios expressionais, deixar-se impressionar por situacdes que mui-
tas vezes sdo transitérias. Nem considerar, num dado momento,

quais os piores ou melhores instrumentos de atuacdo administrati-
va.

Qualificadoramente, em qualidade, os instrumentos a adotar sdo
os aconselhados pelo sistema. Modos de administracdo ndo sdo mo-
dismos administrativos. Tanto assim que, usando o poder pUblico, na
sua capacidade de escolha, essa ou aquela figura juridica, nada mais

estd fazendo que, prosurar o caminho certo do procedimento melhor
adequado.

§ 2° — A LEl COMO REGRA E MEDIDA

Permitindo o direito positivo, ndo resta o que discutir. O mé-
todo mais simples de conhecimento é aquele melhor aproximado do
chamado realismo juridico. Método que limita-se, pura e simplesmen
te, ao estudo dos valores efetivos caracterizantes da ordem juridica
constituida.
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Seria inajustdvel & realidade o poder administrativo caso nao
pudesse buscar suporte material no direito positivo. Assim porém
ndo aconiece. Considerando que as concepgdes formalistas sdo as
que melhor aderem a natureza das sociedades juridicas.

Sem divida estamos diante de conceitos nao contraditérios e
de razdo pratica. Conceitos em funcdo da ratio practica que orientam
a ordem juridica e estabelecem as normas que prescrevem a conduta
administrativa. Surgindo a lei como a regra e a medida do que deve
ser feito?.

Ao prestar servicos, o Estado, admite técnicos que ndo se limi-
tam a processos fechados. Nas causas concretas estdo os fatores
bésicos do surgimento das pessoas administrativas®. Tanto faz, por-

tanto, acolher-se o processo privado como adotar-se critérios publi-
cos.

No fundo o que importa é o servico pUblico necessério, essen-
cial, de carater programético. Compatibilizado, sem distorsdes, com
os sistemas juridicos. Amparado, nas implicagdes, pela ordem juri-
dica positiva. Mas dependente, na atividade, do sentido-fim de ex-
ploracdo economica ou social.

~

§ 3.° — ADMINISTRACAO NA ORDEM POSITIVA

Irrelevante torna-se, portanto, uma orientacdo que nao seja ob-
jetiva na pratica administrativa. Ou que permita controversias incon-
ceituais impréprias. Uma orientagdo que ao invés de harmonizar tra-
ga no seu bojo a tdnica da incerteza juridica.

Daf porque ndo convencem as proposicoes doutrindrias especula-
tivas. As fomadas de posicdo conflitantes com a ordem positiva. Te-
merarias quando pretendem inovar através situacdes ndo adequa-
das. Dizendo o que o Estado deve fazer ou ndo deve, apesar dos per-
missivos legais e institucionais.

Toda a ordem positiva estd ao dispor da Administracdo pUbli-
ca. O direito privado também integra como elemento categorizado a
relacdo administrativa. As potestades ndo excluem jamais a partici-
pacdo do individuo na atividade estatal. Participacdo que é de cola-
boragdo e de integragdo’.

(3) Hans Kelsen — A JUSTICA E O DIREITO NATURAL — trad. port. — Coimbra, 1963 —
O conceito de razdo pratica em Tomids de Aquino — péagina 117.

(4) Celso Antdnio Bandeira de Mello — PRESTACAO DE SERVICOS PUBLICOS E ADMINIS-
TRACAQO INDIRETA — Sdo Paulo, 1973 — pégina 88.

(5) Essa legitima posigdo juridica ndo é de agora. J& preocupou especialistas como André
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Mesmo a vontade unilateral gera obrigagdes. Os condiciona-
mentos civis ou privados obrigam também na &rea de atuagdo ad-
ministrativa. A questdo, tal como estd posta no direito privado, em
térmos se coloca no direito pUblico®. Dentro, porém, de prioridades
finalisticas.

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

§ 4° — AO ESTADO CABE A ESCOLHA DA PESSOA JURIDICA

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 conclusdes fora do lar-
go contexto legal e de sistema.

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

Igualmente acontece com as sociedades mistas na sua especifica
funcdo singularizada. E também, sem nenhuma divida, com as em-
presas pUblicas e as autarquias. Ao Estado, de sua parte, cabe a es-
colha da pessoa melhor apropriada as finalidades perseguidas.

Jamais, no entanto, poder-se-& dizer, que uma ou outra forma
tenha caido em desuso. Todas elas, sem excegdo, servem a admi-
nistragdo indireta naquilo que é considerado como essencial em ra-
zdo de fim pretendido. De resto, sdo auténticas e legitimas as dis-
tintas opgdes legais.

A valiosa licdo de BIELSA vem de longa data’. Marcando, no
que diz com os novos fendémenos, a heranga que o Direito Adminis-

Buttgenbach, Paul Cére, Carlo Girola, Agustin A. Gordillo, Silvio Lessona, Oreste Ranne|-
letti, Guido Zanobini e Rafael Bielsa. Contudo, anote-se, ndo a identidade de um mes-
mo pensamento orientador, mas um mesmo sentido de definicdo com respeito & pro-
bleméatica de estrutura administrativa.

