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A Administração Pública no Brasil, no sentido subjetivo (ou formal), pode ser apresentada como o resultado da soma da Administração Direta e Indireta. A Constituição Federal, em seu artigo 37, inicia, justamente, revelando a existência de uma Administração Direta e Indireta no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios
. Em verdade, muito embora a tradição indique a presença do Poder Judiciário e do Poder Legislativo apenas na Administração Direta, não existe qualquer limitação para a confecção de leis que ampliem as possibilidades de atuação desses outros Poderes. O Poder Executivo, por todas as responsabilidades, e desde o início, expandiu suas estruturas para a dimensão mais ampla da Administração Direta e da Indireta. A Administração Direta, em sua composição, é formada por um conjunto de órgãos públicos, centros de competência, sem personalidade jurídica, porém com eventual capacidade processual
, nos termos do Código de Defesa do Consumidor, artigo 82, inciso III. A inexistência de personalidade jurídica é a sua principal diferença em relação às pessoas jurídicas de Direito Público (União, Estados, autarquias, por exemplo).

No seu concerto final, a Administração Direta é formada por um conjunto de órgãos públicos, abrangidos por uma pessoa jurídica de Direito Público, como, por exemplo, no âmbito federal, a União. Nesse caso, o ente da federação é o portador da autonomia política, administrativa e financeira, e, nos termos do artigo 37, § 6.º, da Constituição Federal, deverá responder pelos danos que os seus agentes, dos mais diferentes órgãos públicos, causarem a terceiros.

São os entes da Federação (as entidades políticas), que, por suas Casas Legislativas, produzem as normas de caráter infraconstitucional, no exercício de sua autonomia política. No caso da União, essa autonomia política representa a possibilidade de produção de leis nacionais, leis federais e leis híbridas. A Lei 8.987/1995, a Lei dos Serviços Públicos, é exemplo de regra nacional. A Lei 8.112/1990 e a Lei 9.784/1999, respectivamente, o Estatuto dos Servidores Públicos Federais e a Lei do Processo Administrativo Federal são, ao contrário, leis federais. A Lei 11.079/2004, que institui as normas gerais para licitação e para contratação de parceria público-privada, é exemplo de produção híbrida do Congresso Nacional, porque nos seus treze primeiros artigos se ocupa das normas de caráter nacional e porque, no artigo 14 e seguintes, apresenta apenas diretivas para a Administração Pública Federal, o que permite, por exemplo, aos Estados, a confecção de suas orientações específicas. 

A União, de fato, é uma pessoa jurídica de Direito Público, constituída por uma infindável quantidade de órgãos públicos, o que se pode dizer dos demais entes da Federação. O nascimento de novos órgãos públicos, o que determina a divisão de competências dentro de uma pessoa jurídica, recebe o nome de desconcentração. Novos Ministérios, outras Secretarias ou Departamentos exemplificam o processo de desconcentração de poder, ou seja, a proliferação de órgãos públicos na Administração Direta ou Administração Centralizada. 

Os Entes da Federação, com amplo universo de competências, podem criar condições para o surgimento de entidades administrativas (Administração Indireta), em regra, de existência contingente, com restrita área de atuação, nos termos das leis que instituem ou autorizam a sua criação, um processo de descentralização por outorga, a origem da Administração Indireta ou Administração Descentralizada (CF, art. 37, XIX), ou seja, das autarquias, das fundações públicas, das empresas públicas e sociedades de economia mista, para exemplificar. 

O processo de descentralização por outorga confere a uma autarquia a titularidade e a execução do serviço, e, ao mesmo tempo, pode desencadear a necessidade de uma diversidade de órgãos qualificados para o enfrentamento dessas competências. A consequência natural é o desenvolvimento de um processo de desconcentração do poder da própria autarquia, com o surgimento de novos órgãos públicos. A criação da Agência Nacional de Telecomunicações (Lei 9.472/1997, art. 8.º) é um exemplo de descentralização, e, ao mesmo tempo, a difusão de unidades regionais, órgãos públicos dentro da pessoa jurídica de Direito Público, um caso de desconcentração (Lei 9.784/1999, art. 1.º, § 2.º, I).

Os órgãos, como já se disse, situados na Administração Direta e Indireta, configuram, dessa maneira, um alongamento (ou simplesmente parte) da própria pessoa jurídica (ente político ou entidade administrativa), não possuindo personalidade autônoma, mas sim a do ente (ou mesmo entidade) do qual fazem parte. São representativos do poder do Estado, porque respondem pelas competências das pessoas políticas (os entes da Federação) e das pessoas administrativas (as entidades da Administração Indireta). Os atos produzidos por ordens ou por autorizações da lei pelos órgãos e, ainda mais diretamente, pelos agentes públicos, são imputados diretamente à pessoa jurídica mais próxima. O agir do agente é imputado à Administração (teoria da imputação), que, por sua vez, responsabiliza a pessoa jurídica (a teoria do órgão), nos termos do artigo 37, § 6.º, da Constituição Federal. O órgão é apenas parte do corpo do ente ou da entidade, sendo assim, todas as suas manifestações de vontade são consideradas à própria pessoa jurídica. 

É necessário ressaltar que a relação que se estabelece entre os diferentes órgãos públicos permite a visualização do poder hierárquico, um dos elementos que formam a lista dos poderes administrativos (o poder disciplinar, o poder regulamentar, o poder de polícia, o poder vinculado, o poder discricionário e o próprio poder hierárquico). Da existência desse vínculo de hierarquia entre diferentes órgãos públicos que formam a estrutura da Administração Direta decorre o poder de avocar e de legitimar a interposição dos recursos administrativos próprios. 

Em termos didáticos, a Administração Direta é formada por órgãos públicos, sem personalidade jurídica, e um ente político de existência obrigatória (ou entidade política); já a Administração Indireta caracteriza-se pela presença de entidades administrativas, com personalidade jurídica, subdivididas em inúmeros órgãos públicos. De qualquer forma, a expressão Administração Pública não tem um sentido unívoco e não se resume ao Poder Executivo, e seus desdobramentos e ampliações, para além das orientações iniciais da Constituição Federal, dependem da existência de lei.

Por fim, o que será demonstrado na sequência, existe ainda um conceito mais amplo de Administração Pública, a partir da valorização das atividades efetivamente desempenhadas por diferentes pessoas jurídicas, de Direito Público ou de Direito Privado. Em outros termos, existe a Administração Pública em sentido material ou objetivo, e, nessa perspectiva, o conceito resulta da soma da Administração Direta com a Indireta, além do acréscimo que o diferencia da categoria anterior, ou seja, as entidades paraestatais. As últimas, representadas, por exemplo, pelas concessionárias, permissionárias, organizações sociais, organizações sociais da sociedade civil de interesse público e as entidades controladas pelo Poder Público, entidades que estão colocadas ao lado do Estado e, por vínculos construídos com o universo público, estão legitimadas a desempenhar atividades típicas do Estado. Nesse sentido, não assumem a titularidade do serviço, no caso das concessionárias e permissionárias, senão apenas a incumbência da execução. Por sua natureza, as paraestatais não estão integradas ao conceito de Administração Pública em sentido formal (ou subjetivo), mas, pela importância das atividades desempenhadas para a realização efetiva dos interesses públicos primários fundamentais, compõem o quase-Estado, ou, em termos mais precisos, o conceito de Administração Pública em sentido material ou objetivo. 

2.
A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA DIRETA

A Administração Direta está sustentada na existência obrigatória de quatro pessoas jurídicas de Direito Público, criadas diretamente pelo texto constitucional – os entes da Federação –, dotadas de autonomia política, administrativa e financeira, que distribuem entre os seus órgãos um conjunto de competências de caráter irrenunciável, considerando-se que essas foram atribuídas por lei ou pela Constituição. Neste sentido, a organização político-administrativa da República Federativa do Brasil compreende um conjunto de entes políticos (ou entidades políticas): a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios. São responsáveis pelo desempenho da função administrativa, porém estão igualmente comprometidos com as funções judiciais e legislativas, porque mantêm compromissos indispensáveis com o Estado brasileiro. São três Poderes e três funções por desempenhar, se não se considerar a atividade fiscalizadora do Poder Legislativo. 

Em síntese, a Administração Direta é formada por um conjunto de órgãos públicos, sem personalidade jurídica, e, em sua maioria, ligados a um dos três Poderes. O Ministério Público, para exemplificar, é uma das exceções existentes, pois pertence à estrutura da Administração Direta, mas desvinculado dos Poderes da República, seja Executivo, Legislativo ou Poder Judiciário. 

2.1
As principais funções desempenhadas no âmbito da Administração Direta

As funções desempenhadas pela Administração Direta e pelo conjunto de seus órgãos públicos estão diretamente relacionadas à prestação de serviço público e ao exercício do poder de polícia (polícia administrativa, polícia judiciária e polícia ostensiva).

A prestação de serviço público decorre, por exemplo, da atuação do Ministério da Educação que responde pela educação infantil e pela assistência financeira a famílias carentes para a escolarização de seus filhos ou dependentes (Lei 10.683/2003, art. 27, X, b e g). 

O exercício do poder de polícia administrativa fica evidente nas atribuições do Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio, especialmente no que se refere à aplicação das medidas de defesa comercial após um processo administrativo que confirme a ameaça ou o efetivo prejuízo à indústria doméstica em razão da concorrência internacional (Lei 10.683/2003, art. 27, IX, f) e às multas de trânsito aplicadas pela Polícia Rodoviária Federal; por outro lado, o exercício do poder de polícia judiciária está entre as atribuições do Departamento da Polícia Federal, órgão público federal ligado ao Ministério da Justiça (CF, art. 144, § 1.º, IV e Lei 10.683/2003, art. 29, XIV), encarregado de investigar e de prender indivíduos flagrados em conduta criminosa. A polícia ostensiva, por último, está identificada com a Polícia Federal, ou mesmo com a Polícia Rodoviária Federal, quando acompanham as manifestações do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra em estradas federais.

Não importando a modalidade do exercício do poder de polícia, a doutrina aponta três atributos sempre presentes: a discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade. É um poder infralegal de condicionar e de limitar os direitos fundamentais, nas suas mais diversas manifestações, confirmando a relatividade desses mesmos direitos, porque imbricados a um conjunto de necessidades que devem ser enfrentadas pelo Estado. A Constituição Federal já revela espaços de restrição aos direitos fundamentais, visto que a própria atividade desempenhada pelo fisco, o exercício do poder de tributar, é clara manifestação desses limites possíveis ao direito de propriedade.

Ainda sobre o poder de polícia, esse representa o agir infralegal, o conjunto de atos e de procedimentos administrativos que operam em zona de restrita discricionariedade: essa é a regra geral. 

2.2
A classificação dos órgãos públicos (e teoria do órgão)

2.2.1
Os órgãos públicos independentes

São os que têm origem na Constituição, representam o poder do Estado e os seus agentes são públicos. A Presidência da República, os órgãos do Poder Judiciário (CF, art. 92), o Congresso Nacional, o Tribunal de Contas, o Ministério Público, são exemplos de órgãos inde​pendentes. 

2.2.2
Os órgãos públicos autônomos

São órgãos que apresentam vínculo de subordinação em relação aos órgãos independentes; podem estar revelados na Constituição Federal, contudo sempre estão subordinados em relação aos órgãos independentes. Os Ministérios da Justiça, do Estado e da Defesa, das Relações Exteriores, do Plane​jamento e o Ministério da Fazenda são exemplos de órgãos autônomos que possuem existência obrigatória, porque a Constituição Federal os insere na composição do Conselho de Segurança Nacional (CF, art. 91), salvo no último exemplo, indicado no artigo 237. São os únicos Ministérios obrigatórios da República, porque expressamente nominados na Constituição Federal. 

2.2.3
Os órgãos públicos superiores

São órgãos de direção, de controle, de decisão e de comando em assuntos que as leis e os regulamentos lhes delegaram. Titulares de competência específica, estão subordinados administrativamente a outros órgãos ou às autoridades. Não têm autonomia administrativa e financeira, características dos órgãos públicos independentes e autônomos. A Secretaria da Receita Federal, a Secretaria de Acompanhamento Econômico, a Escola de Administração Fazendária, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional são alguns exemplos de órgãos públicos superiores, todos hierarquicamente subordinados ao Ministério da Fazenda. 

3.
A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA INDIRETA

Em um determinado momento, tornou-se imprescindível a ampliação das atividades do Estado, algo que precipitou o surgimento de novas pessoas jurídicas, pessoas jurídicas de Direito Público e de Direito Privado, criadas, ratificadas ou autorizadas por lei, prontas à prestação de serviço público, ao exercício do poder de polícia e ao desempenho de atividade econômica. Em sua maioria, são as pessoas jurídicas de existência contingente, não-obrigatória, porque decorrentes de decisões de governo que são posteriores ao Poder Constituinte Originário e Derivado, escolhas discri​cionárias de governo que dependem de legitimação legal.

A Administração Indireta ou Administração Descentralizada nasce da transferência da titularidade e da execução do serviço público por lei (a outorga legal). A Administração Indireta surge por outorga, não por delegação, decorre de lei, e suas entidades não possuem um tempo determinado de duração. 

São pessoas jurídicas infraconstitucionais as autarquias (pessoas jurídicas de Direito Público), as fundações (pessoas jurídicas de Direito Público ou de Direito Privado), as associações públicas (pessoas jurídicas de Direito Público), as empresas públicas e as sociedades de economia mista (pessoas jurídicas de Direito Privado) – entidades que formam a Administração Indireta –, todas igualmente responsáveis por atividades decorrentes da função administrativa.

Sob o ponto de vista administrativo, segundo as regras de Direito, não existe um vínculo de hierarquia entre os órgãos da Administração Direta e as pessoas jurídicas de Direito Público e Privado que pertencem à Administração Indireta. 

É possível a existência de entidades da Administração Indireta vinculadas também ao Poder Legislativo e ao Poder Judiciário, não apenas ao Poder Executivo. Assim está na própria Constituição Federal, artigo 37, caput: “A Administração Pública Direta e Indireta de qualquer dos Poderes da União, Estados, do Distrito Federal e dos Municípios (...)”, ou seja, a Constituição Federal reconhece a existência de pessoas representantes da Administração Indireta nos três Poderes. É, de fato, possível a existência de entidades vinculadas e controladas pelos poderes Legislativo e Judiciário na Admi​nistração Indireta. Desse modo, a instituição de pessoas jurídicas com essas características depende apenas de uma decisão administrativa do Poder Judiciário e do Poder Legislativo, se esses forem convencidos da necessidade de descentralizar a sua estrutura, explorando as potencialidades desse modelo de organização. 

