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A descentralização administrativa significa a delegação ou atribuição de certas competências administrativas para pessoas jurídicas distintas (personalidades jurídicas distintas), criando assim a administração pública indireta: autarquias, fundações públicas, empresas públicas, sociedades de economia mista. Algumas com natureza de pessoa jurídica de direito público, outras de pessoa jurídica de direito privado. Tem também a desconcentração que é a criação de órgãos dentro da estrutura da própria administração direta (conjunto de órgãos que acaba se confundindo com o próprio ente federativo, órgãos sem personalidade jurídica).

PS: A impropriedade terminológica da expressão “administração fundacional”, porque tem relevância discutida. Durante toda a história constitucional brasileira, nunca se falou numa administração fundacional, era sempre direta, com seus órgãos, ou indireta (surgida através da descentralização). Só que, com a CF88, surgiu no caput no caput do art. 37 esta expressão: “administração pública direta, indireta e fundacional (englobando esta as fundações de direito público e privado)”. Então, surgiu a discussão doutrinária se seria uma 3ª espécie de administração indireta, havia uma certa inconsistência doutrinária a partir desta terminologia. Acontece que foram tantas as críticas, tanta insegurança gerada por esta expressão, que já na reforma admistrativa da CF 88, a EC 19/98, retiraram administração fundacional, voltou tudo ao que era antes, isto é, administração direta e indireta (esta englobando as fundações públicas de direito privado e de direito público). A administração fundacional é uma impropriedade, estando englobada na administração pública indireta e esta impropriedade já foi corrigida pela EC 19.


Apesar disso, o Constituinte derivado decorrente, ou seja, o poder constituinte estadual, ainda mantém no art. 77 da Constituição do Estado esta expressão, aparecendo também na lei orgânica, sendo isto uma impropriedade técnica, devendo ser entendida como administração indireta.

Houve também outras reformas administrativas, como a do dec. Lei 200. A EC 19 corporificou a reforma administrativa sob a égide da Constituição, corrigindo a impropriedade do caput do art. 37.

Autarquias fazem parte da administração indireta, são a entidade por excelência da administração indireta.

Autarquia, em termos de nomenclatura, significa governo próprio. O desenvolvimento dogmático e jurisprudencial veio evidenciando este sentido.

Uma distinção: autarquia institucional e territorial.

As autarquias territoriais são pura e simplesmente os territórios, que hoje não temos, mas que podemos ter, não está vedada esta possibilidade. São um certo destacamento geográfico do Estado com certas características políticas, administrativas, orçamentárias e financeiras. Os territórios se organizam de maneira autárquica, são autarquias territoriais.

Tudo que não for território e se organiza como autarquia é autarquia institucional. O nome vem dos fins institucionais da sua lei instituidora.

O território não é autônomo como os Estados e Municípios. A autonomia é auto-administração, autogoverno e auto-organização. Logo, pode-se acabar com qualquer pretensão de autonomia dessas autarquias territoriais. Auto-administração até tem, mas auto-organização e autogoverno, seguramente não. Pelo autogoverno entende-se a capacidade de governar por governantes eleitas por si mesmo. O art. 33 CF fala de autogoverno para as autarquias territoriais/territórios.

“Art. 33, § 3º - ...”

Não há autogoverno, não vem de si, o governador é nomeado na forma da Constituição. Também não há auto-organização (capacidade de criar sua própria normatividade jurídica, sua Constituição estadual, sua lei orgânica e legislação infraconstitucional), território não tem, ta vinculado à lei instituidora, lei criadora desta autarquia territorial, não cria normatividade. Logo território não é autônomo nem soberano.

As autarquias institucionais são todas as outras, se vinculam ao fim institucional indicado em sua lei criadora, utiliza-se a regra da especialidade para definir este nome.

· O conceito de autarquia

Autarquia é uma entidade administrativa com personalidade jurídica de direito público, criada por lei, integrante da administração indireta, vinculada à realização de determinadas atividades próprias da administração pública.

· Personalidade jurídica

É de direito público, como diz o próprio conceito. O art. 4º, II, a do dec. Lei 200/67 (uma das reformas administrativas) fala que as autarquias possuem personalidade jurídica e dá uma definição de autarquia. Mas não diz a qualidade.

“Art. 4º, II, a - …”

Diz que a autarquia tem personalidade jurídica própria, no entanto o art. 41, IV, NCC qualifica essa personalidade jurídica, diz que é de direito público.

“Art. 41 - ...”

O art. 45 CC fala sobre o início da personalidade jurídica para as pessoas jurídicas de direito privado, podendo-se deduzir para a pessoa de direito público.