(6) Francisco Soto Nieto — VOLUNTAD UNILATERAL GENERADORA DE OBLIGACIONES -
Informacion Juridica — n.o 313 — Madrid, 1972.

[7} Rafael Bielsa — RELACIONES DEL CODIGO CIVIL CON EL DERECHO ADMINISTRATIVO A
Buenos Aires, 1923.
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trativo recebeu do Direito Civil®. Ndo permitindo, que essa heranga
recebida na sua pureza original, apareca desvirtuada fale aos exagé-
ros publicisticos.

§ 5.° — FORMAS ADEQUADAS E PARTICIPACAO

Diga-se de passagem que as autarquias falham ou falharam, nao
poucas vezes, por excesso de tutela e quebra de autonomia, ou en-
tdo pela rigorosa dependéncia administrativa, quando na verdade

impor se devia com severidade o largo principio da responsabili-
dade.

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

Mas sdo teorias, especulagbes tedricas, que divergem de uma
concepcdo formalista e positiva do direito. Assinalando posicdes
curiosas que em nada se justificam, mas que no entanto se conflitam
com a ordem indispensédvel aos sistemas juridicos.

E incontestdvel que de h& muito estd se notando, na esfera dos
direitos internos, um crescente crescimento da presenca do Estado
na vida econémica, ndo apenas como regulador de atividades pro-
dutivas e financeiras, mas como também de atuacdo direta (ou indi-
reta) como empresério.

Em matéria de servico pUblico, sem divida, alguns empreen-
dimentos por seu vulto, ndo permitem as pessoas privadas assumi-
ram isoladas os riscos do negécio econdmico. Encontradas as formu-

las adequada, num regime que seja ou ndo de participacdo, os fins
estdo assim resguardados.

§ 6.° — O INSTRUMENTO ADOTADO NO PROCESSO CRIADOR

S3o novas dimensdes e novas perspectivas que busca a moder-
na Administragdo. Dessarte, no campo juridico ter4 o Estado como
missdo especifica e objetivo fundamental aquilo que se poderia tal-
vez considerar como interésses pUblicos e privados convergentes.

(8) Consulte-se: André Hauriou — UTLLIZACAO EM DIREITO ADMINISTRATIVO DAS REGRAS
E PRINCIPOS DO DIREITO PRIVADO — RDA — Vol. 1, Fasc. 1l; Rui Cirne Lima — DI-
REITO PRIVADO — RDA — Vol. XXVI/19; Carlos Medeiros Silva — PESSOAS JURIDICAS
DE DIREITO PUBLICO E DE DIREITO PRIVADO — parecer — RDA — Vo|. 111/434; M.
-Seabra Fagundes — DA CONTRIBUICAO DO CODIGO CIVIL PARA O DIREITO ADMINIS-
TRATIVO — RDA — Vol. 78/1, e ainda, Rui Cirne Lima — O CODIGO CIVIL E O
DIREITO ADMINISTRATIVO — RDA — Vol. 62/1.
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Nada mais é valido sendo o que resultar do estudo conjugado do
instrumento especifico utilizado pelo poder publico e do processo de
elaboragdo (no sentido da boa técnica) para a criacdo das mais dife-
rentes pessoas administrativas.

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

Considere-se que ndo hé razdo de ser para o que BILAC PINTO
apontou no concernente as sociedades de economia mista (9). O
advento das modernas empresas publicas jamais trouxeram ao Es-

tado outra preocupagdo sendo aquela de operagdes outras melhor
capazes de realizagbes praticas.

No mesmo equivoco incidiu J. CRETELLA JUNIOR tratando das
autarquias'?, afirmando que tal modélo juridico tem os seus dias
contados ou parece estar superado em nossa época. E preciso ndo
confundir, mas simplesmente distinguir. Eis que os meios aqui cor-
respondem aos fins.

§ 7.° — AS ESTRUTURAS ORGANICAS

Traga-se a colagdo, com respeito as autarquias, o alentado es-
tudo-tese de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO!Y. N3o bas-
tando, busque-se pelo que traduz da realidade administrativa, o tra-
balho-ensaio em torno das melhores figuras que servem aos me-
lhores propésitos de descentralizacio institucional e juridicos. Obser-
vando o Estado na divisdo dos seus poderes, a Administracdo pela
fungdo dividida, é precisamente a forma que explicita e determina
a conceituacdo fisica e juridica de qualquer érgio pblico.

S6 pela forma adotada o 6rgdo se individualiza ou personifica
qualificando a sua posicdo no direito e a sua categoria na estrutura
do Estado. E pelo ato legal de criacdo do érgdo que as categorias ga-

nham conteldo, atividade funcional e também corpo no conjunto or-
génico estatal (13).

(9) Ver: O DECLINIO DAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA E O ADVENTO DAS MODER-

NAS EMPRESAS PUBLICAS in ESTUDOS SOBRE A CONSTITUICAO BRASILEIRA — Funda-
gdo Getllio Vargas — Rio de Janeiro, 1954.