A supervisão ministerial ou controle finalístico visa assegurar a eficiência e a autonomia administrativas, operacionais e financeiras da entidade (Decreto-Lei 200/1967, art. 26). A supervisão compreende, na maioria das vezes, a indicação ou a nomeação pelo Ministro dos dirigentes das entidades da Administração Indireta, aprovação de suas contas, de relatórios e de balanços, de auditorias e de avaliações periódicas, além da possibilidade de intervenção por superior interesse público. Assim, a entidade da Administração Indireta precisa estar organizada para prestar as contas de sua gestão, além de dar informações ao Congresso Nacional (Decreto-Lei 200/1967, art. 28).

O artigo 37 da Constituição oferece uma classificação às pessoas jurídicas administrativas
, e as regras encontram-se no caput e nos incisos XIX e XX do artigo: “Art. 37. A Administração Pública Direta e Indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, mora​lidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...) XIX – Somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação (...) XX – Depende de autorização legislativa, em cada caso, a criação de subsidiárias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participação de qualquer delas em empresa privada”. Desse modo, de autarquias podem decorrer subsidiárias. Entretanto, o artigo 241 da Constituição Federal criou condições para o nascimento de nova pessoa jurídica de Direito Público: “A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios disciplinarão por meio de lei os consórcios públicos e os convênios de cooperação entre os entes federados, autorizando a gestão associada de serviços públicos, bem como a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal e bens essenciais à continuidade dos serviços transferidos”. Dessa maneira, autarquias, fundações, consórcios públicos ou associações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista formam a lista completa das pessoas jurídicas de Direito Público ou Privado que constituem a estrutura da Administração Indireta, ou seja, o desenho final da Administração Pública em sentido formal ou subjetivo – a soma da Administração Direta e Indireta. 

No contexto da Administração Indireta, as pessoas jurídicas caracterizadas como de Direito Público, ou seja, a União, os Estados, os Municípios, o Distrito Federal, as autarquias, as fundações públicas e as associações públicas (CC, art. 41), por dividirem a mesma natureza jurídica, têm, entre si, inúmeras características comuns. Para relembrar, são as únicas legitimadas a exercer o poder de polícia, uma atividade indelegável à iniciativa privada (Lei 11.079/2004). Ao mesmo tempo, o patrimônio é formado por bens públicos (CC, art. 98), e, por isso, como regra geral, inalienáveis, impenhoráveis, imprescritíveis e não-oneráveis. Contudo, a alienação é uma possibilidade para os casos previstos nos artigos 17 e 19 da Lei 8.666/1993. E, nesse sentido, já se admite a penhora das rendas públicas, espécie de bens públicos, para concretizar direitos subjetivos identificados com o conceito de mínimo existencial, e, mesmo assim, negligenciados pelo Poder Público
. Os agentes públicos, por sua vez, em sua maioria, são servidores estatutários ou celetistas. Os estatutários ocupam cargos públicos, efetivos ou em comissão, e, no primeiro caso, depois de 24 (vinte e quatro) meses de estágio probatório e 3 (três) anos de efetivo exercício, podem alcançar a estabilidade. De outro lado, os celetistas são considerados empregados públicos, e, nessa condição, não podem ser despedidos sem justa causa (TST, Súmula 390), salvo quando vinculados às agências executivas, nos termos da Lei 9.962/2000, art. 3.º. Pelos danos causados por seus agentes a terceiros, responderão com base no artigo 37, § 6.º, da Constituição Federal, o que determina a aplicação da teoria da responsabilidade objetiva para os danos causados por ação ou omissão, e, nos casos de danos causados por omissão, a teoria da responsabilidade subjetiva, salvo quando o Poder Público estiver realmente próximo do evento, em condições de evitá-lo, tendo o direito e o dever para tanto, porque circunstância que está em harmonia com a aplicação da teoria da responsabilidade objetiva. E, por último, toda vez que desejarem conceder ou permitir a particulares a prestação de serviço público ou o uso de bens públicos, locar imóveis, contratar a realização de obras ou serviços, inclusive de publicidade, comprar ou alienar, terão de licitar, tratando todos os concorrentes com igualdade e buscando sempre, para o Poder Público, a melhor proposta, com as ponderações da Lei Complementar 123/2006 (Lei 8.666/1993, arts. 1.º, 2.º e 117).
3.1
As autarquias

São pessoas jurídicas de Direito Público, com patrimônio e com receita próprios, que realizam atividades típicas da Administração, inclusive aquelas que pressupõem o exercício do poder de polícia
. Originalmente, surgem para qualificar o funcionamento da máquina estatal, a partir da descentralização do seu fazer administrativo e da organização financeira; nasce para prestar serviço público e/ou exercer poder de polícia administrativa. Criadas por lei específica (CF, art. 37, XIX), começam a operar a partir de um decreto, porém só desa​parecerão por intermédio da produção de nova lei (Lei 9.472/1997, arts. 8.º e 10).

A autarquia recebe uma outorga legal, que lhe transfere a titularidade e a execução da atividade, que é então assumida na sua íntegra. Se é verdade que não está presa aos rigores de uma estrutura hierárquica, adequada apenas aos órgãos decorrentes da desconcentração, encontra-se submetida ao controle (ou à tutela) do órgão destacado pela lei – em geral, um Ministério. A Agência Nacional de Aviação Civil (ANAC), nos termos da Lei 11.182/2005, artigo 1.º, é vinculada ao Ministério da Defesa. Internamente possui mecanismos de controle – a autotutela – realizados dentro de seus próprios órgãos. Não é possível confundir-se, contudo, o controle dos atos praticados pela autarquia, a supervisão ministerial realizada pelos órgãos da Administração Direta, com a transformação desse vínculo em instância recursal necessária ou exercício evidente de um poder hierárquico.

Assume a autarquia, em nome próprio, toda sorte de responsa​bilidades, especialmente aquelas que decorrem da prestação direta de um serviço público ou do exercício do poder de polícia administrativa e responde por elas, na exata medida de sua força. Ao mesmo tempo usufrui de alguns privilégios, como, por exemplo, a imunidade tributária no que diz respeito a determinados impostos (CF, art. 150, § 2.º) e o fato de seu patrimônio ser inalienável, impenhorável (CF, art. 100), imprescritível (seus bens não podem ser objeto de usucapião) e não-onerável, ou seja, para a última característica, os bens destinados à prestação de serviço público não podem ser objeto de penhor ou hipoteca; portanto, se a autarquia exaurir seus recursos, guarda o Estado a responsabilidade subsidiária pelas obrigações inadimplidas. Ela assume as responsabilidades no limite de suas potencialidades, porém, ao mesmo tempo, todo o seu patrimônio é, na verdade, bem público impenhorável, o que determina que os seus pagamentos seguirão as mesmas regras da Fazenda Pública. Seus pagamentos após as sentenças judiciais transitadas em julgado serão feitos na forma de precatório. Eventuais credores não poderiam buscar no patrimônio da autarquia a satisfação de seus débitos, e, como já se disse, apenas se minguarem seus recursos, o Estado responde subsi​diariamente – a responsabilidade é subsidiária, e não solidária.

Todas as autarquias possuem autonomia, porém algumas apresentam um grau ainda maior: são as autarquias em regime especial. O conceito está respaldado em algumas leis que referem expressamente quando as autarquias se encontram nessa condição. A Lei 9.427/1996, artigo 1.º, aponta o nascimento da “(...) Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL, autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério das Minas e Energia (...)”. Por sua vez, a Lei 9.472/1997, artigo 8.º, estabelece que fica “(...) criada a Agência Nacional de Telecomunicações, entidade integrante da Administração Pública Federal Indireta, submetida a regime autárquico especial e vinculada ao Ministério das Comunicações, com a função de órgão regulador das telecomunicações (...)”. E mais, o artigo 8.º, § 2.º, dessa Lei ainda declara que a “(...) natureza de autarquia especial conferida à agência é caracterizada por independência administrativa, ausência de subordinação hierárquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira”. Na verdade, apenas a regra referente aos dirigentes é ponto de inovação em relação a todas as autarquias ditas comuns. 

3.1.1
As agências reguladoras (autarquias em regime especial)

São pessoas jurídicas de Direito Público, criadas por lei, e de regime jurídico idêntico às autarquias. E, por sua composição, nascem para exercer o poder regulamentar e o poder de polícia administrativa, pois, ao mesmo tempo, produzem atos normativos de caráter infralegal (as resoluções), e, depois, fiscalizam o seu cumprimento pelas entidades privadas que têm a delegação para prestar serviço público e exercer atividade econômica em sentido estrito, em regime de colaboração com o Poder Público. São autarquias em regime especial, principalmente porque seus dirigentes têm mandato fixo, como já se disse, nos termos da Lei 9.986/2000, artigo 6.º, e da Constituição Federal, artigo 52, inciso III, alínea f.

As agências reguladoras são mesmo pessoas jurídicas de Direito Público, criadas por lei, que prestam serviço público e exercem poder de polícia, atuação legitimada por leis e pelo exercício inevitável do poder regulamentar – e, retoma-se, todas são autarquias. Nesse contexto, duas apenas aparecem expressamente previstas na Constituição Federal: a Agência Nacional de Telecomunicações – ANATEL (CF, art. 21, XI) – e a Agência Nacional do Petróleo – ANP (CF, art. 177, § 2.º, III). Aliás, nesse aspecto, é importante ressaltar que não parece adequado fazer qualquer distinção de densidade normativa, ou maior autonomia administrativa, entre as agências reguladoras com previsão expressa na Constituição Federal, a ANATEL e a ANP, e todas as demais, porque, em realidade, mesmo as duas primeiras são criações do poder constituinte derivado, o que obriga a sua instituição, mas não confere maior importância técnica. A propósito, todas as demais agências com esse formato decorrem do artigo 174 da Constituição Federal, porque se insiste na importância do aprimoramento de um Estado normativo e regulador. A fiscalização, o incentivo e o planejamento são aspectos determinantes para o setor público e indicativos para o setor privado. 

Dentre elas, de algumas se exige a assinatura do contrato de gestão, nos termos do artigo 37, § 8.º, da Constituição Federal, a saber, a ANEEL (Lei 9.427/1996, art. 7.º), a ANVISA (Lei 9.782/1999, art. 19) e a ANS (Lei 9.961/2000, art. 14), ou seja, adquirem o status de autarquias-agências reguladoras-agências executivas.

3.1.1.1
As agências reguladoras de serviços públicos

São agências encarregadas de regular e de fiscalizar a prestação de serviço público por concessionárias e por permissionárias ou mesmo o desempenho de atividades de interesse público – é o caso das autorizações. Essas autarquias especiais fiscalizam, controlam e regulamentam as atividades públicas desestatizadas, sob o controle de particulares em regime de colaboração (CF, art. 175). São exemplos típicos dessas agências a Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) e a Agência Nacional de Telecomunicações (ANATEL).

3.1.1.2
As agências reguladoras de atividades econômicas

São responsáveis pela regulação e pela fiscalização do exercício de atividades econômicas – uma prerrogativa da iniciativa privada com subsidiária participação do Poder Público. A exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será admitida quando for necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo. Na verdade, não é atribuição principal do Estado explorar diretamente atividade econômica, mas sim responder pela regulação, pela fiscalização, pelo incentivo e pelo planejamento dessas práticas. Aliás, a sua atividade de planejamento deve ser entendida como determinante para o setor público e apenas indicativa para o setor privado (CF, arts. 173 e 174). A Agência Nacional do Petróleo (ANP), criada pela Lei n. 9.478/1997, é um exemplo. 

3.2
As fundações públicas e privadas mantidas pelo Poder Público

Existem atividades que devem ser desempenhadas pelo Estado, no entanto, deixá-las sob a responsabilidade de órgãos públicos que fazem parte da própria estrutura da Administração Direta ou descentralizá-las para novas pessoas jurídicas de Direito Público ou Direito Privado (a Administração Indireta) é uma decisão de governo. A atividade inicialmente atribuída ao ente político (União, Estados, Distrito Federal ou Municípios) pode ser des​centralizada por intermédio de um processo de outorga legal às pessoas jurídicas de Direito Público ou Privado para a prestação sob regime jurídico admi​nistrativo – são essas regras predominantemente de Direito Público. As fundações representam uma dessas pessoas que podem ser escolhidas para desempenhar tais atividades, porque são entidades pertencentes à estrutura da Administração Pública em sentido formal ou subjetivo, com patrimônio afetado para um fim, como, por exemplo, a Fundação Nacional do Índio (FUNAI).

O Decreto-Lei 200/1967, na sua versão original, equiparava as fundações às empresas públicas, ambas pessoas jurídicas de Direito Privado, controladas pelo Tribunal de Contas. Posteriormente, o Decreto-Lei 900/1969 retirou as fundações do controle realizado pelo Tribunal de Contas, vinculando-as, exclusivamente, aos Ministérios, restando apenas o controle finalístico (a supervisão ministerial), processo esse mais flexível. O Decreto 2.299/1986 recolocou as fundações sob o poder fiscalizador do Tribunal de Contas, mas ainda sob a condição de pessoa jurídica de Direito Privado (Lei 7.596/1987), conforme o Decreto-Lei 200/1967, artigo 5.º, inciso IV, o que determinou um conflito com a posição do Supremo Tribunal Federal, pois havia uma ideia de equiparação com as autarquias
.

As fundações de Direito Privado instituídas pelo Poder Público, admitindo-se ainda a sua existência, não pertencem à Administração Indireta, todavia, podem ser consideradas paraestatais ou mesmo entidades em regime de colaboração
; portanto, só serão aplicadas as regras provenientes do artigo 37 da Constituição Federal quando houver referência expressa para essa espécie de fundação. 

O artigo 165 da Constituição Federal, sob certo aspecto, parece aceitar a existência das fundações de Direito Público (entidade da Administração Indireta) e as fundações instituídas pelo Estado com personalidade jurídica de Direito Privado (fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público). Atualmente, discute-se a sua forma de criação e a sua natureza jurídica, porém é certo que a sua área de atuação deve estar definida em lei complementar (CF, art. 37, XIX). 

