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Dedicamos este trabalho aos advogados,

em especial, aos futuros advogados,
responsaveis diretos pelo exercicio da cidadania
e busca de uma sociedade mais justa.

“Sem advogado nao se faz justica”.



NOTA A SERIE

Ecom enorme satisfacdo que apresentamos aos candidatos ao Exame da

OAB a Serie Resumo: como se preparar para o Exame de Ordem — 1.
fase, composta por quinze volumes, a saber: Constitucional, Comercial,
Administrativo, Tributario, Penal, Processo Penal, Civil, Processo Civil,
Trabalho, Etica Profissional, Ambiental, Internacional, Consumidor, Leis
Penais Especiais e Direitos Humanos.

Esta série ¢ mais um grande passo na conquista de nosso sonho de
oferecer aos candidatos ao Exame de Ordem um material sério para uma
preparagdo completa e segura.

Sonho esse que teve inicio com a primeira edigdo de Como se preparar
para o Exame de Ordem — 1.“ e 2.° fases, prontamente acolhido pelo
publico, hoje com mais de 100.000 exemplares vendidos, trabalho que se
firmou como o guia completo de como se preparar para as provas. Mais
adiante, langcamos a série Como se preparar para a 2.° fase do Exame de
Ordem, composta, atualmente, por seis livros — op¢do PENAL, CIVIL,
TRABALHO, TRIBUTARIO, CONSTITUCIONAL e TECNICAS DE
REDACAO APLICADAS A PECA PROFISSIONAL —, obras que também
foram muito bem recebidas por aqueles que se preparam para a prova
pratica nas respectivas areas.

A série tem como objetivo apresentar ao candidato o conteudo exigivel,
estritamente necessario, para aprovacao na 1.* fase do Exame de Ordem,
numa linguagem clara e objetiva.

Para tanto, foi elaborada por professores especialmente selecionados
para este mister, e estudiosos do tema Exame de Ordem, que acompanham
constantemente as tendéncias e as peculiaridades dessa prova.

Os livros trazem, ao final de cada capitulo, questdes pertinentes ao tema
exposto, selecionadas de exames oficiais, para que o candidato possa avaliar



o grau de compreensao ¢ o estagio de sua preparacgao.

Vauledir Ribeiro Santos
(vauledir@grupogen.com.br)
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Nota da Editora: o Acordo Ortografico foi aplicado integralmente nesta obra.



SUMARIO

1. INTRODUCAO

1.1 Direito administrativo — historico
1.2 Contextualizagao histérica
1.3 Conceito
1.4 Orgaos e fungdes
1.4.1 Distribuicao das fungdes entre os poderes do Estado, nos
termos da CF/1988
1.5 Fontes do Direito Administrativo

1.5.1 Fontes organizadas
1.5.1.1 Norma juridica

1.5.1.2 Jurisprudéncia
1.5.1.3 Doutrina

1.5.2 Fontes inorganizadas
1.5.2.1 Costumes e praxe administrativa
1.6 Relacao do Direito Administrativo com outros ramos do Direito
1.7 Administragdo publica
1.8 Questoes

2. PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1 Consideragoes gerais
2.2 Principios da administragdo publica
2.2.1 Principio da legalidade
2.2.2 Principio da impessoalidade
2.2.3 Principio da moralidade administrativa
2.2.4 Principio da publicidade
2.2.5 Principio da eficiéncia



3.

4.

2.2.6 Principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular
2.2.7 Principio da hierarquia
2.2.8 Principio da especialidade
2.2.9 Principio da presuncgdo de legalidade
2.2.10 Principio da motivagao
2.2.11 Principio da razoabilidade
2.2.12 Principio da proporcionalidade
2.2.13 Principio da autotutela
2.3 Questoes

PODERES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 Introducao
3.2 Poderes vinculados e discricionarios
3.3 Poder normativo ou regulamentar
3.4 Poder disciplinar
3.5 Poder hierarquico
3.6 Poder de Policia
3.6.1 Definigao
3.6.2 Policia administrativa e judicidria
3.6.3 Atributos do poder de policia
3.6.4 Meios de atuagao
3.6.5 Limitagdes do poder de policia
3.7 Questoes

ATOS ADMINISTRATIVOS

4.1 Consideragdes gerais

4.2 Atributos do ato administrativo

4.3 Elementos do ato administrativo

4.4 Ato administrativo e sua manifestagao nos trés Poderes
4.5 Invalidagdo do ato administrativo

4.6 Classificacao dos atos administrativos

4.7 Vicios do ato administrativo

4.8 Espécies de atos administrativos



4.8.1 Espécies de atos administrativos quanto ao conteudo
4.8.1.1 Autorizacao
4.8.1.2 Licencga
4.8.1.3 Permissao
4.8.1.4 Aprovacao
4.8.1.5 Homologagao
4.8.1.6 Parecer
4.8.1.7 Admissao
4.8.1.8 Visto

4.8.2 Espécies de atos administrativos quanto a forma
4.8.2.1 Decreto

4.8.2.2 Resolugdo ou portaria
4.8.2.3 Circular

4.8.2.4 Despacho

4.8.2.5 Alvara

4.9 Extingdo do ato administrativo
4.10 Questoes

5. SERVICOS PUBLICOS

5.1 Conceito
5.2 Principios do servico publico

5.2.1 Principio da continuidade

5.2.2 Principio da mutabilidade

5.2.3 Principio da igualdade dos usuarios
5.3 Classificagao do servigo publico
5.4 Formas e meios de prestagcdo de servigos
5.5 Concessao de servigos publicos

5.5.1 Introdugao
5.5.2 Encargos assumidos pelas partes e intervencao
5.5.3 Diferencas entre concessao € permissao

5.5.4 Extin¢ao da concessao
5.6 Questdes

6. ADMINISTRACAO INDIRETA



6.1 Caracteristicas comuns dos entes da administracao indireta
6.2 Criacao e extin¢ao dos entes da administracao indireta
6.3 Controle dos entes da administracao indireta
6.4 Tipos de controle
6.5 Responsabilidade dos entes
6.6 Autarquias
6.6.1 Caracteristicas das autarquias
6.6.2 Entes politicos a que se vinculam
6.6.3 Espécies de autarquias
6.6.4 Responsabilidade direta das autarquias e subsidiaria do Estado
6.6.5 Prescricao
6.6.6 Bens autarquicos
6.6.7 Regime de funcionarios
6.6.8 Poder desapropriante
6.7 Fundacodes publicas
6.7.1 Consideragdes preliminares
6.7.2 Regime juridico das fundagdes publicas
6.8 Empresas publicas
6.8.1 Regime juridico das empresas publicas
6.8.2 Espécies de empresas publicas
6.8.3 Admissao e dispensa de pessoal nas empresas publicas
6.9 Sociedade de economia mista
6.9.1 Introdugao

6.9.2 Sociedade de economia mista versus empresa publica
6.9.2.1 Os conselhos de administracao das sociedades de
economia mista € empresas publicas federais
6.9.3 Regime juridico das sociedades de economia mista
6.9.4 Sociedade de economia mista de segundo grau
6.9.5 Mera participagao acionaria do Estado
6.9.6 Foro para julgamento das agdes
6.10 Consorcios publicos
6.10.1 Introducao e conceito
6.10.2 Caracteristicas
6.10.3 Constitui¢ao



6.10.4 Gestao associada e instrumentos

6.10.5 Extingao
6.11 Entes paraestatais
6.12 Questoes

7. RESTRICOES DO ESTADO SOBRE A PROPRIEDADE PRIVADA
E SOBRE O DOMINIO ECONOMICO

7.1 Introducao
7.2 Fundamento
7.3 Modalidades

7.3.1 Desapropriacao

7.3.1.1 Introducao

7.3.1.2 Caracteristicas

7.3.1.3 Os fundamentos

7.3.1.4 Bens que podem ser desapropriados

7.3.1.5 Indenizag¢ao

7.3.1.6 Tipos de desapropriagdo

7.3.1.7 Procedimento administrativo e judicial da
desapropriacao

7.3.1.8 Anulacao da desapropriacao

7.3.1.9 Retrocessdo

7.3.1.10 Desisténcia da desapropriacao

7.3.2 Servidao administrativa
7.3.2.1 Introducao
7.3.2.2 Caracteristicas
7.3.2.3 Serviddo de direito privado (civil) e de direito publico

(administrativa)

7.3.2.4 Serviddes decorrentes da lei
7.3.2.5 Quanto a indenizagao
7.3.2.6 Extingao

7.3.3 Requisicao administrativa
7.3.3.1 Consideracdes preliminares
7.3.3.2 Caracteristicas

7.3.4 Ocupacao temporaria



7.3.5 Limita¢ao administrativa
7.3.5.1 Introducao
7.3.5.2 Competéncia
7.3.5.3 O direito de vizinhanca
7.3.6 Tombamento
7.3.6.1 Introducao
7.3.6.2 Bens que podem ser tombados
7.3.6.3 Efeitos do tombamento
7.4 Atuagao no dominio econdmico
7.5 Questoes

8. BENS PUBLICOS

8.1 Conceito e consideragdes preliminares

8.2 Os bens de dominio publico do Estado

8.3 Os bens do dominio privado do Estado ou bens dominicais
8.4 Alienacao dos bens de uso comum e de uso especial
8.5 Alienacao dos bens dominicais

8.6 Uso de bem publico por particular

8.7 Autorizagao de uso

8.8 Permissado de uso

8.9 Concessado de uso

8.10 Concessao de uso especial de imdvel urbano publico
8.11 Questdes

9. SERVIDORES PUBLICOS

9.1 Conceito
9.2 Tipos de agentes publicos
9.2.1 Agentes politicos
9.2.2 Servidores publicos
9.2.3 Particulares colaborando com o Poder Publico
9.3 Cargo e fung¢do publica
9.3.1 Introducao
9.3.2 Funcao publica
9.4 Direitos e deveres constitucionais



9.4.1 Principio da isonomia
9.4.1.1 Regime juridico Unico
9.4.1.2 Isonomia de vencimentos
9.4.1.3 Ingresso ao servigo publico
9.4.1.4 Provimento
9.4.2 Direito de greve e de livre nomeacao sindical
9.4.3 Proibicao de acimulo de cargos
9.4.4 Estabilidade e vitaliciedade
9.4.5 Afastamento para exercicio de mandato eletivo
9.4.6 Vacancia
9.4.7 Direitos e deveres sociais
9.5 Responsabilidade
9.5.1 Responsabilidade civil
9.5.2 Responsabilidade penal

9.5.3 Responsabilidade administrativa
9.6 Aposentadoria
9.7 Questoes

10. LICITACAO

10.1 Conceito e disposi¢des gerais
10.2 Principios da licitacao

10.3 Fases do procedimento licitatorio
10.4 Obrigatoriedade da licitagdao

10.5 Dispensa e inexigibilidade

10.6 Modalidades de licitacao

10.7 Procedimento

10.7.1 Introdugao

10.7.2 Concorréncia

10.7.3 Tomada de pregos
10.7.4 Convite

10.7.5 Concurso

10.7.6 Leilao

10.7.7 Pregao

10.7.8 Consideragdes finais



10.8 Anulagdo e revogacao da licitagao

10.9

Recursos administrativos

10.10 Licitagdo para contratagdo de servigos de publicidade prestados

por intermédio de agéncias de propaganda

10.11 Questoes

11. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

11.1
11.2
11.3

11.4
11.5
11.6
11.7
11.8
11.9

Conceito e consideragdes preliminares

Teoria do contrato administrativo. Divergéncias doutrinarias
Contratos administrativos a luz da Lei 8.666/1993

11.3.1 Alcance da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos
11.3.2 Conceito legal de contrato

11.3.3 Defini¢des legais

11.3.4 Clausulas necessarias nos contratos

11.3.5 Garantias dos contratos

Caracteristicas do contrato administrativo

Distingao entre contrato privado ¢ administrativo

Rescisdao do contrato administrativo

Clausulas exorbitantes

Modalidades do contrato administrativo

Questoes

12. PARCERIA PUBLICO-PRIVADA - LEI 11.079/2004

12.1
12.2
12.3
12.4
12.5
12.6
12.7
12.8

12.9

Estrutura da lei. Normas gerais e normas aplicaveis a Unido
Conceitos e limites legais

Incidéncia normativa

Principios

Clatisulas obrigatorias e facultativas no contrato

Da sistematica de remuneracao dos parceiros privados

Das garantias a cargo da Administragdo Publica

Da criacao da sociedade de proposito especifico para a celebracao
do contrato

Da forma de contrataciao das parcerias publico-privadas

12.10 Questao



13. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

13.1 Responsabilidade extracontratual do Estado

13.2 Fases da responsabilidade civil das pessoas juridicas
13.3 Requisitos

13.4 Excludentes da responsabilidade

13.5 Responsabilidade por atos legislativos e judiciais
13.6 A reparacao do dano

13.7 A viaregressiva

13.8 Questoes

14. PROCESSO ADMINISTRATIVO

14.1 Introducao
14.2 Principios do processo administrativo
14.3 Processo administrativo disciplinar

14.3.1 O processo administrativo disciplinar e a (des)necessidade
de defesa técnica formalizada por advogado
14.4 As fases do processo
14.5 O processo sumario
14.6 Normas gerais sobre processo administrativo
14.7 Questoes

15. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
15.1 Questoes

16. CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

16.1 Conceito
16.2 Espécies

16.2.1 Quanto ao 6rgdo que exerce o controle
16.2.1.1 Controle judicial

16.2.2 Quanto ao momento em que se realiza o controle
16.2.3 Quanto a pertinéncia do 6rgao controlador
16.2.3.1 Do Tribunal de Contas da Uniao
16.2.3.2 Da composi¢ao
16.2.3.3 Das atribuicoes



16.2.3.4 Tribunais de Contas nos Estados
e nos Municipios
16.3 Questdes

17. O ESTATUTO DA MICRO E PEQUENA EMPRESA E A LEI
8.666/1993

17.1 Introducao
17.2 Conceitos

17.3 Regularidade fiscal
17.4 Critério de desempate
17.5 Realizagao de licitagdes diferenciadas

BIBLIOGRAFIA

GABARITOS



INTRODUCAO

1.1 DIREITO ADMINISTRATIVO - HISTORICO

Algum tipo de administra¢do publica existiu, desde o0 momento em que
as pessoas se organizaram em sociedade. Porém o Direito Administrativo,
como disciplina juridica dessa atividade, ¢ recentissimo.

Alguns se referem, como data de nascimento do Direito Administrativo,
ao dia 28, pluvioso do ano VIII (1800), em que a Revolugdo Francesa
editou a sua primeira lei reguladora da administragdo publica. Diversos
doutrinadores indicam outros marcos, a saber:

— a publicagdo da obra “O espirito das leis”, de Montesquieu (1748) que
sistematizou a teoria de divisao de poderes proposta por Locke;

— a criacao, por Napoledo, da justica administrativa como uma Secao do
Conselho do Estado;

— a publicacdo da obra de Charles Jean Bodin “Principios da administracao
publica” (1808), na qual se apresenta, pela primeira vez, o discrimen entre
o Direito Constitucional e Administrativo;

— ainauguracao da Cadeira pioneira, na Universidade de Paris, por Luiz

XVIII, em 1828, entregue ao Barao de Gerando (cf. Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, ob. cit., p. 51-52);



— em 1873, quando o Conselheiro David, no caso Blanco, sustentou perante
seus pares, no tribunal de Conflitos, que, no caso de responsabilidade
publica, o Cédigo de Napoledo deveria ser deixado de lado, porque se
tratava de relacdes juridicas privadas, devendo-se invocar principios
publicisticos, ja que o Estado, em relacao ao particular, se encontra em
posicao de verticalidade, oriunda da relacao de administracao, ao passo que
a relacdo juridica entre particulares é caracterizada pela horizontalidade (cf.
José Cretella Junior, Os canones do direito administrativo, separata da
Revista de Informacao Legislativa n. 97 — jan.-mar. 1988).

1.2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

Malgrado a atividade administrativa seja inerente a qualquer grupo
social organizado, ainda que primitivamente, somente com o Estado Liberal
¢ que o Direito Administrativo surge como disciplina autonoma.

O liberalismo, segundo Nelson Saldanha, “entendia o Estado como um
‘mal necessario’, do qual careciam os homens sempre dispostos a
transgredir normas. Entendia-o, por outro lado, como resultado de um
consenso, configurado num pacto: O Estado existiria para cumprir fins que
os homens isoladamente ndo poderiam realizar” (Enciclopédia Saraiva do
Direito, Sao Paulo, Saraiva, 1979, v. 33, p. 490).

Assim, o Estado Liberal de Direito se caracterizava pela: a) submissao
estatal a lei (principio da legalidade); b) a divisd@o de poderes ou fungdes; e
c) garantia dos direitos individuais. Como se v€, o Estado: a) ingressava no
plano formal da legalidade (submissdo estatal a lei); b) limitava seu poder
(divisdo de poderes/fungdes); c¢) sufragava o principio da garantia de
direitos individuais oponiveis a terceiro e ao proprio Estado.

No Estado Liberal, o direito administrativo se traduzia numa prestagao
unilateral do Estado, ainda que submetido ao principio da legalidade. Com
efeito, como regra, a Administracdo gozava de uma margem autoritaria para
sobrepor seus atos ao consentimento do administrado (excecao: relagdes
administrativas em que se previa a adesdo da vontade do administrado, por
exemplo, o regime juridico dos contratos administrativos).



Com a evolugdo do direito publico (pos-Segunda Guerra Mundial),
foram acrescidos aos direitos e liberdades individuais (direitos de primeira
geracao) os direitos de destinagdo coletiva (direitos de segunda e de terceira
geracao), marcando a transicao do Estado Liberal de Direito para o Estado
Social de Direito.

Caio Tacito da bem a medida do exposto: “Quando a evidéncia de
desigualdades entre pessoas fez realcar a inoperancia no exercicio de
garantias individuais de direitos, uma segunda geracao de direitos humanos
consolidou o sistema de direitos econdmicos e sociais, notadamente no
ambito das relagdes de trabalho, visando a protecdo dos mais fracos. E a
seguir, em nova etapa evolutiva do direito publico, o reconhecimento da
existéncia das relagdes comunitarias, carentes de especial protecdo
constitucional, institucionalizou-se uma terceira geracdo de direitos
humanos, protegendo interesses difusos e coletivos, atribuidos,
indeterminadamente, as categorias sociais € econdmicas, desprotegidas de
amparo individualizado. Cuida-se ndo mais de amparar individuo, na sua
classica liberdade, ou ao cidaddo, no acesso aos direitos politicos, mas de
colocar sob o palio da lei e ao alcance de instrumentos processuais
especificos o consumidor, os usuarios ou diretamente a comunidade
agredida sem condicoes adequadas de fruicao de bens e servigos” (Direito
Administrativo participativo, RDA 209/2001). No alvorecer de um novo
século (pressupondo inovacoes tecnologicas e abertura de novos canais de
comunicacdo), a efetiva implantacdo do Estado Democratico de Direito
(como instrumento nao mais de manuten¢do da ordem social, mas de sua
garantia/transformac¢do) depende da elaboragdo de uma nova geracdo de
direitos humanos que “permita a garantia da seguranca da vida comunitaria
e prestigie os principios da solidariedade e da paz sob a 6tica de uma ordem
juridica evoluida em busca de um novo ponto de equilibrio” (Caio Tacito,
ob. cit.).

Esta transi¢do, para um modelo participativo, representa um desafio
para o Direito Administrativo no que toca a forma de relacionamento entre a
Administragdo Publica e os cidadaos (administrados).

Esta ¢ a andlise de Caio Tacito: O Direito Administrativo
contemporaneo tende ao abandono da vertente autoritaria para valorizar a
participacdo de seus destinatarios finais quanto a formacdo da conduta



administrativa. O Direito Administrativo de mao Unica caminha para
modelos de colaboracao, acolhidos em modernos textos constitucionais e
legais, mediante a perspectiva de iniciativa popular ou de cooperagdo
privada no desempenho das prestacdes administrativas. A participacao
politica do cidaddo se expressa na valorizacao do voto, no aperfeicoamento
dos partidos politicos e na iniciativa popular de projetos de lei. A presenca
da empresa na ordem economica e das institui¢des privadas na assisténcia e
seguridade publicas marca espécies atuais de participacdo social.
Tendéncias semelhantes instituem, no plano administrativo, a participagao
do administrado segundo parametros de Constituigdes recentes € de novos
estatutos legais (ob. cit.).

A Constitui¢do Federal de 1988, que estrutura o Estado Democratico de
Direito, traz de forma muito clara esta vertente, exemplificadamente:

a) Preambulo: valores de uma sociedade pluralista;

b) O art. 1.9, paragrafo Unico: estabelece que todo poder emana do povo,
diretamente ou pela representacao politica;

c) O art. 5.9, XIV, XXXIII, XXXIV e LV: direitos fundamentais;

d) Os arts. 204, II, 194, VII, 187, 198, III, 205, 216, § 1.9, trazem formas de
participacao popular em diversos segmentos da sociedade.

Caio Tacito faz a seguinte leitura (contextualizada) do Direito
Administrativo péatrio, contemporaneo: “A moderna tendéncia do direito
publico marca, pela modalidade acima exposta de novos institutos juridicos,
a transicao do Direito Administrativo que, absorvendo a agdo participativa
dos administrados, valoriza o principio da cidadania e coloca o individuo e
a empresa em presenca da Administragdo Publica, como colaboradores
privilegiados para a consecucdo do interesse publico. As aberturas do
direito constitucional ainda nao alcancam a plenitude da regulacado legal, e
menos ainda a acolhida na burocracia tradicional, voltada para si mesma e
mais atenta ao comando imediato da hierarquia do que aos avancos da
Constituicao. Contudo, sdo meios dinamicos de alcancar a plenitude
democratica. De outra parte, ao lado da participacao popular acolhida na lei,
assistimos, em tempos presentes, as formas espontaneas e dirigidas de
participacdo popular a margem da lei, em explosdes de caréncia dos sem-
terra e dos sem-teto. E o desafio das ruas a reclamar atencdo dos gabinetes



na agitada consagragdo das demandas sociais em busca de um novo patamar
da sociedade distributiva, que, afirmando o império da lei, ndo desconheca
o senso de justica. O amanha serd mais justo e equanime conciliando, em
tempos estaveis, os dois valores inscritos na legenda de nossa bandeira:
Ordem com Progresso” (ob. cit.).

1.3 CONCEITO

O direito administrativo ¢ o conjunto harmonico de principios juridicos
que regem a atividade administrativa, as entidades, os 6rgdos e os agentes
publicos tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins
desejados pelo Estado.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o direito administrativo ¢ “O
ramo do direito publico que tem por objeto os o6rgdos, agentes € pessoas
juridicas administrativas que integram a Administracao Publica, a atividade
juridica ndo contenciosa que exerce € os bens de que se utiliza para a
consecu¢do de seus fins, de natureza publica” (Direito administrativo. 16.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 47).

O direito administrativo regula a atividade administrativa do Estado,
ndo importando quem exerca as fungdes tipicas (primarias — Poder
Executivo) ou atipicas (secundarias — Poder Legislativo ou Poder
Judiciario).

1.4 ORGAOS E FUNCOES

Em relagdo a atuagao do Estado, Montesquieu vislumbrou a existéncia
de trés fungdes essenciais: a legislativa (ou normativa), a jurisdicional
(Judicial) e a administrativa (ou executiva). Tais fun¢des devem ser
exercidas separadamente, em trés blocos organicos, denominados
“Poderes”, impedindo, dessa forma, a sua concentragdo para preservar a
liberdade dos homens contra abusos e tiranias dos governantes.



As funcoes do Estado sdo as seguintes:

1) Fun¢do normativa, em sentido formal, significa a manifestagao da
vontade do Poder Legislativo, com a participagdo do Poder Executivo. Em
seu sentido material sio manifestagdes da vontade do Estado que criam,
modificam ou extinguem uma situagdo juridica € que sdao dotadas dos
caracteres de generalidade e abstra¢ao, em oposi¢ao a fungao administrativa
que tem como caracteristica atuar especifica e concretamente;

2) Fungdo jurisdicional, visa executar o controle de observancia da
ordem juridica em concreto (as vezes em abstrato). Diferencia-se da funcao
administrativa, porquanto a decisao judicial, obtida mediante a provocagao
do interessado, introduz no ordenamento juridico um comando especifico e
concreto, garantido pela certeza juridica (verdade ficta) e pela definitividade
(coisa julgada). Ja a funcao administrativa, que pode se manifestar sem ser
provocada, introduz comandos especificos na ordem juridica, mas de
certeza juridica apenas presumida e sem definitividade, pois todos os seus
atos sdo suscetiveis de reapreciagdo e correcao pelo Poder Judiciario;

3) Fung¢do administrativa,é toda aquela exercida pelo Estado, que nao
seja destinada a formulagdo da regra legal nem a expressdo da decisdo
jurisdicional (sentido formal). Trata-se de uma funcao estatal remanescente,
definida por exclusdo da jurisdicional e da normativa € que somente pode
agir secundum legem.

Assim, temos:

PODER

Orgdos Fungoes

Legislativo — legiferante (funcao normativa)

Executivo — executante (funcdo administrativa)




Judiciario —judicante (funcdo judicial)

E importante salientar que essas funcdes ndo sdo exercidas pelos
respectivos Poderes de maneira absoluta e exclusiva, sendo atribuidas uns
aos outros, embora de maneira restrita, para preservar 0 necessario
equilibrio entre eles (“sistema de freios € contrapesos™).

1.4.1 Distribuicao das funcoes entre os poderes do
Estado, nos termos da CF/1988

Em principio, a funcdo normativa compete ao Poder Legislativo, a
fung¢ao jurisdicional ao Poder Judiciario e a fungdo administrativa ao Poder
Executivo. As excegdes sdo constitucionalmente previstas, conforme os
quadros abaixo.

Em relagcao a funcao normativa, temos:

Fun¢do normativa

Tipica do Poder Legislativo — art. 48, CF/1988




Atipica do
Poder
Executivo

a) elaboracdo de leis delegadas (art 59, IV)
b) iniciatva geral de leis (art. 61, caput)

¢) iniciativa privativa (art. 61,8 1.9)

—em
cooperagao L _ .
com o Poder d) participacao sancio natéria (art. 66, caput)
Legislativo
e) no veto (art. 66,§1.9) e
f) celebracdo de tratados e convengdes
internacionais, ad referendum do Congresso
Nacional (art. 84, VIII)
a) expedicdo de decretos e requlamentos (art. 84,
B V)
autonomame
nte

b) edicdo de MP’s (art. 84, XXVI)




a) alteracao, n.° de membros tribunais inferiores
(art. 96, I, a)

b) criacdo, extingdo de cargos e fixacao de subsidios

e (art. 96, II, b)
cooperagao
com o Poder . _ o
Atipica do Legislativo ¢) criem ou extingam tribunais inferiores (art. 96,
Poder Il, c)

Judicidrio
d) alterem organizacdo e divisao judicidria (art. 96,
Il, d)

_ a) regimento interno (art. 96, I, a)
autonomame
nte b) organizacao de suas secretarias (art. 96, |, b)

Em relagdo a fung¢ao jurisdicional, temos:

Fungao jurisdicional

Tipica do Poder Judicidrio (art. 5.2, XXXV, da CF/1988) — Jurisdi¢do una

— Atipica do Poder Legislativo a)art. 52,1
b) art. 52, II
¢ art. 49, IX

— Atipica do Poder Executivo — indulto e comutacdo de penas (art. 84,
XII) — indulto é impessoal e a comutagdo é




personalissima (intuitu personae)

Por fim, em relagdo a fungdo administrativa, temos:

Fungdo administrativa

Tipica do Poder Executivo (art. 84 da CF/1988)

a) dispor sobre sua organizacao e
funcionamento, policia, criacdo ou
transformacao de cargos etc. (arts. 51,
IV, e 52, XIII)

b) sustar a execu¢do de contratos
administrativos (art. 71,8 1.°)

— Atipica do Poder Legislativo ¢) competéncias privativas do CN (arts. 49
e 50)

d) competéncia da Camara de Deputados
(art.51,1lelV)

e) competéncia do Senado (art. 52, tirante
0 j& mencionados, instituidores da
funcdo jurisdicional atipica)

— Atipica do Poder Judicidrio a) eleger seu drgdo diretivo (art. 96, 1, a)

b) organizacdo administrativa (art. 96, 1, b)




¢) servidores e membros (art. 96, 1, f)

d) promover concurso publico (art. 96, 1, €)

e) prover os cargos de juizes (art. 96, 1, ¢)

1.5 FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo, conforme doutrina dominante, recorre as
seguintes fontes: lei, jurisprudéncia, doutrina e costumes. Para Valmir
Pontes (Programa de direito administrativo, Sugestoes Literarias, 6. ed.,
1981, p. 41-46) o Direito Administrativo se socorre das mesmas fontes do
Direito em geral (fonte ¢ tomada na acep¢do de ato concreto criador de
Direito).

Sob o critério formal as fontes se dividem em fontes organizadas
(norma juridica, jurisprudéncia e doutrina) e fontes inorganizadas (costume
e praxe administrativa).

1.5.1 Fontes organizadas

1.5.1.1 Norma juridica

A norma juridica aqui ¢ tomada no sentido amplo e genérico,
compreendendo todo conjunto de normas existentes no ordenamento, desde
as normas constitucionais até o mais singelo regulamento (art. 59 da CF).

1.5.1.2 Jurisprudéncia

E a reiteracao de pronunciamentos ou decisoes judiciais, versando sobre
fatos idénticos ou semelhantes. A jurisprudéncia tanto pode ser judicial



(decisdes ou pronunciamentos do Poder Judicidrio) como administrativa
(pronunciamento dos oOrgdos administrativos — o emprego da palavra
“jurisprudéncia” ¢ feito por extensdo, na medida que nossa jurisdicdo ¢
una). A jurisprudéncia administrativa deriva de decisdes de atos de chefes
de governo, ministros de tribunais (Tribunais de Impostos e Taxas), érgaos
de deliberagao coletiva (Conselho de Contribuintes), formando, assim, os
denominados “precedentes administrativos” (ver Edimur Ferreira de Faria.
Curso de direito administrativo positivo, Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.
60; Valmir Pontes, ob. cit., p. 41-46).

1.5.1.3 Doutrina

E o trabalho de elaboragdo de pesquisas e estudos do Direito (teorizagio
do Direito) feito pelos juristas.

A rigor ndo pode ser considerada como fonte do Direito, no mesmo
plano ou com o mesmo status da lei, costumes ou da jurisprudéncia.
Enquanto a lei, a jurisprudéncia e o costume gozam de uma prerrogativa de
observancia integral, a doutrina, como simples manifestacio de ideias,
conceitos ou opinides de homens especializados ou doutos em Direito, ndo
tem condicoes de ser imposta de forma coercitiva a observancia a
comunidade ou aos 6rgaos jurisdicionais.

Porém, ¢ inegavel que a doutrina fornece subsidios para elaboragdo das
leis e para a formacgdo da jurisprudéncia e dos precedentes administrativos.

1.5.2 Fontes inorganizadas

1.5.2.1 Costumes e praxe administrativa

Os costumes, sdo admitidos de forma restritiva como fonte supletiva do
direito positivo.

Destarte, o costume, desde que nao seja contrario a lei e a moral, pode
ser fonte do Direito Administrativo, desde que se verifique a pratica
reiterada, uniforme e continua de determinado ato (elemento objetivo), com
a convic¢ao de sua obrigatoriedade (elemento subjetivo).



Nao se confunde com a praxe administrativa que esta relacionada com a
conducdo da maquina administrativa, porém, sem a conviccdo de
obrigatoriedade (elemento subjetivo) existente nos costumes. A praxe
administrativa ¢ a pratica reiterada de atos administrativos pela
Administragdo Publica independentemente de previsao legal, porém,
sempre dentro dos limites estabelecidos pelas normas gerais.

Temos que, em razdo do principio da legalidade, o costume ndo tem
autonomia para ser considerado fonte do Direito Administrativo brasileiro,
sendo necessario que a propria lei o acolha para tornad-lo obrigatorio. Por
exemplo, no campo do Direito Tributario esta expressamente admitido, a
teor do art. 100, III, do CTN, que diz:

“Art. 100. Sao normas complementares das leis, dos tratados e das
convengoes internacionais e dos decretos: (...)

III — as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas

C.)"

1.6 RELACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO COM
OUTROS RAMOS DO DIREITO

O Direito Administrativo se relaciona com diversos ramos do direito, a
saber:

— com o Direito Constitucional: ¢ a Constituicdo que fixa, além da
organizagdo do Estado, os direitos basilares, as grandes linhas de todos os
ramos juridicos;

— com o Direito Tributario e o Financeiro: relacionam-se intensamente
na composi¢ao dos recursos publicos, tendo todos autonomia em razao da
complexidade do Estado moderno;

— com o Direito Penal: possuem varios pontos de contato, por exemplo;
os crimes contra a Administragdo Publica, os crimes praticados por
servidores publicos, os crimes de responsabilidade;



— com o Direito Processual: o Direito Administrativo extrai do direito
processual normas para aplicagdo nos procedimentos administrativos, por
exemplo; os principios do processo penal sdo aplicdveis aos processos
administrativos (onde ha litigio deve haver contraditorio e ampla defesa);

— com o Direito do Trabalho: muitas vezes os empregos publicos se
desenvolvem sob a ¢gide da CLT, como ocorre na composi¢ao do quadro de
pessoal das sociedades de economia mista € nas empresas publicas;

— com o Direito Civil e Comercial: Os institutos juridicos do Direito
Civil e Comercial servem de fundamento ao Direito Administrativo
(pessoas, bens, titulos de crédito, tipos societarios etc.).

1.7 ADMINISTRACAO PUBLICA

Para a definicido de administracdo publica deve-se considerar trés
aspectos: formal, material e operacional.

Sob o aspecto formal, ¢ o conjunto de oOrgdos instituidos para a
concretizagdo dos objetivos do Governo; sob o aspecto material, ¢ o
conjunto de fungdes necessarias aos servigos publicos em geral; e sob o
aspecto operacional, a administracdo publica ¢ o desempenho perene e
sistematico, legal e técnico dos servigos proprios do Estado ou por ele
assumidos em beneficio da coletividade.

Em um conceito mais amplo, a doutrina de Antonio Cecilio Moreira
Pires considera a administracdo publica “O aparelhamento estatal, integrado
por pessoas juridicas, orgdos e agentes publicos postos a disposi¢ao do
cidadao para a consecugao das necessidades gerais e coletivas” (Manual de
direito administrativo. Sao Paulo: WVC, 2002. p. 21).

A administracdo publica, quanto as pessoas juridicas que integram o
aparelhamento estatal, pode ser dividida em direta ou indireta.

A administrag¢do publica direta ¢ composta de entidades estatais (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal) que atuam por intermédio dos
orgaos publicos. Esses orgaos ndo possuem personalidade juridica propria
(atributo especifico da entidade a que pertencem) e sua atuacdo devera



realizar a vontade da pessoa juridica a qual estdo subordinados,
funcionando como verdadeiros centros de competéncias. Orgdos, de acordo
com a doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello, “nada mais significam
que circulos de atribuigdes, os feixes individuais de poderes funcionais
repartidos no interior da personalidade estatal e expressados através dos
agentes nele providos” (Apontamentos sobre os agentes publicos. Sao
Paulo: RT, 1975. p. 19).

A administra¢do publica indireta ¢ composta de entidades autarquicas,
fundacionais e entidades paraestatais (sociedade de economia mista,
empresas publicas), instituidas nos termos do art. 37, XIX, da CF.

Inserido no contexto da Administragdo indireta temos as Agéncias, que
classificam-se em:

1) Agéncias executivas: As autarquias e fundagdes publicas responsaveis
por atividades e servigos exclusivos do Estado podem vir a ser qualificadas
como agéncias executivas. Tal qualificagdo de agéncias executivas se da por
meio de Decreto Federal, apds requerimento dos 6rgaos e das entidades que
prestam atividades exclusivas do Estado e se candidatam a tal denominacao.
Aqui estao envolvidos a instituicdo (autarquia ou fundagdao) e o Ministério
responsavel pela sua supervisdao. Nos termos da Lei 9.649/1998 (arts. 51 e
52 e paragrafos), o Poder Executivo podera qualificar como Agéncia
Executiva autarquias ou fundag¢des que tenham cumprido os requisitos de
possuir plano estratégico de reestruturacio e de desenvolvimento
institucional, em andamento, além da celebracdo de Contrato de Gestao
com o respectivo Ministério supervisor.

Tais planos devem definir diretrizes, politicas e medidas voltadas para a
racionalizacdo de estruturas e do quadro de servidores, a revisdo dos
processos de trabalho, o desenvolvimento dos recursos humanos e o
fortalecimento da identidade institucional da Agéncia Executiva. O Poder
Executivo, outrossim, deve definir também os critérios e procedimentos
para a elaboracdo e o acompanhamento dos Contratos de Gestdo e dos
programas de reestruturagdo e de desenvolvimento institucional das
Agéncias.



2) Agéncias reguladoras: Sao as autarquias de regime especial, criadas
por lei especifica (federal, estadual e municipal) e incumbidas do exercicio
do poder de policia relacionados aos servigos publicos. Ex.: Agéncia
Nacional do Petroleo, Gas e Biocombustiveis — ANP, Agéncia Nacional de
Agua — ANA, Agéncia Nacional de Saude — ANS, Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres — ANTT, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA etc.

Por fim, temos os denominados entes cooperados que, malgrado nao
integrem a Administragdo Publica, formalmente desempenham atividade de
interesse publico. Ex.: Servicos Sociais autéonomos, tais como SESI,
SENAI, SENAC; organizagdes ndo governamentais (ONGs), associagdes
de moradores de bairros, entidades privadas de ensino etc.

Veja o esquema abaixo:

— Federal;
— Estadual;
Direta:

— Distrital;

— Municipal.

Administracio Pblica — Autarquias (Obs: podem ser qualificadas como
agéncias requladoras);

— Fundacdes (Obs: autarquias e fundagdes
podem ser qualificadas como agéncias

Indireta: executivas);

— Sociedades de economia mista;

— Empresas pablicas.




Entes cooperados Nao integram a Administracdo Pdblica, mas prestam servicos de
interesse publico Ex.: SESI, SENAC, SENAI, ONG’s

A administracdo publica pode se submeter ao regime juridico de direito
privado ou ao regime juridico de direito publico. A op¢do por um regime ou
outro ¢ feita, via de regra, pela Constituigdo ou mediante lei. Essa
variabilidade de regime permite que as pessoas juridicas de direito publico
se submetam ao regime juridico de direito publico com a possibilidade de
utilizar o regime juridico de direito privado nas excepcionais hipoteses
previstas em lei (ex.: celebragdo de contrato de locacao, comodato etc.). As
pessoas juridicas de direito privado criadas pela Administragdo Publica
(empresas publicas, sociedades de economia mista) submetem-se a um
regime juridico hibrido onde as normas de direito privado sofrem
derrogacdo parcial pelas normas de direito publico na medida considerada
essencial para que seja atingida a finalidade perseguida pelo interesse
publico.

Nesse sentido, o art. 173 da CF, em seu § 1.°, II, preceitua que a lei
estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista ¢ de suas subsidiarias que explorem atividade economica de
producgado ou comercializacao de bens ou de prestagao de servicos, dispondo
sobre a sujei¢ao ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

No que se refere as fundagdes, sua natureza juridica ¢ determinada pela
lei que a institui, nos termos do art. 37, XIX, da CF, podendo ser pessoa
juridica de direito publico ou de direito privado. Todavia, o usual € que as
fundagdes tenham natureza de direito publico.

1.8 QUESTOES

1. (OAB 2011.3 — FGV) Durante competicao esportiva (campeonato
estadual de futebol), o clube “"A” foi punido com a perda de um ponto
em virtude de episddios de preconceito por parte de sua torcida. Com



essa decisao de primeira instancia da justica desportiva, o clube "B”
foi declarado campeao naquele ano. O clube “"A"” apresentou recurso
contra a decisdo de primeira instancia. Antes mesmo do julgamento
desse recurso, distribuiu acao ordinaria perante a Justica Estadual
com o objetivo de reaver o ponto que lhe fora retirado pela Justica
arbitral. Diante de tal situagao, é correto afirmar que

a) como o direito brasileiro adotou o sistema de jurisdicao una, tendo o Poder
Judiciario o monopdlio da apreciacdo, com forca de coisa julgada, de lesao
ou ameaca a direito, é cabivel a apreciacao judicial dessa matéria a
qualquer tempo.

b) as decisbes da Justica Desportiva sdo inquestionaveis na via judicial, uma
vez que vige, no direito brasileiro, sistema pelo qual o Poder Judiciario
somente pode decidir matérias para as quais nao exista tribunal
administrativo especifico.

c) como regra, o ordenamento vigente adota o Principio da Inafastabilidade da
Jurisdicao (art. 5.9, XXXV, da CRFB); todavia, as decisdes da Justica
Desportiva consubstanciam excecao a essa regra, ja que sao insindicaveis
na via judicial.

d) o Poder Judiciario pode rever decisdes proferidas pela Justica Desportiva;
ainda assim, exige-se, anteriormente ao ajuizamento da acao cabivel, o
esgotamento da instancia administrativa, por se tratar de excecao prevista
na Constituicao.

(OAB 2011.2 — FGV) A estruturacao da Administracao traz a
presenca, necessaria, de centros de gompeténcias denominados
Orgaos Publicos ou, simplesmente, Orgaos. Quanto a estes, é correto
afirmar que

a) possuem personalidade juridica propria, respondendo diretamente por seus
atos.

b) suas atuacdes sao imputadas as pessoas juridicas a que pertencem.

C) hdao possuem cargos, apenas fungdes, e estas sao criadas por atos
normativos do ocupante do respectivo 6rgao.

d) ndao possuem cargos nem funcgoes.

(OAB/Nacional 2008_2) “(...) compartimento na estrutura estatal a
que sao cometidas funcoes determinadas, sendo integrado por
agentes que, quando as executam, manifestam a propria vontade do
Estado” (José dos Santos Carvalho Filho. Manual de direito
administrativo. 19.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 13).

O trecho acima se refere ao conceito de



a) funcao publica.

b) 6rgao publico.

c) pessoa de direito publico.
d) agente publico.

(OAB/Nacional 2007_2) Acerca dos 6rgaos publicos, assinale a opcao
correta.

a) E correto, do ponto de vista da natureza juridica do 6rgdo, afirmar que
“Jodo prop0s uma acao de rito ordinario contra a receita federal”.

b) Alguns dérgaos publicos tém capacidade processual, ja que sao titulares de
direitos subjetivos proprios a serem defendidos.

c) A teoria que melhor explica a relagdo existente entre o servidor publico e a
pessoa juridica do Estado € a teoria da representacao, cuja caracteristica
principal consiste no principio da imputacdo volitiva. Assim, a vontade do
orgao publico é imputada a pessoa juridica a cuja estrutura pertence, ja que
aquele estaria agindo em seu nome.

d) A organizacdo da administracdo publica direta, no que se refere a
estruturacdo dos 6rgaos e competéncia, € matéria reservada a lei.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

2.1 CONSIDERACOES GERAIS

Os principios juridicos orientam a interpretacao e a aplica¢do de outras
normas. Sdo verdadeiras diretrizes do ordenamento juridico, guias de
interpretacdo, as quais a administracdo publica fica subordinada. Possuem
um alto grau de generalidade e abstracao, bem como um profundo conteudo
axiologico e valorativo como, por exemplo, o principio da isonomia, da
moralidade.

Os principios da administracao publica estdo contidos, explicitamente e
em grande parte, no art. 37, caput, da CF, pelo qual: “A administracdo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...).”

Além desses principios explicitos, a administragao também ¢ regida por
principios implicitos, que decorrem do proprio texto da Constituicao como,
por exemplo, o principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular. Tanto os principios explicitos quanto os implicitos tém a mesma
importancia, € devem ser rigorosamente observados.



2.2 PRINCIiPI0OS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Sao principios da administragdo publica:

Principios expressos Principios implicitos

— principio da legalidade; — principio da supremacia do interesse
ptblico sobre o particular;

principio da impessoalidade;
— principio da hierarquia;

principio da moralidade administrativa;
— principio da especialidade;

principio da publicidade;
— principio da presuncao de legalidade ou
principio da eficiéncia; de legitimidade dos atos
administrativos;

— principio da motivacao;
— principio da razoabilidade;

— principio da autotutela.

2.2.1 Principio da legalidade

De acordo com o principio da legalidade, o administrador ndo pode agir
ou deixar de agir, sendo de acordo com a lei, na forma determinada.

Assim, na relagdo administrativa, a vontade da administragdo publica
(que se manifesta por meio dos atos administrativos) deve advir da propria
let (art. 5.° II, da CF). Dai decorre a assertiva de que sao diferentes os



valores que movem a conduta do particular e da administragdo publica.
Nesse sentido, ao particular € permitido fazer tudo o que nao estiver
proibido por lei. J& para a administragdo publica so € permitido fazer aquilo
que estiver previsto em lei (principio da estrita legalidade).

Observe o seguinte quadro:

Principio da legalidade

Em relacdo a Administracdo Publica: “A Administracao Pdblica somente pode
fazer 0 que a lei permite” (principio da
estrita legalidade).

Em relagdo ao Particular: “0 particular pode fazer tudo que a lei ndo
proibe”.

Dessa forma, se a administragdo publica pretender praticar certo ato € a
le1 ndo se manifestar sobre isto, significa que nao podera fazé-lo, sendo,
portanto, proibido. Para o particular, se ndo houver proibi¢ao, havera ampla
liberdade para agir. Importante ressaltar que a doutrina costuma apontar
como excegdes ao principio da legalidade as seguintes situacoes: medida
provisoria (art. 62 da CF), estado de defesa (art. 136 da CF) e estado de sitio
(art. 139 da CF).

2.2.2 Principio da impessoalidade

Em decorréncia do principio da impessoalidade, a administragdo publica
deve servir a todos, sem preferéncias ou aversdes pessoais ou partidarias,
nao podendo atuar com vistas a beneficiar ou prejudicar determinadas
pessoas, uma vez que o fundamento para o exercicio de sua fungao ¢
sempre o interesse publico. Também esta determinado que os atos
administrativos praticados devem ser atribuidos a administracdo publica, e
nao ao funcionario que os praticou. Para alcancar esse fim a administracao



publica sempre devera tratar indistintamente os administrados que se
encontrem na mesma situacao, segundo o principio da igualdade. O art. 37,
§ 1.°, da CF estatui que:

“A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos publicos
devera ter cardter educativo, informativo ou de orientacao social, dela nao podendo constar
nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocdo pessoal de autoridades ou
servidores publicos.”

2.2.3 Principio da moralidade administrativa

O principio da moralidade, explicito na CF, caracteriza-se por exigir do
administrador publico um comportamento €tico de conduta, ligando-se aos
conceitos de probidade, honestidade, lealdade, decoro e boa-fé. A
moralidade se extrai do senso geral da coletividade representada e nao se
confunde com a moralidade intima do administrador (moral comum) e sim
com a profissional (ética profissional).

A moralidade administrativa pode ser conceituada, segundo a doutrina
de Antonio Cecilio Moreira Pires, como sendo “o enfeixamento de regras e
principios norteadores da administragdo que deve informar toda a atividade
administrativa, sempre pautada por critérios de honestidade, de forma a
atingir a consecucao do interesse publico” (op. cit.).

Em conformidade com o art. 37, § 4.°, da CF, os atos de improbidade
(desonestidade) administrativa importardo a suspensdao dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo
da a¢do penal cabivel.

Consequéncias possiveis, devido a atos de improbidade administrativa:

Sancoes



— suspensao dos direitos politicos (responsabilidade politica)

— perda da funcdo publica (responsabilidade disciplinar)

— indisponibilidade dos bens (responsabilidade patrimonial)

— ressarcimento ao erario (responsabilidade patrimonial)

O administrador publico estd sujeito a Lei 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa). O art. 85, V, da CF estabelece serem crimes
de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra
a probidade na administragdo.

No art. 5.°, LXXIII, da CF, como forma de controle dos atos praticados
pela administragao publica, esta prevista a agdo popular, em que qualquer
cidadao (que ¢ aquele que estd no pleno gozo de seus direitos politicos —
caracterizado pela condi¢do de eleitor) € parte legitima para propd-la. A
acdo popular visa a anular ato lesivo ao patrimonio publico (ou de entidade
de que o Estado participe); a moralidade administrativa; ao meio ambiente e
ao patrimonio historico e cultural. O autor da acdo popular, salvo
comprovada ma-f¢, fica isento de custas judiciais e do Onus da
sucumbéncia. A acao popular esta regulada pela Lei 4.717/1965.

2.2.4 Principio da publicidade

O principio da publicidade, previsto no art. 37, caput, da CF, determina
que a Administracdo Publica tem a obrigagdo de dar ampla divulgacao dos
atos que pratica, salvo a hipotese de sigilo necessario. A excecdo a
publicidade estd no art. 5.°, XXXIII, da CF, o qual estabelece que sao
sigilosos 0s casos que possam ameagar a seguranca da sociedade ou do
Estado (atente-se para o prazo maximo de 35 anos de sigilo, prorrogavel
uma vez pelo mesmo prazo, estabelecido pela Lei 12.527/2011, em vigor a



partir de 18.05.2012). A publicidade ¢ condicdo de eficacia do ato
administrativo e tem por finalidade propiciar seu conhecimento pelo
cidaddo e possibilitar o controle por todos os interessados.

Os meios assecuratorios previstos para assegurar o acesso a informacao
sdo: habeas data (art. 5.°, LXXII); direito de peticdao e obtencao de certiddes
(art. 5.°, XXXIII e XXXIV).

O art. 5.°, XXXIV, b, da CF trata do direito de certidoes em reparti¢des
publicas para a defesa de direitos ou esclarecimentos pessoais. As certidoes
materializam as informagdes detidas pelo Poder Publico. Devem ser
gratuitas desde que para as duas finalidades mencionadas, a saber: 1) para a
defesa de direitos; e 2) esclarecimentos de situagdes de interesse pessoal.

Alertamos que a Unido editou a Lei Federal 12.527, de 18 de novembro
de 2011 (que entrard em vigor em 18.05.2012), que dispde sobre os
procedimentos a serem observados pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, com o fim de garantir o acesso a informacdes previsto no
inciso XXXIII do art. 5.°, no inciso II do § 3.° do art. 37 e no § 2.° do art.
216, todos da Constituicao Federal.

Referida Lei subordina os 6rgaos publicos integrantes da Administracao
direta dos Poderes Executivo, Legislativo — incluindo as Cortes de Contas —
e Judiciario, e do Ministério Publico, as autarquias, as fundagdes publicas,
as empresas publicas, as sociedades de economia mista ¢ demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Tais 6rgdos deverdo franquear o direito de acesso a informacao
ao interessado identificado, que solicite por qualquer meio legitimo (peti¢ao
protocolizada, e-mail etc.), mediante procedimentos objetivos e ageis, de
forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensao.

As entidades publicas devem viabilizar o acesso imediato a informacdes
(art. 11), desde que ndo sejam sigilosas. Ndo sendo possivel conceder o
acesso 1mediato, o oOrgdo ou entidade que receber o pedido devera
providencia-lo, em prazo ndo superior a 20 dias, prorrogaveis por mais dez
dias.

O habeas data € previsto pelo art. 5.°, LXXII, da CF e disciplinado pela
Lei 9.507/1997. Nas palavras de Hely Lopes Meirelles ¢ o “meio
constitucional posto a disposi¢do de pessoa fisica ou juridica para lhe



assegurar o conhecimento de registros concernentes ao postulante e
constante de reparticdes publicas ou particulares acessiveis ao publico, ou
para retificagdo de dados pessoais” (Direito administrativo brasileiro. 26.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 675).

O habeas data possui duas finalidades: 1) assegurar o conhecimento de
informagdes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais
ou de carater publico; 2) a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-
lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo.

2.2.5 Principio da eficiéncia

Segundo o principio da eficiéncia, a atividade administrativa deve ser
exercida com presteza, perfeicdo e rendimento funcional (cf. Hely Lopes
Meirelles, ob. cit., p. 91), evitando-se atuacdes amadoristicas.

Este principio impde a Administragdo Publica o dever de agir com
eficiéncia real e concreta, aplicando, em cada caso concreto, a medida,
dentre as previstas e autorizadas em lei, que mais satisfaga o interesse
publico com o menor 6nus possivel (dever juridico de boa administracao).
Em decorréncia disso, a administracao publica estd obrigada a desenvolver
mecanismos capazes de propiciar os melhores resultados possiveis para os
administrados.

Portanto, a administragdo publica serd considerada eficiente sempre que
o melhor resultado for atingido. O aludido principio, apesar de ter sido
introduzido na Constitui¢ao Federal apenas em 1998, por meio da EC 19, ja
era previsto em leis extravagantes tais como a Le1 8.987/1995, no art. 6.°
(referente a Concessdes e¢ Permissdes de Servigos Publicos), e a Lei
8.078/1995, no art. 22 (Cddigo de Defesa do Consumidor).



2.2.6 Principio da supremacia do interesse publico sobre
o particular

Marino Pazzaglini Filho ensina: “Esse principio compreende nao s6 a
supremacia do interesse publico sobre o particular, sendo também a
hegemonia do interesse publico primario, que € o de toda a coletividade
(interesse social, bem coletivo ou geral), sobre o interesse publico
secundario, ndo coincidente, do aparato administrativo do Estado, isto ¢,
dos o6rgados ou entidades que exercem funcdes publicas, que somente pode
ser atendido quando ndo contrastar com os interesses primarios da
sociedade” (ob. cit., p. 38).

O termo “supremacia” significa eliminagdo, supressdo de direito
particular para atender ao interesse coletivo. Entretanto, isso ndo significa
que a Administracdo Publica tenha o poder de amesquinhar o direito do
particular sob o fundamento da supremacia do interesse publico, caso em
que o lesado podera socorrer-se ao Poder Judiciario para a protecao de seus
direitos (art. 5.°, XXXV, da CF).

Esse principio também ¢ conhecido como principio da finalidade
publica ou do interesse publico ou coletivo, estando implicito na CF em
diversos dispositivos: art. 5.°, XXIII (funcao social da propriedade); XXIV
(desapropriagdo por interesse social); XXV (requisi¢do de imovel
particular); 170, VI (defesa do meio ambiente); 182 (politica de
desenvolvimento urbano); 184 (desapropriacdo para fins de reforma
agraria); e 225 (meio ambiente).

Todas essas hipoteses conferem o atributo da indisponibilidade do
interesse. Um interesse ¢ indisponivel quando nao puder ser alienado,
renunciado, transacionado, onerado etc. No direito privado, a existéncia dos
direitos indisponiveis € a excecao, enquanto no direito publico ¢ a regra.

Dessa forma, ao lidar com interesse que nao € seu, mas da coletividade,
o administrador devera interpretar a norma administrativa da forma que
melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige. Eventual
renincia ou disposicdo do interesse publico sé pode ocorrer mediante
autorizacao em lei.



Como exemplo de supremacia do interesse publico sobre o particular,
pode-se citar o art. 5.° da CF: mesmo sendo garantido o direito de
propriedade, este deve ser exercido considerando o contexto publico em que
se insere, ou seja, a coletividade. Com isso, a propriedade atendera a sua
fung¢ao social (art. 5.°, XXIII, da CF) destacando-se, ai, o interesse publico.
Para assegurar a supremacia desse interesse, a CF outorga ao Poder Publico

um mecanismo de intervencdo na propriedade privada chamado
desapropriagdo (art. 5.°, XXIV, da CF).

Por meio da desapropriacdo, o poder publico pode retirar o direito de
propriedade do particular sobre determinado bem, sob a justificativa da
utilidade, necessidade publica ou interesse social do bem em questdo. A
desapropriacao € corolario do principio da supremacia e, por isso, ndo pode
ser contestada. A desapropriacao so ¢ legitimamente exercitavel nos limites
tragados pela Constituicdo e nos casos expressos em lei, observando-se o
devido processo legal e assegurando uma justa indenizagdo, que sera paga
dependendo do motivo que a justificou.

2.2.7 Principio da hierarquia

De acordo com o principio da hierarquia, “Os 6rgdaos da Administracao
Publica sdo estruturados de tal forma que se cria uma relacdo de
coordenacdo e subordinacdo entre uns e outros, cada qual com atribuicoes
definidas na lei” (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 74). De acordo
com esse principio, os Orgaos e agentes de nivel hierarquico superior tém a
faculdade de dar ordens, rever, delegar ou avocar atos e atribui¢coes dos
orgaos de nivel inferior.

E importante destacar que esse principio ndo se refere as funcdes
legislativas e judiciais.

2.2.8 Principio da especialidade

O principio da especialidade, que decorre do disposto no art. 37, XI e
XX, da CF, aplica-se mais as autarquias, embora incida também sobre as



demais pessoas juridicas criadas por lei.

De acordo com esse principio, as pessoas juridicas ndo podem ter outras
fungdes sendo aquelas para as quais foram especialmente criadas. Quando a
administra¢ao publica descentraliza a prestagdo de um servico publico para
uma autarquia, a lei que a cria estabelece com precisao as finalidades que
lhe incumbe atender, de tal forma que a atuacdo dos seus administradores
nao pode se afastar desses objetivos legais.

2.2.9 Principio da presuncao de legalidade

O principio da presuncao de legalidade (ou de legitimidade) dos atos
administrativos significa que estes se presumem verdadeiros e praticados
com a observancia das normas legais pertinentes, até prova em contrario.

Todos os atos administrativos presumem-se de acordo com a lei, ja que
estes s6 podem ser executados se houver previsdo legal. E uma presuncio
relativa (iuris tantum), pois admite prova em contrario, cujo 6nus cabera a
quem impugnar o ato. A presunc¢ao de legalidade possibilita a administragao
publica a execucdo imediata de seus atos, conferindo, assim, celeridade e
eficiéncia.

2.2.10 Principio da motivacao

O principio da motivacdo, apesar de sua grande importancia para a
atividade administrativa em geral, encontra-se expresso na Constituicao
Federal somente em relagdo as decisdes administrativas dos Tribunais (art.
93, X). Em relacao a Administragao Publica, o art. 37, da CF, ndo menciona
o principio; no entanto, a sua aplicagdo ¢ amplamente exigida e reconhecida
tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia.

O aludido principio determina que a administragdao publica indique no
ato administrativo os pressupostos de fato e de direito que servem de
fundamento ao ato que a levou a adotar determinada decisdo. Sao as razdes
justificativas do ato (motivo = razao).



Antonio Cecilio Moreira Pires ensina que a motivacdo consiste “na
obrigatoriedade de a administragdo publica indicar os motivos faticos e de
direito que ensejam a edicao de determinado ato, de forma clara, precisa e
com a explicita indicacao das peculiaridades e circunstancias que revestem
0 caso em concreto” (Manual de direito administrativo, ob. cit., p. 31).

Para que haja a desapropriacdo ¢ necessaria a prova das razdes de fato,
por exemplo, ndo ha hospital publico na regido e o imovel a ser
desapropriado comporta tal instalagcdo, bem como das razdes de direito, art.
5.°, XX1V, da CF, conjugado com o Decreto-Lei 3.365/1941.

E importante salientar que o ato administrativo sem motivacio é nulo
pelo fato da sua presenca ser essencial para o controle interno (feito pela
propria administracao) e externo (feito pelo Poder Judiciério) do ato.

A doutrina costuma destacar, como decorréncia do art. 2.° da Lei
9.784/1999, a teoria dos motivos determinantes. Segundo essa teoria, “os
atos administrativos que tiverem sua pratica motivada, ficam vinculados aos
motivos expostos, para todos os efeitos juridicos. Tais motivos ¢ que
determinam e justificam a realizacdao do ato, e, por isso mesmo, deve haver
perfeita correspondéncia entre eles e a realidade. Mesmo os atos
discricionarios (...) ficam vinculados a esses motivos como causa
determinante de seu cometimento e se sujeitam ao confronto da existéncia e
legitimidade dos motivos indicados. Havendo desconformidade entre os
motivos determinantes ¢ a realidade, o ato ¢ invalido.” Hely Lopes
Meirelles apresenta o seguinte exemplo: se o superior hierarquico dispensa
um funciondrio exoneravel ad nutum, declarando que o faz por improbidade
de procedimento, essa improbidade passard a ser motivo determinante do
ato e sua validade e eficacia ficardo na dependéncia da efetiva existéncia do
motivo declarado (ob. cit., p. 188). Sendo demonstrada a insuficiéncia de
provas bem como a inocorréncia do referido ato de improbidade, o ato de
exoneracdo sera invalido (nulo), determinando a reintegracdo do
funciondrio exonerado no cargo.