(10) EMPRESA PUBLICA — Sdo Paule, 1973 — pégina 270.

(11) Consultar: NATUREZA E REGIME JURIDICO DAS AUTARQUIAS — Sio Paulo, 1967.
(12) Celso Antcnio... PRESTACAQO DE SERVICO... — ob. cit. — Sio Paulo, 1973.

(13) Manoel de Oliveira Franco Scbrinho — INTRODUGCAO A TEORIA DO GRGAO NO DIREITO
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A tendéncia ndo é outra que aquela hoje aceita e consagrada:
a da racionalizacdo do Estado e do poder administrativo, a da racio-
nalizacdo dos meios para a realizagdo efetiva dos servigos puUblicos
essenciais, a da racionalizagdo dos modos de execucdo na atividade
administrativa.

Para tal efeito servem bem as fundacdes, as sociedades de eco-
nomia mista, as empresas puUblicas e as autarquias. Cada qual, como
pessoa, exercitando fins e objetivos programados. Cada entidade, na
sua expressdo de forca juridica, tornando possivel ao Estado prestar
servicos publicos.

§ 8.° — MISSAO FUNCIONAL E PERSONALIDADE JURIDICA

Podendo-se falar em missdo funcional ou em regime peculiar
de competéncia especializada, todas essas pessoas administrativas
nominadas. integradas na estrutura estatal ou na ordem juridica po-
sitiva, passam a servir ao interesse publico qualificado em térmos de
objetivos coletivos.

A questdo é, sobretudo, de personalidade juridica. Personalida-
de que, pelo trago fisionomico fundamental, distingue as pessoas
administrativas umas das outras. Personalidade que estd inclusa na
prépria natureza do instituto. Sem embargo, todavia, das origens no
processo histérico.

Nas autarquias, prevalecem os elementos autondmos “que se
impdem por virtude prépria“!*. Ndo se impondo, na figura juridica,
simplesmente a vontade estatal, mas a necessidade do servico. Ne-
cessidade esta aliada a capacidade de adminisirar-se. De bastar-se
num regime de autonomia.

Estd claro que com as fundacdes o mesmo ndo sucede. Nem
com as empresas puUblicas ou as sociedades de economia mista. Eis
que as autarquias surgem de um desdobramento do poder publico
estatal, ao passo que as demais figuras aparecem manifestas na sua
mais legitima pureza institucional.

Os regimes é que sdo diversos, basicamente diferentes. Acaso
existam conotacdes ndo fazem elas caracteristicas semelhantes e nem
sequer assemelhadas. Basta afirmar que, nem por serem pessoas
administrativas, sejam as fundacdes, empresas pUblicas ou socieda-
des mistas, pessoas puUblicas.

ADMINISTRATIVO — Separata de laRevista de Ciéncias Administrativas — Ano XIV —
n.9 34 — La Plata, 1971.

(14) Celso Antbnio — NATUREZA E REGIME JURIDICO DAS AUTARQUIAS — cit. — pag. 220.
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§ 9° — A PRESTACAO INDIRETA DE SERVICOS

Por favor, ndo se facam confusdes estéreis. A exceléncia das
autarquias ndo pertence ao ftrafico das tendéncias positivas ou ne-
gativas do pensamento doutrinério. Nem tdo pouco o que represen-
tam as fundagbes, ou as sociedades de econdmia mista, e rambém
as modernas empresas puUblicas.

Sao figuras reais, ndo abstraces juridicas. Existem, apesar do
nosso gesto ou inclinagdo especulativa. O problema continua vivo
na sua realidade e na sua dimensdo juridica. Ndo discutido nas suas
implicagdes temadticas, mas equacionado nas suas proporgdes con-
junturais?®.

As autarquias, todavia, j& mais sentidas pela compreensdo una-
nime da doutrina'®. Alargadas no processo administrativo descentra-
lizador. Colaborando com o Estado inclusive no processo de descen-
centracdo geografica ou territorial. Como pessoas até marcadas de
supremacia.

No direito brasileiro, o Decreto-lei n.® 200, que j& anteriormen-
te noutra oportunidade comentamos, mesmo com a alteracdo trazida
pelo Decreto-lei n.° 900, acabou com as tergiversacdes. Integrador
da estrutura administrativa, consolidou de plano a prestacdo indireta
de servicos.

Efetivamente, pelo desempenho de servico puUblico, aparecem
todas as nominadas expressdes juridicas figurativas, como pessoas
administrativas. Quer se criem ou formem, na Administracdo indi-
reta, no regime de direito privado ou no caso as autarquias por for-
ca de personalidade puUblica.

10.° — REGRAS JURIDICAS E CAPACIDADE

A questdo a apreciar, portanto, limita-se ao dmbito da permitida
atividade administrativa. A preexisténcia de regras juridicas de caré-
ter funcional, ou seja, de competéncia jurisdicional. Regras que se
vinculam & capacidade juridica, ou melhor, a condicdo de existéncia
da pessoa.