Para a Constituição Federal, artigo 37, inciso XIX, as fundações deveriam ser autorizadas por lei. De outro lado, o Código Civil, no artigo 41, ao enumerar as pessoas jurídicas de Direito Público, sugere que as fundações são pessoas jurídicas de Direito Público criadas (ou instituídas) por lei. Com efeito, dizer que as fundações são autorizadas, criadas diretamente ou instituídas por força de lei é algo aceito corriqueiramente. É razoável cogitar-se que as fundações autorizadas por lei seriam consideradas pessoas jurídicas de Direito Privado, e as fundações criadas por lei seriam as pessoas jurídicas de Direito Público, e, por isso também, integrantes da estrutura da Administração Indireta em todos os âmbitos. 

Na verdade, criadas ou autorizadas por lei, as suas atribuições e certas características presentes em seus documentos irão determinar a sua verdadeira natureza jurídica. A Emenda Constitucional 19/1998, no artigo 26, afirmou ser necessário que “no prazo de dois anos da promulgação desta Emenda, as entidades da Administração Indireta terão seus estatutos revistos quanto à respectiva natureza jurídica, tendo em conta a finalidade e as competências efetivamente executadas”. A Constituição nitidamente privilegia a competência atribuída como forma de identificação, pois, para exemplificar, o exercício do poder de polícia administrativa é responsabilidade exclusiva de pessoas jurídicas de Direito Público.

No presente momento, uns entendem que todas as fundações públicas são pessoas jurídicas de Direito Público; outros admitem a existência das duas – as fundações públicas de Direito Público e as fundações públicas de Direito Privado. As primeiras seriam criadas por lei, como as autarquias, e as fundações públicas de Direito Privado, autorizadas por lei, como as empresas públicas e as sociedades de economia mista. Por exemplo, a Lei 11.641/2008, no seu artigo 1.º, cumpre a seguinte função: é “(....) instituída a Fundação Universidade Federal de Ciências da Saúde de Porto Alegre – UFCSPA, por transformação da Fundação Faculdade Federal de Ciências Médicas de Porto Alegre – FFFCMPA (...)”. E, no parágrafo único, importante definição, “(...) é fundação de Direito Público, vinculada ao Ministério da Educação (...)”.

Na soma de todas essas diferenças, privilegia-se nesse estudo, as fundações públicas de Direito Público, porque personagens comparados às autarquias. Sob certo aspecto, o Supremo Tribunal Federal, o Tribunal Superior do Trabalho e a Constituição Federal, em diferentes momentos, afirmam essa equiparação, demonstrando, assim, essa necessidade de mudança de entendimento em relação às origens dessa instituição. A Constituição Federal, no artigo 37, inciso XI, no artigo 38, 150, § 2.º, e artigo 19 do ADCT, sem dúvida, sugere que as fundações são quase-autarquias, ou autarquias fundacionais. 

O Supremo Tribunal Federal, no artigo 109, da Constituição Federal, observa que não existe qualquer referência à pessoa das fundações públicas; no entanto, a presença das autarquias federais no referido artigo, inciso I, tem gerado uma interpretação que as equipara. Dessa maneira, as fundações são reconhecidas efetivamente como quase-autarquias, ou seja, pessoas jurídicas de Direito Público
. Para o Tribunal Superior do Trabalho, na Orientação Jurisprudencial 364, a “(...) fundação instituída por lei e que recebe dotação ou subvenção do Poder Público para realizar atividades de interesse do Estado, ainda que tenha personalidade jurídica de Direito Privado, ostenta natureza de fundação pública. Assim, seus servidores regidos pela CLT são beneficiários da estabilidade excepcional prevista no artigo 19, do ADCT”
. 

No caso da Constituição Federal, é preciso observar, como primeiro exemplo, que o artigo 37, no inciso XI, fixa limites remuneratórios e o regime de tetos e de subtetos, que alcançam, sem exceções, a Administração Direta, as autarquias e as fundações públicas e equiparam as fundações às demais pessoas jurídicas de Direito Público, seja a União e a sua Administração Direta, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, além das autarquias. Somente em outro artigo (CF, art. 37, § 9.o), abordando o mesmo tema, aparecem as empresas públicas e sociedades de economia mista, pois as pessoas jurídicas de Direito Privado, em relação ao teto, têm outro tratamento. A Constituição trouxe diretivas especiais às pessoas jurídicas de Direito Privado: as empresas públicas e sociedades de economia mista; nesse sentido, às fundações públicas empresta-se o regime jurídico preponderantemente público. O artigo 150, por sua vez, trata das limitações ao poder de tributar e, no inciso VI, a, combinado com o § 2.º, estende a imunidade tributária sobre o patrimônio, sobre a renda e sobre os serviços das autarquias e das fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, desde que vinculados às suas finalidades essenciais ou quando daí decorrerem. Aparentemente, a imunidade tributária é prevista às fundações públicas e privadas instituídas pelo Poder Público, caso admita-se a existência dos dois formatos. 

As pessoas jurídicas de Direito Público têm o seu patrimônio formado por bens públicos (inalienáveis, impenhoráveis, imprescritíveis, não-oneráveis), conforme o artigo 98 do Código Civil – é também o caso das fundações públicas. É o que me parece. Os servidores poderão ser estatutários ou celetistas, desde que apenas os estatutários exerçam o poder de polícia administrativa: a atividade de fisca​lização, de apreensão e de multa (ADI 2.310-1). A União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios, as autarquias e as fundações deverão responder pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso nos casos de dolo ou de culpa. Sendo assim, a regra geral para os danos produzidos por ação é a aplicação da teoria da responsabilidade objetiva (teoria do risco administrativo), o que transfere para o polo passivo da relação processual a obrigação de provar dolo ou culpa da aparente vítima, ou mesmo ação inesperada de terceiros para evitar o pagamento de indenização, ou outro argumento que exclua a responsabilidade da Administração (CF, art. 37, § 6.º).

Por último, a Lei 9.649/1998, no artigo 51, admite que a autono​mia gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e das entidades públicas pode ser ampliada por meio da assinatura de contrato que represente ao mesmo tempo o compromisso de melhor desempenho em troca de maior liberdade de atuação – no plano federal, é uma situação somente admitida às autarquias e às fundações. Sendo assim, as fundações também podem adquirir a denominação agências executivas, o que as compromete com o cumprimento de metas contratadas, mas, ao mesmo tempo, enseja maior autonomia administrativa e financeira (Lei 8.666/1993, art. 24, parágrafo único).

3.3
Os consórcios públicos de Direito Público (as associações públicas)

O artigo 241 da Constituição Federal estabelece que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão disciplinar por meio de lei os consórcios públicos entre os entes políticos, autorizando a gestão associada de serviços públicos, uma manifestação evidente de cooperação federativa. A Lei 11.107/2005, dessa forma, estabelece as normas gerais para a formatação de consórcios públicos, especialmente a fim de desempenhar o papel de pessoa jurídica de Direito Público pertencente à estrutura da Administração Indireta dos diferentes entes da Federação, com natureza autárquica. O Decreto 6.017/2007, a sua minuciosa regulamentação. O consórcio público nascerá associação pública (pessoa jurídica de Direito Público) ou pessoa jurídica de Direito Privado (Lei 11.107/2005, art. 1.º, § 1.º). Neste sentido, o consórcio público adquirirá personalidade jurídica de Direito Público ou de Direito Privado, sendo a primeira identificada com a expressão associação pública, entidade pertencente à Administração Indireta de todos os entes consorciados; já a segunda corresponde à iniciativa de instituir uma paraestatal, excluída da estrutura formal ou subjetiva da Administração Pública (art. 6.º da referida Lei).

Os consórcios públicos serão constituídos por contrato (contrato de consórcio público), celebrado com a ratificação, mediante leis específicas, do protocolo de intenções. Tem-se, a seguir, um exemplo: determinado grupo de municípios reúne-se para enfrentar um problema comum, isto é, a ausência de hospitais na região. Em consonância com o federalismo cooperativo, esses entes congregam os seus esforços, dividem as responsabilidades, decidem repartir os servidores, o patrimônio e as receitas, canalizando as suas potencialidades para a consolidação de uma nova instituição, capaz de concretizar esse objetivo comum. A assinatura desse contrato, contendo toda a lista de intenções, será precedida da aprovação de leis específicas no âmbito dos órgãos legislativos dos contratantes. Vários municípios ou alguns municípios e seus Estados correspondentes, todos podem confirmar a sua participação após a aprovação de leis municipais e estaduais específicas, todas no seu exclusivo âmbito de autonomia política. São pessoas jurídicas criadas por contrato e que descendem da vontade de diferentes entes da Federação, possibilidade anteriormente descartada.

Também cabe destacar que a Lei 8.666/1993 sofreu modificações a partir do nascimento possível dos consórcios públicos, pois as diferentes modalidades licitatórias, sugeridas ou determinadas conforme o valor a ser licitado, assumem novos parâmetros. A concorrência, a tomada de preços e os convites terão seus patamares dobrados quando os contratantes alcançarem até três entes da Federação. Nesse sentido, o valor limite para a adoção da modalidade licitatória convite é de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) para as compras, porém passará para R$ 160.000,00 (cento e sessenta mil reais) quando, no máximo, três forem os contratantes do consórcio público. E será de R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) quando forem mais do que isso (Lei 8.666/1993, art. 23, § 8.º).

Além disso, o consórcio público atua com outras margens de valor a fim de escolher a modalidade licitatória mais adequada nas hipóteses em que o critério definidor é apenas a quantia do bem ou o serviço a ser licitado. É hipótese de dispensa de licitação (Lei 8.666/1993, art. 24, XXVI) realizar contratações com os consórcios públicos e também é maior o seu espaço para dispensar as licitações em face do valor a ser gasto, porque, para as compras, obras e serviços contratados pelos consórcios públicos será de 20 % (vinte por cento) do valor limite de uma carta-convite a licença para não licitar (Lei 8.666/1993, art. 24, I e II, e parágrafo único). Aqui, é exceção estendida para os consórcios públicos, sociedades de economia mista, empresas públicas e autarquias ou fundações qualificadas como agências executivas.

No que se refere ao artigo 41 do Código Civil, esse agora incorporou nova pessoa jurídica de Direito Público interno – União, Estados, Municípios, Distrito Federal, autarquias e associações públicas –, além das demais entidades de caráter público criadas por lei (as fundações). E, por fim, agora também é ato de improbidade administrativa (Lei 8.429/1992, art. 10, XIV e XV) celebrar contrato para gestão associada, visando à prestação de serviço público, sem obedecer às regras dispostas nas leis de regência dessa modalidade de contratação ou ainda celebrar contrato para instituir consórcio público, com promessa de repasse de recursos sem a devida dotação orçamentária. Cabe ressaltar que todas essas espécies de contratação submetem-se ao controle do Tribunal de Contas.

3.4
As empresas públicas e as sociedades de economia mista

3.4.1
As semelhanças entre as empresas públicas e as sociedades de economia mista

Por sua vez, as empresas públicas e as sociedades de economia mista são pessoas jurídicas de Direito Privado, autorizadas por lei (CF, art. 37, XIX) e criadas por ato posterior, isto é, o registro dos seus estatutos na junta comercial. A lei apenas autoriza a criação, porém o seu desenho administrativo depende do efetivo registro na junta comercial (CC, art. 45), pois é isso que dá existência legal à pessoa jurídica
. Na verdade, assim como a lei autoriza a criação, e o registro lhe confere eficácia, somente a lei pode, definitivamente, extingui-las. De fato, as leis criam as autarquias e autorizam a instituição de empresas públicas e de sociedades de economia mista (CF, art. 37, XIX).

Também depende de autorização legislativa a criação de subsidiárias das entidades da Administração Indireta, mais diretamente, subsidiárias de empresas públicas e de sociedades de economia mista. 

As empresas e as sociedades anteriormente referidas possuem as seguintes características: são controladas pelo Poder Legislativo, com o auxílio do Tribunal de Contas; estão incluídas no Orçamento Público (CF, art. 165, § 5.º); deverão atender aos princípios que regem a Administração Pública (respeitar o concurso público e o teto remuneratório, caso dependam do Poder Público para custear despesas de pessoal) e, em regra geral, devem observar a Lei 8.666/1993, muito embora tenham maior espaço para dispensar as licitações – regra semelhante ao previsto para as agências executivas (Lei 8.666/1993, art. 24, parágrafo único). 

Essas entidades, assim como toda a Administração Indireta, sofrem por parte da Administração Direta o controle finalístico ou a supervisão ministerial, especialmente caracterizado pelo fato de que os seus dirigentes ocupam, em geral, atividades comissionadas de livre nomeação e exoneração. Logo, a autoridade da Administração Direta, muito embora não se estabeleça uma relação de formal de subordinação, pode substituir livremente esses postos de comando nas empresas estatais. 

As empresas públicas e sociedades de economia mista podem ser criadas para prestar serviço público (CF, art. 37, § 6.º) e/ou exercer atividade econômica (CF, art. 173), e podem ter seus bens onerados ou mesmo alienados, desde que em conformidade com os seus escopos. 

Na condição de pessoas jurídicas de Direito Privado, os bens são igualmente privados (CC, art. 98). Sendo assim, em regra, o patrimônio é alienável, penhorável, prescritível e onerável, o que pode variar se sua atuação estiver identificada com a prestação de serviço público. O patrimônio é formado por bens privados, como já se disse, mas impenhoráveis quando afetados à prestação de serviço público
. 

Seus agentes são empregados, contratados mediante concurso público sob o regime celetista. Podem ser despedidos sem justa causa, sendo desnecessário ocorrer a motivação, salvo para os trabalhadores da Empresa Brasileira de Correios de Telégrafos, o que, sob certo aspecto, pode ser ampliado para as entidades privadas prestadoras de serviços públicos, ou seja, algumas empresas públicas e sociedades de economia mista
. Na verdade, quando exercem atividade econômica, são equiparadas a qualquer empresa privada, sob o aspecto trabalhista, e, por isso, essa possibilidade de desligamento semelhante aos celetistas que atuam na iniciativa privada (CF, art. 173, § 1.º, II). 

Para o caso em questão, a referência ao artigo 173 da Constituição Federal deve ser adequadamente interpretada, pois, para a compreensão das diferenças entre empresas estatais que prestam serviço público ou exercem atividade econômica como experiência predominante, a indicação do artigo anterior conduz para a proximidade de natureza jurídica entre as empresas do setor privado e as empresas públicas e sociedades de economia mista que exercem atividade econômica em sentido estrito. Em outras palavras, concebidas para exercer atividade econômica, as empresas estatais são consideradas quase-privadas no aspecto civil, comercial, trabalhista e tributário como decorrência justamente do disposto no artigo 173, § 1.º, inciso II, da Constituição Federal. 

