Ata da Terceira Reunião Ordinária da Comissão para elaboração de Anteprojeto de Lei Orgânica da Administração Pública Federal e Entes de Colaboração

Brasília (DF), 17 de abril de 2008

1. Aos dezessete dias do mês de abril de dois mil e oito, às dez horas, nas dependências do Salão Candeias do Mercure Hotel Brasília Eixo Monumental, Brasília, Distrito Federal, reuniu-se a Comissão para elaboração de Anteprojeto de Lei Orgânica da Administração Pública Federal e Entes de Colaboração, instituída pela Portaria nº 426, de 6 de dezembro de 2007, do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, para a sua 3ª Reunião Ordinária,  presentes os Professores Almiro do Couto e Silva; Carlos Ari Sundfeld; Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto; Maria Coeli Simões Pires; Paulo Eduardo Garrido Modesto e Sergio de Andréa Ferreira. A reunião contou, ainda, com a presença de Francisco Gaetani, Secretário-Executivo Adjunto do Ministério do Planejamento e Gestão; Aldino Graef,  Diretor de Articulação Institucional da Secretaria de Gestão; Eduardo Carnos Scaletsky,  Diretor do Departamento de Coordenação e Controle das Empresas Estatais – DEST; Luciana Cortez Roriz Pontes, Coordenadora-Geral de Gestão Cooperativa das Estatais e Valéria Alpino Bigonha Salgado, Gerente de Projeto da Secretaria de Gestão.

I - Abertura.

2. O Sr. Aldino Graef, Diretor do Departamento de Articulação Institucional abriu os trabalhos da reunião, e reafirmou a importância do trabalho desenvolvido pela Comissão de Juristas para o Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, especialmente no momento em que os formatos jurídicos de atuação direta do Estado, assim como os modelos de parceria possíveis com o terceiro setor têm sido objeto de questionamento e debate junto aos tribunais e à mídia.

3. O Diretor do Departamento de Controle das Estatais - DEST, Eduardo Carnos Scaletsky relatou aos membros da Comissão sobre as atividades do grupo interno de debate, constituído pelo DEST, para levantar elementos para a proposição de projeto de lei de regulamentação do art. 173 da Constituição Federal. Ao final, comprometeu-se a selecionar o material já disponível, notadamente o referente aos fundamentos das empresas estatais, que já está mais avançado para encaminhamento aos membros da Comissão de Juristas.

4. Finalizada a etapa de abertura e após a saída dos representantes do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, à exceção da Sra. Valéria Salgado, o Professor Paulo Modesto iniciou as atividades regulares da Terceira Reunião Ordinária (às 11:36 horas), dispondo sobre os seguintes assuntos de ordem geral:

a)  justificou a ausência da Prof. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, impossibilitada de comparecer por motivos de saúde na família;

b) apresentou formalmente aos presentes o Prof. Floriano de Azevedo Marques Neto como o novo membro da Comissão e comunicou que o Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão – MP está providenciando a alteração na Portaria nº 426/2007 para inclusão do nome do Prof. Floriano e exclusão do nome do Prof. Marçal Justen, ainda não publicada por motivos de ordem operacional daquele Órgão; 

c) consultou aos participantes sobre a necessidade de dilatar o prazo de trabalho previsto na Portaria nº 426/2007, ressaltando que o Secretário-Executivo Adjunto do MP, Francisco Gaetani já havia sinalizado anteriormente não haver óbices quanto à medida. Diante da aquiescência de todos, o Prof. Paulo Modesto solicitou à Sra. Valéria Salgado que levasse ao conhecimento dos Secretário-Executivo Adjunto do MP e do Secretário de Gestão o pedido de prorrogação do prazo da Comissão para o dia 17 de novembro de 2008; 

d) solicitou a retificação do texto do item 4 da ata da 2ª Reunião Ordinária, com o objetivo de deixar registrado que a minuta de projeto de lei que regulamenta o §8º do art. 37 da Constituição Federal, foi elaborada a partir de contribuições de comissão de juristas constituída pelo Ministério da Administração Federal e Reforma do Estado (extinto);

5. O Prof. Paulo Modesto sugeriu que a proposta de projeto de lei sobre contrato de gestão, que constava como primeiro tópico da pauta da 3ª Reunião, fosse discutida em outra oportunidade, inclusive para seu melhor aproveitamento, visto que o tema está relacionado com o funcionamento e formas de controle de todos os órgãos e entidades da administração pública.

6. Foram distribuídos aos participantes três textos contendo contribuições para o anteprojeto de lei orgânica da administração pública federal e entes de colaboração, elaborados pelo Professor Sergio de Andréa Ferreira; pelo Professor Almiro do Couto e Silva e pelo Professor Carlos Ari Sundfeld. (vide Anexos I, II e III).

7. Os participantes da Comissão decidiram alterar a dinâmica dos trabalhos e suspender o debate a partir do texto base elaborado pelos Prof. Carlos Ari e Maria Sylvia, iniciado na 2ª Reunião Ordinária e discutir os conceitos dos entes da administração pública com base nas novas contribuições apresentadas pelos Professores Sergio, Almiro e Carlos Ari, expressas em seus textos.

8. Durante a reunião foram debatidos os conceitos das entidades de fiscalização das profissiões, autarquias, autarquias especiais e fundação e elaboradas as definições que constam do Anexo IV.

9. A Professora Maria Coeli pediu para consignar em ata a sua oposição formal ao uso do termo “sem caráter empresarial” no conceito de autarquia. A Professora insistiu “na necessidade de precisar o conceito de autarquia, especialmente para expurgar a expressão “sem caráter empresarial”, por entender que a figura autarquia já é, por si, excludente da idéia empresarial, embora a historia registre a confusão. Ressalva, ainda, que a expressão “atividade de interesse público” abre o conceito de tal forma a poder abrigar um universo abrangente de atividades que não são próprias de autarquias.”

10. Ao término dos debates, os membros da Comissão confirmaram a data e o local da próxima reunião para o dia 05 de maio, em Salvador (BA) e estabeleceram, como agenda da próxima reunião, a continuidade do debate sobre a conceituação das entidades da adminsitração indireta e dos entes de colaboração. 

O Secretário-Geral da Comissão, Professor Paulo Modesto deu por encerrada a reunião.

Brasília (DF), 17 de abril de 2008.

________________________________________________________________________

Professor Almiro do Couto e Silva

________________________________________________________________________

Professor Carlos Ari Sundfeld

________________________________________________________________________

Professor Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto
________________________________________________________________________

Professora Maria Coeli Simões Pires

________________________________________________________________________

Professor Paulo Eduardo Garrido Modesto

________________________________________________________________________

Professor Sergio de Andréa Ferreira
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Anexo I

Sugestões de dispositivos de sistematização da organização administrativa, 

paradministrativa e entes de colaboração
Autor: Professor Sergio de Andréa Ferreira

Art. 1º.
Inserem-se na ordem estatal:


I – a União e seus Territórios, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, como pessoas jurídicas político-administrativas;


II – as pessoas jurídicas administrativas:

a) as autarquias administrativas;

b) as fundações estatais;

c) as empresas estatais, compreendendo:

1. as empresas públicas;

2. as sociedades de economia mista;

III – os entes de cooperação do Poder Público:

a) as pessoas jurídicas paradministrativas:

1.
as autarquias paragovernamentais;

2.
as entidades subsidiárias;

3.
os serviços sociais autônomos;

b) os ofícios públicos;


IV – as pessoas físicas e jurídicas na qualidade de colaboradoras do Poder Público, mediante os mecanismos de delegação, permissão, autorização, aproveitamento e terceirização.