(15) Sobre as autarquias, procure-se a leitura de dois importantes trabalhos do professor
Juan Carlos Luqui: 1) REGIMEN JURIDICO 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 — pag. 1.033 — Buenos Aires, 1972.

(16) Basta o que & ensinaram grandts administrativistas como Orlando, Santi Romano, Salan-
dra, D’Alessio, Cine Vitta, Raggi, Cammeo, Bodda e Ugo Forti. Sen3o istes outros
como no Brasil Tito Prates da Fonseca, Mario Masagdo, Themistocles Cavalcanti, Rui
Cisne Lima, Cretella Jinior, A. B. Cotrim Neto, Meirelles Teixeira, Hely Lopes Meirei-
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Nas fundacdes, ndo esquegamos, a tese é uma s6. O carater
da fundacdo, como figura juridica, manifesta-se de pronto nos regi-
mes juridicos. Numa linha cléssica de habil adequamento. Valendo a
relacdo administrativa em razdo da validade do procedimento e do
elemento ventade publica.

N3Fo fosse a relacdo de administragdo tanto peculiar ao direito
pUblico como ao direito privado, entdo os valores personalizados po-
deriam aparecer sob outros aspectos fisiondmicos. O processo de di-
reito pUblico jamais se conflita na ordem publica com o processo de
direito privado.

Ressalte-se, pela importéncia da relagdo existente e permanente,
que o que importa é a “categoria juridica utilizada”'". O sentido for-
mal da manifestacdo de vontade administrativa. A causa ou o fim
do motivo legal. Nunca, sem divida, as diferenciagdes conceituais
ou de pessoa.

Qualquer regime legal, diz naturalmente com o interesse pUbli-
co peculiar. Ndo se podendo descaracterizar um instituto privado sé
porque o fim é pdblico. Tal posicdo, se adotada, contraria a unidade
do direito, opde-se ao direito como sistema normativo ou de princi-
pios ordenativos.

§ 11.° — As PESSOAS ADMINISTRATIVAS

Aceite-se, como a mais correta posicdo, a explicada por RUI
CIRNE LIMA, ampliando porém um conceito que possui ndo mais es-
treitas limitacdes doutrindrias, pois as pessoas administrativas apontan-
do uma “adequacdo especifica a atividade de administracdo pUblica
que lhes é peculiar”'8, instituidas por lei para a execucdo de servi-
cos de interesse pUblico, ndo continuam como eram antes adstritas
apenas jd aquelas poucas de natureza politica.

Na sua extensdo dominam a relacdo de administragdo, operan-
do na constancia através de instrumentos préprios ou organismos de
acdo. Relacdo que, na realidade, determina e informa a organiza-

les, Lluiz -Delgado e Carlis Medeiros Silva’ Nao falando dos Bandeira de Mello, Os-
waldo Aranha e Celso Antdnio. Mas ainda lembrando, nos estrangeiro, Hordcio Heredia,
Bielsa, Balsavibaso, Ranelletti, Zanobini e Manusl Maria Diez.

(17) Lafayete Pondé — A VONTADE PRIVADA NA FORMACAO OU NA EFICACIA DO ATO
ADMINISTRATIVO — RDA — n.© 63/18, Mancel de Oliveira Franco Sobrinhoe — REGI-
ME JURIDICO DAS FUNDACOES NO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO — Ciéncias
Administrativas — La Plata, 1972; Mancel de Oliveira Franco Sobrinho — AS FUNDA-
COES E O DIREITO ADMINISTRATIVO — RDA — n.2 100/1.

(18) Ver:" SISTEMA DE DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO — Introdugdo — Vol. | —
Porto Alegre, 1953 — pég. 139. (
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cao interna da pessoa administrativa'®. Mas, é, todavia, na diversi-
ficagdo das pessoas que reside o “x"” da equagdo juridica. Ou o apa-
recimento, na estrutura geral administrativa, quer das autdrquias e
sociedades de economia mista, quer das empresas pUblicas e das fun-
dagdes. Num desenvolvimento que sé o interésse puUblico acautela?°.

De uma maneira ou de outra, sé o interésse pUblico é prepon-
derante para a especialidade do servico pUblico. Como veremos, pou-
co mais adiante, antes da lei estd o fato. O fato como realidade e
como verdade, obrigando a Administragdo a conhecer de algumas ou
muitas necessidades coletivas, de alguns ou muitos problemas que
afetam a prépria organizacdo administrativa.

A problematica é, portanto, ndo sé de vontade pUblica, mas
de evidéncia no contexto social. Ndo sobra ao Estado, diante da téc-
nica do proceder juridico, sendo as opcdes aconselhadas pelo siste-
ma. Nada podendo inventar, mas podendo buscar as formas nos
tradicionais institutos |4 consagrados pela histéria nos diferentes re-
gimes de organizacdo administrativa.