2.2.11 Principio da razoabilidade

A razoabilidade significa a propriedade ou justeza dos motivos que
ensejaram a atuacao concreta (efetiva) da Administragao.

De acordo com o principio da razoabilidade, os meios utilizados pela
administracao publica, bem como os fins que deseja alcancgar, devem ser
compatibilizados de forma a evitar restricdes desnecessarias ou abusivas, ou
seja, com lesdo a direitos fundamentais. Esta compatibilizagdo deve ser
aferida por padrdes comuns dentro de nossa sociedade (critério do “homem
médio”), diante do caso concreto € ndo da simples interpretagdo literal da
lei.

A razoabilidade, que abrange também a proporcionalidade, significa que
o administrador publico, ao praticar atos tanto discriciondrios como
vinculados, deve observar uma relagao de pertinéncia entre a finalidade e os
padroes de oportunidade e conveniéncia, sendo, portanto, vedada a
imposi¢do de obrigagdes, restricoes € sangdes em medida superior aquelas
estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico (Lei
9.784/1999, art. 2.°, VI).

2.2.12 Principio da proporcionalidade

A proporcionalidade indica que o objeto ou o resultado decorrente da
atuacao estatal deva ser adequado, compativel ou apropriado (em extensao e
intensidade) aos fatos ou aos motivos que deflagraram sua prética.

Observe-se que a aplicagao conjunta dos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade atua como ferramenta fomentadora da
vedacao/proibicao de excesso. Sua aplicacdo conjunta permite verificar ndo
sO se os fatos que determinaram a atuacdo estatal apresentam motivos
razoaveis, mas também se a medida administrativa implementada ¢ (a)
pertinente aos motivos que a ensejaram (se ha uma correlagdo logica); (b)
adequada ou suficiente ao atendimento efetivo do fim publico; (c)
necessaria ou exigivel para alcanca-lo; (d) e proporcional em relacdo ao
bindmio beneficio versus dnus para a coletividade.



2.2.13 Principio da autotutela

Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que “Para assegurar que as
entidades da administragdo indireta observem o principio da especialidade,
elaborou-se outro principio: o do controle ou tutela, em consonancia com o
qual a administracdo publica direta fiscaliza as atividades dos referidos
entes, com o objetivo de garantir a observancia de suas finalidades
institucionais” (ob. cit., p. 73). Esse € o conteudo do principio da tutela ou
controle, que nao se confunde com o principio da autotutela.

De acordo com a doutrina de Antonio Cecilio Moreira Pires, pelo
principio da autotutela, “A Administragdo pode, a qualquer momento, de
oficio ou provocadamente, rever os seus atos, anulando-os por questdes de
ilegalidade ou revogando-os por motivos de conveniéncia ou oportunidade,
de forma justificada” (ob. cit., p. 35).

Sobre o tema, € muito importante conhecer o teor das seguintes simulas
do STF:

Sumula 346: “A Administragao Publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos”.

Sumula 473: “A Administracao Publica pode anular os seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles nao se
originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacao judicial”.

Saliente-se, por fim, que o exercicio dessas prerrogativas deve respeitar
sempre o devido processo legal (CF, art. 5.°, LV).

2.3 QUESTOES

1. (OAB/SP 134.°) A Lei Complementar n.° 1.025, de 7 de dezembro de
2007, do estado de Sao Paulo, ao criar a Agéncia Reguladora de
Saneamento e Energia do Estado de Sao Paulo (ARSESP), dispos que
essa agéncia, no desempenho de suas atividades, deveria obedecer,
entre outras, as diretrizes de “adequacao entre meios e fins, vedada



a imposicao de obrigacoes, restricoes e sancoes em medida superior
aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse
publico” (art. 2.9, III) e de “indicacdo dos pressupostos de fato e de
direito que determinem as suas decisoes” (art. 2.9, V). Tais diretrizes
dizem respeito aos seguintes principios:

a) eficiéncia e devido processo legal.
b) razoabilidade e objetividade.

c) proporcionalidade e motivagao.

d) legalidade e formalidade.

(OAB/SP 136.°) Assinale a opcao correta com relacao aos principios
que regem a administragao publica.

a) Nao ofende o principio da moralidade administrativa a nomeacao de
servidora publica do Poder Executivo para cargo em comissao em tribunal
de justica no qual o vice-presidente seja parente da homeada.

b) A administracdo publica pode, sob a invocagao do principio da isonomia,
estender beneficio ilegalmente concedido a um grupo de servidores a outro
grupo que esteja em situacdo idéntica.

c) Ato administrativo ndo pode restringir, em razao da idade do candidato,
inscricdo em concurso para cargo publico.

d) O Poder Judiciario pode dispensar a realizacao de exame psicotécnico em
concurso para investidura em cargo publico, por ofensa ao principio da
razoabilidade, ainda quando tal exigéncia esteja prevista em lei.

(OAB/Nacional 2007_3) O diretor-geral de determinado 6rgao
publico federal exarou despacho concessivo de aposentadoria a um
servidor em cuja contagem do tempo de servico fora utilizada
certiddao de tempo de contribuicao do INSS, falsificada pelo proprio
beneficiario. Descoberta a fraude alguns meses mais tarde, a referida
autoridade tornou sem efeito o ato de aposentadoria.

Na situacao hipotética considerada, o principio administrativo
aplicavel ao ato que tornou sem efeito o ato de aposentadoria
praticado é o da

a) autotutela.

b) indisponibilidade dos bens publicos.

C) seguranca juridica.

d) razoabilidade das decisdes administrativas.



4. (X Exame de Ordem Unificado — FGV) Cristina, cidada brasileira

ES

comprometida com a boa administracao, descobre que determinada
obra publica em sua cidade foi realizada em desacordo com as
normas que regem as licitagdes publicas, com vistas a beneficiar um
particular amigo do prefeito. De posse de copias do processo
administrativo que comprovam a situagao, pretende ingressar com
medida judicial para a protecao do patrimonio publico. Para
combater tal situacao, Cristina devera

a) ingressar com acao civil publica, que é o meio apto a sanar a lesividade ao
patrimoénio publico.

b) propor acao penal privada subsidiaria da publica para condenar o prefeito e
o particular beneficiado e reparar os prejuizos causados aos cofres publicos.

c) impetrar mandado de seguranca coletivo para amparar direito liquido e certo
seu e de todos os cidaddos aos principios da legalidade e moralidade.

d) ingressar com agao popular apta a proteger o patrimonio publico
indevidamente lesado.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



PODERES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 INTRODUCAO

Por estar essencialmente voltada a realizacdo dos interesses da
coletividade, conforme assinala Diogenes Gasparini, a administragdao
publica submete-se a um regime peculiar de atuagdo que lhe atribui 6nus,
restricoes e sujeigdes, ao lado de poderes que lhe permitem,
adequadamente, cumprir suas finalidades. O poder administrativo, dessa
forma, ¢ atribuido a autoridade publica para assegurar a supremacia do
interesse publico sobre o particular que, eventualmente, pretende contrapd-
lo. Nessas condicoes, o poder de agir se converte em dever de agir (ob. cit.,
p. 56).

Os poderes administrativos decorrem da atribuicdo de competéncias.
Estas, por sua vez, decorrem da lei (arts. 61, § 1.°, II, e 84, VI, da CF).
Dessa forma, podemos concluir que os poderes administrativos decorrem
sempre da lei ¢ ndo meramente dos principios norteadores da atividade
administrativa em geral.

E importante ressaltar que o uso desses poderes ndo ¢ ilimitado ou
incondicionado. Seu uso, para ser legal, tem que ser normal (abrangendo
também a moralidade administrativa). Assim, diante da anormalidade,
teremos a configuragcdo do abuso de poder, que € género, do qual o excesso



de poder (que se caracteriza na hipotese em que o agente exorbita sua
competéncia para a pratica do ato) e o desvio de finalidade (caracterizado
quando o agente praticar o ato com finalidade diversa da estatuida pela le1)
sdo espécies.

Segundo a maioria dos doutrinadores, o “poder” conferido a
administracao publica ¢ um “poder-dever”, uma vez que a administragdao
publica nao pode deixar de exercé-lo, dada a existéncia de um interesse
coletivo a proteger.

Sao poderes da administragao publica:

1) o poder vinculado e o discricionario;
2) o poder normativo (ou regulamentar);
3) o poder disciplinar;

4) o poder hierarquico;

5) o poder de policia.

3.2 PODERES VINCULADOS E DISCRICIONARIOS

Os poderes vinculados e discricionarios nao sao poderes autonomos;
sdo0, na realidade, atributos de outros poderes da administragao publica.

O poder discricionario “E a prerrogativa legal conferida a administracdo
publica, de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos
administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia,
oportunidade e conteudo” (Hely Lopes Meirelles, ob. cit.,, p. 110). A
discricionariedade, portanto, ¢ a “liberdade” de a¢do administrativa dentro
dos limites estabelecidos pela lei e, portanto, ndo se confunde com
arbitrariedade.

A doutrina de Antonio Cecilio Moreira Pires (ob. cit., p. 49) identifica
duas possibilidades que configuram a discricionariedade:

1) a norma traz em seu bojo conceitos vagos, imprecisos (como, por exemplo,
“interesse publico” e “notoria especializacdo”); e



2) a norma permite a administracao uma alternativa de conduta. Como se V€,
o0 ato discricionario sempre se desenvolve dentro de uma margem de
liberdade conferida pela lei, ao contrario do ato arbitrario, que extrapola os
limites desta, sendo, portanto, ilegal.

O poder vinculado ¢ aquele que decorre da lei, trazendo consigo a ideia
de restricdo. Quando a administracdo executa determinado ato vinculado,
ela deve observar, rigidamente, o que determina a lei, ndo cabendo, nesse
caso, nenhum tipo de liberdade ao administrado para a avaliagdo da
conveniéncia e a oportunidade do ato. Assim, pode-se dizer,
resumidamente, que o poder discricionario concede ao administrado uma
pequena liberdade na execugdo de determinado ato, sempre levando em
conta determinados critérios; ja o poder vinculado est4 totalmente restrito a
lei, e ndo comporta nenhum tipo de analise por parte do administrado, a
quem cabe apenas o dever de executar o ato de acordo com o determinado
em lei.

3.3 PODER NORMATIVO OU REGULAMENTAR

(13

O poder normativo ou regulamentar pode ser definido como “a
atribuicao privativa do chefe do Poder Executivo para expedir atos
normativos, chamados regulamentos, compativeis com a lei e visando
desenvolvé-la” (Di6genes Gasparini, ob. cit., p. 110).

Essa espécie de poder ¢ privativa do chefe do Executivo e se exterioriza
por meio de decreto. Somente pode ser exercitado quando a lei conferir
certa margem de discricionariedade para a administragdo publica decidir
sobre a melhor forma de executar o comando decorrente da lei
(“regulamentos de execugdo”). Se o legislador esgotou a matéria, nao ha
necessidade de regulamento sendo, portanto, ato subordinado a lei. Assim, ¢
diante da sistematica adotada pela Constituigdo, ndo se deve admitir os
chamados “decretos regulamentares autonomos” (corrente defendida por
Hely Lopes Meirelles), nos quais o Poder Executivo disciplina matérias de
sua competéncia exclusiva (se ndo ha lei para tal, cabe ao Poder Legislativo
elaboréd-la, e ndo ao Poder Executivo). Entretanto, alguns doutrinadores



consideram que o art. 84, VI, da CF autoriza a edi¢do dos regulamentos
autonomos, sem prévia lei em sentido estrito € nos casos que especifica.

Em qualquer caso, os decretos ndo podem: a) contrariar a lei; b) criar
direitos; ¢) impor obrigacoes, proibi¢des ou penalidades que ndo estejam
previstas em lei, sob pena de ofensa ao principio da legalidade (arts. 5.°, II,
e 37, caput, da CF).

E importante destacar que na hipdtese em que o Presidente exorbite o
poder regulamentar, o Congresso Nacional, nos termos do art. 49, V, da CF,
podera sustar o decreto. A jurisprudéncia do STF admite, ainda, a sua
sujeicao ao controle concentrado de constitucionalidade (art. 102, I, a, da
CF).

Em relacdo a omissdao do Poder Executivo em editar regulamentos, a
CF/1988 prevé os seguintes remédios constitucionais para supri-la:
mandado de injuncao (art. 5.°, LXXI — quando a falta de regulamentagdo
impede o exercicio de direitos e liberdades constitucionais, prerrogativas
afetas a nacionalidade, soberania e <cidadania) e a¢do de
inconstitucionalidade por omissdao (art. 103, § 2.°, da CF — omissdo de
medida para tornar efetiva norma constitucional).

3.4 PODER DISCIPLINAR

O poder disciplinar “E a faculdade de punir internamente as infragdes
funcionais dos servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgaos
e servigos da Administragao” (Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 116).

Trata-se de um poder obrigatério e dotado de wuma certa
discricionariedade. Ele ndo abrange, contudo, os particulares, os quais estao
sujeitos ao poder de policia. A discricionariedade existe, limitadamente, nos
procedimentos previstos para a apuracao da falta, uma vez que os estatutos
funcionais nao estabelecem regras rigidas como as da esfera penal.

Vale lembrar que a administragdo publica ndo tem liberdade de escolha
quanto a punir ou deixar de punir. Ao ter conhecimento de algum indicio de
infragdo praticada por agente publico, a administracdo publica tem,



obrigatoriamente, dever de instaurar o procedimento adequado para apurar
esse ato do agente publico. A omissao nesta seara pode caracterizar o crime
de condescendéncia criminosa, previsto no art. 320 do Codigo Penal.

Segundo o art. 5.°, LV, da CF, nenhuma penalidade podera ser aplicada
sem prévia apuracdo, por meio de procedimento legal, em que sejam
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a
eles inerentes (principio do devido processo legal).

3.5 PODER HIERARQUICO

O poder hierarquico “E o poder que dispde o Executivo para distribuir e
escalonar as fungdes de seus 6rgaos, bem como ordenar e rever a atuagao de
seus agentes, estabelecendo a relagdo de subordinagdo entre os servidores
do seu quadro pessoal” (cf. Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 113).

O poder hierarquico, conforme assinala Didgenes Gasparini, “ndo existe
no Judiciario e no Legislativo, enquanto Poderes Judiciario e Legislativo.
Existe, no entanto, nas estruturas administrativas que hd no interior dos
orgdos que lhes ddo sustentacdo (secretarias, diretorias). Esses oOrgaos
podem e devem ser estruturados segundo o principio da hierarquia” (ob.
cit., p. 40).

Dessa hierarquia da administragdo publica decorrem diversas
faculdades, conforme a doutrina de Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (ob. cit.,
p. 92):

- editar atos normativos (resolucdes, portarias, instru¢des), com o objetivo de ordenar a
atuacdo dos 6rgaos subordinados;

« dar ordens aos subordinados, que implica no dever de obediéncia para estes dltimos, salvo
para ordens manifestamente ilegais;




« controlar (ou fiscalizar) a atividade dos 6rgdos inferiores, para verificar a legalidade de seus
atos e o cumprimento de suas obrigacoes;

« aplicar san¢bes em caso de infracdes disciplinares;

« avocar atribuicdes, desde que estas nao sejam da competéncia exclusiva do 6rgao
subordinado;

« delegar atribuicdes que ndo [hes sejam privativas.

A relagdo hierarquica ¢ o vinculo que coordena e subordina uns aos
outros os 6rgaos da Administragdo Publica, graduando a autoridade de cada
um.

Nos Poderes Legislativo e Judiciario ndo existe hierarquia no sentido de
relacdo de coordenagdo e subordinagao, no que diz respeito as suas fungdes
institucionais. No judiciario, ha uma distribuicdo de competéncias entre as
instancias, mas uma funcionando com independéncia em relagdo a outra (o
juiz da instancia superior ndo pode substituir-se ao da instancia inferior,
nem dar ordens ou revogar e anular os atos por este praticados). No
Legislativo, a distribuigao de competéncias entre Camara e Senado se faz
com plena independéncia funcional.

3.6 PODER DE POLICIA

3.6.1 Definicao

O poder de policia, sem diavida um dos temas com maior indice de
indagagcdes em provas e concursos, ¢ o mecanismo de controle de que
dispde a administragdo publica para limitar direitos e liberdades individuais,



tendo em vista o interesse social. Didgenes Gasparini o conceitua como
sendo a “atribuicao de que dispde a administracao publica para condicionar
0 uso, o gozo ¢ a disposicao da propriedade e o exercicio da liberdade dos
administrados no interesse publico ou social” (ob. cit., p. 115). O aludido
autor ressalta que as restri¢des decorrentes do exercicio do poder de policia
incidem sobre a liberdade e a propriedade, ndo sobre os respectivos direitos.

O fundamento do poder de policia ¢ a supremacia geral que o Estado
exerce em seu territorio sobre todas as pessoas, bens e atividades.

O Coédigo Tributario Nacional, em seu art. 78, define o poder de policia
Como:

“Considera-se poder de policia a atividade da administracdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, requla a prdtica de ato ou abstencao de fato,
em razao de interesse publico concernente a sequranga, a higiene, a ordem, aos costumes,
a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes
de concessao ou autorizacao do Poder Publico, a tranqiiilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”.

3.6.2 Policia administrativa e judiciaria

Existem dois tipos de policia: a policia administrativa e a policia
judiciaria.

A policia administrativa cuida da adequagdo dos interesses individuais
com o coletivo, podendo agir preventivamente (proibi¢cao de porte de arma)
ou de forma repressiva (apreensdo de arma), sendo concretizada por
intermédio de atos de administragdo. Atua por meio de 6érgao e manifesta-se
por meio de atos normativos tanto de alcance geral (ex.: portarias,
regulamentos, normas administrativas) como de efeitos concretos e
especificos (ex.: fechamento de estabelecimento comercial irregular,
guinchamento de veiculos etc.).

A policia judicidria ndo trata da preven¢do e da repressdo das infragoes,
mas, sim, exclusivamente, da repressdo, pois € privativa de corporagdes



especializadas, tais como a policia civil e a policia federal.

A atividade desempenhada pela policia militar, em algumas searas,
também podem ser qualificada como policia judiciaria (por exemplo,
elaboracao de Termos Circunstanciados de Ocorréncias em acidentes em
rodovias, em matéria de crimes ambientais).

A principal diferenca que se costuma apontar entre as duas estd no
carater preventivo da policia administrativa, que se predispde unicamente a
impedir ou paralisar atividades antissociais, € no repressivo da policia
judiciaria, que se preordena a responsabilizagdo dos violadores da ordem
juridica. Assim, a primeira terd por objetivo impedir as agdes antissociais, €
a segunda, punir os infratores da lei penal.

Veja o seguinte quadro:

Finalidade Atuacao Incidéncia Regéncia
Predispde-se Atua por meio de
unicamente a drgaos da
Policia impedir ou Administracao Sobre bens e Normas
administrativa paralisar (incluindo a direitos administrativas
atividades Policia Militar)
antissociais
Preordena-se a Atua por meio da
- responsabilizacao olicia de -
Policia P . ¢ P Direito processual
C dos violadores da seguranca Sobre pessoas
judiciaria o e penal
ordem juridica (Policia Civil e
Policia Militar)

3.6.3 Atributos do poder de policia

Sao atributos do poder de policia ou caracteristicas da administragao
publica:



— Discricionariedade (em regra)

— Autoexecutoriedade

— Coercibilidade

Em relacdo a discricionariedade do poder de policia, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro esclarece que “Em grande parte dos casos concretos, a
administracao publica terd que decidir qual o melhor momento de agir, qual
o meio de agdo mais adequado, qual a san¢do cabivel diante das previstas na
norma legal” (ob. cit., p. 113).

Porém, em outros casos, a lei ja estabelece que, diante de determinadas
situagdes, a administragdo publica tera que adotar uma solug¢do previamente
estabelecida, sem qualquer possibilidade de opcao; sdo hipdteses em que o
exercicio do poder de policia serd vinculado (ex.: a licengca — uma vez
preenchidos os requisitos previstos em lei, a Administragdao esta obrigada a
concedé-la).

No tocante a autoexecutoriedade, “E a faculdade de a administracdo
decidir e executar diretamente sua decisdo por seus proprios meios, sem
intervencdo do Judiciario” (Hely Lopes Meirelles, ob. cit.,, p. 128).
Conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “A autoexecutoriedade
nao existe em todas as medidas de policia. Para que a Administragao possa
se utilizar dessa faculdade, ¢ necessario que a lei autorize expressamente,
ou que se trate de medida urgente, sem a qual podera ser ocasionado
prejuizo maior para o interesse publico. No primeiro caso, a medida deve
ser adotada em consonancia com o procedimento legal, assegurando-se ao
interessado o direito de defesa, agora previsto expressamente no art. 5.°, LV,
da Constituigdo. No segundo caso, a propria urgéncia da medida dispensa
observancia de procedimento especial, o que nao autoriza a Administragdo a
agir arbitrariamente ou a exceder-se no emprego da forca, sob pena de
responder civilmente o Estado pelos danos causados (cf. art. 37, § 6.°, da



Constituicao), sem prejuizo da responsabilidade criminal, civil e
administrativa dos servidores envolvidos” (ob. cit., p. 114).

A coercibilidade significa a possibilidade de a administracdo publica
impor a decisdo administrativa proferida, independentemente da
manifestacdo de vontade por parte do particular, autorizando ainda o
emprego de forca para o seu cumprimento. O uso da forga fisica pela
administracdo, nas situagdes necessarias, ¢ justificado por meio desse
atributo, tornando-o, assim, indissociavel da autoexecutoriedade.

3.6.4 Meios de atuacao

As quatro pessoas politicas de direito publico interno — Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios — desempenham atividades de policia
administrativa, em sentido amplo, por intermédio de afos normativos, os
quais criam as limitagdes administrativas ao exercicio dos direitos e das
atividades individuais, disciplinando a aplica¢do da lei em casos concretos,
baixando decretos, portarias, instrucdes, dentre outros mecanismos de
normatizagdo, ou em sentido estrito, por meio de atos administrativos,
ligados a casos concretos, compreendendo medidas preventivas com o
objetivo de adequar o comportamento individual a lei.

3.6.5 Limitacoes do poder de policia

O poder de policia apresenta algumas limitagdes, em virtude de os
direitos fundamentais do individuo estarem garantidos pela Constituicdao
Federal. Didgenes Gasparini ressalta que “E na conciliagio da necessidade
de limitar ou restringir o desfrute da liberdade individual e da propriedade
particular com os direitos fundamentais, reconhecidos a favor dos
administrados, que se encontram os limites dessa atribuicao. Assim, mesmo
que a pretexto do exercicio do poder de policia, ndo se pode aniquilar os
mencionados direitos. Qualquer abuso € passivel de controle judicial” (ob.
cit., p. 119).



Como todo ato administrativo, o poder de policia sofre também algumas
restricoes impostas pela lei, quanto a competéncia, forma, finalidade,
motivos € ao objeto. Em relacdo a esses dois Ultimos, mesmo que
disponham de certa dose de discricionariedade, essa deve ser sempre
exercida nos limites tragados pela lei.

Quanto aos fins, o poder de policia s6 deve ser exercido para atender ao
interesse publico. O ndo atendimento ao interesse publico resultard em
desvio de poder por parte da autoridade.

Alguns autores, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro (ob cit., p. 116),
mencionam regras a serem observadas pela policia administrativa para nao
eliminar os direitos individuais. Dentre elas:

necessidade - significa que a medida de policia s deve ser usada para evitar
ameaca real ou provavel perturbacdo ao interesse publico.
roporcionalidade - determina a adequacao entre o direito individual e o prejuizo
prop a ser evitado.
eficdcia - significa que a medida tomada deve ser adequada para
impedir 0 dano ao interesse publico.

Por 1sso, os meios de coacdo s6 devem ser usados quando nao houver
outra forma eficaz para alcangar o mesmo objetivo, cabendo ao Poder
Judiciario apreciar a realidade, a razoabilidade e a legitimidade dos motivos
em que o ato discricionario da administragdo foi expedido, estando o
exercicio do poder de policia sujeito a censura judiciaria.

3.7 QUESTOES

1. (OAB 2011.1 - FGV) A qualificacao como Organizacoes da Sociedade
Civil de Interesse Publico (OSCIPs) de pessoas juridicas de direito



privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais e normas
estatutarias atendam aos requisitos previstos na respectiva lei é ato

a) complexo, uma vez que somente se aperfeicoa com a instituicao do Termo
de Parceria.

b) composto, subordinando-se a homologagao da Chefia do Poder Executivo.

c) discricionario, uma vez que depende de avaliagdo administrativa quanto a
sua conveniéncia e oportunidade.

d) vinculado ao cumprimento dos requisitos estabelecidos em lei.

2. (OAB 2010.2 - FVG) A doutrina costuma afirmar que certas
prerrogativas postas a Administracdao encerram verdadeiros poderes,
que sao irrenunciaveis e devem ser exercidos sempre que o interesse
publico clamar. Por tal razao sao chamados poder-dever. A esse
respeito é correto afirmar que:

a) o poder regulamentar € amplo, e permite, sem controvérsias, a edicao de
regulamentos autbnomos e executorios.

b) o poder disciplinar importa a administracao o dever de apurar infracdes e
aplicar penalidades, mesmo ndo havendo legislacdo prévia.

c) o poder de policia se coloca discricionario, conferindo ao administrador
ilimitada margem de opcOes quanto a sanc¢ao a ser, eventualmente,
aplicada.

d) o poder hierarquico € inerente a ideia de verticalizacdo administrativa, e
revela as possibilidades de controlar atividades, delegar competéncia,
avocar competéncias delegaveis e invalidar atos, dentre outros.

3. (OAB 2010.2 - FVG) O poder de policia, conferindo a possibilidade de
o Estado limitar o exercicio da liberdade ou das faculdades de
proprietario, em prol do interesse publico
a) gera a possibilidade de cobranga, como contrapartida, de prego publico.

b) se instrumentaliza sempre por meio de alvara de autorizacao.

c) afasta a razoabilidade, para atingir os seus objetivos maiores, em prol da
predominancia do interesse publico.

d) deve ser exercido nos limites da lei, gerando a possibilidade de cobranca de
taxa.

4. (OAB 2010.2 — FVG) No ambito do Poder discricionario da
Administracao Publica, ndo se admite que o agente publico
administrativo exerca o Poder discricionario



a) quando estiver diante de conceitos legais e juridicos parcialmente
indeterminados, que se tornam determinados a luz do caso concreto e a luz
das circunstancias de fato.

b) quando estiver diante de conceitos legais e juridicos técnico-cientificos,
sendo, neste caso, limitado as escolhas técnicas, por dbvio possiveis.

c) quando estiver diante de conceitos valorativos estabelecidos pela lei, que
dependem de concretizacao pelas escolhas do agente, considerados o
momento histdrico e social.

d) em situacdes em que a redacao da Lei se encontra insatisfatoria ou
ultrapassada.

(VII Exame de Ordem Unificado — FGV) E correto afirmar que o poder
de policia, conferindo a possibilidade de o Estado limitar o exercicio
da liberdade ou das faculdades de proprietario, em prol do interesse
publico,

a) gera a possibilidade de cobranca de preco publico.
b) se instrumentaliza sempre, e apenas, por meio de alvara de autorizacao.

C) para atingir os seus objetivos maiores, afasta a razoabilidade, em prol da
predominancia do interesse publico.

d) deve ser exercido nos limites da lei, gerando a possibilidade de cobranca de
taxa.

(X Exame de Ordem Unificado — FGV) Oscar é titular da propriedade
de um terreno adjacente a uma creche particular. Aproveitando a
expansao econdomica da localidade, decidiu construir em seu terreno
um grande galpao. Oscar iniciou as obras, sem solicitar a prefeitura
do municipio X" a necessaria licenca para construir, usando material
de baixa qualidade. Ainda durante a construcao, a diretora da creche
notou que a estrutura nao apresentava solidez e corria o risco de
desabar sobre as criangas. Ao tomar conhecimento do fato, a
prefeitura do municipio "X” inspecionou o imével e constatou a
gravidade da situacao. Apods a devida notificacao de Oscar, a
estrutura foi demolida. Assinale a afirmativa que indica o instituto do
direito administrativo que autoriza a atitude do municipio "X".

a) Tombamento.

b) Poder de policia.
¢) Ocupacao temporaria.
d) Desapropriacao.



7. (XI Exame de Ordem Unificado — FVG) Atendendo a uma série de
denuncias feitas por particulares, a Delegacia de Defesa do
Consumidor (DECON) deflagra uma operacao, visando a apurar as
condicoes dos alimentos fornecidos em restaurantes da regiao
central da capital. Logo na primeira inspecao, os fiscais constataram
que o estoque de um restaurante tinha produtos com a validade
vencida. Na inspecao das instalacoes da cozinha, apuraram que o
espaco nao tinha condigdes sanitarias minimas para o manejo de
alimentos e o preparo de refeicoes. Os produtos vencidos foram
apreendidos e o estabelecimento foi interditado, sem qualquer
decisao prévia do Poder Judiciario. Assinale a alternativa que indica o
atributo do poder de policia que justifica as medidas tomadas pela
DECON.

a) Coercibilidade.
b) Inexigibilidade.

* ) Autoexecutoriedade.
d) Discricionariedade.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



ATOS ADMINISTRATIVOS

4.1 CONSIDERACOES GERAIS

O ato administrativo “¢ toda manifestacao de vontade da administracao
publica que, no exercicio de sua fun¢do administrativa, agindo
concretamente, tem por fim imediato adquirir, resguardar, transferir,
modificar ou extinguir direitos, com vistas a realizacdo de sua finalidade
publica e sujeita ao controle jurisdicional” (cf. Antonio Cecilio Moreira
Pires, ob. cit., p. 44).

Classificam-se em: tipicos ou atipicos; unilaterais ou bilaterais;
vinculados ou discricionarios. O ato unilateral esta presente tdo somente a
vontade da administragdao publica. O ato bilateral (contrato administrativo)
envolve a vontade da administracdo publica e de um particular (ou 6rgao
administrativo).

4.2 ATRIBUTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Os atos administrativos gozam dos seguintes atributos:



Pelo fato de a Administracdo Pdblica estar subordinada ao
principio da legalidade, que exige a conformacao de seus atos
com a lei, todos os atos que praticam sao presumidos como
legitimos e verdadeiros. Entretanto, esta presuncao é relativa
(ou juris tantum).

— presungdo de
legitimidade

Segundo esse atributo, a administracao pode impor seus atos
diretamente a terceiros, desde que legais, e
independentemente do seu consentimento, criando, portanto,
obrigacbes para os administrados.

— imperatividade

Consiste na possibilidade de a Administracao impor seus atos a
— exigibilidade terceiros utilizando-se de meios indiretos de coercao (ex.:
multas).

Em decorréncia desse atributo, o ato administrativo pode ser
executado pela Administracao Publica sem que haja
necessidade de provocacao do Judicidrio para fazer cumprir as
determinagdes e execugbes de seus atos.

— autoexecutoriedade

No que se refere a autoexecutoriedade, cabe alertar que o seu
reconhecimento tornou-se mais restrito a partir da promulgacao da CF de
1988, que, em seu art. 5.°, LV, assegura o contraditério ¢ a ampla defesa
inclusive nos processos administrativos. Porém, quando o interesse publico
estiver em situacdo de perigo iminente, a autoexecutoriedade deve ser
reconhecida. Esse ¢ o entendimento firmado pelo E. Tribunal de Justica de
Sao Paulo, 8.2 C., Ap. 179.373-1/7, j. 24.11.1992, rel. Des. Antonio Marson,
no qual restou assentado que: “o contraditorio e a ampla defesa, garantias
constitucionais proclamadas no dispositivo da Lei Maior (art. 5.°, LV),
devem ser observados, ndo ha duvida, como regra geral, mas ndo absoluta,
sob pena de ficar desamparado em muitos casos o interesse publico, quando



entdo se impoe a prevaléncia da autoexecutoriedade de que gozam os atos
administrativos, relegando-se para fase posterior o direito de defesa”.

4.3 ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Os atos administrativos, no que tange a sua elaboracdo, exigem o
cumprimento dos seguintes requisitos ou elementos:

— competéncia (ou sujeito);

— objeto;

—forma;

—finalidade;

— motivo.

A competéncia diz respeito ao poder atribuido ao agente para a pratica
de determinados atos. Diferentemente do conceito de sujeito dado pelo
Direito Civil, o sujeito, como elemento do ato administrativo, precisa ter
nao so capacidade civil, mas também competéncia. Ex.: o varredor de rua
(“gar1”), mesmo tendo ingressado na Administragdo Publica mediante
regular concurso publico (art. 37, II, da CF), ndo pode lacrar
estabelecimento que vende alimentos deteriorados.

Assim, somente o ente com personalidade juridica ¢ titular de direitos e
obrigagdes, ou seja, somente as pessoas politicas de direito publico (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal) tém capacidade para a distribuicao
de fungdes. Contudo, as funcdes que competem a esses entes sao



distribuidas entre os Orgdos administrativos, tais como ministérios e
secretarias, e também entre os agentes publicos.

A competéncia ¢ sempre decorrente da lei; ¢ inderrogavel e pode ser
delegada ou avocada.

O objeto, também chamado de contetudo, diz respeito ao efeito juridico
imediato pretendido pelo ato. Assim, como no direito privado, o objeto deve
ser licito, possivel, certo (definido quanto ao destinatdrio, aos efeitos, ao
tempo e ao lugar) e moral.

Quanto a forma, pode-se dizer que ela € mais importante no direito
administrativo do que no privado, ja que a obediéncia a forma e ao
procedimento constitui garantia juridica para o administrado e para a
propria administracdo publica. Por meio do respeito a forma ¢ que se
possibilita o controle da administracdo publica. Contudo, isso ndo quer
dizer que a administragdo esteja sujeita a formas rigidas; o que se exige, via
de regra, ¢ que a forma escrita seja respeitada, para que, assim, tudo fique
documentado e passivel de verificacao a todo o0 momento.

A finalidade “¢ o bem juridico objetivado com o ato. Vale dizer, € o
resultado previsto legalmente como o correspondente a tipologia do ato
administrativo, consistindo no alcance dos objetivos por ele
comportados”(cf. Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. cit., p. 347). Pode-
se dizer que a finalidade ¢ o efeito mediato do ato juridico. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro ensina que “A finalidade distingue-se do motivo, porque
este antecede a pratica do ato, correspondendo aos fatos, as circunstancias
que levam a administragdo publica a praticar o ato; aquela sucede a pratica
do ato, porque corresponde a algo que a administracdo quer alcangar com a
sua edicao” (ob. cit.,, p. 202). Entretanto, ambos contribuem para a
formacao da vontade da administragao.

As expressdes “motivo” e “motivacdo” do ato administrativo ndo se
confundem.

O motivo ¢ o pressuposto de fato e de direito que enseja a edicao do ato
administrativo. O pressuposto de fato € o conjunto de circunstincias que
levaram a administragdo publica a praticar o ato, e o de direito € o
dispositivo legal em que se baseia o ato. Vale lembrar que uma vez
consignados expressamente os motivos do ato, estes ficardo vinculados,



atuando como elementos vinculantes da Administracao (teoria dos motivos
determinantes).

A motivagdo ¢ a exposicdo dos motivos, ou melhor, ¢ a demonstragao
escrita que os pressupostos de fato realmente existiram. A motivagdo ¢
necessaria seja para os atos vinculados, seja para os discricionarios, pois
constitui garantia de legalidade.

Por fim, vale observar que a competéncia, a forma e a finalidade sao
elementos sempre vinculados e, por nao ficarem sujeitas a
discricionariedade do agente administrativo, sdo suscetiveis de apreciacao
do Poder Judiciario. Os motivos serdo apreciados quando estiverem
vinculados a expedicdo do ato (teoria dos motivos determinantes) € na
hipotese de inobservancia dos critérios da razoabilidade e proporcionalidade
dos atos administrativos.

4.4 ATO ADMINISTRATIVO E SUA MANIFESTACAO NOS
TRES PODERES

Tanto o Poder Executivo quanto o Legislativo, bem como o Judiciério,
praticam atos administrativos. O ato administrativo ndo se vincula somente
a administragdo publica, mas também aos outros poderes, quando exercem
func¢ao administrativa.

4.5 INVALIDACAO DO ATO ADMINISTRATIVO

Anulagao ou invalidagdo do ato administrativo ¢ o desfazimento do ato
por razoes de ilegalidade.

Sao invdlidos os atos administrativos que desatendam aos pressupostos
legais e regulamentares de sua edi¢do ou aos principios da administragao.

Os atos administrativos podem ser invalidados pela propria
administracdo publica, independentemente de provocag¢do do interessado,



com base no seu poder de autotutela ou pelo Poder Judiciario, mediante
provocacao.

Tem-se como regra que a administragdo publica tem o dever de
invalidar o ato ilegal em obediéncia ao principio da legalidade, ndo se
tratando, assim, de conduta discricionaria, mas vinculada.

O ato de invalidagdo tem efeitos ex tunc (eficacia retroativa). Quando o
ato administrativo ¢ invalidado, desconstituem-se os efeitos do ato ilegal.

Existem situagdes, entretanto, que a invalidagdo de um ato
administrativo, sem a consideracdo dos direitos surgidos para os
administrados em virtude da sua edi¢do, pode causar sérios prejuizos
materiais para a administracio e para os administrados, violando
gravemente o principio da seguranca juridica.

Esse principio, segundo J. J. Canotilho, ¢ uma das vigas mestras da
ordem juridica e, ainda, ¢ um subprincipio do Estado Democratico de
Direito. Assim, para os atos praticados com vicios sanaveis a Lei
9.784/1999, no seu art. 55, previu o que a doutrina costuma chamar de
convalidacdo ou sanatéria do ato administrativo, assim redigido: “Em
decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem
prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderao ser
convalidados pela propria Administragao”.

Em suma, quando o administrador estiver diante de um ato invalido (ou
nulo) duas situagdes podem surgir:

1.2) a decretacdo da nulidade fere o principio da seguranca juridica, caso em
que o ato deve ser mantido por meio da convalidacdo ou sanatéria; e

2.3) a decretacao nao fere o aludido principio, caso em que o ato deve ser
expurgado do mundo juridico em razao da sua ilegalidade (ou
ilegitimidade).

A doutrina e a jurisprudéncia entendem que o prazo para anulacao do
ato administrativo ¢ de cinco anos, por interpretacdo analdgica do art. 1.° do
Decreto 20.910/1932 e do art. 21 da Lei 4.717/1965.



4.6 CLASSIFICACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Os atos administrativos sao classificados:

1) Quanto as prerrogativas, os atos administrativos podem ser de
imperio ou de gestio.

Os atos de império sao os “praticados pela administracdo com todas as
prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilateral e
coercitivamente ao particular independentemente de autorizagdo judicial,
sendo regidos por um direito especial exorbitante do direito comum, porque
os particulares ndo podem praticar os atos semelhantes, a ndo ser por
delegacdo do poder publico” (cf. Maria Sylvia Zanella D1 Pietro, ob. cit., p.
213). Sao regidos pelo direito publico.

Os atos de gestdo “sao os que a administragdo pratica sem o uso de
poderes comandantes” (cf. Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. cit., p.
367). Nesses atos, a administracao atua sem os privilégios decorrentes da
sua condicdo, sujeitando-se, como os particulares, as regras do direito
privado. Eo que ocorre, por exemplo, na administracao de bens e servicos,
onde nao ha qualquer reflexo sobre a esfera dos administrados, e também
nos atos puramente negociais, onde convergem os interesses da
administracao e do particular. Sdo, portanto, regidos pelo direito privado.

2) Quanto a funcdo da vontade, classificam-se em atos
administrativos propriamente ditos e puros (ou meros atos administrativos).

Os atos administrativos propriamente ditos, ou atos negociais, sao
aqueles que, de acordo com a doutrina de Hely Lopes Meirelles, contém
uma declaragdo de vontade do Poder Publico coincidente com a pretensao
do particular, visando a concretizagdo de negocios juridicos publicos ou a
atribuicdo de certos direitos ou vantagens ao interessado (ob. cit., p. 176).
Tais atos sdao unilateriais e ndo adentram a esfera contratual.

Sao, por exemplo, os atos da administragdo publica que t€ém por
finalidade o tombamento de certo imovel, a demissdao de um determinado
funcionario. Nesse tipo de ato administrativo encontram-se os atos que sao



dotados de imperatividade € os que ndao possuem esse atributo. Os primeiros
impdem-se ao particular, independentemente de seu consentimento,
enquanto os segundos provém do resultado do consentimento de ambas as
partes, ou seja, administrado e Administracdo Publica.

O mero ato administrativo ¢ aquele praticado pela administracao
publica quando esta emite um parecer, expede uma certiddo ou declara seu
desejo, por meio de um voto em um 6rgdo colegiado. Por ndo produzirem
efeitos juridicos 1imediatos, estdo excluidos do conceito de ato
administrativo, sendo considerados, portanto, atos da administragao.

3) Quanto a formacio da vontade, os atos administrativos podem ser
simples, complexos e compostos.

Simples sdo aqueles “que decorrem da manifestacdo da vontade de um
sO oOrgao, seja ele singular ou colegiado” (cf. Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, ob. cit., p. 215). Exs.: o simples despacho de um chefe de secao, a
decisdo de um conselho de contribuintes etc.

Complexos “sdao os atos resultantes da conjugacdo de vontades de
orgaos diversos” (Didgenes Gasparini, ob. cit.,, p. 82). Exs.: portarias
intersecretariais € intermunicipais; a nomeacao, procedida por autoridade de
um orgao, que deve recair sobre pessoa cujo nome consta de lista triplice
elaborada por outro érgao.

Compostos sdo aqueles que resultam da manifestacdo também de dois
ou mais 6rgdos, onde a manifestacdo de vontade de um tnico 6rgao devera
ser verificada por um segundo 6rgdo. “Enquanto no ato complexo fundem-
se as vontades para praticar um so ato, no composto, praticam-se dois atos,
um principal e outro acessorio” (cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit.,
p. 215). Sdo atos compostos, em regra, os que dependem de autorizagdo,
aprovacao, proposta, parecer, laudo técnico etc.

4) Quanto aos destinatarios, os atos podem ser gerais ou individuais.

Gerais s3o aqueles que atingem todas as pessoas que se encontram na
mesma situacao. Sdo, por exemplo, os regulamentos.



Individuais sao aqueles que produzem efeitos juridicos no caso
concreto, ou seja, destinando-se a determinados sujeitos. Por exemplo, a
licenca para edificar.

5) Quanto a exequibilidade, o ato pode ser perfeito, imperfeito,
pendente e consumado.

Perfeito “¢ o ato que esta em condi¢des de produzir efeitos juridicos,
porque ja completou todo o seu ciclo de formagdao” (cf. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 217).

Imperfeito “é o que ndo estd apto a produzir efeitos juridicos, porque
nao completou seu ciclo de formacao” (cf. Maria Sylvia Zanella D1 Pietro,
ob. cit., p. 217).

Pendente ¢ o que depende de uma condi¢dao ou termo para a produgao
de seus efeitos.

Consumado ¢ aquele que ja exauriu seus efeitos e assim ja se tornou
definitivo, ndo podendo mais ser impugnado.

6) Quanto aos efeitos, os atos podem ser constitutivos, declaratorios e
enunciativos.

Constitutivos “sdao aqueles que fazem nascer uma situacao juridica, seja
produzindo-a originariamente, seja extinguindo ou modificando situagao
anteior” (cf. Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. cit., p. 365). Por
exemplo, a permissdo, autorizagao, dispensa.

Declaratorios “sao os que afirmam a existéncia de uma situagdo de fato
ou de direito” (Didgenes Gasparini, ob. cit., p. 82). Por exemplo, admissao,
licenga, homologagdo, isencao, anulagao.

Enunciativo “¢ aquele por meio do qual a administragdo publica apenas
atesta ou reconhece determinada situacdo de fato ou de direito” (cf. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 218). Por exemplo, certiddes, atestados,
informagdes, pareceres.

Das classificacdes elaboradas pelos doutrinadores, merece destaque a
elaborada por Hely Lopes Meirelles que agrupa os atos administrativos em



cinco espeécies distintas: atos normativos, ordinatorios, negociais,
enunciativos e punitivos.

Rapidamente, cabe identificar cada uma destas espécies:

a) atos normativos: sao “aqueles que contém um comando geral do Executivo,
visando a correta aplicagao da lei”. Exemplos: decretos, regimentos,
regulamentos;

b) atos ordinatdrios: sao “os que visam disciplinar o funcionamento da
administracao e a conduta funcional de seus agentes”. Exemplos:
instrucdes, circulares, avisos, portarias, ordens de servico, oficios,
despachos;

) atos negociais: sao “os que contém uma declaracao de vontade do poder
publico coincidente com a pretensao do particular, visando a concretizacao
de negdcios juridicos publicos, ou a outorga de certas faculdades ao
interessado no ato”. Exemplos: licengas, autorizagdes, permissoes,
aprovacoes, vistos, admissoes, dispensas e renuncias;

d) atos enunciativos: sao “todos aqueles em que a administracao se limita a
certificar ou atestar um fato, ou a emitir uma opinidao sobre determinado
assunto, sem se vincular ao seu enunciado”. Exemplos: certidoes,
atestados, pareceres administrativos;

e) atos punitivos: sdao “os que contém uma sancao imposta pela administracao
aqueles que infringem disposicoes legais, regulamentares ou ordinatorias
dos bens ou servicos publicos”. Exemplos: multas, interdicdes de
atividades, destruicoes de coisas e afastamentos de cargos ou funcgoes.

4.7 ViC10S DO ATO ADMINISTRATIVO

Os vicios no direito administrativo, assim como no Direito Civil, podem
atingir os cinco elementos do ato: a competéncia (capacidade), a forma, o
objeto, o motivo ¢ a finalidade.

No tocante a competéncia, os principais vicios sao:
a) excesso de poder — que se caracteriza quando o agente excede os limites

de sua competéncia. E uma espécie de abuso de poder. Ocorre, por
exemplo, quando o agente, em vez de aplicar uma pena prevista a um



determinado fato, aplica uma outra mais grave. Nesse caso, ele claramente
excedeu sua competéncia, sendo que sua conduta podera tipificar o crime
de abuso de autoridade;

b) usurpacao de fungao — usurpar significa exercer indevidamente uma
funcao, e ocorre quando alguém pratica determinado ato sem estar
investido no cargo ou funcao para tanto. De acordo com o art. 328 do CP,
“usurpar o exercicio de fun¢do publica” é crime;

c) fungao “de fato” — esse tipo de vicio ocorre quando o agente que pratica
determinado ato esta irregularmente investido no cargo ou fungdo, apesar
da situacao aparentar legalidade. Diferentemente do que ocorre na
usurpacao de fungdo, no qual o ato é considerado inexistente, o ato
praticado pelo agente de fato é valido, pois se presume que o administrado
agiu de boa-fé. A funcao de fato ocorre, por exemplo, quando o agente
continua exercendo sua funcao, apos o término do seu prazo de
contratagao.

Quanto ao ebjeto do ato administrativo, este sempre devera ser licito,
possivel, moral e determinado. Assim, serd nulo o ato que: a) for proibido
por lei; b) for diverso do previsto em lei para um caso determinado; ¢) for
impossivel de ser realizado; d) for imoral; e) for incerto quanto aos
destinatarios.

Quanto a forma, constitui nulidade a inobservancia total ou parcial da
forma em um determinado ato.

Com relagdo aos motivos, estes também acarretam o vicio do ato
quando ndo presentes ou, ainda, se presentes, forem falsos.

Ja com relacdo a finalidade, o ato estara viciado quando ocorrer desvio
de poder ou finalidade, que se d4 quando o agente pratica um ato visando a
determinado fim diverso do previsto. Nesse sentido, uma desapropriagao
realizada por um prefeito, somente com o intuito de prejudicar o particular,
estara viciada de desvio de finalidade, pois ndo visa a atender ao interesse
publico. E unanime entre os doutrinadores o entendimento que o desvio de
poder se detecta por meio de indicios.

Da mesma maneira que no Direito Civil, os vicios presentes nos atos
administrativos podem gerar nulidade absoluta (ato nulo) ou relativa (ato
anulavel). Estard caracterizada a nulidade absoluta quando o vicio ndo
comportar saneamento ou convalidacdo. E estara presente a nulidade
relativa quando o ato for passivel de ser sanavel ou convalidado.



4.8 ESPECIES DE ATOS ADMINISTRATIVOS

As espécies de atos administrativos sdo englobadas em dois grandes
grupos: quanto ao contetido e quanto a forma.

Quanto ao conteudo, sao espécies de atos administrativos: a autorizacao,
a licenca, a admissdo, a permissdo, a aprovagdo ¢ a homologagdo, o parecer
e o visto.

Quanto a forma, sdo atos administrativos: o decreto, a portaria, a
resolucdo, a circular, o despacho e o alvara.

4.8.1 Espécies de atos administrativos quanto ao
conteudo

4.8.1.1 Autorizagéo

A autorizacao pode ser conceituada sob trés aspectos. Primeiramente, a
autorizagdo ¢ o ato unilateral e discricionario da administragdao publica que
faculta ao particular o desempenho de uma atividade ou de determinado ato.

A autorizagdo também pode significar um ato unilateral e discricionario
pelo qual o Poder Publico faculta ao particular o uso privativo de bem
publico a titulo precario (autorizacao de uso).

Além disso, a autorizacdo pode significar um ato unilateral e
discricionario, pelo qual o Poder Publico delega ao particular a exploragao
de servigo publico a titulo precario (autorizagdo de servigo publico).

Em todas as hipodteses a autorizacdo serd ato unilateral, discricionario
e precario, ou seja, ndo confere direito subjetivo ao seu titular e estara
sujeita a retirada por motivos de conveniéncia ou oportunidade.

Como exemplos, podemos citar a autorizagao para o porte de arma ¢ a
autorizagao para uso especial de bem publico.



4.8.1.2 Licenca

A licenga ¢ um ato administrativo negocial unilateral, vinculado e
definitivo, pelo qual a administragdo publica concede ao particular, que
preencher certos requisitos, o exercicio de uma atividade. Uma vez
preenchidos todos os requisitos, seu titular tera direito subjetivo a obtengao
da licenga. Por exemplo, licenca para construir.

4.8.1.3 Permissdo

A permissdo ¢ “o ato administrativo unilateral, discricionario e
precario, gratuito ou oneroso, pelo qual a administracao publica faculta ao
particular a execu¢do de servigo publico ou a utilizacdo privativa de bem
publico” (cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 221). Por ser
discricionario, o ato pode ser revogado a qualquer tempo, ndo gerando
direito adquirido para o permissionario. Como exemplo, temos a permissao
de uso de bem publico e as permissdes de transporte coletivo (esse exemplo
¢ uma rara situacdo de permissdo condicionada, onde o ato tem o prazo de
sua vigéncia determinado).

4.8.1.4 Aprovacgdo

A aprovagdo ¢ o ato negocial e unilateral que ird promover o controle
do mérito e da legalidade do ato administrativo. Esse controle podera ser
feito pela administragdo publica antes ou depois da expedigao do ato,
analisando-se, de forma discricionaria, os aspectos de conveniéncia e
oportunidade e, de forma vinculada, a legalidade do ato.

4.8.1.5 Homologacgdo

A homologacdo ¢ o “ato administrativo unilateral, vinculado e de
controle, realizado a posteriori, onde a administracdo publica reconhece a
legalidade do ato ou do procedimento” (cf. Antonio Cecilio Moreira Pires,
ob. cit., p. 52), para, a partir de entdo, conferir-lhe eficacia. Por exemplo,
licitagao.



4.8.1.6 Parecer

Parecer “é o ato pelo qual os orgdos consultivos da administragdo
emitem uma opinido sobre assuntos técnicos ou juridicos de sua
competéncia” (cf. Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 222). Trata-se de ato
enunciativo.

4.8.1.7 Admissdo

Admissdo ¢ o ato administrativo unilateral e vinculado pela qual a
administracdo publica reconhece ao administrado que preencha os
requisitos predeterminados pela lei o direito a prestacdo de um determinado
servigo publico. Por exemplo, matricula em escola publica.

4.8.1.8 Visto

Visto ¢ o simples ato unilateral e vinculado, no qual o chefe de um
orgado ou se¢ao controla internamente outro ato da propria administragao ou
do administrado, aferindo sua legitimidade procedimental para dar-lhe
operatividade.

4.8.2 Espécies de atos administrativos quanto a forma

4.8.2.1 Decreto

Decreto ¢ a forma por meio da qual se revestem os atos administrativos
normativos, de efeitos individuais ou gerais, de competéncia privativa do
chefe do Poder Executivo. Os decretos podem ser dirigidos a todas as
pessoas que se encontrem na mesma posicdo, como também a uma pessoa
ou a um grupo de pessoas determinadas.



4.8.2.2 Resolugdo ou portaria

Resolugdes “sdo atos normativos expedidos pelas altas autoridades do
Executivo (mas nao pelo chefe do Executivo, que sé deve expedir decretos)
ou pelos presidentes de tribunais, orgaos legislativos e colegiados
administrativos, para disciplinar matéria de sua competéncia exclusiva” (cf.
Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 174).

Portarias “sdao atos administrativos (ordinatérios) internos pelos quais os
chefes de orgaos, repartigdes ou servigos expedem determinagdes gerais ou
especiais a seus subordinados, ou designam servidores para fungdes e
cargos secundarios” (idem, p. 176).

A diferenca entre a resolugdo, portaria e decreto € que este somente €
emitido pelo chefe do Executivo, enquanto aqueles partem de outras
autoridades.

4.8.2.3 Circular

A circular ¢ o meio de transmissdo de ordens escritas, de carater
uniforme, das autoridades aos seus subordinados.

4.8.2.4 Despacho

Despacho ¢ o ato administrativo ordinatorio que contém uma decisdo
proferida pela autoridade administrativa sobre questdo de interesse
individual ou coletivo que fora levado a sua apreciagao.

4.8.2.5 Alvard

Alvara ¢ o meio habil para que a administragcdo publica conceda licenca
ou autorizagdo para a pratica de ato ou exercicio de uma determinada
atividade, sujeitos ao poder de policia do Estado. O alvard ¢ a forma, da
qual a licenca ou a autorizagao ¢ o contetdo.



4.9 EXTINCAO DO ATO ADMINISTRATIVO

Os atos administrativos extinguem-se, de acordo com a tradicional
classificacao de Celso Antonio Bandeira de Mello (ob. cit., p. 151), por:

a) cumprimento de seus efeitos;
b) desaparecimento do sujeito ou do objeto;
c) mera retirada, que se divide em:

c.1) revogacao, a qual ocorre por razoes de oportunidade e conveniéncia. Ha
um pressuposto indispensavel a autorizar a revogagao, o qual consiste em
fato superveniente a pratica do ato que venha a alterar a situagao
preexistente;

c.2) invalidagao (ou anulagao para alguns doutrinadores), que é o
desfazimento do ato por razoes de ilegalidade, podendo ser proferida de
oficio pela administracdo publica ou de forma provocada pelo interessado
por meio do Poder Judiciario (acao civil publica, acdo individual, agdo
popular, mandado de seguranca etc.);

c.3) cassacao, a qual ocorre pelo descumprimento de condicoes
estabelecidas juridicamente por parte do destinatario;

c.4) caducidade, quando uma norma juridica nova torna inadmissivel a
situacao antes permitida pelo direito e concretizada pelo ato precedente;

c.5) contraposicao, quando os efeitos do ato posterior sdo contrarios aos
efeitos dos atos anteriores.

Sobre a diferenca entre a anulagdo e a revogacdo, ¢ muito importante
conhecer a Stmula 473 do STF: “A administragdo pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles
ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacao judicial”.

Veja abaixo o quadro:

ANULACAO do ato administrativo Retirada do ato em decorréncia de sua
ilegalidade. Efeitos ex tunc.



REVOGACAO do ato administrativo Retirada do ato em razdo de sua
inconveniéncia/inoportunidade. Efeitos ex
nunc.

CASSACAO do ato administrativo Retirada do ato em razao de
descumprimento de condicdo pelo
beneficidrio. Efeitos ex nunc.

4.10 QUESTOES

1. (OAB Nacional 2010 —I) Assinale a opgao correta no que se refere a
revogacao dos atos administrativos.

a) A revogacao do ato administrativo produz efeitos ex tunc.

b) Atos vinculados ndo podem ser objeto de revogacao.

c) A revogacao pode atingir certiddes e atestados.

d) Atos que gerarem direitos adquiridos poderao ser revogados.

2. (OAB Nacional 2009 - III) De acordo com a classificacao dos atos
administrativos, constitui ato de gestao

a) o decreto de regulamentagao.
b) o embargo de obra.

) a apreensao de bens.

d) o negdcio contratual.

3. (OAB Nacional 2009 — III) A autorizacao de uso de bem publico por
particular caracteriza-se como ato administrativo

a) unilateral, discricionario e precario, para atender interesse
predominantemente particular.

b) vinculado e bilateral, ensejando indenizacao ao particular no caso de
revogacao pela administragao.

c) bilateral, efetivado mediante a celebracao de contrato com a administracao,
de forma a atender interesse eminentemente publico.



d) discricionario e precario, empregado para atender interesse
predominantemente publico, formalizado apds a realizacdo de licitagdo.

(VII Exame de Ordem Unificado — FGV) Acerca das modalidades de
extincao dos atos administrativos, assinale a alternativa correta.

a) A renuincia configura modalidade de extingdo por meio da qual sdao extintos
os efeitos do ato por motivo de interesse publico.

b) A cassagao configura modalidade de extingao em que a retirada do ato
decorre de razdes de oportunidade e conveniéncia.

c) A revogacao configura modalidade de extincao que ocorre quando a retirada
do ato se da por ter sido praticado em contrariedade com a lei.

d) A caducidade configura modalidade de extingao em que ocorre a retirada do
ato por ter sobrevindo norma juridica que tornou inadmissivel situacao
antes permitida pelo direito e outorgada pelo ato precedente.

(OAB 2011.3 — FGV) A autorizacao de uso de bem publico por
particular caracteriza-se como ato administrativo

a) discricionario e bilateral, ensejando indenizagdo ao particular no caso de
revogacao pela administracao.

b) unilateral, discricionario e precario, para atender interesse
predominantemente particular.

c) bilateral e vinculado, efetivado mediante a celebracao de um contrato com a
Administragdo Publica, de forma a atender interesse eminentemente
publico.

d) discricionario e unilateral, empregado para atender a interesse
predominantemente publico, formalizado apds a realizacdo de licitagdo.

(OAB 2011.2 - FGV) A revogacao representa uma das formas de
extincao de um ato administrativo. Quanto a esse instituto, é correto
afirmar que

a) pode se dar tanto em relacao a atos viciados de ilegalidade ou nao, desde
que praticados dentro de uma competéncia discricionaria.

b) produz efeitos retroativos, retirando o ato do mundo, de forma a nunca ter
existido.

c) apenas pode se dar em relacdo aos atos validos, praticados dentro de uma
competéncia discricionaria, produzindo efeitos ex nunc.

d) pode se dar em relacdo aos atos vinculados ou discricionarios, produzindo
ora efeito ex tunc, ora efeito ex nunc.



7. (OAB 2011.1 — FGV) Em ambito federal, o direito de a Administracao
Publica anular atos administrativos eivados de vicio de ilegalidade,
dos quais decorram efeitos favoraveis para destinatarios de boa-fé

a) decai em cinco anos, contados da data em que praticado o ato.
b) ndo se submete a prazo prescricional.

c) prescreve em dez anos, contados da data em que praticado o ato.
d) ndo se submete a prazo decadencial.

8. (OAB/Nacional 2007_2) Em relacao aos atos administrativos,
assinale a opcao correta.

a) Os atos de gestdo sao os que a administracdo pratica no exercicio do seu
poder supremo sobre os particulares.

b) A presuncao de legitimidade € atributo apenas dos atos administrativos
vinculados.

c) Revogacao consiste na supressao de ato legitimo e eficaz realizada pela
administragdo, por considera-lo inconveniente ao interesse publico.

d) A anulacao de um ato administrativo, em regra, implica o dever da
administracdo de indenizar o administrado pelos prejuizos decorrentes da
invalidacao do ato.