Se as pessoas jurídicas de direito privado têm o início de sua personalidade jurídica a partir da inscrição de seu ato constitutivo no registro, a pessoa jurídica de direito público terá sua personalidade jurídica iniciada a partir da entrada em vigor de sua lei instituidora.

Há um debate a respeito do art. 37, XX, que fala das subsidiárias que precisam de autorização legal, discute-se se para a criação das subsidiárias seria necessária apenas uma lei geral, e a partir daí aquela entidade da administração pública pode criar subsidiárias, ou se para a criação de cada subsidiária teria que haver uma lei específica, ou seja, você cria a entidade ou autoriza a sua criação através de uma lei. Essa discussão já chegou ao STF. O art. 37, XIX CF fala isso: a lei cria ou autoriza criação. O art. 37, XX fala das subsidiárias, que precisam de lei também. Então, a discussão é essa: precisa de lei para cada subsidiária de cada entidade da administração indireta ou basta que na própria lei criadora daquela administração (da entidade ou autarquia) você coloca a possibilidade na lei instituidora da criação de subsidiárias. O STF decidiu na ADIn 1649, no informativo 341 (texto na xerox). Não é necessária uma lei específica para cada subsidiária, se a lei instituidora já permite, já tem dispositivo normativo que permite a construção de uma locus para a criação de uma subsidiária já ta bom, não é necessária uma lei específica para cada subsidiária.

Voltando, a personalidade jurídica tem início a partir da vigência da lei instituidora da autarquia.

A criação será por lei, e a iniciativa do projeto de lei, pelas regras gerais de iniciativa, esse tipo de matéria administrativa, criação de autarquia/entidade da administração, é privativa do Presidente da República, isso por simetria é obrigatória nas Constituições do estado e na Lei orgânica, ou seja, autarquia estadual e municipal.

O art. 61, §1º, II, e diz que nesse tipo de lei a iniciativa é privativa do Presidente da República.

A organização da entidade autárquica pode ser feita e é feita por um ato administrativo, tipo regimento, se minudencia coisas que não tem relevância para assegurar uma lei instituidora, o ato administrativo minudencia a organização das autarquias (ato administrativo normativo). O ato administrativo organiza/minudencia a autarquia criada por lei de iniciativa privativa do Presidente ou do chefe do Executivo. 

A extinção da autarquia segue a regar da similitude das formas, isto é, tem uma lei que cria e precisa de uma lei para desconstituir, para extinguir. Logo, temos uma lei constitutiva (na administração pública direta) que transfere bens, desloca servidores, etc. Por esta regra, uma lei desconstitutiva vai deslocar ou devolver para administração direta os bens, servidores, eventuais direitos, obrigações, que tenham sido assumidas por aquela entidade.

· Objeto das entidades autárquicas

Reside alguma incerteza doutrinária. Sempre que se fala em objeto, ou conceito de serviço público ou de atividade própria da administração, serviço público essencial no direito administrativo, sempre haverá uma certa incerteza, porque esse objeto é muito maleável e depende muito dessas conjunturas históricas.

O art. 5º do decreto-lei 200/67 fala que o objeto das autarquias é atividades típicas da administração. A rigor, existem atividades em relação as quais fixa mais fácil de se encontrar essa tipicidade de atividade da administração, e outras que se pode excluir, essas seguramente não são típicas da administração direta.

São atividades típicas: fiscalização, controle, regulação, etc. Aqui existe o exercício do poder de polícia, imposição de penalidades. Toda vez que se identifica algum tipo de coercitividade estatal, você pode ter certeza de que estará diante de uma atividade típica da administração.

Ex: Todas as agências reguladoras são autarquias. Outras autarquias fiscalizam: CVM, CADE.

O desempenho de alguns serviços públicos tidos como essenciais também seria atividade típica da administração. Isso é o ponto em relação ao qual se tem alguma segurança.

O que se pode excluir: atividades econômicas, em relação as quais essa intervenção, essa atividade privada do Estado na economia, porque isso é função das empresas públicas e sociedades de economia mista, se exclui isso para autarquia (a última com personalidade jurídica de direito privado).

· Classificação das autarquias

São três classificações simples:

· Posição na Federação / Nível federativo

Temos as autarquias federais, estaduais, municipais, distritais. A autonomia federal, estadual e municipal pode levar à criação de uma autarquia naquele nível federativo.