§ 12.° — INTERESSE PUBLICO E NEGOCIO JURIDICO

Falando de negécio juridico, numa expressdo terminolégica ndo
muito convincente mas realistica, MICHELE CANTUCCI d4 com lar-
gueza a definicdo que se espera para as espécies de atividade da
Administracdo?!, recomendando porém a necessidade de qualifica-
¢do dos meios que levam & protecdo de interesse publico.

O importante, contudo, ainda que assim ndo lembre o profes-
sor de Siena, estd em se determinar na qualificacdo das pessoas, o
que seja negdcio em direito publico ou negécio em direito privado.
Até onde possa ir a Administracdo para materialmente efetivar o
interesse pUblico. O problema, no entanto, ndo ganha dificuldade
ante a preméncia do fato acontecido. Ou simplesmente diante de
fatores que se fazem positivos para a ordem social ou econdmica.

E essa é, explicitamente, uma funcdo normativa da lei. Da nor-
ma, por assim falar, depois que se adotam critérios formais e fina-
listicos. Da lei e da norma que estabelecem, em consequéncia, cate-

(19) Rui Cirne lima — ob. cit. — Vo|. | — pég. 143.

(20) “E hoje ccmo ontem, a multiplicidade dos fins que, na comunidade politica, se pro-
pdem & atividade da administragio plblica, provoca e estimula, quase incessantemente
a multiplicacio das pessoas administrativas, sem funcio politica‘s. (Cirne Lima — ob.
cit. — Vol. | — péagina 54.

(21) Censultar: LATTIVITA . DI DIRITTO PRIVADO DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZONE —
Padova, 1942 — péagina 47.
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gorias que se afirmam condicionadas, ou entdo vinculadas, as con-
veniéncias da Administracdo.

Diga-se, sem femor de equivocos doutirinarios, atendendo prin-
cipalmente o que pretendem as empresas publicas e as sociedades
econémicas, que o conceito de negdcio juridico jamais pode consi-
derar-se estranho ao direito puUblico (22), tendo em conta os ele-
mentos que atuam inspirando a vontade estatal.

Logo, essa vontade, ndo é bem livre, estd sujeita a escolhas de
procedimento e de processo. Sendo livre, no entanto, no que diz
com as pessoas administrtivas, para em razdo do fim impor a for-

ma juridica, para em razdo da causa determinar a qualidade da fi-
gura administrativa.

§ 13.° — O FATO E A LEI

O elemento condigdo-fato (conditio facti) aparece tdo logo se
faca presente em certo servico puUblico indispensavel. O elemento
condicdo-lei (condictio iuris) vem depois para concretar a obrigacdo
que nasce da realidade administrativa, econdmica ou social, vinculan-
do o Estado ao interesse puUblico.

Compete, sem divida, a Administracdo, sentir o servico publico
quando manifesto, ou seja, quando imposto pelo interesse geral. Dai
a relevancia que a doutrina francesa concedeu ao fendmeno servigo

pUblico: com DUGUIT defendendo o intervencionismo e HAURIOU a
institucionalizagdo??.

Sado duas posicdes de admirével objetividade critica e concei-
tual. Acolhendo, uma mesma tese através de uma linha distinta de
pensamento, a tese bastante simples de que os modos e os meios
pertencem a livre escolha da Administragdo, guardados os pressu-
postos de oportunidade, poder juridico e conveniéncia.

No entanto, ndo é bom esquecer, mesmo diante da liberagdo
dos modos e dos meios, e onde a discricdo administrativa permite
ao Estado indicar a pessoa juridica adequada, o que ANDRE BUT-
TGENBACH chama de servico publico organico®*. Possibilitando, des-
tarte, no problema quando surge, uma nogdo material que ndo se
conflita com o conceito juridico.

(22) Michele Canticci — cb. cit. — péagina 54.

(23) Léon Duguit — TRAITE DE DROIT CONSTITUTIONNEL — Vol. | — Paris, 1921/1926 —
pdginas 223/439; Maurice Hauriou — PRECIS DE DROIT ADMINISTRATIF ET DE DROIT
PUBLIC — Préface — Paris, 1936.

(24) Ver THEORIE GENERALE DE MODES DE GESTION DES SERVICES PUBLICS EN BELGIQUE
— Bruxelles — Paris, 1952 — péigina 74 e segts.
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§ 14.° — FACULDADES OPCIONAIS E NAO DISCRICIONARIEDADE

Por certo, as faculdades opcionais da Administragdo ndo lhe dao
discricionariedade quanto aos modos e aos meios de se criarem pes-
soas administrativas para a execugdo de servigos puUblicos, tidos
como indispenséveis ou mesmo prioritdrios. Sdo faculdades ordena-
das, disciplinadas, regulamentadas, ainda que pese a primacialidade
estatal, a supremacia do poder administrativo.

Acreditando no processo de direito privado, a Administragdo
nada mais faz que submeter-se a tutela de regimes juridicos, ou
seja, aos sistemas que mantém a ordem juridica consagrada. Nisto,
evidentemente, ndo vai nenhuma novidade, pois as figuras quando
sdo criadas ndo escapam das rigidas determinantes legais e positi-
vas.