9. (OAB/Nacional 2007_3) O conselho diretor de uma autarquia federal
baixou resolugao disciplinando que todas as compras de material
permanente acima de cinquenta mil reais s6 poderiam ser feitas pela
propria sede. Ainda assim, um dos superintendentes estaduais abriu
licitacao para compra de microcomputadores no valor de trezentos
mil reais. A licitacao acabou sendo feita sem incidentes, e o citado
superintendente homologou o resultado e adjudicou o objeto da
licitacao a empresa vencedora. Nessa situacao, o superintendente

a) agiu com excesso de poder.
b) agiu com desvio de poder.

C) cometeu mera irregularidade administrativa, haja vista a necessidade da
compra e o atendimento aos requisitos de validez expressos na Lei de
Licitagoes.

d) cometeu o crime de prevaricacao, que consiste em praticar ato de oficio (a
licitacdo) contra expressa ordem de superior hierarquico (a resolucao do
conselho diretor).

10. (OAB/Nacional 2007_3) Considerando que ha evidentes elementos
de identidade entre ato juridico e ato administrativo, e que este é
espécie do género ato juridico, assinale a opcao correta.



a) Existem atos praticados pelos administradores publicos que nao se
enguadram como atos administrativos tipicos, como é o caso dos contratos
disciplinados pelo direito privado.

b) Atos administrativos, atos da administracao e atos de gestao administrativa
sao expressoes sindnimas.

¢) O exercicio de cargo publico em carater efetivo é conditio sine quae non
para pratica do ato administrativo.

d) Mesmo nos casos em que o administrador publico contrata com o particular
em igualdade de condicOes, esta caracterizado o ato administrativo, pois a
administragdo publica esta sendo representada por seu agente.

11. (OAB/Nacional 2008_2) Assinale a opgao incorreta no que se refere
a revogacao de atos administrativos.
a) Os atos discricionarios sao, via de regra, suscetiveis de revogacao.

b) Os atos que exauriram seus efeitos podem ser revogados, desde que
motivadamente.

c) Ao Poder Judiciario é vedado revogar atos administrativos emanados do
Poder Executivo.

d) Os atos que geram direitos adquiridos nao podem ser revogados.

12. (OAB/MG — Abril/2008) Quanto a disciplina dos atos
administrativos, marque a afirmativa INCORRETA.
a) Atos normativos decorrem do poder regulamentar da Administracdo Publica.

b) Os atos administrativos gozam de presuncao de legitimidade, atributo que
autoriza sua imediata aplicabilidade.

c) Competéncia, forma, motivo, objeto e finalidade sao elementos de validade
do ato administrativo.

d) Multa de transito é ato administrativo decorrente do poder disciplinar da
Administracao Publica.

13. (OAB/MG — Agosto/2008) A licenga para construir expedida pelo
Diretor do Departamento de Regulacdao Urbana do Municipio X em
favor de Joao de Deus é INCORRETAMENTE classificada como ato
administrativo:

a) discricionario.
b) individual.
C) negocial.



d) simples.

14. (OAB/Nacional 2009.I) Um ministro de Estado, apds o recebimento

de parecer opinativo da consultoria juridica do Ministério que chefia,
baixou portaria demitindo determinado servidor publico federal.

Considerando essa situacao hipotética e o conceito de ato
administrativo, assinale a opcao correta.

a) O motivo, na hipdtese, é o parecer da consultoria juridica do Ministério.

b) O ato de demissdo do servidor ndo é passivel de anulacdo pelo Poder
Judiciario, visto que a valoragdo acerca da existéncia, ou ndo, da infracao é
tema que compete exclusivamente ao Poder Executivo.

¢) O ato opinativo, como o parecer da referida consultoria juridica, por ndo
produzir efeitos juridicos imediatos, ndo é considerado ato administrativo
propriamente dito. Dessa forma, sera ato administrativo o ato decisério que
0 acolha ou rejeite, mas ndo o parecer, que é considerado ato da
administracao.

d) O ato de demissdo é ilegal por ter sido proferido por autoridade
incompetente, haja vista que a delegacao de poderes, nessa hipotese, é
vedada.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



SERVICOS PUBLICOS

5.1 CONCEITO

Servigo publico “¢ todo aquele prestado pela administracdo publica ou
por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples
conveniéncia do Estado” (cf. Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 311).

Os elementos necessarios para a caracterizacao de servigo publico sao
os seguintes: 1) atividade de interesse publico; 2) presenca do Estado; 3)
procedimento de direito publico.

Esses servigos podem ser delegados a outras entidades publicas ou
privadas, na forma de concessao, permissdao ou autorizacao.

Assim, em sentido amplo, pode-se dizer que servigo publico ¢ a
atividade ou organizagdo abrangendo todas as funcdes do Estado; ja em
sentido estrito, sao as atividades exercidas pela administragao publica.

O chamado servigo de utilidade publica € o elenco de servigos prestados
a populacdo ou postos a sua disposi¢do, pelo Estado e seus agentes,
basicamente de infraestrutura e de wuso geral, como correios ¢
telecomunicagdes, fornecimento de energia, dentre outros.



5.2 PRINCIPIOS DO SERVICO PUBLICO

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, baseada na doutrina francesa de René
Chapus, indica trés principios que sdo inerentes ao regime juridico dos
servigos publicos, a saber:

1) o da continuidade do servico publico;
2) o da mutabilidade do regime juridico; e
3) o da igualdade dos usuarios.

Apenas para esgotar o assunto, ressaltamos que a doutrina de Hely
Lopes Meirelles apresenta, ainda, os seguintes principios:

1) da permanéncia: corresponde ao principio da continuidade;
2) da generalidade: corresponde ao principio da igualdade dos usuarios;

3) da eficiéncia: exige a atualizagdo do servico publico, sendo correlato ao
principio da mutabilidade do regime juridico;

4) da modicidade: segundo esse principio, as taxas ou tarifas exigidas como
contraprestacao devem ser justas, de tal forma que o acesso pelos menos
economicamente privilegiados nao seja restringido; e

5) da cortesia: segundo esse principio, alguns servicos publicos, em razao da
sua natureza essencial, devem ser prestados de forma gratuita (ex.: salde,
educacao) ou mediante contribuicdo do usuario inferior ao preco de custo.

Os principios da continuidade, mutabilidade do regime juridico e
igualdade dos usuarios serdao analisados a seguir:

5.2.1 Principio da continuidade

O principio da continuidade do servigo publico determina que o servigo
publico deve ser sempre continuo, sem interrupg¢oes, ainda mais quando se
tratar de servigos essenciais, cuja aplicacdo esta relacionada aos contratos
administrativos e ao exercicio da funcao publica.

No tocante aos contratos, esse principio traz algumas consequéncias
importantes:



a) estabelecimento de prazos rigorosos ao contraente, os quais devem ser
cumpridos;

b) a aplicagdo da teoria da imprevisao, para recompor o equilibrio econémico-
financeiro do contrato e permitir a continuacao do servico;

) a inaplicabilidade da exceptio non adimpleti contractus contra a
administragao publica;

d) o reconhecimento de privilégios para a administracao publica, por exemplo,
a encampacao e o uso compulsério dos recursos humanos e materiais da
empresa contratada, quando necessario para dar continuidade a execucao
do servico (reversao de bens).

Ja com relagdo ao exercicio da fungdo publica, constituem aplicacao do
principio da continuidade:

a) as normas que exigem a permanéncia do servidor em servico, quando
aquele pede exoneracao, pelo prazo fixado em lei;

b) os institutos da substituicdo, supléncia e delegacao; e
c) a proibicao do direito de greve.

5.2.2 Principio da mutabilidade

Pelo principio da mutabilidade fica estabelecido que a execucdo dos
servigos publicos pode ser alterada desde que para atender o interesse
publico. Assim, nem os servidores, nem os usuarios de servigos publicos,
nem os contratados pela administragdo publica tém direito adquirido a
manutencao de determinado regime juridico.

5.2.3 Principio da igualdade dos usuarios

Finalmente, o principio da igualdade dos usuarios diante do servigo
publico estipula que ndo havera distingao entre as pessoas interessadas em
contratar com a administracdo publica. Dessa forma, se tais pessoas
possuirem condig¢des legais de contratagdo nao poderao ser diferenciadas.



5.3 CLASSIFICACAO DO SERVICO PUBLICO

Os servigos publicos podem ser classificados de diversas formas:
1) Quanto a essencialidade ou imprescindibilidade.

Servicos publicos propriamente ditos ou originarios — “sdo 0s que a
administragao presta diretamente a comunidade por reconhecer a sua
essencialidade e necessidade para a sobrevivéncia do grupo social e do
proprio Estado” (cf. Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 312). Em virtude da
sua essencialidade, ndo admitem delegacdo ou outorga para sua prestacao.
Por exemplo, hospitais publicos e policia.

Servigos de utilidade publica ou derivados — “sdo o0s que a
administra¢do, reconhecida a sua conveniéncia (ndo essencialidade, nem
necessidade) para os membros da comunidade, presta-os diretamente ou
aquiesce em que sejam prestados por terceiros (concessionarios,
permissiondrios ou autorizatarios), nas condi¢cdes regulamentadas e sob seu
controle, mas por conta e risco dos prestadores, mediante remuneracao dos
usuarios” (idem, ibidem). Por ndo serem essenciais, € sim uteis a
coletividade, admitem delegacdo ou outorga. Por exemplo, transporte
coletivo e fornecimento de energia.

2) Quanto aos destinatarios dos servigos.

Servigos uti universi ou gerais — sdao 0s servigos que satisfazem
indiscriminadamente a coletividade. Sao indivisiveis, ndo mensuraveis na
sua utilizagdo. Uma outra caracteristica desse tipo de servico € que eles sdo
mantidos pelos impostos e ndo por taxa ou tarifa, que ¢ a remuneragao
mensuravel e proporcional ao uso individual do servigo. Como exemplo,
pode-se citar o servigo de agua e esgoto.

Servicos uti singuli ou individualizaveis — sdo os que ‘“‘satisfazem os
usuarios certos, que os fruem individualmente” (cf. Didogenes Gasparini, ob.
cit., p. 231), como, por exemplo, o servico de telefonia.

3) Quanto a adequacgdo.



Servigcos proprios do Estado — sdo os servigos publicos inerentes a
soberania do Estado — como defesa nacional ou policia judiciaria —
atendendo a coletividade. Em outras palavras, servigos proprios do Estado
sdo os executados diretamente pela administracdo publica, que usa de sua
supremacia sobre os administrados. Nao cabe delegagdo. Geralmente sao
gratuitos ou de baixa remuneracao, para que fiquem ao alcance de todos os
membros da coletividade.

Servigos improprios do Estado — ‘“sdo os que nao afetam
substancialmente as necessidades da comunidade, mas satisfazem interesses
comuns de seus membros e, por isso, a administragdo os presta
remuneradamente, por seus oOrgaos ou entidades descentralizadas
(autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista, fundacoes
governamentais) ou delega sua prestagdo a concessionarios, permissionarios
ou autorizatarios” (cf. Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 313).

4) Quanto ao objeto ou finalidade.

Servigos administrativos — sdo os executados pela administragdo publica
para o atendimento das suas necessidades internas ou para preparar a
prestacao de outros servigos para o publico.

Servicos empresariais — sao os executados pela administracao publica
de forma direta ou indireta para acolher as necessidades coletivas de ordem
econdmica. Os que prestam esses servicos t€m rendas, denominadas tarifas
ou preco publico.

5) Quanto a compulsoriedade.

Servicos compulsorios — sao servicos que ndo podem ser recusados, tais
como a coleta de lixo, a rede esgoto; se remunerados, sao pagos por meio de
taxas.

Servigos facultativos — sdo aqueles em que o usuario pode aceitar ou
ndo, como, por exemplo, o transporte coletivo, que, se utilizado, sera pago
por tarifas.

6) Quanto a titularidade.



Os servigos publicos sao partilhados em federais (art. 21 da CF),
estaduais (art. 25, §§ 1.°% 2.°, da CF/1988 — remanescentes) e municipais
(art. 30 da CF). Ja os servigos publicos comuns, ou seja, de todos os entes
federados, estdao previstos no art. 23 da CF.

5.4 FORMAS E MEIOS DE PRESTACAO DE SERVICOS

A prestagao do servigo publico pode ser centralizada, descentralizada e
desconcentrada. A execucao pode ser direta ou indireta.

— Servigo centralizado — segundo Diogenes Gasparini, “diz-se que a
prestacdo dos servigos publicos € centralizada quando a atividade, sobre
integrar o aparelho administrativo do Estado, ¢ realizada por meio dos
o0rgdos que o compdem, em seu proprio nome € sob sua inteira
responsabilidade” (ob. cit., p. 240).

— Servigo descentralizado — ¢ aquele “em que o Poder Publico transfere
sua titularidade ou, simplesmente, sua execugdo, por outorga ou delegagao,
a autarquias, fundacdes, entidades paraestatais, empresas privadas ou
particulares individualmente” (cf. Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 322), e,
ainda, a consorcios publicos com personalidade juridica de direito publico,
incluidos pela Le1 11.107/2005.

— Servico desconcentrado — € o servigo executado pela administragao
publica, mas distribuido entre seus 6rgaos para facilitar sua realizacao.

O servigo publico, quando outorgado, ¢ transferido a uma nova entidade
estatal, mediante lei e s6 ¢ retirado ou modificado por lei. O servigo
publico, quando delegado, ¢ passado a terceiros por ato administrativo
unilateral (permissdo ou autorizagdao) ou bilateral (contrato de concessao),
podendo ser revogado, modificado ou até anulado.



5.5 CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

5.5.1 Introducao

De acordo com os arts. 21 a 32 da Constituicdo Federal, possuem
competéncia para a execugao de servigos publicos todos os entes federados,
ou seja, a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios.
Como ja citado, os entes federados podem delegar suas fungdes a entidades
publicas e privadas, assunto este tratado pela Lei 8.987/1995.

O art. 175 da CF outorga ao Poder Publico a incumbéncia de prestar
servigos publicos, podendo executa-los diretamente (regime juridico de
direito publico) ou sob regime de concessao ou permissao (regime juridico
de direito privado).

Todavia, a administragdo publica ndo pode optar, em ato meramente
administrativo, por um regime juridico (publico ou privado) nio autorizado
em lei, tendo em vista sua vinculagdo ao principio da legalidade.

Os servigos publicos s6 podem ser delegados ou concedidos a pessoas
juridicas ou a consorcios privados de empresas mediante concorréncia
publica. Na hipdtese de contratacdo de consodrcios publicos a licitagdo sera
dispensada (art. 2.°, § 1.°, 111, da Lei 11.107/2005).

Admite-se, também, a subconcessdao desde que haja previsdo expressa
no contrato e que seja precedida de concorréncia.

O poder concedente sempre devera fiscalizar os servigos, bem como
intervir na concessao.

O concessiondrio constroi, conserva e reforma a obra por sua conta e
risco. Dessa forma, passa a explorar o servico por prazo determinado,
obtendo remuneragdo gradativamente ao seu investimento. Por exemplo,
pedagio.



5.5.2 Encargos assumidos pelas partes e intervencao

A concessao transfere encargos tanto para o poder concedente quanto
para as concessionarias.

Os principais encargos do poder concedente s3o os seguintes:
regulamentar o servigo concedido e fiscalizar permanentemente a sua
prestacao; aplicar as penalidades regulamentares e contratuais; extinguir a
concessao, nos casos previstos na lei e no contrato; zelar pela boa qualidade
do servico, receber, apurar e solucionar queixas e reclamagdes dos usuarios,
que serdo cientificados, em até trinta dias, das providéncias tomadas;
declarar de utilidade publica os bens necessarios a execugdo do servico ou
obra publica, promovendo as desapropriacdes, diretamente ou mediante
outorga de poderes a concessionaria, caso em que sera desta a
responsabilidade pelas indenizagdes cabiveis (0o mesmo se aplica em relagdo
a instituicao de serviddes administrativas).

Os principais encargos da concessionaria sdo 0s seguintes: prestar
servi¢o adequado, de acordo com a lei, as normas técnicas aplicaveis e o
contrato; manter em dia o inventario e o registro dos bens vinculados a
concessao; prestar contas da gestdo do servico ao poder concedente e aos
usuarios, nos termos definidos no contrato; cumprir e fazer cumprir as
normas do servigo € as clausulas contratuais da concessao; promover as
desapropriacdes e constituir servidoes autorizadas pelo poder concedente,
conforme previsto no edital e no contrato; zelar pela integridade dos bens
vinculados a prestacdo do servigo, bem como segura-los adequadamente; e
captar, aplicar e gerir os recursos financeiros necessarios a prestacao do
Servigo.

E importante salientar que as contratagdes, inclusive de mao de obra,
feitas pela concessiondria serao regidas pelas disposi¢oes de direito privado
e pela legislacao trabalhista, ndo se estabelecendo qualquer relacdo entre os
terceiros contratados pela concessiondria e o poder concedente.

Caso o servi¢o publico concedido ndo esteja sendo prestado de forma
adequada ou as normas contratuais, regulamentares e legais nao estejam
sendo fielmente cumpridas, o poder concedente podera, mediante decreto
(que conterd a designacao do interventor, o prazo da intervencdo e os



objetivos e limites da medida) intervir na concessao pelo prazo maximo de
180 dias (se o poder concedente ndo apurar tais infracoes durante esse
periodo, a intervencao sera considerada invalida).

Sendo declarada a intervencao, o poder concedente deverd, no prazo de
trinta dias, instaurar procedimento administrativo para comprovar as
causas determinantes da medida e apurar responsabilidades, assegurado o
direito de ampla defesa.

Caso seja comprovado que a intervencao nao observou os pressupostos
legais e regulamentares, serd declarada sua nulidade, devendo o servigo ser
imediatamente devolvido a concessionaria, sem prejuizo de seu direito a
indenizacdo. Cessada a intervencdo, se nao for extinta a concessao, a
administracdo do servigo sera devolvida a concessionaria, precedida de
prestacao de contas pelo interventor, que respondera pelos atos praticados
durante a sua gestao.

5.5.3 Diferencas entre concessao e permissao

A concessdo tem carater mais estavel. Na concessao:

a) € necessaria autorizacao legislativa;
b) é exigida a licitacdo na modalidade de concorréncia; e

c) ha forma de contrato e prazo estipulado, abrangendo somente pessoas
juridicas e consorcio privado de empresas.

J4 a permissdo apresenta-se sob carater precario e, em regra, nao
necessita de autorizacdo legislativa. Admite qualquer modalidade de
licitagdo. E formalizada por contrato de adesdo e sem prazo fixado. Abrange
tanto pessoas juridicas como fisicas.

Nas duas formas, hd supremacia do poder concedente em relacdo ao
contratante particular.



5.5.4 Extincao da concessao

A concessao de servicos poderd se extinguir em virtude do advento do
termo contratual, da encampacao, da caducidade, da anulacao, da rescisao e
pela faléncia ou extingdo da empresa concessiondria ¢ falecimento ou
incapacidade do titular, no caso de empresa individual.

Na encampacdo, o poder concedente, motivado pelo interesse publico,
mediante lei autorizativa especifica e apos prévio pagamento de
indenizacao, retoma coativamente o servigo publico até entdo prestado pelo
concessionario. Pode-se dizer que o Estado na encampagado “toma” de volta
os servigos que foram concedidos.

Na caducidade a situacao ¢ semelhante a encampacgao, mas decorre da
inadimpléncia por parte do concessionario. Para que seja declarada a
caducidade, a inadimpléncia da concessionaria devera ser verificada em
processo administrativo, assegurado o direito de ampla defesa,
independentemente do pagamento de prévia indenizagdo (ao contrario do
que ocorre na encampacao). Sao exemplos de fatos que ddo causa a
declaracao de caducidade: servigos prestados pelo concessionario de forma
inadequada ou deficiente; paralisagdo do servigo (salvo caso fortuito ou
forca maior), descumprimento de clausulas contratuais ou disposigdes
legais ou regulamentares concernentes a concessdo; transferéncia de
concessdo ou do controle societario sem prévia anuéncia do poder
concedente (art. 27 da Lei 8.987/1995).

A anulagdo ocorre quando sdo praticados atos de ilegalidade por uma
das partes contratantes.

A rescisdo do contrato de concessao (que significa o desfazimento do
contrato durante o prazo de sua execucao) pode ser judicial ou amigavel.

A rescisdo amigavel (ou administrativa) ¢ aquela feita por acordo entre
as partes, sendo reduzida a termo em processo administrativo, desde que
seja conveniente para a administragdao publica e precedida de autorizacao
escrita ¢ fundamentada da autoridade competente.

A rescisdo judicial ¢ aquela determinada pelo Poder Judiciario em face
do descumprimento do contrato pelo poder concedente. Para que possa ser
pleiteada, o concessiondrio devera promover agao especifica para esse fim,



comprovar o descumprimento das clausulas contratuais pelo poder
concedente € manter a prestacdo do servico até a decisao judicial transitar
em julgado.

Em qualquer hipotese de extincdo do contrato de concessdo a lei
determina a reversdo em favor do poder concedente dos bens, direitos e
privilégios transferidos ao concessionario que estiveram afetados a
prestacdo do servigo publico. Tal instituto encontra seu fundamento no
principio da continuidade dos servigos publicos e esta previsto no art. 36 da
Lei 8.987/1995. Em relagdo aos consorcios publicos, a reversdo esta
previstano art. 11, § 1.°, da Lei 11.107/2005.

5.6 QUESTOES

1. (OAB 2011.1 - FGV) O contrato de prestacao de servicos de que a
Administragao Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que
envolva a execucao de obra ou fornecimento e instalacao de bens,
denomina-se concessao

a) patrocinada.

b) de uso de bem publico.
¢) administrativa.

d) comum.

2. (OAB 2010.2 — FVG) Uma determinada empresa concessionaria
transfere o seu controle acionario para uma outra empresa privada,
sem notificar, previamente, o Poder concedente, parte no contrato de
concessao. Assinale a alternativa que indique a medida que o Poder
concedente podera tomar, se nao restarem atendidas as mesmas
exigéncias técnicas, de idoneidade financeira e regularidade juridica
por esta nova empresa.

a) Podera o Poder concedente declarar a caducidade da concessdo, tendo em
vista o carater intuitu personae do contrato de concessao.

b) Podera retomar o servico, por motivo de interesse publico, através da
encampacao, autorizada por lei especifica, apos prévio pagamento da
indenizacao.

c) Podera o Poder concedente anular o contrato de concessao, através de
decisdo administrativa, uma vez que a transferéncia acionaria da empresa



concessionaria sem a notificacao prévia ao Poder concedente gera
irregularidade, insusceptivel de convalidacao.

d) Nada podera fazer o Poder concedente, uma vez que a empresa
concessionaria, apesar da alteragao societaria, ndo desnatura o carater
intuitu personae do contrato de concessao.

(OAB Nacional 2010 - I) Jdlia, que esta desempregada, nao
conseguiu pagar a tarifa de energia elétrica de sua residéncia,
referente ao més de janeiro de 2010. Por esse motivo, o
fornecimento de energia foi suspenso por ordem da diretoria da
concessionaria de energia elétrica, sociedade de economia mista.
Considerando essa situacao hipotética, assinale a opgao correta.

a) O fornecimento de energia elétrica a residéncia de Julia nao poderia ter sido
suspenso em razao do inadimplemento, visto que, conforme entendimento
do STJ, constitui servico publico essencial.

b) A lei de regéncia autoriza a suspensao do servico desde que haja prévia
notificacao do usuario.

c) Lei estadual poderia, de forma constitucional, criar isencao dessa tarifa, nos
casos de impossibilidade material de seu pagamento, como no caso do
desemprego do usuario.

d) Nao caberia mandado de seguranca contra o ato da diretoria da
concessionaria, porque ela ndo é autoridade publica.

(OAB 2011.1 — FGV) Ao tomar conhecimento de que o servico publico
de transporte aquaviario concedido estava sendo prestado de forma
inadequada, causando gravissimos transtornos aos usuarios, o ente
publico, na qualidade de poder concedente, instaurou regular
processo administrativo de verificacao da inadimpléncia da
concessionaria, assegurando-lhe o contraditorio e a ampla defesa. Ao
final do processo administrativo, restou efetivamente comprovada a
inadimpléncia, e o poder concedente deseja extinguir a concessao
por inexecucao contratual. Qual é a modalidade de extingao da
concessao a ser observada no caso narrado?

a) Anulacao.

b) Caducidade.
c) Rescisao.

d) Encampacao.

(IX Exame de Ordem Unificado — FGV) Acerca dos servicos
considerados como servigos publicos uti singuli, assinale a afirmativa
correta.



a) Servicos em que ndo é possivel identificar os usuarios e, da mesma forma,
nao é possivel a identificacdo da parcela do servico utilizada por cada
beneficiario.

b) Servicos singulares e essenciais prestados pela Administracao Publica direta
e indireta.

c) Servicos em que é possivel a identificacao do usuario e da parcela do
servico utilizada por cada beneficiario.

d) Servicos que somente sao prestados pela Administracdo Publica direta do
Estado.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



ADMINISTRACAO INDIRETA

A administracdo publica pode ser direta ou indireta. “Administragao
direta ¢ o conjunto de Orgdos integrados na estrutura administrativa da
Unido” (cf. Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 694), dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; “administragdo indireta ¢ o conjunto dos entes
(personalizados) que, vinculados a um Ministério, prestam servigos
publicos ou de interesse publico” (idem, ibidem).

Pelo principio da simetria, a administracdo direta e a indireta dos
Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios apresentam
configuracdo semelhante a administragao direta e indireta da Unido.

A administragdo indireta ou descentralizada ¢ aquela que se forma pela
via da descentralizacdo administrativa, ou seja, quando a titularidade ou a
execucao dos servicos publicos € transferida para outras pessoas juridicas
(autarquias, fundagdes, empresas publicas, empresas privadas, consorcios
publicos com personalidade juridica de direito publico). Os governos da
Unido, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios, por
meio de lei, por lhes ser conveniente, criam entes dotados de personalidade
juridica, sob seu controle, que ora prestardo servigos publicos (autarquias),
ora atuarao no ambito educacional (fundagdes publicas), ou ainda no campo
empresarial (empresas publicas ou sociedades de economia mista), para
perseguirem atividades tipicas ou atipicas do Estado.



Dessa forma, a descentralizacdo ocorre mediante a constituicdo de
autarquias, empresas publicas, fundacdes, sociedades de economia mista e
consorcios publicos (incluidos pela Lei 11.107/2005), compondo, assim, a
administra¢do indireta.

6.1 CARACTERISTICAS COMUNS DOS ENTES DA
ADMINISTRACAO INDIRETA

Sao caracteristicas comuns dos entes da administracao indireta:

1) serem criados e se extinguirem por leis especificas;
2) serem dotados de personalidade juridica prépria;
3) terem patrimoOnios préprios;

4) terem orcamento e receita proprios;

5) serem dotadas de 6rgao diretivo proprio;

6) destinarem-se a exercer certas atividades especificas, algumas tipicas e
outras atipicas do Estado;

7) os direitos contra elas prescrevem em cinco anos.

Os entes da administragdo indireta tém um regime juridico que lhes ¢
peculiar, distinto do regime dos 6rgaos da administragdo publica em geral.

6.2 CRIACAO E EXTINCAO DOS ENTES DA
ADMINISTRACAO INDIRETA

Com referéncia ao que dispde a Constituicdo Federal, em seu art. 37,
XIX, somente lei especifica podera criar autarquia e somente lei especifica
pode autorizar a criacdo de fundagdo, empresa publica e sociedade de
economia mista.

Segundo o art. 37, XX, da CF, depende de autorizacao legislativa, em
cada caso, a criacao de subsidiarias dos entes da administracao indireta.



Subsididrias sdo empresas criadas apos autorizacao do Poder Legislativo e
controladas pelo ente da administracdo indireta que as criaram.

Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (ob. cit., p. 310) destaca que quando o
Estado cria uma pessoa juridica privada, ela aparece com praticamente
todas as caracteristicas indicadas para as pessoas publicas, ou seja, € criada
e extinta pelo poder publico, seu fim principal ndo ¢ o lucro, exceto quando
se tratar de sociedade de economia mista; ndo pode se afastar do fim para o
qual foi criada; sujeita-se ao controle positivo do Estado; e recebe, por
vezes, algumas prerrogativas autoritarias.

Vale ressaltar que os entes da administracdo descentralizada s6 podem
ser criados e extintos por meio de lei. Apesar de os consércios publicos
serem constituidos por contrato, a celebracao deste depende de prévia
subscrigdo e de posterior ratificacdo, mediante lei, do protocolo de
intencoes.

6.3 CONTROLE DOS ENTES DA ADMINISTRACAO
INDIRETA

O fendmeno de controle sobre os entes descentralizados denomina-se
tutela. Tutela ¢ o poder que a pessoa politica, criadora do ente da
administracao indireta, tem de influir sobre tal ente, com o proposito de
orienta-lo ao cumprimento dos objetivos publicos, em vista dos quais fora
criado, promovendo harmonia entre a pessoa politica e os objetivos do ente
com a atuacdo da administracdo publica em geral. Nao se confunde com a
hierarquia, que s6 existe dentro da administracao direta.

Existem dois tipos de tutela: tutela ordinaria e tutela extraordinaria.

A tutela ordinaria ¢ aquela que se desenvolve nos termos da lei. Ja a
extraordindria ¢ aquela adotada em circunstancias excepcionais.

Assim, verifica-se que o controle resulta do poder de supervisdao de uma
entidade sobre outra. O administrador da entidade autonoma responsabiliza-
se pelos atos ali praticados.



No ambito da Unido, a tutela também ¢ denominada supervisdo
ministerial, dado que todas as entidades da administracdo indireta, no
ambito da Unido, encontram-se sujeitas a supervisdo da Presidéncia da
Republica e do respectivo Ministério.

6.4 TIPOS DE CONTROLE

O ente centralizado pode exercer quatro tipos de controle sobre a
entidade descentralizada:

— controle de legitimidade (ou de legalidade): “é o que objetiva verificar
unicamente a conformagao do ato ou do procedimento administrativo com
as normas legais que o regem” (cf. Hely Lopes Meirelles. ob. cit., p. 627).

— controle de mérito: é aquele em que a lei permite ao controlador examinar a
conveniéncia e oportunidade dos atos das entidades descentralizadas. Essa
forma de controle ndo se estende ao Poder Judiciario.

— controle preventivo: é aquele realizado antes da conclusao do ato ou antes
do momento em que adquire operatividade, como requisito para sua
eficacia.

— controle repressivo: é o controle que tem lugar depois da producao do ato e
nao é requisito para sua eficacia.

6.5 RESPONSABILIDADE DOS ENTES

Em decorréncia do disposto no art. 37, § 6.°, da CF, os entes da
administra¢dao indireta sdo responsaveis por seus atos. A responsabilidade
do Estado, em relagdo aos atos praticados pelos entes da administragao
indireta, ¢ apenas subsididria.



6.6 AUTARQUIAS

De acordo com o art. 5.°, I, do Decreto-lei 200/1967, a autarquia € “o
servigo autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimdnio e
receita proprios, para executar atividades tipicas da Administracao Publica,
que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestio administrativa e
financeira descentralizada.” S3o entes autonomos e com capacidade de
autoadministragdo, segundo a legislacao que a criou.

As autarquias, como parte integrante da administragdo indireta, somente
podem ser criadas por lei especifica, jamais por decreto ou resolugdo. Além
disso, sao dotadas de personalidade juridica de direito publico, estdo imunes
a tributacdo e desfrutam de prazos processuais especiais para contestar e
recorrer, bem como foro judicial privilegiado.

Os funcionarios das autarquias ndo se confundem com os funcionarios
publicos, devendo ser denominados servidores autdrquicos. Contudo, sdao
equiparados aos funcionarios publicos para efeitos penais.

De acordo com a Siimula 644 do STF: “Ao procurador autarquico ndo ¢
exigivel a apresentacdo de instrumento de mandato para representa-la em
juizo”.

Portanto, falar em autarquia € referir-se a pessoas juridicas de direito
publico, com patrimdnio proprio e atribuigdes estatais especificas. Trata-se
de uma forma de descentralizacdo administrativa, caracterizada pela
personificagdo de um servico publico retirado da administracao publica
centralizada.

6.6.1 Caracteristicas das autarquias

Sao caracteristicas das autarquias:

1) serem criadas por lei especifica e com personalidade de direito publico;
2) terem patrimonios proprios;

3) terem capacidade de autoadministragao sob controle finalistico;

4) desempenharem atribuicdes tipicamente publicas.



6.6.2 Entes politicos a que se vinculam

As autarquias existem no ambito da Unido, dos Estados-membros, do
Distrito Federal e dos Municipios, ¢ estdo vinculadas a essas pessoas
juridicas de direito publico interno. No ambito federal, as autarquias
vinculam-se ao Ministério em cuja area de competéncia estiver enquadrada
sua atividade principal (art. 4.°, paragrafo tnico, do Decreto-lei 200/1967).

6.6.3 Espécies de autarquias

As autarquias sdo classificadas em autarquias de regime comum e de
regime especial.

As autarquias de regime comum sao aquelas cuja disciplina de controle
¢ restrita, sendo que a escolha de seus dirigentes ¢ feita pelo chefe do Poder
Executivo por meio de nomeacdo dos dirigentes para cargo em comissao.
Na orbita federal, pode-se citar o exemplo do INSS; na estadual, do
Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de
Ribeirdo Preto; na municipal (municipio de Sdo Paulo), do Instituto de
Previdéncia do Municipio — IPREM.

As autarquias de regime especial diferem das de regime comum em
virtude da lei instituidora, que confere aquelas privilégios especificos e
maior autonomia para o desempenho de suas atividades. Exemplos: Banco
Central do Brasil e Agéncias Reguladoras (ex.: ANATEL - Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes, ANP — Agéncia Nacional do Petroleo).

6.6.4 Responsabilidade direta das autarquias e
subsidiaria do Estado

Pelo fato de as autarquias serem dotadas de personalidade juridica, a
responsabilidade decorrente dos seus atos serd direta. Além disso, somente
em caso de exaustdo de seus recursos, € que o ente politico criador sera
responsabilizado. Dai tratar-se de responsabilidade subsididria. De acordo



com o previsto no art. 37, § 6.°, da CF, a responsabilidade das pessoas
juridicas de direito publico ¢ objetiva (independe de dolo ou culpa) na
modalidade da teoria do risco administrativo.

6.6.5 Prescricao

Dé-se a prescricdo das ag¢des contra as autarquias € os demais entes
descentralizados no prazo de cinco anos do evento danoso, de acordo com o
Decreto 20.910/1932.

6.6.6 Bens autarquicos

Os bens das autarquias sdo considerados bens publicos de uso especial
€, por 1Sso:

1) sdo alienaveis apenas nos termos e condicoes previstas em lei;
2) sdo insuscetiveis de usucapiao;

3) sdo impenhoraveis;

4) nao podem ser objeto de direitos reais de garantia.

6.6.7 Regime de funcionarios

O quadro pessoal de cada autarquia esta sujeito ao regime juridico
previsto pela lei da entidade que a criou. A Lei 8.112/1990, que dispde
sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundagdes publicas federais, por conter normas gerais,
também pode ser aplicada as autarquias estaduais e municipais. Apesar de a
EC 19/98 ter suprimido a obrigatoriedade do regime juridico Gnico para os
servidores dessas entidades, em 2 de agosto de 2007, o Supremo Tribunal
Federal deferiu parcialmente medida liminar na ADI 2.135/DF, com efeitos
ex nunc, para suspender a vigéncia do art. 39, caput, da Constituicdao
Federal, com a redacgdo atribuida pela referida emenda constitucional. Com
essa decisdo, subsiste, para a administracdo publica direta, autarquica e



fundacional, a obrigatoriedade de adog¢do do regime juridico unico,
ressalvadas as situagdes consolidadas na vigéncia da legislacdo editada nos
termos da emenda declarada suspensa (STJ, REsp 820.696, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima, j. 02.09.2008, Quinta Turma).

6.6.8 Poder desapropriante

Desde que expressamente autorizadas por lei, algumas autarquias
(como, por exemplo, o DER) podem, mediante ato de seu diretor, decretar a
utilidade publica de imovel para fins de desapropriagao.

6.7 FUNDACOES PUBLICAS

6.7.1 Consideracoes preliminares

Antonio Cecilio Moreira Pires ensina que “a fundagdo pode ser definida
como pessoa juridica de direito publico ou privado, para o desempenho de
atividades estatais ligadas a ordem social, com capacidade de
autodeterminacao e sujeita a controle” (ob. cit., p. 147).

Sendo uma universalidade de bens personalizados, as fundagdes podem
ter tanto natureza publica (caso em que seria uma modalidade da autarquia,
denominada “autarquia fundacional”) quanto privada. E o seu ato
constitutivo que determina sua natureza juridica, portanto.

As fundacoes publicas integram a estrutura da administragdo indireta,
colaborando com suas atividades culturais, de pesquisa etc. Sua principal
caracteristica ¢ ndo possuirem fins lucrativos, sendo o seu patrimonio
destinado a realizagdo de certos fins que ultrapassam o ambito da entidade.
O seu principal objetivo € o beneficio da coletividade.

As fundacdes possuem: 1) autonomia administrativa; 2) patrimonio
proprio gerido pelos respectivos orgaos de direcao; e 3) funcionamento



custeado por recursos da Unido e de outras fontes, de acordo como o
Decreto-lei 200/1967.

Sao exemplos de fundacdes, na orbita federal, a FUNAI, o IBGE; na
estadual, a Fundagdo Padre Anchieta, a Fapesp.

6.7.2 Regime juridico das fundacoes publicas

Como ja mencionado, cabe ao Estado optar pela sua natureza publica ou
privada. Se as fundag¢des publicas forem criadas como pessoas juridicas de
direito publico de capacidade exclusivamente administrativa, serao,
portanto, assemelhadas as autarquias, e sera aplicado, nesse caso, o regime
autarquico.

6.8 EMPRESAS PUBLICAS

O exercicio da atividade econdmica pelo Estado pode ser feito por meio
de empresa publica, de sociedade de economia mista ou de outras entidades
que explorem atividade econOmica (eventualmente até autarquias),
sujeitando-se ao regime juridico das empresas privadas.

A empresa publica, de acordo com a doutrina de Diodgenes Gasparini,
“pode ser conceituada como sendo a sociedade mercantil-industrial,
constituida mediante autorizagdo de lei e essencialmente sob a égide de
direito privado, com capital exclusivamente da administragdo publica ou
composto, em sua maior parte, de recursos dela advindos e de entidades
governamentais, destinada a realizar imperativos da seguranga nacional e
relevantes interesses da comunidade™ (ob. cit., p. 285).

As empresas publicas integram a estrutura da administragdo indireta do
Estado, como entes viabilizadores da atuagdo empresarial. E entidade
dotada de personalidade juridica de direito privado, com patrimonio proprio
e capital exclusivo publico para exploracdo direta de atividade voltada para
o Estado e criada por lei especifica. A sua atuacdo ¢ marcada pelo principio
da excepcionalidade e da subsidiariedade. Dai concluir-se que a existéncia



e atuacdo das empresas publicas somente sdo admitidas em face dos
imperativos de seguranga nacional e de relevante interesse publico, jamais
como mero instrumento de exploracdo econdmica. Podem adotar qualquer
forma societaria (sociedade andonima, sociedade em comandita por acoes
etc.).

6.8.1 Regime juridico das empresas publicas

As empresas publicas submetem-se a um regime juridico hibrido no
qual as normas de direito privado sofrem derrogacdo parcial pelas normas
de direito publico na medida considerada essencial para que seja atingida a
finalidade perseguida pelo interesse publico. Essa derrogacdo decorre da
propria Constituigdo e também das leis ordindrias e complementares
abrangendo tanto aquelas de carater genérico (aquelas que se aplicam a
todas as entidades) como as de carater especifico (leis que criaram
determinada entidade).

O art. 173, § 1.°, III, da CF, declara que a lei deverd dispor sobre a
licitagcdo, observados os principios da Administracao Publica. Isso significa
que a licitacdo devera existir, possibilitando, apenas, procedimentos
simplificados.

6.8.2 Espécies de empresas publicas

Sao espécies de empresas publicas:

1) as exploradoras de atividade econdmica; e
2) as prestadoras de servigos publicos — coordenacao da execucao de obras
publicas.

As empresas publicas podem ser:

1) empresa publica unipessoal, cujo capital social foi integralizado por uma sé
pessoa juridica de direito publico: a Unido, os Estados-membros, o Distrito
Federal ou os Municipios; e



2) empresa publica pluripessoal, cujo capital social foi integralizado por mais
de uma pessoa juridica de direito publico.

6.8.3 Admissao e dispensa de pessoal nas empresas
publicas

Em decorréncia do disposto no art. 37, 11, da CF, a investidura em cargo
ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso de provas
ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo
em comissao.

No que tange a dispensa de empregado, decidiu o STF, no julgamento
do RE 589.998, que a empresa publica e a sociedade de economia mista
devem motivar a dispensa unilateral, nas esferas federal, estadual,
municipal e no Distrito Federal.

6.9 SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

6.9.1 Introducao

Em conformidade com o Decreto-lei 200/1967, a sociedade de
economia mista ¢ a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, criada por lei para a exploracdo de atividade econdmica, sob a
forma de sociedade andnima, cujas acdes com direito a voto pertencam, em
sua maioria, @ Unido ou a entidades da administracao indireta.

Elas permitem associar o capital publico com o privado. Sdo destinadas
a atividades industriais, comerciais, de servicos, de mineragao etc.

Dentre as sociedades de economia mista, podemos destacar nas esferas:

1) federal: o Banco do Brasil, a Petrobras;



2) estadual (em Sao Paulo): a Companhia Energética de Sao Paulo (Cesp), a

Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo (Sabesp) etc.;

3) municipal (em Sao Paulo): Companhia Municipal de Processamentos de

Dados (Prodam).

6.9.2 Sociedade de economia mista versus empresa

E

publica

importante observar que a sociedade de economia mista ndo se

confunde com a empresa publica tendo em vista que:

1)

2)

3)

4)

5)

enquanto o capital das empresas publicas é constituido por recursos
integralmente provenientes de pessoas juridicas de direito publico, nas
sociedades de economia mista ha conjugacao de recursos particulares com
0s provenientes de pessoas juridicas de direito publico;

empresas publicas podem adotar qualquer forma societaria admitida em
direito; ja as sociedades de economia mista tém obrigatoriamente a forma
de sociedade anonima. Entretanto, ambos os respectivos funcionarios sao
contratados pelo regime da CLT, uma vez que nao sao considerados
servidores publicos;

as empresas publicas e as sociedades de economia mista sao pessoas
juridicas de direito privado (art. 173, § 1.9, II, da CF), criadas nos termos
do art. 37, XIX, da CF;

com relagao a privilégios e prerrogativas deferidas a esses entes, a
doutrina e a jurisprudéncia discrepam. Os juristas (p. ex., Paulo Magalhaes
da Costa Coelho. Manual de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva,
2004, p. 80) que enfrentam a questao pontuam que as sociedades de
economia mista e empresas publicas, quando exploradoras de atividade
econOmica, e as prestadoras de servicos publicos, quando remuneradas por
pregos publicos ou tarifas, ndo detém privilégios processuais e tributarios
(imunidade e isengbes) de nenhuma ordem. Porém, quando prestadoras de
servigos publicos, gozam de certos privilégios (imunidades tributarias,
impenhorabilidade dos bens destinados a sua atividade etc.);

o pessoal das empresas publicas e das sociedades de economia mista
estdo jungidos ao regime da CLT (sdo empregados publicos), mas se
equiparam a funcionarios publicos para efeitos penais (art. 327 do Cddigo
Penal) e também respondem por atos de improbidade administrativa (Lei
8.429/1992);



6) o ingresso nos quadros das empresas publicas e sociedades de economia
mista se faz por meio de regular concurso publico (art. 37, II, da CF).
Porém, os empregados publicos nao adquirem estabilidade, pois tal
prerrogativa somente é destinada a detentores de cargos publicos de
provimento efetivo em virtude de concurso publico (art. 41 da CF). Os
empregados publicos devem, outrossim, observar a regra de
inacumulatividade de cargo, emprego ou fungao e suas respectivas
hipdteses excepcionadoras (art. 37, XVI e XVII, da CF);

7) devem, enquanto ndo editada a lei especifica de que trata o art. 173, §
1.9, da CF, alterado pela EC 19/1998, se submeter ao regime licitatério,
regulado pela Lei 8.666/93 (lei geral das licitagoes);

8) as sociedades de economia mista e empresas publicas, quando exercerem
atividades econ6micas, se sujeitam ao mesmo regime das empresas
privadas (mesmas obrigacOes trabalhistas, tributarias e civis), por forca do
disposto no art. 173, § 1.9, II, da CF;

9) as sociedades de economia mista e empresas publicas, quando exercerem
atividades econdmicas, ndo ensejam a responsabilizacdo subsidiaria do
Estado por seus atos e obrigacoes;

10) as sociedades de economia mista e empresas publicas, quando prestadoras
de servicos publicos, respondem objetivamente por danos causados a
terceiros (art. 37, § 6.9, da CF). Nao havendo possibilidade de reparagao
dos danos por insuficiéncia de patriménio, respondera o Estado pelos
danos, em carater subsidiario;

11) a questdo envolvendo a possibilidade de faléncia das empresas publicas e
sociedades de economia mista é controversa. Tais entidades, quando forem
criadas para prestarem servigo publico, nao estao sujeitas a faléncia, por
forca do principio da continuidade do servico publico e da supremacia do
interesse publico. No entanto, se ambas exploram atividade econdmica,
ambas poderao falir, pois estao submetidas ao regime juridico
precipuamente privado.

E importante ressaltar que nas sociedades de economia mista a
participacdo acionaria do Estado podera ser majoritdria ou minoritaria;
entretanto, mais da metade das agdes com direito a voto devem pertencer ao
Estado, com o objetivo de conservar, para o Estado, o dominio do objeto
social da sociedade anonima.

Embora as sociedades de economia mista tenham personalidade juridica
de direito privado, o fato de estarem previstas na Constituicdo Federal,
como instrumento adequado para o desempenho de atividades de natureza



comercial e industrial, a ser utilizado para assegurar os imperativos da
seguranca nacional ou o relevante interesse coletivo, derroga algumas
normas de direito privado para instituir, dessa forma, um regime hibrido
aplicando-se normas de direito publico quando houver lei expressa nesse
sentido. Portanto, as sociedades de economia mista sujeitam-se
primordialmente ao direito privado, a ndo ser que haja a previsdo expressa
de incidéncia de norma de direito publico.

6.9.2.1 Os conselhos de administra¢éo das sociedades de economia mista e
empresas publicas federais

A Lei 12.353/2010 prevé a participagdo de representante dos
empregados nos conselhos de administragdo das empresas publicas e
sociedades de economia mista, que possuam mais de 200 (duzentos)
empregados proprios, suas subsidiarias e controladas e demais empresas em
que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social
com direito a voto (art. 1.°), desde que possuam 200 ou mais empregados
proprios (art. 5.°). Para tanto, os estatutos das empresas publicas e
sociedades de economia mista deverdo prever a participagdo nos Sseus
conselhos de administragao de representante dos trabalhadores, assegurado
o direito da Unido de eleger a maioria dos seus membros.

Cabe alertar que os membros escolhidos devem atender os requisitos do
cargo (previstos em lei ou no estatuto da empresa), bem como serdo
escolhidos dentre os empregados ativos da empresa publica ou sociedade de
economia mista, pelo voto direto de seus pares, em eleicdo organizada pela
empresa em conjunto com as entidades sindicais que os representem.

6.9.3 Regime juridico das sociedades de economia mista

De acordo com o art. 173, § 1.°, da CF, as sociedades de economia
mista, as empresas publicas e outras entidades que exploram atividade
econdmica sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigagdes trabalhistas (CLT) e tributarias.



6.9.4 Sociedade de economia mista de sequndo grau

A sociedade de economia mista de segundo grau ¢ uma sociedade
subsidiaria pertencente a uma outra sociedade de economia mista. As
subsidiarias ndo podem ser criadas sem autorizacdo legislativa, em
decorréncia do estabelecido no inciso XX do art. 37 da CF.

6.9.5 Mera participacao acionaria do Estado

A mera participacdo acionaria do Estado ndo confere a entidade
particular a natureza de sociedade de economia mista.

6.9.6 Foro para julgamento das acoes

As sociedades de economia mista, que, da mesma maneira que as
empresas publicas, sdo exploradoras de atividade econdmica, ndo gozam de
foro privilegiado. Diferem, nesse aspecto, das prestadoras de servicos
publicos, que t€m essa garantia.

6.10 CONSORCIOS PUBLICOS

6.10.1 Introducao e conceito

Consorcio publico € a associagdao temporaria entre dois ou mais entes da
federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), com
personalidade juridica propria (€ titular de direitos e assume obrigacdes em
nome proprio), de natureza publica (associacdo publica) ou privada,
constituida para a realizacao de objetivos de interesse comum.

Sua origem esta nas associagoes dos Municipios, que ja eram previstas
desde a Constitui¢ao de 1937. Na Constituicao de 1988, esta previsto no art.



241 (com redacao alterada pela EC 19/1998).

Além de conferir mais seguranca juridica e administrativa as parcerias
entre os entes consorciados, os consorcios viabilizam a gestdo publica dos
bens e servigos publicos solucionando problemas comuns e melhorando sua
prestacao por meio de politicas e acdes conjuntas (“gestdo associada™).

Também ¢ possivel fazer aliangas em regides de interesse comum, como
bacias hidrograficas ou polos regionais de desenvolvimento, a exemplo do
que ja ocorre com o “Consorcio de Desenvolvimento Integrado do Vale do
Paraiba — Codivap”, o “Consorcio Intermunicipal do Grande ABC” (ambos
do Estado de SP e criados para o desenvolvimento regional) e o “Consdrcio
Intermunicipal de Satide do Vale do Ribeira” (este também do Estado de SP
e criado para a drea da satude).

Os consorcios publicos podem ser firmados entre todas as esferas de
governo (Municipios-Municipios, Municipios-Estados, Estados-Unido,
Municipios-Estado-Unido). Entretanto, a Unido somente participard de
consorcios publicos de que também facam parte todos os Estados em cujos
territérios estejam situados os Municipios consorciados (ndo se admite,
portanto, o consorcio Municipio-Unido).

Podem constituir-se como pessoa juridica de direito publico (associacao
publica) ou de direito privado (sem fins econdomicos). No entanto, somente
o primeiro integra a administracdo indireta de todos os entes da Federacdo
consorciados (nova espécie de descentralizacdo administrativa).

O consorcio publico com personalidade juridica de direito privado,
apesar ndo integrar a estrutura da administragdo publica, devera observar as
normas de direito publico no que concerne a realizagdo de licitacao,
celebragdo de contratos, prestacao de contas e admissao de pessoal, e sera
regido pela CLT.

E importante salientar que os consércios privados (modalidade de
concentracdo de empresas) previstos no art. 278, § 1.°, da Lei 6.404/1976
(LSA) nao estdo submetidos a Lei 11.107/2005. Dessa forma, os consorcios
privados nao tém personalidade juridica propria e as pessoas juridicas
consorciadas respondem individualmente pelas obrigagdes assumidas (nao
ha presuncao de solidariedade). A Lei 11.107/2005 ndo se aplica aos
convénios de cooperagdo, contratos de programa para gestao associada de



servigos publicos ou instrumentos congéneres que tenham sido celebrados
anteriormente a sua vigéncia (06.04.2005).

Nosso ordenamento, portanto, prevé duas especies de consorcios: 0s
publicos (que podem ter personalidade juridica de direito publico ou
privado e sdo regidos pela Lei 11.107/2005) e os privados (regidos pela
LSA). A Lei 11.107/2005 foi regulamentada pelo Decreto 6.017/2007.

6.10.2 Caracteristicas

As principais caracteristicas dos consorcios publicos sdo as seguintes:

— sao contratos administrativos plurilaterais, pois os interesses dos
contratantes convergem para a mesma finalidade;

— possuem natureza juridica de autarquias sendo, por isso, chamados pela
doutrina de “autarquias multifederadas” ou “plurifederadas”;

— podem ter personalidade juridica de direito publico ou de direito privado;

— tém como representante legal o Chefe do Poder Executivo de qualquer um
dos entes consorciados, que devera ser eleito para um mandato
temporario, de acordo com as regras a serem estabelecidas no protocolo de
intengOes;

— 0 momento da aquisicao da personalidade juridica é determinado pela
espécie de consdrcio publico contratado: I — se for de direito publico, no
caso de constituir associacao publica, a aquisicdo ocorrera com o inicio da
vigéncia das leis de ratificacao do protocolo de intencoes; II — se for de
direito privado, a aquisicao ocorrera a partir do momento em forem
atendidos os requisitos da legislacao civil (registro dos atos constitutivos no
RPEM);

— responsabilidade solidaria dos entes consorciados pelas obrigagoes
remanescentes até que haja decisdo que indique os responsaveis por cada
obrigacao, garantindo-se o direito de regresso;

— para o cumprimento de seus objetivos, sd os consdrcios com personalidade
juridica de direito publico pode promover desapropriacdes e instituir
servidoes;

— possibilidade de os consorcios serem contratados pela administracao direta
ou indireta dos entes da federacao consorciados sendo, nesses casos, a
licitagao dispensada;



— possuem capacidade tributaria ativa (arrecadacao de tarifas e precos
publicos);

— podem outorgar concessao, permissao ou autorizacdao de obras ou servigos
publicos (desde que haja autorizacao no contrato de consércio publico);

— podem realizar licitagdao da qual, nos termos do edital, decorram contratos
administrativos celebrados por érgaos ou entidades dos entes da Federacao
consorciados;

— fiscalizacao contabil, operacional e patrimonial pelo Tribunal de Contas
competente para apreciar as contas do Chefe do Poder Executivo que
representa legalmente os consorcios inclusive quanto a legalidade,
legitimidade e economicidade das despesas, atos, contratos e renlncia de
receitas, sem prejuizo do controle externo a ser exercido em razao de cada
um dos contratos de rateio.

6.10.3 Constituicao

Os consorcios sao constituidos em duas fases:

— 1.3 fase: prévia subscricdo de protocolo de intencoes. O “protocolo de
intengOes” definird o nimero de votos que cada ente consorciado possui na
assembleia-geral (mas cada ente tera, no minimo, 1 voto);

— 2.3 fase: ratificacdo do protocolo de intengcbes, mediante lei. Essa
ratificacdo podera ser realizada com reservas que, se aceita pelos demais
consorciados, implicarao consorciamento parcial ou total. Estara dispensado
desta ratificacdao o ente da Federacao que, antes de subscrever o protocolo
de intengdes, disciplinar por lei a sua participacdo no consorcio publico.
Somente apods a edicdo da lei que ratificou o protocolo de intengdo é que o
contrato de consorcio estara concluido.

6.10.4 Gestao associada e instrumentos

A gestdo associada ¢ a conjugacdo de esforcos entre os entes
consorciados para a prestagdo de servicos publicos de interesse destes.
Formaliza-se por meio de trés instrumentos: o protocolo de inteng¢des, o
contrato de rateio e o contrato de programa.



O protocolo de intengoes ¢ o instrumento pelo qual os entes politicos
estabelecem as clausulas essenciais do futuro contrato de consorcio, como,
por exemplo, a denominagdo, a finalidade, o prazo de duracdo e a sede do
consorcio; a identificacao dos entes da Federacao consorciados; a indicacao
da area de atuacao do consoércio; a previsao de que o consorcio publico €
associacdo publica ou pessoa juridica de direito privado sem fins
econdmicos e, ainda, a forma de eleicdo e¢ a duracdo do mandato do
representante legal do consoércio publico, que, obrigatoriamente, devera ser
Chefe do Poder Executivo de ente da Federacao consorciado.

Além de prever expressamente a autorizagdo para a gestao associada de
servigos publicos, o protocolo de intengdes deverd explicitar: a) as
competéncias cujo exercicio se transferiu ao consorcio publico (delegagdo
de competéncia); b) os servigos publicos objeto da gestdo associada e a area
em que serdo prestados; ¢) a autorizagdo para licitar ou outorgar concessao,
permissdo ou autorizagdo da prestagdo dos servicos; d) as condi¢des a que
deve obedecer o contrato de programa, no caso de a gestdo associada
envolver também a prestacdo de servigos por 6rgao ou entidade de um dos
entes da Federagdo consorciados; €) os critérios técnicos para calculo do
valor das tarifas e de outros precos publicos, bem como para seu reajuste ou
revisao.

O contrato de rateio ¢ o instrumento pelo qual os entes dispdem sobre
as contribui¢des econdOmicas, ou seja, as transferéncias de recursos
financeiros ¢ humanos (cessao de servidores) ¢ de bens de um ente estatal
para o consorcio publico. Este contrato devera ser formalizado em cada
exercicio financeiro e terd prazo de vigéncia ndo superior ao das dotacdes
que o suportam, com exce¢ao dos contratos que tenham por objeto
exclusivamente projetos consistentes em programas ¢ agdes contemplados
em plano plurianual ou a gestdo associada de servigos publicos custeados
por tarifas ou outros pregos publicos.

A lei veda que as contribuigcdes econdmicas sejam feitas por meio de
simples cldusula no contrato de consorcio, salvo quando se tratar de doagao,
destinagdo ou cessao do uso de bens méveis ou imoveis e de transferéncias
ou cessoes de direitos operadas por for¢a de gestdo associada de servigos
publicos.



O contrato de programa, por sua vez, ¢ o instrumento pelo qual os
entes consorciados dispdem sobre as contribuicdes obrigacionais, ou seja, a
constitui¢ao e a regulamentacdo das obrigacdes assumidas por um ente da
Federagdo em relacdo aos outros ou em relagdo ao consorcio publico (a
licitagdo para a sua celebragdo ¢ dispensavel). O contrato permanecera
vigente mesmo quando extinto o consorcio publico ou o convénio de
cooperagdo que autorizou a gestao associada de servicos publicos.

6.10.5 Extincao

Em razdo da personalidade juridica propria, os entes consorciados,
isolados ou em conjunto, bem como o consorcio publico, sdo partes
legitimas para exigir o cumprimento das obrigagdes previstas no contrato de
rateio, vedando a lei a aplicagdo desses recursos obtidos para o atendimento
de despesas genéricas, inclusive transferéncias ou operagoes de crédito.

O ente consorciado que ndo consignar, em sua lei orgamentaria ou em
créditos adicionais, as dotacdes suficientes para suportar as despesas
assumidas por meio de contrato de rateio podera ser excluido do consoércio
publico apds prévia suspensao.

A retirada do ente da Federagao do consorcio publico dependera de ato
formal de seu representante na assembleia-geral, na forma previamente
disciplinada por lei. Os bens destinados ao consércio publico pelo
consorciado que se retira somente serao revertidos ou retrocedidos no caso
de expressa previsao no contrato de consdrcio publico ou no instrumento de
transferéncia ou de alienacdo. Em qualquer situacdo, a retirada ou a
extingdo do consorcio publico nao prejudicara as obrigagdes ja constituidas,
inclusive os contratos de programa, cuja extingdo dependerd do prévio
pagamento das indenizagdes eventualmente devidas.

A alteragdo ou a extingdo de contrato de consércio publico dependeré de
instrumento aprovado pela assembleia-geral, que seréd ratificado mediante
lei por todos os entes consorciados.



6.11 ENTES PARAESTATAIS

Os entes paraestatais nao integram a administragdo direta ou indireta.
Logo, nao ha vinculo hierarquico e ndo estdo submetidos a tutela. Sao
dotados de personalidade juridica de direito privado. Os entes paraestatais
(ou entes de cooperacao) sdo as “pessoas juridicas de direito privado
dispostas paralelamente ao Estado, ao lado do Estado, para executar
cometimentos de interesse do Estado, mas ndo privativos do Estado™ (cf.
Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 353). Abrangem os servigcos sociais
autonomos € as organizagoes Sociais.

Os servigos sociais autéonomos sao todos aqueles instituidos por lei,
com personalidade de Direito Privado, para ministrar assisténcia ou ensino
a certas categorias sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos,
sendo mantidos por dotagdes or¢gamentarias ou por contribuigcdes parafiscais
(idem, p. 354).

As organizacoes sociais sao as pessoas juridicas de Direito Privado,
sem fins lucrativos, cujas atividades estatutarias sejam dirigidas ao ensino, a
pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnologico, a prote¢do e
preservacdao do meio ambiente, a cultura e a satde, atendidos os requisitos
previstos na Lei 9.637/1998 (idem, p. 355).