Ainda é importante lembrar que pelos danos causados por seus agentes a terceiros somente responderão com base no artigo 37, § 6.º, da Constituição Federal quando prestadores de serviços públicos, e, ao mesmo tempo, submetem-se, com algumas restrições, à Lei 8.666/1993, o que pode ser observado no artigo 2.º, e, por disposição expressa, à Lei 11.079/2004, art. 1.º, e será detalhado posteriormente.

3.4.2
Os pontos de diferenciação entre as empresas públicas e as sociedades de economia mista

Como regra, as empresas públicas são pessoas jurídicas de Direito Privado, com patrimônio próprio e com capital exclusivo do Estado; entretanto, admitem a participação excepcional de outros entes e de outras entidades de Administração Direta e Indireta na sua composição. A maioria do capital votante, de toda sorte, deve pertencer ao ente da Federação; no âmbito federal, a União. São autorizadas por lei (art. 37, XIX), com estatuto próprio, devidamente registrado (atos de constituição arquivados) na Junta Comercial (se sociedade mercantil), ou no Cartório de Registro de Títulos e Documentos (se sociedade civil).

Como já se sabe, são pessoas jurídicas de Direito Privado
, incumbidas de prestar serviço público ou exercer atividade econômica em situações de exceção (CF, art. 173). Autorizadas por lei, só desaparecem por lei (Decreto-Lei 200/1967, art. 5.º, II; Decreto-Lei 900/1967, art. 5.º). Sua raiz é o Direito Privado, sua natureza é civil, contudo sofrem ponderações ou diminuições em sua autonomia a partir das regras de Direito Público. 

E, ainda mais uma vez, é necessário ressaltar que o capital exclusivamente público e a possibilidade de constituir-se sob todas as formas admitidas em Direito representariam a sua especificidade em relação às sociedades de economia mista. A outra característica que lhes é peculiar – e essa é indiscutível – refere que a sua forma jurídica pode percorrer todas as variações admitidas em Direito (Decreto-Lei 200/1967, art. 5.º, II). A Casa da Moeda do Brasil, o Serviço Federal de Processamento de Dados (SERPRO), a Caixa Econômica Federal (CEF) e a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (EBCT) são outros exemplos de empresa pública. Por último, as empresas públicas federais representam matéria de competência da Justiça Federal (CF, art. 109)
.

De outro lado, as sociedades de economia mista são pessoas jurídicas de Direito Privado na forma de sociedade por ações, autorizadas por lei (CF, art. 37, XIX) e criadas por ato posterior, isto é, pelo registro na junta comercial. A lei apenas autoriza a sua criação, porém o seu desenho administrativo depende do efetivo registro do estatuto na junta comercial – é somente o registro que dá existência legal à pessoa jurídica.

Na verdade, assim como a lei autoriza a criação, e o registro lhe confere eficácia, somente a lei pode definitivamente extingui-las. Terão controle majoritário da União, ou de outro ente da Federação, ou de entidades da Administração Indireta (Decreto-Lei 900/1969)
, contudo a mera participação do Poder Público no quadro societário de uma empresa privada não a transforma em sociedade de economia mista. É necessário frisar que a lei que autoriza a criação da entidade é essencial para diferenciar uma sociedade de economia mista de uma sociedade controlada direta ou indiretamente pelo Poder Público (CF, art. 37, VIII). Representam, desse modo, uma das entidades da Administração Pública descentralizada e nascem para prestar serviço público ou exercer a atividade econômica em sentido estrito. Sua principal distinção está na forma societária, sempre sociedade anônima, e, ressalte-se, as empresas em que a União detenha a maioria do capital social com direito a voto podem não representar exemplos de sociedades de economia mista – mas, sim, de entidades paraestatais.

Faz-se, aqui, uma ressalva: é competência da Justiça Estadual julgar as questões envolvendo as sociedades de economia mista, federais e estaduais
, salvo quando a União intervém como assistente ou opoente
. Para o Supremo Tribunal Federal, por exemplo, a Petrobrás é uma sociedade de economia mista que exerce atividade econômica, assim como o Banco do Brasil.

3.4.3
A prestação de serviço público e o exercício de atividade econômica

As empresas públicas e as sociedades de economia mista são concebidas para prestar serviço público ou para exercer atividade econômica stricto sensu. Todas são pessoas jurídicas de Direito Privado, mas outras são as suas características se divergirem na atividade preponderante, ou seja, a prestação de serviço público ou o exercício de atividade econômica.

As empresas públicas (EBCT) e as sociedades de economia mista que prestam serviço público têm o seu patrimônio formado por bens privados (CC, art. 98), porque públicos são apenas os bens que pertencem às pessoas jurídicas de Direito Público. Para as empresas estatais comprometidas com a prestação de serviço público, asseguram-se os mesmos benefícios da Fazenda Pública, em outros termos, pagam por precatório e os bens privados são impenhoráveis
. Por isso, são bens privados afetados à prestação de serviço público, sendo assim, bens privados impenhoráveis ou bens privados em regime especial, visto que estão submetidos ao princípio da continuidade da prestação de serviço público
. Os bens públicos são geralmente impenhoráveis, e os bens privados, penhoráveis, salvo aqueles afetados à prestação de serviço público. Era, pois, uma regra que parecia apenas estar adequada às empresas públicas que prestam serviço público, porém hoje também é admitida para as sociedades de economia mista, inclusive com relação à penhora de rendimentos que prejudique a continuidade da prestação de serviço público
. As comprometidas com o exercício de atividade econômica, não importa se empresa pública ou sociedade de economia mista, são equiparadas às demais entidades privadas no aspecto civil (CF, art. 173), pois os bens privados são mesmo penhoráveis. 

Sobre a responsabilidade da empresa pública e da sociedade de economia mista pelos danos causados por seus agentes a terceiros, sabe-se da sua condição de polo passivo de relação processual que provavelmente nascerá em decorrência de uma ação de indenização. O artigo 43 do Código Civil revela serem as pessoas jurídicas de Direito Público interno civilmente responsáveis por atos de seus agentes que nessa qualidade causarem danos a terceiros. Entretanto, a Constituição Federal, no seu artigo 37, § 6.º, inclui ainda as pessoas jurídicas de Direito Privado que prestam serviço público, isto é, algumas empresas públicas, sociedades de economia mista, e todas as concessionárias e permissionárias.

Algumas empresas públicas e sociedades de economia mista, por serem pessoas jurídicas de Direito Privado, prestadoras de serviços públicos, responderão pelos danos causados por seus agentes a terceiros sob a influência da teoria da responsabilidade objetiva – essa é a regra geral. 

Para os danos que decorrerem de ação lícita ou ilícita de seus agentes, a empresa pública ou sociedade de economia mista que presta serviço público responderá objetivamente, para, depois, no exercício do direito de regresso, ter a responsabilidade de provar dolo ou culpa do agente – na ação de regresso, prevalece a teoria da responsabilidade subjetiva. Eventos ocorridos na parte externa do ônibus – caso de atropelamento ou abalroamento de veículos – motivam ações de indenização contra as entidades da Administração Indireta, ou concessionárias e permissionárias, também sob a influência da teoria da responsabilidade objetiva, ou seja, sob as regras do artigo 37, § 6.º, da Constituição Federal
. Tal posição consolidou-se recentemente no Supremo Tribunal Federal, em decorrência de discussão que apontou para a seguinte conclusão: é indevido indagar sobre a qualidade intrínseca da vítima, a fim de se verificar se, no caso concreto, configura-se, ou não, a hipótese de responsabilidade objetiva, haja vista que esta decorre da natureza da atividade administrativa, a qual não é modificada pela mera transferência da prestação dos serviços públicos a empresas particulares concessionárias do serviço
.

Se o usuário do serviço público sofreu um dano causado pelo prestador de serviço, não precisa comprovar dolo ou culpa (teoria da responsabilidade objetiva) na ação de indenização. 

De outro lado, quando tratar-se de empresa pública ou sociedade de economia mista que exerce atividade econômica, pelo artigo 173, § 1.º, inciso II, é obrigatória a equiparação com as entidades privadas no aspecto civil, ou seja, da responsabilidade civil. Portanto, inexistindo a relação de consumo, aplica-se o artigo 186 do Código Civil (responsabilidade subjetiva) e, comprovando-se essa relação, aplica-se o artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor (responsabilidade objetiva). Em outros termos, as empresas públicas e sociedades de economia mista que exercem atividade econômica em sentido estrito (Caixa Econômica Federal – empresa pública – e Petrobrás e Banco do Brasil – sociedades de economia mista) não responderão pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, com base no artigo 37, § 6.º, da Constituição Federal. 

Na verdade, tudo dependerá da espécie de dano causado, porque o artigo 173, § 1.º, inciso II, da Constituição Federal diz que as empresas públicas e as sociedades de economia mista que exploram atividade econômica em sentido estrito se sujeitam ao regime próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e às obrigações civis, trabalhistas e tributários. Os danos causados ao consumidor encontrarão resposta na Lei 8.078/1990 (Código de Defesa do Consumidor), no seu artigo 14, quando afirma que o fornecedor de serviços responderá, independentemente da existência de culpa, pela reparação dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos à prestação de serviço
. Se, por outro lado, os danos forem ambientais, a resposta está na Lei 6.938/1981, artigo 14, § 1.º, ou na Constituição Federal, artigo 225, § 3.º. Também para os danos ambientais existe a previsão da responsabilidade objetiva para o poluidor. Em suma, existem entidades da Administração Indireta que estão excluídas do artigo 37, § 6.º, da Constituição Federal porque direcionadas ao exercício de atividade econômica. Estão dentro do Estado, da Administração Pública em sentido formal, mas desconsideradas pelo artigo 37, § 6.º, da Constituição Federal. E, contrário senso, as concessionárias e permissionárias não podem ser inseridas no contexto da Administração Direta ou Indireta, por isso, compreendidas fora do Estado, mas, porque legitimadas a oferecer serviço público, são entidades privadas que prestam serviço público, e estão abrangidas pelas disposições do artigo 37, § 6.º, da Constituição Federal.

Em outro elemento de comparação possível entre as empresas estatais que prestam serviço público ou exercem atividade econômica, a Constituição Federal, no artigo 150, inciso VI, diz ser vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios instituir impostos sobre patrimônio, sobre as rendas e sobre os serviços uns dos outros, algo também estendido às autarquias e às fundações instituídas, mantidas pelo Poder Público. A Constituição Federal evidencia os beneficiários da imunidade tributária: a União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios, as autarquias e as fundações. O Supremo Tribunal Federal, contudo, ampliou essa lista, ao afirmar que as empresas públicas que prestam serviço público possuem natureza jurídica de autarquia para essa finalidade. Também se deve referir que as empresas públicas e as sociedades de economia mista que exploram atividade econômica em sentido estrito, sem monopólio, estão sujeitas ao regime próprio das empresas privadas, inclusive quanto às obrigações comerciais, trabalhistas e tributárias (CF, art. 173, § 1.º, II). Ainda, as pessoas jurídicas de Direito Privado que formam a Administração Descentralizada e têm como função prestar serviço público (atividade econômica lato sensu) integram o conceito de Fazenda Pública. Seus bens são impenhoráveis, pagam por precatórios e estão abrangidos pelas regras da imunidade tributária recíproca
. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária (Infraero) e até sociedades de economia mista, quando prestadoras de serviços públicos, merecem a imunidade tributária
. 

Nas suas contratações, essas entidades, e em harmonia com seus desempenhos predominantes, podem, inclusive, negligenciar as disposições da Lei 8.666/1993. A Lei 8.666/1993, em seu artigo 1.º, parágrafo único, inclui as empresas estatais entre as obrigadas a licitar (nas contratações de obras, para a realização de serviços), comprar, alienar ou locar. Entretanto, segundo o artigo 173 da Constituição Federal, todas aquelas empresas estatais que exercem atividade econômica merecerão estatuto jurídico próprio, a fim de estabelecer processo licitatório e contratação de obras, de serviços, de compras e de alienações em formato compatível com suas características. 

A Lei 9.748/1997, responsável pela criação da Agência Nacional do Petróleo (ANP), refere a possibilidade de elaboração de um procedimento licitatório simplificado a fim de facilitar a atividade desempenhada pela sociedade de economia mista atuante no setor. Dessa forma, fez-se o Decreto 2.745/1998, que aprovou o Regulamento do Procedimento Licitatório Simplificado da Petrobrás – Petróleo Brasileiro S.A. Antes de sua elaboração, discutiu-se o cumprimento do artigo 1.º, parágrafo único, da Lei 8.666/1993, mas a conclusão foi da desnecessidade, pois essa regra “(...) não se aplica àquelas que explorem atividade econômica (art. 173, § 1.º, da CF/1988), particularmente no caso de afretamento (contratação) de navios pela Petrobrás (...)”
. O Tribunal de Contas da União considera inconstitucional o Decreto 2.745/1998, mas o Supremo Tribunal Federal ainda respalda sua utilização
. Às empresas públicas e às sociedades de economia mista que não possuam outro modelo jurídico de licitação, adota-se a seguinte orientação: nos negócios que envolvam a sua atividade-fim, torna-se possível dispensar a licitação
; por outro lado, aquisições, alienações e contratações relacionadas com qualquer atividade-meio precisam sujeitar-se à Lei 8.666/1993.

Por último, a Constituição Federal, também no artigo 173, § 1.º, inciso II, submete as empresas estatais que exercem atividade econômica em sentido estrito ao mesmo regime jurídico das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e às obrigações comerciais – sendo assim, parece natural que ambas possam falir ou sofrer liquidação. Terminam por insolvência ou por determinação legal, e seus bens podem ser penhorados e executados. Na verdade, o seu patrimônio, desde o início de suas atividades, é empregado na realização dos objetivos de seus atos constitutivos; nesse sentido, os seus bens podem ser penhorados e executados. A Lei 11.101/2005, que regula a falência do empresário e da sociedade empresária, no seu artigo 2.º, inciso I, exclui as empresas públicas e as sociedades de economia mista. Destaca-se que a única interpretação compatível com o texto constitucional é admitir essa exclusão apenas para as prestadoras de serviços públicos, atividade econômica em sentido lato, porque, de outra maneira, haveria flagrante inconstitucionalidade. Também se comenta que as empresas públicas e as sociedades de economia mista que exercem atividade econômica em sentido estrito podem falir ou sofrer liquidação extrajudicial. É regra que também protege o equilíbrio necessário entre os concorrentes de um mesmo setor da economia nacional.