A lista disso, é que se harmonizam, os dois aspectos de proce-
dimento: o publico com respeito aos fins-objetivos, e o privado pelo
modus faciendi que n3o comporta outras alternativas sendo as ins-
piradas pelas técnicas comuns e também positivas.

A Unica justificdvel excecdo de origem aparece nas autarquias?®.
Nunca com os organismos autonOmos, entidades privadas de fins
publicos, instituidas com a finalidade especifica de executar deter-
minado programa, como pode ser uma fundacdo, uma empresa puU-
blica ou uma sociedade de economia mista.

Alids, ha de se entender, que a tarefa de execucdo de um ser-
vico, ndo foge da natureza da pessoa juridica. Para isso, é que elas
se qualificam, frente &s variacOes de atividade administrativa. E para
permitir, na flexibilidade, o cumprimento das obrigagdes.

§ 15.° — PERSONALIDADE E CAPACIDADE

Quando se langa mao de recurso das fundagdes, o que se quer
¢ uma entidade fundacional capaz de atender & peculiares circuns-
tancias de servico. Um organismo apropriado que possa dar res-
posta a determinada promocdo administrativa de interesse coletivo.
Com atribuicdo expressa de personalidade e de capacidade juridicas.

(25} Prevalecem nas aufarquias alguns fundamentais elementos diferenciados, & saber: ser
érgdo indireto do Estado, ter capacidade especifica de direito plblico, possuir interesses
qus sdo concernentes acs da administragdo, agir com liberdade e no exercicio de fun-
¢Oes administrativas, realizar adminis@agéo piblica em nome préprio, fazer descentra-
l'zagdo por colaboragdo, ter fins de servio plblico, e, ter autonomia pelo fato de re-
ceber delegacdo de poderes e outorga de funcdes. Além do mais, vincular-se ao Estado,
pela tutela administrativa.
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No dizer de MARCELO CAETANO, com formacdo singular, onde
a capacidade é sempre determinada pela ordem juridica, mas capa-
cidade que “pode ser mais ou menos ampla, limitar-se ao direito
privado ou estender-se também a esfera do direito publico”2¢. Preci-
samente aqui, nas premissas, guarda o instituto a sua virtualidade
vital e potencial como pessoa.

Os mesmos argumentos informativos valem para as empresas
pblicas criadas sob a égide do poder estatal. Bastando para tais
pessoas a sua forma especifica de direito, o limite na extensdo dos
poderes de gestdo e a incidéncia do vinculo relacional com o Estado.
O que varia, substancialmente, contudo, é o ponderavel elemento
finalistico de linha de acdo econdmica?’.

Ressaivados os motivos de estrutura e funcionalidade, as socie-
dades de economia mista muito se assemelham as empresas pUbli-
cas. O que se quer para uma ou outra pessoas nado é propriamente
uma distingdo demarcatéria especifica, mas disposicdes administra-
tivas que pela tipologia definam em razdo do fins as caracteristi-
cas internas?S.

Dai a considerar, para ambas as espécies de pessoas, o ato for-
mador, a composicdo do capital e a estrutura personalizada. Nao
importam, no affaire, que alguns fins possam transcender aos obje-
tivos imediatos da Administracdo. Toda verdade tem suporte na na-
tureza da relacdo administrativa. Relacdo que se exterioriza dos ob-
jetivos visados na criacdo.

§ 16.° — AS DISTINCOES NA OPCAC DA FORMA LEGAL

Prevalecem, nas citadas pessoas administrativas, inclusive em
parte também nas fundagdes, alguns pressupostos que sdo de nature-
za autérquica. Levando, ndo poucas vezes, a doutrina & equivocos
ndo procedentes. Baralhando os conceitos ou tendendo para impro-
criedades substénciais.

Os modos e as préticas legais, fendo em mira a execucdo de
servigos pUblicos, trazem & confronto numa unidade de propésitos,
condigdes que se tornam comuns e generalizantes. Tais como os

(26) Caetano - DAS FUNDACOES — Subsidios para a inierprelagib e reforma da legislagio
portuguesa — Lisboa, 1962 — pagina 54.

(27} Urbano Valero Agundez — LA FUNDACION COMO FORMA DE EMPRESA — Valladolid,
1969.

(28) Themistocles Cavalcanti — EMPRESAS PUBLICAS e SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA
— Revista de Ciéncia Politica — FGV — Volume 7 — n.o 4 — Rio de Janeiro, 1973.
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objetivos visados no ato de criagdo, a organizagdo peculiar interna e
a participacdo do Estado na formagdo da pessoa administrativa®?,

As distingdes, contudo, sdo orgénicas na opcdo da forma legal
adequada. Mas numa medida e grau de participacdo que evidencia
antes a incidéncia do critério administrativo e juridico sébre o econé-
mico®°. N3o obtante, sem ddvida, as impliéitas determinagbes de po-
litica econdmica.