Art. 2º.
Os órgãos administrativos, não-personalizados, das pessoas político-administrativas, compõem a Administração Direta.


§ 1º. A Administração Direta é organizada na base da hierarquia e da desconcentração, conferindo, essa última, autonomia, nos termos da lei.


§ 2º. Os órgãos da Administração Direta têm, de acordo com a legislação aplicável, legitimidade para contratar. 

Art. 3​º.
As pessoas jurídicas administrativas são as entidades que formam a Administração Indireta, estando vinculadas a órgãos da Administração Direta, e submetidas à sua supervisão administrativa.


Parágrafo único. A Administração Indireta compreende:



I – administração autárquica;



II – administração fundacional;



III – administração empresarial.

Art. 4º.
A lei poderá submeter o ente de cooperação à tutela, conforme o caso, do órgão da Administração Direta, ou da pessoa jurídica administrativa, com que se relacione, inclusive mediante contrato de gestão.  

Art. 5º. 
Os colaboradores do Poder Público estão submetidos à fiscalização do órgão que pratica o ato atributivo da respectiva qualificação. 

Art. 6º.
As pessoas jurídicas, elencadas no art. 1º, classificam-se em:


I – de direito público;


II – de direito social;


III – de direito privado.


§ 1º.
São pessoas jurídicas de direito público, além das político-administrativas, as autarquias, que são dotadas de, pelos menos, um dos seguintes poderes:


I – poder regulatório;

II – poder de polícia;

III – poder punitivo externo;

IV – poder de supervisão, controle e fiscalização de agentes do setor  privado;


§ 2º.
A lei pode atribuir às autarquias:

I – a administração e execução de regime público de previdência social;

II – o exercício, em regime exclusivamente público, e sem caráter econômico, da prestação de serviço público ou de outra atividade exclusiva dos Poder Público.


§ 3º.
As instituições de direito social são as pessoas jurídicas, sem fins lucrativos, integrantes da ordem social, e que, não dotadas dos poderes enumerados no § 1º, anterior, têm legitimidade para a defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos; ou que, mediante qualificação jurídica específica, desenvolvem ações ou prestam serviços de relevância social, na condição de entidades filantrópicas ou beneficentes de assistência social, inclusive nas áreas da seguridade social, educação, cultura, pesquisa, ciência e tecnológica, desportos, e em prol do carente, da criança, do adolescente, do idoso e da conservação ambiental.  


§ 4º.
As pessoa jurídicas não enquadradas na conceituação dos parágrafos anteriores são pessoas jurídicas de direito privado, inseridas na ordem privada, e única espécie que pode ter finalidade econômica.

Art. 7º.
As autarquias são associações ou estruturas personalizadas; sendo administrativas ou paragovernamentais, conforme, respectivamente, sejam entidades da Administração Indireta ou, pelo grau de autonomia de que devam ser dotadas, sejam entes de cooperação.


Parágrafo único. As autarquias administrativas podem ser:



I – autarquias de regime comum;



II – autarquias de regime especial;



III – autarquias executivas;



IV – agências reguladoras.

Art. 8º.
As fundações estatais são pessoas jurídicas de direito social, criadas ou concriadas pelo Poder Público, compreendendo a personificação de uma organização ou de um patrimônio.



§ 1º. As fundações estatais, como pessoas jurídicas de direito social, têm atuação nas seguintes áreas:



I - saúde;



II - assistência social;



III - cultura;



IV - desporto;



V - ciência e tecnologia;



VI - meio ambiente;

VII - previdência complementar do servidor público, de que trata      o art. 40, §§ 14 e 15, da Constituição Federal.



VIII - comunicação social;



IX - promoção do turismo nacional;



X - ensino e formação profissional;



XI - cooperação técnica internacional.



§ 2º. Não se aplica às fundações estatais o regime jurídico fundacional contido no Código Civil. 

Art. 9º.

As empresas estatais são pessoas jurídicas de direito privado de fins econômicos, que prestam, por atribuição legislativa, serviço público da pessoa político-administrativa, sua criadora; ou de outra pessoa da espécie, como colaboradoras dessa; podendo, ainda, desenvolver atividade de mercado, na prestação de serviços ou na produção e comercialização de bens.


§ 1º. Conforme prestem serviços públicos ou desenvolvam atividades de mercado, as empresas estatais submetem-se a regimes jurídicos específicos diferenciados.


§  2º.   As empresas públicas podem ser:



I – societárias, unipessoais ou pluripessoais, quando assumem a natureza de sociedade, e tenham seu capital respectivamente titularizado apenas pela pessoa político-administrativa, sua criadora, e por essa e outras pessoas de mesma espécie ou pessoas administrativas;



II – individuais, quando, não se revestindo da forma societária, tenham todo o seu capital titularizado pela pessoa político-federativa criadora.


§ 3º. As sociedades de economia mista assumem a natureza de sociedades anônimas, tendo, por acionista titular da maioria das ações com direito a voto, a pessoa político-administrativa criadora ou pessoa administrativa da Administração Indireta.

Art. 10.

São entidades subsidiárias das autarquias administrativas, das fundações estatais e das empresas estatais, aquelas pessoas jurídicas que, não sendo pessoas administrativas e assumindo a forma jurídica apropriada, desenvolvam atividade pertinente à da entidade a que estiverem vinculadas, submetendo-se, além do controle inerente à sua natureza, aos poderes da tutela paradministrativa exercida por aquela.

Art. 11.

Os serviços sociais autônomos são estruturas personificadas, pessoas jurídicas de direito social, que desenvolvem atividades pertinentes à sua natureza de instituição, e ligam-se à Administração Direta, nos termos da lei ou por meio de contrato de gestão.

Art. 12.

Os ofícios públicos são unidades de competência não personalizadas, e que compreendem os ofícios de justiça, objeto do art. 236 da Constituição Federal, assim como os de tradutor juramentado, de despachante oficial, de leiloeiro público, estando, nos termos da legislação específica, os primeiros, sob a fiscalização do Poder Judiciário; e os demais, do Poder Executivo.

Art. 13.

Os órgãos da Administração Direta são criados e extintos por lei, cabendo ao Poder Executivo, por decreto, a organização e funcionamento daquela, desde que não implique aumento de despesa.



§ 1º.
As entidades da Administração Indireta são criadas por lei, quando autarquias administrativas; e, nos demais casos, mediante autorização legislativa, sendo, por decreto, na hipótese das fundações estatais e das empresas públicas individuais; e, conforme a normatividade de regência, no das empresas públicas societárias e das sociedades de economia mista.


§ 2º.
Dentre os entes de cooperação, as autarquias paragovernamentais e os ofícios públicos são criados por lei; e, mediante autorização legislativa, por decreto, os serviços sociais autônomos e fundações; e, de acordo com a legislação de regência, as sociedades e associações.

Art. 13.

A investidura na situação jurídica de colaborador do Poder Público faz-se por meio de contrato de concessão ou permissão, ou por convênio, contrato administrativo de obras, serviços ou fornecimento, e por ajustes, parcerias e autorizações, nos termos da lei.

Art. 14.

As entidades fechadas de previdência complementar ao Regime Geral da Previdência Social, patrocinadas por pessoa político-administrativa ou administrativa têm a qualificação jurídica de colaboradoras do Poder Público e são criadas de acordo com a legislação a que se submetem.



Art. 15.

As fundações de apoio são colaboradoras das pessoas político-administrativas e das administrativas, na gerência de projetos de desenvolvimento institucional, ensino, pesquisa e serviços de saúde.


§ 1º. Entende-se por desenvolvimento institucional as ações que contribuam, de modo permanente, para o aperfeiçoamento organizacional ou funcional da entidade apoiada.