4.
O Terceiro Setor (ou entidades em regime de colaboração com o Poder Público)

4.1
As organizações sociais (Lei 9.637/1998)

São pessoas jurídicas de Direito Privado (corpos públicos não-governamentais), sem fins lucrativos, cujas atividades se dirigem ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e à preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde, sob certo aspecto, um serviço social que não pode ser considerado atividade exclusiva do Estado. Não é propriamente um novo formato de pessoa jurídica, todavia, são iniciativas particulares que buscam no Poder Público apoio para o seu aperfeiçoamento e para a sua expansão. É uma espécie de titulação ou de qualificação, porque atribui à iniciativa o status de atividade privada confiável a fim de receber apoio governamental. Indicam uma iniciativa da sociedade civil (o terceiro setor), que se soma ao Estado (o primeiro setor) para atender a algumas necessidades inadiáveis da comunidade, que, por sua natureza, não despertam interesse econômico à iniciativa privada (o segundo setor). Na verdade, são constituídas para incorporar o patrimônio e a responsabilidade do Estado no desempenho de certas atividades. 

Para dar um exemplo, a própria Lei 9.637/1998 determinou a extinção da Fundação Roquete Pinto, entidade vinculada à Presidência da República, posteriormente assumida pela ACERP (uma instituição que atua na área da radiodifusão), operando um sistema de rádio e televisão, com recursos financeiros provenientes do contrato de gestão – veiculação de apoio cultural e de comercialização de produtos e serviços. É a responsável pela TVE Brasil, além de outras afiliadas em todo o País.

Em realidade, cumprem a missão de substituir materialmente órgãos e entidades públicas extintas, porque tendem a absorver as suas anteriores responsabilidades
. A Lei 9.637/1998, como já se disse, ao mesmo tempo, dispõe sobre a qualificação de entidades privadas como organizações sociais e prevê a extinção de órgãos e entidades públicas, mencionando ainda a absorção de suas atividades por organizações sociais (Lei 9.637/1998, arts. 20, 21 e 22). 

Os princípios que regem essa contratação estão expressos no artigo 7.º da Lei 9.637/1998, quais sejam, a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a economicidade, logo, na sua lei de regência não aparece, de forma expressa, o princípio da eficiência. Para se transformar em Organização Social, deve-se assinar contrato de gestão – instrumento distinto –, embora possua o mesmo nome daquele assinado pelas autarquias e pelas fundações para alcançar o status de agência executiva (Lei 9.649/1998, art. 51). Trata-se, aqui, de nova forma de parceria entre a iniciativa privada e o Poder Público, e que viabiliza a diminuição do Estado sem a perda total do controle e do oferecimento de certas utilidades públicas. Existe controle estatal, porém a responsabilidade pela prestação é bastante dividida, propiciando o aproveitamento pleno das potencialidades do terceiro setor – também representa, dessa forma, o fortalecimento do modelo de Administração Consensual.

É o Conselho de Administração (formado por representantes do Poder Público, da comunidade e dos demais associados) que deverá aprovar regulamento próprio à realização de obras, de compras, à contratação de serviços ou de alienações
. 

São, desse modo, entidades paraestatais que desempenham função disponível à iniciativa privada, independentemente de posterior parceria com o Estado. Não se trata de delegação formal para prestar serviço público, mas, sim, da obtenção de reconhecimento e de apoio material para o aprimoramento de atividade de evidente caráter social e humanitário. Tornam-se parceiras do Estado, em tal medida que podem ser contratadas para prestar serviços sem a necessidade de licitação (Lei 8.666/1993, art. 24, XXV), o que foi endossado pelo Supremo Tribunal Federal, que ainda destacou que “(...) a Constituição Federal não impôs ao Estado o dever de prestar tais atividades por meio de órgãos ou entidades públicas, nem impediu que elas fossem desempenhadas por entidades por ele constituídas para isso, como são as organizações sociais”
. 

São entidades não-estatais, sem fins lucrativos, representantes do terceiro setor e capazes de absorver as atividades executadas por entidades estatais. Ocupam um espaço intermediário entre o Estado e o mercado, um espaço público não-estatal. Os demais entes da Federação podem também se utilizar dessa nova forma de parceria, desde que aprovem leis no seu próprio âmbito, pois a Lei 9.637/1998 não é uma lei nacional – é lei federal, servindo apenas para o ente União
. Representam, ainda, um movimento de privatização do espaço público ou fuga do Direito Privado, já que as atividades desempenhadas pelo Estado, aos poucos, são assumidas por essas pessoas jurídicas de Direito Privado sem fins lucrativos.

4.3
As organizações da sociedade civil de interesse público (Lei 9.790/1999)

A Lei 9.790/1999 cria mais uma possibilidade de parceria entre a iniciativa privada e o Poder Público, entre o Estado e o terceiro setor, com o surgimento da certificação Organização da Sociedade Civil de Interesse Público. A construção de um consenso entre Estado e Sociedade Civil, no Brasil, pode viabilizar o desenvolvimento de políticas públicas que comprometam toda a sociedade no processo de desenvolvimento do País. Sobre isso, a Lei 9.790/1999 foi regulamentada pelo Decreto 3.100, de 30 de junho de 1999 e pela Portaria 361/1999 do Ministério da Justiça, criando mecanismos que oferecem facilidades à organização privada para o desempenho de atividades que envolvam o interesse público. Dessa maneira, o Estado monitora e apoia cada modelo na sua própria medida, disponibilizando recursos públicos para que a iniciativa privada também responda por compromissos típicos de Estado – são, na verdade, concretizações de diferentes formas de parceria entre o Estado e a sociedade.

A qualificação de iniciativas particulares, com o título de Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIP), ao atribuir caráter público às entidades não-estatais e ao identificar a existência de uma esfera pública não-estatal, demonstra a viabilidade de outras formas de enfrentamento das questões sociais – é a valorização da iniciativa privada com os mecanismos de fiscalização e de apoio públicos. Podem qualificar-se como Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIP) as pessoas jurídicas de Direito Privado, sem fins lucrativos, que preencherem as demais exigências feitas na própria lei. Diferentemente da qualificação atribuída às Organizações Sociais (ato administrativo discricionário), a outorga da qualificação às Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público é exemplo de ato administrativo vinculado. Enquanto o contrato de gestão reduz a atuação da organização social aos dispositivos do acordo – um aperfeiçoamento em relação ao trabalho anteriormente desenvolvido –, as organizações da sociedade civil de interesse público apresentam, na assinatura do termo de parceria, apenas um desdobramento de uma das tantas atividades já desenvolvidas. As OSCIPs são maiores do que os vínculos que decorrem da assinatura do termo de parceria, porém estão efetivamente integradas no processo de formas consensuais de Administração, relações que se constroem entre indivíduos e o Estado para o alcance de interesses da própria comunidade – uma harmonia existente, inclusive, antes da Primeira Guerra Mundial.

Também se ressalta que a Lei 9.790/1999, em seu artigo 2.º, exclui definitivamente algumas instituições dessa certificação: as sociedades comerciais, os sindicatos, as associações de classe, as instituições religiosas, os partidos políticos e as suas fundações, as entidades que comercializam planos de saúde, os hospitais privados, as escolas privadas, as organizações sociais, cooperativas, fundações públicas ou de Direito Privado, criadas pelo Estado, entre outras (Lei 9.790/1999, art. 2.º). Inclui somente as pessoas jurídicas de Direito Privado sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais estejam voltados à promoção da assistência social, da cultura, do patrimônio histórico, da educação e da saúde gratuitas, da segurança alimentar e nutricional, do meio ambiente, da prática do voluntariado, da assessoria jurídica gratuita, da paz, da cidadania e dos direitos humanos (Lei 9.790/1999, art. 3.º). Atuando em uma dessas áreas, essa nova entidade deve submeter-se aos princípios administrativos explicitados no artigo 4.º, inciso I, isto é, a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade, a economicidade e a eficiência.

A certificação é dada pelo Ministro da Justiça e é exemplo de ato administrativo vinculado. Com efeito, a assinatura do Termo de Parceria certifica a existência da Organização da Sociedade Civil de Interesse Público. O Conselho de Administração poderá contar com a participação de servidores públicos (Lei 9.790/1999, art. 4.º, parágrafo único), ou seja, não existe a obrigatoriedade da participação, no órgão colegiado de deliberação superior, de representantes do Poder Público, o que é regra para as Organizações Sociais (Lei 9.637/1998, art. 2.º, I, d). Respeitando-se os princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da economicidade e da eficiência, as Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público deverão adotar regulamento próprio, contendo o conjunto de regras que conduzirá os seus processos de aquisição, de contratação e de alienação, porque parte de seus recursos terá origem estatal (Lei 9.790, art. 14); nesse sentido, toda a sua atuação administrativa e financeira é controlada pelo Tribunal de Contas. 

Em sentido contrário ao das Organizações Sociais, indicam uma publicização do espaço privado, porque o Estado é chamado para participar de um projeto privado que quer qualificar a sua atuação com a presença do Poder Público. Nesse momento, tem-se uma fuga para o privado, uma retomada de um certo protagonismo em determinadas ações, já delegadas e consolidadas à iniciativa privada. As organizações não-governamentais são, desse modo, um exemplo evidente dessa iniciativa privada, sem fins lucrativos, porém que tenta uma qualificação e/ou expansão de seus desempenhos e de suas atividades a partir da obtenção de novas fontes de receita.

Diga-se que, além dos serviços sociais autônomos, das organizações sociais, das organizações da sociedade civil de interesse público, também as subsidiárias (CF, art. 37, XX), as entidades controladas pelo Poder Público, as fundações públicas de Direito Privado, os consórcios públicos de Direito Privado (Lei 11.107/2005, art. 6.º) e as concessionárias e permissionárias, pelo menos, podem ser considerados pessoas jurídicas que atuam em regime de colaboração com o Poder Público, e, por isso mesmo, agregam-se ao conceito de Administração Pública em sentido material (ou objetivo).

OS SERVIÇOS PÚBLICOS

4.1
O CONCEITO DE SERVIÇO PÚBLICO

Serviço público é todo serviço prestado pelo Estado (Admi​nistração Direta e Indireta) ou por seus delegados, decorrente de um processo de descentralização por delegação ou por colaboração, com a assinatura de contratos de concessão ou de permissão (CF, art. 175, e Lei 8.987/1995). Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, serviço público é “(...) toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerça diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime total ou parcialmente público”.
 Dessa forma, é conceito em permanente mutação, porque depende principalmente das escolhas ocasionais do legislador. O Decreto 6.017/2007, ao regulamentar os consórcios públicos, no artigo 2.º, inciso XIV, considera serviço público “(...) atividade ou comodidade material fruível diretamente pelo usuário, que possa ser remunerado por meio de taxa ou preço público, inclusive tarifa”. Na verdade, a Constituição e as leis, sempre variáveis, é que determinarão o que pode ser considerado serviço público. A única certeza está na identificação dos legitimados, ou seja, o Poder Público (Administração Direta e Indireta), as concessionárias e permissionárias (CF, art. 175).
 Uma Universidade Pública presta serviço público, a Universidade Privada não, muito embora exista semelhança na atividade. A última não é o Estado, não tem concessão nem permissão, mas autorização (CF, art. 209); em outras palavras, sua delegação lhe permite exercer atividade de interesse público, e não serviço público. 
Ainda sobre o serviço público no Brasil, este está regulamentado pelas Leis 8.987/1995, 9.074/1995 e 11.079/2004, entre outras, como, por exemplo, as leis de regência das agências reguladoras. No que se refere à delegação por concessão ou por permissão, esta representa a transferência da responsabilidade pela execução do serviço público, o que não compromete a titularidade, ainda exclusiva da Administração Pública. É exemplo de delegação por contrato, ou, dito de forma mais ampla, de descentralização por delegação ou por colaboração, cujo objeto é o contrato administrativo de concessão ou de permissão. A propósito, os contratos de concessão e de permissão podem ser objeto de solução de controvérsias por meio do instituto da arbitragem (Lei 8.987/1995, art. 23-A).

No que diz respeito ao edital de processo licitatório que descentraliza a prestação de serviço público, será elaborado pelo Poder concedente e deverá conter o objeto, as metas e os prazos da concessão, as possíveis fontes de receitas alternativas, os critérios de reajuste e a revisão das tarifas, a indicação dos bens reversíveis e, entre outras cláusulas, a expressa indicação do responsável pelo ônus das desapropriações necessárias à execução do serviço ou da obra pública, ou ainda para a instituição de servidão administrativa (Lei 8.987/1995, art. 18). O edital pode ainda inverter a ordem das fases de habilitação e de julgamento – uma experiência semelhante ao pregão –, que pode ser aplicada na concorrência, nos casos abrangidos pela Lei 8.987/1995. Inabilitado o licitante mais bem classificado, serão analisados os documentos do segundo colocado, e assim sucessivamente, até ser identificado o vencedor – outra característica anteriormente exclusiva do pregão. A revogação da licitação permanece como alternativa; contudo, “(...) proclamado o resultado final, o objeto será adjudicado ao vencedor nas condições técnicas e econômicas por ele ofertadas” (Lei 8.987/1995, art. 18-A, I, III e IV), o que, todavia, não significa direito subjetivo à contratação. 