Ainda que as empresas publicas, no momento, sejam as pes-
soas mais comumente aconselhadas, isto ndo quer dizer que as ou-
tras ndo tenham a sua grande importdncia no quadro da Administra-
cdo indireta. Tanto assim que permanecem como instrumentos varia-
veis na variada atividade administrativa.

O que conduz a confusdo. considerando horizontalmente o pro-
blema dos estabelecimentos pUblicos no seu entendimento mais am-
plo, é a auienomia como regra de existéncia nas pessoas juridicas.
Nos sistemas legais, ou regimes juridicos, no entanto, a autonomia
ndo surge ccmo mera condicdo eletiva.

Observadas as pessoas administrativas em funcdo de adminis-
tracdo, ou entdo na gestdao dos interesses peculiares de servico, é a
exiensio da autonomia legal, as fronteiras até onde possam atuar,
a presenca de prerrogativas que cobrem os controles externos na
sua eficacia fiscalizadora.

§ 17.° — EXPANSAO DOS INSTRUMENTOS OPERACIONAIS

Certo que a preocupacdo em torno das empresas pUblicas absor-
ve hoje mais largo interésse doutrindrio®!. Justifica-se, tal posicao
de interésse, pela expansdo dos instrumentos operacionais em &reas
que superam o direito interno para alcancar projecdo internacional®:.

(29) “Todos esses elemenfos conduzem & afirmagdo de que existe uma estrutura de direito
privado, n3ac obstante certos privilégios e prerrogativas, de que podem gozar e d=
preceitos legais especiais relativos a natureza dos seus funcionérios e ao preenchimento
de certos cargos de diregdo’ (Themistocles Cavalcanti — frab. cit. — lec. cit. — pégina 49).

(30) Agustin A. Gerdillo — EMPRESAS DEL ESTADO — Buenos Aires, 1966 — pdagina 17.

(31) Consultar: A. Brewer Carlas — LAS EMPRESAS PUBLICAS EN EL DERECHO COMPARADO
— Caracas, 1967; H. Hansocn — PUBLIC ENTERPRISE AND ECONOMIC DEVELOPMENT —
Lendres, 1966; G. Csballero Sierra — LAS ENTIDADES DESCENTRALIZADAS EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO — Bogotd, 1972; R. B. Garrido Valenzuela — LAS EMPRE-
SAS ESTATALES — Santiago do Chile, 1966; L. Solari — L‘EMPRESA PUBLICA NEL TRA-
TATTO ISTITUTIVO DELLA COMUNITA ECONOMICA EUROPEA — Milano, ]965; Eduard>
WHITE — EMPRESAS MULTINACIONALES LATIOAMERICANAS — México, 1973.

(32) Ver: Félix Pena, Eduardo White, Susana C. do Zaduendo — EMPRESAS MULTINACIONALES

LATINOAMERICANAS — Estudio de los aspectos juridicos de la Associacién Internacional
de Empresas en América Latina — ALALC — Montevideo, 1973.
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Nas fundacdes, no estdgio atual em que se encontram, as di-
mens3es ndo passam de locais, regionais ou nacionais. Nas socieda-
des de economia mista, as perspectivas atingem talvez relagbes de
maior profundidade e de alcance econémico. Quanto as autarquias,
nio vado além da conjuntura nacional.

Nem por isso, os diferentes modos e préticas, ndo deixam,
pelas distintas linhas de acdo, de apresentar peculiaridades essen-
c'a's de conteldo programético. Todos eles servem ao Estado e a
Administracdo. Inscrevem-se no direito positivo e plblico de cada
nacdo. E cada qual, na sua maneira juridica.

Verifique-se, na complexa problemética de indole internacional,
que a acdo estatal ndo se faz fora dos sistemas juridicos. Mas respei-
tando o que dizem as regras juridicas internas. No tocante as alter-
nativas de entendimentos associativos infernacionais, vigem duas
constantes: uma de forma da pessoa uridica, outra de obijetivos que
se consagram através de convénios, acérdos ou simplesmente de con-
iratos de adesdo®.

No Brasil, por exemplo, como na maioria das legislacdes estran-
geiras, ndo se prevé a acao internacional economica ou de negdcio.
Mas mesmo que nado se preveja, esse tipo de acdo extrapolando fron-
teiras, se completa por forca de inferesses comuns que se integram,
cu de inferesses que visam a integracdo de importantes setores da
economia publica.

§ 18.° — AS FIGURAS JURIDICAS DE ASSOCIACAO INTERNACIONAL

No que que respeita a posicdo brasileira, & definida no contex-
fo do sistema, o que importa reflete-se em alguns aspectos impor-
tantes:

a) na existéncia de uma estrutura empresarial mdltipla nos
seus devidos fins legais especificos;

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

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

d) tipologia que ndo se prende a uma Unica forma legal por-
que assume diversidade na formulacdo juridica.

Como ja lembramos, no acerto entre nagdes, em razdo da posi-

{22) Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — REGIME LEGAL DAS EMPRESAS PUBLICAS NO
BRASIL — Agdo Internacional — Trabalho informativo realizado para o Instituto para la
integracion de América Latina (INTAL) — Buenos Aires, 1973.
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cdo legal brasileira, o que se obejtiva sdo projetos comuns em for-
mas conjuntas. Uma associagdo, por assim dizer, vinculada aos siste-
mas legais binacionais ou entdo multinacionais®‘.