A questão que assume alguma relevância é: pode haver uma autarquia interestadual ou intermunicipal? Esse debate foi levado ao STF através de uma discussão sobre o BDES (Banco de desenvolvimento para o extremo Sul) que assumiria a forma de autarquia que congregaria o RS, PR e SC, sendo, portanto, uma autarquia interestadual. Por ser autarquia “interestadual” a questão no Supremo era tributária. O STF não coroou a tese de uma autarquia interestadual (ou intermunicipal), ela só pode se vincular unicamente àquele ente federativo: federal, estadual, municipal ou distrital. Isso está no informativo nº 247. Não há a possibilidade de criação de autarquia interestadual e, por extensão, intermunicipal. A forma correta de se viabilizar essa cooperação interestadual ou intermunicipal está prevista no art. 241 CF (fala em convênio ou consórcio entre os entes federativos).

A distinção seria basicamente a seguinte:

· consórcio – Mesma natureza de ente federativo. Ex: Município e município.

· convênio – Município e Estado, Estado e União, União e Município, etc.

Existe uma diferença básica em relação ao contrato e coincidência dos interesses em jogo, porque num contrato há um que quer comprar e o outro quer vender. No consórcio e no convênio há uma coincidência de interesses, tanto o Estado e o Município estão direcionados à perseguição de um mesmo fim.

· Objeto das autarquias

Temos, por exemplo, as autarquias assistenciais (o objeto é ajudar o desenvolvimento de determinada região brasileira, como as agências resultado da transformação da SUDENE, SUDAN, etc.), as previdenciárias (ex: INSS), culturais (ex: UFRJ), profissionais (ex: CRM – Conselho Regional de Medicina, CREA – Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura, etc. que são conselhos de fiscalização profissional. Também a OAB, que é uma autarquia federal. Elas aplicam sanções, exercendo poder de polícia).

OBS: A UERJ é uma fundação pública de direito público, é uma autarquia que assume a forma de fundação, ou seja, uma fundação autárquica.

A lei 9648 transformou esses conselhos de fiscalização profissional, que eram autarquias (e, portanto, tinham personalidade jurídica de direito público) em entidades privadas (art. 58), fazendo uma exceção apenas para a OAB (ainda seria uma autarquia federal). O STF na ADin 1717 DF optou pela seguinte decisão: declarou a inconstitucionalidade do art. 58 e § da lei, considerando que esse exercício do poder de fiscalização das profissões envolve poder de polícia, já que pode aplicar sanção disciplinar / coerção. Essa idéia do poder de polícia é muito própria da personalidade jurídica de direito público, não poderia uma entidade de direito privado exercer esse poder de polícia (informativo 163).

Pode-se encontrar outros objetos conforme a natureza da autarquia (por exemplo, agências reguladoras seriam autarquias de controle, CADE, etc.).

· Quanto ao regime jurídico

Existem as autarquias comuns e especiais.

As comuns se define por exclusão. As especiais são as agências reguladoras e as agências executivas.

A distinção entre comum e especial tem a ver com certas especificidades do regime jurídico, basicamente uma maior autonomia para as autarquias especiais (e nas agências reguladoras uma grande autonomia, inclusive), maior capacidade decisória, algumas especificidades em seu regime jurídico. Será tratada em aula própria.

· Patrimônio

O art. 98 CC fala que o patrimônio das autarquias são bens públicos. Houve um apuro na redação em relação ao artigo 65 do antigo Código Civil, que dizia não pessoas jurídicas de direito interno, mas sim União, Estados, Municípios e distrito Federal (falava das pessoas federativas).

O patrimônio será bem público, com todas as conseqüências daí decorrentes, ou seja, os bens são impenhoráveis, não se pode executar via execução comum, será por precatório (art. 100), existem certas restrições quanto à alienação desse bem, são imprescritíveis (são unusucapíveis), ou seja, não se adquire um bem público (usucapião = prescrição aquisitiva) através da usucapião (art. 191, §ú, CF, 102 CC e 107 CF).

· Pessoal

Elemento humano das autarquias. Houve uma mudança a partir da EC 19. Até a EC 19 havia no art. 39 CF o regime jurídico único. O ente federativo (DF, União, Estados e Municípios), suas autarquias e fundações públicas estavam obrigadas a seguir o mesmo regime jurídico no tratamento de seu pessoal, tido pela doutrina e jurisprudência como regime estatutário e não celetista.

Com a EC 19 (reforma administrativa) isso acabou, ou seja, agora a autarquia pode dar tratamento celetista ao seu pessoal. Diferentes autarquias podem dar diferentes tratamentos: celetista ou estatutário.

A questão que se coloca em relação à autarquia especial é em relação ao objeto ou atividade, porque se a autarquia tem poder de polícia / fiscalização, isto implica certa independência e estabilidade que não é própria do regime celetista. Há a lei do regime pessoal das agências reguladoras que optou pelo regime celetista para o pessoal das agências, mas foi declarada inconstitucional.