 
§ 2º. A formação do vínculo entre a fundação de apoio e a entidade apoiada faz-se a meio de convênio de colaboração, em que se estipulem as condições das ações de apoio, devendo, obrigatoriamente, conter  disposições sobre o procedimento a ser adotado na celebração de contratos, convênios, acordos e ajustes que envolvam a aplicação de recursos públicos; sobre a prestação de contas desses recursos e  avaliações de desempenho. 


§ 3º. As ações de apoio específicas serão objeto de contratos próprios entre a fundação e a entidade apoiada.

Art. 16. 

As Organizações Sociais são colaboradoras do Poder Público, mediante a celebração de contrato de gestão, nos termos da legislação específica.

Art. 17.

As Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público tornam-se colaboradoras do Poder Público, por meio da formalização de termo de parceria, conforme a legislação própria.

Art. 18.

A participação de pessoa político-federativa ou administrativa em pessoa jurídica de direito privado ou de direito social, fora da ordem estatal, não altera a natureza jurídica da última, nem sua posição jurídica na ordem privada ou social, respectivamente.

Art. 19. 

As organizações não-governamentais (ONG’s) somente integram a ordem social, se assumirem uma das espécies indicadas como próprias da mesma, conforme o § 2º do art. 6º.
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Anexo II

PROPOSTA PARA DEBATE EM BRASÍLIA DIA 17 DE ABRIL DE 2008

AUTOR:  PROF. CARLOS ARI SUNDFELD

OBSERVAÇÕES GERAIS

1. Esta proposta é um estudo preliminar, um trabalho em andamento, não contendo um projeto pronto e acabado. Deve ser vista como uma simples colaboração para suscitar reflexão e debate entre os membros da comissão. Em sua elaboração, foram levados em consideração os debates já realizados pela comissão e os textos oferecidos anteriormente por seus membros.  

2. Esta proposta abandona a idéia de fazer uma simples lei orgânica para a administração federal, por se entender que a necessidade atual -  inclusive no âmbito federal, mas não restrito a ele – é de normas capazes de redefinir com maior adequação as várias classes de entidades estatais de direito privado, e de novas normas de licitação para essas entidades. Não é viável criar apenas para a União novos perfis de entidades e novas soluções sobre licitação. É preciso, então, partir para uma lei nacional, usando as competências legislativas conferidas para o Congresso Nacional.

3. As mesmas razões fazem com que devam ser nacionais as normas sobre paraestatais, entes de colaboração e empresas não estatais de que o poder público participa.

4. Em decorrência dessa mudança, propõe-se que a lei tenha vários títulos com normas nacionais, aplicáveis a União, Estados, DF e Municípios, e um título final com normas específicas para a administração federal. 

5. Por razões de tempo, esta versão se concentrou sobretudo nos títulos relativos às entidades estatais e às paraestatais.    

LEI Nº              , DE        DE                                DE 

Dispõe sobre as entidades da administração pública, as empresas não estatais de que ela participa, os entes de colaboração e as entidades paraestatais  

Art. - Esta lei, com fundamento nos incisos I e XXVII do art. 22 e no § 1.º do art. 173 da Constituição Federal, estabelece normas básicas a serem observadas por União, Estados, Distrito Federal e  Municípios na organização, gestão e funcionamento da administração pública direta e indireta de seu Poder Executivo, bem como no relacionamento com as empresas não estatais de que participem, as entidades paraestatais e os entes de colaboração, visando ao adequado cumprimento de seus fins e à eficiência administrativa.

TÍTULO I

DAS ENTIDADES DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA 

Capítulo I

Das Disposições Gerais
Art. - A administração pública compreende a administração direta e a administração indireta.
§ A administração direta é organizada na base da hierarquia e da desconcentração, sendo composta por órgãos, sem personalidade jurídica, integrados na estrutura do Poder Executivo, os quais poderão dispor de autonomia, nos termos da Constituição e da lei. 

§ A administração indireta é integrada por entidades autônomas, com personalidade jurídica, de direito público ou de direito privado, vinculadas ao órgão do Poder Executivo previsto na lei ou no regulamento. 


Art. – A administração indireta compreende:


I – entidades estatais de direito público: autarquias, incluídas nessa categoria as fundações públicas e as associações públicas;


II – entidades estatais de direito privado: empresas estatais e fundações estatais.


Art. – As entidades da administração indireta têm autonomia decisória, administrativa, operacional, patrimonial, orçamentária e financeira, e estão vinculadas aos fins definidos em suas leis específicas, não podendo utilizar sua receita ou seu patrimônio para o exercício de atividades diversas.

Art. – As entidades estatais poderão ter subsidiárias, que integrarão a administração pública indireta, devendo sua instituição observar o disposto nos incisos XIX e XX do art. 37 da Constituição Federal.

§ São subsidiárias das empresas estatais as empresas por elas controladas, direta ou indiretamente, e as fundações por elas instituídas e mantidas.

§ São subsidiárias das autarquias as empresas estatais por elas controladas, direta ou indiretamente, bem assim as autarquias e fundações estatais em cuja administração as normas respectivas lhes confiram poder de influir. 

§ São subsidiárias das fundações estatais as empresas por elas controladas, direta ou indiretamente, e as fundações estatais em cuja administração as normas respectivas lhes confiram poder de influir

Art. Os órgãos da administração direta e as entidades da administração indireta submetem-se à supervisão administrativa do Poder Executivo, por instrumentos de orientação, coordenação e controle, na forma da lei, para assegurar a realização dos objetivos institucionais, a harmonia com a política e a programação governamental, e ainda a eficiência administrativa.

§ A supervisão administrativa respeitará a autonomia que as leis específicas tenham conferido aos órgãos e às entidades da administração indireta. 

§ As subsidiárias sujeitam-se à supervisão administrativa direta da entidade a que se ligam e à supervisão administrativa indireta do Poder Executivo.

Capítulo II

Das autarquias 


Art. - Autarquias são as entidades estatais com personalidade jurídica de direito público, submetidas ao mesmo regime básico da administração direta, inclusive quanto a atos e processos administrativos, licitações, contratações, bens, servidores públicos, responsabilização funcional, prestação de contas, imunidade tributária e prerrogativas processuais, observadas suas leis específicas.


§ São autarquias para todos os fins também as entidades que a lei tenha denominado como fundações públicas e cujas competências sejam de natureza incompatível com a personalidade de direito privado, não se lhes aplicando as normas da legislação civil relativa a fundações. 

§ As autarquias serão criadas por lei, adquirindo personalidade jurídica com sua entrada em vigor, podendo possuir patrimônio próprio, e desempenharão as atividades definidas em sua leis específicas, observado o disposto na Constituição Federal.  

§ A nomeação dos dirigentes, a administração, a organização interna e a supervisão administrativa das autarquias serão reguladas por suas leis específicas e pelas leis gerais aplicáveis e, no que couber, pelos regulamentos.


Art. As associações públicas a que se refere o inciso IV do art. 41 do Código Civil observarão a lei n.º 11.107, de 6 de abril de 2005, e, subsidiariamente, o disposto nesta lei.     

Capítulo III

Das entidades estatais de direito privado 

Seção I

 Das empresas estatais 


Art. - Empresas estatais são as pessoas jurídicas de direito privado controladas direta ou indiretamente pelo poder público que exercem atividade econômica caracterizada pela produção ou circulação de bens, de serviços em geral ou de serviços públicos.


§ 1º  Controladas pelo poder público são as empresas em que este é titular de direitos de sócio que lhe asseguram, de modo permanente, preponderância nas deliberações sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.