O regime de Direito Público é preponderante na relação; no entanto, o concessionário ou o permissionário possuem o direito ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato, o que é construído a partir de uma harmonia entre os investimentos necessários, o tempo de duração do contrato e o valor máximo de tarifa que o usuário pode suportar. Eventuais imprevisões exigirão interferência do poder concedente/permitente nos termos do contrato (princípio da mutabilidade ou adaptabilidade), para, entre outras coisas, preservar o sinalagma, a reciprocidade, o equilíbrio construído entre compromissos e contrapartidas, com a conclusão do processo licitatório. Entretanto, de qualquer forma, existe uma diferença entre os contratos administrativos regidos pela Lei 8.666/1993, e os contratos administrativos específicos, de concessão e de permissão, com as suas regras próprias, provenientes da Lei 8.987/1995. Exemplo disso ocorre na responsabilidade do Estado decorrente dos danos causados aos particulares durante a realização das obras públicas, pois, nos contratos de concessão ou de permissão, os danos resultantes do processo de execução dos contratos, seja na realização da obra, seja na prestação do serviço, responsabilizam o Estado de forma subsidiária. Por sua vez, nos contratos administrativos regidos pela Lei 8.666/1993, os danos que provierem da execução do contrato, a realização da obra licitada, comprometem o Estado de forma solidária. Pelos danos causados pela obra, ou seja, por sua existência, responde apenas o Estado, em todas as formas, porém a execução inadequada dos termos do contrato pode comprometer o Poder Público de diferentes modos, conforme o regime jurídico predominante para o contrato, ou seja, a Lei 8.666/1993 ou a Lei 8.987/1995. E mais, os prazos de duração de contrato previstos na Lei 8.666/1993 não são aplicados para os contratos de concessão e de permissão, que têm como referência as regras estabelecidas, por exemplo, pela Lei 11.079/2004, artigo 5.º, inciso I, que estipula, para as concessões patrocinadas e administrativas, no máximo, 35 (trinta e cinco) anos. Na verdade, o prazo dependerá diretamente dos recursos necessários para o empreendimento, porque a concessionária precisará amortizar os seus investimentos e ter a perspectiva do lucro durante o período estipulado para o contrato, o que, sem dúvida, repercutirá diretamente no valor final da tarifa. 

É importante ainda destacar que nas licitações destinadas para a delegação de contratos de concessão ou de permissão, é vedada a declaração de inexigibilidade, e, nos casos de licitação deserta, a dispensa da licitação pode ser cogitada (Lei 9.427/1996, art. 23, § 1.º e 2.º).

4.2
OS PRINCÍPIOS ORIENTADORES DA PRESTAÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO

4.2.1
O princípio da continuidade

O princípio da continuidade da prestação de serviço público deve ser compreendido em dois diferentes âmbitos: na relação entre poder concedente e concessionária e na relação entre concessionária e usuário. E somente está presente nas contratações que envolvem concessão ou permissão, situação que o distancia dos contratos administrativos que têm como objeto compras, alienações ou locações, eventuais obras ou serviços, inclusive de publicidade (Lei 8.666/1993, art. 2.º). 

No primeiro âmbito ou dimensão, o princípio torna-se rigoroso à concessionária porque condiciona o cumprimento do contrato, mesmo diante do descumprimento do poder concedente. A prestação do serviço público não pode ser interrompida, mesmo que represente sacrifício extremo da pessoa jurídica de Direito Privado que contratou com o Poder Público o desempenho dessa atividade. Assim está previsto no artigo 39 da Lei 8.987/1995: “O contrato de concessão poderá ser rescindido por iniciativa da concessionária, no caso de descumprimento das normas contratuais pelo poder concedente, mediante ação judicial especialmente intentada para esse fim”. Todavia, prossegue a Lei 8.987/1995, em seu artigo 39, parágrafo único, afirmando que: “(...) os serviços prestados pela concessionária não poderão ser interrompidos ou paralisados, até a decisão judicial transitada em julgado”, ou seja, não se admite para o caso a alegação da exceptio non adimpleti contractus. Desse modo, insiste-se, mesmo diante da inobservância do poder concedente, seja em relação a trabalhos não-realizados, seja até mesmo no que se refere a contrapartidas financeiras negligenciadas – embora contratualmente estabelecidas –, está a concessionária incumbida de não transferir tais dificuldades ao usuário, em face da obrigação constitucional de manter um serviço adequado. Todos os prejuízos decorrentes desse sacrifício serão posteriormente resolvidos pelo Poder Judiciário. 

No segundo âmbito de análise – a relação entre concessionária e usuário –, o princípio da continuidade da prestação do serviço público é relativizado porque não se considera descontinuidade interromper a prestação do serviço por meio de prévio aviso, quando motivada por razões de ordem técnica ou de segurança das instalações e também em decorrência do não-pagamento da obrigação por parte do usuário. Na verdade, sobre o assunto recai dúvida decorrente da redação da Lei 8.987/1995, artigo 6.º, § 3.º, inciso II, visto que a interrupção do serviço mediante aviso anterior e em face do inadimplemento do usuário está condicionada ao interesse da coletividade, um exemplo evidente de conceito jurídico indeterminado. Para o Poder Judiciário, o interesse da coletividade pode representar a possibilidade de interrupção do serviço de todos aqueles que não respondem por suas obrigações,
 inclusive o Poder Público.
 Em acórdão mais recente, repensando certas convicções, especialmente no que diz respeito à cessação do serviço para o Poder Público e particulares em atraso nos pagamentos, ponderou-se que, “(...) diante da inadimplência de pessoa jurídica de Direito Público, deve-se preservar o fornecimento de eletricidade às unidades públicas provedoras de necessidades inadiáveis da comunidade (hospitais, prontos-socorros, centros de saúde, escolas e creches)”, e mais, “(...) o entendimento, em excepcionais casos, deve ser abrandado se o corte puder causar lesões irreversíveis à integridade física do usuário, isso em razão da supremacia da cláusula de solidariedade prevista no art. 3.º, inciso I, da CF/1988”.
 Em acórdão recente, o Superior Tribunal de Justiça afirmou que o “(...) o corte no fornecimento de energia elétrica, quando se trata de pessoa jurídica de direito público, é indevido apenas nas unidades cujo funcionamento não pode ser interrompido, como hospitais, prontos-socorros, centros de saúde, escolas e creches (...). No caso, trata-se de agências do INSS localizadas no Estado do Rio de Janeiro, que estão com atraso no pagamento das contas de energia elétrica (...)”. Em razão da circunstância, mesmo diante do Estado-usuário admitiu-se a interrupção do serviço,
 visto que é o entendimento predominante do Superior Tribunal de Justiça, com as ressalvas já destacadas. Por fim, o Tribunal não autorizou o corte do fornecimento de energia elétrica, “(...) pois entendeu configurada a cobrança de valores pretéritos, não-contemporâneos à prévia notificação”.
 Além disso, a prestadora de serviço público deverá acionar os meios ordinários de cobrança, sob pena de configurar constrangimento ou ameaça ao consumidor, o que é inadequado, para os termos do artigo 42 do Código de Defesa do Consumidor. Em realidade, os direitos dos usuários deveriam estar esmiuçados em lei própria, já que a Emenda Constitucional 19/1998, no artigo 27, exigiu do Congresso Nacional, no prazo de 120 (cento e vinte) dias de sua promulgação, a elaboração de uma lei de defesa do usuário de serviços públicos. De qualquer maneira, a Lei 8.987/1995, no artigo 7.º, e, posteriormente, no artigo 7.º-A, revela parte importante desses direitos, como, por exemplo, na última referência, onde está assegurado aos administrados que as “(...) concessionárias de serviços públicos, de Direito Público e de Direito Privado, nos Estados e no Distrito Federal, são obrigadas a oferecer ao consumidor e ao usuário, dentro do mês de vencimento, o mínimo de 6 (seis) datas opcionais para escolherem o dia de vencimento dos seus débitos”. 

4.2.2
O princípio da modicidade das tarifas

O princípio da modicidade das tarifas aparece expresso no artigo 6.º, § 1.º da Lei 8.987/1995, em que consta que a prestação adequada de serviço público é aquela que satisfaz as condições de regularidade, de continuidade, de eficiência, de segurança, de atualidade, de generalidade, de cortesia e de modicidade das tarifas. O artigo 9.º define que a tarifa de serviço público se originará na proposta vencedora da licitação – são valores que poderão poste​riormente variar conforme a necessidade de revisão ou de acordo, com a obrigatoriedade do reajuste e das mudanças ocorridas com o contrato por necessidades imprevistas. Pressupõe, também, a efetiva prestação para ocorrer a cobrança, muito embora o Superior Tribunal de Justiça tenha entendido ser “(...) legítima a cobrança da tarifa básica pelo uso dos serviços de telefonia fixa (...)”.
 Por outro lado, para assegurar o direito de acesso às informações que compreendem a prestação de serviço público (CF, art. 37, § 3.º), a pedido do assinante, que responderá pelos custos, “(...) é obrigatória, a partir de 1.º de janeiro de 2006, a discriminação de pulsos excedentes e ligações de telefone fixo para celular (...)”.
 E mais, somente nos casos previstos expressamente em lei, exigir-se-á serviço alternativo e gratuito (Lei 8.987/1995, art. 9.º, § 1.º), ou seja, “(...) a necessidade de colocar uma via alternativa gratuita para seus usuários, em caráter obrigatório, não deve ser imposta para a cobrança do pedágio (...)”.
 Mas o fato é que, desde a sua concepção, que inicia na abertura do processo licitatório, a tarifa deverá representar valor que não exclua os usuários, pelo menos em sua maioria, do acesso à prestação do serviço público. Para tanto, o edital de licitação elaborado pelo poder concedente deverá contemplar possíveis fontes de receitas alternativas (Lei 8.987/1995, art. 18, VI). Aliás, será desclassificada a proposta que para a sua viabilização necessite de vantagens ou de subsídios que não estejam previamente autorizados em lei e que estejam ao alcance de todos os concorrentes. 

O valor principal é desonerar a própria tarifa, torná-la acessível, conforme, até mesmo, as possibilidades de segmentos de usuários distintos. Desse modo, todas as eventuais fontes de receita alternativa farão parte do equilíbrio financeiro inicial do contrato (Lei 8.987/1995, art. 11). As tarifas não são tributos, e suas variações de valor dependem, portanto, dos mecanismos de revisão ou de reajuste (Lei 8.987/1995, art. 18, VIII). 

A revisão, quando decorre de situações imprevistas, como, por exemplo, o aumento da alíquota do imposto de importação, serve para reencontrar o sinalagma (equilíbrio) do contrato administrativo, seja na concessão, seja na permissão. A criação, a alteração ou a extinção de alguns tributos, após a apresentação das propostas, quando comprovado o seu impacto no equilíbrio econômico-financeiro do contrato, poderá implicar a revisão da tarifa, para mais ou para menos, de acordo com o caso. É exemplo, pois, de “fato do príncipe”, fato produzido pela Administração, e que interfere de forma indireta na relação contratual – para o caso específico –, desequilibrando-a. Segundo o artigo 9.º, § 3.º, da Lei 8.987/1995, com exceção “(...) do imposto sobre a renda, a criação, alteração ou extinção de quaisquer tributos ou encargos legais, após a apresentação da proposta, quando comprovado o seu impacto, implicará revisão da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso”. Dessa maneira, a revisão pretende manter o equilíbrio econômico-financeiro do contrato, especialmente após as imprevistas alterações unilaterais, espécie de cláusula exorbitante presente em todos os contratos administrativos (Lei 8.987/1995, art. 23, IV, e Lei 8.666/1993, art. 58, I), uma afirmação do princípio da mutabilidade ou adaptabilidade. A previsão de reajuste de tarifas, por sua vez, é exemplo de cláusula obrigatória (Lei 8.987/1995, art. 23, IV) dos contratos administrativos e diferencia-se da revisão, visto que se ajusta a circunstâncias previsíveis, e não o contrário, porque acionada em datas previamente estabelecidas para atualizar monetariamente o contrato. Com efeito, toda renovação de tarifa em períodos anteriormente estabelecidos pelo contrato indica hipótese de reajuste, e não sua revisão. Assumir parte do valor da tarifa é um exemplo de estratégia com respaldo legal. As concessões comuns (Lei 8.987/1995, art. 11) e as concessões patrocinadas (Lei 11.079/2004, art. 2.º) prevêem a possibilidade de associação de esforços entre usuários e a Administração, a fim de se responder pelo valor da tarifa. Subsidiar a tarifa, repassando diretamente ao contratado percentuais correspondentes à parte de seu valor total, é circunstância que concretiza o princípio da modicidade das tarifas. No caso das concessões patrocinadas, a garantia dos repasses é decorrente do previsto no artigo 8.º da Lei 11.079/2004.

Os serviços públicos de água e de esgoto exigem a cobrança de tarifa, e não de taxa, uma espécie de tributo. Para o Supremo Tribunal Federal e para o Superior Tribunal de Justiça, não possui natureza tributária a contraprestação exigida dos usuários desse serviço.
 É exemplo, contudo, de prestação de serviço público, na sua forma específica e divisível, de uso efetivo ou potencial, de utilidade singular (uti singuli), que exterioriza a contraprestação, mas é remunerada por tarifa.
 Eventual campanha de prevenção à dengue promovida pelo Estado, por característica, é exemplo de serviço público de utilidade universal (uti universi); sendo assim, ainda que ocorram as visitas realizadas pelo Estado nas moradias, isso não indica a existência do fato gerador de uma taxa. E mais, para o mesmo Tribunal, aplica-se “(...) o disposto no art. 52, § 1.º, do CDC (Lei 8.078/1990) aos contratos de prestação de serviços de telefonia, uma vez que há relação de consumo, logo incidirá o percentual de 2% em decorrência de atraso no pagamento pela prestação dos serviços telefônicos (...)”.
 A Portaria 127/1989 do Ministério das Comunicações, quando estabelece uma multa de 10%, cobrada pelo inadimplemento de contas telefônicas, contraria lei ordinária, e não pode ser aplicada. 

4.3
O PROCESSO DE DELEGAÇÃO POR CONTRATOS 
DE CONCESSÃO OU DE PERMISSÃO

Como já se disse, é sempre incumbência do Estado prestar serviço público, o que pode ocorrer de forma direta ou indireta. Tal desempenho, para a Constituição Federal, artigo 175, inciso I, dependerá de lei que disporá sobre “(...) o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, de fiscalização e de rescisão da concessão ou da permissão”. É este, pois, o papel desempenhado pela Lei 8.987/1995 (Lei Geral da Prestação de Serviço Público), além da Lei 9.074/1995, e mais recentemente a Lei 11.079/2004. A concessão e a permissão são exemplos de contratação intuitu personae. E, como todo contrato administrativo, são também vínculos sinalagmáticos, onerosos e comutativos.

Sobre esse assunto, a Lei 8.987/1994 é responsável por diferenciar os contratos de concessão e de permissão, sendo que uma das diferenças está no fato de que o primeiro é um contrato, enquanto o segundo, nas palavras da lei, é considerado um exemplo de contrato de adesão (Lei 8.987/1995, arts. 4.º e 40). A doutrina não reconhece essa distinção, pois, em termos operacionais, são dois exemplos de contratos de adesão, já que o edital de licitação e o contrato serão elaborados de forma exclusiva pelo poder concedente (Lei 8.987/1995, art. 18).
 