Exemplificativamente:

1) Ordens ou conselhos profissionais: CRM, CRO, CREA etc.;

2) Fundacgdes de apoio: Fuvest, Fipe, Vunesp etc.;

3) Fundacdes fechadas de previdéncia privada: Fundacao Cesp, Petros etc.;
4) Empresas controladas pelo poder publico;

5) Servicos sociais autbnomos: Sesi, Senai, Sesc, Senac;

6) Organizagoes sociais (Lei 9.637/1998);

7) OrganizacOes da sociedade civil de interesse publico (Lei 9.790/1999); e

8) Particulares em colaboracdao com o Estado: autorizatarios, permissionarios,
concessionarios.

As organizagoes da sociedade civil de interesse publico sdo as pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas por iniciativa de



particulares, para desempenhar servigos sociais ndo exclusivos do Estado
com o incentivo e fiscalizacdo do Poder Publico, mediante vinculo juridico
instituido por meio de termo de parceria (Lei 9.790/1999).

Ao contrario do que ocorre nas organizagoes sociais, a atuagdo das
organizacoes da sociedade civil de interesse publico nao afeta as
atribuicoes nem determina a extincdo da entidade publica que presta o
servigo publico (ambas continuam a prestar o servigo publico em parceria).
Ademais, os requisitos para a obten¢do da qualificacdo sdo mais rigidos do
que os exigidos para as organizagdes sociais.

Sobre a natureza juridica da OAB, vide ADI 3.026 (Rel. Min. Eros
Grau), em que restou consignado que a “OAB nao ¢ uma entidade da
Administragdo Indireta da Unido. A Ordem ¢ um servigo publico
independente, categoria impar no elenco das personalidades juridicas
existentes no direito brasileiro. 4. A OAB ndo esta incluida na categoria na
qual se inserem essas que se tem referido como ‘autarquias especiais’ para
pretender-se afirmar equivocada independéncia das hoje chamadas
‘agéncias’. 5. Por ndao consubstanciar uma entidade da Administra¢ao
Indireta, a OAB ndo estd sujeita a controle da Administragdo, nem a
qualquer das suas partes esta vinculada. Essa nao vinculagdo ¢ formal e
materialmente necessaria. 6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos
advogados, que exercem funcdo constitucionalmente privilegiada, na
medida em que sdo indispensaveis a administragdo da Justica [art. 133 da
CB/1988]. E entidade cuja finalidade é afeita a atribuicdes, interesses e
selecdo de advogados. Nao ha ordem de relagdo ou dependéncia entre a
OAB e qualquer 6rgao publico. 7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas
caracteristicas sao autonomia ¢ independéncia, ndo pode ser tida como
congénere dos demais orgaos de fiscalizagdao profissional. A OAB nao esta
voltada exclusivamente a finalidades corporativas. Possui finalidade
institucional. 8. Embora decorra de determinagao legal, o regime estatutario
imposto aos empregados da OAB ndo ¢ compativel com a entidade, que ¢é
autonoma e independente. 9. Improcede o pedido do requerente no sentido
de que se dé interpretagao conforme o art. 37, inciso II, da Constituigdao do
Brasil ao caput do art. 79 da Lei 8.906, que determina a aplicagao do
regime trabalhista aos servidores da OAB. 10. Incabivel a exigéncia de



concurso publico para admissdao dos contratados sob o regime trabalhista
pela OAB”.

Cabe apontar, ainda, que o E. STF reconhece a imunidade tributaria a
OAB com fulcro no art. 150, VI, a, da CF (RE 259.976 AgR/RS, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, j. 23.03.2010).

6.12 QUESTOES

1. (OAB 2010.2 — FVG) No Direito Publico brasileiro, o grau de
autonomia das Agéncias Reguladoras é definido por uma
independéncia

a) administrativa total e absoluta, uma vez que a Constituicdo da Republica de
1988 nao lhes exige qualquer liame, submissao ou controle administrativo
dos dérgaos de cupula do Poder Executivo.

b) administrativa mitigada, uma vez que a propria lei que cria cada uma das
Agéncias Reguladoras define e regulamenta as relacdes de submissdo e
controle, fundado no poder de supervisdo dos Ministérios a que cada uma
se encontra vinculada, em razao da matéria, e na superintendéncia atribuida
ao chefe do Poder Executivo, como chefe superior da Administracao Publica.

c) legislativa total e absoluta, visto que gozam de poder normativo
regulamentar, ndo se sujeitando assim as leis emanadas pelos respectivos
Poderes legislativos de cada ente da federacao brasileira.

d) politica decisdria, pois ndo estao obrigadas a seguir as decisbes de politicas
publicas adotadas pelos Poderes do Estado (executivo e legislativo).

2. (OAB 2011.1 -FGV) A Lei 11.107, de 6 de abril de 2005, dispoe sobre
normas gerais para a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios contratarem consorcios publicos para a realizacao de
objetivos de interesse comum. A respeito do regime juridico aplicavel
a tais consorcios publicos, assinale a alternativa correta.

a) A Unido somente participara de consorcios publicos em que também fagam
parte todos os Estados em cujos territdrios estejam situados os Municipios
consorciados.

b) E vedada a celebracao de contrato de consércio publico para a prestacao de
servicos cujo periodo seja inferior a cinco anos.

c) E vedada a celebragao de contrato de consdrcio publico cujo valor seja
inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes) de reais.



d) Os consdrcios publicos na area de salde, em razao do regime de gestao
associada, sao dispensados de obedecer aos principios que regulam o
Sistema Unico de Saude.

(OAB 2011.3 — FGV) Quatro municipios celebram um consorcio
publico para desenvolverem um projeto comum para o tratamento
industrial de lixo coletado em suas respectivas areas, criando uma
pessoa juridica para gerenciar as atividades do consorcio. A luz da
legislacao aplicavel, assinale a alternativa correta.

a) Como se trata de atividade tipicamente estatal, essa pessoa juridica
administrativa devera ser obrigatoriamente uma autarquia, criada por lei
oriunda do maior municipio celebrante do pacto.

b) O ordenamento juridico brasileiro admite, no caso, tanto a criacao de uma
pessoa juridica de direito publico (a chamada associacado publica) quanto de
direito privado.

c) O ordenamento juridico brasileiro nao admite a criagdo de uma entidade
desse tipo, pois as pessoas juridicas integrantes da Administragao Indireta
sao apenas as indicadas no art. 5.° do Decreto-Lei 200/1967.

d) A pessoa juridica oriunda de um consodrcio publico ndo podera ser, em
hipotese alguma, uma pessoa juridica de direito privado, pois isso ndo é
admitido pela legislacao aplicavel.

(OAB/Nacional 2008_1) No que diz respeito a administracao
indireta, assinale a opgao incorreta.

a) As entidades da administracao indireta, incluindo-se as regidas por normas
de direito privado, tém legitimagdo ativa para propor acao civil publica.

b) As pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos
atuam com autonomia de vontade, sujeitando-se apenas a normas de
direito privado.

c) Todas as entidades da administragao indireta federal, sejam elas de direito
publico ou de direito privado, estdo sujeitas ao controle externo realizado
pelo Poder Legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas da Unigo.

d) As pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigcos publicos
sujeitam-se a responsabilidade civil objetiva.

(VIII Exame de Ordem Unificado — FGV) Quanto as pessoas juridicas
que compoem a Administracao Indireta, assinale a afirmativa
correta.

a) As autarquias sao pessoas juridicas de direito publico, criadas por lei.
b) As autarquias sdo pessoas juridicas de direito privado, autorizadas por lei.



c) As empresas publicas sao pessoas juridicas de direito publico, criadas por
lei.

d) As empresas publicas sao pessoas juridicas de direito privado, criadas para
0 exercicio de atividades tipicas do Estado.

6. (OAB/MG — Abril/2008) Quanto a organizacao administrativa
brasileira, julgue os itens abaixo e marque a alternativa CORRETA.

I — As autarquias sao pessoas juridicas de direito publico pertencentes a
Administragdo Publica Indireta, logo, submetem-se ao controle hierarquico do
ente politico.

IT — As empresas publicas sdo pessoas juridicas de direito privado, portanto, seus
agentes submetem-se ao regime de trabalho celetista.

III — Tanto as sociedades de economia mista quanto as organizagdes sociais
pertencem a Administracdo Publica Indireta.

Esta correto o que se afirma em:
a) I, apenas.
b) II, apenas.
c) II e III, apenas.
d) I e II, apenas.

7. (IX Exame de Ordem Unificado — FGV) Atento a crescente
especulacao imobiliaria, e ciente do sucesso economico obtido pelas
construtoras do Pais com a construcao de imdveis destinados ao
publico de alta renda, o Estado X" decide ingressar nesse lucrativo
mercado. Assim, edita uma lei autorizando a criacao de uma empresa
publica e, no mesmo ano, promove a inscricao dos seus atos
constitutivos no registro das pessoas juridicas. Assinale a alternativa
que apresenta a alegacao que as construtoras privadas, incomodadas
pela concorréncia de uma empresa publica, poderiam apresentar.

a) A nulidade da constituicdo daquela pessoa juridica, uma vez que as pessoas
juridicas estatais s6 podem ser criadas por lei especifica.

b) O objeto social daquela empresa s6 poderia ser atribuido a uma sociedade
de economia mista e ndo a uma empresa publica.

c) Os pressupostos de seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo na
exploragao daquela atividade econdmica ndo estdo presentes.

d) A criacdo da empresa publica ndo poderia ter ocorrido no mesmo ano em
que foi editada a lei autorizativa.



8. (OAB Nacional 2009 — II) As agéncias reguladoras, na qualidade de
autarquias,

a) estao sujeitas a tutela ou controle administrativo exercido pelo ministério a
que se achem vinculadas, nos limites estabelecidos em lei.

b) podem ter suas decisoes alteradas ou revistas por autoridades da
administracao a que se subordinem.

c) nao dispdem de funcao normativa.
d) podem ser criadas por decreto.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



RESTRICOES DO ESTADO SOBRE A
PROPRIEDADE PRIVADA E SOBRE O
DOMINIO ECONOMICO

7.1 INTRODUCAO

Nos termos da estrutura estatal explicitada em nossa Constituigdo, a
propriedade privada e o exercicio da livre empresa estdo condicionados ao
bem-estar social, escopo da justica social.

Para propiciar esse bem-estar social, o Estado poderd intervir na
propriedade privada e nas atividades econdmicas das empresas quando tais
riquezas nao estiverem sendo usufruidas de acordo com os interesses sociais
e as necessidades coletivas. E importante salientar, entretanto, que tal

intervencao sé podera ser realizada dentro dos estritos limites tragados pela
CF/1988.

7.2 FUNDAMENTO

As restricoes do Estado sobre a propriedade privada tém como
fundamento o principio da func¢do social da propriedade.



De acordo com o direito civil, o direito de propriedade concede ao seu
titular os poderes de usar, gozar e de dispor da coisa, bem como de reavé-la
de quem injustamente a detenha. Todavia, por existirem interesses de maior
relevancia, o Estado limita os direitos individuais em favor de interesses
publicos, evitando, assim, que haja prevaléncia de um sobre o outro, o que
claramente contraria os proprios principios da administragdo publica.

A Constitui¢do Federal, em seu art. 182, § 4.°, dispde que a propriedade
urbana cumpre sua fun¢do social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenacdo da cidade expressas no plano-diretor, obrigatorio em cidades
com mais de 20.000 habitantes.

Prevé, ainda, a faculdade do Poder Publico Municipal de, mediante lei
especifica para area incluida no plano-diretor, exigir, nos termos da lei
federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de:

a) parcelamento ou edificacao compulsoria;
b) IPTU progressivo no tempo;

c) desapropriacao com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o
valor real da indenizacgao e os juros legais.

Ja com relacao a propriedade rural, o art. 186 da CF determina que sua
fun¢do social ¢ cumprida quando sua utilizagdo atender, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, os seguintes
requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

IT — utilizacao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do
meio ambiente;

III — observancia das disposicoes que regulam as relacoes de trabalho;

IV — exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Quando a propriedade nao cumprir, ou melhor, ndo satisfizer sua funcao
social, seu proprietario podera sofrer os efeitos da desapropriacao para fins



de reforma agraria, conforme preceitua o art. 184 da CF, a ser procedida
unicamente pela Unio.

Dessa forma, a propriedade deve atender as seguintes diretrizes:

1) quando urbana, a propriedade devera atender ao plano-diretor do
municipio, sendo que o proprietario devera proceder a edificagdo no terreno
nao construido ou o seu parcelamento;

2) quando rural, o proprietario devera utilizar a terra de forma econdmica e
promover sua produtividade.

Uma vez que ndo estejam presentes as diretrizes mencionadas, o
proprietario estara sujeito a restricoes impostas pelo Estado que visam a
promogao da justica social.

7.3 MODALIDADES

O Poder Publico pode intervir na propriedade privada por intermédio
dos seguintes institutos:

1) da desapropriagao;

2) da requisicao;

3) das limitacOes ou servidoes administrativas;
4) da ocupagao temporaria; e

5) do tombamento.

7.3.1 Desapropriacao

7.3.1.1 Introducgdo

A desapropriacdo, também conhecida por expropriacdo, consiste na
transferéncia compulsdria da propriedade particular ou publica, devido a
necessidade, utilidade publica ou interesse social.



Na licado de Celso Antonio Bandeira de Mello, “desapropriagao se
define como o procedimento através do qual o Poder Publico, fundado em
necessidade  publica, utilidade publica ou interesse  social,
compulsoriamente despoja alguém de um bem certo, normalmente
adquirindo-o para si, em carater originario, mediante indenizagdo prévia,
justa e pagavel em dinheiro, salvo no caso de certos imoveis urbanos ou
rurais, em que, por estarem em desacordo com a fung¢do social legalmente
caracterizada para eles, a indenizagdo far-se-4 em titulos da divida publica,
resgataveis em parcelas anuais e sucessivas, preservado o seu valor real”
(ob. cit., p. 686).

A desapropriacdo deve ser concretizada mediante prévia e justa
indenizacdo em dinheiro (art. 5.°, XXIV, CF). Na hipotese de
desapropriacao para fins de politica urbana, a CF preve, excepcionalmente,
que a indenizacdo seja feita por meio do pagamento com titulos da divida
publica, sendo a emissdo destes previamente aprovada pelo Senado Federal,
com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e os juros legais,
quando se tratarem de area urbana nao edificada, subutilizada ou ndo
utilizada (art. 182, § 4.°, 111, da CF).

7.3.1.2 Caracteristicas

Sao caracteristicas da desapropriagao:

1) é forma originaria de aquisicao de propriedade, pois ndo provém de
nenhum titulo anterior, tornando-se insuscetivel de reivindicacao, estando
liberada de quaisquer onus;

2) a desapropriacao é feita por meio de um procedimento administrativo
estruturado em duas fases: 1.° fase de natureza declaratodria, em que se
declara formalmente a existéncia da necessidade, utilidade publica ou
interesse social; 2.0 fase de carater executdrio, compreendendo a
estimativa e o pagamento da justa indenizacao e a transferéncia do bem;

3) o sujeito ativo é o poder publico ou seus delegados;

4) presenca dos pressupostos de necessidade publica, utilidade publica ou
interesse social;

5) o objeto é a perda de um bem; e



6) o sujeito passivo é o proprietario do bem expropriado.

7.3.1.3 Os fundamentos

A necessidade publica na desapropriagdo surge quando a administragao
publica esta diante de uma situacdo de emergéncia, que, para ser resolvida
satisfatoriamente, exige a transferéncia urgente de bens de terceiros para o
dominio da administracao publica, para seu uso imediato.

O interesse social estara configurado quando o Estado estiver diante dos
chamados interesses sociais, ou seja, daqueles interesses diretamente
ligados as camadas mais pobres da populagdo, concernentes a, por exemplo,
melhoria de vida, maior e mais equitativa distribuicao de riqueza, atenuacgao
das desigualdades sociais.

Ja a utilidade publica apresenta-se quando a transferéncia de bens de
terceiros para a administragdo € conveniente e vantajosa, embora nao
imprescindivel.

O interesse social distingue-se da utilidade publica pelo fato de o bem a
ser desapropriado se destinara diretamente a coletividade ou aos
beneficiarios credenciados pela lei. Ao passo que, se fosse caso de utilidade
publica, o bem seria destinado a propria administragdo publica ou aos seus
delegados.

Os casos de desapropriagcdo por interesse social sdo disciplinados pela
Lei 4.132/1962 e Decreto-lei 554/1969 (revogado pela Lei Complementar
76/1993), sobre desapropriacdo de imoveis rurais.

O Estatuto da Cidade — Lei1 10.257/2001 —, que regulamentou os arts.
182 e 183 da CF e estabeleceu diretrizes gerais da politica urbana, também
prevé a possibilidade de desapropriagdo do imovel em area incluida no
Plano Diretor cujo proprietario nao tenha cumprido com a obrigagdo de
parcelamento, edificacdo ou utilizagdo compulsoérios (art. 5.°) determinado
por lei municipal especifica. Referido diploma prevé um grande nimero de
instrumentos de implantacdo de politica urbana (art. 4.°), tais como as
servidoes e as limitacdes administrativas, o tombamento de imoveis ou de
mobilidrio urbano, a instituicdo de zonas especiais de interesse social, a
concessao de direito real de uso, a concessao de uso especial para fins de



moradia, a usucapiao especial de imovel urbano (que podera ser coletiva —
art. 10), o direito de superficie, dentre outros. Recomenda-se a leitura atenta
desse diploma, que poderd ser objeto de questionamento quanto a esses
instrumentos.

7.3.1.4 Bens que podem ser desapropriados

Todos os bens e direitos patrimoniais podem ser desapropriados
(expropriados). A posse legitima ou de boa-fé, as a¢des, quotas ou direitos
de qualquer sociedade também sdo desapropridveis, pois tém valor
econOmico.

Os bens publicos sdo passiveis de desapropriacdo, desde que haja
autorizacdo legislativa, sendo que a Unido pode desapropriar bens de
qualquer pessoa politica; os Estados-membros, dos Municipios, ¢ estes ndao
podem desapropriar bens de nenhuma pessoa politica.

No caso de autarquias, fundagdes publicas, empresas estatais,
concessionarias € outras, seus bens sdo expropriaveis, independentemente
de autorizacao legislativa, dependendo somente da autorizacdo da pessoa
politica que delegou o servigo.

7.3.1.5 Indenizacao

Preceitua a Constituicdo que a indenizacdo ao proprietdrio do bem
desapropriado deve ser justa. Essa indenizacdo ¢ uma forma de
compensacao pela perda sofrida pelo proprietario € ¢ uma exigéncia feita
pelo legislador com o intuito de evitar desequilibrios e injusticas.

A indenizacdo deverda abranger as seguintes parcelas: valor do bem
expropriado (inclusive benfeitorias necessdrias e uteis, desde que estas
tenham sido autorizadas pelo expropriante), lucros cessantes e danos
emergentes, juros compensatorios (de 12% ao ano) e moratérios (de 6% ao
ano), honorarios advocaticios, custas e despesas judiciais e corre¢do
monetaria.

O direito a indenizacdo ¢ de natureza publica e deve ser prévia, justa e
em dinheiro, salvo as hipdteses previstas nos arts. 182, § 4.°, 111, e 184 da



CF. Assim, para o imovel urbano nao edificado, subutilizado ou ndo
utilizado que ndo atenda ao Plano Diretor, o pagamento da indenizacao sera
feito mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada
pelo Senado Federal, com prazo de resgate de at¢ 10 anos, em parcelas
iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e os juros
legais; e para o imovel rural que nao esteja cumprindo sua fungdo social,
sujeito, portanto, a Reforma Agréria, o pagamento sera feito mediante
titulos da divida agréaria, com clausula de preservacdo do valor real,
resgataveis no prazo de até 20 anos, a partir do segundo ano de sua emissao,
e cuja utilizacao serd definida em lei.

— Regrageral Prévia, justa e
em dinheiro
Indenizagdo nas | —
desapropriagdes Imével urbano nao Prévia, justa e mediante
— edificado, subutizadoou - titulos da divida
nao utlizado que nao publica (com prazo de
atenda ao Plano Diretor resgate de ate 10 anos)
— Excecdes [
Imovel rural que ndo esteja Prévia, justa e mediante
cumprindo sua fungio social titulos da divida agraria
— (desapropriagao por 1 (com prazo de resgate de
interesse social, para fins de até 20 anos)
reforma agrana)

A TtUnica hipotese de expropriacdo do direito de propriedade sem
indenizacdo esta prevista no art. 243 da CF, que determina o confisco sem
qualquer indenizac¢ao de glebas onde forem localizadas culturas ilegais de
plantas psicotropicas.

Dessa forma, em todos os casos de desapropriacao, devem ser incluidos
no calculo da indenizacao o valor do bem expropriado, os lucros cessantes e
os danos emergentes, 0s juros compensatorios, oS juros moratorios, 0s
honorarios advocaticios, a corre¢do monetaria, além da despesa com
desmonte e transporte de mecanismos instalados e em funcionamento.

7.3.1.6 Tipos de desapropria¢do

Sao alguns dos tipos de desapropriagao:



1) Desapropriacao por zona — consiste na desapropriacao de areas contiguas e
necessarias ao desenvolvimento posterior da obra a que se destina ou de
zonas que se valorizem extraordinariamente em consequéncia da realizacao
da obra ou do servico publico. Tais areas, uma vez desapropriadas, poderao
ser vendidas a terceiros para a obtencao de recursos financeiros para
custear a obra ou o servico realizado (art. 4.9 do Dec.-lei 3.365/1941);

2) Desapropriacao para urbanizagao ou reurbanizagao — a desapropriagcao
destina-se a implantar novos nucleos urbanos, com vistas a zoneamento ou
renovacgao de bairros envelhecidos (art. 5.9, i, do Dec.-lei 3.365/1941; art.
44 da Lei 6.766/1979 e art. 8.9 da Lei 10.257/2001 — Estatuto da Cidade);

3) Desapropriacao para atender ao plano diretor — a desapropriagao é
motivada pela nado edificacao, subutilizagdo ou ndo utilizacdo de area (art.
182, § 4.9, 111, da CF);

4) Desapropriacao por interesse social — tem por finalidade promover a justa
distribuicao da propriedade ou condicionar seu uso ao bem-estar social. No
primeiro caso a competéncia € somente da Unido (reforma agraria) e no
segundo, de todos os entes politicos (art. 1.° da Lei 4.132/1962 e art. 184
da CF).

7.3.1.7 Procedimento administrativo e judicial da desapropria¢do

A declarag¢dao para a desapropriagdo, ou declaracdo expropriatoria,
pode ser elaborada, na maior parte das vezes, pelo chefe do Poder
Executivo (por meio de decreto) ou pelo Poder Legislativo (por meio de
le1).

A desapropria¢ao somente se inicia com o acordo administrativo ou com
a citacdo da acdo judicial. Antes disso, ndo tem qualquer efeito sobre o
direito de propriedade. O decreto expropriatorio, contudo, produz os
seguintes efeitos:

a) submete o bem a forca expropriatdria do Estado;
b) fixa 0 estado do bem;
c) da inicio a contagem do prazo de caducidade;

d) concede a administracao o direito de penetrar no bem para a realizacao de
verificagdes e inspecoes.

A declaragdo expropriatoria decai em cinco anos quando de utilidade ou
necessidade publica, e em dois anos quando de interesse social.



Inicia-se um processo expropriatério em via administrativa,
consubstanciado no acordo entre as partes quanto ao preco. Ja na esfera do
Judiciario, serd examinado o aspecto formal do decreto e sera dado
prosseguimento na acdo, sendo admitido o deposito provisorio,
concedendo-se ou ndo imissdo na posse, €, ao final, o juiz fixara a justa
indenizacao e adjudicara o bem ao poder expropriante.

Por meio da declaracdao de urgéncia, o poder expropriante podera
requerer imissao provisoria da posse, no prazo maximo de 120 dias.

O interesse da desapropriacdo deve ser do Poder Publico, ou da
coletividade, sob pena de nulidade da desapropriagao.

Ocorre desvio de finalidade quando o bem expropriado nao atende ou
ndo se destina a finalidade publica (tredestinag¢do). No entanto, se for
desviado para outro fim publico, ndo estaré caracterizado o desvio.

O antigo proprietario terd direito a anulagdo da desapropriagdo ou a
retrocessao quando ficar evidente o desvio de finalidade.

Nao cabe ao Poder Judiciario analisar os fundamentos da utilidade,
necessidade ou interesse social.

7.3.1.8 Anulacdo da desapropriacdo

Caso a desapropriacdo seja lesiva ao patrimonio publico, qualquer
cidaddo poderd propor agdo popular ou mandado de seguranga para que o
procedimento seja declarado nulo. O prazo ¢ de prescri¢do, e ¢ de cinco
anos.

O ato da administragdo publica também podera ser objeto de mandado
de seguranca.

O Decreto-lei 3.365/1941, nos seus arts. 9.° e 20, prevé ainda o
ajuizamento, pelo expropriado, de “agdo direta” (acao ordinaria declaratoria
de nulidade) caso seja detectada alguma ilegalidade no ato declaratorio de
utilidade publica ou interesse social quanto a competéncia, a finalidade, a
forma ou mesmo quanto aos seus proprios fundamentos (utilidade publica
ou interesse social).



7.3.1.9 Retrocessdo

A retrocessdo ““¢é a obrigagdo que se impoe ao expropriante de oferecer o
bem ao expropriado, mediante a devolugao do valor da indenizac¢ao, quando
nao lhe der o destino declarado no ato expropriatorio” (cf. Hely Lopes
Meirelles, ob. cit., p. 585).

Sobre o emprego da retrocessdo, em nossa legislagdo surgiram trés
correntes distintas:

1) Ha quem entenda ndo mais existir no direito brasileiro a retrocessao como
direito real de reivindicar o imdvel de volta, subsistindo apenas como direito
pessoal de pleitear perdas e danos com base no art. 519 do CC.

2) Ha quem entenda que permanece a retrocessao como um direito de
reivindicacao do imovel expropriado.

3) Ha quem veja na retrocessao um direito de natureza mista, cabendo ao
expropriado a acao de exercicio da preferéncia ou, se assim entender, de
pleitear perdas e danos. Em sintese, é a volta do bem ou as perdas e
danos.

Para quem entende que a retrocessao ¢ um direito pessoal, o prazo para
se fazer uso da retrocessdo ¢ de cinco anos a partir da declaracao
expropriatoria. Para quem entende que a retrocessdo ¢ um direito real, o
prazo € de dez anos (art. 205 do CC).

7.3.1.10 Desisténcia da desapropriacdo

A desisténcia da desapropriacao pelo Poder Publico expropriante pode
ocorrer até que seja feita a incorporacao do bem ao patrimdnio publico; se
movel, até a tradicao e, se imovel, até o transito em julgado da sentenga ou
com o registro em cartorio. Apos a incorporacdo do bem expropriado ao
patrimonio publico, somente por meio da retrocessao serd possivel retornar
o bem expropriado ao patrimonio do antigo proprietario.

Com a desisténcia, o bem devera ser devolvido nas mesmas condi¢des
em que o expropriante recebeu do proprietario; caso contrario, €
inadmissivel a desisténcia.



7.3.2 Servidao administrativa

7.3.2.1 Introducdo

A serviddo administrativa, também chamada de servidao publica, ¢
onus real de uso imposto pela administragao a propriedade particular para
assegurar a realizagdo de obras ou servigos publicos mediante indenizagao.
Por exemplo, a instalagdo de rede de energia elétrica ou gasoduto, dentro de
uma propriedade particular.

A serviddo administrativa ¢ o uso de uma propriedade privada pelo
poder publico mediante uma indenizacdo pelos prejuizos efetivamente
suportados pelo proprietario.

7.3.2.2 Caracteristicas

Sao caracteristicas da servidao administrativa;:

1) ser 6nus real do Poder Publico sobre a propriedade particular;
2) ter como finalidade a serventia publica;

3) manter a posse e o dominio do imdvel com o proprietario; e
4) possuir perpetuidade.

A servidao administrativa ou publica ¢ instituida por meio da edig¢dao de
lei ou mediante um ato administrativo declaratorio editado pelo Poder
Publico, sendo formalizada por meio de acordo administrativo ou sentenga
judicial. Quando a servidao decorrer de ato administrativo, para que seja
constituida deverd ser inscrita no registro imobilidrio competente (art. 167,
I, 6, da Lei 6.015/1973). Quando decorrente de edicao de lei, o 6nus real
dispensa o registro em cartorio.

7.3.2.3 Serviddo de direito privado (civil) e de direito publico (administrativa)

A servidao de direito privado (servidao civil) e a servidao de direito
publico (serviddao administrativa) nao podem ser confundidas, ja que
apresentam caracteristicas diferentes:



1) as serviddes civis traduzem-se em uma obrigacao negativa (deixar de fazer)
enquanto as servidoes administrativas traduzem-se por obrigagdes positivas
(fazer);

2) as servidoes administrativas nao se extinguem pela prescricao, como as
Civis;

3) as servidoes administrativas podem gravar bens do dominio publico; as
civis, nao; e

4) as servidoes administrativas dao origem a indenizacgao pelos prejuizos

suportados; ja quando se trata de servidao civil, ndo ha que falar em
indenizagao.

7.3.2.4 Serviddes decorrentes da lei

Pode-se citar as seguintes servidoes decorrentes de lei:

1) servidao sobre terrenos marginais (faixa de 15,4 metros paralela aos rios);

2) servidao a favor das fontes de agua mineral, termal ou gasosa e dos
recursos hidricos;

3) servidao sobre prédios vizinhos de obras ou imdveis pertencentes ao
patrimonio historico e artistico nacional;

4) servidao em torno de aerédromos e helipontos;
5) servidao militar;

6) servidao de aqueduto; e

7) servidao de energia elétrica.

7.3.2.5 Quanto a indenizacdo

A indenizagdo serd paga conforme o prejuizo que a serviddo causar ao
imoével, em conformidade com sua normal destinacao. Se nao causar danos,
nao serd devida qualquer indenizagao.

7.3.2.6 Extin¢éo

Pode-se citar como causas extintivas da servidao:

1) perda da coisa gravada;



2) transformacao da coisa por fato que a torne incompativel com seu destino;
3) a desafetacao da coisa dominante; e
4) a incorporacao do imével serviente ao patrimonio publico.

Como j4 mencionado, um trago caracteristica das servidoes ¢ seu
carater perpétuo. Elas somente serdo extintas quando cessar a necessidade
de utilizagao do prédio serviente pelo Poder Publico.

Também poderd ser extinta a serviddo, mesmo antes do tempo
determinado, se ndo mais existir a necessidade publica que a ocasionou,
hipotese em que a administragdo, usando das suas prerrogativas, podera
cancelar o 6nus real, caso esteja registrado em cartorio. Uma outra forma de
extinguir a serviddo administrativa ocorre se a coisa dominante for
desafetada ou, ainda, se afetada, o foi para fim diverso, em que ndo seja
necessaria a serviddo. A serviddo também se extingue quando ocorrer a
reunido das coisas serviente e dominante no dominio de um soé titular
(confusao).

7.3.3 Requisi¢cao administrativa

7.3.3.1 Consideracées preliminares

A requisi¢do administrativa “¢é o ato pelo qual o Estado, em proveito de
um interesse publico, constitui alguém, de modo unilateral e autoexecutorio,
na obrigagdo de prestar-lhe um servico ou ceder-lhe transitoriamente o uso
de uma coisa in natura, obrigando-se a indenizar os prejuizos que tal
medida efetivamente acarretar ao obrigado” (cf. Celso Antonio Bandeira de
Mello, ob. cit., p. 725).

Em outras palavras, a requisi¢ao ¢ a retirada coercitiva e temporaria de
bens da posse de particulares, pelo Poder Publico, para elidir iminente
perigo publico. A requisicio de bens ndo se confunde com a
desapropriacdo por ser temporaria € ndo implicar a perda da propriedade.
Nao se confunde, ademais, com o confisco, porque esse, além de implicar a
perda definitiva dos bens, tem carater de punigao.



7.3.3.2 Caracteristicas

A requisi¢do nao necessita da intervengao do Poder Judiciario para sua
execucao (autoexecutoriedade) e, quando se referir a bens, esta
condicionada a existéncia de perigo publico iminente.

Os atos devem, portanto, conter os seguintes elementos:

1) ato discricionario quanto ao objeto e oportunidade da medida;

2) condicionamento a existéncia de um perigo publico iminente;

3) vinculacdo a lei quanto a competéncia da autoridade requisitante; e
4) procedimento adequado.

Esses requisitos poderdao ser apreciados pelo Poder Judiciario para
anular a requisicao ou estipular a quantia da indenizagao.

As requisi¢des civis e militares, em tempo de guerra, estdao
regulamentadas no Decreto-le1 4.812/1942, trazendo como autoridades
competentes para analisar a requisi¢gdo, 0s ministros € comandantes
militares e o ministro da Justica, estendendo-se ao presidente da Republica,
ministros, interventores e governadores de Estado.

Lembre-se: o que mais diferencia a requisicdo temporaria dos outros
tipos de limitagdes da propriedade, como, por exemplo, a ocupacdo, € seu
carater de urgéncia, causado por um perigo publico iminente, segundo o art.
5., XXV, da CF.

7.3.4 Ocupacao temporaria

A ocupagdo temporaria “¢ a utilizagdo transitoria, remunerada ou
gratuita, de bens particulares pelo Poder Publico, para a execugdo de obras,
servigos ou atividades publicas ou de interesse publico” (cf. Hely Lopes
Meirelles, ob. cit.,, p. 592). Geralmente a ocupagdo ocorre em terrenos
baldios ou propriedades inexploradas.

Constitui, nesse caso, instituto complementar da desapropriagdo ¢
apresenta os seguintes pressupostos:



1) realizacdo de obras publicas;

2) necessidade de ocupacao de terrenos vizinhos;
3) inexisténcia de edificacdo no terreno ocupado;
4) obrigatoriedade de indenizacao; e

5) prestacao de caucdo prévia, quando exigida.

E prerrogativa do Poder Publico, podendo ser transferida a
concessionarios e empreiteiros, desde que autorizadas pela administragdao
publica.

7.3.5 Limitacao administrativa

7.3.5.1 Introducdo

Limita¢do administrativa ¢ toda imposicdo de ordem publica que
condiciona o exercicio dos direitos ou de atividades particulares em prol do
bem-estar social. S3o imposi¢des unilaterais e imperativas que podem ser:

1) positivas — fazer;
2) negativas — nao fazer; e
3) permissivas — deixar de fazer.

As limitagdes, em regra, ndo sdo indenizaveis. Pode-se falar em
indenizacdo quando elas impedirem ou diminuirem muito o aproveitamento
da propriedade. Visam a protecdo dos interesses da comunidade, evitando
um dano possivel a coletividade.

Podem atingir quaisquer bens, direitos ou atividades individuais. No
entanto, incidem preferencialmente sobre a propriedade privada.

7.3.5.2 Competéncia

As competéncias para a institui¢do de limitacdes administrativas podem
estar expressas em leis ou decretos. Todas as pessoas politicas tém
competéncia para legislar sobre as limitacdes administrativas.



Uma vez instituida pelo poder publico, contra a limitagdo nao cabe
nenhuma medida administrativa ou judicial por parte do particular, pois o
Estado age em atendimento ao principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, valendo-se, para isso, do seu poder de policia.

Entretanto, se a Administragdo agir com abuso de poder, extravasando
os limites da lei, o particular poderd socorrer-se ao Poder Judiciario para
opor-se a limitagdo e para pleitear eventuais prejuizos dela decorrentes.

7.3.5.3 O direito de vizinhanca

O particular pode ingressar com acdo em face de seu vizinho, para
exigir o atendimento das limitagdes administrativas a construgao.

Segundo a jurisprudéncia, o proprietario lesado por obra vizinha tem
acdo contra o dono da obra e contra a entidade publica que a autorizou, em
sendo ilegal.

Existem algumas diferengas entre limitagdes administrativas e o direito
de vizinhanga:

1) direito de vizinhanga — instituido por lei civil; protege interesses privados;
uti singuli; protege o interesse de vizinhos; e
2) limitacao administrativa — instituida por lei e regulamentos de ordem

publica; protege a coletividade; uti universi; protege indistintamente todos
os individuos.

7.3.6 Tombamento

7.3.6.1 Introducgdo

A Constituicdo Federal, em seu art. 23, III, estabelece que ¢
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios proteger os documentos, as obras e outros bens de valor
histérico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis
e os sitios arqueoldgicos.



O tombamento, nesse sentido, ¢ a forma de intervengao na propriedade
privada pelo Poder Publico, que visa a protecdo do patrimoénio historico,
artistico e cultural nacional. O Poder Publico determina a inscricdo do bem
no chamado Livro do Tombo.

7.3.6.2 Bens que podem ser tombados

Podem ser tombados os seguintes bens: bens moveis e imoveis,
materiais € imateriais, publicos (inclusive os da Unido) e privados,
monumentos naturais, sitios, paisagens.

O tombamento segue um procedimento administrativo vinculado que
se inicia com 0 tombamento provisorio (em que se assegura a preservacao
do bem até a decisdao final) e termina com o tombamento definitivo
(inscrigdo no Livro do Tombo e no Cartério do Registro de Imoveis). Deve
existir um parecer técnico do Instituto do Patrimonio Historico Artistico
Nacional (IPHAN), para que qualquer ente federado realize o tombamento.

7.3.6.3 Efeitos do tombamento

Sao efeitos do tombamento:

1) positivo — o proprietario deve fazer obras de conservacao no bem; caso nao
tenha condigdes de arcar com os custos, o proprietario deve informar a
autoridade competente, que podera arcar com os custos da obra ou
providenciar a desapropriacao (art. 19, § 1.9 do Decreto-lei 25/1937); e

2) negativo — sem prévia autorizagao do drgao técnico responsavel, o bem
tombado ndo podera ser destruido, demolido ou restaurado, sob pena de
multa.

Os prédios vizinhos ao tombado, em decorréncia desse tombamento,
sofrem uma série de restricdes, como, por exemplo, ndo podem colocar
anuncios ou construir obras que dificultem a visibilidade do bem tombado.



7.4 ATUACAO NO DOMINIO ECONOMICO

O Estado atua na ordem econdmica supletivamente nos casos
expressamente permitidos pela Constituicdo ¢ na forma em que a lei
estabelecer. Os principais instrumentos de atuacdo do Estado na ordem
econdmica sao:

1) monopdlio;

2) repressao ao abuso do poder econdmico;
3) controle do abastecimento;

4) tabelamento de precos; e

5) criagdo de empresas estatais (empresas publicas e sociedade de economia
mista).

O Estado pode atuar na economia em carater monopolista, explorando
diretamente ¢ em carater exclusivo determinado bem, servico ou atividade,
podendo, ainda, conceder privilégios para a exploragdo do bem ou de
alguma atividade monopolizada a um ou mais interessados (art. 177 da CF).

O Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) — autarquia
federal, vinculada ao Ministério da Justica com funcao judicante sob todo o
territorio nacional — foi criado pela Lei 8.884/1994 para disciplinar o
mercado e coibir o abuso do poder econdmico. Por meio do CADE, o
Estado intervém na oOrbita econdmica, coibindo abusos dos monopolistas e
oligopolistas que dificultam a livre-concorréncia e a livre-iniciativa.
Atualmente, ¢ regulamentado pela Lei 12.529/2011 (em vigor 180 dias apoOs
sua publica¢do), a qual criou e estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, de que faz parte o CADE.

Com a criacao de agéncias executivas, tais como a Aneel, Anatel ¢ ANP,
o Estado atua diretamente na regulamentacao do mercado.

Com a criacao de agéncias executivas, tais como a Aneel, Anatel ¢ ANP,
o Estado atua diretamente na regulamentacao do mercado.



7.5 QUESTOES

1. (OAB 2010.2 — FVG) Nas hipoteses de desapropriacao, em regra
geral, os requisitos constitucionais a serem observados pela
Administracao Publica sao os seguintes:

a) comprovacao da necessidade ou utilidade publica ou de interesse social;
pagamento de indenizagao prévia ao ato de imissdao na posse pelo Poder
Publico, e que seja justa e em dinheiro; e observancia de ato administrativo,
sem contraditdrio por parte do proprietario.

b) comprovacao da necessidade ou utilidade publica ou de interesse social;
pagamento de indenizacdo prévia ao ato de imissao na posse pelo Poder
Publico, e que seja justa e em dinheiro; e observancia de procedimento
administrativo, com respeito ao contraditério e ampla defesa por parte do
proprietario.

c) comprovacao da necessidade ou utilidade publica ou de interesse social;
pagamento de indenizacdo prévia ao ato de imissao na posse pelo Poder
Publico, e que seja justa e em titulos da divida publica ou quaisquer outros
titulos publicos, negociaveis no mercado financeiro; e observancia de
procedimento administrativo, com respeito ao contraditorio e ampla defesa
por parte do proprietario.

d) comprovacao da necessidade ou utilidade publica ou de interesse social;
pagamento de indenizacao, posteriormente ao ato de imissao na posse pelo
Poder Publico, e que seja justa e em dinheiro; e observancia de
procedimento administrativo, com respeito ao contraditorio e ampla defesa
por parte do proprietario.

2. (OAB/Nacional 2009.1I) Acerca da intervencao do Estado na
propriedade privada, assinale a opgao correta.

a) A desapropriacdo por interesse social, para fins de reforma agraria, € de
competéncia da Unido e dos estados, devendo ser realizada sobre imdvel
rural que nao esteja cumprindo a sua funcao social, mediante prévia
indenizagao em titulos da divida agraria.

b) Ocorre a desapropriacao indireta quando a entidade da administracao direta
decreta a desapropriacao, sendo o processo expropriatdrio desenvolvido por
pessoa juridica integrante da administracdo descentralizada.

c) A limitacao administrativa consiste na instituicdo de 6nus real de uso pelo
poder publico sobre a propriedade privada.

d) A desapropriacao, que consiste na transferéncia de propriedade de terceiro
ao poder publico, tem por objeto bens moveis ou imdveis, corpdreos ou



incorpdreos, publicos ou privados.

3. (OAB Nacional 2009 — II) Acerca da intervencao do Estado na
propriedade, assinale a opcao correta.

a) A ocupagao temporaria nao pode incidir sobre bens imdveis.
b) A servidao administrativa € um direito pessoal.

c) No tombamento, modalidade de intervengao restritiva da propriedade, nao
ha mudancga de propriedade.

d) O direito de preempgao municipal, por meio do qual se assegura ao
municipio preferéncia para aquisicao do imdvel urbano objeto de alienacao
onerosa entre particulares, ndo é exemplo de limitacao administrativa.

4. (OAB Nacional 2009 — III) Assinale a opcao correta com relacao as
modalidades de restricao do Estado sobre a propriedade.

a) A servidao administrativa afeta a exclusividade do direito de propriedade,
visto que transfere a outrem faculdades de uso e gozo.

b) A requisicao de imdveis é restricao imposta ao proprietario que nao utiliza
adequadamente a sua propriedade.

c) As limitagdes administrativas consubstanciam obrigacGes de carater
especifico a proprietarios determinados, sem afetar o carater absoluto do

direito de propriedade, que confere ao titular o poder de usar, gozar e
dispor da coisa do modo como melhor Ihe convier.

d) O tombamento, que configura instituicao de direito real de natureza publica,
impOe ao proprietario a obrigacdo de suportar onus parcial sobre o imével e
nao afeta o carater absoluto do direito de propriedade.

5. (OAB Nacional 2010 — I) Acerca da desapropriacao e dos institutos a
ela relacionados, assinale a opcao correta.

a) Tratando-se de desapropriacao por utilidade publica para a realizagao de
obra, as areas contiguas necessarias a execucao da obra poderao ser
abrangidas pela desapropriacao, independentemente da inclusao dessas
areas na declaragao de utilidade publica.

b) A fase declaratéria, durante a qual o poder publico manifesta sua vontade
na futura desapropriacao, é iniciada com a declaragao expropriatdria e
formalizada por meio de ato exclusivo do chefe do Poder Executivo federal,
estadual ou municipal; por isso, ndo pode o dirigente maximo de autarquia
ou de agéncia reguladora, por exemplo, expedir declaracdo expropriatoria.

c) O decreto expropriatorio caduca no prazo de cinco anos caso a
desapropriagao por utilidade publica nao seja efetivada mediante acordo ou
judicialmente, sendo o termo final desse prazo, para as desapropriacoes que



correrem na via judicial, o do transito em julgado da acao de
desapropriagao.

d) No caso de imissdo prévia na posse, na desapropriacao por necessidade ou
utilidade publica e interesse social, havendo divergéncia entre o preco
ofertado em juizo e o valor do bem, os juros moratérios destinam-se a
recompor a perda decorrente do atraso no efetivo pagamento da
indenizagao fixada na sentencga; desse modo, so serao devidos esses juros
se 0 pagamento nao for feito até 1.° de janeiro do exercicio seguinte aquele
em que o pagamento deveria ter sido feito.

(OAB/Nacional 2008_1) No que concerne a intervengao do Estado
sobre a propriedade privada, é correto afirmar que

a) a serviddo administrativa afeta o carater absoluto do direito de propriedade,
implicando limitacdo perpétua do mesmo em beneficio do interesse coletivo.

b) as limitagdes administrativas constituem medidas previstas em lei com
fundamento no poder de policia do Estado, gerando para os proprietarios
obrigacOes positivas ou negativas, com o fim de condicionar o exercicio do
direito de propriedade ao bem-estar social.

C) a requisicao de bens moveis e fungiveis impde obrigacdes de carater geral a
proprietarios indeterminados, em beneficio do interesse geral, ndo afetando
o carater perpétuo e irrevogavel do direito de propriedade.

d) o tombamento implica a instituicao de direito real de natureza publica,
impondo ao proprietario a obrigacdao de suportar um onus parcial sobre o
imdvel de sua propriedade, em beneficio de servigos de interesse coletivo.

(XI Exame de Ordem Unificado — FVG) Apos regular procedimento de
desapropriacao, fundado no Decreto Lei n. 3.365/1941, um Estado da
Federacao assume o dominio do imdvel anteriormente titularizado
por Gilberto. A desapropriacao foi realizada com a finalidade de
construir uma escola publica no local (art. 5°, m, do Decreto Lei n.
3.365/1941). No entanto, apos algum tempo, Gilberto descobre que
a utilizacao do imoavel foi transferida, sem qualquer formalidade, ao
diretério regional do partido do governador do Estado. Indignado
com a situacao, Gilberto procura um advogado para orienta-lo. Nesse
caso, assinale a afirmativa que indica o correto esclarecimento a ser
dado pelo advogado.

a) A conduta do Estado ndo é vedada pelo ordenamento juridico, ndo obstante
a destinacdo diversa dada ao imdvel.

b) A conduta do Estado ndo é passivel de controle judicial, porque diz respeito
ao mérito administrativo, o que é vedado segundo nosso ordenamento
juridico.



* ¢) Uma demanda judicial deve ser ajuizada, visando declarar a nulidade do
ato de desapropriacao ao argumento de ocorréncia de tredestinacao ilicita.

d) O ato nao pode ser invalidado judicialmente, somente restando a Gilberto
ajuizar uma demanda, postulando reparacao pelos danos materiais € morais
sofridos.

8. (X Exame de Ordem Unificado — FGV) A fim de permitir o escoamento
da producdo até uma refinaria, uma empresa publica federal, que
explora a prospeccao de petroleo em um campo terrestre, inicia a
construcao de um oleoduto. O Gnico caminho possivel para essa
construcao atravessa a propriedade rural de Josenildo que, em razao
do oleoduto, teve que diminuir o espaco de plantio de mamao e, com
isso, viu sua renda mensal cair pela metade. Assinale a afirmativa
que indica a instrucao correta que um advogado deve passar a
Josenildo.

* a) Nao ha dbice a constituicdo da serviddo administrativa no caso, mas cabe
indenizacao pelos danos decorrentes dessa forma de intervencao na
propriedade.

b) A servidao administrativa é ilegal e Josenildo pode desconstitui-la, pois o
instituto so tem aplicacdo em relagdo aos bens publicos.

c) A serviddo administrativa é ilegal, pois 0 nosso ordenamento veda a
intervencao do Estado sobre propriedades produtivas.

d) Nao ha dbice a constituicdo da servidao administrativa e ndo ha de se falar
em qualquer indenizagao.

9. (XI Exame de Ordem Unificado — FVG) Assinale a alternativa que
completa corretamente o fragmento a seguir. A desapropriacao para
fins de reforma agraria ocorre mediante prévia e justa indenizacao

a) em dinheiro, incluindo-se as benfeitorias Uteis e necessarias.
b) em dinheiro, mas as benfeitorias ndo sao passiveis de indenizagao.
c) em titulos da divida agraria, incluindo-se as benfeitorias Uteis e necessarias.

* d) em titulos da divida agraria, mas as benfeitorias Uteis e necessarias serao
indenizadas em dinheiro.

10. (XI Exame de Ordem Unificado — FVG) "M"” vem desrespeitando o
zoneamento estipulado pelo Municipio X em seu plano diretor, uma
vez que mantém, com nitido carater de especulagao, terreno nao
utilizado em area residencial. Assinale a alternativa que indica
medida que o Municipio X pode tomar para que “M” utilize
adequadamente seu terreno.



a) Desapropriar o terreno, sem que haja pagamento de indenizacao.

b) Desapropriar o terreno, mediante pagamento de indenizacao justa, prévia e
em dinheiro.

*  ¢) Determinar edificagdo compulsoria naquele terreno.

d) Instituir multa administrativa no patamar de até 100% do valor no IPTU do
imovel.

11. (OAB/MG — Agosto/2008) Ao direito do expropriado de exigir de
volta a propriedade imovel caso nao lhe seja dada a destinacao para
a que se desapropriou da-se a denominacao de:

a) investidura.

b) tredestinagao.

c) retrocessao.

d) legitimacao de posse.

12. (IX Exame de Ordem Unificado — FGV) A desapropriagao é um
procedimento administrativo que possui duas fases: a primeira,
denominada declaratoria e a segunda, denominada executoria.
Quanto a fase declaratdria, assinale a afirmativa correta.

a) Acarreta a aquisicao da propriedade pela Administracao, gerando o dever de
justa indenizagao ao expropriado.

b) Importa no inicio do prazo para a ocorréncia da caducidade do ato
declaratorio e gera, para a Administracao, o direito de penetrar no bem
objeto da desapropriacao.

c) Implica a geracao de efeitos, com o titular mantendo o direito de
propriedade plena, nao tendo a Administracao direitos ou deveres.

d) Gera o direito a imissao provisoria na posse e o impedimento a desisténcia
da desapropriacao.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



BENS PUBLICOS

8.1 CONCEITO E CONSIDERACOES PRELIMINARES

De acordo com o art. 98 do Cddigo Civil, “Sao bens publicos os bens do
dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico
interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que
pertencerem”.

Em sentido amplo, “bens publicos sdo todas as coisas corpdéreas ou
incorporeas, imoveis, moveis ¢ semoventes, créditos, direitos e acdes que
pertencam a qualquer titulo, as entidades estatais, autdrquicas, fundacionais
¢ empresas governamentais” (cf. Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 479).

Pode-se dividir os bens publicos em:

1) os de uso comum do povo — “sao aqueles que, por determinacao legal ou
por sua propria natureza, podem ser utilizados por todos em igualdade de
condigOes sem necessidade de consentimento individualizado por parte da
administracao publica” (cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 545),
tais como os mares, rios, estradas, ruas e pragas;

2) os de uso especial — “sao os afetados a um servico ou estabelecimento
publico, como as reparticdes publicas, isto &, locais onde se realiza a
atividade publica; onde esta a disposicao dos administrados um servico
publico, como teatros, universidades, museus e outros abertos a visitacao
publica” (cf. Celso Antonio Bandeira de Mello, ob. cit., p. 721). O art. 99, II,



do CC/2002, dispde ser bem publico de uso especial os edificios ou terrenos
destinados a servico ou estabelecimento da administracao federal, estadual,
territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

3) os dominicais — os quais, embora nao tenham destinacao especifica,
pertencem ao dominio publico. Os bens dominicais sdo aqueles que
constituem o patriménio da Unido, dos Estados-membros, ou dos
Municipios, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades.

Tal classificacao leva em conta a destinacao ou afetacao dos bens: os da
primeira categoria sdo destinados, por natureza ou por lei, ao uso coletivo;
os da segunda, ao uso da administracdo publica, para consecucao de seus
objetivos, como os imdveis onde se instalam, as escolas, as reparticoes
publicas, bem como os bens moveis destinados a realizacdo de servigos
publicos, como os veiculos oficiais, os navios de guerra etc.; ja os da
terceira categoria ndo tém destinacdo publica definida, razdo pela qual
podem ser aplicados pelo seu titular para a obtencdo de renda, como ¢ o
caso das terras devolutas, dos terrenos de marinha etc.

Sob o aspecto juridico, os bens publicos assumem a seguinte
classificagio:

1) os de dominio publico do Estado — categoria em que se enquadram os bens
de uso comum e os de uso especial; e

2) os de dominio privado do Estado — que abrangem os bens dominicais.

8.2 0S BENS DE DOMINIO PUBLICO DO ESTADO

Os bens publicos do Estado abrangem os bens de uso comum e os de
uso especial.

Quanto ao regime juridico, ndo existe nenhuma diferenga entre eles,
visto que ambos estdo destinados a fins publicos. Destinagdo esta que pode
derivar tanto da natureza do bem (pragas, estradas) como também da
destinacdo que a ele ¢ dada pelo Poder Publico, que afeta determinado bem
ao uso da administragdo publica para a realizacdo de atividade que tem por
fim beneficiar a coletividade.



A principal diferencga entre esses bens e os dominicais esta na afetagdo,
ou seja, na sua destinacao aos fins publicos.

Os bens de uso comum do povo e de uso especial repartem-se entre
Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios.

Na Constituicdo Federal, existe a especificacdo dos bens da Unido, em
seu art. 20, e dos pertencentes aos Estados, no art. 26, sem, contudo,
distinguir sua natureza. O Decreto-lei 9.760/1946 dispde sobre os bens
imoveis da Unido, e indica aqueles que pertencem a esta. No que diz
respeito as aguas publicas, o Codigo de Aguas também as reparte entre
Uniao, Estados ¢ Municipios.

Os bens de uso comum do povo e de uso especial estdo fora do regime
juridico de direito privado; vale dizer que enquanto mantiverem sua
afetagdo, ndo podem ser objeto de qualquer relacdo juridica regida pelo
direito privado, como compra e venda, doagdo, permuta, hipoteca, penhor,
comodato, locagdo, posse ad usucapionem.

Sao, portanto, caracteristicas dos bens das duas modalidades integrantes
do dominio publico do Estado a inalienabilidade, e como decorréncia desta,
a imprescritibilidade, a impenhorabilidade e a impossibilidade de
oneracgao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assinala que “A inalienabilidade, no
entanto, ndo ¢ absoluta, a ndo ser com relacdo aqueles bens que, por sua
propria natureza, sdo insuscetiveis de valoragdo patrimonial, como os
mares, rios navegaveis; 0os que sejam inaliendveis em decorréncia de
destinacdao legal e sdo suscetiveis de valoragdo patrimonial, estes podem
perder o carater de inalienabilidade, desde que percam a destinacao publica,
o que ocorre pela desafetacao, definida por José Cretella Junior como o ‘o
fato ou a manifestacdo de vontade do poder publico mediante a qual o bem
do dominio publico ¢ subtraido a dominialidade publica para ser
incorporado ao dominio privado, do Estado ou do administrado’” (ob. cit.,
p. 547).

Da mesma maneira, a alienabilidade também nao ¢ absoluta, pois
aqueles que tém esse carater, por nao terem qualquer destinacao publica (os
bens dominicais ou bens do dominio privado do Estado), podem perdé-la
pelo instituto da afetagdo.



8.3 0S BENS DO DOMINIO PRIVADO DO ESTADO OU
BENS DOMINICAIS

Os bens do dominio privado do Estado, chamados bens dominicais,
possuem as seguintes caracteristicas:

1) possuem uma funcao patrimonial ou financeira, ja que se destinam a
assegurar rendas ao Estado, contrariamente ao que ocorre com os demais
bens publicos. Devido a essa caracteristica, a gestdo de bens dominicais é
considerada atividade privada da administragdo publica; e

2) submetem-se ao regime juridico de direito privado, pois a administracdao
publica age, com relacao a eles, como um proprietario privado.

O Codigo Civil, no art. 101, permite que os bens publicos dominicais
sejam alienados desde que observadas as exigéncias da lei. O art. 102
proibe expressamente a usucapido de bens publicos.

Outras restricdes foram estabelecidas aos bens dominicais pela
Constituigdo, as quais serdo enumeradas a seguir:

1) o art. 188, §§ 1.2 e 2.9, exige prévia aprovacao do Congresso Nacional para
a alienagdo ou cessao de terras publicas com area superior a 2.500 ha,
exceto para fins de reforma agraria;

2) com relacao as terras ocupadas pelos indios, o art. 231 estabelece sua
inalienabilidade e imprescritibilidade e assegura aos silvicolas o direito de
posse permanente e usufruto exclusivo das riquezas do solo, rios e lagos. E
exigida uma autorizacao do Congresso Nacional para o aproveitamento dos
recursos hidricos e riquezas minerais, ouvindo-se as comunidades afetadas
e ficando-lhes assegurados os resultados da lavra;

3) a respeito das faixas de fronteira (faixa interna de 150 km de largura,
paralela a linha divisédria terrestre do territorio nacional, considerada
fundamental para a defesa do Territorio Nacional), o Supremo Tribunal
Federal, por meio da Sumula 477, fixou o entendimento de que as
concessoes de terras devolutas situadas na faixa de fronteira, feita pelos
Estados, autorizam apenas o uso, permanecendo o dominio com a Unido,
ainda que se mantenha inerte ou tolerante em relacao aos posseiros. Além
disso, as empresas que atuam nessa area e que se dediquem as industrias
de interesse da Seguranca Nacional ou as atividades de pesquisa, lavra,
exploracao e aproveitamento de recursos naturais ou a colonizacao e



loteamentos rurais terao que ter 51% do capital pertencente a brasileiros,
2/3 de trabalhadores brasileiros e a administracao entregue a maioria de
brasileiros;

4) quanto a exploracao e pesquisa na plataforma continental submarina, nas
aguas do mar territorial e nas aguas internas, elas estdo sujeitas a prévia
autorizacao da Marinha no intuito de resguardar os aspectos de seguranca
de navegacao e policia naval;

5) com relagao as terras publicas situadas na zona rural, é proibido o contrato
de arrendamento ou parceria para sua exploracao, segundo o disposto no
art. 94 do Estatuto da Terra (Lei 4.504/1964), em virtude de seguranca
nacional.

8.4 ALIENACAO DOS BENS DE USO COMUM E DE USO
ESPECIAL

A alienagdo ¢ vedada quando se tratar de bens publicos de uso comum e
de uso especial, ja que tais bens se encontram afetados a finalidade publica.
Estdo fora do regime juridico de direito privado e, assim sendo, ndo podem
ser objeto das relagdes regidas pelo direito civil, como a compra e venda,
doacao, permuta, hipoteca, locagdao, comodato.

Contudo, se forem previamente desafetados, passando a bens
dominicais, poderdo ser alienados, j4 que estard descaracterizada sua
destinacdo publica.

Vale ressaltar que os bens de uso comum e de uso especial ndo podem
ser objeto de alienag¢do, enquanto mantiverem essa natureza. Nesse sentido,
a alienacdo de bem de uso comum e de uso especial somente pode ser
efetuada de uma entidade publica para outra, seguindo as normas de direito
publico (como ocorre, por exemplo, na cessao de uso). Na realidade, o que
ocorre ¢ uma transferéncia de bens em virtude de lei. Na mesma linha, o art.
100 do CC dispoe que “os bens publicos de uso comum do povo e os de uso
especial sdo inaliendveis, enquanto conservarem a sua qualificagdo, na
forma que a le1 determinar”.



8.5 ALIENACAO DOS BENS DOMINICAIS

Os bens dominicais podem ser alienados por meio de institutos do
direito privado ou do direito publico, se ndo estiverem afetados a
determinada finalidade publica especificamente. Nesse sentido, o art. 101
do CC estabelece que “os bens publicos dominiais podem ser alienados,
observadas as exigéncias da lei”.

Diferentemente do que ocorre com os bens de uso comum e de uso
especial, os bens dominicais ndo estdo fora do comércio.

Quando esses bens pertencerem a Unido, para sua alienagdo sera
necessaria a demonstragdo do interesse publico, prévia avaliacao, licitagdo e
autorizacdo legislativa. A autorizacdo legislativa somente sera exigida
quando se tratar de bem imovel (art. 17 da Lei 8.666/1993). As hipoteses de
dispensa serdo vistas no capitulo referente as licitacoes.