§ 2º Empresas públicas são as empresas estatais cujos direitos de sócio são integralmente de titularidade do poder público. 

§ Para os fins dos §§ 1.º e 2.º consideram-se como do poder público os direitos de sócio de titularidade de quaisquer entidades estatais, de direito público ou de direito privado.  

§ As empresas públicas integram a administração indireta do ente da Federação que nelas possua a maior participação com direito a voto.  

§ Sociedades de economia mista são as empresas estatais de cujo capital participam pessoas físicas ou entidades não estatais. 

§ Não são empresas estatais: 

- as empresas supranacionais de cujo capital social a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

- as empresas controladas pelo poder público constituídas fora do território nacional, sob a égide de legislação estrangeira;

- as empresas de cujo capital, controle ou administração o poder público participe sem preponderância nas deliberações sociais e sem o poder de eleger a maioria dos administradores. 

Art. A instituição de empresa estatal depende de autorização de lei específica, podendo ocorrer por constituição ou por aquisição de ações ou quotas de empresa existente.  

§ A instituição caberá ao Poder Executivo ou, quando for o caso, à entidade da administração indireta de que a empresa deva ser subsidiária.

§ As sociedades de economia mista adotarão a forma de sociedade anônima. 

§ As empresas públicas adotarão qualquer das formas previstas na legislação civil e comercial ou em lei federal específica. 

§ A extinção ou privatização de empresas estatais dependerá de autorização de lei específica.

Art. Em sua estruturação, gestão e atuação, as empresas estatais atenderão suas leis específicas e   estarão sujeitas ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos mandatos, à escolha, à avaliação de desempenho e à responsabilidade dos administradores; quanto à constituição e funcionamento dos conselhos de administração e fiscal, com a participação dos acionistas minoritários; quanto à remuneração do pessoal; quanto ao pagamento e execução de seus créditos e débitos; e, ainda, quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, contábeis, trabalhistas e tributários, sem prejuízo da observância do regime público especial previsto na seção III deste capítulo.

Seção II

Das fundações estatais


Art. - Fundações estatais são as pessoas jurídicas de direito privado de fins não econômicos instituídas e mantidas pelo poder público, independentemente de sua denominação e forma. 

§ Consideram-se instituídas e mantidas pelo poder público as pessoas jurídicas de fins não econômicos:

-  que, tendo sido criadas diretamente por lei, por decisão administrativa ou por estatutos registrados por iniciativa do poder público ou de entidades estatais, recebam de modo permanente recursos oriundos do orçamento público ou outros repasses de entidades estatais ou arrecadem recursos compulsórios instituídos por lei ou em virtude de lei; ou

- que, em virtude de seus estatutos, tenham a maioria de seus dirigentes escolhida pelo poder público ou por entidades estatais; ou 

- cujo caráter de fundação estatal ou de entidade da administração indireta seja atribuído por lei ou em virtude dela; ou

- que sejam voluntariamente incorporadas à administração indireta, com base em autorização legal específica; ou

.

- cujo patrimônio, adquirido posteriormente à edição desta lei, seja constituído preponderantemente por bens transferidos a título gratuito pelo poder público ou por entidades estatais, ou por bens adquiridos com recursos deles recebidos a fundo perdido.  

§ A instituição de novas fundações estatais será feita mediante inscrição de seu ato constitutivo ou de seu ato de conversão no Registro Civil das Pessoas Jurídicas e caberá ao Poder Executivo ou à entidade da administração indireta de que deva ser subsidiária, em um caso e outro mediante autorização de lei específica.  

§ Não se aplicam às fundações estatais as normas da legislação civil relativa a fundações. 

§ A instituição de fundação estatal independe de dotação inicial de bens.  

§ A área de atuação das fundações estatais observará o disposto na lei complementar a que se refere o inciso XIX do artigo 37 da Constituição Federal. 

§ O estatuto da fundação estatal indicará as fontes de recursos para sua manutenção, o modo de constituição e de funcionamento dos órgãos deliberativos e de gestão administrativa, os mecanismos de  aprovação das contas, de avaliação de desempenho e de responsabilidade dos conselheiros e administradores, e ainda as condições para a alteração das disposições estatutárias e para a extinção.  


§ Lei específica poderá autorizar a desvinculação de entidade de fins não econômicos da administração indireta, perdendo ela a condição de fundação estatal e passando ao regime da legislação civil, mediante conversão feita pela inscrição de novos estatutos no Registro Civil das Pessoas Jurídicas, desde que: 

- o patrimônio de origem estatal seja previamente revertido à propriedade do poder público ou de outra entidade estatal, facultada a manutenção de direito de uso privativo desses bens, por prazo determinado, renovável na forma do instrumento contratual; e

- o funcionamento da entidade passe a ser assegurado com recursos do setor privado, recursos internacionais ou recursos próprios, assim entendidos os oriundos da exploração econômica do patrimônio que a entidade vier a constituir, da venda de bens ou da prestação de serviços divisíveis, ainda que o preço correspondente seja pago pelo poder público ou por entidade estatal; e

- seus novos estatutos não confiram ao poder público ou a entidades estatais o poder de escolher a maioria de seus dirigentes. 

§ A fundação mantida por mais de um ente da Federação integrará a administração indireta daquele que a instituiu, salvo previsão em contrário de suas normas específicas. 

§ A obtenção, pela entidade, de recursos em decorrência da exploração econômica do patrimônio, da venda de bens, da prestação de serviços ou de outras atividades não desnaturará seus fins não econômicos, desde que integralmente aplicados na realização dos objetivos sociais. 

§ Não são fundações estatais as entidades paraestatais previstas nesta lei, as entidades do sistema sindical, os partidos políticos e suas fundações, e as entidades de previdência privada patrocinadas pelo poder público ou por entidades estatais, as quais continuam regidas exclusivamente pelas normas que lhes são próprias.

Art.  - Em sua gestão e atuação, as fundações estatais, atendidas suas leis específicas, estarão sujeitas ao regime jurídico próprio das pessoas jurídicas de direito privado de fins não econômicos, inclusive quanto à remuneração do pessoal; quanto ao pagamento e execução de seus créditos e débitos; e, ainda, quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, contábeis, trabalhistas e tributários, sem prejuízo das prerrogativas e imunidades que lhes forem expressamente outorgadas pela Constituição ou pela lei e da observância do regime público especial previsto na seção III deste capítulo. 

Seção III

Do regime público especial


Art. As entidades estatais de direito privado, por intermédio de seus dirigentes e demais agentes, têm o dever de perseguir seu objeto e atender sua função social, cumprindo seus deveres e responsabilidades para com a sociedade e os trabalhadores, cujos direitos e interesses devem lealmente respeitar, cabendo-lhes: 


- submeter-se ao acompanhamento e fiscalização do órgão ou entidade estatal responsável por sua supervisão administrativa direta ou indireta e demais órgãos de controle interno do Poder Executivo, prestando as informações que lhes forem requisitadas; 


- realizar a supervisão administrativa direta de suas subsidiárias;

- submeter-se ao controle externo a cargo do Poder Legislativo, com o auxílio do Tribunal de Contas da União, nos termos do inciso X do art. 49, bem assim dos arts. 71 e 72 da Constituição Federal; 


- observar a lei orçamentária no tocante a seu orçamento de investimento, nos termos do inciso II do § 5.º do art. 165, da Constituição Federal;


- publicar suas demonstrações financeiras, na forma e prazos da legislação das sociedades anônimas, inclusive para as empresas públicas e fundações estatais;


- observar as normas da Lei Complementar n.º 101, de 2000, que lhes forem aplicáveis, inclusive a do parágrafo único do art. 47; 


- observar o § 3.º do art. 164 da Constituição Federal quanto ao depósito de suas disponibilidades de caixa;


- publicar, quando de sua celebração ou renovação, o contrato de gestão ou o contrato estatal de serviço e, anualmente, as prestações de conta; e divulgar permanentemente, em página eletrônica atualizada, o quadro de pessoal, com indicação dos cargos, ocupantes, forma de admissão e respectivos salários;


- observar, na gestão de pessoal, o disposto nos incisos XVI e XVII do art. 37 da Constituição Federal; 


- observar, em suas ações publicitárias, o disposto no § 1.º do art. 37 da Constituição Federal; 


- submeter-se à regulação e fiscalização dos entes reguladores setoriais, quando for o caso; 


- adotar, na aplicação das leis e regulamentos de natureza administrativa que digam respeito às atividades-meio, a interpretação jurídica de caráter geral regulamente aprovada no âmbito do Poder Executivo; 


- buscar a composição amigável de seus conflitos com outras entidades estatais.  