Além disso, a concessão é um exemplo de contrato administrativo que pode absorver tanto a prestação exclusiva de serviço público quanto a pres​tação de serviço público precedida de execução de obra pública (Lei 8.987/1995, art. 2.º, I e II). A construção de uma estrada ou a sua qualificação (e a posterior ou concomitante cobrança de pedágio) representam um exemplo de contrato de concessão que pressupõe a execução de obra. A permissão, por sua vez, não se compromete com a realização anterior ou concomitante de obra pública, visto que responde apenas pela prestação do serviço público – o exemplo é o transporte coletivo urbano (CF, art. 30), pois no “(...) transporte rodoviário interestadual ou internacional de passageiros, a delegação dos serviços se dá mediante permissão (...)”.
 


Como afirma a própria Constituição Federal, no artigo 175, a prestação de serviço público é sempre incumbência do Poder Público “(...) diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação (...)”.
 Nesse sentido, a contratação na modalidade concessão ou permissão exige prévio procedimento licitatório, sendo nulo, por exemplo, o contrato de concessão de transporte municipal de passageiro firmado sem concorrência pública.
 Na verdade, não se admite a dispensa de licitação na hipótese de contratação de serviços telefônicos prestados pelas concessionárias e pelas permissionárias de serviço público. 

Toda vez que a Administração conceder, permitir, locar, contratar a realização de obras ou de serviços (até mesmo de publicidade), comprar ou alienar precisará abrir processo administrativo de licitação. No caso da concessão, exigir-se-á licitação na modalidade concorrência (Lei 8.987/1995, art. 2.º, II e III). A permissão, por sua vez, admite a escolha de outras modalidades licitatórias (por exemplo, a concorrência, a tomada de preços, o convite), porque não se indica nenhuma em especial no artigo 2.º, inciso IV, da Lei 8.987/1995. 

Para disputar processos licitatórios que tenham como objeto o ofere​cimento de contratos de concessão, é preciso ser pelo menos uma pessoa jurídica ou um consórcio de empresas (reunião de pessoas jurídicas) que demonstrem capacidade para o seu desempenho, por sua conta e risco. A permissão admite a licitação entre pessoas naturais ou jurídicas (art. 2.º, IV, da referida lei), que igualmente demonstrem capacidade para o desempenho da atividade por sua conta e risco, visto que concessionárias e permissionárias responderão de forma integral por todos os prejuízos causados aos usuários e terceiros, ainda que ocorra a fiscalização do poder concedente (art. 25 da referida lei); contudo, existe a responsabilidade do Poder Público nesses casos, mesmo que de forma subsidiária. 

Também se destaca que a concessão é um contrato com definição de prazo certo, que admite prorrogações e que tende a extinguir-se pelo advento do termo contratual – é a forma esperada de encerramento dessa contratação.
 Ainda sobre a concessão, a Lei 11.079/2004, que institui normas gerais para a licitação e para a contratação de parceria público-privada, prevê que os contratos de concessão terão prazo de vigência compatível com a necessária amortização dos investimentos, ou seja, durarão de 5 (cinco) a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorrogação (Lei 11.079/2004, art. 5.º, I). As permissões, por sua vez, possuem caráter precário e podem ser revogadas a qualquer tempo, por isso não têm objetivamente prazo garantido – uma garantia de estabilidade da contratação –, mas devem apresentar prazo máximo, porque é preciso democratizar o acesso a essa forma de contratação para outros particulares. 

Por fim, os contratos de concessão, quase sempre antecedidos da execução de obra pública, envolvem grandes investimentos, por isso têm prazo estipulado previamente, e as hipóteses de rompimento antes do escoamento do prazo contratado correspondem a procedimentos formais e graves. De fato, somente a garantia de uma data-limite para a amortização dos investimentos pode facilitar a estipulação de um valor preciso da tarifa. A permissão, de seu lado, não possui semelhante exigência, até porque não há nenhuma garantia de sua continuidade – pode ser revogada a qualquer tempo.

4.4
AS FORMAS DE EXTINÇÃO DA CONCESSÃO E DA PERMISSÃO

4.4.1
O advento do termo contratual

A concessão compreende uma contratação com prazo determinado, e o seu esgotamento provoca o término da concessão (Lei 8.987/1995, art. 35, I). Como imediata conseqüência, a obra nova, os bens públicos que compuseram a estrutura disponibilizada ao particular para a prestação do serviço, os equipamentos adquiridos pela concessionária, tudo será incorporado ao patrimônio público, nos termos do contrato. Apenas por hipótese, caso a concessionária apure nessa relação um prejuízo, ou seja, uma arrecadação inferior ao patrimônio gerado para a Administração – pelo menos em relação aos investimentos feitos em bens agora reversíveis –, impõe-se o pagamento de indenização pelo poder concedente (Lei 8.987/1995, art. 36). 

A permissão, por sua vez, e nos termos do artigo 40 da referida lei, ainda que se caracterize como contrato de caráter precário, sem prazo certo, precisa, pelo menos, da referência de um prazo limite. É o que está no artigo 122 da Lei 9.472/1997, ou seja, o ato-contrato de permissão extinguir-se-á pelo decurso do prazo máximo de vigência estimado, ou como decorrência de revogação, de decreto de caducidade ou de anulação. Enfim, a concessão e a permissão podem encerrar-se pelo advento do termo contratual; no entanto, a última, por sua característica, não prevê o pagamento de indenização. 

4.4.2
A encampação

Uma das formas de extinção unilateral da concessão prevista no artigo 35, inciso II, da Lei 8.987/1995, a encampação representa a retomada do serviço pelo poder concedente durante o prazo estipulado para a concessão. Significa uma quebra de expectativa em relação ao contrato original, porque a previsão de prazo certo é desconsiderada por razões de ordem pública. Para romper o inicialmente pactuado, é preciso uma autorização legislativa específica e o pagamento de prévia indenização. O Chefe do Poder Executivo (em qualquer âmbito da Federação) precisará demonstrar o interesse público, motivando o rompimento para o Poder Legislativo. Desse modo, a concordância de ambos gerará a aprovação de lei que legitimará o processo de encampação. Esse é, sem dúvida, mais um exemplo do sistema de controle externo dos atos praticados pela Administração Pública. O sentido do pagamento da indenização é amortizar os investimentos realizados pela concessionária se o tempo de contrato transcorrido até então não foi suficiente para tanto. 

Na encampação, é encerrada a concessão sem culpa da concessionária, com base na supremacia do interesse público sobre o interesse privado – ato administrativo discricionário –, implicando a imediata reversão dos bens contratados após pagamento de prévia indenização. Nesse sentido, a encampação permite a extinção imediata da relação contratual; é, pois, medida desnecessária na permissão, porque toda vez que o interesse público revelar o desejo de encerrar a contratação, basta revogá-la (Lei 8.987/1995, art. 40); logo, não existe encampação nos contratos de permissão. 

4.4.3
A decretação de caducidade do contrato administrativo

Surge como forma de extinção unilateral da concessão (Lei 8.987/1995, art. 35, III), por ato do poder concedente, em decorrência da inexecução total ou parcial do contrato pelo particular. É exemplo de ato administrativo discricionário, pois o artigo 36 da referida lei esclarece que a “(...) inexecução total ou parcial do contrato acarretará, a critério do poder concedente, a declaração de caducidade da concessão ou a aplicação das sanções contratuais (...)”. 

Diga-se de passagem, a decretação de caducidade do contrato administrativo também compreende um conjunto de procedimentos: em primeiro lugar, a comunicação à concessionária de seus descumprimentos e a fixação de prazo para a resposta e ao mesmo tempo para a solução dos problemas apontados; em segundo lugar, verificada a inadimplência da concessionária, determina-se a abertura de processo administrativo; em terceiro lugar, conforme o resultado, a caducidade será declarada por decreto do poder concedente, independentemente do pagamento de indenização prévia (pode haver pagamento posterior de indenização)
. Não se exige lei autorizativa específica, contudo deve ocorrer a comprovação da inexecução total ou parcial do contrato (Lei 8.987/1995 e parágrafos) por meio de processo administrativo com direito à ampla defesa. Comprovada a inadimplência após o processo administrativo, decretar a caducidade torna-se ato administrativo vinculado. 

É igualmente ato obrigatório a decretação de caducidade em virtude da transferência de concessão ou do controle societário da concessionária sem prévia anuência do poder concedente. O artigo 27 da Lei 8.987/1995 descreve que esses procedimentos, quando ocorridos sem prévia anuência do poder concedente, implicarão o encerramento do contrato de concessão. E, como alternativa à extinção, o poder concedente poderá autorizar a assunção do controle da concessionária pelos seus financiadores para assegurar a continuidade da prestação do serviço público, o que não alterará as obrigações da concessionária e de seus controladores em relação ao poder concedente (art. 27, §§ 2.º e 4.º, da referida Lei).

Também se deve referir que se admite a decretação de caducidade na concessão e na permissão.

4.4.4
A rescisão judicial ou amigável

O contrato de concessão também pode terminar por insatisfações da concessionária, hipótese que está condicionada à decisão judicial transitada em julgado (Lei 8.987/1995, art. 35, IV), ou, em hipótese ainda mais rara, à rescisão amigável. O princípio da continuidade da prestação do serviço público na relação entre poder concedente e a concessionária é contundente, porque mesmo eventuais descumprimentos do contrato (por fatos produzidos pela Administração), omissões ou a criação de novos obstáculos sem a devida compensação (a revisão) podem desencadear o desejo do particular de alegar a exceção de contrato não-cumprido a fim de interromper a prestação – contudo, isso não é possível nessa forma de contratação. Na hipótese, como já se disse, o particular dependerá de sentença judicial transitada em julgado – realidade esta prevista para as concessões e para as permissões, em outros termos, da rescisão judicial. 

4.4.5 A anulação do contrato administrativo

A anulação (Lei 8.987/1995, art. 35, V) é forma de extinção unilateral da relação contratual de concessão. O poder concedente – comprovando a ilegalidade dos termos do próprio contrato que produziu ou do processo de contratação, inclusive a licitação, diante de vício insanável do contrato – pode rescindi-lo. Destaque-se que o sentido do termo anular é igual para a teoria geral dos atos administrativos e dos contratos administrativos. Para a Lei 8.666/1993, artigo 59, a anulação do contrato “(...) opera retroativamente, impedindo os efeitos jurídicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os já produzidos”. E mais, ainda no próprio artigo, em seu parágrafo único, afirma-se que a nulidade “(...) não exonera a Administração do dever de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuízos regularmente comprovados, contanto que não lhe seja imputável, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa”.

Existe um dever legal permanente de desconstituir os vícios identificados pelo sistema de controle interno dos atos e dos contratos públicos, desde que sejam insanáveis (porque senão existe a hipótese da convalidação – a superação dos vícios). Promove-se a responsabilidade de quem deu causa à anulação e que, regra geral, será da Administração, encarregada da redação do contrato. 

A decretação de caducidade ocorre diante de contratos administrativos perfeitos, porém de execução falha por parte da concessionária. A encampação se dá diante de contratos perfeitos, e talvez até de adequada execução, contudo o interesse público pede o fim da concessão. Na anulação, o problema é o próprio contrato, e não a atuação dos obrigados. Cabe frisar que a nulidade do contrato de permissão é também forma de extinção da permissão. Os atos e os contratos administrativos, quando ilegais, devem ser anulados. 

4.4.6
A falência ou a extinção da concessionária

A decretação da falência da concessionária, que pode ocorrer em razão de sua insolvência oriunda de sua incapacidade ou deficiência na gestão das atividades a que se obrigou, acarretará automaticamente a extinção da concessão e a reversão dos bens contratados. A falência ou a extinção da empresa concessionária e o falecimento ou a incapacidade do titular, no caso de empresa individual, é hipótese de extinção da concessão e, igualmente, da permissão. Em alguns casos, poderá ser cobrada a presença subsidiária do Estado para o adimplemento de débitos pendentes.

4.5
A LICITAÇÃO E A CONTRATAÇÃO DE PARCERIA PÚBLICO-PRIVADA (LEI 11.079/2004)

4.5.1
As disposições preliminares

A Lei 11.079/2004 institui normas gerais para a licitação e para a contratação de parceria público-privada no âmbito dos poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Na verdade, trata-se de lei que tenta aperfeiçoar a relação entre o Estado e as empresas privadas que exploram a prestação do serviço público e a realização de obra pública por contrato de concessão. A Lei 8.987/1995 apresenta uma dificuldade sob o ponto de vista do parceiro privado: o não-oferecimento de garantias em caso de descum​primento do contratado por parte do poder concedente. Sendo assim, pensando em estimular o mercado das grandes construções, das obras de infra-estrutura, o governo apresentou o projeto que culminou na Lei 11.079/2004.

Por essa referida lei, assumem a condição de poder concedente a Admi​nistração Direta e os seus órgãos, os fundos especiais, as autarquias, as fundações públicas, as empresas públicas, as sociedades de economia mista e as entidades controladas diretamente ou indiretamente pelo Poder Público, ou seja, tem-se uma ampliação dos legitimados à condição de poder concedente. 

Essa parceria público-privada nascerá de um contrato administrativo, sempre um contrato de concessão, na modalidade patrocinada ou admi​nistrativa. Os contratos de concessão patrocinada ou de concessão administrativa são modalidades diferenciadas de contrato de concessão, porque, muito embora sofram circunstancial incidência da Lei 8.987/1995, a regra é a subordinação a um conjunto especial de diretivas, isto é, as orientações que descendem da Lei 11.079/2004. 

A concessão patrocinada é a concessão de serviços públicos ou de obras públicas na qual o Estado assume para si a responsabilidade de responder por parte do valor da tarifa. O parceiro privado recebe de duas fontes, porque o Estado contratou desde o início que assumiria parte do pagamento do valor correspondente à contraprestação do investimento privado. Desse modo, esse tipo de concessão envolve o subsídio governamental como forma de concretizar o respeito à modicidade das tarifas (Lei 8.987/1995, art. 11). É importante ainda ressaltar que o artigo 10, § 3.º, da Lei 11.079/2004, estabelece que: “As concessões patrocinadas em que mais de 70% (setenta por cento) da remuneração do parceiro privado for paga pela Administração Pública dependerão de autorização legislativa específica”. Note-se, mais uma vez, a necessidade do filtro legislativo para a implementação de uma decisão político-administrativa do Estado. 