A modalidade de licitagdo mais adequada para os bens modveis € o
leildo; para os imdveis, a concorréncia.

8.6 USO DE BEM PUBLICO POR PARTICULAR

As trés especies de bens publicos, ja vistas, podem ser utilizadas pela
pessoa juridica de direito publico que detém sua titularidade, por entes
publicos e também por particulares.

Com relacao a utilizagdo dos bens publicos por particular, esta pode ser
normal ou anormal.

O uso serd normal quando exercido em conformidade com a destinacao
principal do bem, como, por exemplo, para trafego de pedestres e carros em
uma avenida; e serd anormal quando usado para finalidades diversas, como
¢ o caso da utilizagdo dessa mesma avenida para desfiles comemorativos.

Em qualquer dessas formas, a utilizacao ¢ feita por meio de uso comum,
ou seja, em condi¢des de igualdade por todas as pessoas.



Todavia, pode ocorrer que um particular utilize um bem publico de
forma exclusiva, privada. Dai surge o uso privativo dos bens publicos,
também denominado “uso especial dos bens publicos™.

O uso privativo, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “é o direito
que a Administragdo Publica confere, mediante titulo juridico individual, a
pessoa ou grupo de pessoas determinadas, para que esta exerga sobre o bem
publico um direito privado” (ob. cit., p. 443).

Sao duas, portanto, as caracteristicas no uso privado do bem publico:

1) a exclusividade na utilizacao da parcela dominial, para a finalidade
consentida; e

2) a exigéncia de um titulo juridico individual, por meio do qual a
administracao publica outorga o uso e estabelece as condicdes em que sera
exercido.

As formas de utilizagdo especial do bem publico se dao por intermédio
da autorizagdo, da permissdao ou da concessao.

8.7 AUTORIZACAO DE USO

A autorizagdo de uso de bem publico “¢ o ato unilateral pelo qual a
autoridade administrativa faculta o uso de bem publico para utilizagdao
episodica de curta duragao” (cf. Celso Antonio Bandeira de Mello. ob. cit.,
p. 741). O ato ¢ discricionario e precario, pois, uma vez concedido, pode ser
revogado a qualquer tempo.

A autorizacdo ¢ proveniente da vontade exclusiva da administragdao
publica (ato unilateral), mesmo que provocada pelo interessado.

Trata-se, também, de um ato discricionario, pelo qual o consentimento
pode ser dado ou negado pela administragdo publica, segundo sua
oportunidade e conveniéncia, de forma gratuita ou onerosa.

A utilizacao do bem, na autorizacdo, nao é conferida com vistas a
utilidade publica, mas no interesse privado do usuario.



Portanto, sdo caracteristicas da autorizagdo, segundo Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (ob. cit., p. 564):

1) ela reveste de maior precariedade do que a concessao e a permissao;

2) é outorgada, em geral, em carater transitorio;

3) confere menores poderes e garantias ao usuario;

4) dispensa licitacao e autorizacao legislativa;

5) nao cria para o usuario um dever de utilizagdo, mas uma simples faculdade;
e

6) pode ser simples (sem prazo) ou qualificada (com prazo).

8.8 PERMISSAO DE USO

A permissdo de uso “€ o ato unilateral pelo qual a administragdo faculta
precariamente a alguém a prestacdo de um servico publico ou defere a
utilizacao especial de um bem publico” (cf. Celso Antonio Bandeira de
Mello, ob. cit., p. 376). Pode recair sobre bens publicos de qualquer espécie.

Sao diferencas entre a permissao e a autorizacao:

1) enquanto a autorizagao confere a faculdade de uso privativo no interesse
privado do beneficiario, a permissao implica a utilizacdo privativa para fins
de interesse coletivo;

2) a precariedade existe em ambas as modalidades, contudo, é mais
acentuada na autorizagcao do que na permissao, em virtude do interesse
individual;

3) a autorizacdo, sendo dado no interesse do usuario, cria para ele uma
faculdade de uso, enquanto a permissao, sendo conferida no interesse
predominantemente publico, obriga o usuario a utilizar-se do bem, sob
pena de caducidade do uso consentido.

Em alguns casos, ¢ exigida a prévia licitacao para a permissao do uso de
determinado bem publico, como no caso da implantacdo das feiras livres,
contudo essa licitacdo nao constitui regra. Vale destacar que a licitagdo so ¢
exigivel se houver a possibilidade de competi¢cdo sobre o bem.



8.9 CONCESSAO DE USO

Concessdo ‘¢ o contrato administrativo pelo qual o Estado (Unido,
Estado-membro, Distrito Federal ou Municipio) outorga a terceiro a
utilizagdo privativa de um bem de seu dominio, para que o explore segundo
os termos e condicOes estabelecidos” (cf. Didgenes Gasparini, ob. cit., p.
531).

A concessao ¢ um contrato de direito publico, sinalagmatico, oneroso ou
gratuito, comutativo e realizado intuitu personae. Deve ser precedida de
autorizacao legal e exige licitagdo na modalidade concorréncia.

A concessdo “€ o instituto empregado preferentemente a permissao, nos
casos em que a utilizagdo do bem publico objetiva o exercicio de atividades
de utilidade publica de maior vulto e, por iSso mesmo, mais onerosas para o
concessionario” (cf. Maria Sylvia Zanella D1 Pietro, ob. cit., p. 567).

Em consequéncia desse fato, a concessao exige licitagdao e pode ser das
seguintes modalidades:

1) de exploragao (de minas ou jazidas) ou de uso (de aeroportos, ocupagao de
via publica etc.);

2) temporaria ou perpétua (sepulturas);
3) remunerada ou gratuita; e
4) de utilidade publica ou privada.

8.10 CONCESSAO DE USO ESPECIAL DE IMOVEL
URBANO PUBLICO

Ainda vige a Medida Provisoéria 2.220, de 4 de setembro de 2001, que
dispoOe sobre a concessao de uso especial de imdvel publico situado em area
urbana (fixada em até 250 m?), usado como moradia propria ou da familia,
por ¢cinco anos.

O art. 1.° da MP determina que aquele que até 30 de junho de 2001
possuil como seu por cinco anos, ininterruptamente € sem oposi¢do, até



250 m* de imovel publico situado em 4rea urbana, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao de uso especial para
fins de moradia em relagdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja
proprietario ou concessiondrio, a qualquer titulo, de outro imdvel urbano ou
rural.

Essa concessao de uso especial para fins de moradia sera conferida de
forma gratuita a0 homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do
estado civil. Porém, ¢ importante frisar que a concessdo ndo sera
reconhecida mais de uma vez a um mesmo concessionario.

Em caso de morte do concessiondrio, o herdeiro legitimo continua, de
pleno direito, na posse de seu antecessor, desde que ja resida no imovel por
ocasiao da abertura da sucessao.

Determina o art. 2.° que nos imoveis de que trata o art. 1.°, com mais de
250 m?, que, até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por popula¢io de
baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicdo, onde ndo for possivel identificar os terrenos ocupados por
possuidor, a concessao de uso especial para fins de moradia serd conferida
de forma coletiva, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios ou
concessionarios, a qualquer titulo, de outro imovel urbano ou rural.

O possuidor pode, para os fins de contagem do prazo de cinco anos
exigidos, acrescentar sua posse a de seu antecessor, contanto que ambas
sejam continuas.

Na concessao de uso especial de uso coletivo sera atribuida igual fracao
ideal de terreno a cada possuidor, independentemente da dimensdo do
terreno que cada um ocupe, salvo hipdtese de acordo escrito entre os
ocupantes, estabelecendo fracdes ideais diferenciadas. Todavia, a fragdo
ideal atribuida a cada possuidor ndo podera ser superior a 250 m?.

Em consonancia com o art. 5.°, € facultado ao Poder Publico assegurar a
concessao em outro lugar, desde que o imovel ocupado seja:

I — de uso comum do povo;
IT — destinado a projeto de urbanizacao;

III — de interesse da defesa nacional, da preservacao ambiental e da protecao
dos ecossistemas naturais;



IV — reservado a construcao de represas e obras congéneres; ou
V — situado em via de comunicagao.

O titulo de concessao de uso especial para fins de moradia sera obtido
pela via administrativa perante o oOrgdo competente da administracao
publica ou, em caso de recusa ou omissao deste, pela via judicial.

A administragao publica tera o prazo maximo de um ano para decidir o
pedido, contado da data de seu protocolo.

Na hipotese de bem imovel da Unido ou dos Estados, o interessado
devera instruir o requerimento de concessdao de uso especial para fins de
moradia com certiddo expedida pelo Poder Publico municipal, que ateste a
localizagdo do imovel em area urbana e sua destinagdo para moradia do
ocupante ou de sua familia.

Em ocorrendo acao judicial, a concessao de uso especial para fins de
moradia sera declarada pelo juiz, mediante sentenca.

O titulo conferido por via administrativa ou por sentenc¢a judicial servira
para efeito de registro no Cartorio de Registro de Imoveis.

O direito de concessdao de uso especial para fins de moradia ¢
transferivel por ato inter vivos ou causa mortis.

O direito a concessao de uso especial para fins de moradia extingue-se
no caso de:

1) o concessionario dar ao imdvel destinacao diversa da moradia para si ou
para sua familia; ou

2) o concessionario adquirir a propriedade ou a concessao de uso de outro
imdvel urbano ou rural.

Tal extingdo sera averbada no Cartorio de Registro de Imoveis, por meio
de declara¢ao do Poder Publico concedente.

Podera ocorrer, também, a concessao de uso especial de imovel urbano
publico destinado a atividades mercantis, ¢ o que dispde o art. 9.°E
facultado ao Poder Publico competente dar autorizagdo de uso aquele que,
at¢ 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢io, até 250 m* de imével publico situado em
area urbana, utilizando-o para fins comerciais.



Essa autorizagao de uso serd conferida de forma gratuita.

Nesse caso, também, o possuidor podera, para efeitos de contagem de
prazo, acrescentar o tempo utilizado por seu antecessor, desde que ambos
sejam continuos.

8.11 QUESTOES

1. (OAB Nacional 2010 — I) Com relacao aos bens publicos, assinale a
opcao correta.

a) Por terem carater tipicamente patrimonial, os bens de uso comum do povo
podem ser alienados.

b) Os bens dominicais sao indisponiveis.

c) A lei que institui normas para licitacOes e contratos da administragao publica
(Lei n.© 8.666/1993) define regras para a alienacao dos bens publicos
moveis e imdveis.

d) Ocorre a desafetacdo quando um bem publico passa a ter uma destinacao
publica especial de interesse direto ou indireto da administracao.

2. (OAB/Nacional 2009.1) Assinale a opcao correta acerca dos bens
publicos.

a) Depende de prévia aprovacao do Congresso Nacional a alienagdo ou cessao
de terras publicas, de qualquer tamanho, incluindo-se as destinadas a
reforma agraria.

b) Pode ser autorizada por meio de permissdo de uso a utilizacao, a titulo
precario, de bens publicos imdveis federais para a realizagao de eventos de
curta duracgao, de natureza recreativa, esportiva, cultural, religiosa ou
educacional.

c) Consideram-se privados os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico aos quais a lei tenha dado estrutura de direito privado.

d) Considera-se bem publico de uso comum o bem publico imével onde
funcione reparticdao publica.
3. (OAB 2011.2 - FGV) De acordo com o critério da titularidade,
consideram-se publicos os bens do dominio nacional pertencentes

a) as entidades da Administragao Publica Direta e Indireta.



b) as entidades da Administragao Publica Direta, as autarquias e as empresas
publicas.

C) as pessoas juridicas de direito publico interno e as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servigos publicos.

d) as pessoas juridicas de direito publico interno.

(VII Exame de Ordem Unificado — FGV) Sobre os bens publicos é
correto afirmar que

a) os bens de uso especial sao passiveis de usucapido.

b) os bens de uso comum sao passiveis de usucapiao.

) os bens de empresas publicas que desenvolvem atividades econémicas que
nao estejam afetados a prestacdo de servicos publicos sdo passiveis de
usucapiao.

d) nenhum bem que pertenca a pessoa juridica integrante da administracao
publica indireta é passivel de usucapiao.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



SERVIDORES PUBLICOS

9.1 CONCEITO

Os servidores publicos sdo pessoas fisicas que prestam servicos a
administracao publica direta, as autarquias ou fundagdes publicas, gerando
entre as partes um vinculo empregaticio ou estatutario. Esses servigos sdao
prestados a Unido, aos Estados-membros, ao Distrito Federal ou aos
Municipios.

O servidor publico ¢ a pessoa legalmente investida em cargo publico.
Com o advento do vigente Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido,
das autarquias e das fundacdes publicas federais, instituido pela Lei
8.112/1990, a antiga denominagao funcionario publico foi substituida por
servidor publico.

Dessa forma, a expressdo “servidor publico” ¢ empregada ora em
sentido amplo, para designar todas as pessoas fisicas que prestam servigos a
administragcao publica direta e as entidades da administracdo publica
indireta, ora em sentido estrito, excluindo, com isso, os que prestam
servicos as entidades com personalidade juridica de direito privado.

Os servidores publicos, em sentido amplo, passaram a ser chamados de
agentes publicos pela maioria dos doutrinadores. Logo, “agente publico ¢



toda pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da
administracao indireta” (cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 431).

Nao resta divida de que qualquer pessoa, seja ela servidor (agente)
publico ou ndo, so esta obrigada a fazer ou deixar de fazer alguma coisa em
virtude de lei. Nesse sentido, fica claro que o agente publico que praticar
um ato ilegal, ainda que cumprindo ordens, deve ser responsabilizado.

9.2 TIPOS DE AGENTES PUBLICOS

Sao trés os tipos de agentes publicos:

1) agentes politicos;
2) servidores publicos; e
3) particulares colaborando com o Poder Publico.

9.2.1 Agentes politicos

Os agentes politicos, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, “sdao os
titulares dos cargos estruturais a organizagdo politica do Pais, isto €, sdo os
ocupantes dos cargos que compdem o arcabouco constitucional do Estado e,
portanto, o esquema fundamental do poder. Sua fun¢do ¢ a de formadores
da vontade superior do Estado” (ob. cit., p. 135). Sdo os chefes do Poder
Executivo (Federal, Estadual e Municipal), seus auxiliares (Ministros e
Secretarios de Estado), os membros do Poder Legislativo (Deputados,
Senadores e Vereadores), bem como os magistrados € os membros do
Ministério Publico (apesar de existir divergéncia na doutrina, estes dois
ultimos devem ser considerados agentes politicos em virtude do STF ja ter
se manifestado nesse sentido — RE 228.977/SP, DJ 12.04.2002).

Logo, sdo aqueles agentes publicos que estdo ligados diretamente ao
esquema fundamental do Poder Publico.



9.2.2 Servidores publicos

Os servidores publicos sdo pessoas fisicas que prestam servicos a
administragao direta ou indireta, com vinculo empregaticio (CLT) ou
estatutario e¢ mediante remuneracdo paga pelos cofres publicos. Sao
servidores publicos:

1) funcionario publico — esta sujeito ao regime estatutario e ocupa cargo
publico. Essa terminologia somente é mantida para fins doutrinarios, pois a
Lei 8.112/1990 fala, genericamente, em servidores publicos;

2) empregado publico — é o contratado sob o regime celetista (CLT), ocupando
emprego publico, sendo admitido por meio de concurso ou, ainda,
pertencendo aos quadros funcionais cinco anos antes da promulgacao da
Constituicao Federal de 1988; e

3) servidor temporario — € aquele que exerce funcdo, em carater excepcional,
por tempo determinado, sem vinculo a cargos ou emprego publico e sob
regime administrativo especial (Lei 8.745/1993).

9.2.3 Particulares colaborando com o Poder Publico

Os particulares colaborando com o Poder Publico “sdo as pessoas fisicas
que prestam servigos ao Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem
remuneracao” (cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 437). Nesse
sentido, os particulares podem colaborar com o Poder Publico por:

1) delegagao do Poder Publico — empregados de empresas concessionarias ou
permissionarias dos servigos publicos, servicos notariais e de registro,
leiloeiros, tradutores e intérpretes publicos, sob fiscalizagdo do Poder
Publico e remunerados por particulares;

2) requisicdo, nomeacao ou designacao — para o exercicio de funcdes publicas
relevantes, como jurados, prestagao de servigo militar ou eleitoral, etc.; nao
cabe remuneragao; e

3) gestores de negdcios — assumem determinada fun¢do publica em momento
de emergéncia, como, por exemplo, em epidemias, enchentes etc.



9.3 CARGO E FUNCAO PUBLICA

9.3.1 Introducao

Cargos ‘““sdo as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a
serem expressadas por um agente, previstas em numero certo, com
denominagdo propria, retribuidas por pessoas juridicas de Direito Publico e
criadas por lei, salvo quando concernentes aos servigos auxiliares do
Legislativo, caso em que se criam por resolu¢do, da Camara ou do Senado,
conforme se trate de servicos de uma ou de outra destas Casas” (cf. Celso
Antonio Bandeira de Mello, ob. cit., p. 226). Pode-se dizer, ainda, que cargo
publico ¢ a menor unidade de competéncia integrante da organizagao
administrativa.

Os cargos distribuem-se em classes e carreiras. Excepcionalmente sdo
criados cargos isolados.

Classe ¢ o agrupamento de cargos da mesma profissdo e com idénticas
atribui¢des, responsabilidades e vencimentos.

Carreira € o agrupamento de classes da mesma profissdao, escalonadas
segundo a hierarquia de servico. O conjunto de carreiras e de cargos
isolados constitui o quadro permanente do servico dos diversos poderes e
orgdos publicos. As carreiras iniciam-se € terminam nos respectivos
quadros.

9.3.2 Funcao publica

De acordo com a doutrina de Hely Lopes Meirelles, a fungdo publica “¢
a atribuicdo ou o conjunto de atribuicdes que a Administracdo confere a
cada categoria profissional ou comete individualmente a determinados
servidores para a execucdo de servigos eventuais, sendo comumente
remunerada através de pro labore” (ob. cit., p. 387).

A fungdo publica prevé a realizacdo de qualquer ato juridicamente
prescrito e, portanto, relativo ao sistema do Estado considerado em sua



unidade. Vale salientar que todo cargo tem funcao, porém nem toda fungao
corresponde a um cargo.

A fun¢do pode ser permanente (ha um titular de cargo efetivo) ou
transitoria (ha um detentor de um cargo designado ou uma pessoa
contratada para que determinada fung¢do seja realizada).

9.4 DIREITOS E DEVERES CONSTITUCIONAIS

A Constituigdo Federal traz alguns principios referentes aos servidores
publicos. O principio que merece maior atengao ¢ o da isonomia.

9.4.1 Principio da isonomia

O caput do art. 5.° da CF enuncia que todos sdo iguais perante a lei,
sendo que o principio da isonomia tem a preocupagdo de assegurar a
igualdade de direitos e obrigagdes em varios aspectos da relacao funcional.

9.4.1.1 Regime juridico unico

No art. 39, caput, da CF tem-se que “A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de administragdo e
remuneracdo de pessoal, integrado por servidores designados pelos
respectivos Poderes”.

Com a alteragdo feita ao art. 39 pela EC 19/1998, a obrigatoriedade do
regime juridico Unico foi abolida, admitindo-se, agora, a contratacdo pelas
regras da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT). A opg¢ao pelo regime
estatutario ou celetista serd exercida de acordo com a natureza ou a
complexidade do cargo ou emprego.

Ha, também, um regime administrativo especial para os servidores
publicos que sdo contratados por tempo determinado, de forma excepcional
(Lei 8.745/1993).



9.4.1.2 Isonomia de vencimentos

De acordo com os arts. 37, X, XI, XII, XIII e XV, e¢ 39, § 1.°, ambos da
CF, ¢ possivel identificar a existéncia de um sistema remuneratorio para os
ocupantes de cargos, fungdes e empregos publicos da administragao direta,
autarquica ¢ fundacional, para os membros de quaisquer dos poderes da
Uniao, do Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, para os detentores
de mandato eletivo e para os demais agentes politicos, bem como para os
empregados publicos das entidades estatais. Compreende as seguintes
modalidades:

E constituldo de parcela Gnica & é
paga acs agentes pollticos

— Subsidio (padamentares, magistrados e
membros do Ministéno Pablico).

Sistema

remuneratorio  — Corresponde as somatéric da
(maodalidades) _ parcela chamada "vencimento”

| Vencimentos [ {art. 38, § 1.7 da CF) com as

) vantagens pessoais, @ sio pagos
— Remuneragio — ao senvidor pdblico titular de cargo
(divide-se em) plblico na administragio direta,
autdrquica e fundacional.

E a emuneracio percebida pelos
— Salario = empregados piblicos, titulares de
emprego piblico, da administracio
direita e indireta regidos pela CLT.

A EC 41/2003 alterou novamente o inciso XI do art. 37 da CF para
estabelecer novas regras as respeito do teto remuneratorio do funcionalismo
publico. De acordo com o aludido dispositivo, a remuneracao e o subsidio
dos ocupantes de cargos, fungdes e empregos publicos da administragdao
direta, autarquica e fundacional, dos membros de quaisquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de
mandato eletivo e dos demais agentes politicos, € 0os proventos, pensdes ou
outra espécie remuneratoria, percebidos cumulativamente ou nao, incluidas
as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza (com exce¢do das
parcelas de carater indenizatorio previstas em lei — art. 37, § 11, da CF,
incluido pela EC 47/2005), ndao poderdao exceder o subsidio mensal, em



espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como
limite:

— nos Municipios: « 0 subsidio do Prefeito;

« 0 subsidio mensal do Governador no ambito do Poder
Executivo,

« 0 subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do
Poder Legislativo;

— nos Estados e no DF:
« 0 subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica,

limitado a 90,25% do subsidio mensal, em espécie, dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, no dmbito do Poder
Judicidrio, aplicvel este limite aos membros do Ministério
Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos. (Redagao
dada pela EC41/2003)

O § 12 do art. 37 da CF (incluido pela EC 47/2005) atribuiu aos Estados
¢ ao Distrito Federal a faculdade de fixar, em seu ambito, mediante emenda
as respectivas Constitui¢des e Lei Organica, como limite nico, o subsidio
mensal dos Desembargadores do respectivo Tribunal de Justiga, limitado a
90,25% por cento do subsidio mensal dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, ndo se aplicando esse limite aos subsidios dos Deputados Estaduais
e Distritais e dos Vereadores.

Sobre a iniciativa para a elaboragdao de lei que fixa o subsidio dos
Ministros do STF, a CF passou a atribui-la exclusivamente ao Congresso
Nacional (EC 41/2003 — antes a iniciativa era conjunta), com a san¢ao do
Presidente da Republica (as Leis 11.143 e 11.144/2005 fixaram os subsidios
dos Ministros do STF e da PGR, respectivamente).

A lei assegura o direito de igual remuneracao aos ocupantes de mesmos
cargos com atribui¢oes iguais ou assemelhadas. O § 1.° do art. 39 da CF



determina que a fixacdo dos padroes de vencimento e dos demais
componentes do sistema remuneratorio devera observar:

I — a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos
componentes de cada carreira;

IT — os requisitos para a investidura;
III — as peculiaridades dos cargos.

Fica, assim, estabelecido que a remuneragdo dos servidores dos trés
poderes da Republica serd paga de forma igual, sem privilégio, para
qualquer grupo ou categoria. “Na verdade, o que a CF assegura ¢ a
igualdade juridica, ou seja, tratamento igual, aos especificamente iguais
perante a lei. A igualdade genérica dos servidores publicos ndo os equipara
em direitos e deveres e, por isso mesmo, nao os iguala em vencimentos e
vantagens. Genericamente, todos os servidores sdo iguais, mas pode haver
diferengas especificas de fungdo, de tempo de servigo, de condigdes de
trabalho, de habilitagdo profissional e outras mais, que desigualem os
genericamente iguais” (ob. cit., p. 446). Entretanto, a Sumula 681 do STF
estabelece: “E inconstitucional a vinculagdo do reajuste de vencimentos de
servidores estaduais ou municipais a indices federais de correcao
monetaria”.

A nova redacao do § 8.° do art. 40, alterado pela EC 41/2003, extinguiu
a paridade de revisdo geral entre os ativos e os inativos (aposentados),
quando a remuneragdo daqueles for alterada, passando a assegurar somente
o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente,
o valor real, conforme critérios estabelecidos em lei.

Sobre o assunto, ¢ importante conhecer o teor dos seguintes enunciados
do STF — Sumula 682: “Nao ofende a Constituicdo a corre¢ao monetaria no
pagamento com atraso dos vencimentos de servidores publicos™; Sumula
679: “A fixacao de vencimentos dos servidores publicos ndo pode ser objeto
de convencao coletiva”; Sumula 678: “Sao inconstitucionais os incisos I ¢
III do art. 7.° da Lei 8.162/91, que afastam, para efeito de anuénio e de
licenga-prémio, a contagem do tempo de servico regido pela CLT dos
servidores que passaram a submeter-se ao regime juridico Unico”; Sumula
671: “Os servidores publicos e os trabalhadores em geral t€ém direito, no
que concerne a URP de abril/maio de 1988, apenas ao valor correspondente



a 7/30 de 16,19% sobre os vencimentos e salarios pertinentes aos meses de
abril e maio de 1988, ndo cumulativamente, devidamente corrigido até o
efetivo pagamento”.

A EC 47/2005 passou a admitir excepcionalmente a adocdo de
requisitos e critérios diferenciados para a concessao de aposentadoria para
os servidores portadores de deficiéncia que exercam atividades de risco ou
cujas atividades sejam exercidas sob condi¢des especiais que prejudiquem a
saude ou a integridade fisica, devendo tais hipoteses ser definidas por lei
complementar.

9.4.1.3 Ingresso ao servico publico

De acordo com o art. 37, II, da CF, a investidura em cargo ou emprego
publico depende de aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em
comissao declarado em lei de livre nomeacgao ¢ exoneracao.

Vale ressaltar que, de acordo com o disposto no art. 7.°, XXX, sdo
vedadas diferencas de salarios, de exercicio de funcodes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

No entanto, a EC 51/2006 trouxe uma polémica excec¢do a exigéncia de
concurso publico para o ingresso no servigo publico. Trata-se dos agentes
comunitdrios de saide e agentes de combate as endemias, que serdo
contratados por meio de processo seletivo publico, de acordo com a
natureza ¢ complexidade de suas atribui¢des e requisitos especificos para
sua atuagao (art. 198, § 4.°, da CF). Apesar de a aludida emenda ser de
duvidosa constitucionalidade, ¢ importante que o candidato tenha
conhecimento do seu teor apenas para que nao seja surpreendido no exame
de ordem.

Sobre o ingresso ao servico publico, o STF editou os seguintes
enunciados — Sumula n.° 683: “O limite de idade para a inscrigdo em
concurso publico s6 se legitima em face do art. 7.°, XXX, da Constituigao,
quando possa ser justificado pela natureza das atribui¢cdes do cargo a ser
preenchido”; Sumula n.° 684: “E inconstitucional o veto ndo motivado a



participacao de candidato a concurso publico”; Sumula n.° 686: “S6 por lei
se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitacdo de candidato a cargo
publico™.

9.4.1.4 Provimento

Provimento “¢ o ato pelo qual o servidor ¢ investido em cargo, emprego
ou fungdo publica” (cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 487).
Segundo Hely Lopes Meirelles, “¢ o ato pelo qual se efetua o
preenchimento de cargo publico, com a designagdo de seu titular” (ob. cit.,
p. 392).

O provimento pode ser originario ou derivado.

O provimento origindrio “¢ o que se faz através de nomeacdo, que
pressupde a inexisténcia de vinculacdo entre a situacao de servico anterior
do nomeado e o preenchimento do cargo” (cf. Hely Lopes Meirelles, ob.
cit., p. 392) (exemplo, pessoa aprovada em concurso publico e servidor
publico aprovado em concurso para outro cargo).

O provimento derivado ¢ o que depende de um vinculo anterior do
servidor com a administracdo. Faz-se por promogado, readaptacdo,
reintegragdo, recondugao, aproveitamento ou reversao (Lei 8.112/1990).

De acordo com a Sumula n.° 685 do STF: “E inconstitucional toda
modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia
aprovagao em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo que
ndo integra a carreira na qual anteriormente investido™.

9.4.2 Direito de greve e de livre nomeacao sindical

O art. 37, VI e VII, da CF determina que ¢ garantido ao servidor publico
civil o direito a livre associagdo sindical e o direito de greve, o qual deve ser
exercido nos termos ¢ nos limites definidos em lei especifica. O direito de
greve, segundo a jurisprudéncia do STF, tem a natureza de norma
constitucional de eficacia limitada, ou seja, depende da futura edicao de lei
integrativa infraconstitucional para que possa produzir efeitos. Visando



superar a omissao legislativa, o STF recentemente passou a aplicar aos
servidores a Lei 7.783/1989, que dispde sobre o exercicio do direito de
greve na iniciativa privada.

9.4.3 Proibicao de acimulo de cargos

Dentre as diversas hipoteses de vedacdo previstas no art. 117 da Lei
8.112/1990, o servidor ndo podera: participar de geréncia ou administracao
de sociedade privada, personificada ou ndo personificada, salvo a
participacdo nos conselhos de administracdo e fiscal de empresas ou
entidades em que a Unido detenha, direta ou indiretamente, participagdo no
capital social ou em sociedade cooperativa constituida para prestar servicos
a seus membros, € exercer o comercio, exceto na qualidade de acionista,
cotista ou comanditario (inciso XI, com redacdo dada pela Lei
11.094/2005); receber propina, comissao, presente ou vantagem de qualquer
espécie, em razao de suas atribuigdes; aceitar comissao, emprego ou pensao
de estado estrangeiro; praticar usura sob quaisquer de suas formas; exercer
quaisquer atividades que sejam incompativeis com o exercicio do cargo ou
fun¢ao e com o horéario de trabalho.

O art. 37, XVI, da CF veda a acumulagdo remunerada de cargos
publicos, exceto quando houver compatibilidade de horarios, observado em
qualquer caso o disposto no inciso XI, caso em que se admitird o acimulo:

a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saude, com
profissdes regulamentadas” (alinea com redacao dada pela EC 34/2001).

A proibicdo de acumular cargos estende-se a empregos e funcdes e
abrange autarquias, fundagdes, empresas publicas, sociedades de economia
mista, suas subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente,
pelo Poder Publico.



9.4.4 Estabilidade e vitaliciedade

A estabilidade ¢ a garantia que o servidor publico possui de permanecer
no cargo ou emprego publico depois de ter sido aprovado em estagio
probatorio.

De acordo com a licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello,
estabilidade pode ser definida como “a garantia constitucional de
permanéncia no servi¢o publico, do servidor publico civil nomeado, em
razdo de concurso publico, para titularizar cargo de provimento efetivo,
apos o transcurso de estagio probatdrio” (ob. cit., p. 160).

A estabilidade ¢ assegurada ao servidor apos trés anos de efetivo
exercicio, em virtude de nomeagdo em concurso publico. Esse € o estagio
probatorio citado pela lei.

Passada a fase do estagio, sendo o servidor publico efetivado, ele
perderd o cargo somente nas hipdteses do art. 41, § 1.°, da CF, a saber:

I — em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

IT — mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada ampla
defesa;

IIT — mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma
de lei complementar, assegurada ampla defesa”.

Para a aquisicdo da estabilidade ¢ necessaria a efetividade, ou seja, a
condicdo de funcionario nomeado em concurso para ocupar um cargo
publico; esse € o pressuposto fundamental. Por outro lado, a Constitui¢cdao
Federal, em carater excepcional, conferiu estabilidade a servidores que nao
preencheram esse requisito, desde que na época da promulgacdo da
Constituicdo de 1988 eles ja fossem servidores publicos em exercicio
continuo ha pelos menos cinco anos. O beneficio somente alcancou os
servidores publicos civis da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
da administracdo direta, autarquias e fundacdes publicas, excluindo os
empregados das fundagdes privadas, empresas publicas e sociedades de
economia mista.

Segundo orientagdo jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho:
“Empregados de empresa publica e sociedade de economia mista ndo



gozam da estabilidade no servico publico, assegurada pelo artigo 41 da
Constituicao Federal, pois esta se aplica especificamente aos servidores
publicos civis da administracdo direta, das autarquias e das fundagdes
publicas”.

Vale ressaltar que a Constituicdo Federal excluiu esse direito a
estabilidade dos professores universitarios, assim como dos ocupantes de
cargos, fungdes e empregos de confianca ou em comissdo, € também
daqueles que a lei declarou de livre exoneracao (vide art. 19, ADCT).

Dessa estabilidade concedida ao servidor, surgem os direitos a
disponibilidade, a reintegracao e ao aproveitamento.

A disponibilidade “¢ a garantia de inatividade remunerada, assegurada
ao servidor estdvel, em caso de ser extinto o cargo ou declarada a sua
desnecessidade” (cf. Maria Sylvia Zanella D1 Pietro, ob. cit., p. 481), ou
ainda, quando da licenga, o atual ocupante o cede novamente ao seu titular,
sendo posto em disponibilidade com remuneragao proporcional.

A reintegragdo ¢ a reinvestidura do servidor estivel no cargo
anteriormente ocupado, ou no cargo resultante de sua transformacgao,
quando invalidada sua demissdo por decisdo administrativa ou judicial, com
ressarcimento de todas as vantagens (Let 8.112/1990, art. 28). A
reintegracdo assegura o ressarcimento de todas as vantagens ligadas ao
cargo.

J& o aproveitamento € o retorno obrigatorio a atividade do servidor em
disponibilidade, em cargo de atribui¢des e remuneragdo compativeis com o
anteriormente ocupado (Lei 8.112/1990, art. 30).

A vitaliciedade ¢ a investidura em cargo publico, mediante nomeagao,
na qual se assegura ao agente o direito a permanéncia neste cargo com
carater de perpetuidade, s6 podendo ser destituido mediante sentenca
judicial transitada em julgado. Trata-se de hipotese que excepciona a regra
geral da estabilidade; dessa forma, a vitaliciedade s6 serd admitida nas
hipoteses expressamente previstas pela Constituicao Federal.

Atualmente, somente a investidura dos juizes, promotores € membros
do Tribunal de Contas ¢ vitalicia, exigindo-se o estagio probatorio de dois
anos como tempo necessario para a aquisi¢ao da vitaliciedade.



9.4.5 Afastamento para exercicio de mandato eletivo

O servidor publico tem o direito de afastar-se do cargo, emprego ou
funcdo, para fins de mandato eletivo. Segundo o art. 38 da CF, ao servidor
publico da administracao direta, autarquica e fundacional, no exercicio de
mandato eletivo, aplicam-se as seguintes disposicoes:

I — tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, ficara
afastado de seu cargo, emprego ou fungao;

IT — investido no mandato de Prefeito, sera afastado do cargo, emprego ou
funcao, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneracao;

III — investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de horarios,
percebera as vantagens de seu cargo, emprego ou funcao, sem prejuizo da
remuneracao do cargo eletivo, e, ndo havendo compatibilidade, sera
aplicada a norma do inciso anterior;

IV — em qualquer caso que exija o afastamento para o exercicio de mandato
eletivo, seu tempo de servico sera contado para todos os efeitos legais,
exceto para promogao por merecimento;

V - para efeito de beneficio previdenciario, no caso de afastamento, os valores
serao determinados como se no exercicio estivesse.

Aquele que for detentor de cargo de vereador, havendo compatibilidade
de horarios, podera exercer os dois cargos e acumular as remuneragoes.

Ja quando se tratar de cargo de prefeito ou mesmo de vereador € nao
havendo compatibilidade de horarios, o servidor publico podera exercer
apenas um cargo.

9.4.6 Vacancia

Sendo a administragdo publica caracterizada pelo funcionamento
ininterrupto, a vacancia de um cargo (situacdo em que o cargo publico fica
sem titular) constitui anomalia que deve ser corrigida logo. Vacancia, de
acordo com a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “¢ o ato
administrativo pelo qual o servidor ¢ destituido do cargo, emprego ou
fun¢ao” (ob. cit., p. 491).



As causas da vacancia sdo varias: demissdo, exoneracao, readaptacao,
aposentadoria, falecimento do servidor, promog¢do € posse em outro cargo
inacumulavel (Lei 8.112/1990, art. 33).

A doutrina reconhece duas espécies de vacancia de cargo publico: a
origindria, referente a cargo recém-criado, jamais provido anteriormente, e
a derivada, concretizada na perda definitiva do titular.

A demissdo ¢ o desligamento do funciondrio a titulo de punigdo, que
somente se procede mediante processo administrativo ou judicial. Em face
da gravidade da falta que a ocasiona, poderd ser acrescida da clausula
desabonadora como “a bem do servico publico”, dentre outras. Para o
servidor estavel, a demissao depende de decisdo judicial ou de processo
administrativo. Ja o servidor vitalicio s6 poderd ser demitido por meio de
decisao judicial.

A exoneragdo ¢ o desligamento do funcionario publico sem carater
punitivo. Ocorre a pedido do proprio funcionario ou de oficio, isto €, por
iniciativa da propria autoridade hierarquicamente superior nos casos
previstos em lei. De acordo com o pardgrafo Unico do art. 34 da Lei
8.112/1990, a exoneragdo de oficio dar-se-a: I — quando ndo satisfeitas as
condi¢des do estagio probatorio; II — quando, tendo tomado posse, o
servidor ndo entrar em exercicio no prazo estabelecido.

A promogdo “¢ forma de provimento pela qual o servidor passa para
cargo de maior grau de responsabilidade e maior complexidade de
atribuicoes dentro da carreira a que pertence” (cf. Maria Sylvia Zanella D1
Pietro, ob. cit., p. 489). Pode se dar por antiguidade ou por merecimento.
Em carreiras especificas, como, por exemplo, a magistratura, o servidor, ao
passar para o patamar seguinte, ndo pode retroagir ao cargo anterior.
Todavia, existem cargos em que todos os servidores se encontram em um
mesmo patamar, com a existéncia de um cargo de chefia: uma vez o
servidor alcance esse cargo de chefia, ele podera retornar ao cargo anterior a
qualquer momento (ex.: cargos de confianga).



9.4.7 Direitos e deveres sociais

Os direitos e deveres sociais estdao elencados no art. 7.° da CF,
principalmente nos incisos 1V, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII,
XVIII, XIX, XX, XXII e XXX e se aplicam aos servidores por for¢a do art.
39, § 3.°, da CF. Os deveres dos servidores publicos normalmente sdao
previstos na Lei Estatutaria, na qual também sao destacadas as assiduidades,
a pontualidade, a discri¢do, a obediéncia, dentre outros. Ao descumprimento
cabe punigdo disciplinar (por meio de sindicancia ou de processo
administrativo disciplinar).

Nesse sentido, sao direitos dos servidores ocupantes de cargos publicos,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

“IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacao, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que Ihe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim; (...)

VII — garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracao variavel;

VIII — décimo terceiro salario com base na remuneragao integral ou no valor
da aposentadoria;

IX — remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno; (...)

XII — salario-familia pago em razao do dependente do trabalhador de baixa
renda nos termos da lei;

XIII — duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensagao de horarios e a reducao da
jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho; (...)

XV — repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI — remuneracao do servico extraordinario superior, no minimo, em
cinquenta por cento a do normal;

XVII — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais
do que o salario normal;

XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracao de cento e vinte dias;

XIX — licenca-paternidade, nos termos fixados em lei;



XX — protecao do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei; (...)

XXII - redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca; (...)

XXX — proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério
de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”.

9.5 RESPONSABILIDADE

O servidor estd sujeito as responsabilidades civis, penais e
administrativas, decorrentes de seu cargo, emprego ou fungio.

9.5.1 Responsabilidade civil

Todo aquele que causa dano a outro ¢ obrigado a repara-lo. Para
configurar o ato ilicito civil, ¢ necessario: agdo ou omissao; culpa ou dolo;
relacdo de causalidade; ocorréncia do dano (prejuizo) material ou moral. A
administracao publica responde civilmente pelos atos de seus servidores
com base na responsabilidade objetiva (a vitima ndo precisa provar a
conduta culposa do servidor), na modalidade do risco administrativo
(admite as seguintes excludentes: culpa exclusiva da vitima, caso fortuito
ou forca maior e fato exclusivo de terceiro). O servidor causador do
prejuizo serda responsabilizado, via ag¢do regressiva, mas com base na
responsabilidade subjetiva (exige demonstracdo de culpa por parte do
Estado).

A jurisprudéncia dominante do STJ orientou-se no sentido de permitir a
denuncia¢ao da lide ao funciondrio pelo Estado, mesmo que este, em
contestacao, alegue culpa exclusiva da vitima.

O art. 43 do Cdédigo Civil proclama que “As pessoas juridicas de direito
publico interno sdo civilmente responsaveis por atos de seus agentes que
nessa qualidade causem dano a terceiros, ressalvado direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.



9.5.2 Responsabilidade penal

Quando ¢ praticado um crime ou contravengado, a responsabilidade esta
no ambito penal.

A responsabilidade penal ¢ aferida pelo Poder Judiciario, de acordo com
o Cddigo Penal, que prevé os crimes funcionais. O servidor pode ser preso,
condenado a pagar multa, bem como a perda do cargo ou emprego publico.
A condenagdo criminal implica, entretanto, o reconhecimento automatico da
responsabilidade civil e administrativa, porque o ilicito penal ¢ mais do que
o ilicito administrativo e o ilicito civil. A absolvi¢cao criminal s6 afasta a
responsabilidade administrativa e a civil quando ficar decidida a
inexisténcia do fato ou a ndo autoria imputada ao servidor, dada a
independéncia dessas jurisdicdes. A absolvigdao penal, por fim, motivada
pela falta de provas ou auséncia de dolo, ndo exclui a culpa administrativa
nem a civil.

9.5.3 Responsabilidade administrativa

O servidor responde administrativamente pelos atos ilicitos cometidos e
definidos no Estatuto, sendo a agdo ou omissao contraria a lei.

A infragcdo ¢ apurada pela propria administragdo publica, instaurando
procedimento especifico para esse fim (processo administrativo disciplinar
e sindicancia). Cabe, naturalmente, defesa ao servidor (o instituto da
verdade sabida — que significa o conhecimento pessoal da infragdao pela
propria autoridade competente para punir o infrator — ndo foi recepcionado
pela CF/1988 pelo fato de ter se tornado incompativel com o principio da
ampla defesa ¢ do devido processo legal). Se for comprovada a infracao, o
servidor ficara sujeito as penalidades: adverténcia, destitui¢ao de cargo em
comissdo, exoneragao ou até mesmo a demissao do cargo efetivo, uma vez
exista a sentenga judicial transitada em julgado.



9.6 APOSENTADORIA

A aposentadoria ¢ o direito do servidor de ser remunerado, mesmo nao
exercendo o seu cargo ou emprego. O direito a aposentadoria ¢ assegurado
por lei e ocorre devido a invalidez, a idade ou ao tempo de servigo. Hely
Lopes Meirelles conceitua da seguinte forma: “aposentadoria ¢ a garantia de
inatividade remunerada reconhecida aos servidores que ja prestaram longos
anos de servigo, ou se tornaram incapacitados para as suas funcodes” (ob.
cit., p. 423).

Ha diversas modalidades de regime previdencidrio: o regime anterior a
EC 20/1998, o regime entre a EC 20/98 ¢ EC 41/2003, o regime posterior a
EC 41/2003, o de transi¢do ¢ o de previdéncia complementar (também
previsto pela EC 41/2003 e regulamentado pelas LC 108/2001 e 109/2001).

1) Regime anterior a EC 20/98: é assegurada a concessao de aposentadoria e
pensao segundo o regime anterior a essa Emenda que modificou o regime
de aposentadoria, desde que os servidores ja tenham preenchido os
requisitos para se aposentar a data da sua promulgacao, em respeito ao
direito adquirido.

2) Regime entre a EC 20/98 e a EC 41/2003: a EC 41/2003 trouxe um regime
de transicao para as situacoes surgidas entre a EC 20/98 e a 41/2003.
Recomenda-se uma breve leitura dos dispositivos constitucionais (vide art.
40 da CF).

3) Regime atual (EC 41/2003): no tocante as modalidades de aposentadoria,
prevista no regime basico atual, o art. 40 da CF elenca trés: aposentadoria
por invalidez, compulsodria e voluntaria:

3.1) aposentadoria por invalidez permanente — também denominada
aposentadoria compulsdria por incapacidade real, consiste no
recebimento pelo servidor de seus proventos integrais, sem nenhum
desconto, mas somente se a invalidez decorrer de acidente de servico,
doenca grave ou incuravel, ou ainda moléstia profissional, de acordo
com as hipdteses que a lei estabelecer (art. 40, § 1.9, I, da CF, com
redacao alterada pela EC 41/2003). Quando a invalidez for ocasionada
por outros motivos, o servidor ndo aposentara com o valor integral de
seus vencimentos, mas sim com o valor proporcional ao tempo de
contribuicao. Admite-se nessa modalidade de aposentadoria o
afastamento do servidor para tratamento em um periodo nao superior
a 24 meses;



3.2) aposentadoria compulsdria — também conhecida como incapacidade
presumida, é cabivel quando o servidor alcancar os 70 anos de idade
(a EC 41/2003 nao alterou esse limite de idade), sendo que, nesse
caso, ele tera direito a uma aposentadoria proporcional ao tempo de
contribuicdo, salvo se ja preencher as condi¢des para a aposentadoria
integral, que veremos a seguir. O art. 187 da Lei 8.112/1990
estabelece que essa modalidade de aposentadoria é automatica e sera
declarada por ato com vigéncia a partir do dia seguinte aquele em que
atingir a idade de 70 anos;

3.3) aposentadoria voluntaria — a aposentadoria voluntaria integral se dara
com 60 anos de idade e 35 anos de contribuicao, se homem, e 55 anos
de idade e 30 anos de contribuicao, se mulher; a aposentadoria
voluntaria proporcional se dara com 65 anos de idade, se homem, e 60
anos de idade, se mulher. O professor que comprove exclusivamente
tempo de efetivo exercicio das funcdes de magistério na educacao
infantil e no ensino fundamental e médio tera reduzido o tempo para a
aposentadoria voluntaria integral em 5 anos, esta ocorrendo, portanto,
com 55 anos de idade e 30 anos de contribuicdao, se homem, e 50 anos
de idade e 25 anos de contribuicdo, se mulher. Para o servidor publico,
exige-se, ainda, o cumprimento de tempo minimo de dez anos de
efetivo exercicio no servigo publico e cinco anos no cargo efetivo em
que se dara a aposentadoria.

4) Regime de previdéncia complementar: sera aplicado mediante autorizacao
do servidor. A EC 20/98 incluiu o § 14 ao art. 40, com o seguinte teor: “A
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, desde que instituam
regime de previdéncia complementar para os seus respectivos servidores
titulares de cargo efetivo, poderao fixar, para o valor das aposentadorias e
pensoes a serem concedidas pelo regime de que trata este artigo, o limite
maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia
social de que trata o art. 201", De acordo com o § 15, do art. 40, da CF,
incluido pela EC 41/2003, “O regime de previdéncia complementar de que
trata o § 14 sera instituido por lei de iniciativa do respectivo Poder
Executivo, observado o disposto no art. 202 e seus paragrafos, no que
couber, por intermédio de entidades fechadas de previdéncia complementar,
de natureza publica, que oferecerao aos respectivos participantes planos de
beneficios somente na modalidade de contribuicao definida”. O regime a
que se refere esse artigo foi instituido pela Lei 12.618/2012.

De acordo com a Sumula 726 do STF: “Para efeito de aposentadoria
especial de professores, nao se computa o tempo de servico prestado fora da
sala de aula”.



A EC 47/2001 passou a admitir excepcionalmente a adogdo de
requisitos e critérios diferenciados para a concessao de aposentadoria para
os beneficiarios do regime geral de previdéncia social que exercem
atividades sob condicdes especiais que prejudiquem a saude ou a
integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia,
nos termos a serem definidos em lei complementar.

A aludida emenda também trouxe a previsdo, a ser regulamentada por
lei, de um sistema especial de inclusdo previdencidria para atender a
trabalhadores de baixa renda e aqueles sem renda propria que se dediquem
exclusivamente ao trabalho doméstico no ambito de sua residéncia, desde
que pertencentes a familias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a
beneficios de valor igual a um salario-minimo, contando com aliquotas e
caréncias inferiores as vigentes para os demais segurados do regime geral
de previdéncia social (art. 201, §§ 1.°, 12 e 13 da CF).

9.7 QUESTOES

1. (OAB/Nacional 2009.I) Com base no regime juridico dos servidores
publicos federais, assinale a opcao correta.

a) O servidor publico que tenha sido absolvido na esfera criminal, por falta de
provas da existéncia de crime, deve ser, obrigatoriamente, absolvido da
infracao administrativa.

b) O servidor publico detentor de cargo efetivo que seja demitido por lesdo aos
cofres publicos e dilapidacao do patrimonio ndo pode mais retornar ao
servico publico.

c) Remocao caracteriza-se como o deslocamento de cargo de provimento

efetivo, ocupado ou vago no ambito do quadro geral de pessoal, para outro
orgao ou entidade do mesmo poder.

d) A anulacao do ato de demissao de servidor publico detentor de cargo
efetivo ou em comissao implica a sua reintegragao ao cargo.

2. (OAB 2010.2 — FVG) Determinada Administracao Publica realiza
concurso para preenchimento de cargos de detetive, categoria I. Ao
final do certame, procede a nomeacgao e posse de 400 (quatrocentos)
aprovados. Os vinte primeiros classificados sao desviados de suas
funcdes e passam a exercer as atividades de delegado. Com o



transcurso de 4 (quatro) anos, estes vinte agentes postulam a
efetivacao no cargo. A partir do fragmento acima, assinale a
alternativa correta.

a) Os referidos agentes tém razao, pois investidos irregularmente, estao
exercendo as suas atividades ha mais de 4 (quatro) anos, a consolidar a
situagao.

b) E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor
investir-se, sem prévia aprovacao em concurso publico destinado ao seu
provimento, em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente foi
investido.

c) Nao tém ainda o direito, pois dependem do transcurso do prazo de 15
(quinze) anos para que possam ser tidos como delegados, por usucapiao.

d) E inconstitucional esta modalidade de provimento do cargo, pois afronta o
principio do concurso publico, porém ndo podem ter alterado os ganhos
vencimentais, sedimentado pelos anos, pelo principio da irredutibilidade.

(OAB Nacional 2009 — IT) Maria ocupava cargo efetivo na
administracao publica federal e, apds quinze anos de servigo publico,
aposentou-se por invalidez. Dois anos apos a aposentadoria,
submeteu-se a junta médica oficial, a qual declarou insubsistentes os
motivos da aposentadoria, o que ocasionou o retorno de Maria ao
servico publico. Na situacao hipotética apresentada, o instituto
aplicado ao caso de Maria foi a

a) readaptacao.
b) reintegracao.
c) reconducao.
d) reversao.

(OAB Nacional 2010 — I) Com relacao ao regime disciplinar dos
servidores publicos federais, previsto na Lei n.? 8.112/1990, assinale
a opcGao correta.

a) Em caso de processo administrativo disciplinar contra servidor publico, a lei
autoriza, como medida cautelar, que a autoridade instauradora do processo
determine o seu afastamento do cargo, pelo prazo de até sessenta dias,
sem prejuizo da remuneracado, para evitar que esse servidor possa influir na
apuracao do fato a ele imputado.

b) Servidor aposentado nao pode ser punido em razao de infracao
administrativa praticada na ativa e cuja penalidade prevista seja a de
demissao.



c) A penalidade de demissdo nao impede, em nenhuma hipdtese, que o
servidor venha a ocupar outro cargo publico.

d) As penalidades de suspensao aplicadas aos servidores publicos ndo poderao
ter seus registros cancelados.

(OAB/SP 136.°) Acerca dos atos administrativos relacionados a
concursos publicos, assinale a opcao correta.

a) O candidato aprovado em concurso publico ndo tem direito garantido a
nomeacao, ainda que dentro do prazo de validade do certame, quando o
cargo for preenchido sem observancia da classificagao.

b) A nomeacao de candidato aprovado em concurso publico nao implica direito
a posse no cargo a ser preenchido.

C) E legitimo o veto ndo motivado a participacao de candidato em concurso
publico, tal como o respaldado em prévia investigacao da vida pregressa do
candidato.

d) E inconstitucional o provimento que propicie ao servidor investir-se, sem
prévia aprovacao em concurso publico, em cargo que nao integre a carreira
na qual fora anteriormente investido.

(OAB 2011.2 - FGV) O art. 37, 11, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, condiciona a investidura em cargo ou
emprego publico a prévia aprovacao em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeagoes para os cargos em
comissao. Em relacao a concurso publico, segundo a atual
jurisprudéncia dos tribunais superiores, é correto afirmar que

a) os candidatos aprovados em concurso publico de provas ou de provas e
titulos e classificados entre o niUmero de vagas oferecidas no edital possuem
expectativa de direito a nomeagao.

b) os candidatos aprovados em concurso publico de provas ou de provas e
titulos devem comprovar a habilitacao exigida no edital no momento de sua
nomeagao.

c) o prazo de validade dos concursos publicos podera ser de até dois anos
prorrogaveis uma Unica vez por qualquer prazo nao superior a dois anos,
iniciando-se a partir de sua homologacao.

d) os candidatos aprovados em concurso publico de provas ou de provas e
titulos e classificados dentro do limite de vagas oferecidas no edital
possuem direito subjetivo a nomeagao dentro do prazo de validade do
CONCUrso.

(OAB 2011.3 — FGV) Luiz Fernando, servidor publico estavel
pertencente aos quadros de uma fundacao publica federal,



inconformado com a pena de demissao que lhe foi aplicada, ajuizou
acao judicial visando a invalidacao da decisao administrativa que
determinou a perda do seu cargo publico. A decisao judicial acolheu a
pretensao de Luiz Fernando e invalidou a penalidade disciplinar de
demissdo. Diante da situacao hipotética narrada, Luiz Fernando
devera ser

a) reintegrado ao cargo anteriormente ocupado, ou no resultante de sua
transformagao, com ressarcimento de todas as vantagens.

b) aproveitado no cargo anteriormente ocupado ou em outro cargo de
vencimentos e responsabilidades compativeis com o anterior, sem
ressarcimento das vantagens pecuniarias.

c) readaptado em cargo de atribuicOes e responsabilidades compativeis, com
ressarcimento de todas as vantagens.

d) reconduzido ao cargo anteriormente ocupado ou em outro de vencimentos
e responsabilidades compativeis com o anterior, com ressarcimento de todas
as vantagens pecuniarias.

(OAB 2011.3 — FGV) Joana D'Arc, beneficiaria de pensao por morte
deixada por ex-fiscal de rendas, falecido em 05.01.1999, ajuizou acao
ordinaria em face da Uniado, alegando que determinado aumento
remuneratorio genérico concedido aos fiscais de renda em atividade
nao lhe teria sido repassado. Assim, isso teria violado a regra
constitucional da paridade remuneratdria entre ativos, inativos e
pensionistas. Acerca de tal alegacao, é correto afirmar que é
manifestamente

a) procedente, pois, embora a regra da paridade remuneratdria entre ativos,
inativos e pensionistas tenha sido revogada pela EC 41/2003, a pensao por
morte rege-se pela lei vigente a época do dbito, quando ainda vigia tal
regra.

b) improcedente, pois, nos termos do Verbete 339 da SiUmula de
Jurisprudéncia do STF, nao cabe ao Poder Judiciario, que nao tem fungao
legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob fundamento
de isonomia.

c) improcedente, pois a regra da paridade remuneratdria entre ativos, inativos
e pensionistas foi revogada pela EC 41/2003, sendo absolutamente
irrelevante o fato de o ex-servidor ter falecido antes da edicao da referida
emenda.

d) procedente, pois a CRFB garante o reajustamento da pensao por morte dos
beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real,
conforme critérios estabelecidos em lei.



9.

(X Exame de Ordem Unificado — FGV) Um servidor publico foi
acusado de corrupcao passiva e peculato. Respondeu a processo
criminal e foi absolvido por auséncia de provas. Diante dessa
situacao, assinale a afirmativa correta.

a) A Administracdo Publica, no caso, permanece livre para punir o funcionario,
desde que verifique haver desvios na conduta funcional do servidor.

b) A decisdo de absolvigao do servidor sempre vincula a Administracdao Publica,
gue nao podera punir o seu funcionario.

c) A autotutela administrativa permite desconsiderar decisoes judiciais
contrarias a lei ou as provas dos autos, sendo possivel a aplicacao de
sancOes administrativas com cdpias extraidas do processo criminal.

d) As decisOes da justica, que punem o servidor por qualquer crime, vinculam
o Poder Publico, embora as decisdes de absolvicao nunca impecam o poder
punitivo da Administracao.

10. (X Exame de Ordem Unificado — FGV) As alternativas a seguir

F'3

apresentam condicoes que geram vacancia de cargo publico, a
excecao de uma. Assinale-a.

a) Falecimento.
b) Promocao.
c) Aposentadoria.
d) Licenca para trato de interesse particular.

11. (XI Exame de Ordem Unificado — FVG) Um empregado publico de

*

uma sociedade de economia mista ajuizou uma acao para garantir o
recebimento de valores acima do teto remuneratorio constitucional,
que tem como limite maximo os subsidios pagos aos Ministros do
STF. Nesse caso, é correto afirmar que

a) o empregado tem direito a receber acima do teto, pois somente a
administracdo publica direta esta sujeita a referida limitagao.

b) o empregado nao tem direito a receber acima do teto, pois toda a
administragao direta e indireta esta sujeita a referida limitacao.

c) o empregado tem direito a receber acima do teto, pois somente a
administracdo publica direta e as autarquias estdo sujeitas a referida
limitacao.

d) o empregado pode receber acima do teto, caso a sociedade de economia
mista nao receba recursos de nenhum ente federativo para despesas de
pessoal ou de custeio em geral.



12. (OAB/Nacional 2008_1) Suponha que um servidor tenha sido
absolvido na instancia penal em razdo de ter ficado provada a
inexisténcia do ato ilicito que lhe fora atribuido. Nessa situacao,

a) a decisdo absolutdria ndo influird na decisdao administrativa se, além da
conduta penal imputada, houver a configuragdo de ilicito administrativo
naquilo que a doutrina denomina de conduta residual.

b) havera repercussao no ambito da administragdo, ndo podendo esta punir o
servidor pelo fato decidido na esfera criminal.

¢) em nenhuma hipotese a decisao judicial surtira efeito na relacdao funcional,
e, em consequéncia, na esfera administrativa.

d) a punicdo na instancia administrativa, caso tenha sido aplicada, ndo podera
ser anulada.

13. (OAB/Nacional 2008_2) Acerca do Estatuto dos Servidores Publicos
Civis da Uniao, assinale a opcao correta.

a) O servidor investido em mandato eletivo ndo podera ser removido ou
redistribuido de oficio para localidade diversa daquela onde exerce o
mandato.

b) A responsabilidade civil do servidor decorre de ato comissivo — mas nao
omissivo — que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros.

) Sera cassada a aposentadoria ou a disponibilidade do inativo que houver
praticado falta punivel, na atividade, com suspensao ou demissao.

d) O servidor investido em mandato federal, estadual ou distrital sera afastado
do cargo, emprego ou funcao, sendo-lhe facultado optar pela sua
remuneragao como servidor.

14. (OAB/Nacional 2008_2) A respeito dos agentes publicos, julgue os
itens a seguir.

I — Na pratica de atos de improbidade administrativa, mesmo os que exercem,
sem remunera¢ao, mandato, cargo, emprego ou fungdo publica sao
considerados agentes publicos.

IT — As pessoas que, na esfera federal, sao contratadas por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico sao
regidas pela Lei n.© 8.112/1990.

III — Os integrantes da Advocacia-Geral da Uniao, os procuradores dos estados e
do DF e os defensores publicos sao, nos termos da CF, remunerados por
subsidios.

IV — O dispositivo constitucional que proibe a sindicalizacdo e a greve dos militares
federais estende-se aos militares dos estados e do DF.



Estao certos apenas os itens

a)lell

b) II e III.
c) Il e IV.
d) I IIelV

15. (OAB/MG — Abril/2008) A disponibilidade do servidor publico
a) se da quando o cargo que ocupava for extinto, situacdo em que recebe
remuneragao integral.

b) tem natureza dupla, de modelo de aposentadoria ou tipo de penalidade,
mas sempre com remuneragao proporcional.