Art. As entidades estatais de direito privado não poderão receber dotações diretas da lei orçamentária para nenhum fim. 

§ A transferência de recursos do poder público para entidades estatais de direito privado só poderá ser feita se previamente existente contrato estatal de serviço, celebrado para a execução de programa específico, autorizado pela lei orçamentária. 

§ O contrato terá o prazo mínimo de um e máximo de quatro anos, estabelecerá objetivos e metas de desempenho quantitativamente compatíveis com o valor dos recursos envolvidos e, quanto à atuação dos dirigentes, preverá os mecanismos de controle, os critérios de avaliação de desempenho que levem em consideração o cumprimento trimestral dos objetivos e metas, e ainda os direitos, obrigações e responsabilidades dos dirigentes. 

§ As entidades estatais de direito privado dependentes, que receberem recursos financeiros do poder público para pagamento das despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital, excluídos, no último caso, aqueles provenientes de aumento de participação acionária em empresa estatal, submetem-se ao disposto no inciso XI do art. 37 da Constituição Federal e na Lei Complementar n.º 101, de 2000.

Art. O poder de supervisão administrativa não autoriza a intervenção direta do Poder Executivo ou de outra entidade estatal na administração e funcionamento de entidade estatal de direito privado, devendo sua influência ser exercida, no caso de fundação estatal, pelos mecanismos previstos nos estatutos, e, no de empresa estatal, com base em seus direitos de sócio, nos termos da legislação civil e comercial aplicável. 

Parágrafo único. O exercício dos direitos de sócio do poder público nas empresas estatais e das faculdades estatutárias do poder público nas fundações estatais caberá às autoridades determinadas segundo as normas de organização administrativa competentes.  


Art. O pessoal das entidades estatais de direito privado será submetido à legislação trabalhista e, observados os requisitos de qualificação estabelecidos em seus regulamentos internos, admitido por concurso público de provas ou de provas e títulos, salvo quanto aos cargos de confiança destinados às atribuições de direção, chefia e assessoramento, conforme previsto no quadro aprovado pela diretoria, o qual também organizará as carreiras, segundo a formação profissional ou as atribuições funcionais, para fins de preenchimento por concurso de promoção. 


Parágrafo único. As entidades observarão o regulamento geral de concursos das entidades estatais de direito privado que será editado por decreto do Chefe do Poder Executivo a que se vinculam, com procedimentos compatíveis com as peculiaridades da gestão privada, respeitados os condicionamentos decorrentes da jurisprudência consolidada do Supremo Tribunal Federal sobre a aplicabilidade, a elas, da exigência constitucional do concurso público. 


Art. As entidades estatais de direito privado adotarão procedimentos de contratação previstos em seus regimentos próprios, aprovados por decreto do Chefe do Poder Executivo a que se vinculam, observados os princípios da administração pública e os condicionamentos decorrentes da jurisprudência consolidada do Supremo Tribunal Federal sobre a aplicabilidade, a elas, da exigência constitucional de licitação, nos termos seguintes:


- sem prejuízo dos outros casos legais de dispensa e inexigibilidade, é inexigível a licitação quando sua realização for incompatível com o exercício eficiente das atividades-fim, consideradas as práticas habituais do mercado, bem assim os custos, prazos e demais vantagens da contratação direta, devendo o regimento de cada entidade identificar, de modo prévio, analítico e preciso, as situações de incidência dessa hipótese de inexigibilidade e prever procedimentos internos para o adequado controle das operações; 


- os procedimentos licitatórios terão por finalidade permitir a disputa justa entre os interessados e a obtenção da contratação com a melhor relação custo-benefício, além de satisfatória e segura para a entidade; 


- o instrumento convocatório da licitação identificará o objeto do certame, delimitará o universo de proponentes, estabelecerá critérios para aceitação e julgamento das propostas, regulará o procedimento, indicará as sanções aplicáveis e fixará as cláusulas do contrato;


- o objeto será determinado de forma precisa, suficiente e clara, sem especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, limitem a competição;


- a qualificação, exigida indistintamente dos proponentes, deverá ser compatível com o objeto, e proporcional à sua dimensão, visando à garantia do cumprimento das futuras obrigações;


- como condição de aceitação da proposta, o interessado declarará estar em situação regular perante as Fazendas Públicas e a Seguridade Social, fornecendo seus códigos de inscrição, exigida a comprovação como condição indispensável à assinatura do contrato; 


- o julgamento observará os princípios de vinculação ao instrumento convocatório, comparação objetiva e preço justo, sendo o empate resolvido por sorteio;


- as regras procedimentais assegurarão adequada divulgação do instrumento convocatório, prazos razoáveis para o preparo de proposta, os direitos ao contraditório e ao recurso, bem como a transparência e fiscalização;


- o instrumento convocatório preverá se a habilitação será decidida em fase anterior, na mesma fase ou em fase posterior ao julgamento das propostas;


- o instrumento convocatório preverá a forma e momento de apresentação das propostas, admitidos os sistemas de envelopes, de lances em sessão pública e o misto;  


- quando o vencedor não celebrar o contrato, serão chamados os demais participantes, na ordem de classificação.       

Art. No exercício de atividade estatal delegada e na prestação de serviços públicos econômicos ou sociais, as entidades estatais de direito privado terão os direitos e deveres previstos nas normas constitucionais e legais respectivas, na regulação setorial e no ato de outorga, na concessão ou no contrato  de serviço com o poder público, conforme o caso.  

§ Os contratos celebrados por essas entidades com terceiros serão sujeitos ao regime jurídico correspondente à natureza da atividade e dos bens diretamente envolvidos.  

§ Nas execuções contra essas entidades a penhora será feita na forma do art. 678 do Código de Processo Civil, sendo vedada a penhora sobre a renda em montante que inviabilize a continuidade das operações sociais já existentes. 

§ A penhora não poderá atingir os bens insubstituíveis e comprovadamente indispensáveis à execução material da atividade estatal delegada ou dos serviços públicos econômicos ou sociais; mas sobre esses bens se poderá instituir usufruto em favor do exeqüente, na forma do art. 716 e seguintes do Código de Processo Civil, assegurando-se à executada direito ao arrendamento compulsório, cujas condições serão fixadas pelo juiz, fazendo-se em juízo o depósito mensal do valor respectivo.

TÍTULO II

DAS EMPRESAS NÃO ESTATAIS DE QUE A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA PARTICIPA
Estudar normas que punam: 

- o uso, por administrador público, de sua influência sobre empresas não estatais de que o estado participa, para obter vantagem indevida, para si ou para outrem; 

- quanto a seus reflexos negativos sobre o patrimônio público, a apropriação ilícita, pelos administradores de empresas não estatais de que o estado participa,  ou por terceiros, de recursos das empresas;   


.....................................................