Ex: se um fiscal da ANATEL não possui estabilidade isso gera um certo desconforto (se for do regime celetista), intranqüilidade em relação ao exercício da atividade fiscalizatória. Esse conforto / tranqüilidade / independência poderia, em tese, ser melhor garantido pelo regime estatutário.

Então, apesar do fim do RJU (não existe a vinculação necessária ao regime estatutário), no caso de exercício de poder de polícia (e não pelo RJU que agora é inexistente) é melhor / mais adequado o regime estatutário.

Nas sociedades de economia mista e empresas públicas, por se vincularem à idéia de regime privado, têm que ser celetista. As fundações públicas podem optar.

O regime estatutário é uma garantia pela estabilidade, vedação da dispensa imotivada. No regime celetista ele permite a figura da dispensa imotivada.

· Responsabilidade civil das autarquias

O art. 37, §6º incorpora a idéia da responsabilidade civil objetiva, responsabilidade civil do estado, incorporando a teoria do risco administrativo, ou seja, basta a ação, resultado, nexo de causalidade, sem ser necessária a culpa, considerada em sentido amplo, para a configuração da responsabilidade civil. Não é que a culpa não tenha importância para a responsabilidade civil, ela só não é importante para a configuração da responsabilidade em si, mas na graduação do quantum indenizatório, essa culpa atua.

A responsabilidade civil do Estado é objetiva, independe de culpa para qualquer ação, mas nos casos de culpa, não só ela gradua a indenização como ela pode justificar o direito de regresso ao servidor ou órgão responsável por aquele dano.

· Prerrogativas das autarquias

· Imunidade tributária recíproca (art. 150, §2º).

Existe uma imunidade tributária para as autarquias em relação à patrimônio, renda e serviços, desde que estejam vinculados à atividade essencial da autarquia.

Importante destacar a atividade essencial da autarquia. O art. 105, VI diz que não pode instituir impostos sobre o patrimônio, renda e serviços uns dos outros. É uma imunidade tributária que se aplica apenas à espécie tributária imposto. A União não pode tributar o patrimônio, a renda, o serviço de um Estado ou Município, como administração direta e indireta e, pelo §2º, isso pe extensível também para as autarquias e fundações públicas.

Pela regra geral de incidência tributária (a CF define competências tributárias e não cria tributos), há uma lei de determinada entidade da federação que institui o tributo. A regra geral de incidência é excepcionada por regra constitucional imunizadora, uma regra de não-incidência constitucionalmente qualificada. A distinção entre uma imunidade e uma isenção é essa: a sede normativa. Se a exceção à incidência é legalmente qualificada, ou seja, a sede normativa para a não-incidência é uma lei, será uma isenção (tem uma regra geral que manda tributar e uma regra específica que diz que não incidirá em certo caso).

A diferença antológica entre elas é nenhuma. Ambas são não-incidentes, a única diferença está na sede normativa (aliás, essa é uma distinção brasileira, se você pegar a doutrina estrangeira se faz referência ao Brasil com exceção). No fundo não tem diferença nenhuma (é só que um está na CF e o outro não).

· Invulnerabilidade e imprescritibilidade dos bens

Não pode penhorar, a execução é via precatório judicial (art.100 CF), com exceções recentes do §3º. A imprescritibilidade é a inusucapibilidade.

· Prescrição qüinqüenal (art. 1º do dec. 20.910)

Essa prerrogativa diz que toda pretensão deduzida em face da fazenda pública prescreve em cinco anos. A fazenda pública é uma expressão que engloba a administração direta e a indireta de natureza pública (autarquias e fundações públicas de direito público). Se não exercitou em cinco anos ou não desenvolveu judicialmente a pretensão, ela prescreveu. É uma prerrogativa da fazenda pública, uma regra extremamente importante na resolução de casos e problemas. Naturalmente, é uma regra geral, pode ser excepcionada.

· Execução fiscal

Dispensa-se o processo de conhecimento. A dívida que você tenha com a autarquia não precisa do processo de conhecimento, já vai direto para a execução. É mais rápida, possuindo um rito mais célere. Isso, portanto, também significa uma prerrogativa.

· Prerrogativas processuais aplicadas às autarquias

Art. 188 CPC: o prazo é em dobro para recorrer, em quádruplo para contestar.

Art. 471 CPC: fala da condição de eficácia das sentenças / decisões judiciais proferidas contra a fazenda pública (reexame necessário ou duplo grau obrigatório de jurisdição).

São prerrogativas processuais que se aplicam tranqüilamente às autarquias como integrantes da fazenda pública.

Existe outra prerrogativa processual que é a dispensa do pagamento antecipado das custas para a administração pública, existe um dispositivo normativo que trata disso (não é a dispensa de custas).

Esses são exemplos dessas prerrogativas, já que o seu conjunto é mais extenso.