¢) dar-se-a somente quando for invalidada por sentenca judicial a demissao de
servidor estavel, sendo que o servidor colocado em disponibilidade tera
remuneragao proporcional.

d) ocorre, entre outras situagdes, nos casos em que for extinto o cargo, ou
declarada sua desnecessidade, mas com direito a remuneracao proporcional.

16. (OAB/MG — Agosto/2008) Relativamente as pessoas fisicas que
ocupam cargos ou mandatos componentes da estrutura do governo,
exercendo atribuicoes constitucionais, € CORRETO afirmar:

a) nao se classificam como agentes publicos.
b) sdo agentes publicos delegados.

¢) sao agentes publicos honorificos.

d) sao agentes publicos politicos.

17. (OAB/MG — Agosto/2008) O sistema remuneratorio do subsidio
aplicavel a um funcionario publico ndo obsta o pagamento de:

a) abono.

b) adicional por tempo de servico.
c) gratificacao de produtividade.
d) adicional de férias.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



LICITACAO

10.1 CONCEITO E DISPOSICOES GERAIS

A licitacdo “¢ o procedimento administrativo mediante o qual a
Administragdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato
de seu interesse” (cf. Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 256). O contrato
pode se referir a execucdo de obras e servigos, a aquisicao de materiais €
géneros ou para a alienagdo de bens de seu patrimonio.

Com a licitagdo, abre-se aos interessados a oportunidade de
oferecimento de propostas para a contratacdo com o poder publico, desde
que se sujeitem as condi¢des do instrumento convocatorio (edital ou carta-
convite).

Hely Lopes Meirelles observa que: “Como procedimento, a licitagao
desenvolve-se por meio de uma sucessao ordenada de atos vinculantes para
a administragdo publica e para os licitantes, o que propicia igual
oportunidade a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e
moralidade nos negocios administrativos” (idem, p. 257).

O art. 3.° da Lei 8.666/1993, conforme redagdo dada pela Lei
12.349/2010, explicita que “a licitagdo destina-se a garantir a observancia
do principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais
vantajosa para a administragdo e a promoc¢ao do desenvolvimento nacional



sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vincula¢do ao
instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo
correlatos.”

10.2 PRINCIPIOS DA LICITACAO

H4, na doutrina, grande divergéncia quando o assunto faz mencao aos
principios que regem a licitagdo. Alguns apontam apenas dois principios: o
da igualdade entre os concorrentes ¢ o da livre concorréncia. Outros,
como Hely Lopes Meirelles, apontam um niimero maior de principios, o
que parece mais correto, dada a importancia da licitagao.

Assim, de uma maneira mais completa e coerente, podem-se citar os
seguintes principios regimentais da licitagao:

1) Principio da igualdade entre os licitantes;

2) Principio da legalidade;

3) Principio da impessoalidade;

4) Principio da moralidade e da probidade administrativa;
5) Principio da publicidade dos atos;

6) Principio da vinculacdao ao instrumento convocatorio;
7) Principio do julgamento objetivo;

8) Principio da adjudicacdo compulsodria;

9) Principio da ampla defesa;

10) Principio do procedimento formal; e

11) Principio do sigilo.

Segundo o principio da igualdade entre os licitantes, que ¢ um dos
alicerces da licitagdo, fica vedado o estabelecimento de condigdes que
impliquem preferéncia em favor de determinado licitante em detrimento dos
demais. A violagdo desse principio caracteriza verdadeiro desvio de poder,



sujeitando-se a anulagdo do procedimento e punicao do servidor pelo Poder
Judiciario.

Ha duas excegdes a esse principio, previstas no § 2.° do art. 3.° da Lei
8.666/1993 que assegura como critério de desempate, em igualdade de
condigdes, a preferéncia sucessiva dos bens e servigos:

I — (Revogado pela Lei 12.349/2010);
II — produzidos no Pais;
III — produzidos ou prestados por empresas brasileiras;

IV — produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa e no
desenvolvimento de tecnologia no Pais.

A segunda refere-se as aquisi¢des de bens e servicos de informatica e
automacao, para dar preferéncia aos produzidos por empresas de capital
nacional, observada a seguinte ordem, prevista no art. 3.° da Lei
8.248/1991:

I — bens e servicos com tecnologia desenvolvida no Pais;

II — bens e servicos produzidos de acordo com processo produtivo basico, na
forma a ser definida pelo Poder Executivo.

Cite-se, ainda:

Art. 3.9, § 1.9: I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de
convocacao, clausulas ou condicdes que comprometam, restrinjam ou
frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos casos de sociedades
cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingbes em razdo da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato,
ressalvado o disposto nos §§ 5.9 a 12 deste artigo e no art. 3.9 da Lei n.°
8.248, de 23 de outubro de 1991; (Redacao dada pela Lei n® 12.349, de
2010)

Vale destacar que a aquisi¢ao desses bens e servigos podera ser feita por
meio de pregao.
O principio da legalidade estabelece que a licitagdo ¢ um procedimento

totalmente vinculado a lei, estando todas suas fases inteiramente
disciplinadas pela Lei 8.666/1993.



Pelo principio da impessoalidade, “todos os licitantes devem ser
tratados igualmente, em termos de direitos e obrigacdes, devendo a
administracao publica, em suas decisoes, ater-se a critérios objetivos, sem
levar em consideracdo as condig¢des pessoais do licitante ou as vantagens
por ele oferecidas, salvo as expressamente previstas na lei ou no
instrumento convocatoério” (cf. Maria Sylvia Zanella D1 Pietro, ob. cit., p.
306).

O principio da moralidade e da probidade “exige da administracao
publica ndo apenas um comportamento licito, mas também consoante com a
moral, os bons costumes, as regras de boa administragdo, os principios de
justica e de equidade, a ideia comum de honestidade™ (idem, ibidem).

O principio da publicidade diz respeito nao s6 a divulgagdo do
procedimento para conhecimento de todos os interessados, como também
aos atos da administracao publica praticados durante a licitagdo que podem
¢ devem ser abertas aos interessados, assegurando aos interessados o direito
de fiscalizar.

Esse principio também estabelece que quanto mais importante para a
administracdo publica for a modalidade de licitagdo, maior deverd ser a
publicidade, no intuito de atrair um numero maior de participantes. No
convite, a divulgagdo serd minima, devido ao reduzido valor do contrato.
Na concorréncia, a divulgacao sera a maior possivel.

De acordo com o art. 21 da Lei de Licitagdes, os avisos contendo os
resumos dos editais das concorréncias, das tomadas de pregos, dos
concursos ¢ dos leildes, embora realizados no local da reparticdao
interessada, deverdo ser publicados com antecedéncia, no minimo, por uma
vez:

I — no Didrio Oficial da Unido (quando se tratar de licitacdo feita por 6rgao
federal, quando se tratar de obras financiadas com recursos federais ou
garantidas por instituicoes federais);

II — no Diario Oficial do Estado, ou do Distrito Federal (quando se tratar,
respectivamente, de licitacao feita por érgao estadual, municipal, ou
distrital);

IIT — em jornal diario de grande circulagdo no Estado e também, se houver,
em jornal de circulacdo no Municipio ou na regidao onde o objeto da
licitagdo sera empregado, podendo ainda, conforme o vulto da licitagdo,



utilizar-se de outros meios de divulgacao para ampliar a area de
competicao.

O prazo minimo até o recebimento das propostas ou da realizacdao do
evento sera de:

Prazo do edital Modalidades

a) concurso;

— 45 dias para: b) concorréncia, quando o contrato a ser celebrado contemplar o
regime de empreitada integral ou quando a licitacao for do tipo
“melhor técnica” ou “técnica e preco”.

a) concorréncia, nos casos nao especificados na alinea“b” do

inciso anterior;
— 30 dias para:
b) tomada de pre¢os, quando a licitacao for do tipo “melhor
técnica” ou “técnica e prego”.
, — a tomada de pre¢os, nos casos nao especificados na alinea“b”
— 15 dias para: . ; e
do inciso anterior, ou /eildo.
— 5 dias Uteis para: — convite.
— 8 dias Uteis (no — pregao.
minimo) para:

Estes prazos serdo contados a partir da Ultima publicagdo do edital
resumido ou da expedicdo do convite, ou ainda da efetiva disponibilidade
do edital ou do convite e respectivos anexos, prevalecendo a data que
ocorrer mais tarde.



Qualquer modificacao no edital exige divulgagdo pela mesma forma que
se deu o texto original, reabrindo-se o prazo inicialmente estabelecido,
exceto quando, inquestionavelmente, a alteracdo ndo afetar a formulagdo
das propostas.

O principio da vinculag¢do ao instrumento convocatorio também deve
ser observado, sob pena de nulidade, por ser essencial para as licitagdes.
Esse principio estabelece que a administracdo publica bem como os
licitantes estdo vinculados as condi¢des do instrumento convocatdrio, seja
edital, seja carta-convite, ¢ dessa forma deverdo seguir fielmente os
requisitos nele indicados. Assim, poderdo ser inabilitados se ndo
apresentarem a documentagdo exigida ou desclassificados se ndo atenderem
as exigéncias da proposta.

Pelo principio do julgamento objetivo, que também vincula a
administracao publica, fica estabelecido que o julgamento das propostas ha
de ser feito de acordo com os critérios estabelecidos no edital, que ¢ a lei
interna da licitagdo. Contudo, quando o edital ndo estabelecer critério, tem-
se, como regra, que a licitagdo deve buscar o menor preco.

O principio da adjudica¢cdo compulsoria significa que a administracao
publica s6 podera atribuir o objeto da licitagdo ao vencedor. A
administracdo publica ndo poderd conceder o objeto licitatdorio a outro
licitante que ndo o vencedor, uma vez que preencheu todos os requisitos e
consequentemente apresentou a melhor proposta. Tal principio torna a
adjudicacdo, ao vencedor, obrigatoria, salvo se este desistir expressamente
do contrato ou ndo o firmar no prazo prefixado, a menos que comprove
justo motivo. Referido principio nao gera direito adquirido a assinatura do
contrato, mas sim mera preferéncia na contratacao.

Pelo principio da ampla defesa, consagrado pelo art. 87 da Lei
8.666/1993, fica estabelecido que para a aplicagdo das sangdes
administrativas exige-se a observancia da ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes. O preceito se aplica ndo s6 para a aplicacao de
sangdes mas também para a hipotese de desfazimento da licitagdo (art. 49, §
3.°,da Lei 8.666/1993).

O principio do procedimento formal “¢ o que impoe a vinculacdo da
licitacdo as prescrigdes legais que a regem em todos os seus atos e fases”



(cf. Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 257). Esse principio ndo deve ser
confundido com solenidades ou formalismos nos atos a serem praticados.
Refere-se, outrossim, a preexisténcia de regras constantes no edital, nos
regulamentos, nos cadernos de obrigacgdes ¢ na lei.

O principio do sigilo na apresentacdo das propostas decorre do principio
da igualdade. O conhecimento da proposta de um concorrente pelos outros
proponentes, eventualmente de maior poder econdmico, os colocaria em
posicdo mais vantajosa perante os demais, de menor poder econdmico,
impedindo a obten¢do dos melhores resultados tanto para a administragdao
publica como para os administrados. Vale ressaltar, ainda, que a violagao
desse principio enseja a nulidade do procedimento e caracteriza ilicito penal
(art. 94 da Lei 8.666/1993).

10.3 FASES DO PROCEDIMENTO LICITATORIO

O procedimento licitatério desenvolve-se em duas fases:

 fase interna (art. 38 da Lei 8.666/1993): esta fase abrange diversas
medidas administrativas para iniciar o procedimento licitatdrio, tais como
pedido de instauracao do procedimento, identificacao e delimitacdao do
objeto, verificacdo se ha previsdao orcamentaria.

o fase externa (art. 43, I a VI, da Lei 8.666/1993): esta fase subdivide-se em
fase inicial (expedicao do edital ou da postagem da carta-convite);
habilitacao (art. 27 da Lei das LicitacOes); classificacao (julgamento das
propostas pela Comissao); homologacao (pela autoridade superior que
confirma o julgamento das propostas, a legalidade da licitagao e confere
eficacia a classificagado); e adjudicacao do objeto ao licitante vencedor (ato
que atribui ao vencedor o objeto da licitagao).

Sobre as fases do procedimento, temos a seguinte visao geral:



Fase externa (art. 43)

_—F'l\'\—\_
- =
Fase interna (art. 38) Comissdo de Autoridade
licitagao slperiora

- = T
e Habilitagao Classificagio Homologagio Adjudicagio
i Abertura do processo administrativo tar. 27) ou julgame o
: } das propostas

i —indicagio do objeto
! —recurso para a despesa

A publicidade ao instrumento convocatdrio & o marco divisd-
rio entre a faze intema ¢ extema (postagem da carta-convite
ou publicagio do edital)

— Comissao de licitagdo: é o érgao composto nos termos do art. 51 da Lei das
Licitagdes, a quem compete habilitar os licitantes e classificar as
propostas;

— Fase inicial- representada pela publicacao do instrumento convocatério, que
estabelece as condigdes que irao reger o certame;

— Habilitaggo: é o ato pelo qual sdo admitidos os licitantes aptos. Nos termos
do art. 32, § 1.9, da Lei das Licitacoes, pode haver dispensa, no todo ou
em parte, dos documentos de habilitacao na modalidade de convite,
concurso, fornecimento de bens para pronta entrega e leilao, previstos
nos arts. 28 a 31 da Lei;

— Classificacdo das propostas (julgamento): é o ato pelo qual sdo organizadas
as propostas admitidas;

— Nos termos do art. 48, § 3.9, da Lei das Licitagdes, quando todos os
licitantes forem inabilitados ou todas as propostas forem desclassificadas,
a administracdo podera fixar prazo, nos termos da lei, para que os
licitantes sanem as irregularidades, dando continuidade ao certame
licitatdrio. Em regra, esse prazo sera de oito dias Uteis, mas em relacao
ao convite podera ser reduzido para trés dias Uteis;

— Adjudicacéo: é o ato que atribui ao vencedor o objeto da licitacao (obras,
bem ou servico).

10.4 OBRIGATORIEDADE DA LICITACAO

A Constitui¢ao Federal, em seu art. 37, XXI, exige a licitagdo para os
contratos de obras, servicos, compras e alienagdes, bem como para a



concessao ¢ a permissdao de servigos publicos. A Lei 8.666/1993 exige a
licitagdo para as obras, servigos inclusive de publicidade, compras,
alienagdes, concessdes, permissoes € locacoes.

Estdo obrigados a promover a licitagdo todos os oOrgdos da
administracdo publica direta, os fundos especiais, as autarquias, as
fundagdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista
e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios (Let 8.666/1993, art. 1.°, paragrafo tinico).

Quanto as entidades da administracao indireta, estas poderdo editar
regulamentos proprios, devidamente publicados e aprovados pela
autoridade de nivel superior, a qual estiverem vinculadas, ficando sujeitos,
entretanto, as disposicoes gerais da Lei 8.666/1993.

10.5 DISPENSA E INEXIGIBILIDADE

De acordo com a Lei 8.666/1993, o procedimento licitatorio pode deixar
de ser realizado, tornando a licitagdo dispensada, dispensavel ou inexigivel.

A licitacao serd dispensada quando a propria lei assim o declarar.

As hipoteses de dispensa de licitacdo para a alienacdo de bens publicos
imoveis estdo previstas no art. 17, I, da Lei 8.666/1993 e sdo as seguintes:

a) dacao em pagamento;

b) doagdo, permitida exclusivamente para outro érgao ou entidade da
administragdo publica, de qualquer esfera de governo, ressalvado o
disposto nas alineas f, h e i (redacdo dada pela Lei 11.952/2009);

c) permuta, por outro imdvel que atenda aos requisitos constantes do inciso X
do art. 24 desta Lei;

d) investidura;

e) venda a outro 6rgao ou entidade da administracao publica, de qualquer
esfera de governo;

f) alienacao gratuita ou onerosa, aforamento, concessao de direito real de
uso, locacao ou permissao de uso de bens imdveis residenciais construidos,
destinados ou efetivamente utilizados no ambito de programas
habitacionais ou de regularizacdo fundiaria de interesse social



desenvolvidos por érgaos ou entidades da administragdo publica; (redacdo
dada pela Lei 11.481/2007);

g) procedimentos de legitimagao de posse de que trata o art. 29 da Lei
6.383/1976, mediante iniciativa e deliberacao dos 6rgaos da Administracao
Publica em cuja competéncia legal inclua-se tal atribuicdo;

h) alienacao gratuita ou onerosa, aforamento, concessao de direito real de
uso, locagdo ou permissao de uso de bens imdveis de uso comercial de
ambito local com area de até 250 m? e inseridos no ambito de programas
de regularizacdo fundiaria de interesse social desenvolvidos por érgaos ou
entidades da administracao publica. (redacao dada pela Lei 11.481/2007);

i) alienacao e concessao de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras
publicas rurais da Unido na Amazonia Legal onde incidam ocupagdes até o
limite de 15 (quinze) mddulos fiscais ou 1.500ha (mil e quinhentos
hectares), para fins de regularizacdo fundiaria, atendidos os requisitos
legais (incluido pela Lei 11.952/2009).

Em relacdo aos bens publicos moveis, a licitagdo serda dispensada nos
seguintes casos:

a) doacao, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, apos
avaliacdo de sua oportunidade e conveniéncia socioecondmica,
relativamente a escolha de outra forma de alienacdo; (obs.: esta hipotese
nao se aplica a doagao com encargo, cujo procedimento € exigido,
conforme o art. 17, § 4.9);

b) permuta, permitida exclusivamente entre drgaos ou entidades da
Administragdo Publica;

c) venda de agOes, que poderao ser negociadas em bolsa, observada a
legislacao especifica;

d) venda de titulos, na forma da legislagdo pertinente;

e) venda de bens produzidos ou comercializados por érgaos ou entidades da
Administragdo Publica, em virtude de suas finalidades;

f) venda de materiais e equipamentos para outros 6rgaos ou entidades da
Administragdo Publica, sem utilizacao previsivel por quem deles dispoe.

Vale destacar que a investidura, hipdtese de licitacdo dispensada
prevista no § 3.° do art. 17, abrange: “l — a alienagdo aos proprietarios de
imoveis lindeiros de area remanescente ou resultante de obra publica, area
esta que se tornar inaproveitavel isoladamente, por pre¢o nunca inferior ao
da avaliagdo e desde que esse ndo ultrapasse a 50% do valor constante da



alinea a do inciso II do art. 23 desta lei; II — a alienagdo, aos legitimos
possuidores diretos ou, na falta destes, ao Poder Publico, de imoveis para
fins residenciais construidos em nucleos urbanos anexos a usinas
hidrelétricas, desde que considerados dispensaveis na fase de operagao
dessas unidades e nao integrem a categoria de bens reversiveis ao final da
concessao’”.

A licitagdo sera dispensdavel quando a lei conferir certa
discricionariedade ao administrador acerca da necessidade de realizacao do
certame. As hipdteses estdo previstas no art. 24, I a XXXII, da Lei
8.666/1993.

As hipoteses de dispensabilidade da licitagdo sdo divididas em quatro
categorias:

1) em razao do pequeno valor;

2) em razao de situacOes excepcionais;
3) em razao do objeto; e

4) em razao da pessoa.

Em razdo do pequeno valor: ¢ dispensavel, de acordo com o art. 24, 1,
da Lei 8.666/1993, a licitacdo para obras e servigos de engenharia de
pequeno valor, entendendo-se este como o valor de at¢ 10% do limite
previsto na alinea a, I, do art. 23, e desde que nao se refira a parcelas de
uma mesma obra ou servi¢o € ainda de obras € servicos da mesma natureza
e no mesmo local que possam ser realizados conjunta ou
concomitantemente.

Em razdo de situagoes excepcionais, a licitagdo pode ser dispensada:
m nos casos de guerra ou grave perturbacao da ordem,;
m nos casos de emergéncia ou calamidade publica;

m quando ndo acudirem interessados a licitacdo anterior e esta,
justificadamente, nao puder ser repetida sem prejuizo da administragdo
publica (licitacao deserta);

m na contratacao de remanescente de obra, servico ou fornecimento, em
consequéncia de rescisdo contratual, desde que atendida a ordem de
classificacao da licita¢ao anterior;



m quando a Unido tiver que intervir no dominio econdmico para regular
precos ou normalizar o abastecimento;

m quando as propostas apresentadas consignarem precos manifestamente
superiores aos praticados no mercado nacional, ou forem incompativeis
com os fixados pelos oOrgdos oficiais competentes (obs.: em caso de
desclassificagcdo de todas as propostas, a administragdo fixara aos licitantes
o prazo de oito dias Uteis para apresentacao de outras propostas);

m quando houver possibilidade de comprometimento da seguranga
nacional; para aquisi¢do de bens ou servigos nos termos do acordo
internacional especifico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as
condi¢des ofertadas forem manifestamente vantajosas para o Poder Publico;

m nas compras ou contratacoes de servicos para o abastecimento de
navios, embarcagdes, unidades ou tropas e seus meios de deslocamento,
quando em estada eventual de curta duragdo em portos, aeroportos ou
localidades diferentes de suas sedes, por motivo de movimentagao
operacional ou de adestramento, quando a exiguidade dos prazos legais
puder comprometer a normalidade e os propdsitos das operagdes e desde
que seu valor nao exceda ao limite estabelecido na alinea a, II, do art. 23 da
Lei;

m na aquisi¢do de bens e contratacdo de servicos para atender aos
contingentes militares das Forcas Singulares brasileiras empregadas em
operagdes de paz no exterior, necessariamente justificadas quanto ao prego
e a escolha do fornecedor ou executante e ratificadas pelo Comandante da
Forga.

Em razdo do objeto: o art. 24 prevé as seguintes hipoteses de dispensa
da licitacao:

m para a compra ou locacdo de imovel destinado ao atendimento das
finalidades precipuas da administragdo, cujas necessidades de instalacdo e
localizacao condicionem sua escolha, desde que o prego seja compativel
com o de mercado;

m nas compras de hortifrutigranjeiros, pao e outros géneros pereciveis,
no tempo necessario para a realizacdo dos processos licitatorios
correspondentes, realizadas diretamente com base no preco do dia;



m para a aquisi¢do ou restauracdo de obras de arte e objetos historicos,
de autenticidade certificada, desde que compativeis ou inerentes as
finalidades do 6rgao ou entidade;

m para a aquisi¢do de componentes ou pecas de origem nacional ou
estrangeira, necessarios a manutencao de equipamentos durante o periodo
de garantia técnica;

m nas compras de materiais de uso das For¢as Armadas, com excecao de
materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de
manter a padronizagdo requerida pela estrutura de apoio logistico dos meios
navais, aéreos ¢ terrestres, mediante parecer de comissao instituida por
decreto;

m para a aquisicdo de bens e insumos destinados exclusivamente a
pesquisa cientifica e tecnoldgica com recursos concedidos pela Capes, pela
Finep, pelo CNPq ou por outras instituigdes de fomento a pesquisa
credenciadas pelo CNPq para esse fim especifico; (Redacdo dada pela Lei
n.° 12.349, de 2010)

m para o fornecimento de bens e servigos, produzidos ou prestados no
Pais, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnologica e
defesa nacional, mediante parecer de comissdo especialmente designada
pela autoridade maxima do orgao;

m na contratagdo em que houver transferéncia de tecnologia de produtos
estratégicos para o Sistema Unico de Satide — SUS, no ambito da Lei 8.080,
de 19 de setembro de 1990, conforme elencados em ato da dire¢ao nacional
do SUS, inclusive por ocasido da aquisi¢do destes produtos durante as
etapas de absor¢do tecnologica.

Em razdo da pessoa: o art. 24 prevé as seguintes hipoteses:

m para a aquisi¢cdo, por pessoa juridica de direito publico interno, de
bens produzidos ou servicos prestados por 6rgao ou entidade que integre a
administra¢ao publica e que tenha sido criado para esse fim especifico em
data anterior a Lei das Licitagoes;

m para a impressdo de diarios oficiais, formularios padronizados de uso
da administragcdo, de edigdes técnicas oficiais, a prestacdo de servigos de
informatica a pessoa juridica de direito publico interno, por 6rgdaos ou
entidades que integrem a administragdao publica, criados para esse fim;



m na contratagdo de institui¢do brasileira, incumbida em regimental ou
estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento
institucional, ou de instituicdo dedicada a recuperacdo social do preso,
desde que a contratada detenha inquestiondvel reputacado €tico-profissional;

m na contratacdo de associacdo de portadores de deficiéncia fisica, sem
fins lucrativos e de comprovada idoneidade, por 6rgdos ou entidades da
administracao publica, para a prestacao de servigos ou fornecimento de mao
de obra, desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no
mercado;

m na contratacdo de fornecimento ou suprimento de energia elétrica e
gas natural com concessionario, permissiondrio ou autorizado, segundo as
normas da legislacao especifica;

m para a celebracdo de contratos de prestagdo de servicos com as
organizacdes sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas de
governo, para atividades contempladas no contrato de gestao;

m na contratacdo realizada por Instituigdo Cientifica e Tecnologica —
ICT ou por agéncia de fomento para a transferéncia de tecnologia e para o
licenciamento de direito de uso ou de exploracao de criagao protegida;

m na celebracao de contrato de programa com ente da Federacdo ou com
entidade de sua administragdo indireta, para a prestacdo de servicos
publicos de forma associada nos termos do autorizado em contrato de
consorcio publico ou em convénio de cooperacao;

m na contratagdo da coleta, processamento e comercializagao de residuos
solidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis, em areas com sistema de coleta
seletiva de lixo, efetuados por associagdes ou cooperativas formadas
exclusivamente por pessoas fisicas de baixa renda reconhecidas pelo poder
publico como catadores de materiais reciclaveis, com o uso de
equipamentos compativeis com as normas técnicas, ambientais ¢ de saude
publica (alterado pela Lei 11.445/2007);

m na contratagao de instituicdo ou organizagao, publica ou privada, com
ou sem fins lucrativos, para a prestacao de servigos de assisténcia técnica e
extensdao rural no dmbito do Programa Nacional de Assisténcia Técnica e
Extensdo Rural na Agricultura Familiar e na Reforma Agréria, instituido por
lei federal (incluido pela Lei 12.188, de 2010);



m nas contratagoes visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3.°, 4.°,
5.°e 20 da Lei1 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os principios
gerais de contratagdo dela constantes (incluido pela Lei 12.349/2010).

J4 quanto a inexigibilidade, as hipoteses estdo presentes na lei e estao
relacionadas com a impossibilidade juridica de competicdo entre os
contratantes em virtude da natureza especifica do negdcio ou em virtude
dos objetivos sociais visados pela administracdo. O art. 25, do aludido
diploma, dispde que sdo inexigiveis as licitagdes nos seguintes casos:

I — para a aquisicao de materiais, equipamentos ou géneros que sd possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacao de exclusividade
ser feita através de atestado fornecido pelo érgao de registro do comércio
do local em que se realizaria a licitagao ou a obra ou o servico, pelo
Sindicato, Federacao ou Confederacao Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

II — para a contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei,
de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria
especializacao, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgacao;

III — para a contratacao de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opinido publica”.

Na dispensa ainda ha a possibilidade de competicdo que justifique a
licitagdo, de modo que a lei faculta a sua realizagdo (trata-se de
competéncia discriciondria da administracdo). Ja nos casos de
inexigibilidade, ndo ha possibilidade de competicdo, porque sé existe um
objeto ou uma pessoa que atenda as necessidades da administracao publica;
a licitagdo, portanto, ¢ inviavel.

Observe-se que, além do regime previsto na Lei 8.666/1993, ha outras
hipoteses de dispensa de licitagdo previstas em leis especiais, a exemplo da
Lei 12.462/2011, que institui o Regime Diferenciado de Contratagdes
Publicas — RDC, e a Lei 12.351/2010, que dispde sobre a exploracao e a
producao de petroleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos,
sob o regime de partilha de producao, em areas do pré-sal e em dareas
estratégicas.



10.6 MODALIDADES DE LICITACAO

A Lei 8.666/1993, regulamentando o art. 37, XXI, da CF, instituiu
normas para licitagdes e contratos da administragdo publica, e trouxe, no
art. 22, as seguintes modalidades de licitacdo, assim denominadas em razao
dos valores previstos no art. 23, I e 11, da aludida lei (no caso de consorcios
publicos, aplicar-se-4 o dobro dos valores mencionados no caput deste
artigo quando formados por até 3 entes da Federagdo, e o triplo, quando
formados por maior nimero):

I — concorréncia;

IT — tomada de precos;
ITI — convite;

IV — concurso;

V - leilao;

Oportuno analisar o quadro abaixo:

Forma de
divulgacao
(art.21)

Modalidade Valor N.cde
(art.22) (art.23) licitantes

Participacao

(art22) Objeto

Edital
publicado 30
dias de
antecedéncia
em relacdo ao
recebimento
das propostas
(videart. 21, §
2.0,b—45
dias)

Grandes

Sem restricao
valores

Concorréncia Independe Sem restri¢des

Tomada de
preco

Valores
médios

Independe

(adastrados ou
que atendam
todos requisitos
até 3 dias antes

Sem restri¢des

Edital
publicado 15
dias de
antecedéncia




a0 recebimento

da proposta
Pelo (adastrado ou Carta-convite
menos 3 nao (edital remetida aos
(se ndo estendendo aos interessados
houver 3 demais com 5 dias de
. Valores licitantes cadastrados — L antecedéncia
Convite . < Sem restri¢des <
pequenos constar tal manifestacao (fixacdo no
fatonoP. antes de 24 mural)
A.) horas do
recebimento da
proposta)
Trabalho Edital
Nao - técnico, publicado 45
Concurso . Independe Sem restricao o .
interessa cientifico ou dias de
artistico antecedéncia
Alienacdo de Edital com
bens énfase na
- Nao . inserviveis, localidade
Leilao . Independe Sem restricao
interessa produtos onde se
apreendidos, realizard o
bens imdveis certame
O pregdao (Lei 10.520/2002), apesar de nao ter sido introduzido

expressamente no rol do art. 22 da Lei 8.666/1993, constitui uma nova
modalidade de licitagdao, devendo ser estudado em conjunto com as demais.

Segundo o art. 22, § 8.°, sdo proibidas a criacdo de outras modalidades
de licitagdo ou a combinagdo dessas por parte dos administradores. As
modalidades de licitagdo ndo devem ser confundidas com os tipos de
licitagcdo, que estao ligados ao critério de julgamento, sendo os seguintes

(art. 45, § 1.°):

I — melhor preco (mais usual, para obras, aquisicoes e servigos singelos);

IT — melhor técnica (para servigos de natureza predominantemente
intelectual);




III — técnica e preco (também para servigos de natureza predominantemente
intelectual); e

IV — maior oferta ou lance (para direitos reais sobre imoveis).

Na modalidade pregdo, as propostas sdo julgadas pelo critério “menor
preco’.

Assim sendo, para uma licitacdo, devera ser usada apenas uma das seis
modalidades previstas, observando os critérios de conveniéncia e a
adequacgao de cada uma delas ao caso concreto. Nesse sentido, tratando-se
de uma licitagdo de grande valor para compras e servigos, para obras de
engenharia, compra de bens imdveis, concessoes de direito real e licitagdes
internacionais, a modalidade adequada ¢ a concorréncia. Se, contrariamente,
tratar-se de uma licitagdo em que o valor do objeto ¢ médio, pode-se
escolher a tomada de precos, € se menor, a modalidade mais adequada sera
o convite. J4 o leildo ¢ sempre usado para a venda de bens moveis ou
imoveis (estes nas situagdes excepcionais do art. 19 — a regra ¢ a alienagdo
através da concorréncia) inateis para a administracdo publica ou de
produtos legalmente apreendidos ou penhorados. O concurso, por sua vez, ¢
cabivel apenas para a escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico. O
pregdo, conforme serd visto adiante, destina-se a aquisicdo de bens e
Servigos comuns.

Uma caracteristica importante da licitagdo ¢ que ela ndo possui carater
sigiloso, sendo os atos de seu procedimento acessiveis ao publico, salvo
quanto ao contetido das propostas, até a respectiva abertura.

10.7 PROCEDIMENTO

10.7.1 Introducao

A licitagdo ¢ um procedimento que compreende uma sucessdo de atos
realizados tanto pela administragdo publica como pelo licitante. Como ja
mencionado, esses atos devem, rigorosamente, seguir 0s principios



licitatorios sob pena de inabilitacdo, desclassificacdo ou at¢ mesmo de
nulidade.

O procedimento ¢ mais complexo na concorréncia, tendo em vista o
maior vulto dos contratos a serem celebrados; um pouco menos complexo
na tomada de pre¢os, em que o valor do contrato ¢ médio; mais simplificado
no convite, devido ao pequeno valor dos contratos. No pregdo, a lei permite
a criacao de “bolsa de mercadoria”, utilizando-se recursos de tecnologia da
informag¢do (chamado de “pregao eletronico™).

10.7.2 Concorréncia

Concorréncia ¢ a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados
que, na fase inicial de habilitagdo preliminar, comprovem possuir os
requisitos minimos de qualificacao exigidos no edital para execucdo de seu
objeto.

O procedimento da concorréncia compreende as seguintes fases:

1) Edital — em que a administracdo publica divulga a abertura da
concorréncia, fixa os requisitos para a participacao, define o objeto e as
condicOes basicas do contrato e convida a todos os interessados para
apresentarem suas proposta. Publicado o edital, com observancia das
normas contidas no art. 21, o interessado que tenha alguma objecao
devera argui-la até o momento da abertura dos envelopes de habilitagdo
(até 2 dias Uteis antes da licitacao); caso contrario, decaira do direito de
impugnar os termos do edital de licitacao (art. 41).

2) Habilitacao — quando ocorrera a abertura dos envelopes, “documentacao”,
sua apreciacao (art. 43).

3) Classificacao — quando a administragao publica faz o julgamento das
propostas, classificando-as pela ordem de preferéncia, segundo critérios
objetivos constantes do edital. Abrange a fase da abertura e do julgamento
das propostas.

4) Homologacgao — ato que expressa a concordancia da autoridade
competente quanto aos atos praticados no procedimento licitatorio.

5) Adjudicacao — o ato pelo qual a administracdo publica, por meio da
autoridade competente, atribui ao vencedor o objeto da licitacao
encerrando, assim, a licitacao.



10.7.3 Tomada de precos

Tomada de pre¢os ¢ a modalidade de licitagdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atendam a todas as condi¢des exigidas para
cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das
propostas, observada a necessaria qualificagao.

O procedimento da tomada de precos ndo se diferencia muito do
procedimento da concorréncia. A diferenga estd no prazo de antecedéncia da
publicacdo do edital e na exigéncia de habilitacdo prévia dos licitantes.
Quanto ao prazo minimo de publicacdo do edital, este devera ser de 15 dias
para tomada de precos do tipo menor preco e de 30 dias para tomada de
precos do tipo melhor técnica e técnica e preco. Quanto a exigéncia da
habilitacdo prévia (apresentacdo dos registros cadastrais), esta deve ser
observada na fase de habilitagdo, que ¢ feita antes do procedimento da
licitacdo, para os inscritos no registro cadastral, e durante o procedimento,
para os que apresentarem a documentacao necessaria ao cadastramento.

10.7.4 Convite

No convite o procedimento ¢ simplificado: a convocacao dos licitantes ¢
feita por escrito, com cinco dias uteis de antecedéncia, mediante carta-
convite dirigida a, pelo menos, trés interessados escolhidos pela unidade
administrativa. O convite ndo exige ampla publicidade (como ocorre na
concorréncia € na tomada de pregos), bastando somente a afixacdo de uma
copia do instrumento convocatdrio em local proprio (art. 22, § 3.°, da Lei
8.666/1993).

Entretanto, outros interessados que estejam cadastrados podem
participar da licitacio desde que manifestem seu interesse com a
antecedéncia de até 24 horas da apresentagao das propostas. Ao contrario do
que ocorre na concorréncia e na tomada de precos que tem o julgamento
realizado exclusivamente pela Comissao de Julgamento (composta por trés
membros), o convite pode ser julgado por Comissao ou por servidor
formalmente designado para esse fim (art. 51, § 1.°, da Lei 8.666/1993).



10.7.5 Concurso

Concurso ¢ a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para
escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicao de
prémios ou remuneracao aos vencedores, conforme critérios constantes de
edital publicado na Imprensa Oficial, com antecedéncia minima de 45 dias.

10.7.6 Leilao

Leildo ¢ a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para a
venda de bens moveis, semoventes €, em casos especiais, imoveis (a regra
para estes ¢ a concorréncia, salvo para as hipdteses do art. 19 da Lei
8.666/1993) pela Administracdo Publica, ou de produtos legalmente
apreendidos ou penhorados, a quem oferecer maior lance, igual ou superior
ao da avaliacao.

10.7.7 Pregao

A nova modalidade de licitacdo, denominada “Pregdo”, foi introduzida
pela Lei 10.520/2002 e ¢ destinada a aquisi¢do de bens e servigos comuns
(sdo aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais no
mercado).

O pregdo viabiliza uma consideravel reducdo de despesas, uma vez que
essa modalidade inverte as fases da licitacdo tradicional: inicialmente
discutem-se os pregos (0s quais podem ser consideravelmente reduzidos) e
sO posteriormente as empresas apresentam os documentos necessarios a
habilitacdo. As sessOes sdo publicas e as propostas poderdao ser fechadas,
sendo posteriormente abertas e classificadas em cardter preliminar para
iniciar a sessao de lances verbais.

O certame podera ser realizado por meio da criagdo de “bolsas de
mercadorias”, que deverd assumir a forma de sociedades civis sem fins



lucrativos e com a participagdo plural de corretoras que operem sistemas
eletronicos unificados de pregdes.

O pregao possui duas fases: a interna e a externa.

Na fase interna a autoridade competente justificara a necessidade de
contratagcdo e definird o objeto do certame, as exigéncias de habilitagdo, os
critérios de aceitacdo das propostas, as san¢des por inadimplemento e as
clausulas do contrato, inclusive com fixacao dos prazos para fornecimento.
A defini¢ao do objeto deve ser precisa, suficiente e clara, sendo vedadas
especificagdes que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessarias, limitem
a competicao.

A fase externa sera iniciada com a convocacdo dos interessados por
meio de publicacdo de aviso em Diario Oficial ou por meios eletronicos.
Compreende os seguintes passos:

1) publicacao do edital;

2) fixacao de prazo para a apresentacao das propostas a ser feita em
audiéncia publica;

3) realizacao de audiéncia publica.

Na audiéncia, as propostas serdo recebidas e os interessados fardo
declaragdo de que cumprem plenamente os requisitos de habilitagdo. Em
seguida, sera feita a abertura e verificagdo da conformidade das propostas
com os requisitos estabelecidos no instrumento convocatorio.

No curso da sessao, o autor da oferta de valor mais baixo e os das
ofertas com pregos até 10% superiores aquela poderdo fazer novos lances
verbais e sucessivos, até a proclamagdo do vencedor. Se nao houver pelo
menos trés ofertas nessas condicdes, poderdo os autores das melhores
propostas, at¢ o maximo de trés, oferecer novos lances verbais e sucessivos,
quaisquer que sejam os precos oferecidos.

A proposta classificada em primeiro lugar (cujo critério de julgamento
serd o “menor preco”), quanto ao objeto e valor, sera submetida a
apreciacdao pelo pregoeiro, que decidird motivadamente a respeito da sua
aceitabilidade. Nessa situacdo, o pregoeiro poderd negociar diretamente
com o proponente para que seja obtido pre¢o melhor.



Apos o encerramento dessa etapa, o pregoeiro procedera a abertura do
invélucro contendo os documentos de habilitagio do licitante que
apresentou a melhor proposta, para a verificacio do atendimento das
condi¢des fixadas no edital. Caso as exigéncias sejam atendidas, o licitante
serd declarado vencedor.

Se a oferta ndo for aceitavel ou se o licitante desatender as exigéncias
habilitatorias, o pregoeiro examinara as ofertas subsequentes e a
qualificagdo dos licitantes, na ordem de classificagdo, e assim
sucessivamente, at¢ a apuracdo de uma que atenda ao edital, sendo o
respectivo licitante declarado vencedor.

Sendo declarado o vencedor, qualquer licitante podera recorrer, sendo-
lhe concedido o prazo decadencial de trés dias para apresentagcdo das razoes
do recurso, ficando os demais licitantes desde logo intimados para
apresentar contrarrazdes em igual numero de dias, que comegardo a correr
do término do prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos
autos. O acolhimento de recurso importara a invalida¢do apenas dos atos
insuscetiveis de aproveitamento. Caso contrario, a autoridade competente
fard a adjudicagao do objeto da licitacdo ao licitante vencedor com a
consequente homologacao pela autoridade competente.

10.7.8 Consideracdes finais

Para o concurso, a Lei 8.666/1993 ndo estabelece um procedimento
especifico. Logo sera disciplinado em regulamento proprio e especifico para
cada concurso, estabelecido pela administragao publica.

O mesmo ocorre com o leildo. A lei somente estabelece que ele pode ser
feito por leiloeiro oficial ou servidor designado pela administragdo; os bens
serdo pagos a vista ou no percentual estabelecido no edital, ndo inferior a
5% desse valor e, ap0s a assinatura da ata lavrada no local do leildao, os bens
serao entregues ao arrematante.



10.8 ANULACAO E REVOGACAO DA LICITACAO

O art. 49 da Lei 8.666/1993 prevé a possibilidade de revogagdo da
licitagdo devido ao interesse publico decorrente de fato superveniente
devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta,
bem como a obrigatoriedade de sua anulacao por ilegalidade. Nesse ultimo
caso, a administracao publica podera agir de oficio ou por provocacgdo de
terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado,
observados sempre o principio do contraditorio e da ampla defesa (art. 49, §
3.9).

10.9 RECURSOS ADMINISTRATIVOS

O art. 109 da Lei 8.666/1993 prevé recursos administrativos cabiveis
aos atos decorrentes da licitacdo e do contrato.

Sao recursos administrativos cabiveis: recurso (em sentido estrito),
representacao e pedido de reconsideracao.

O recurso em sentido estrito deve ser apresentado no prazo de cinco
dias uteis, a contar da intimacao do ato ou da lavratura da ata, nos casos de:

a) habilitacao ou inabilitacao do licitante;

b) julgamento das propostas;

¢) anulagao ou revogacao da licitacao;

d) indeferimento do pedido de inscricao em registro cadastral, sua alteracao
ou cancelamento;

e) rescisao do contrato a que se refere o inciso I do art. 79 desta Lei;

f) aplicacdo das penas de adverténcia, suspensao temporaria ou de multa.

Nos casos em que ndo cabe recurso, o interessado poderd interpor
representacao, no prazo de cinco dias tteis a contar da intimacao do ato
ou pedido de reconsideragao.



10.10 LICITACAO PARA CONTRATACAO DE SERVICOS DE
PUBLICIDADE PRESTADOS POR INTERMEDIO DE
AGENCIAS DE PROPAGANDA

Sobre o tema, houve a edicdo da Lei Federal 12.232, de 29 de abril de
2010, que dispde sobre as normas gerais para licitagdo e contratacdo pela
administracao publica de servicos de publicidade prestados por intermédio
de agéncias de propaganda, e d4 outras providéncias.

Como norma geral nacional, sua observancia alcanga a Administracao
Publica, direta e indireta, da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
com aplicabilidade imediata.

O art. 2.° da lei traz o conceito de servigos de publicidade, podendo
haver a inser¢ao de atividades complementares a prestacao dos servigos de
publicidade (conforme § 1.°), desde que se refiram:

I — ao planejamento e a execucao de pesquisas e de outros instrumentos de
avaliacdo e de geracao de conhecimento sobre o mercado, o publico-alvo,
os meios de divulgacao nos quais serao difundidas as pecas e acoes
publicitarias ou sobre os resultados das campanhas realizadas, respeitado
o disposto no art. 3.9 desta Lei;

IT — a producdo e a execucao técnica das pecas e projetos publicitarios
criados;

III — a criacdo e ao desenvolvimento de formas inovadoras de comunicacao
publicitaria, em consonancia com novas tecnologias, visando a expansao
dos efeitos das mensagens e das agoes publicitarias.

O § 3.° do art. 2.° da citada lei faculta a adjudicacdo do objeto da
licitacdo a mais de uma agéncia de propaganda, sem a segregagao em itens
ou contas publicitarias, mediante justificativa no processo de licitagao.

O art. 5.° da lei obriga que o tipo de licitagdo seja o de melhor técnica
ou técnica e prego, observadas as modalidades do art. 22 da Lei 8.666/1993.

A Lei 12.232/2010 prevé a inversdao das fases da licitacdo, ocorrendo
primeiramente o julgamento das propostas técnicas e de preco. Somente as
licitantes que tiverem aprovadas suas propostas deverdo apresentar os
documentos de habilitagio.



Os critérios para processamento da licitagdo estdo vertidos, em especial,
no art. 6.° da Lei:

Art. 6.° A elaboracdo do instrumento convocatdrio das licitacOes previstas
nesta Lei obedecera as exigéncias do art. 40 da Lei 8.666, de 21 de junho
de 1993, com excecao das previstas nos incisos I e II do seu § 2.9, e as
seguintes:

I — os documentos de habilitacao serao apresentados apenas pelos licitantes
classificados no julgamento final das propostas, nos termos do inciso XI do
art. 11 desta Lei;

IT — as informacgoes suficientes para que os interessados elaborem propostas
serao estabelecidas em um briefing, de forma precisa, clara e objetiva;

III — a proposta técnica sera composta de um plano de comunicagao
publicitaria, pertinente as informacdes expressas no briefing, e de um
conjunto de informagdes referentes ao proponente;

IV — o plano de comunicacao publicitaria previsto no inciso III deste artigo
sera apresentado em 2 (duas) vias, uma sem a identificagdo de sua autoria
e outra com a identificacao;

V — a proposta de preco contera quesitos representativos das formas de
remuneracao vigentes no mercado publicitario;

VI — o julgamento das propostas técnicas e de precos e o julgamento final do
certame serdo realizados exclusivamente com base nos critérios
especificados no instrumento convocatorio;

VII — a subcomissao técnica prevista no § 1.° do art. 10 desta Lei reavaliara a
pontuacao atribuida a um quesito sempre que a diferenca entre a maior e
a menor pontuacao for superior a 20% (vinte por cento) da pontuacao
maxima do quesito, com o fim de restabelecer o equilibrio das pontuacdes
atribuidas, de conformidade com os critérios objetivos postos no
instrumento convocatorio;

VIII - serdo fixados critérios objetivos e automaticos de identificagdo da
proposta mais vantajosa para a administracao, no caso de empate na soma
de pontos das propostas técnicas, nas licitacdes do tipo “melhor técnica”;

IX — o formato para apresentacao pelos proponentes do plano de comunicagao
publicitaria sera padronizado quanto a seu tamanho, a fontes tipograficas,
a espacamento de paragrafos, a quantidades e formas dos exemplos de
pecas e a outros aspectos pertinentes, observada a excegao prevista no
inciso XI deste artigo;

X — para apresentacao pelos proponentes do conjunto de informacgdes de que
trata o art. 8.0 desta Lei, poderdo ser fixados o nimero maximo de
paginas de texto, o nimero de pegas e trabalhos elaborados para seus



clientes e as datas a partir das quais devam ter sido elaborados os
trabalhos, e veiculadas, distribuidas, exibidas ou expostas as pecas;

XI — na elaboragdo das tabelas, planilhas e graficos integrantes do plano de
midia e nao midia, os proponentes poderao utilizar as fontes tipograficas
que julgarem mais adequadas para sua apresentacao;

XII — sera vedada a aposicao, a qualquer parte da via nao identificada do
plano de comunicacao publicitaria, de marca, sinal ou palavra que
possibilite a identificacdo do seu proponente antes da abertura do
invélucro de que trata o § 2.9 do art. 9.9 desta Lei;

XIII — sera vedada a aposicao ao invélucro destinado as informacdes de que
trata o art. 8.9 desta Lei, assim como dos documentos nele contidos, de
informacao, marca, sinal, etiqueta ou qualquer outro elemento que
identifique a autoria do plano de comunicacao publicitaria, em qualquer
momento anterior a abertura dos involucros de que trata o § 2.2 do art.
9.0 desta Lei;

XIV — sera desclassificado o licitante que descumprir o disposto nos incisos XII
e XIII deste artigo e demais disposicoes do instrumento convocatorio.

O processamento e o julgamento da licitacdo seguem o disposto no art.
11, § 4.°, da lei:

8§ 4.9 O processamento e o julgamento da licitagao obedecerao ao seguinte
procedimento:

I — abertura dos 2 (dois) involucros com a via nao identificada do plano de
comunicacao e com as informagoes de que trata o art. 8.9 desta Lei, em
sessao publica, pela comissdo permanente ou especial;

II — encaminhamento das propostas técnicas a subcomissao técnica para
analise e julgamento;

IIT — andlise individualizada e julgamento do plano de comunicagao
publicitaria, desclassificando-se as que desatenderem as exigéncias legais
ou estabelecidas no instrumento convocatério, observado o disposto no
inciso XIV do art. 6.° desta Lei;

IV — elaboragao de ata de julgamento do plano de comunicagao publicitaria e
encaminhamento a comissdao permanente ou especial, juntamente com as
propostas, as planilhas com as pontuacgdes e a justificativa escrita das
razoes que as fundamentaram em cada caso;

V — analise individualizada e julgamento dos quesitos referentes as
informagdes de que trata o art. 8.9 desta Lei, desclassificando-se as que
desatenderem quaisquer das exigéncias legais ou estabelecidas no
instrumento convocatorio;



VI — elaboracao de ata de julgamento dos quesitos mencionados no inciso V
deste artigo e encaminhamento a comissao permanente ou especial,
juntamente com as propostas, as planilhas com as pontuagdes e a
justificativa escrita das razdes que as fundamentaram em cada caso;

VII - realizagdo de sessao publica para apuracao do resultado geral das
propostas técnicas, com os seguintes procedimentos:

a) abertura dos invdlucros com a via identificada do plano de comunicagao
publicitaria;

b) cotejo entre as vias identificadas e nao identificadas do plano de
comunicagao publicitaria, para identificacao de sua autoria;

c) elaboracdo de planilha geral com as pontuagdes atribuidas a cada um dos
quesitos de cada proposta técnica;

d) proclamacdo do resultado do julgamento geral da proposta técnica,
registrando-se em ata as propostas desclassificadas e a ordem de
classificacao;

VIII — publicacdo do resultado do julgamento da proposta técnica, com a
indicacao dos proponentes desclassificados e da ordem de classificagao
organizada pelo nome dos licitantes, abrindo-se prazo para interposicao de
recurso, conforme disposto na alinea b do inciso I do art. 109 da Lei 8.666,
de 21 de junho de 1993;

IX — abertura dos involucros com as propostas de precos, em sessao publica,
obedecendo-se ao previsto nos incisos II, III e IV do § 1.9 do art. 46 da
Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, nas licitacdes do tipo “melhor técnica”,
e ao disposto no § 2.9 do art. 46 da mesma Lei, nas licitacOes do tipo
“técnica e prego”;

X — publicacao do resultado do julgamento final das propostas, abrindo-se
prazo para interposicao de recurso, conforme disposto na alinea b do inciso
I do art. 109 da Lei n.© 8.666, de 21 de junho de 1993;

XI — convocacao dos licitantes classificados no julgamento final das propostas
para apresentacao dos documentos de habilitacao;

XII — recebimento e abertura do invélucro com os documentos de habilitacao
dos licitantes previstos no inciso XI deste artigo, em sessao publica, para
analise da sua conformidade com as condicOes estabelecidas na legislacao
em vigor e no instrumento convocatorio;

XIII — decisao quanto a habilitagdo ou inabilitagdo dos licitantes previstos no
inciso XI deste artigo e abertura do prazo para interposicao de recurso, nos
termos da alinea a do inciso I do art. 109 da Lei 8.666, de 21 de junho de
1993;



XIV — reconhecida a habilitacao dos licitantes, na forma dos incisos XI, XII e
XIII deste artigo, sera homologado o procedimento e adjudicado o objeto
licitado, observado o disposto no § 3.9 do art. 2.0 desta Lei.

10.11 QUESTOES

1. (OAB/Nacional 2009.1II) Acerca de pregao, assinale a opcao correta.

a) Caso o licitante vencedor seja inabilitado, o pregoeiro devera declarar a
licitagao fracassada e realizar novo procedimento.

b) Examinada a proposta classificada em primeiro lugar, quanto ao objeto e ao
valor, cabera ao pregoeiro decidir motivadamente a respeito da sua
aceitabilidade.

c) A aplicagdo do pregao eletronico é restrita ao ambito federal.

d) A licitacao por meio do pregao é considerada deserta quando nenhum dos
interessados é selecionado em decorréncia de inabilitacdo ou
desclassificacao.

2. (OAB Nacional 2009 — III) Assinale a opcao correta quanto as
hipoteses legais de dispensa de licitagao.

a) Configura hipdtese de dispensa de licitacao a aquisicao, pela Unido, estados,
DF e municipios, de determinados produtos, com a finalidade de normalizar
0 abastecimento.

b) Constitui hipdtese de dispensa de licitacao a contratacdo de profissional de
qualquer setor artistico, desde que consagrado pela critica especializada ou
pela opinido publica.

C) E possivel a contratagdo direta nas hipdteses de licitacdo deserta e de
licitacao fracassada.

d) Admite-se dispensa de licitagao na contratacao de remanescente de obra,
servico ou fornecimento, em decorréncia de rescisdo contratual, uma vez
atendida a ordem de classificacao da licitacao anterior e aceitas as mesmas
condicOes oferecidas pelo licitante vencedor.

3. (OAB Nacional 2010 — I) Mauro, chefe do setor de compras de um
orgao do Instituto Nacional do Seguro Social, recebeu pedido de
abertura de procedimento licitatério para a aquisicao de grande
quantidade dos seguintes itens: impressoras, cartuchos para
impressoras, monitores LCD e licenca para uso de sistema
operacional a ser utilizado nos computadores da autarquia. A



solicitacdo estava de acordo com todas as normas aplicaveis,
incluindo-se a justificativa do quantitativo e da necessidade dos
referidos itens. Antes de promover a abertura de qualquer
procedimento de compra, Mauro procedeu a analise técnico-
econdmica e concluiu que a compra dos cartuchos para impressoras,
se realizada separadamente da dos demais itens, implicaria uma
ampliacao da concorréncia, sem perda da economia de escala.
Constatou, também, que era a terceira vez no ano que a
administracao encaminhava pedido para a compra de cartuchos para
impressora. Por fim, verificou que a estimativa do valor total que
seria gasto na contratacao era de R$ 700.000,00. De acordo com os
dados apresentados nessa situacao hipotética, Mauro deve promover
a abertura de

a) concorréncia, pois o valor a ser gasto € substancioso e os produtos e
servicos de informatica ndo podem ser caracterizados como servigos
comuns.

b) pregao, sendo preferencial a sua utilizacao na forma presencial.

C) convite para a elaboragao de ata de registro de pregos para a aquisicao de
cartuchos de impressoras e de concorréncia para a compra dos demais itens
solicitados.

d) dois pregdes eletronicos, um para a elaboracdo de ata de registro de precos
para a aquisicao de cartuchos de impressoras e outro para a compra dos
demais itens solicitados.

(OAB/SP 136.°) Para a contratacao do servico de demolicao parcial e
reparacao de um prédio de uma autarquia situada na cidade de Sao
Paulo, foi aberto processo de licitacao publica. Por motivo de
interesse publico, a licitacao deveria ocorrer no Distrito Federal (DF),
onde fica o ministério ao qual a entidade esta vinculada, mas restou
claro, no edital do certame, que os licitantes deveriam ter sua sede
instalada no estado de Sao Paulo, local onde seriam realizadas as
obras. O aviso da licitacao, com o resumo do edital, foi publicado, no
DF, em jornal diario de grande circulacao. Considerando a situagao
hipotética apresentada e tendo por base a lei que regula licitacoes e
contratos, assinale a opcao correta.

a) A autarquia, por estar sediada em Sao Paulo, nao poderia realizar a licitacao
no DF.

b) Esta correta a exigéncia editalicia de que os licitantes tenham domicilio no
estado de Sao Paulo.

c) A publicidade dada a licitacdo nao poderia ser realizada mediante resumo do
edital, nem em jornal diario de grande circulacdo nem no Diario Oficial, pois



é obrigatdria a publicacdo do edital em sua integralidade.

d) Ainda que a licitacdo seja realizada no DF, € obrigatdria a publicacdo de
aviso acerca do processo licitatério também em Sao Paulo, local em que o
servico a ser contratado sera prestado.

(VIII Exame de Ordem Unificado — FGV) A Unido, apés regular
licitacao, realiza concessao de determinado servico publico a uma
sociedade privada. Entretanto, para a efetiva prestacao do servico, é
necessario realizar algumas desapropriacoes. A respeito desse caso
concreto, assinale a afirmativa correta.

a) A sociedade concessionaria podera promover desapropriacdes mediante
autorizagao expressa, constante de lei ou contrato.

b) As desapropriacOes necessarias somente poderdo ser realizadas pela Unido,
ja que a concessionaria é pessoa juridica de direito privado.

c) O ingresso de autoridades administrativas nos bens desapropriados,
declarada a utilidade publica, somente sera licito apds a obtengdo de
autorizacao judicial.

d) Os bens pertencentes ao(s) Municipio(s) inserido(s) na area de prestacao do
servico nao poderao ser desapropriados, mesmo que haja autorizacao
legislativa.

(XI Exame de Ordem Unificado — FVG) Em um pregao presencial
promovido pela Uniao, foram abertas as propostas de preco,
constatando-se que o licitante "M” ofereceu preco de R$ 10.000,00;
“N”, o preco de R$ 10.001,00; “O” ofertou R$ 10.150,00; “P”, o preco
de R$ 10.500,00; “"Q"” apresentou proposta de R$ 10.999,99 e “R”,
por fim, ofereceu R$ 12.000,00. Diante da hipotese sugerida, assinale
a afirmativa correta.

a) Devem ser classificados para a fase de lances verbais os licitantes “M”, “N”,
“0” “P" e "Q", uma vez que ofereceram a proposta mais baixa e as
propostas com preco até dez por cento superiores aquela.

b) Para a fase de lances verbais, somente devem ser classificados os licitantes
“"M”, “N” “0” e “P”, uma vez que ofereceram a proposta mais baixa e as trés
outras melhores propostas.

c) Todos os licitantes devem ser classificados para a proxima fase, uma vez
que restringir a participacao de algum deles significaria ofensa ao carater
competitivo da licitagao.

d) A Administracao deve realizar média de todos os pregos ofertados e
poderao participar da fase seguinte os licitantes com propostas inferiores a
esta média e aqueles que aceitarem reduzir seu prego para este limite.



7.

*X

(X Exame de Ordem Unificado — FGV) Nenhuma proposta foi
apresentada na licitacao promovida por uma autarquia federal para a
aquisicao de softwares de processamento de dados. Com relacao a
esse caso, assinale a afirmativa correta.

a) Um novo procedimento licitatdrio deve ser realizado no prazo de até 180
dias do término do procedimento anterior.

b) A hipdtese é de licitacdao dispensada, ainda que ela possa ser repetida sem
prejuizo para a Administragao.

c) A hipdtese é de inexigibilidade de licitacao, desde que a contratacao se faca
no prazo de até 180 dias do término do procedimento anterior.

d) A contratacdo direta é admitida, se a licitagao ndo puder ser repetida sem
prejuizo para a Administragdo.

(XI Exame de Ordem Unificado — FVG) Determinada construtora
sagra-se vencedora numa licitacao para a reforma do hall de acesso
de uma autarquia estadual. O contrato foi assinado no dia 30 de abril,
com duragao até 30 de outubro daquele mesmo ano. Iniciada a
execucao do contrato, a Administracao constata a necessidade de
alteracao no projeto original, a fim de incluir uma rampa de acesso
para deficientes fisicos. Com base na hipotese sugerida, assinale a
afirmativa correta.

a) A alteracao do projeto, pela Administracao, autoriza a recomposicao do
equilibrio econémico-financeiro, mas nao a prorrogacao do prazo de entrega
da obra.

b) A alteracao do projeto, pela Administracao, autoriza a recomposicao do
equilibrio econémico-financeiro e também a prorrogacao do prazo de
entrega da obra.

c) Os concorrentes que perderam a licitacao podem questionar a validade da
alteragdo, exigindo a realizacao de novo procedimento licitatdrio para a
totalidade da obra.

d) Os concorrentes que perderam a licitacao podem questionar a validade da
alteragdo, exigindo a realizacao de novo procedimento licitatdrio para a
construcao da rampa de acesso para deficientes fisicos.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

11.1 CONCEITO E CONSIDERACOES PRELIMINARES

Ao iniciarmos a analise deste assunto, cabe alertar para a diferenca que
se deve estabelecer entre contratos “da” administracao (designacao ampla) e
contratos administrativos (designagdo restrita), expressdes que denotam
realidades distintas.