TÍTULO III

DOS ENTES DE COLABORAÇÃO

[Simples esquema lógico para iniciar a reflexão sobre a viabilidade de regular, de modo juridicamente consistente, o uso de entes de colaboração pelo poder público]

Art. A atribuição, a entidades não integrantes da administração pública, da execução de programas públicos qualificados, depende da celebração de contratos com entes de colaboração. 


§ Entes de colaboração são pessoas jurídicas não estatais, de direito privado, de fins não econômicos, que se enquadrem em uma das seguintes categorias: 


- as organizações sociais a que se refere a lei n.º 9.637, de 15 de maio de 1998 e as qualificadas pelos Estados, Distrito Federal e Municípios com base em suas leis próprias, observadas as normas gerais da lei nacional;


- as organizações da sociedade civil de interesse público a que se refere a lei n.º 9.790, de 23 de março de 1999;


- as fundações de apoio a projetos de pesquisa, ensino e extensão e de desenvolvimento institucional, científico e tecnológico de interesse das instituições estatais de ensino superior, registrados e credenciados pela autoridade educacional da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, conforme o caso, com observância das normas gerais da lei n.º 8.958, de 20 de dezembro de 1994.  


- 


Art. As seguintes medidas são exclusivas de programas públicos qualificados contratados com entes de colaboração: 


...................................................... 


§ É nula a contratação, com entidade não enquadrada como ente de colaboração, das medidas previstas neste artigo.


Art. Na celebração, com os entes de colaboração, de contratos relativos a programas públicos qualificados, serão observadas as seguintes normas: 


...................................................................................


Art. Na execução dos programas públicos qualificados objeto dos contratos, os entes de colaboração deverão: 


................................................................


Art. O poder público poderá celebrar contrato com outras entidades não enquadradas como entes de colaboração, visando à consecução de objetivos públicos, desde que: 


...................................................................................
TÍTULO IV

DAS ENTIDADES PARAESTATAIS


Art. – São entidades paraestatais exclusivamente as entidades profissionais e os serviços sociais autônomos, os quais, nos termos de suas leis específicas, terão sua manutenção assegurada por recursos próprios e sua atuação comandada e controlada pela corporação interessada, por mecanismos de democracia interna.  


§ Entidades profissionais são pessoas jurídicas de direito público não estatais, criadas por lei federal, com fundamento no inciso XVI do art. 22 da Constituição Federal, para o exercício de função pública delegada, as quais serão submetidas a regime público apenas quanto à produção e controle dos atos, normativos ou não, vinculados à sua atividade-fim. 


§ Serviços sociais autônomos são pessoas jurídicas criadas ou previstas por lei federal como entidades privadas de serviço social e de formação profissional vinculadas ao sistema sindical e sujeitas ao disposto no art. 240 da Constituição Federal. 


§ As entidades paraestatais não integram, para nenhum efeito, a administração pública, direta ou indireta. 


§ As entidades paraestatais não se submetem às normas sobre contratações administrativas e servidores públicos, devendo adotar procedimentos próprios de gestão financeira, contratual e de pessoal que assegurem a eficiência e a probidade na aplicação de seus recursos, publicando anualmente suas demonstrações financeiras e prestando contas nos termos do parágrafo único do art. 70 da Constituição Federal, as quais serão apreciadas, pelo Tribunal de Contas da União, dentro dos limites determinados pelo respeito à autonomia que lhes foi conferida por lei.    


Art. Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios não poderão promover a criação de entidades paraestatais. 

TÍTULO V

DAS NORMAS ESPECÍFICAS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA FEDERAL 

Art. - A criação e a extinção de Ministérios e de outros órgãos da administração direta dependem de lei de iniciativa do Presidente da República, na forma do art. 61, § 1º, inciso II, “e”, da Constituição Federal.

§ - A organização e o funcionamento da administração direta serão regulados por decreto, que poderá, nos termos e limites do artigo 84, inciso VI, “a”, da Constituição Federal, e respeitadas as competências definidas em lei:

- estabelecer a estrutura interna dos órgãos da Presidência da República e dos Ministérios; 

- fazer remanejamento de órgãos; 

- alterar a denominação de órgãos. 

§ - A competência referida no parágrafo anterior poderá ser delegada conforme artigo 84, parágrafo único, da Constituição Federal.

Art. Cabe ao Presidente da República estabelecer, por decreto, a política federal para a organização, gestão e funcionamento da administração direta e indireta, dispondo sobre as medidas de planejamento, coordenação, descentralização, delegação de competência e controle, observadas as normas constitucionais e legais aplicáveis e respeitada a autonomia conferida por lei para as entidades estatais. 


DISPOSIÇÕES FINAIS

Art. Incluem-se entre as fundações estatais federais as entidades que, anteriormente a esta lei, tenham sido denominadas como fundações públicas e cujas competências sejam de natureza compatível com a personalidade de direito privado, ficando o Poder Executivo autorizado a adotar as providências necessárias para adaptá-las ao disposto nesta lei.


Parágrafo único. O pessoal dessas entidades cujo regime funcional seja incompatível com a personalidade jurídica de direito privado permanecerá em quadro especial em extinção do Ministério de vinculação, sendo cedidos para exercício nas entidades de origem.


Art. Incluem-se entre as fundações estatais todas as pessoas jurídicas de direito privado de fins não econômicos instituídas e mantidas pelo poder público, segundo os critérios definidos nesta lei, inclusive as constituídas sem autorização legislativa por força de norma anterior à Constituição Federal de 1988.  

Art. São empresas estatais também as empresas controladas pelo poder público que tenham sido constituídas sem autorização legislativa por força de norma anterior à Constituição Federal de 1988.

Art. Ficam revogados:

- o parágrafo único do art. 41 da lei nº 10. 406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil)

- o decreto-lei n.º 200, de 1967, ressalvados os seguintes preceitos: 

........................................................................................................................

Parágrafo único. Permanecerá em vigor, até a edição da lei complementar a que se refere o inciso XIX do art. 37 da Constituição, a autorização para instituição de fundações nas áreas de atividades que não exijam execução por órgãos ou entidades de direito público, contida no inciso IV do art. 5.º do decreto-lei n.º 200, de 1967, com a redação que lhe deu a lei n.º 7.596, de 1987.  

Ata da Terceira Reunião Ordinária da Comissão para elaboração de Anteprojeto de Lei Orgânica da Administração Pública Federal e Entes de Colaboração

Brasília (DF), 17 de abril de 2008

Anexo III

Autor: Professor Almiro Couto e Silva

TEXTO SEM OBSERVAÇÕES

Art. Autarquia é a pessoa jurídica de direito público, criada por lei,  com capacidade de auto-administração, receita,  patrimônio e orçamento próprios,  para desempenhar serviço público ou exercer  atividades que impliquem poder de supremacia inerente ao Estado. 

Parágrafo único – São consideradas autarquias:

I.

as fundações que, pelo regime administrativo a que estão submetidas, se caracterizem materialmente como fundações públicas, independentemente de como sejam qualificadas nas respectivas leis de criação;

II.

as associações públicas.

Art. Autarquia especial é a entidade em que a escolha de seus dirigentes subordina-se a prévia aprovação do Senado Federal ou cuja independência administrativa é assegurada pelo mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes.

§1° 
São autarquias especiais :

I.

o Banco Central;

II.

as universidades ;

III.
as agências reguladoras;

IV.
a Comissão de Valores Mobiliários ;

V.

o Conselho Administrativo de Defesa Econômica.