A concessão administrativa, por sua vez, representa “o contrato de prestação de serviços de que a Administração Pública seja a usuária direta ou indireta, ainda que envolva a execução de obra ou o fornecimento de instalação de bens” (Lei 11.079/2004, art. 2.º). O objeto central é a prestação de serviços e a eventual obra ou a instalação de bens, como, por exemplo, a construção e a administração de escolas e de hospitais públicos, o que desencadeia um processo de desestatização de atividades tradicionalmente assumidas pelo Estado. O particular constrói a escola, contrata os professores e demais funcionários, propicia todo o serviço, e do Poder Público recebe a compensação financeira pelo serviço efetivamente prestado. Para a criança, de toda forma, a escola continua pública e gratuita, e, atendê-la adequadamente é compromisso da concessionária. 

E, como ponto comum entre as concessões patrocinadas e administrativas, está a necessidade de instituir uma sociedade de propósito específico antes da celebração do contrato, que será incumbida de implantar e de gerir o objeto da parceria (Lei 11.079/2004, art. 9.º). 

4.5.2
Os contratos de parceria público-privada

É um contrato que minimiza o desequilíbrio esperado nas relações que envolvem o Estado, uma verdadeira relativização da chamada supremacia do interesse público em detrimento das prioridades do setor privado. É também um contrato que oferece evidente diminuição de riscos em relação aos investimentos feitos, porque está cercado de inúmeras garantias. É cláusula necessária do contrato a caracterização da situação de inadimplência do parceiro público e a forma de acionamento das garantias. Estas últimas passam pela outorga de direitos sobre bens públicos dominicais, pela vinculação de receitas, pela contratação de seguro, pelas instituições financeiras não-controladas pelo Poder Público, entre outras (arts. 6.º e 8.º da referida lei). Diante da eficiência provada pelo parceiro privado, avaliado segundo os padrões previamente estabelecidos no contrato (art. 5.º, VII, da referida lei), este poderá prever o pagamento de “remuneração variável vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrões de qualidade e disponibilidade definidos no contrato” (art. 6.º, parágrafo único, da referida lei).

Algumas cláusulas são específicas para esse contrato, como, por exemplo, o prazo de vigência, sempre compatível com a amortização dos investimentos exigidos e com limites que variam entre 5 (cinco) e 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorrogação (Lei 11.079/2004, art. 5.º). Aqui, o prazo sempre deverá estar em harmonia com a perspectiva de justa condição para a recuperação dos investimentos realizados. 

�	STF, MS 21.322, 1992.


�	Para a Lei 9.784/1999, artigo 1.º, § 2.º, órgão é “(...) a unidade de atuação integrante da estrutura da Administração Direta e da estrutura da Administração Indireta”. Eles não apresentam personalidade jurídica, como os entes e as entidades, porém podem ser autores ou réus; ainda, podem estar em juízo quando o Poder Executivo prejudica o desempenho das atividades do Poder Judiciário, visto que o primeiro Poder desatende às ordens provenientes das leis de orçamento. Sob certo aspecto, aqui já constatamos o crime de responsabilidade (CF, art. 85).





�	Decreto-Lei 200/1967. E assim aparece no artigo 4.º, referência para a compreensão do artigo 37, inciso XIX, da Constituição Federal: “Art. 4°. A Administração Federal compreende: I – A Administração Direta, que se constitui dos serviços integrados na estrutura administrativa da Presidência da República e dos Ministérios; II – A Administração Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade jurídica própria: a) Autarquias; b) Empresas Públicas; c) Sociedades de Economia Mista; d) Fundações Públicas”. Atualmente, também se acrescenta a figura dos consórcios públicos ou das associações públicas.





�	STF, RE 436.966, 2006 e ADPF 45, 2004.





�	As autarquias exercem poder de polícia (IBAMA – Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis), podem intervir ainda na ordem econômica (CADE – Conselho Administrativo de Defesa Econômica) e na ordem social (INSS – Instituto Nacional do Seguro Social).





�	STF, RE 101.126, 1984; e STJ, Súmula 324. Compete à Justiça Federal processar e julgar ações de que participa a Fundação Habitacional do Exército, equiparada à entidade autárquica federal, supervisionada pelo Ministério do Exército.





�	SILVEIRA, Paulo de Tarso Dresch da. Breves critérios distintivos entre as fundações oriundas do Poder Público e seus reflexos no pagamento de débitos judiciais. Revista da FEMARGS, n. I, ano 1, p. 19, 1997-1998.





�	STF, RE 101.126, 1984. A fundação pública é espécie de autarquia. STF, RE 127.489/DF. A fundação pode ser considerada espécie do gênero autarquia e, na condição de entidade federal, a competência é da Justiça Federal. STF, RE 115.134. A atividade típica de Estado e as relações administrativas estabelecidas com os órgãos públicos da Administração Direta revelam a sua verdadeira condição. Assim está no acórdão: “(...) Desde que assumam a gestão de serviço estatal, e sejam mantidas por recursos orçamentários, sob a direção do Poder Público, integram a Administração Indireta, e são jurisdicionadas à Justiça Federal, se instituídas pelo Governo Federal. Recurso conhecido e provido”. 





�	TST, OJ 364, SDI-1.





�	Segundo o Código Civil, artigo 45, começa a existência legal das pessoas jurídicas de Direito Privado com a inscrição do ato constitutivo no respectivo registro. Será atualizado o registro com todas as modificações sofridas nos atos constitutivos da pessoa jurídica. 





�	STF, RE 220.906, 2002.





�	TST, OJ 247 – SDI-1.





�	O BNDES – Banco Nacional do Desenvolvimento Econômico e Social – é um exemplo de empresa pública.





�	STJ, Súmula 150. Compete à Justiça Federal decidir sobre a existência de interesse jurídico que justifique a presença, no processo, da União, de suas autarquias ou de suas empresas públicas.





�	É característica da sociedade de economia mista a existência de capital público e capital privado na composição do seu quadro societário, com predominância de capital público.





�	STF, Súmula 556. É competente a Justiça Comum para julgar as causas em que é parte sociedade de economia mista. STJ, Súmula 42. Compete à Justiça Comum Estadual processar e julgar as causas cíveis em que é parte a sociedade de economia mista e os crimes praticados em seu detrimento. 





�	STF, Súmula 517. As sociedades de economia mista só têm foro na Justiça Federal quando a União intervém como assistente ou opoente.





�	Quando prestam serviço público, como a ECT – Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos –, a INFRAERO – Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária – e o SERPRO – Serviço Federal de Processamento de Dados –, merecem consideração especial para o seu patrimônio, originalmente de propriedade do ente da Federação do qual descendem. Se afetadas à prestação de serviço público, em nome da continuidade, serão incorporadas pelo Estado, que, na medida do que lhe restou, cumprirá os compromissos dessa empresa pública que faliu. Diga-se que, eventualmente, pode o Estado ter de responder por todas as dívidas pendentes em caráter subsidiário – no caso, quando os valores decorrerem de danos que a empresa falida haja causado a terceiros, no próprio exercício do serviço público.





�	STF, RE 220.906, 2002.





�	STF, AC 669-MC, 2006. O Tribunal “(...) por maioria, concedeu liminar em ação cautelar para conferir suspensão dos efeitos de decisão de 1.ª instância – que, em execução, determinara a penhora dos recursos financeiros da Companhia do Metropolitano de São Paulo – METRÔ –, até o julgamento de recurso extraordinário por esta interposto, e para restabelecer esquema de pagamento antes concebido na forma do art. 678, parágrafo único, do CPC. Sustenta a ora requerente, no recurso extraordinário, que não se lhe aplica o regime jurídico próprio das empresas privadas (CF, art. 173, § 1.º, II), porquanto não exerce atividade econômica em sentido estrito, razão pela qual pleiteia a prerrogativa da impenhorabilidade de seus bens, tal como concedida pela Corte à Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos – ECT no julgamento do RE 220906/DF (DJU de 14.11.2002). Tendo em conta tratar-se de empresa estatal prestadora de serviço público de caráter essencial, qual seja, o transporte metroviário (CF, art. 30, V), e que a penhora recai sobre as receitas obtidas nas bilheterias da empresa que estão vinculadas ao seu custeio, havendo sido reconhecida, nas instâncias ordinárias, a inexistência de outros meios para o pagamento do débito, entendeu-se, com base no princípio da continuidade do serviço público, bem como no disposto no art. 620 do CPC, densa a plausibilidade jurídica da pretensão e presente o periculum in mora”.





�	STF, RE 262.651, INF. 370.





�	STF, RE 591.874, 2009 (26 de agosto, INF 557).





�	STF, ADI 2.591, INF. 430.





�	STF, RE 407.099 e ACO 765 AgR, INF. 425. 	


�	STF, RE 363.412, INF 475.





�	Por exemplo, o acórdão referente à Frota de Petroleiros do Sul LTDA. – Petrosul, Brasilmar Navegação S.A. e Petróleo Brasileiro S.A. – Petrobrás, no Incidente de Inconstitucionalidade 596254557, do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul.





�	TCU, Decisão 663/2002.





�	TCU, Decisão 121/1998.





�	PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Reforma do Estado para a cidadania: a reforma gerencial brasileira na perspectiva internacional. São Paulo: Editora 34, 1998a. p. 244. Descrevendo o processo, o autor refere que: “Na União, os serviços não-exclusivos do Estado mais relevantes são as universidades, as escolas técnicas, os centros de pesquisa, os hospitais e os museus. Sua transformação em organizações sociais já começou, desde que foi editada a Medida Provisória 1.591, de 9 de outubro de 1997, hoje já transformada em lei. Esse estatuto legal, além de definir e estabelecer os requisitos gerais para que uma entidade pública não-estatal de Direito Privado seja declarada organização social, definiu as duas primeiras instituições cujas atividades seriam absorvidas (...) qualificadas como organizações sociais: a Fundação Roquette Pinto, um centro de produção e veiculação de televisão educativa, no Rio de Janeiro; e o Laboratório Nacional de Luz Síncrotron, um Centro de Pesquisa de alta tecnologia do CNPQ, em Campinas”.





�	O regulamento, que contém os procedimentos à referida contratação, deverá ser publicado, no prazo máximo de noventa dias do contrato de gestão, contemplando em parte os princípios da Lei 8.666/1993 (Decisão Plenária TCU 907/1997). Deve-se comentar também que a Lei 9.648/1998 acrescentou ao artigo 24 da Lei 8.666/1993 disposição que permite à Administração a dispensa de licitação para a celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas nas respectivas esferas de governo, para as atividades contempladas no contrato de gestão.





�	STF, ADI 1.923, INF. 474.





�	São parceiras, mas isso é assunto sem relação com a lei das parcerias entre o Poder Público e a iniciativa privada (Lei 10.079/2004); além disso, assinam contrato de gestão, porém não são agências executivas (Lei 9.649/1998, art. 51).





�	DI PIETRO, op. cit., 2005, p. 99.





�	GRAU, op. cit., p. 117-118. A delegação por concessão, por permissão ou por autorização tenta revelar a natureza da contratação, pois, para o autor, a atividade denominada transporte aquaviário: “(...) reclama mera autorização para que possa ser empreendida por empresa privada – compreende atividade econômica em sentido estrito. Pelo contrário, acaso houvesse prestação de serviço público, então a sua prestação por uma empresa privada exigiria a obtenção de permissão ou de concessão da União, nos termos do disposto no art. 175 da Constituição de 1988”. Em outras palavras, “(...) o interesse social exige a prestação de serviço público; o relevante interesse coletivo e o imperativo da segurança nacional de atividade econômica em sentido estrito pelo Estado”. São atividades que, concretamente, são de difícil separação e classificação (STF, RE 220.999-7).





�	STJ, Resp 41.557-8.





�	STJ, Resp 278.532.





�	STJ, Resp 460.271, INF. 297; e Resp 845.593, INF. 294. Este último acórdão faz analogia com a Lei 7.783/1999 (Lei de Greve) a fim de identificar as necessidades inadiáveis da comunidade, que, não atendidas, colocam em perigo iminente a sobrevivência, a saúde e a segurança da população. 





�	STJ, Resp 848.784, INF. 345.





�	STJ, AgRg/Ag 701.741. 





�	STJ, Súmula 356, INF 361.





�	STJ, Súmula 357, INF 361.





�	STJ, Resp 617.002, INF. 322.





�	STJ, EResp 690.609, INF. 349. O Superior Tribunal de Justiça, “(…) encampando entendimento sedimentado no Pretório Excelso, firmou posição no sentido de que a contraprestação cobrada por concessionárias de serviço público de água e esgoto detém natureza jurídica de tarifa ou preço público (...)”. Aplicam-se as normas do Código Civil, e, para o caso, a prescrição é vintenária.





�	STJ, Resp 802.559, INF 327.





�	STJ, Resp 436.224, INF 343.





�	BANDEIRA DE MELLO, op. cit., 2003, p. 700.





�	STJ, Resp 886.763, INF 351.





�	STJ, Resp 272.612. Segundo o acórdão: “(...) A exploração de linha de ônibus só pode ser permitida através de licitação. (...). Com a contratação sem prévia licitação, a Administração violou o direito subjetivo do recorrente e de outras empresas de transporte que poderiam concorrer à exploração da linha, além de infringir os princípios da legalidade e da publicidade. Recurso especial provido”.





�	STJ, RMS 23.079, INF. 320. 





�	STF, HC 84137, INF. 405. É impossível lei municipal legitimar a prorrogação de contrato de concessão por prazo indeterminado ou discricionariamente dilatado, porque matéria de lei nacional (Lei 8.987/95).





�	STF, RMS 18.787 e RMS 17.296. Uma permissão que exigiu pesados investimentos não pode ser revogada a qualquer tempo; na verdade, torna-se concessão, admitindo-se a interrupção por encampação e o pagamento de prévia indenização.





�	Na decretação de caducidade, poderá haver o pagamento de indenização visto que a interrupção da relação contratual implica a reversão do contratado (Lei 8.987/1995, arts. 35, § 1.º, e 36), assim como, no advento do termo contratual ou na encampação, é preciso indenizar toda vez que a extinção da relação contratual não propiciou ao particular a amortização dos investimentos realizados em decorrência dos bens reversíveis. Haverá um necessário encontro de contas, pois deverá também ser descontado o valor das multas contratuais e os demais danos causados pela concessionária (art. 38, § 5.º, da referida lei).





�	TST, Súmula 331. “(...) IV – o inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços, quanto àquelas obrigações, inclusive quanto aos órgãos da Administração Direta, das autarquias, das fundações públicas, das empresas públicas e das sociedades de economia mista (...)”. 