Logo, a expressao contratos “da” administragao ¢ genérica, ndo técnica,
designando em bloco “todos os tipos de acordos bilaterais em que a
Administragdo figura como parte, sem distinguir a natureza juridica da
relagdo estabelecida, ou seja, se se trata de contrato de Direito Privado ou
de contrato de Direito Publico...” (José Cretella Jr., Do contrato
administrativo, ensaio que encartou trabalho juridico em homenagem ao
Prof. Caio Técito).

De outra banda, a expressdo contrato administrativo “é reservada para
designar tdo somente os ajustes que a Administragdo, nessa qualidade,
celebra com pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a
consecu¢do de fins publicos, segundo o regime de direito publico” (cf.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 232).



11.2 TEORIA DO CONTRATO ADMINISTRATIVO.
DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS

A teoria do contrato administrativo constitui ponto relevante para o
estudo do direito administrativo, pois se localiza numa “zona cinzenta” (H.
L. Hart) entre o direito publico e o direito privado.

Lembra Themistocles Brandao Cavalcanti que “a teoria dos contratos
administrativos constitui assim um dos pontos mais importantes no estudo
do direito administrativo, ndo somente pela relevancia da sua aplicagao,
como ainda porque aqui se encontra a fronteira do direito publico com o
direito privado” (Tratado de direito administrativo, 3. ed., Freitas Bastos,
1955, v. I, p. 309).

Mesmo tratando-se de tema repisado pelos especialistas, ndo deixa de
ser “uma das mais controvertidas e sérias questoes de Direito Publico”
(Teoria juridica do contrato administrativo, Jodo de Melo Machado,
Coimbra, 1937, p. 1). Reflexos desta evidéncia, conforme observado por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (ob. cit.,, p. 232), temos que se

estabeleceram na doutrina, pelo menos, trés correntes.

A primeira corrente nega a existéncia dos contratos administrativos,
pois o contrato administrativo ndo observa o principio da igualdade entre as
partes (a Administragdo tem supremacia sobre o particular), o da autonomia
da vontade (pois a administragao somente pode fazer o que a lei determina)
e o da forca obrigatoria das convengdes (pacta sunt servanda — pois a
administracdo pode fazer alteracdes unilaterais no contrato). Posi¢do
adotada por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (Revista de Direito
Administrativo n. 88/15) e Celso Antonio Bandeira de Mello (ob. cit., p.
537). E a denominada Teoria da Unilateralidade a que faz mengao Manuel
Ribeiro (Direito administrativo. Salvador: Itapoa, 1964. 2.° vol., p. 10).
Hans Kelsen em Teoria pura do direito acena também para a inexisténcia de
diferencas entre contratos de direito administrativo e contratos de direito
privado pela simples razdo de que ndo existe diferenca entre o Direito
Publico e o Direito Privado (7eoria pura do direito, Buenos Aires, Eudeba
Editorial Universitaria de p. 182, apud Manuel Ribeiro. Direito
administrativo. Salvador: Editora Itapoa, 1964, 2.° vol., p. 8).



A segunda corrente aceita que todos os contratos celebrados pela
administracdo publica sdo contratos administrativos. Para esta corrente, o
que nao existe sdo contratos de direito privado entabulados pela
administracao publica, pois ha sempre a interferéncia do regime juridico
administrativo (competéncia, forma, procedimento, finalidade), mesmo
quando se tratar de uma venda e compra, locacdo, comodato. Posi¢cdo
adotada por José Roberto Dromi, Agustin Gordillo e Lucia Valle Figueiredo
(ob. cit., p. 466).

A terceira corrente, adotada por Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (ob.
cit., p. 234) e Jos¢ Cretella Jr. (Do contrato administrativo, ensaio que
encartou trabalho juridico em homenagem ao Prof. Caio Téacito), admite a
existéncia dos contratos administrativos, com caracteristicas proprias que o
distinguem do contrato de direito privado. Muitos sdo os critérios para gizar
esta distingao:

a) alguns adotam o critério subjetivo ou organico, entendendo que no contrato
administrativo ha o manejo do poder de império na relacao juridica
contratual, o que ndo ocorre quando o contrato é de direito privado;

b) outros afirmam que o contrato administrativo tem sempre por objeto a
organizacao e funcionamento dos servigos publicos; se tiver por contetdo
uma atividade privada, sera contrato civil;

c) ha quem diferencie o contrato administrativo do contrato civil pela
finalidade publica (o que é contestado, sob a alegacao de que a
administracao sempre tem que agir com esse objetivo, sob pena de agir em
desvio de poder);

d) outros entendem que é o procedimento de contratacdo que caracteriza o
contrato administrativo (o que também nao corresponde a verdade, pois
existem algumas formalidades que sao exigidas nao pela natureza do
contrato, mas pela presenca da administracao num dos polos da relacao
juridica e pela finalidade publica que esta deve sempre buscar atender; é o
caso da licitacao, da forma, da motivacao, da publicidade);

e) ha aqueles que afirmam que os contratos administrativos se caracterizam
pela presenca de clausulas exorbitantes do direito comum, assim
chamadas, pois estdo fora da orbita (ex orbita) do direito comum e cuja
finalidade é assegurar a posicao de supremacia da Administragdao em
relacao ao cidaddo/particular. Sao clausulas exorbitantes do direito comum
as que asseguram o poder de alteracao unilateral do contrato, sua resilicao
unilateral antes do prazo, a imposicao de penalidades administrativas etc.



Esta terceira corrente, adotada pela maioria dos administrativistas
brasileiros, pode ser visualizada (abstraindo-se as variagdes de
denominagdo quando da classificacdao) pelo quadro abaixo:

Tipo Regramento Exemplos
Contratos administrativos Regido exclusivamente pelo Contratos de obras e as
classicos direito pdblico concessoes
Regidos parcialmente pelo Loca¢do, comodato

direito privado
Contratos semipublicos

Regidos precipuamente pelo Convénio e contratos de
Direito Publico gestao

As diferencas existentes entre o contrato administrativo e o contrato
privado serdo apontadas mais adiante.

11.3 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS A LUZ DA LEI
8.666/1993

A margem da discussao doutrindria estabelecida entre diversas correntes
que tentam delinear os “contratos administrativos”, procederemos a sua
analise a luz do direito positivo, em especial a Lei 8.666/1993.

Lembra Celso Ribeiro Bastos que “a Lei 8.666/1993 (alterada pelas Leis
8.883/1994, 9.032/1995 ¢ 9.648/1998) ¢ emanada da Unido, no exercicio da
competéncia prevista no art. 22, XXVII (com redacdo dada pela EC
19/1998), da Constituicdo Federal, que lhe confere poderes para editar
normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
Administragdes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido,



Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, obedecido o disposto no art. 37,
XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1.°, III”” (ob. cit., p. 133).

11.3.1 Alcance da Lei de Licitacoes e Contratos
Administrativos

O alcance da lei vem extremado em seu art. 1.°, segundo o qual: “Esta
Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes € contratos administrativos
pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes
¢ locagdes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios™.

De acordo com o paragrafo tnico do aludido dispositivo, subordinam-se
ao regime desta Lei, além dos orgdos da administragdo direta, os fundos
especiais, as autarquias, as fundag¢des publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

11.3.2 Conceito legal de contrato

Para a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, consoante
paragrafo Unico do art. 2.°, considera-se contrato administrativo “todo e
qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontade para a formagdo de vinculo
e a estipulagdo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a denominagdo
utilizada”.

11.3.3 Defini¢oes legais

Visando estabelecer uma uniformidade entre os entes alcancados pelos
seus comandos, a Lei das Licitagdes e Contratos Administrativos, em seu



art. 6.°, vareja algumas definigdes plenamente aplicaveis aos certames. Diz
o referido dispositivo legal:

I — Obra - toda construcao, reforma, fabricacao, recuperacao ou ampliagao,
realizada por execucao direta ou indireta;

IT — Servico — toda atividade destinada a obter determinada utilidade de
interesse para a Administracao, tais como: demolicao, conserto, instalacao,
montagem, operagao, conservagao, reparacao, adaptacao, manutencgao,
transporte, locacao de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-
profissionais;

III — Compra - toda aquisicao remunerada de bens para fornecimento de
uma so vez ou parceladamente;

IV — Alienagao — toda transferéncia de dominio de bens a terceiros;

V — Obras, servicos e compras de grande vulto — aquelas cujo valor
estimado seja superior a 25 (vinte e cinco) vezes o limite estabelecido na
alinea cdo inciso I do artigo 23 desta Lei;

VI — Seguro-garantia — o seguro que garante o fiel cumprimento das
obrigagcdes assumidas por empresas em licitagdes e contratos;

VII — Execucgao direta — a que é feita pelos drgaos e entidades da
Administracao, pelos préprios meios;

VIII — Execucgao indireta — a que o érgao ou entidade contrata com
terceiros sob qualquer dos seguintes regimes:

a) empreitada por preco global — quando se contrata a execucao da obra
ou do servico por preco certo e total;

b) empreitada por preco unitario — quando se contrata a execucao da obra
ou do servico por prego certo de unidades determinadas;

c) (Vetado);

d) tarefa — quando se ajusta mao de obra para pequenos trabalhos por
preco certo, com ou sem fornecimento de materiais;

e) empreitada integral — quando se contrata um empreendimento em sua
integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, servicos e
instalacdes necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada até
a sua entrega ao contratante em condicdes de entrada em operacao,
atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilizacao em
condicOes de seguranca estrutural e operacional e com as
caracteristicas adequadas as finalidades para que foi contratada;

IX — Projeto basico — conjunto de elementos necessarios e suficientes, com
nivel de precisao adequado, para caracterizar a obra ou servico, ou
complexo de obras ou servicos objeto da licitacao, elaborado com base nas



indicacdes dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade
técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do
empreendimento, e que possibilite a avaliacao do custo da obra e a
definicao dos métodos e do prazo de execucao, devendo conter os
seguintes elementos:

a) desenvolvimento da solugao escolhida de forma a fornecer visao global
da obra e identificar todos os seus elementos constitutivos com
clareza;

b) solucdes técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de
forma a minimizar a necessidade de reformulagao ou de variantes
durante as fases de elaboracao do projeto executivo e de realizacao
das obras e montagem;

¢) identificacao dos tipos de servicos a executar e de materiais e
equipamentos a incorporar a obra, bem como suas especificacbes que
assegurem os melhores resultados para o empreendimento, sem
frustrar o carater competitivo para a sua execucao;

d) informacdes que possibilitem o estudo e a deducao de métodos
construtivos, instalagcdes provisdrias e condigdes organizacionais para a
obra, sem frustrar o carater competitivo para a sua execucao;

e) subsidios para montagem do plano de licitagdo e gestdo da obra,
compreendendo a sua programacao, a estratégia de suprimentos, as
normas de fiscalizacdo e outros dados necessarios em cada caso;

f) orcamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em
quantitativos de servicos e fornecimentos propriamente avaliados;

X — Projeto Executivo — o conjunto dos elementos necessarios e suficientes
a execucao completa da obra, de acordo com as normas pertinentes da
Associacao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT;

XI — Administracao Publica — a administracdo direta e indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as
entidades com personalidade juridica de direito privado sob controle do
poder publico e das fundagdes por ele instituidas ou mantidas;

XII — Administracao — 6rgao, entidade ou unidade administrativa pela qual a
Administracdo Publica opera e atua concretamente;

XIII — Imprensa oficial — veiculo oficial de divulgacdo da Administracao
Publica, sendo para a Unido o Diario Oficial da Unido, e, para os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, o que for definido nas respectivas leis;

XIV — Contratante — é o 6rgao ou entidade signataria do instrumento
contratual;

XV — Contratado — a pessoa fisica ou juridica signataria de contrato com a
Administracdo Publica;



XVI — Comissao — comissao, permanente ou especial, criada pela
Administracao com a fungao de receber, examinar e julgar todos os
documentos e procedimentos relativos as licitacdes e ao cadastramento de
licitantes;

XVII — Produtos manufaturados nacionais — produtos manufaturados,
produzidos no territorio nacional de acordo com o processo produtivo
basico ou regras de origem estabelecidas pelo Poder Executivo Federal;
(Incluido pela Medida Provisoria 495, de 2010)

XVIII — Servigos nacionais — servicos prestados no Pais, nas condicoes
estabelecidas pelo Poder Executivo Federal; (Incluido pela Medida
Provisoria 495, de 2010)

XIX — Sistemas de tecnologia de informacao e comunicacao
estratégicos — bens e servicos de tecnologia da informacao e
comunicacao cuja descontinuidade provoque dano significativo a
administracdo publica e que envolvam pelo menos um dos seguintes
requisitos relacionados as informacodes criticas: disponibilidade,
confiabilidade, seguranca e confidencialidade. (Incluido pela Medida
Proviséria 495, de 2010)

11.3.4 Clausulas necessarias nos contratos

O art. 55 da Lei 8.666/1993 estabelece as clausulas necessarias nos
contratos administrativos, dentre os quais estao:

* 0 objeto e seus elementos caracteristicos;
* 0 regime de execugao ou a forma de fornecimento;

* 0 preco e as condicOes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade
do reajustamento de precos, os critérios de atualizagdo monetdria entre a
data do adimplemento das obrigacOes e a do efetivo pagamento;

e 0s prazos de inicio de etapas de execucao, de conclusdo, de entrega, de
observacao e de recebimento definitivo, conforme o caso;

* 0 crédito pelo qual correra a despesa, com a indicacao da classificacdao
funcional programatica e da categoria econémica;

e as garantias oferecidas para assegurar sua plena execucao, quando exigidas;

» 0s direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os
valores das multas;

e 0s casos de rescisdo;



¢ 0 reconhecimento dos direitos da Administracao, em caso de rescisao
administrativa prevista no art. 77 desta Lei;

» as condi¢bes de importacdo, a data e a taxa de cdmbio para conversao,
quando for o caso;

* a vinculagao ao edital de licitagao ou ao termo que a dispensou ou a
inexigiu, ao convite e a proposta do licitante vencedor;

* a legislacdo aplicavel a execucao do contrato e especialmente aos casos
0missos;

e a obrigacao do contratado de manter, durante toda a execucao do contrato,
em compatibilidade com as obrigacdes por ele assumidas, todas as
condicOes de habilitagao e qualificacao exigidas na licitacao.

11.3.5 Garantias dos contratos

O art. 56 da Lei 8.666/1993 estabelece as garantias que podem ser
prestadas pelo contratado. Trata-se de uma exigéncia facultada a
Administragdo Publica, devendo haver expressa previsdo no instrumento
convocatorio.

Importante alertarmos que a Lei 11.079/2004 alterou a redacao do inciso
I do § 1.° do art. 56 da Lei de Licitagdoes (Lei 8.666/1993) passando,
portanto, a admitir como garantia a caugdo em dinheiro ou em titulos da
divida publica, devendo estes ter sido emitidos sob a forma escritural,
mediante registro em sistema centralizado de liquidagao e de custddia
autorizado pelo Banco Central do Brasil e avaliados pelos seus valores
econOmicos, conforme definido pelo Ministério da Fazenda.

11.4 CARACTERISTICAS DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO

O contrato administrativo possui caracteristicas iguais aos contratos em
geral. Nesse sentido, ele deve ser:

1) consensual — proveniente de um acordo de vontades;



2) formal — expressa-se necessariamente de forma escrita e tem requisitos
especiais;

3) oneroso — deve ser remunerado na forma pactuada;

4) comutativo — estabelece vantagens reciprocas e equivalentes entre as
partes; e

5) intuitu personae — deve ser executado pela propria pessoa.

Possui, ainda, certas caracteristicas especiais, tais como:

1) Licitacdo prévia — em regra todo contrato administrativo deve ser precedido
de licitagao, sob pena de nulidade, salvo as excegoes: dispensa e
inexigibilidade.

2) Publicidade — salvo determinagao legal expressa em contrario, a validade do
contrato administrativo exige publicidade, de acordo com as normas
oficiais.

3) Prazo determinado — é vedado o contrato administrativo com prazo de
vigéncia indeterminado. O prazo do contrato deve respeitar a vigéncia do
crédito orcamentario, salvo as excecOes previstas no art. 57, I a V, da Lei
8.666/1993 (projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas
estabelecidas no Plano Plurianual, os quais poderao ser prorrogados se
houver interesse da Administracao e desde que isso tenha sido previsto no
ato convocatorio; a prestacdo de servicos a serem executados de forma
continua, ndo podendo o contrato exceder 60 meses; o aluguel de
equipamentos e a utilizacdo de programas de informatica, podendo a
duracao do contrato estender-se pelo prazo de até 48 meses apds o inicio
da sua vigéncia; hipoteses previstas nos incisos IX, XIX, XXVIII e XXXI do
art. 24, cujos contratos poderao ter vigéncia por até cento e vinte meses,
caso haja interesse da administragao).

4) Prorrogabilidade — terminado o prazo estabelecido, pode a administracao
publica prorrogar o contrato inicialmente estabelecido, sem necessidade
prévia de licitacdo, mediante um terno aditivo, desde que tenha havido
previsdo no ato convocatorio.

5) Clausulas exorbitantes — referentes a certas prerrogativas conferidas a
administragdo publica e ao particular que a derrogam as regras de direito
privado.

6) Finalidade publica — presente em todos os contratos da administracao
publica, ja que esta deve sempre visar ao interesse publico, sob pena de
desvio de poder.



11.5 DISTINCAO ENTRE CONTRATO PRIVADO E
ADMINISTRATIVO

A diferenca principal entre estes dois tipos de contratos esta na
supremacia de poder da administragdo publica, nos contratos
administrativos, na relacdo juridica para fixar as condi¢des iniciais do
ajuste.

Os contratos administrativos sdo aqueles em que a administracao
publica ¢ sempre parte, contratando com base em seu poder de imperio
(contratos publicos da administragdo publica), ou com mero poder de gestdao
(contratos privados da administracao publica).

Os contratos publicos da administracdo publica referem-se a realidade
dos proprios fins do Estado, sendo regidos, portanto, por normas de direito
publico. Sao dessa espécie a concessao de servigo publico, a empreitada, o
empréstimo publico, bem como a concessdo de direito real de uso de bem
publico.

Os contratos privados da administracdo publica sdo aqueles em que o
Poder Publico celebra com os particulares, despojando-se de seu dominio
eminente ou poder de império, colocando-se, portanto, em situagdo de
rigorosa isonomia contratual. Tais contratos ndo tém por objetivo ultimo a
realizacdo dos fins precipuos do Estado. Sdo exemplos de tais contratos: a
locagdo de imoveis para uso de reparti¢des, a compra e venda de materiais.

Os contratos privados sdo, evidentemente, regidos pelas normas de
direito civil ou comercial (direito privado, portanto).

Quanto as clausulas constantes dos contratos administrativos, estas se
dividem em principais ou essenciais € acessorias.

Sao clausulas principais, ou essenciais, aquelas pertinentes ao objeto,
ao preco, ao prazo, aos recursos financeiros, aos meios de execucdo, a
responsabilidade e as sancdes. As demais sdo consideradas clausulas
acessorias.



11.6 RESCISAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

A extingdo do contrato administrativo, segundo Hely Lopes Meirelles,
“E a cessacdo do vinculo obrigacional entre as partes pelo integral
cumprimento de suas clausulas ou pelo seu rompimento, através da rescisao
ou da anulagdo” (ob. cit., p. 222). A extin¢ao pode ocorrer:

1) pela conclusao do contrato (operando de pleno direito, ou seja,
independentemente de qualquer declaracgao judicial);

2) pelo término do prazo (pois todos os contratos tem prazo determinado e
ficam adstritos a vigéncia dos respectivos créditos orcamentarios);

3) anulacao (quando se verificar alguma ilegalidade na sua formalizacao ou
em clausula essencial; opera efeito ex tunc e é reconhecida por ato
declaratdrio tanto pelo Poder Judiciario como pela propria administracao); e

4) pela rescisdao (que pode ser administrativa, judicial, amigavel ou de pleno
direito).

A Lei 8.666/1993, que também regula os contratos administrativos, em
seu art. 79, preve dois tipos de rescisdo: a amigavel e a judicial.

A rescisdo amigavel, ou administrativa, ¢ feita por acordo entre as
partes, sendo aceitavel quando haja conveniéncia para a administragdao
publica.

A rescisdo judicial geralmente ¢ requerida pelo contratado, quando haja
inadimplemento pela administragdo publica, ja que ele nao pode paralisar a
execucao do contrato nem fazer a rescisao unilateral.

Essas duas espécies de rescisao devem ser requeridas nos casos
estabelecidos nos incisos XIV a XVI do art. 78.

A rescisao do contrato pode decorrer do descumprimento culposo ou
nao de suas clausulas pelas partes. A inexecucao resulta da agdo ou omissao
da parte e decorre de negligéncia, imprudéncia ou impericia no atendimento
das clausulas contratuais. Impde sangdes legais e contratuais ao infrator.

A inexecucao sem culpa decorre de fatos estranhos a conduta das partes,
retardando ou impedindo totalmente a execugdo do contrato. Nesses casos,
a superveniéncia de eventos extraordinarios, imprevistos € imprevisiveis,



onerosos, retardadores ou impeditivos da execug¢do do contrato libera as
partes das sangdes legais e contratuais retornando-as ao estado anterior.

Aplica-se, assim, a teoria da imprevisdo e seus respectivos
desdobramentos:

1) Clausula rebus sic stantibus: autoriza a revisao do contrato e de seus
precos diante da ocorréncia de alea econdmica extraordinaria e
extracontratual que desequilibra a equagao financeira estabelecida pelas
partes no momento da assinatura do contrato;

2) Forga maior: é o evento humano imprevisivel e inevitavel que impede a
execucao do contrato; exemplo, greve;

3) Caso fortuito: € o evento da natureza também imprevisivel e inevitavel;
exemplo, enchentes;

4) Fato do principe: segundo Hely Lopes Meirelles, “é toda determinacao
estatal, positiva ou negativa, geral, imprevista e imprevisivel, que onera
substancialmente a execucao do contrato administrativo”; exemplo,
proibicdo de importacao de determinada matéria-prima, utilizada na obra
contratada — pode determinar a revisao ou a rescisao do contrato;

5) Fato da administracao: segundo o aludido autor, “é toda acao ou
omissao do Poder Publico que, incidindo direta e especificamente sobre o
contrato, retarda ou impede sua execucao”; equipara-se a forca maior e
exonera o particular de qualquer tipo de sancao; exemplo, nao entrega do
terreno pela administracao para a construcao da obra contratada; e

6) Interferéncias imprevistas: ainda na licdo de Hely, “sdo as ocorréncias
materiais ndo cogitadas pelas partes na celebracao do contrato mas que
surgem na sua execucao de modo surpreendente e excepcional,
dificultando ou onerando extraordinariamente o prosseguimento e a
execucao dos trabalhos”; exemplo, descoberta, no inicio das obras, de uma
condicao geoldgica do terreno nao detectada na fase dos projetos.

O art. 78, XII, estabelece a possibilidade de rescisdo unilateral pela
administra¢ao publica, por motivo de interesse publico. Nesse caso faz jus,
o contratado, ao ressarcimento dos prejuizos, a devolucdo da garantia aos
pagamentos atrasados e ao pagamento do custo da desmobilizagao.



11.7 CLAUSULAS EXORBITANTES

Clausulas exorbitantes sao aquelas que excedem o direito comum para
consignar uma vantagem ou uma restricdo a administragdo publica ou ao
contratado. Exemplo, ocupagdao do dominio publico.

As clausulas exorbitantes podem ser de duas espécies: explicitas —
quando escritas; e implicitas — quando os principios informadores do direito
administrativo deixam claro que naquele contrato certas clausulas devem
prevalecer.

As principais clausulas exorbitantes sao aquelas que se exteriorizam:

1) na possibilidade de alteracao e rescisao unilateral do contrato (exige-se
justa causa; é ato vinculado; ha composicdo do prejuizo);

2) no equilibrio financeiro e econdmico;
3) na revisao de precos e tarifas;

4) na impossibilidade de alegacao da excecao do contrato nao cumprido; o
particular deve continuar cumprindo o contrato;

5) no controle do contrato; a administracdo publica pode acompanhar a
execucao do contrato (supervisionar, fiscalizar, pode até assumir
temporariamente a execucao do contrato); e

6) na aplicacao de penalidades contratuais pela administragao publica
(adverténcia, multa, suspensao, rescisao unilateral, suspensao do direito de
licitar e contratar com a Administracdo Publica e declaracao de
inidoneidade).

11.8 MODALIDADES DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Sao modalidades de contrato administrativo:

1) o contrato de concessao de servico publico, de obra publica, de uso de bem
publico;

2) o contrato de prestacao ou de locacao de servicos;

3) o contrato de obra publica; e

4) o contrato de fornecimento.



11.9 QUESTOES

1. (OAB 2010.2 — FVG) Uma das caracteristicas dos contratos
administrativos é a “instabilidade” quanto ao seu objeto que decorre

a) do poder conferido a Administracdo Publica de alterar, unilateralmente,
algumas clausulas do contrato, no curso de sua execugao, na forma do
artigo 58, inciso I da Lei n. 8.666/1993, a fim de adequar o objeto do
contrato as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do
contratado.

b) da possibilidade do contratado (particular) alterar, unilateralmente, a
qualquer tempo, algumas clausulas do contrato, no curso de sua execucao,
de forma a atender aos seus préprios interesses em face das prerrogativas
da Administracao Publica.

c) do poder conferido a Administracdo Publica de alterar, unilateralmente,
algumas clausulas do contrato, no curso de sua execugdo, na forma do
artigo 58, inciso I da Lei n. 8.666/1993, a fim de adequar o objeto do
contrato aos interesses do contratado (particular) em face das prerrogativas
da Administracdao Publica.

d) de nao haver qualquer possibilidade de alteracao do objeto do contrato
administrativo, quer pela Administracao Publica, quer pelo contratado
(particular), tendo em vista o principio da vinculacdo ao edital licitatério, do
qual o contrato e seu objeto fazem parte integrante; e o principio da
juridicidade, do qual aquele primeiro decorre.

2. (OAB Nacional 2010 —I) Acerca do contrato administrativo, assinale
a opcao correta.

a) Mediante acordo entre as partes, pode a supressao de um objeto contratado
ser superior a 25% do valor atualizado do contrato.

b) O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condicdes contratuais, os
acréscimos que se fizerem nas obras, servicos, compras ou reforma de
edificio, até o limite de 25% do valor inicial atualizado do contrato.

¢) Em atencdo ao principio da supremacia do interesse publico, a majoracao
dos encargos do contratado advinda de alteragao unilateral do contrato nao
implica o restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro inicial.

d) A responsabilidade do contratado pela reparacao ou correcao dos vicios
encontrados no objeto contratado somente ocorrera se houver previsao
expressa nesse sentido no contrato firmado entre a administracao publica e
o fornecedor.



3. (OAB Nacional 2009 — III) Em decorréncia das chamadas clausulas
exorbitantes, a administracao publica

a) tem o poder de reter a garantia exigida do contratado, apds a execucao
integral e adequada do objeto do contrato.

b) pode aplicar ao contratado sangdes de natureza administrativa, na hipdtese
de inexecucao total ou parcial do contrato.

c) pode rescindir unilateralmente o contrato por motivos de interesse publico,
nao sendo devida indenizacao ao contratado.

d) tem a faculdade de promover a alteragao unilateral do contrato para
modificar sua natureza, no tocante ao seu objeto, razao pela qual pode
transformar contrato de compra e venda em contrato de permuta.

4. (VIII Exame de Ordem Unificado — FGV) Uma concessionaria de
servico publico, em virtude de sua completa inadequacao na
prestacao do servico, nao consegue executar o contrato. Nesse caso,
segundo a Lei n. 8.987/95, podera ser declarada, a critério do poder
concedente, a extincao do contrato por

a) caducidade.
b) encampacao.
c) anulagao.

d) revogacao.

5. (OAB/MG — Abril/2008) A retomada do servigo publico pelo poder
concedente, em consequéncia de decisao relacionada ao mérito
administrativo, é chamada de:

a) Reversao.

b) Retrocessao.
c) Caducidade.

d) Encampacao.

6. (OAB/MG — Abril/2008) Analise a alternativa INCORRETA acerca dos
contratos administrativos:

a) A sua duragao esta associada ao periodo de vigéncia dos créditos previstos
em orcamento.

b) Admitem prorrogacao excepcional do prazo para a execucao do objeto.

c) Tem como caracteristica marcante a possibilidade da Administracdo alterar
unilateralmente as clausulas econdmicas do contrato.

d) Exige a publicacao resumida de seu instrumento e aditamentos.



7. (OAB/Nacional 2009. II) Considere que, apos o devido processo
licitatorio, a administracao publica tenha delegado a execucdao de um
servico publico a um particular para que este executasse o servico
em seu proprio nome, por sua conta e risco, pelo prazo de cinco anos.
Em troca, conforme previsao contratual, o particular receberia, a
titulo de remuneracao, a tarifa paga pelos usuarios do servico.

Nesse caso, a administracao publica firmou contrato de
a) autorizacao de servigo publico.
b) empreitada de servigo publico.
c) concessao de servigo publico.
d) permissdo de servico publico.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



PARCERIA PUBLICO-PRIVADA - LEI
11.079/2004

12.1 ESTRUTURA DA LEI. NORMAS GERAIS E NORMAS
APLICAVEIS A UNIAO

A Lei 11.079, de 30.12.2004, dispde nos arts. 1.° a 13 normas gerais
aplicaveis a todos os entes da Administragdo Publica. J& os dispositivos
insertos nos arts. 14 a 22 aplicam-se a Unido somente. Por fim, os arts. 23 a
30 tratam das disposi¢des finais da lei, sendo importante alertarmos para a
redagdo do art. 26 que promoveu alteragdao na Lei 8.666/1993 no que tange
as garantias a serem prestadas pelo contratado. O aludido dispositivo da Lei
das Licitagcdes passa a admitir, como garantia, a cau¢do em dinheiro ou em
titulos da divida publica, devendo estes ter sido emitidos sob a forma
escritural, mediante registro em sistema centralizado de liquidacdao e de
custodia autorizado pelo Banco Central do Brasil e avaliados pelos seus
valores econdmicos, conforme definido pelo Ministério da Fazenda;

Com tais observagdes, iremos analisar as normas gerais aplicaveis a
todos os entes da Administracao Publica.



12.2 CONCEITOS E LIMITES LEGAIS

O contrato de parceira publico-privada estabelece vinculo juridico entre
a Administragao Publica e o parceiro privado para a implantagao ou gestao,
no todo ou em parte, de atividades de interesse publico, em que haja o
aporte de recursos, financiamento e execug¢ao suportados pelo parceiro.

O caput do art. 2.° e seus §§ 1.° e 2.° da Lei 11.079/2004 trazem os
conceitos legais do que compreende o contrato de parceria publico-privada
e suas modalidades. Conforme o referido dispositivo, parceria publico-
privada € o contrato administrativo de concessdo, na modalidade
patrocinada ou administrativa.

A concessdo patrocinada, de acordo com o § 1.°, ¢ a concessao de
servigos publicos ou de obras publicas de que trata a Le1r 8.987/1995,
quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios,
contraprestagao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

A concessao administrativa, prevista no § 2.°, ¢ o contrato de prestagdo
de servigos de que a Administracao Publica seja a usuaria direta ou indireta,
ainda que envolva execucao de obra ou fornecimento e instalagdo de bens.

Ja o § 3.° do art. 2.° da le1r alerta que ndo constitui parceria publico-
privada a concessdo comum, vale dizer, aquela tratada pela Lei de
Concessoes de Servicos Publicos (Lei 8.987/1995), quando ndo houver
contraprestagdo pecuniaria do parceiro particular.

O § 4.° do art. 2.° da lei confere os limites para elaboragcdo do contrato
de parceria publico-privada, dispondo ser vedada a celebracao:

I — cujo valor do contrato seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes de
reais);

II — cujo periodo de prestagao do servico seja inferior a 5 (cinco) anos; ou

III — que tenha como objeto Unico o fornecimento de mao de obra, o
fornecimento e instalacao de equipamentos ou a execucao de obra publica.



12.3 INCIDENCIA NORMATIVA

O art. 3.° da le1 dispde sobre as normas que regem este tipo de contrato:

— concessdes administrativas: sao regidas pela Lei 11.079/2004, aplicando-
se-lhes adicionalmente o disposto nos arts. 21, 23, 25 e 27 a 39 da Lei
8.987/1995, e no art. 31 da Lei 9.074/1995.

— concessoes patrocinadas: também sdo regidas pela Lei 11.079/2004,
aplicando-se-lhes subsidiariamente o disposto na Lei 8.987/1995, e nas leis
que lhe sao correlatas.

— concessdes comuns: continuam regidas pela Lei 8.987/1995, e pelas leis
que lhe sao correlatas, nao se Ihes aplicando o disposto na Lei

11.079/2004.

— contratos administrativos que nao caracterizem concessao comum,
patrocinada ou administrativa: continuam regidos exclusivamente pela Lei
8.666/1993, e pelas leis que Ihe sao correlatas.

12.4 PRINCIPIOS

Os principios que devem nortear a elaboracao e execucao das “PPP’s”
estdo enunciados no art. 4.° da Le1 11.079/2004:

1. Eficiéncia — trata-se de reiterar o disposto no caput do art. 37 da
Constituicao Federal,

2. Respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servicos e dos
entes incumbidos da sua execucdo — em nossa visdo, trata-se de reiterar a
necessidade de cumprimento do principio da legalidade por parte dos
envolvidos no contrato;

3. Indelegabilidade das fung¢des de regulagdo, jurisdicional e do
exercicio do poder de policia obsta que o Estado transfira ao parceiro as
competéncias insitas dos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo;



4. Responsabilidade fiscal na celebragdo e execucdo das parcerias —
desdobramento da Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF (LC 101/2001)
determinando a execucdo do contrato em consonancia com os limites
or¢amentarios do ente publico;

5. Transparéncia dos procedimentos e das decisdes — trata-se de
desdobramento dos principios que regem a Administragdo Publica, em
especial, os principios da publicidade e da motivagdo das decisdes
administrativas, de molde a facilitar a sindicacdo dos atos administrativos e
viabilizar o efetivo controle administrativo (interno e externo);

6. Reparticao objetiva dos riscos entre as partes — o risco da atividade a
ser empreendida serd compartilhada objetivamente entre a Administragdo e
o parceiro privado;

7. Sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas do projeto
de parceria — a parceria publico-privada deve atender tanto as necessidades
de retorno financeiro do parceiro (rectius, lucro do parceiro privado) como
também as exigéncias do interesse publico do objeto do contrato (rectius,
concretizagdo do interesse publico).

12.5 CLAUSULAS OBRIGATORIAS E FACULTATIVAS NO
CONTRATO

E o art. 5.° caput, que discrimina as clausulas obrigatorias que devem
nortear o contrato. S3o clausulas obrigatorias as atinentes aos aspectos
relevantes para a consecu¢dao do contrato, tais como, prazo, penalidades,
reparti¢do de riscos entre as partes, formas de remuneragdo/atualizagdo. Ja o
§ 2.° da lei versa sobre clausulas facultativas do contrato.

De acordo com o art. 5.° da lei, as clausulas dos contratos de parceria
publico-privada atenderdao ao disposto no art. 23 da Lei 8.987/1995, no que
couber, devendo também prever:



I — o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizacdo dos
investimentos realizados, nao inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta
e cinco) anos, incluindo eventual prorrogacgao;

IT — as penalidades aplicaveis a Administragao Publica e ao parceiro privado
em caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma
proporcional a gravidade da falta cometida, e as obrigagdes assumidas;

III — a reparticao de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso
fortuito, forca maior, fato do principe e alea econ6mica extraordinaria;

IV — as formas de remuneracao e de atualizagao dos valores contratuais;
V — 0s mecanismos para a preservagao da atualidade da prestacao dos
Servicos;

VI — os fatos que caracterizem a inadimpléncia pecuniaria do parceiro publico,
os modos e o prazo de regularizacao e, quando houver, a forma de
acionamento da garantia;

VII - os critérios objetivos de avaliacdo do desempenho do parceiro privado;

VIII — a prestacao, pelo parceiro privado, de garantias de execucao suficientes
e compativeis com os 6nus e riscos envolvidos, observados os limites dos
8§ 3.9 e 5.9 do art. 56 da Lei 8.666/1993, e, no que se refere as
concessoes patrocinadas, o disposto no inciso XV do art. 18 da Lei
8.987/1995;

IX — o compartilhamento com a Administracdo Publica de ganhos econ6micos
efetivos do parceiro privado decorrentes da reducao do risco de crédito dos
financiamentos utilizados pelo parceiro privado;

X — a realizacdo de vistoria dos bens reversiveis, podendo o parceiro publico
reter os pagamentos ao parceiro privado, no valor necessario para reparar
as irregularidades eventualmente detectadas;

XI — 0 cronograma e 0S marcos para o repasse ao parceiro privado das
parcelas do aporte de recursos, na fase de investimentos do projeto e/ou
apos a disponibilizacdao dos servicos, sempre que verificada a hipétese do §
20 do art. 6° desta Lei.

O § 1.° do aludido dispositivo estabelece que as cldusulas contratuais de
atualizacdo automatica de valores baseadas em indices e formulas
matematicas, quando houver, serdo aplicadas sem necessidade de
homologagao pela Administragdo Publica, exceto se esta publicar, na
imprensa oficial, onde houver, até o prazo de 15 (quinze) dias apos
apresentacdo da fatura, razoes fundamentadas nesta Lei ou no contrato para
a rejeicao da atualizagdo.



Sao clausulas facultativas:

I — os requisitos e condicbes em que o parceiro publico autorizara a
transferéncia do controle da sociedade de propodsito especifico para os seus
financiadores, com o objetivo de promover a sua reestruturacao financeira
e assegurar a continuidade da prestacao dos servicos, nao se aplicando
para este efeito o previsto no inciso I do paragrafo Unico do art. 27 da Lei
8.987/1995;

II — a possibilidade de emissao de empenho em nome dos financiadores do
projeto em relagdo as obrigagdes pecunidrias da Administragao Publica;

III — a legitimidade dos financiadores do projeto para receber indenizacdoes
por extincao antecipada do contrato, bem como pagamentos efetuados
pelos fundos e empresas estatais garantidores de parcerias publico-
privadas.

12.6 DA SISTEMATICA DE REMUNERACAO DOS
PARCEIROS PRIVADOS

Os arts. 6.° ¢ 7.° da Lei 11.079/2004 tratam da remuneracao dos
parceiros privados, que pode se dar por meio de:

e ordem bancaria,

e cessao de créditos nao tributados,

e outorga de direitos em face da Administracdo Publica,
e outorga de direitos sobre bens publicos dominicais,

e outros meios admitidos em lei (por se tratar de norma geral, outros
mecanismos de remuneragao podem ser previstos nas legislacoes
especificas, a serem editadas pelo entes federativos).

O contrato poderéd prever, ainda, o pagamento ao parceiro privado de
remuneracao variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e
padrdes de qualidade e disponibilidade definidos no contrato.

Além disso, o contrato prevé o aporte de recursos em favor do parceiro
privado para a realizagdo de obras e aquisicdo de bens reversiveis, nos
termos dos incisos X e XI do caput do art. 18 da Lei 8.987, de 13 de



fevereiro de 1995, desde que autorizado no edital de licitagdo, se contratos
novos, ou em lei especifica, se contratos celebrados até 8 de agosto de 2012.
Porém, por ocasido da extin¢cdo do contrato, o parceiro privado ndo recebera
indenizagdo pelas parcelas de investimentos vinculados a bens reversiveis
ainda nao amortizadas ou depreciadas, quando tais investimentos houverem
sido realizados com valores provenientes do aporte de recursos.

O valor do aporte de tais recursos podera ser excluido da determinacao
do lucro liquido para fins de apuracao do lucro real e da base de calculo da
Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), bem como da base de
calculo da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS).

A parcela excluida deverd ser computada na determinagdo do lucro
liquido para fins de apuragdo do lucro real, da base de calculo da CSLL e da
base de célculo da Contribuigdo para o PIS/Pasep e da Cofins, na propor¢ao
em que o custo para a realizagdo de obras e aquisicdo de bens a que se
refere o § 2.° deste artigo for realizado, inclusive mediante depreciagdao ou
extingdo da concessdao, nos termos do art. 35 da Lei 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995.

Segundo o caput do art. 7.°, “a contraprestacdo da Administragao
Publica sera obrigatoriamente precedida da disponibilizagdo do servigo
objeto do contrato de parceria publico-privada”, sendo-lhe facultado, nos
termos do contrato, efetuar o pagamento da contraprestacdo relativa a
parcela fruivel de servico objeto do contrato de parceria.

12.7 DAS GARANTIAS A CARGO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

O art. 8.° prevé uma série de modalidades de garantias que podem ser
prestadas pela Administragdo Publica, a saber:

I — vinculagao de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da
Constituicao Federal;

IT — instituicao ou utilizagao de fundos especiais previstos em lei;



III — contratacao de seguro-garantia com as companhias seguradoras que nao
sejam controladas pelo Poder Publico;

IV — garantia prestada por organismos internacionais ou instituigdes
financeiras que nao sejam controladas pelo Poder Publico;

V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para
essa finalidade;

VI — outros mecanismos admitidos em lei.

Como norma geral, a lei possibilita que outras formas possam ser
previstas nas legislagdes especificas, a serem editadas pelos demais entes
federativos.

12.8 DA CRIACAO DA SOCIEDADE DE PROPOSITO
ESPECIFICO PARA A CELEBRACAO DO CONTRATO

O art. 9.° da lei determina que, antes da contratagdo, seja criada uma
sociedade de proposito especifico, incumbida de implantar e gerir o objeto
da parceria, devendo obedecer a padroes de governanca corporativa e adotar
contabilidade e demonstragdes financeiras padronizadas, conforme
regulamento.

Esta sociedade podera assumir a forma de companhia aberta, sendo que
a sua transferéncia somente poderd se dar com autorizagdo expressa da
Administracdo Publica, nos termos como dispuser o edital e contrato,
observado o disposto no art. 27 da Lei de concessao de servigos publicos.

Outrossim, a Administragdo Publica ndo pode assumir a maioria do
capital votante destas sociedades de proposito. Entretanto, essa vedacao nao
se aplica a eventual aquisi¢do da maioria do capital votante da sociedade de
proposito especifico por institui¢do financeira controlada pelo Poder
Publico em caso de inadimplemento de contratos de financiamento.



12.9 DA FORMA DE CONTRATACAO DAS PARCERIAS
PUBLICO-PRIVADAS

Os arts. 10 a 13 da lei federal tratam de ordenar a fase interna e externa
da licitacdo que precedera a contratagao.

Alertamos que a denominacgdo utilizada por esta lei para indicar a
modalidade de licitagdo adotada para contratacdo da parceria publico-
privada, qual seja, concorréncia, ndo guarda qualquer semelhanga com a
modalidade tratada pela Lei 8.666/1993 (art. 22,1 e § 1.°).

Trata-se, portanto, de nova modalidade licitatéria aplicavel a este tipo
de contratacao e que ¢ dotada das seguintes fases:

— Fase interna: versa sobre a forma de elaboracao das regras do edital da
concorréncia (autorizacdao para deflagracao do certame, delimitacao do
objeto, estudo de impacto financeiro-orcamentario, analise e verificacao das
cladusulas necessarias ao edital).

— Fase externa: compreende a apresentagao e qualificacao das propostas
técnicas; apresentacao e classificacao das propostas econdmicas e
apresentacao de novas e sucessivas propostas econdmicas, observado os
limites do § 1.0 do art. 12 da lei, até a declaracao do licitante vencedor.

De acordo com o art. 10, a abertura do processo licitatorio esta
condicionada a:

I — autorizacao da autoridade competente, fundamentada em estudo técnico
que demonstre:

a) a conveniéncia e a oportunidade da contratacdo, mediante identificagao
das raz0es que justifiquem a opgao pela forma de parceria publico-
privada;

b) que as despesas criadas ou aumentadas nao afetardao as metas de
resultados fiscais previstas no Anexo da LC 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal), devendo seus efeitos financeiros, nos periodos
seguintes, ser compensados pelo aumento permanente de receita ou
pela reducao permanente de despesa; €

¢) quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do art. 25
desta Lei, a observancia dos limites e condicbes decorrentes da aplicacao
dos arts. 29, 30 e 32 da LC 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal),



pelas obrigacdes contraidas pela Administracdao Publica relativas ao
objeto do contrato;

II — elaboracao de estimativa do impacto orgamentario-financeiro nos
exercicios em que deva vigorar o contrato de parceria publico-privada;

IIT — declaracao do ordenador da despesa de que as obrigacdes contraidas
pela Administragao Publica no decorrer do contrato sao compativeis com a
lei de diretrizes orcamentarias e estdo previstas na lei orcamentaria anual;

IV — estimativa do fluxo de recursos publicos suficientes para o cumprimento,
durante a vigéncia do contrato e por exercicio financeiro, das obrigacoes
contraidas pela Administracdo Publica;

V — seu objeto estar previsto no plano plurianual em vigor no ambito onde o
contrato sera celebrado;

VI — submissao da minuta de edital e de contrato a consulta publica, mediante
publicacao na imprensa oficial, em jornais de grande circulagcao e por meio
eletronico, que devera informar a justificativa para a contratacdo, a
identificacao do objeto, o prazo de duragao do contrato, seu valor
estimado, fixando-se prazo minimo de 30 (trinta) dias para recebimento de
sugestoes, cujo termo dar-se-a pelo menos 7 (sete) dias antes da data
prevista para a publicacao do edital; e

VII - licenca ambiental prévia ou expedicao das diretrizes para o
licenciamento ambiental do empreendimento, na forma do regulamento,
sempre que o objeto do contrato exigir.

E importante ressaltar que, de acordo com o § 3.° do art. 10, as
concessoes patrocinadas em que mais de 70% da remuneragao do parceiro
privado forem pagas pela Administracao Publica dependerdo de autorizagdo
legislativa especifica.

O 1nstrumento convocatorio contera minuta do contrato, indicara
expressamente a submissdo da licitacdo as normas e observard, no que
couber, os §§ 3.° e 4.° do art. 15, os arts. 18, 19 ¢ 21 da Lei1 8.987/1995,
podendo ainda prever a exigéncia de garantia de proposta do licitante,
observado o limite do inciso III do art. 31 da Lei 8.666/1993 ou o emprego
dos mecanismos privados de resolug¢dao de disputas, inclusive a arbitragem,
a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei
9.307/1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.
O edital devera, ainda, especificar, quando houver, as garantias da
contraprestagdo do parceiro publico a serem concedidas ao parceiro
privado.



Além do procedimento previsto na legislacdo vigente sobre licitagcdes e
contratos administrativos, o certame para a contratacdo de parcerias
publico-privadas obedecera:

I — o julgamento podera ser precedido de etapa de qualificacdo de propostas
técnicas, desclassificando-se os licitantes que nao alcancarem a pontuagao
minima, os quais ndo participarao das etapas seguintes;

IT — o julgamento podera adotar como critérios, além dos previstos nos incisos
I eV do art. 15 da Lei 8.987/1995, os seguintes:

a) menor valor da contraprestacao a ser paga pela Administracao Publica;
b) melhor proposta em razao da combinacao do critério da alinea a com o
de melhor técnica, de acordo com os pesos estabelecidos no edital;

III — o edital definira a forma de apresentacao das propostas econdmicas,
admitindo-se:

a) propostas escritas em envelopes lacrados; ou
b) propostas escritas, seguidas de lances em viva voz;

IV — o edital podera prever a possibilidade de saneamento de falhas, de

complementacao de insuficiéncias ou ainda de correcoes de carater formal

no curso do procedimento, desde que o licitante possa satisfazer as
exigéncias dentro do prazo fixado no instrumento convocatdrio.

Quando as propostas forem escritas, seguidas de lances em viva voz,
estes serdo sempre oferecidos na ordem inversa da classificacdo das
propostas escritas, sendo vedado ao edital limitar a quantidade de lances.
Nessa situagdo, o edital podera, ainda, restringir a apresentagdo de lances
em viva voz aos licitantes cuja proposta escrita for no maximo 20% maior
que o valor da melhor proposta.

O exame de propostas técnicas, para fins de qualificagdo ou julgamento,
serd feito por ato motivado, com base em exigé€ncias, parametros e
indicadores de resultado pertinentes ao objeto, definidos com clareza e
objetividade no edital.

Excepcionalmente, o edital podera prever a inversao da ordem das fases
de habilita¢do e julgamento, hipotese em que:

I — encerrada a fase de classificacdao das propostas ou o oferecimento de
lances, sera aberto o invdlucro com os documentos de habilitacao do



licitante mais bem classificado, para verificacao do atendimento das
condicoes fixadas no edital;

IT — verificado o atendimento das exigéncias do edital, o licitante sera
declarado vencedor;

III — inabilitado o licitante melhor classificado, serdao analisados os
documentos habilitatérios do licitante com a proposta classificada em 2.°
(segundo) lugar, e assim, sucessivamente, até que um licitante classificado
atenda as condigOes fixadas no edital;

IV — proclamado o resultado final do certame, o objeto sera adjudicado ao
vencedor nas condicOes técnicas e econdmicas por ele ofertadas.

12.10 QUESTAO

1. (IX Exame de Ordem Unificado — FGV) Um estado da Federacao, em
processo de recuperacao econdomica, pretende restaurar o seu antigo
Parque de Esportes, uma enorme area que concentra estadio de
futebol, ginasio de esportes coletivos e parque aquatico. Nao
dispondo de recursos para custear a totalidade da obra e nem tendo
expertise para promover uma boa gestao do espaco, o Estado
pretende firmar um contrato de parceria publico-privada, nos moldes
da Lei n. 11.079/2004. Sobre o instituto da Parceria Publico-Privada,
assinale a afirmativa correta.

a) As parcerias publico-privadas tém natureza de convénio, e nao de contrato,
uma vez que o ente publico e o ente particular conjugam esforcos na
realizacao de uma atividade de interesse publico.

b) As parcerias publico-privadas preveem que o ente publico executara uma
parcela do servigo ou obra, nunca inferior a 50%, e o particular o restante
do servigo ou obra.

c) As parcerias publico-privadas ndo podem ter por objeto, exclusivamente, a
execucao de obra publica de restauracao do Parque de Esportes.

d) As parcerias publico-privadas remuneram o ente particular integralmente
com o valor das tarifas cobradas dos usuarios do servico, sendo vedado ao
ente publico o custeio direto das atividades desenvolvidas pelo particular.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

13.1 RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO
ESTADO

Quando o resultado de alguma atividade executiva, legislativa ou
judiciaria causar algum dano ao particular, surge para o Estado o dever de
indenizar. Na atividade legislativa e judiciaria o Estado respondera somente
em hipdteses excepcionais.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro destaca que os danos resultantes do
comportamento do Executivo, do Legislativo ou do Judicidrio sdo de
responsabilidade do Estado, pessoa juridica. Por isso, acrescenta, “¢ errado
falar em responsabilidade da Administragcao Publica, ja que esta ndo tem
personalidade juridica, ndo ¢ titular de direitos e obrigagdes na ordem civil.
A capacidade ¢ do Estado e das pessoas juridicas publicas ou privadas que o
representam no exercicio de parcela de atribuicdes estatais. E a
responsabilidade ¢ sempre civil, ou seja, de ordem pecuniaria” (ob. cit., p.
523).

A responsabilidade indireta ¢ denominada, pela doutrina,
responsabilidade  extracontratual do Estado, que seria aquela
correspondente a obrigagdo de reparar danos causados a terceiros em



decorréncia de comportamentos comissivos ou Omissivos, materiais ou
juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes politicos.

13.2 FASES DA RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS
JURIDICAS

A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico passou
pelas seguintes fases:

a) fase da irresponsabilidade: representada pela expressao the king can do no
wrong (ou ainda, /e roi ne peut mal faire), na qual o Estado, por dispor de
autoridade incontestavel perante os suditos, ndo admitia ser colocado no
mesmo plano que estes por considerar desrespeito a sua soberania nao
podendo, por isso, ser responsabilizado pelos danos decorrentes da sua
atividade;

b) fase civilista (adotada pelo Cddigo Civil de 1916): representou a superagao
da fase anterior para admitir a responsabilidade do Estado baseada na ideia
da culpa (responsabilidade subjetiva), ou seja, para o ressarcimento dos
danos causados pela atividade do Estado a vitima tinha o 6nus de provar a
culpa ou o dolo do agente publico (ao Estado era assegurada a acao
regressiva contra ele);

c) fase publicista, adotada pela Constituicao Federal de 1988 (inaugurada pela
Constituicao de 1946) que em seu art. 37, § 6.9, prevé expressamente que
“as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos caso de dolo ou culpa”.

Em conformidade com a teoria publicista — a qual também ¢
denominada teoria da culpa do servigo ou culpa administrativa — procurou-
se desvincular a responsabilidade do Estado da ideia de culpa do agente
publico, passando a se falar em culpa do servigo publico. O Onus de
demonstrar a culpa do agente publico deixa de existir sendo necessaria
somente a demonstragdo da ocorréncia do dano (responsabilidade objetiva).

A culpa individual do agente (que nao o isenta da obrigagao de reparar
os danos), distingue-se da culpa anénima do servico publico pela qual o



agente publico ndo precisa ser identificado, considerando-se apenas a
ocorréncia de dano decorrente do servigo prestado, para a incidéncia da
responsabilidade civil do Estado.

A culpa andénima do servico publico nao se confunde com a culpa
anonima da administracdo. Esta abrange aquela e admite a¢do contra o
Estado com fundamento na conduta omissiva da administracdo publica que
causou dano ao particular (ex. falta de obras para a prevencdo de enchentes)
mesmo que ndo seja possivel a identificagdo do agente que tinha o dever de
agir. Prevalece na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que o art.
37, § 6.°, da CF, ndo exclui ou diferencia os danos decorrentes de atos
omissivos ou comissivos, respondendo o Estado de forma objetiva em
qualquer situacdo.

Como desdobramentos dessa teoria, surgiram as teorias do risco
integral e do risco administrativo, sendo esta ultima a adotada pela
Constituicao Federal.

De acordo com a teoria do risco integral, o Estado responde pelos danos
em qualquer circunstancia ndo se admitindo, portanto, qualquer causa
excludente de sua responsabilidade. Trata-se de uma forma extremada da
teoria do risco administrativo, pois obriga a administragdo a indenizar todo
e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante de dolo ou
culpa da vitima. Nao foi adotada pelo fato de conduzir ao abuso e a
iniquidade social.

De acordo com a teoria do risco administrativo, adotada pelo legislador
constituinte de 1988 (que foi a base para a feoria da responsabilidade
objetiva ou tao somente feoria do risco), a ideia de culpa estd ligada apenas
a existéncia de nexo de causalidade entre o funcionamento do servigco
publico e o prejuizo sofrido pelo administrado, sendo indiferente que o
servico tenha funcionado bem ou mal, de forma regular ou irregular. Ao
contrdrio do que ocorre na teoria do risco integral, a teoria do risco
administrativo admite a incidéncia de causas de exclusdo da
responsabilidade, que serdo expostas ainda neste capitulo.



13.3 REQUISITOS

A responsabilizacao civil das pessoas juridicas de direito publico e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos exige o
preenchimento dos seguintes requisitos:

a) ocorréncia de dano efetivo: para que se possa alvitrar a ocorréncia da
responsabilizacao estatal, o particular deve demonstrar a diminuicao
patrimonial sofrida em razao da acao/omissao administrativa;

b) acao ou omissao administrativa: conforme mencionado, a maioria da
doutrina e da jurisprudéncia orienta-se no sentido de que a
responsabilidade civil do Estado sera sempre objetiva, sendo de natureza
comissiva o ato danoso imputado ao agente publico. “Na hipdtese de ato
omissivo do poder publico, a responsabilidade civil é do tipo subjetiva, pelo
que exige dolo ou culpa, numa de suas trés vertentes, negligéncia,
impericia ou imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-
la, dado que pode ser atribuida ao servico publico, de forma genérica, a
faute de service dos franceses” (STF, RE 179147, Rel. Min. Carlos Velloso,
D] 27.02.1998);

c) nexo causal entre a conduta e o dano: derivando o dano de uma agao
ou omissao estatal, sera necessaria a comprovacao do nexo de causalidade.
Odete Medauar ensina que “necessario se torna existir relacdo de causa e
efeito entre acdo ou omissao administrativa e dano sofrido pela vitima. E o
chamado nexo causal ou nexo de causalidade” (Direito administrativo
moderno. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2000. p. 430). Logo, essencial é o nexo de
causalidade, que deve ser provado no caso concreto. Essa € a esséncia da
verdade, pois a falta de nexo de causalidade também é tida como uma das
causas de exclusao da responsabilidade do Estado.

13.4 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE

Embora a teoria do risco administrativo dispense a prova da culpa, isso
nao significa que a administracdo deva indenizar sempre € em qualquer
caso o dano causado ao particular. Em situagdes excepcionais, a
administracao podera eximir-se integral ou parcialmente da indenizagdo, a
saber:



a) culpa exclusiva da vitima: quando a vitima concorrer na integralidade
para a consecucao final do dano o Estado nao deve indenizar em virtude da
falta de nexo causal (que deveria existir entre a conduta da administracao e
0 dano ocasionado ao particular). Quando houver culpa concorrente entre a
vitima e o causador do dano, a responsabilidade e, consequentemente, a
indenizacao serao repartidas de acordo com a intensidade da culpa de cada
um, conforme autoriza o art. 945 do Cédigo Civil;

b) eventos da natureza: quando o dano sofrido pelo particular resultar da
incidéncia de eventos da natureza marcados pela imprevisibilidade,
inevitabilidade e for estranho a vontade das partes (forca maior), a
responsabilidade civil do Estado estara excluida. Ex.: terremotos, enchentes
etc. Entretanto, é importante verificar se a ocorréncia do dano esta ou nao
aliada a omissdo da administracao em relacao a prestacao do servigo
publico (culpa anonima da administragdo). Dessa forma, havendo omissao e
dano ao particular decorrente de forca maior a responsabilidade do Estado
e, consequentemente, o dever de indenizar, ndo estardo excluidos. Ex.:
enchente em local onde o poder publico deveria ter realizado a limpeza dos
rios ou bueiros;

c) atos predatorios de terceiros (ou fato de terceiro): quando o dano
ocasionado ao particular resultar de ato de terceiros a responsabilidade do
Estado estara excluida. Ex.: briga de gangues nas ruas, causando danos
aos veiculos nelas estacionados. Entretanto, se ficar caracterizada a
omissdo do Estado na prestagao do servigo ele sera obrigado a indenizar
em virtude da culpa andnima da administragao. Ex.: briga de gangues em
saida de estadio de futebol em virtude da auséncia de policiamento.

13.5 RESPONSABILIDADE POR ATOS LEGISLATIVOS E
JUDICIAIS

Em relagdo aos atos administrativos a regra ¢ a responsabilidade
objetiva do Estado na modalidade do risco administrativo.

Quanto aos atos legislativos e judiciais, o Estado so6 responde mediante
a comprovacao de culpa manifesta na sua expedicao, de maneira ilegitima
¢ lesiva. Essa distingdo, segundo Hely Lopes Meirelles (ob. cit., p. 617),
resulta do proprio texto constitucional em virtude da redag¢do do art. 37, §
6.°, que alude apenas aos agentes administrativos (servidores), omitindo-se
quanto aos agentes politicos (parlamentares e magistrados), que nao sao



servidores da administracdo publica, mas sim membros de Poderes do
Estado. Assim, para os atos legislativos e judiciais a responsabilidade do
Estado seria subjetiva exigindo-se, dessa forma, a demonstragdo de culpa ou
dolo na conduta dos agentes politicos.