§2°
As decisões técnicas das autarquias especiais, no exercício do poder de regulação, são insuscetíveis de revisão na esfera administrativa.

Art.
As entidades incumbidas de fiscalizar o exercício das profissões  são pessoas jurídicas de direito público plenamente independentes; que  não integram a  Administração Pública da União, Direta ou Indireta e que não estão vinculadas, portanto, a qualquer Ministério. 

Parágrafo único  - As entidades de que trata este artigo:

I.

submetem-se ao direito público no exercício do seu poder fiscalizador, regulador e  sancionador;

II.

nas relações com seus servidores estão sujeitas ao direito do trabalho, não sendo obrigatória a realização de concurso público para a contratação;

III.
regem-se pelo direito privado nas suas relações com terceiros em geral, especialmente na aquisição e alienação de bens ou contratação de obras, fornecimentos e serviços, não sendo necessária licitação.

TEXTO COM OBSERVAÇÕES

Art. Autarquia é a pessoa jurídica de direito público, criada por lei,  com capacidade de auto-administração, receita,  patrimônio e orçamento próprios,  para desempenhar serviço público ou exercer  atividades que impliquem poder de supremacia inerente ao Estado. 

Observações: Corrigiu-se, na definição, a omissão do DL 200, que não fazia referência à personalidade de direito público da autarquia. 

«Capacidade de auto-administração» é expressão tirada da definição de autarquia da Professora Maria Sylvia Di Pietro. Não será possível falar em autarquia sem falar em auto-administração. É esta uma imposição, antes de mais nada,etimológica.

Além disso deu-se destaque aos dois traços caracterizadores do regime de direito público: os poderes de supremacia que tem o Estado (a puissance publique dos franceses) e a prestação de serviço público. Ambos aparecem, aliás,de certa forma, no perfil constitucional do mandado de segurança. O art. 5, LXIX da CF alude a «ato de autoridade» ou de «agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público». «Ato de autoridade» é ato de órgão de pessoa jurídica sob regime de direito público, em oposição (na velha classificação francesa) a ato de gestão.É, em suma, o ato administrativo na sua formulação clássica, como ato de imperium. Já o «ato de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público» remete aos serviços públicos delegáveis.

De resto, até hoje, no direito francês, puissance publique (Hauriou,escola de Toulouse - critério de meios) e service public, (Duguit,escola de Bordeaux - critério de fins) desempenham um papel importante na fixação da fronteira do direito público e, particularmente, do Direito Administrativo.

«Poder de supremacia inerente ao Estado» é expressão que atende ao espírito da sugestão feita pelo Professor Sérgio Andréia Ferreira, na qual os poderes exclusivos do Estado são enumerados, bastando que a entidade esteja investida de um desses poderes para qualificar-se como autarquia. Por isso preferimos usar no singular a palavra poder.

Finalmente, optamos por não mencionar que as atividades exercidas pela autarquia devessem ser de índole administrativa. Por certo, no plano federal, não existem mais autarquias que exerçam atividade econômica ou prestem serviço público de caráter comercial ou industrial,como acontecia antigamente. Essas autarquias foram transformadas em empresas públicas. Mas, de qualquer modo, a atividade de regulação, de acordo com os padrões do direito norte-americano, de onde provêm as agências reguladoras, é definida, na sua pátria de origem, como «quase legislativa». No nosso direito, onde penetrou a distinção alemã entre «lei formal» e «lei material», a regulação seria «ato materialmente legislativo». Não seria, portanto,por esse ângulo,sob o aspecto material, atividade administrativa, ainda que formalmente sim, se considerada por critério orgânico.

Cremos, porém, que a expressão «atividades que impliquem poder de supremacia inerente ao Estado», por compreender tanto o poder de regulação como os demais poderes privativos do Estado, e que estão ordinariamente ligados ao desempenho da função administrativa,é suficiente para forrar a definição de críticas quanto a este ponto.
Parágrafo único – São consideradas autarquias:

I. as fundações que, pelo regime administrativo a que estão submetidas, se caracterizem materialmente como fundações públicas, independentemente de como sejam qualificadas nas respectivas leis de criação;

II. as associações públicas.

Observações – O inciso I funda-se em distinção feita pelo STF, guiada por voto de Moreira Alves, em duas causas célebres, em que se discutia, respectivamente, se a LBA e a Fundação de Amparo à Pesquisa,do Rio de Janeiro, qualificadas nas aus leis de criação como fundações de direito privado, teriam mesmo essa natureza ou se seriam fundações públicas. O STF (RTJ 113/314 e RDA 171/124) entendeu que eram fundações da última espécie, tendo em vista o regime administrativo a que se achavam submetidas. Quer dizer, a identificação de uma fundação, se pública ou privada, não se faz pelo nomen iuris que a lei lhe atribuiu, mas se efetiva por critérios materiais. Em certos Estados, como é o caso do Rio Grande do Sul, muitas fundações foram qualificadas como de direito privado, nos termos das leis de criação, mas estavam e estão totalmente submetidas ao Estado. Todos os membros dos Conselhos superiores são nomeados pelo Governador do Estado, os vencimentos dos servidores são pagos diretamente pelo Tesouro do Estado, os débitos judiciais são satisfeitos mediante precatórios, etc. Dada a possível aplicação aos Estados dos preceitos de nova Lei Orgânica da Administração Federal que disponham sobre pessoas jurídicas da Administração Pública, conviria que se uniformizasse o entendimento quantos aos critérios para o discrime entre fundações de direito público e fundações de direito privado instituídas pelo Poder Público, matéria sobre a qual há ainda grandes controvérsias, notadamente no STJ.

O inciso II incluiu as associações públicas no gênero autarquia, em conformidade com a Lei 11.107/2005 que criou essas entidades e deu nova redação ao art. 41 do Código Civil. 

Art.
Autarquia especial é a entidade em que a escolha de seus dirigentes subordina-se a prévia aprovação do Senado Federal ou cuja independência administrativa é assegurada pelo mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes.

Observações – A Constituição Federal, no seu art.52, III, subordina à prévia aprovação pelo Senado Federal a escolha do Presidente e Diretores do Banco Central(letra «d») e de titulares de outros cargos que a lei determinar(letra «f»).. Dirigentes de muitas autarquias federais têm sua nomeação condicionada a essa aprovação. É esta, portanto, uma nota da especialidade dessas autarquias.No caso do Banco Central tal especialidade é garantida constitucionalmente. No das demais autarquias, ela dependerá da legislação infraconstitucional. Outra nota da especialidade, por vezes relacionada com a que acabamos de comentar, está no mandato fixo e estabilidade dos dirigentes da autarquia. São estas garantias estabelecidas em benefício da instituição e voltadas à proteção da independência da entidade, resguardando-a das oscilações do humor ou da vontade política  dos governantes.A Lei n°9986/2000, no seus arts. 5° e 9, dispondo a respeito dos dirigentes das Agências Reguladoras, determinou que esses servidores deveriam ter (a) sua nomeação precedida de aprovação pelo Senado Federal;(b))mandato fixo, o qual só perderiam no caso de renúncia, de condenação judicial transitada em julgado ou de processo administrativo disciplinar.    