Nas espécies brasileiras hd a preocupagdo: de recursos finan-
ceiros, de bens de capital e de recursos tecnoldgicos. Tudo natu-
ralmente conforme as distintas formas permitidas de associagdo.
Eis que ndo se pode, nem se deve, estabelecer critérios exclusivos
de entendimento, pois os possiveis critérios assentam na viabilidade
dos projetos e na possibilidade de participagdo econdmica.

De momento, na esfera das pesquisas comparadas, as implica-
cdes ao menos em tese, partem de uma convencdo. Nascem de uma
linha mestra de acdérdo na agdo econdmica de comércio internacional.
Mediante a qual, as partes legitimas interessadas, estabelecem tér-
mos que informam reciprocidade.

§ 19.° — A ESCOLHA DA FORMA JURIDICA NO BRASIL

A escolha da forma juridica no Brasil é essencial, mas ndo é o
elemento mais importante e fundamental. Sdo os fins que definem
a natureza da empresa publica, ndo necessariamente os elementos
formativos. Dai porque, numa atuagdo ordenativa geral, ndo had o Es-
tado de prescindir dos outros tipos de pessoas como as fundagbes e
as sociedades de economia mista.

Correto que as empresas publicas tenham assumido projegéo
de propor¢des ndo esperadas. Ou que, em termos de programacgao
de politica econémica, buscassem o amparo do processo de direito
privado, e, além desse amparo, tomassem, para si, as exceléncias das
sociedades por agdes ou mistas.

Tanto essa projecdo é verdadeira, que no conceito sentido de
acdo empresarial publica, no Brasil, ndo se distinguem basicamente
as sociedades por agbes, as mistas ou as empresas publicas propria-
mente chamadas.

Sdo elas, as empresas puUblicas, as formas de tipo privado, ape-
sar do contrble e da tutela, economicamente mais abertas e flexi-
veis. Pelas quais, o Estado, na sua soberania, intervem ou pode in-
tervir na ordem econdmica. E praticar atos que possibilitem rentavel
acdo internacional®s.

(34) Oliveira Franco Sobrinho — trab. cit. !— INTAL. (

(35) “Nos objetivos finalidades) e fungdes especificas, reside a possibilidade de agdo inter-
nacicnal, afravés naturalmente das proprias empresas ou de subsididrias formadas com
a adesdo ds pessoas estrangeiras. A ndo ser que haja proibicdo expressa ou taxativa, a
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N&o vamos dizer que a experiéncia em térmos juridicos ndo se-
ja a melhor aconselhada. Desconcentrar e descentralizar, no ambito
da Administracdo, é a Unica solucdo para os problemas, ainda ndo
equacionados, e que surgem do inevitédvel desenvolvimento. Sobre-
tudo com os sucessos da ciéncia e da tecnologia, submetendo o Es-
tado 3 situacdes forcadas de real comportamento administrativo.

§ 20.° — CONCLUSAO

I 4

Toda e qualquer atividade administrativa é objetiva, racional e
formal. Desconceniracdo ou descentralizagdo ndo sdo apenas sim-
oles questdes propostas a curiosidade do pensamento doutrinario.
Sdo fenomenos sim, e que pertencem a lei cientifica da divisdo do
trabalho administrativo.

Mesmo nas Administracdes centralizadas a problematica assume
evidéncia indisfarcavel. Principalmente quando se trata de 6rgaos,
servicos e competéncias decisérias. Sobretudo quando nos regimes

politicos o Estado se organiza em circulos de atividade jurisdicional
e geogréfica.

Sem reservas, diga-se, sdo as leis naturais, de geo-politica, de
geo-economia, atuando na formacdo da vontade estatal. Obrigando
o Estado para bem viver, desconcentrar-se para funcionar. Impondo
a Administracdo critérios ndo sé de hierarquizacdo, mas de trans-
feréncia de poderes e deveres.

Pela descentralizacdo as atividades administrativas passam a
executar-se repartidamente, consoante os meios juridicos adequados
e os fins puUblicos essenciais programados. Integrando a estrutura

estatal, as vérias unidades cumprem finalidades assinaladas no or-
denamento juridico.

Com apoio nos institutos cldssicos que informam as fundacdes
as empresas e as sociedades comerciais, e também de certa manei-
ra as autarquias, o Estado busca modos e praticas legais para a exe-
cugdo dos servigos publico. Ndo desmerecendo o direito como unida-
de, sistema e regime natural.

livre atuagdo é sempre permitida. Estd claro, no entanto, pelo menos no Brasil, que as
variagbes na legislagdo ¢conomica e comercial, cambial e financeira, ndo constituem
fatéres negativos, mas motivantes dos acdrdos que se fizerem necessérios, o que entdo

jd existem’ (Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — Trab. cit. — Agdo Internacional —
Informe ao INTAL).