Antonio Cecilio Moreira Pires (ob. cit., p. 124) destaca que as leis de
efeito concreto, embora sejam emanadas do Poder Legislativo, sdo, em
razdo do seu contetdo, verdadeiros atos administrativos aptos a
responsabilizar objetivamente o Estado. A lei abstrata sO enseja a
responsabilizagdo do Estado quando causar danos e, posteriormente, for
declarada inconstitucional (existe outra corrente que entende ndo ser
possivel a responsabilizacdo do Estado pelos danos causados pelos atos
legislativos).

13.6 A REPARACAO DO DANO

A reparagdo do dano pode ser feita amigavelmente ou mediante a
propositura de acdo de indenizagdo. O valor da indenizagdo deve
contemplar aquilo que a vitima perdeu, o que despendeu e o que deixou de
ganhar em razao do ato lesivo da Administracdo (danos emergentes, lucros
cessantes, honorarios advocaticios, juros de mora e correcdo monetaria). A
fase de execugdo ocorrera na forma do que dispoe o art. 100 da Constitui¢ado
Federal, mediante precatorios, ressalvando-se os créditos de natureza
alimenticia e os pagamentos de obrigacdes definidas em lei como de
pequeno valor que a Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou Municipal deva
fazer em virtude de sentenga judicial transitada em julgado.

13.7 AVIA REGRESSIVA

Cabe acao regressiva do Poder Publico contra o agente publico causador
do dano, nos termos do art. 37, § 6.°, da CF, mesmo apos a cessagdao do
exercicio do cargo ou funcdo, seja por questoes de aposentadoria,
exoneragdo, disponibilidade ou demissao.



Para a propositura da a¢do de regresso, necessario se faz o cumprimento
de dois requisitos basilares: que o Estado ja tenha sido condenado a
indenizar a vitima e a comprovacao do dolo ou da culpa do agente publico.
Trata-se de acdo de responsabilidade subjetiva.

A agdo de regresso constitui para o Estado um dever, nos casos de dolo
ou culpa do agente, em razdo do principio da indisponibilidade ptblica. O
administrador, portanto, nao pode realizar juizo de
conveniéncia/oportunidade para buscar o ressarcimento em face do agente
causador do dano, na hipotese de ter atuado com culpa, lato senso.

Ainda, sobre a possibilidade de o Estado, quando demandado em juizo
pelo particular, apresentar denunciacao a lide (art. 70, inciso III, do CPC)
contra o agente publico causador do dano (em caso de dolo ou culpa), cabe
apontarmos o entendimento do E. STJ:

(...) 1. Consoante jurisprudéncia consolidada nesta Corte Superior, nao é
admissivel a denunciacao da lide embasada no art. 70, III, do CPC quando
introduzir fundamento novo a causa, estranho ao processo principal, apto a
provocar uma lide paralela, a exigir ampla dilacdo probatdéria, o que
tumultuaria a lide originaria, indo de encontro aos principios da celeridade e
economia processuais, os quais esta modalidade de intervencao de terceiros
busca atender. (...) (STJ — AgRg-REsp 821.458 (2006/0037342-6) — 3.2 T. —
Rel. Min. Vasco Della Giustina — DJe 24.11.2010)

(...) 2. Afigura-se invidvel a denunciacao da lide, fundada no art. 70, III, do
CPC, nos casos em que o alegado direito de regresso exige o
reconhecimento de fundamento novo ndo constante da lide originaria. (...)
(STJ — REsp 934.394/PR (2007/0054967-0) — 4.2 T. — Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha — DJe 10.03.2008)

13.8 QUESTOES

1. (OAB Nacional 2010 — I) Manoel estava no interior de um onibus da
concessionaria de servigo publico municipal, empresa nao integrante
da administracao publica, quando o veiculo derrapou em uma curva e
capotou. Em razao desse acidente, Manoel sofreu dano material e
moral. Nessa situacao hipotética, a responsabilidade sera



a) objetiva e da concessionaria, com prazo de prescricao de cinco anos,
conforme previsto em lei especial.

b) subjetiva e da concessionaria, com prazo de prescricao de cinco anos,
conforme previsto no Cadigo Civil.

c) objetiva e do municipio, com prazo prescricional de trés anos, conforme
previsto em lei especial.

d) subjetiva e do municipio, com prazo prescricional de trés anos, conforme
previsto no Codigo Civil.

2. (OAB 2011.2 — FGV) Tendo o agente publico atuado nesta qualidade
e dado causa a dano a terceiro, por dolo ou culpa, vindo a
administracao a ser condenada, tera esta o direito de regresso. A
respeito da acao regressiva, é correto afirmar que

a) em regra deve ser exercida, sob pena de afronta ao principio da
indisponibilidade.

b) o prazo prescricional tem inicio a contar do fato que gerou a acao
indenizatoria contra a Administragao.

C) a prescricdo sera decenal, com base na regra geral da legislacdo civil.

d) o prazo prescricional sera o mesmo constante da esfera penal para o tipo
criminal correspondente.

3. (OAB 2011.1 — FGV) Antonio, vitima em acidente automobilistico, foi
atendido em hospital da rede publica do Municipio de Mar Azul e, por
impericia do médico que o assistiu, teve amputado um terco de sua
perna direita. Nessa situacao hipotética, respondem pelo dano
causado a Antonio

a) o Municipio de Mar Azul e o médico, solidaria e objetivamente.

b) o Municipio de Mar Azul, objetivamente, e o médico, regressivamente, em
caso de dolo ou culpa.

c) o Municipio de Mar Azul, objetivamente, e o médico, solidaria e
subjetivamente.

d) o Municipio de Mar Azul, objetivamente, e o0 médico, subsidiariamente.

4. (OAB 2011.3 — FGV) Ambulancia do Corpo de Bombeiros envolveu-se
em acidente de transito com automavel dirigido por particular, que
trafegava na mao contraria de direcdao. No acidente, o motorista do
automovel sofreu grave lesdao, comprometendo a mobilidade de um
dos membros superiores. Nesse caso, é correto afirmar que

a) existe responsabilidade objetiva do Estado em decorréncia da pratica de ato
ilicito, pois ha nexo causal entre o dano sofrido pelo particular e a conduta



do agente publico.

b) ndo havera o dever de indenizar se ficar configurada a culpa exclusiva da
vitima, que dirigia na contramao, excluindo a responsabilidade do Estado.

) nao se cogita de responsabilidade objetiva do Estado porque nao houve a
chamada culpa ou falha do servico. E, de todo modo, a indenizacao do
particular, se cabivel, ficaria restrita aos danos materiais, pois o Estado nao
responde por danos morais.

d) esta plenamente caracterizada a responsabilidade civil do Estado, que se
fundamenta na teoria do risco integral.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



PROCESSO ADMINISTRATIVO

14.1 INTRODUCAO

A expressdo processo administrativo € poliss€émica podendo significar:
1) a propria materialidade do processo (os ‘“‘autos™), 2) o procedimento
considerado como forma de atuagdo da Administragdo Publica, 3) o
procedimento considerado como sucessdo coordenada e concatenada de
atos, 4) sinonimo de procedimento administrativo, 5) processo em que ha
controvérsia/litigio.

Parte da doutrina ndo se utiliza da expressao “processo administrativo”
por entender que processo € vocabulo destinado a atividade judicial (v.g.,
José Frederico Marques, Augustin Gordillo). De outro lado, h4 autores que
nao vislumbram obices na utilizagdo do termo “processo” no ambito
administrativo (v.g., Marcelo Caetano, Hely Lopes Meirelles).

De qualquer sorte, a partir da Constituigdo de 1988 verificou-se, no
plano normativo, que o termo processo ndo se restringe ao judicial. Isto
porque a Constituicdo Federal de 1988 faz men¢do em diversos artigos do
processo administrativo, por exemplo: art. 5.°, LV, LXXII, b, ¢ LXXVIII;
art. 37, XXI; art. 41, § 1.°, II; art. 217, § 2.°; art. 227, paragrafo Gnico; art.
26, § 2.°, dos ADCT.



O processo administrativo pode ser instaurado tanto a requerimento da
parte interessada quanto por iniciativa da propria administragdo publica.

O processo administrativo estabelece uma relagdo bilateral, em que se
tem, de um lado, o administrado que deduz uma pretensdo, e de outro, a
administracao publica, que atua no proprio interesse € nos limites que lhe
sdo impostos por lei. Nesse sentido, a administragdo publica atua no
processo em nome de seu proprio interesse e para atender os fins que lhe
sdo especificos.

No direito brasileiro, o processo administrativo sera sempre gracioso ¢
nado contencioso. Gracioso porque implica a atuagao dos proprios 6rgaos da
administracdo publica, encarregados de fazer atuar a vontade concreta da
lei, com vistas a consecu¢ao dos fins estatais que lhe estdo confiados e que
nem sempre envolvem decisdo sobre pretensao do particular.

Uma outra caracteristica do processo administrativo ¢ que ele pode ser
nominado ou inominado. Sera nominado quando a lei ditar a sequéncia dos
atos, como ¢ o caso da licitacdo. Por outro lado, serd inominado quando a
lei ndo preve um rito especial.

De acordo com o art. 5.°, XXXV, da CF, que estampa o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do, a decisdao administrativa definitiva (da qual
ndo cabe mais recurso na esfera administrativa) ndo faz coisa julgada,
podendo sempre ser intentada agdo judicial visando a sua revisdo pelo
Poder Judiciario. Ex.: a negativa de concessio de um beneficio
previdenciario junto ao INSS permite que o particular busque a prestagao
jurisdicional do Estado-Juiz.

Em relacdo ao processo judicial, o processo administrativo apresenta as
seguintes distingdes:

Processo Administrativo Processo judicial

Faz coisa julgada (em razao do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo as decis6es

Nao faz coisa julgada administrativas tomadas em Ultima ou tnica
instancia administrativa podem ser revistas pelo
Poder Judicidrio)

Efeitos da
decisao




0 processo administrativo é
relacdo juridica bilateral

0 processo judicial é relacao juridica trilateral (autor,

da parte interessada

Partes . . o
(particular/interessado e réu e juiz)
Estado)
. De oficio ou a requerimento Somente mediante provocacao da parte interessa
Iniciativa

(principio da inércia da jurisdicdo)

Regulamentacao
legal

Regra: Lei emanada da
pessoa politica competente
(lei do processo
administrativo federal,
estadual ou municipal) além
dos parametros
constitucionais como, por
exemplo, o art. 5.2, LV, da
CF/38

Regra: Lei federal nacional (CPC, CPP etc.) além dos
parametros constitucionais

14.2 PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

O catdlogo de principios que regem os processos administrativos €
aleatdrio, nao existindo unanimidade na doutrina. Ha citagdes pontuais de
alguns principios em leis que tratam do tema, por exemplo, a Lei
9.784/1999, que regulou o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal (direta e indireta), que determinou em seu
art. 2.°, caput, a observancia aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia; e em seu
paragrafo Unico diversos outros, merecendo maior destaque os seguintes

principios:

1) Principio da publicidade — uma vez que os processos que a administracao
publica desenvolve devem estar abertos ao acesso dos interessados, de
forma ainda mais ampla do que acontece no processo judicial, ressalvadas
as hipdteses de sigilo previstas na Constituigdo.




2) Principio da obediéncia a forma e aos procedimentos — esse principio ndo é
muito rigido no processo administrativo. Devido a esse fato, esse principio
costuma ser chamado de principio do informalismo pelo fato de exigir
apenas a adocao de formas simples, suficientes para propiciar adequado
grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados.

3) Principio da oficialidade — também é mais amplo no processo
administrativo; é cabivel a instauracao do processo por iniciativa da
administracao publica, independentemente de provocacao do administrado.
Abrange, ainda, a impulsdo, de oficio, do processo administrativo, sem
prejuizo da atuacdo dos interessados.

4) Principio da ampla defesa e do contraditorio — aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados, em geral, sao assegurados o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes
(art. 5.9, LV, da CF). No ambito administrativo é garantido o direito a
comunicagao, a apresentacao de alegagdes finais, a producao de provas € a
interposicao de recursos, nos processos de que possam resultar sancoes e
nas situacdes de litigio. A assisténcia por advogado é facultativa, salvo
quando obrigatdria a representacao, por forca de lei.

5) Principio da pluralidade de instancias (Direito a revisibilidade) — o
administrado que se sentir lesado em decorréncia de decisdo administrativa
pode ir propondo recursos hierarquicos até chegar a autoridade maxima da
organizacao administrativa. Interessante notar que o STF ja reconheceu
que ndo fere este principio a exigéncia de depdsito prévio de parcela ou do
montante integral do débito recorrido, como condicdo de admissibilidade do
recurso. Para o STF, portanto, o depdsito prévio do valor guerreado
representa condicao de procedibilidade do recurso administrativo.

6) Principio da gratuidade — os processos nao sao onerosos sendo proibida a
cobrancga de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei.

7) Principio da economia processual — em virtude desse principio, evita-se
formalismos excessivos; as exigéncias devem ser adequadas e
proporcionais ao fim a que se pretende atingir, aproveitando-se os atos
processuais ja realizados. Da mesma forma, a Administragao pode rechacar
a producao de provas protelatdrias ou impertinentes para o deslinde da
questao.

8) Principio da atipicidade — no direito administrativo, diferentemente do
direito penal, prevalece a atipicidade, visto que sao poucas as infracoes
descritas na lei. A maior parte delas fica sujeita a discricionariedade
administrativa diante de cada caso.



14.3 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

A pratica de atos ilicitos administrativos, previstos na legislagdao
estatutaria, pelo servidor publico devera ser apurada através do processo
administrativo disciplinar ¢ dos meios sumarios (sindicancia, verdade
sabida e termo de declaracdes — estes dois Ultimos ndo foram recepcionados
pela CF/88 pelo fato de violarem a garantia do contraditério ¢ da ampla
defesa).

De acordo com o art. 41 da CF, o processo administrativo disciplinar €
obrigatdrio para a aplicacao das penas que impliquem perda de cargo para o
funcionario estavel.

O processo administrativo disciplinar também ¢ exigido nos casos de
aplicacdo de pena de suspensdo por mais de 30 dias, de demissdo, de
cassagdo, de aposentadoria e disponibilidade e destituigdo de cargo em
comissdo. O mesmo se da no caso de demissao ou dispensa do servidor
efetivo ou estavel, comprovadamente ineficiente no desempenho de sua
fun¢ao ou desidioso no cumprimento de seus deveres.

O processo administrativo disciplinar ¢ promovido por comissoes
disciplinares, denominadas ‘“comissdes processantes”, estranhas ao
relacionamento entre funcionario € seu superior, 0 que ira assegurar uma
maior imparcialidade no processo.

14.3.1 O processo administrativo disciplinare a
(des)necessidade de defesa técnica formalizada por
advogado

O Egrégio Supremo Tribunal Federal, sobre o tema, editou a Simula
Vinculante 5, dispondo que ““a falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituigao” (publicada
no DJE 88/2008, p. 1, em 16.05.2008).

Desta forma, por se tratar de sumula vinculante, editada nos termos do
artigo 103-A da CF, revogou-se a Simula 343 do Egrégio Superior Tribunal



de Justica (sumula persuasiva), que dispunha: “€¢ obrigatoria a presencga de
advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar”.

14.4 AS FASES DO PROCESSO

O processo administrativo ordinario apresenta as seguintes fases:

1) instauracao;
2) instrucao;
3) defesa;

4) relatorio; e
5) decisao.

A fase de instauracdo do processo inicia-se tanto ex officio pela
autoridade competente, como a requerimento do interessado, sendo que, ndo
havendo elementos suficientes para a instauragdo do processo, devera ser
realizada inicialmente uma sindicancia.

Determinada a instauragdo e ja estando autuado o processo, esse sera
encaminhado a comissao processante. A comissao instaurard o processo por
meio de portaria, que contera os nome das partes envolvidas, a infragdo a
que sao acusados, além de uma descricdo resumida dos fatos e a indicagdo
dos dispositivos legais infringidos.

Note-se que a portaria equivale, no processo penal, a denuncia; se além
da infragdo administrativa, houver também uma infra¢ao penal, a comissao
deve comunicar o fato as autoridades policiais.

Em seguida, iniciar-se-a a fase da instrucdo, que sera regida pelos
principios da oficialidade e do contraditorio. E nessa fase que a comissio
ira determinar a realizagdo das provas, de depoimentos ¢ de documentos,
além de outras provas que se fizerem necessdrias. Também serd dada
oportunidade ao acusado de acompanhar a instru¢ao, com ou sem defensor,
conhecendo e respondendo a todas as provas contra eles apresentadas.

Concluida essa fase, sera aberta vista dos autos ao acusado para que ele
apresente sua defesa, por meio de razdes escritas, feitas pessoalmente ou



por advogado de sua escolha, sendo que, na falta de um advogado de
confianga, a comissao processante lhe indicara um.

E importante ressaltar que a citagdo do indiciado devera ser feita antes
de iniciada a instru¢do e acompanhada de copia da portaria para lhe permitir
amplo conhecimento da denuncia.

Terminada a defesa, serd elaborado um relatério pela comissao
processante, no qual deve-se concluir com proposta de absolvicdo ou de
aplicacdo de determinada penalidade, porém, ambas devem ser
fundamentadas. O relatério ¢ uma peca opinativa, que nao obriga a
autoridade julgadora, que poderd, analisando os autos, apresentar conclusao
diversa.

A fase final ¢ a da decisao, a ser dada pelo 6rgdo competente, em que a
autoridade podera acolher a sugestdo da comissdo, hipotese em que o
relatério correspondera a motivacdo; se nao aceitar a sugestdo, tera que
motivar adequadamente a sua decisdo, apontando os elementos do processo
em que se baseia.

Concluido o processo, pela absolvigdo ou pela aplicagdo de penalidade,
serd cabivel, neste ultimo caso, o pedido de reconsideracao e os recursos
hierarquicos, além da revisdo admitida na legislagdo estatudria.

Os recursos em direito administrativo, diferentemente do que ocorre no
direito civil e at¢ mesmo no penal, ndo se encontram sistematizados e sim
esparsos na legislacdo. Com 1sso, sdo necessarios uma analise da situacdo
de fato e um exame do caso concreto, para determinar a nomenclatura, o
procedimento e a competéncia.

Todos os recursos tém efeito devolutivo. Alguns, porém, podem ter
efeito suspensivo, sobrestando o feito até a decisdo da autoridade superior.
Vale lembrar que os recursos com efeito suspensivo sao excegdes no direito
administrativo.

Se o recorrente alegar que a decisdao administrativa contraria enunciado
da sumula vinculante, cabera a autoridade prolatora da decisdo impugnada,
se ndo a reconsiderar, explicitar, antes de encaminhar o recurso a autoridade
superior, as razoes da aplicabilidade ou inaplicabilidade da sumula,
conforme o caso (§ 3.° do art. 56 da Lei 9.784/1999 incluido pela Lei
11.417/2006).



De acordo com o art. 7.° da Lei 11.417/2006, da decisdo judicial ou do
ato administrativo que contrariar enunciado de simula vinculante, negar-lhe
vigéncia ou aplicd-lo indevidamente cabera reclamacdo ao Supremo
Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros meios admissiveis de
impugnacdo. Contra omissdo ou ato da administracdo publica, o uso da
reclamacao sé serd admitido apds esgotamento das vias administrativas. Ao
julgar procedente a reclamagdo, o Supremo Tribunal Federal anulara o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial impugnada, determinando que
outra seja proferida com ou sem aplica¢ao da simula, conforme o caso.

14.5 0 PROCESSO SUMARIO

No direito administrativo, a apuracdo dos atos ilicitos administrativos
praticados pelo servidor também sera realizada através do processo sumario
(ou meio sumario), que pode ocorrer por meio de sindicancia, da verdade
sabida ou do termo de declaracoes.

A verdade sabida € o instituto pelo qual o conhecimento pessoal e direto
da falta disciplinar pela autoridade hierarquica superior possibilita a esta a
imediata aplica¢dao da sanc¢ao. O termo de declaragdes € o instrumento pelo
qual o servidor reconhece a falta cometida (confessando-a) e aceita a
imposi¢ao da san¢ao administrativa desde que a natureza da sang¢ao imposta
ndo exija a instauragdo de processo administrativo disciplinar. Esses dois
institutos, conforme ja foi dito, nao foram recepcionados pela CF/88 em
virtude da violagdo dos principios do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa. Se tais instrumentos forem utilizados, o
Poder Judicidrio devera anular o processo e, consequentemente, as sangoes
aplicadas.

A sindicancia, segundo José Cretella Junior, “¢ o meio sumario de que
se utiliza a Administracdo do Brasil para, sigilosa ou publicamente, com
indiciados ou ndo, proceder a apuracao de ocorréncias andmalas no servigo
publico, as quais, confirmadas, fornecerdo elementos concretos para a
imediata abertura de processo administrativo contra o funcionario publico



responsavel” (Tratado de direito administrativo, Rio de Janeiro: Forense, p.
153).

Pode-se dizer, assim, que a sindicancia pode ser empregada em duas
situagoes:

1) como fase preliminar a instauracdo do processo administrativo disciplinar
quando ndo houver elementos suficientes para se concluir pela existéncia
da falta ou de sua autoria; e

2) como processo sumario para apuracgao de faltas puniveis desde que a
punicdo nao seja a demissao (caso em que devera ser instaurado o
processo administrativo disciplinar).

A sindicancia, portanto, pode resultar no arquivamento do processo, na
aplicagdo de penalidade de adverténcia ou suspensao de até 30 dias, € na
instauragao do processo administrativo disciplinar.

No entanto, a Lei 8.112/1990 (Estatuto do servidor publico federal) foi
omissa quanto ao procedimento a ser realizado para a sindicancia, que tanto
pode ser feita por funcionario como por comissdao de funcionarios. Cabe
alertar que cada ente politico edita sua propria legislacao sobre o tema.

Se, mesmo apos sua demissdo, o servidor for absolvido pela justica na
acao penal referente ao fato que levou a sua demissdo, ele deve ser
reintegrado no cargo. Isso, claro, se ficar reconhecido a inexisténcia
material do fato que lhe fo1 imputado.

14.6 NORMAS GERAIS SOBRE PROCESSO
ADMINISTRATIVO

Cada ente federativo edita suas normas sobre processo administrativo
(p. ex., no ambito federal: Lei Federal 9.784/1999, no ambito do Estado de
Sdo Paulo: Lei Estadual 10.177/98). Porém, para Maria Sylvia Zanella D1
Pietro a Lei Federal 9784/1999 traz normas nacionais sobre a principiologia
do processo administrativo (cf. 4 lei de processo administrativo: sua ideia
matriz ¢ ambito de aplicacdo. /n. NOHARA, Irene Patricia; MORAES



FILHO, Marco Antonio Praxedes de. [Org.]. Processo administrativo.
Temas polémicos da Lei n® 9.784/99. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 185-202).

14.7 QUESTOES

1. (OAB/Nacional 2008.I1I) Joao, servidor publico com cargo efetivo no
Ministério X, foi denunciado pela pratica de peculato. A denuncia foi
recebida, foi instaurado processo administrativo disciplinar e
designada comissao para apuracao do fato. O advogado de Joao
requereu a suspensao do processo administrativo enquanto nao
transitasse em julgado o processo criminal, pedido que foi indeferido
pela comissao. Ao final do processo criminal, Joao foi absolvido
definitivamente, por insuficiéncia de provas. No processo
administrativo disciplinar, foi aplicada pena de demissao a Joao.

Considerando essa situacao hipotética, assinale a opgao correta.

a) Jodo podera apresentar peticao nos autos do processo administrativo,
acompanhada de cdpia do julgamento havido na esfera criminal, mas nao
tera direito a alteracdo da pena de demissao que Ihe foi imposta.

b) A comissao disciplinar deveria ter determinado, como medida mais
prudente, a suspensao do processo administrativo, o que evitaria decisoes
conflitantes, como as da situacao apresentada.

c) A decisdao adequada seria a suspensao do processo penal, com a suspensao
do prazo prescricional, até que terminasse o processo administrativo.

d) A pena de demissdo deveria ter sido aplicada pelo presidente da Republica,
visto que este nao pode delegar o ato a ministro de Estado.

2. (OAB 2010.2 - FVG) Em determinado procedimento administrativo
disciplinar, a Administracao federal impos, ao servidor, a pena de
adverténcia, tendo em vista a comprovacao de ato de improbidade.
Inconformado, o servidor recorre, vindo a Administracao, apos lhe
conferir o direito de manifestacao, a lhe impor a pena de demissao,
nos termos da Lei n© 8.112/1990 e da Lei 9.784/1998. Com base no
fragmento acima, é correto afirmar que a Administracao Federal

a) agiu em desrespeito aos principios da eficiéncia e da instrumentalidade,
autorizativos da reforma em prejuizo do recorrente, desde que ndo imponha
pena grave.



b) agiu em respeito aos principios da legalidade e autotutela, autorizativos da
reforma em prejuizo do recorrente.

c) ndo observou o principio da dignidade da pessoa humana, trazendo
equivocada reforma em prejuizo do recorrente.

d) nao observou o principio do devido processo legal, trazendo equivocada
reforma em prejuizo do recorrente.

(OAB Nacional 2010 — I) Com relacao ao processo administrativo
federal, assinale a opcao correta.

a) Nao se admite a legitimidade de associacao para a defesa de direitos ou
interesses difusos.

b) Ndo pode uma autoridade hierarquica superior delegar a uma autoridade
inferior o poder de decidir, em primeira instancia, os processos
administrativos de sua competéncia ndo exclusiva.

c) Nao se admite a intimacao ficticia.
d) Ao processo em apreco nao se aplica o principio que veda a reformatio in
pejus.

(OAB/Nacional 2008_2) No que se refere a norma estabelecida na
Lei n.© 9.784/1999, que versa sobre o processo administrativo no
ambito da administracao publica federal, assinale a opcao incorreta.

a) O processo administrativo pode iniciar-se de oficio ou a pedido de
interessado.

b) Os atos administrativos que importem anulagao, revogacgao, suspensao ou
convalidacao devem ser obrigatoriamente motivados.

c) O servidor ou autoridade que esteja litigando, na esfera judicial, com o
interessado em um processo administrativo que envolva as mesmas partes
esta impedido de atuar nesse processo.

d) As matérias de competéncia exclusiva de érgao ou autoridade sé podem ser
objeto de delegacao se houver expressa autorizagao da autoridade
delegante.

(OAB/MG — Abril/2008) Um agente publico praticou ilicito penal
tipificado como crime contra a Administracao Publica. No processo
administrativo, o Agente Publico foi condenado a pena de demissao.
Neste caso, quanto ao processo penal pode-se concluir que:

a) o resultado do processo administrativo implica a condenagao do agente
publico no processo penal.

b) a absolvicdo no processo penal esta condicionada a comprovacao de
inocéncia do agente publico.



c) a absolvicao no processo administrativo, por comprovacao de negativa de
autoria, implicaria a absolvicao do agente publico no processo penal.

d) o agente publico podera ser absolvido no processo penal,
independentemente de sua condenagao no processo administrativo.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Maria Helena Diniz, inserindo o tema nas oOrbitas do Direito
Administrativo e Constitucional, define improbidade administrativa como
“falta de probidade do servidor no exercicio de suas fungdes ou de
governante no desempenho das atividades proprias de seu cargo. Os atos de
improbidade administrativa importam a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da func¢do publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento do
Erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal
cabivel” (Diciondrio juridico, Saraiva, 1998, 1.* ed., vol. 2 — Letras D-I,
verbete: improbidade administrativa, p. 788).

A matéria € regulada no plano constitucional pelo art. 37, § 4.°, da CF, e
no plano infraconstitucional pela Lei 8.429/1992, que dispde sobre “as
sangOes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito
no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administragao
publica direta, indireta ou fundacional”.

As sancoes de que trata esta lei (art. 12), ndo possuem natureza penal
(tecnicamente € incorreto falar em “crime de improbidade administrativa”),
trazendo, todavia, reflexos de natureza politica, administrativa e civil na
esfera juridica do agente condenado pela pratica de ato de improbidade
administrativa, lato sensu. Comentando sobre as cominacoes elencadas no
art. 12 da lei, Wolgran Junqueira Ferreira asseverou que ‘“‘as previsoes
contidas nos trés incisos, dispensam as sanc¢des administrativas, pois,



prevendo a suspensdao de direito politico, automaticamente ja supoe a
demissao do cargo publico, que ¢ a pena mais severa prevista no Estatuto
dos Servidores Publicos. Também os portadores de mandato eletivo (art.
2.°) pela suspensdo dos direitos politicos, perdem o mandato. Restam as
sancOes penais que se encontram no Codigo Penal ou em leis esparsas. As
previsdes de cada um dos incisos a seguir sdo bastante abrangentes, nao
deixando nenhuma hipotese de punicao, exceto a penal, fora daquilo que
esta fixado” (Enriquecimento ilicito dos servidores publicos no exercicio da
fungdo — Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, 1.* ed., 1994, Edipro, p. 166.
Vide Luiz Alberto Ferracini, Improbidade administrativa — teoria, pratica e
Jjurisprudéncia, Julex, 1997, p. 49-51).

Insta salientar que o art. 12 da Lei 8.429/1992 foi1 alterado pela Lei
12.120/2009, prevendo que as cominagdes impostas ao responsavel pelo ato
de improbidade podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo
com a gravidade do fato.

José Afonso da Silva, analisando o art. 15, V, da CF, assevera ser
inconstitucional a suspensao dos direitos de cidadania por meio de processo
administrativo (cf. art. 14, caput, da Lei 8.429/1992). Este ¢ seu escolio:
“Outra ideia que sai do texto seria a de que a suspensao dos direitos
politicos por 1improbidade administrativa pode ser aplicada
independentemente de um processo criminal. E o que se extrai da parte
final, segundo a qual todas as sang¢des indicadas antes sao sem prejuizo da
acao penal. Vale dizer, independentemente dessa acao. Ou seja, a suspensao
dos direitos politicos, no caso, ndo constitui simples pena acessoria. O
problema ¢ que ndao pode a suspensdo ser aplicada em processo
administrativo. Tera que ser em processo judicial, em que se apure a
improbidade, quer seja criminal ou ndo” (Curso de direito constitucional
positivo, Malheiros, 9.% ed., 2.2 tir., 1993, p. 338).

Continua o jurista, mais adiante: ‘“Parece-nos também que a suspensao
em razdo de improbidade administrativa terd que decorrer de decisdo
judicial, em processo principal civil ou penal, ou como pena acessoria. Nao
ha como fugir a essa tese, porque ndo se pode admitir a aplicacdo de penas
restritivas de direito fundamental por via que nao seja judiciaria, quando a
Constitui¢do nao indique outro meio” (op. cit., p. 338).



Além disso, a graduacdo dessas cominacoes ‘“‘politico-administrativo-
civis” variam de acordo com as hipdteses de atos praticados com
improbidade administrativa elencados, respectivamente, no art. 9.° (atos de
improbidade administrativa que importam em enriquecimento ilicito,
podendo, entre outras sancoes, acarretar a suspensao dos direitos politicos
ser arbitrada entre oito a dez amos), no art. 10 (atos de improbidade
administrativa que causam prejuizo ao erario, podendo, entre outras
sangOes, acarretar a suspensdo dos direitos politicos ser arbitrada entre
cinco a oito anos) ¢ no art. 11 (atos de improbidade administrativa que
atentam contra os principios da administragdo publica, podendo, dentre
outras sancoes, acarretar a suspensao dos direitos politicos ser arbitrada
entre trés a cinco anos), todos da Lei 8.429/1992.

Ademais, o art. 21 da Lei 8.429/1992 dispoe que as sangdes independem
da efetiva ocorréncia de dano ao patrimonio publico, salvo quanto a pena de
ressarcimento, € da aprovacado ou rejeigdo das contas pelo 6rgao de controle
interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas.

Por fim, a Lei 12.813/2013 prevé situacoes de conflito de interesses ¢
atos de improbidade administrativa no exercicio de cargo ou emprego, no
ambito do Poder Executivo, que tenham acesso a informagoes privilegiadas,
como ministro de Estado, presidente, vice-presidente ou diretor de
autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas ou sociedades de
economia mista.

15.1 QUESTOES

1. (OAB/SP 135.°) Assinale a opcao correta no que se refere a lei que
dispoOe sobre as sangoes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcao na administracao publica direta, indireta ou fundacional.

a) Os atos de improbidade administrativa somente serao punidos quando
praticados por agentes publicos que sejam também servidores publicos.

b) Sao trés as espécies genéricas de improbidade administrativa: os atos de
improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito, os que



causam lesdo ao erario e os que atentam contra os principios da
administracao publica.

c) Reputam-se como agentes publicos para fins de sancdo decorrente da
pratica de improbidade administrativa apenas os que exercem mandato,
cargo, emprego ou fungao administrativa permanente e mediante
remuneracao.

d) Caso o ato de improbidade configure também sancdo penal ou disciplinar,
nao serao impostas ao improbo as sancles previstas na Lei de Improbidade
Administrativa, para que nao ocorra bis in idem, ou seja, dupla punicao pelo
mesmo fato.

(OAB/SP 136.°) Nao configura sancao constitucionalmente prevista
para os atos de improbidade administrativa

a) a suspensao por mais de trinta dias, sem percepcao de vencimentos.
b) a suspensao dos direitos politicos.

C) o ressarcimento ao erario.

d) a perda da funcao publica.

(OAB 2011.2 - FGV) No que tange a chamada acao de improbidade
administrativa, assinale a definicao correta segundo a doutrina do
Direito Administrativo.

a) Trata-se de acao de natureza civil e penal, uma vez que a Lei 8.429/1992
prevé sancoes de ambas as naturezas.

b) Trata-se de acao meramente administrativa, uma vez que a Lei 8.429/1992
prevé apenas sancoes de carater administrativo.

c) Trata-se de acao civil, muito embora as sangoes previstas pela Lei
8.429/1992 ultrapassem o ambito da simples acao de ressarcimento e
importem em penalidades de natureza penal e administrativa.

d) Nao se trata de uma acao judicial e sim de uma agao administrativa, com a
previsao legal (Lei 8.429/1992) de sangdes penais e administrativas.

(OAB/Nacional 2009.11) O MP tomou conhecimento de que um
servidor, Vicente, ocupante do cargo de ordenador de despesas de
determinado municipio, facilitava a aquisicao de bens por preco
superior ao de mercado.

Com referéncia a essa situacao hipotética e a improbidade
administrativa, assinale a opcao correta.

a) Nao estara prescrita a pretensdao do MP caso seja ajuizada agdo com o
exclusivo propdsito de ressarcir os prejuizos causados ao erario quinze anos
apos a saida do referido servidor do cargo de ordenador de despesas.



b) Vicente ndo podera ser condenado em eventual agdo de improbidade
proposta pelo MP caso o tribunal de contas competente aprove as contas do
municipio.

c) O prazo prescricional das acoes destinadas a levar a efeito as sancoes
previstas na Lei de Improbidade Administrativa é contado, na situacao
hipotética em questdo, a partir da data em que Vicente praticou o ato.

d) Caso o ato praticado por Vicente nao esteja tipificado de forma expressa na
Lei de Improbidade Administrativa, nao podera o juiz condena-lo pela pratica
de ato de improbidade.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.



CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

16.1 CONCEITO

E a expressio do dever-poder de vigilancia, orientagdo e corregdo,
abarcando as hipoteses de controle-fiscalizagdao e controle-orientacdo que
um Poder, oOrgdo ou autoridade exerce sobre a conduta
institucional/funcional de outro.

16.2 ESPECIES

Em relagdo as espécies de controle, existem diversas classificagoes,
elaboradas sob os seguintes critérios: quanto ao Orgao que exerce o
controle, quanto a0 momento em que se exerce o controle € quanto a
pertinéncia do o6rgdo controlador em relacdo a estrutura do o6rgdo
controlado.



16.2.1 Quanto ao drgao que exerce o controle

De acordo com este critério de classificacdo, o controle pode ser
administrativo, legislativo ou judicial.

O controle administrativo decorre do poder de autotutela que permite
a Administracao Publica rever seus proprios atos quando ilegais (anulagdo)
ou inconvenientes, inlteis ou inoportunos (revogacdo), conforme preveem
as Sumulas 346 e 473 do STF.

O controle legislativo materializa-se por meio dos controles politico
(que ultrapassa a orbita da mera legalidade do ato, alcancando seu merito, p.
ex., autorizagdo prévia do Congresso Nacional ou de uma de suas Casas
Legislativas para a pratica de determinados atos do Poder Executivo — arts.
49, 11, 11, XV, XVI e XVII, e 52, III, IV e V, ambos da CF) e financeiro
(compreende a fiscalizagdo contabil, financeira e or¢amentaria a cargo do
Poder Legislativo federal, estadual e municipal, com auxilio dos Tribunais
de Contas da Unido, Estados e, onde houver, Municipais, respectivamente).

Em relagdo ao controle judicial, teceremos comentarios a seguir.

16.2.1.1 Controle judicial

Em virtude de a Constituicdo Federal ter adotado o sistema
constitucional da jurisdicio una, a administracdo publica estd sujeita ao
controle judicial da legalidade/moralidade dos seus atos. Cabe, pois, ao
Poder Judiciario o dever/poder de correcao da atividade administrativa,
competindo-lhe sempre a Gltima palavra sobre a conformidade ou ndo dessa
atividade com a lei. Neste sentido, € ampla a jurisdicao do Poder Judiciario,
consoante se observa da leitura do art. 5.°, XXXV, da Constituicao da
Republica, que proibe excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito (principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo).

O Poder Judiciario pode examinar os atos da Administragao Publica de
qualquer  natureza  (gerais/individuais;  vinculados/discricionarios;
unilaterais/bilaterais), mas sempre sob os aspectos de legalidade e
moralidade (cf. arts. 5.°, LXXIII, e 37 da CF).



16.2.1.1.1 Limites de atuacao do Poder Judiciario

Em relacdo as diversas espécies de atos administrativos, o controle
judicial podera sofrer limitagdes tendo em vista as suas caracteristicas.

Em se tratando de atos discricionarios, sujeitam-se a sindicabilidade
pelo Poder Judiciario, desde que ndo haja invasdo do mérito do ato
administrativo, sendo estes os aspectos reservados a apreciagdo subjetiva da
Administragcdo Publica, quais sejam a conveniéncia e a oportunidade.

Sob qualquer forma, ¢ vedada a apreciacdo judiciaria da atividade
administrativa, dada a liberdade de atuacdo reconhecida a administracao
dentro dessa margem de discricao de que dispde para o preenchimento de
suas finalidades. Como exemplo, podemos citar a hipdtese em que a
administracao pretende alienar um bem publico e, para tanto, obtém a
indispensavel autorizagdo legislativa. Nesse caso, ndo sera permitido ao
Poder Judiciario entrar no mérito da medida por entender ser inconveniente
ou inoportuna, pois tal resolucao foi tomada pelo Poder Executivo dentro da
margem de discricionariedade que possui. Ao Poder Judiciario, nesse caso,
¢ deferido apenas observar se houve cumprimento ou ndo da lei
(autorizacao legislativa, certame licitatorio), podendo atuar somente para
corrigir a ilegalidade. No entanto, ndo haverd que se falar em invasdo do
mérito do ato administrativo na hipdtese em que o Judiciario apreciar os
fatos que precederam a elaboragcdao do ato, uma vez que a auséncia ou
falsidade dos motivos caracteriza ilegalidade, suscetivel de invalidagdo pelo
Poder Judiciéario.

Tratando-se de atos normativos, estes somente poderdao ser invalidados
pelo Poder Judiciario, com efeitos erga omnes, em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade (ADIn), conforme os arts. 102, I, a, da CF ¢ o art. 74,
VI, da Constituicdo do Estado de Sao Paulo. Nos casos concretos, a
legalidade de um ato normativo podera ser avaliada pelo Poder Judiciario
observando-se o disposto no art. 97 da CF, produzindo seus efeitos, em
regra, apenas entre as partes envolvidas (e ndo erga omnes).

Na hipoétese de atos politicos, que sao aqueles que dizem respeito a
superior orientacao da vida do pais, nos ambitos interno e internacional, a
doutrina majoritaria entende pela possibilidade de controle pelo Poder



Judiciario desde que a sua pratica cause lesdo a direitos individuais e
coletivos.

Em relacdo aos atos interna corporis (ex.: Regimento Interno de 6rgdos
colegiados), em regra nao poderdo ser apreciados pelo Poder Judiciario,
pois se limitam a estabelecer normas sobre o funcionamento interno dos
orgdos. No entanto, se desbordarem seu conteudo, ferindo direitos
individuais e coletivos, poderao ser contrastados pelo Poder Judiciario.

16.2.1.1.2 Privilégios processuais da administracao publica

A Administragdo Publica, como corolario ao regime juridico
administrativo, goza de determinados privilégios processuais nao
reconhecidos aos particulares (de molde a estabelecer o equilibrio na
relagdo processual).

Sao os seguintes os privilégios processuais da administragdo publica:

a) juizo privativo (vara da Fazenda Publica, onde houver);

b) prazos dilatados — em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer
(art. 188 do CPQC);

c) duplo grau de jurisdicdo obrigatdrio — ou reexame necessario (art. 475, 11
e III, do CPC);

d) processo especial de execucdo contra a Fazenda Publica — regime de
precatorios (art. 100 da CF);

e) prescricao quinquenal (art. 1.° do Decreto 20.910/1932);

f) pagamento de despesas judiciais somente no final do processo, caso seja
vencida (art. 27 do CPC);

g) restricoes a concessao de liminar e a tutela antecipada (Lei 8.437/1992).

16.2.1.1.3 Meio de controle

O controle judicial dos atos administrativos se exerce pelos meios
processuais comuns ou ordinarios e pelos meios especiais previstos em lei.

Os meios processuais comuns sao aquelas agdes reguladas pelo CPC e

que se prestam para dirimir quaisquer divergéncias ou litigios, com ampla
dilagdo probatoria.



Os meios especiais sdo, entre outros, o mandado de seguranca
(individual e coletivo), o mandado de injuncdo, o habeas data, o habeas
corpus, a agao popular e a agdo civil publica. Cabe observar que existem
outros meios especiais de controle, em apertada sintese: a) agdo cominatoria
(arts. 287, 644 e 645 do CPC); b) agdo declaratoria (art. 4.° do CPC); ¢)
acoes possessorias (art. 920 e segs. do CPC); d) agdao de nunciacao de obra
nova (art. 934 do CPC).

16.2.2 Quanto ao momento em que se realiza o controle

De acordo com esse critério, o controle sobre os atos administrativos
pode ser prévio, concomitante e posterior.

O controle prévio € aquele realizado antes da edicdo do ato
administrativo. Como exemplo, podemos citar a autorizacdo prévia do
Congresso Nacional ou uma de suas Casas Legislativas para a pratica de
determinados atos do Poder Executivo (arts. 49, II, III, XV, XVI e XVII, ¢
52,111, IV e V, ambos da CF).

O controle concomitante ¢ aquele realizado no momento em que o ato
administrativo esta sendo praticado, como ocorre, por exemplo, na
fiscalizagdo de execucao de obra publica por meio de medig¢des periddicas
dos servicos realizados.

O controle posterior ¢ aquele que busca reavaliar os atos ja praticados,
podendo, se for o caso, convalidé-los, revoga-los ou anulé-los.

16.2.3 Quanto a pertinéncia do érgao controlador

Em relacdo ao orgdo responsavel pela realizacdo do controle sobre os
atos administrativos, que pode ou ndo integrar a prdopria estrutura, o
controle pode ser interno e externo.

O controle interno ¢ aquele que cada um dos Poderes exerce sobre seus
proprios atos, por meio do seu sistema de controle interno (arts. 70 e 74 da
CF). Como exemplo de 6rgaos responsaveis pelo controle interno, temos as
Ouvidorias dos entes/6rgaos estatais.



O controle externo, no plano federal, ¢ atribuido ao Congresso
Nacional, com auxilio do Tribunal de Contas da Unido (art. 71 da CF).

O Tribunal de Contas ¢ um O6rgdo ancilar (auxiliar) do Poder
Legislativo. Basta analisar que a sua regulacio vem disposta
“geograficamente” na Constituicdo Federal, no capitulo que trata da
organizagdo do Poder Legislativo (Titulo IV — Da organizac¢dao dos poderes;
Capitulo T — Do Poder Legislativo; Secdo IX — Da fiscalizagdo contabil,
financeira e or¢amentaria).

Sua funcao de “julgar as contas” nao lhe confere o manejo da atividade
jurisdicional, porquanto em nosso ordenamento a jurisdicio € una
(privativa do Poder Judiciario). Assim sendo, tal expressdo deverd ser
entendida no sentido de que suas decisdes terdo forca de definitividade, isto
¢, sdo “inapreciaveis por qualquer outro o6rgao. Firmando-se tal conceito,
afirma-se, categoricamente que o Tribunal de Contas tem fun¢do apenas
administrativa”.

Este entendimento ndo se abala em razdo da Stimula 347 do STF, pela
qual: “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢des, pode apreciar
a constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico”; isto porque seus
atos sdo revisaveis pelo Poder Judicidrio (art. 5.°, XXXV, da CF).

Em abono a este entendimento, consoante a doutrina de Régis
Fernandes de Oliveira, a Simula 6 do STF ¢ clara ao estabelecer que: “A
revogacao ou anulacdo, pelo Poder Executivo, de aposentadoria ou qualquer
outro ato aprovado pelo Tribunal de Contas, ndo produz efeitos antes de
aprovada por aquele Tribunal, ressalvada a competéncia revisora do Poder
Judiciario”.

16.2.3.1 Do Tribunal de Contas da Uniédo

O Tribunal de Contas da Unido foi criado por meio do Decreto 9.666-A,
de 07.09.1890. Atualmente, ¢ regido pela Lei 8.443/1992, que instituiu a
Lei Organica do Tribunal de Contas da Uniao.

Os especialistas do tema sdo unanimes em asseverar que o controle das
contas publicas ¢ corolario do Estado de Direito que, dentre outros
aspectos, impde a submissdo estatal ao ordenamento juridico.



16.2.3.2 Da composi¢do

O Tribunal de Contas da Unido, que tem sede no Distrito Federal,
quadro proprio de pessoal e atuagdo em todo territorio nacional, ¢ composto
por 9 (nove) Ministros (art. 73 da CF e art. 62 da Lei 8.443/1992).

Os Ministros sdao nomeados entre os brasileiros que satisfagam os
requisitos constantes do § 1.° do art. 73 da CF, quais sejam:

I — mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade;

II — idoneidade moral e reputacao ilibada;

IIT — notdrios conhecimentos juridicos, contabeis, econdmicos e financeiros ou
de administracdo publica;

IV — mais de dez anos de exercicio de fungdo ou de efetiva atividade
profissional que exija os conhecimentos mencionados no inciso anterior.

Ainda, os Ministros do Tribunal de Contas da Unido sao escolhidos da
seguinte forma:

I — um terco pelo Presidente da Republica, com aprovagao do Senado Federal,
sendo dois alternadamente dentre auditores e membros do Ministério
Publico junto ao Tribunal, indicados em lista triplice pelo Tribunal, segundo
os critérios de antiguidade e merecimento;

IT — dois tercos pelo Congresso Nacional.

Nos termos do § 3.° do art. 73 da CF, os Ministros do Tribunal de
Contas da Unido tém as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos,
vencimentos ¢ vantagens dos Ministros do Superior Tribunal de Justica,
aplicando-se-lhes, quanto a aposentadoria e pensdo, as normas constantes

do art. 40.

16.2.3.3 Das atribuicoes

Estao estabelecidas no art. 71 da CF, a saber:

I — apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica,
mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a
contar de seu recebimento;



IT — julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundagOes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico;

III — apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de
pessoal, a qualquer titulo, na administracao direta e indireta, incluidas as
fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeagoes para cargo de provimento em comissao, bem como a das
concessoes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as
melhorias posteriores que nao alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

IV — realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comissao técnica ou de inquérito, inspecoes e auditorias de
natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e
demais entidades referidas no inciso II;

V — fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital
social a Uniao participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado
constitutivo;

VI — fiscalizar a aplicagao de quaisquer recursos repassados pela Uniao
mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VII — prestar as informacgoes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer
de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissoes, sobre a
fiscalizacdao contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspecoes realizadas;

VIII — aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as sancoes previstas em lei, que estabelecera,
entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario;

IX — assinar prazo para que o 6rgao ou entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X — sustar, se nao atendido, a execucao do ato impugnado, comunicando a
decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal;

XI — representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos
apurados.



16.2.3.4 Tribunais de Contas nos Estados e nos Municipios

Em relacdo aos Tribunais de Contas nos Estados € Municipios, a matéria
esta regulada pelo art. 75 da CF, pelo qual “as normas estabelecidas nesta
se¢do aplicam-se, no que couber, a organizagdo, composicao e fiscalizacao
dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos
Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios”. O paragrafo unico do
referido dispositivo estabelece que “as Constituigdes estaduais disporao
sobre os Tribunais de Contas respectivos, que serdo integrados por sete
Conselheiros™.

O art. 75 da CF manda aplicar a estas Cortes as mesmas normas
relativas ao Tribunal de Contas da Unido. Sao idénticas, portanto, a
organizacdo, a composicao e a fiscalizagdo dos Tribunais de Contas dos
estados e do Distrito Federal.

Nos termos do paragrafo Unico do art. 75 da CF, devem dispor sobre o
Tribunal de Contas respectivo que serdo integrados por sete conselheiros.
Nesse sentido, a Sumula 653 do STF dispde: “No Tribunal de Contas
Estadual, composto por sete conselheiros, quatro devem ser escolhidos pela
Assembleia Legislativa e trés pelo chefe do Poder Executivo Estadual,
cabendo a este indicar um dentre auditores € outro dentre membros do
Ministério Publico, € um terceiro a sua livre escolha”.

Com relagdo as Cortes de Contas dos Municipios, sua situacdo ¢
confusa, de acordo com os dizeres de Celso Bastos: “A sua disciplinagdo
vem prevista no art. 31, § 4.°, que dispdoe no sentido de ser proibida a
criagdo de Tribunais, Conselhos ou Orgdos de Contas Municipais.
Acontece, entretanto, que o caput do art. 75 faz referéncia a Tribunais e
Conselhos de Contas dos Municipios. Na verdade, o art. 31, § 1.°, também
se refere a Tribunal de Contas do Municipio, assim como aos Conselhos ou
Tribunais de Contas dos Municipios, acrescentada a cldusula onde houver.
Consagrou-se, pois, a situacao estabelecida; ¢ dizer: onde eles ja existem
sdo mantidos e constitucionalizados; onde ndo existem, ndo podem ser
criados. H4, portanto, Estados que t€ém um Tribunal de Contas com nome de
Conselho de Contas Municipais, voltado, exclusivamente, a fiscalizagdo dos
Municipios. Esses Conselhos sdo, pois, mantidos. De outra parte, ha apenas
dois Municipios (o de Sdo Paulo e o do Rio de Janeiro) que tém tribunais de



Contas proprios, ¢ dizer, municipais. Ficam também mantidos e
constitucionalizados em consonancia com o disposto no caput do art. 75 da
Lei Maior”.

16.3 QUESTOES

1. (OAB/SP 135.9) Assinale a opgao correta no que se refere a lei que
dispoe sobre as sangoes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcdo na administracao publica direta, indireta ou fundacional.

a) Os atos de improbidade administrativa somente serao punidos quando
praticados por agentes publicos que sejam também servidores publicos.

b) Sao trés as espécies genéricas de improbidade administrativa: os atos de
improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito, os que
causam lesdo ao erario e os que atentam contra os principios da
administracdo publica.

c) Reputam-se como agentes publicos para fins de sancdo decorrente da
pratica de improbidade administrativa apenas os que exercem mandato,
cargo, emprego ou fungao administrativa permanente e mediante
remuneracao.

d) Caso o ato de improbidade configure também sancdo penal ou disciplinar,
nao serao impostas ao improbo as sancoes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa, para que nao ocorra bis in idem, ou seja, dupla punicao pelo
mesmo fato.

2. (OAB/SP 136.°) Nao configura sangcao constitucionalmente prevista
para os atos de improbidade administrativa
a) a suspensao por mais de trinta dias, sem percepcao de vencimentos.
b) a suspensao dos direitos politicos.
C) o ressarcimento ao erario.
d) a perda da funcao publica.

3. (OAB/Nacional 2007_1) Acerca da improbidade administrativa,
assinale a opc¢ao correta.

a) O Ministério Publico deve provar, logo na inicial, o ato qualificado como de
improbidade administrativa, ndo bastando que se afirme que o fara ao longo
da instrucao processual.



b) Prevalece o entendimento de que a acao judicial cabivel para apurar e punir
os atos de improbidade de natureza civil deve ser titularizada, com
exclusividade, pelo Ministério Publico.

c) A competéncia judicial para apurar ato de improbidade de governador de
estado é do STJ.

d) Considere que um ex-servidor publico tenha praticado ato de improbidade
administrativa, mas somente trés anos depois desse ato tenha sido afastado
do exclusivo cargo em comissao que ocupava. Nessa situagao, o prazo
prescricional de 5 anos para que seja proposta a pertinente acao de

improbidade tem inicio com o término do exercicio do referido cargo e ndo,
da pratica do ato.

GABARITO: As respostas destes testes encontram-se no final do livro.
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O ESTATUTO DA MICRO E PEQUENA
EMPRESA E A LEI 8.666/1993

17.1 INTRODUCAO

A Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006, conferiu um
tratamento diferenciado as microempresas € empresas de pequeno porte nas
licitagdes publicas, inclusive na modalidade de pregao.

A alteragdo legislativa visa incentivar a regularizagdo e fomentar as
atividades das microempresas ¢ empresas de pequeno porte, assim
consideradas pela lei complementar.

17.2 CONCEITOS

De acordo com o art. 3.° da Lei Complementar 123/2006, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade empresaria, a
sociedade simples e o empresario a que se refere o art. 966 do Codigo Civil,
devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro
Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:



I — no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta
igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e

IT — no caso da empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario,
receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e
igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais).

17.3 REGULARIDADE FISCAL

A primeira altera¢do diz respeito a um dos critérios de habilitagcdo, qual
seja, a regularidade fiscal (art. 27, IV, primeira parte, da Lei 8.666/1993).

De acordo com o art. 42 da LC 123/2006, nas licitagdes publicas, a
comprovacdo de regularidade fiscal das microempresas e empresas de
pequeno porte somente sera exigida para efeito de assinatura do contrato.

As microempresas € empresas de pequeno porte, por ocasido da
participagdo em certames licitatorios, deverdo apresentar toda a
documentagdo exigida para efeito de comprovagdao de regularidade fiscal,
mesmo que esta apresente alguma restrigdo. Nesta hipotese, serd assegurado
o prazo de 2 dias Uteis, cujo termo inicial correspondera ao momento em
que o proponente for declarado o vencedor do certame, prorrogaveis por
igual periodo, a critério da Administragdo Publica, para a regularizagdao da
documentagdo, pagamento ou parcelamento do débito, € emissdo de
eventuais certidoes negativas ou positivas com efeito de certidao negativa.

Caso nao haja a devida regularizacdo da documentacao neste prazo,
implicard decadéncia do direito a contratacdo, sem prejuizo das sancoes
previstas no art. 81 da Lei 8.666/1993, sendo facultado a Administragdo
convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificagdo, para a
assinatura do contrato, ou revogar a licitagao.

Margal Justen Filho (trabalho intitulado “As novas preferéncias em
favor das pequenas empresas nas licitagoes”, Boletim informativo — BAC
n.° 02/07) ensina que “a pequena empresa deve apresentar todos os
documentos de habilitacdo, mas ndo sera inabilitada se houver defeitos em
face da Fazenda Publica. Em termos praticos, isso significa que a auséncia
de regularidade fiscal ndo impede a abertura do envelope de proposta



comercial nas licitagdes da Lei 8.666. Quanto ao pregdo, a pequena empresa
vencedora na etapa de lances sera considerada vencedora mesmo se
existirem defeitos na sua documentagdo de regularidade fazendaria. A Lei
Complementar n.° 123 possibilita que a regularidade fazendaria seja
comprovada como condicdo para a assinatura do contrato. Se nao for
atendida esta exigéncia, a licitacdo serd retomada”.

Observe-se que a Lei 12.440/2011 alterou o art. 27, IV, da Lei
8.666/1993, passando a exigir também a comprovacao da regularidade
trabalhista para a habilitacdo em licitacdo. No entanto, como o art. 42 da LC
123/2006 refere-se expressamente a “regularidade fiscal”, ndo remetendo ao
art. 27, IV, da Lei 8.666/1993, razoavel ponderar que a comprovagao de
regularidade trabalhista deve ser realizada pela micro ou pequena empresa
no momento da habilitacao.

17.4 CRITERIO DE DESEMPATE

O art. 44 da LC 123/2006 estabelece a preferéncia na contratacao de
microempresas € empresas de pequeno porte na hipdtese de empate das
propostas comerciais. Entende-se por empate aquelas situacdes em que as
propostas apresentadas pelas microempresas € empresas de pequeno porte
sejam iguais ou até 10% superiores a proposta mais bem classificada. No
entanto, quando se tratar de pregdo, este limite sera de até 5% superior ao
melhor preco.

Por fim, o art. 45 da referida lei estabelece o procedimento para se
realizar o desempate:

I — a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada
podera apresentar proposta de preco inferior aquela considerada
vencedora do certame, situacao em que sera adjudicado em seu favor o
objeto licitado;

II — nao ocorrendo a contratagao da microempresa ou empresa de pequeno
porte, na forma do inciso I do caput deste artigo, serao convocadas as
remanescentes que porventura se enquadrem na hipdtese dos §§ 1.0 e 2.0
do art. 44 desta Lei Complementar, na ordem classificatéria, para o
exercicio do mesmo direito;



IIT — no caso de equivaléncia dos valores apresentados pelas microempresas e
empresas de pequeno porte que se encontrem nos intervalos estabelecidos
nos §§ 1.9 e 2.9 do art. 44 desta Lei Complementar, sera realizado sorteio
entre elas para que se identifique aquela que primeiro podera apresentar
melhor oferta.

Caso ndo seja possivel a aplicagdo do procedimento previsto no art. 45
e, consequentemente, a contratagdo, o objeto licitado serda adjudicado em
favor da proposta originalmente vencedora do certame. Vale destacar que o
procedimento de desempate somente se aplicara quando a melhor oferta
inicial ndo tiver sido apresentada por microempresa ou empresa de pequeno
porte.

No caso de empate e de licitagdo sob a modalidade pregdo, a
microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada sera
convocada para apresentar nova proposta no prazo maximo de 5 minutos
apos o encerramento dos lances, sob pena de preclusao.

17.5 REALIZACAO DE LICITACOES DIFERENCIADAS

Os arts. 47 ¢ 48 da LC 123/2006 trazem a possibilidade de realizacao de
licitagdes com tratamento diferenciado e simplificado para as
microempresas € empresas de pequeno porte objetivando a promocgao do
desenvolvimento econdmico e social no ambito municipal e regional, a
ampliagdo da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovagao
tecnologica, desde que haja regulamentagdo legislativa por parte do ente
politico competente.

Para tanto, a administracao publica podera realizar processo licitatorio:

¢ destinado exclusivamente a participacdo de microempresas e empresas de
pequeno porte nas contratacoes cujo valor seja de até R$ 80.000,00
(oitenta mil reais);

e em que seja exigida dos licitantes a subcontratacao de microempresa ou de
empresa de pequeno porte, desde que o percentual maximo do objeto a ser
subcontratado nao exceda a 30% (trinta por cento) do total licitado;



e em que se estabeleca cota de até 25% (vinte e cinco por cento) do objeto
para a contratacao de microempresas e empresas de pequeno porte, em
certames para a aquisicdo de bens e servicos de natureza divisivel.

Importante salientar que o art. 49 traz as hipdteses em que ndo serdo
realizadas as licitacdes diferenciadas, quais sejam:

¢ quando os critérios de tratamento diferenciado e simplificado para as
microempresas e empresas de pequeno porte nao forem expressamente
previstos no instrumento convocatorio;

e quando ndo houver um minimo de 3 (trés) fornecedores competitivos
enquadrados como microempresas ou empresas de pequeno porte sediados
local ou regionalmente e capazes de cumprir as exigéncias estabelecidas no
instrumento convocatorio;

e quando o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e
empresas de pequeno porte nao for vantajoso para a administracdao publica
ou representar prejuizo ao conjunto ou complexo do objeto a ser
contratado;

e quando a licitagdo for dispensavel ou inexigivel, nos termos dos arts. 24 e
25 da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993.
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