 A Lei n° 9472/97, que criou a ANATEL, assim declara, no § 2° do seu art. 8° : «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».A Lei que criou a ANVISA (L.9782/99) no art.3° parágrafo único afirma que a natureza de autarquia especial da Agência «é caracterizada pela independência administrativa, estabilidade de seus dirigentes e autonomia financeira.» Não há aí  alusão a «subordinação hierárquica, que não existe, aliás, em qualquer autarquia. Por outro lado. «independência administrativa» e «autonomia financeira» são igualmente notas que aparecem em todas as autarquias. Assim, o que atribui o caráter de especialidade às autarquias parece ser o mandato fixo e a estabilidade de que goza o mandatário. No tocante às universidades, a estabilidade dos reitores há muito é reconhecida pelo STF, como comprova a Súmula 47. Com relação às autarquias comuns, a Súmula 25, também do STF, reproduz a regra de que a nomeação a termo não impede a livre exoneração (na Súmula está escrito «demissão») de ocupante de cargo de dirigente de autarquia.    

§1° 
São autarquias especiais:

I.

Banco Central;

II.

universidades ;

III.
as agências reguladoras;

IV.
a Comissão de Valores Mobiliários ;

V.

o Conselho Administrativo de Defesa Econômica.

Observações – Este parágrafo talvez seja desnecessário. Ele tem a desvantagem de possibilitar o rápido envelhecimento da lei. Deixei-o, porém, para discussão.

§2°
As decisões técnicas das autarquias especiais, no exercício do poder de regulação, são insuscetíveis de revisão na esfera administrativa.

Observações – O texto desse parágrafo é polêmico. Quando foram criadas as agências reguladoras cuidou-se de aproximá-las do modelo americano. Nessa linha de pensamento, não tem sentido que as decisões técnicas das agências reguladoras possam ser revisadas na esfera administrativa. Houve, entretanto, um retorno do pêndulo, com a preocupação de sujeitá-las à orientação do governo, manifestada pelo Ministério a que se vinculam. O que fazer ?

Art.
As entidades incumbidas de fiscalizar o exercício das profissões  são pessoas jurídicas de direito público plenamente independentes; que  não integram a  Administração Pública da União, Direta ou Indireta e que não estão vinculadas, portanto, a qualquer Ministério. 

Parágrafo único  - As entidades de que trata este artigo:

I. submetem-se ao direito público no exercício do seu poder fiscalizador, regulador e  sancionador;

II. nas relações com seus servidores estão sujeitas ao direito do trabalho, não sendo obrigatória a realização de concurso público para a contratação;

III. regem-se pelo direito privado nas suas relações com terceiros em geral, especialmente na aquisição e alienação de bens ou contratação de

obras, fornecimentos e serviços, não sendo necessária licitação.

Observações – O texto segue a orientação do STF, no julgamento da ADI 3.026 – 4/DF, relator Min. Eros Grau, em que se discutiu a natureza jurídica da OAB. Nessa decisão nenhum dos Ministros sustentou que a OAB era uma autarquia, integrante da Administração Indireta da União. Todos reconheceram sua plena independência e o natureza de pessoa jurídica de direito público, muito embora alguns  (Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa), lembrando a sujeição dessa entidade sui generis ao princípio republicano, entendessem que seus servidores estavam, para o ingresso,obrigados ao concurso público, mesmo que o regime jurídico fosse o da CLT. Não me parece que seja muito lógica essa conclusão, aliás repudiada pela maioria, pois se a OAB não faz parte da Administração Indireta da União e não é sequer uma autarquia, estaria ela fora do Comando do art.37 da CF. De outra lado, não há nenhuma razão para colocar as outras entidades de fiscalização profissional em quadro normativo diferente do que disciplina a  OAB. Todas têm a mesma finalidade : a fiscalização profissional, e a sua estrutura interna é mais ou menos semelhante. Em todas não há a mínima interferência da União Em alguns países, como é o caso da França, as ordens profissionais, segundo as últimas manifestações do Conselho de Estado, são entidades de direito privado, investidas de « uma missão administrativa de serviço público», o que torna possível que elas exerçam poderes típicos do Estado (V.R. Chapus, Droit Administratif Géneral,15ªed.. tomo I, p.181), . No Brasil, porém, entendimento semelhante a esse foi fulminado na ADI 1717-6/DF, rel. o Min.Sydnei Sanches.

Ata da Terceira Reunião Ordinária da Comissão para elaboração de Anteprojeto de Lei Orgânica da Administração Pública Federal e Entes de Colaboração

Brasília (DF), 17 de abril de 2008

Anexo IV

Texto elaborado em conjunto pelos membros da Comissão de Juristas durante a 3ª Reunião Ordinária.

Art. - A administração pública compreende a administração direta e a administração indireta.

§ A administração indireta é integrada por entidades autônomas, com personalidade jurídica, de direito público ou de direito privado, de finalidade específica, vinculadas a órgão do Poder Público previsto na lei ou em regulamento.

Entidades profissionais são pessoas jurídicas de direito público não estatais, criadas por lei federal, com fundamento no inciso XVI do art. 22 da Constituição Federal, para o exercício de função pública delegada, as quais serão submetidas a regime público apenas quanto à produção e controle dos atos, normativos ou não, vinculados à sua atividade-fim. 

(Entrar no capítulo das paraestais e não das autarquias)

Autarquia é a pessoa jurídica de direito público, criada por lei específica, com capacidade de auto-administração e com receita, patrimônio e orçamento próprios, para exercer atividades que impliquem no poder exclusivo de Estado e outras de interesse público sem caráter empresarial, submetida  às sujeições e prerrogativas próprias do Poder Público.

(fazer disposição transitória sobre autarquias anteriores a CF 88 sem constituição por lei específica)

As entidades cujas atividades impliquem poder exclusivo de Estado são consideradas autarquias, independentemente da denominação empregada nas respectivas leis de criação. (pode ser jogado para norma transitória)
Autarquia especial é a entidade em que a escolha de seus dirigentes subordina-se a prévia aprovação do Senado Federal ou cuja independência administrativa é assegurada pelo mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes. 

(dilema sobre o que falar sobre autarquia especial de caráter geral, dada que são muito diferentes...)

§ A nomeação dos dirigentes, a administração, a organização interna e a supervisão administrativa das autarquias serão reguladas por suas leis específicas e pelas leis gerais aplicáveis e, no que couber, pelos regulamentos

A administração fundacional compreende as fundações estatais, pessoas jurídicas de direito privado, de caráter social, criadas por decreto, mediante autorização legislativa, e que constituem a personificação de uma estrutura organizacional.

§ 1º.

A aquisição da personalidade jurídica dá-se com a inscrição, no Registro Civil das Pessoas Jurídicas, do decreto institutivo e daquele que contiver o estatuto da entidade.

§ 2º.

Não se aplica às fundações estatais o regime jurídico fundacional do Código Civil.

§ 3º.

O patrimônio das fundações estatais é próprio e por ela gerido, podendo, conforme estipulado no contrato previsto no art. B, ser suas receitas constituídas, dentre outras fontes, por aportes governamentais, e por preços públicos que remunerem serviços seus, prestados, sem fins lucrativos, ao poder público, mediante parceria.

§ 4º.

As fundações estatais desenvolverão atividades que não exijam o exercício de poderes próprios dos órgãos públicos ou de entidades de direito público, tendo atuação nas áreas previstas em lei complementar.

Art. D. 
O regime jurídico do pessoal das fundações estatais será celetista, sendo aprovado por lei, atendido o disposto no art. 37 da Constituição Federal.

� A Professora Maria Coeli pede que seja feito o seguinte registro: 


Ela insiste na necessidade de precisar o conceito de autarquia, especialmente para expurgar a expressão “sem caráter empresarial”, por entender que a figura autarquia já é, por si, excludente da idéia empresarial, embora a historia registre a confusão. Ressalva, ainda, que a expressão “atividade de interesse público” abre o conceito de tal forma a poder abrigar um universo abrangente de atividades que não são próprias de autarquias.
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