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APRESENTACAO

Caro estudante!

Neste inicio de século, a atividade do administrador esta
intimamente ligada ao setor publico. Neste sentido, este curso de
Ciéncias da Administracdo Publica se constitui em uma oportunidade
privilegiada para todos que procuram aliar o estudo das teorias da
administracao privada aos principais institutos que regulamentam a
Administragao Publica.

O Direito Administrativo, como ensina o mestre Celso Anténio
Bandeira de Mello, é muito mais do que um conjunto de normas
definidoras dos poderes da Administracao. Constitui-se em um sistema
juridico que, em defesa do cidadao, impo6e limites a atuacao dos
administradores publicos.

Os principios constitucionais da legalidade, da moralidade, da
impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia sao garantias de que
o interesse publico, que deve mover a agao estatal, tera sempre em
vista o respeito aos direitos individuais.

Um momento importante na rede de conexdes entre a
Administragao Publica e o setor privado se d& no procedimento de
licitacdo e de contratacao de obras, de servicos ou de compras pelo
Poder Publico. E nesse momento que a iniciativa privada é chamada
a cogerir os negdcios publicos, e sobre eles esta assume também a sua
parte de responsabilidade, ao lado dos ganhos financeiros previstos
e ajustados.

O administrador é acima de tudo um profissional bem informado,
capaz de produzir conhecimentos e de utilizar todo o manancial de
dados a sua disposicao para tomar decisdes que resultem em diferenciais
competitivos para si e para a organizacao onde trabalha. Uma das éreas
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em que as informagdes sao imprescindiveis para o bom desempenho
da atividade é a juridica.

Os temas propostos nesta disciplina estao interligados e formam
uma sequéncia, a comecar pelas pessoas que atuam nas organizacoes
publicas e pelos atos que elas praticam. Dentre os atos administrativos,
destacam-se os procedimentos mais complexos, o da licitacao e do
contrato. De tudo o que se faz resulta a avaliacao, a responsabilidade
e o controle interno e externo.

Essas informagoes juridicas podem ser também estudadas e
compreendidas em conexao com os temas de Contabilidade, notadamente
aqueles que tratam da responsabilidade fiscal.

A maquina administrativa passou por processos relevantes de
modificagdo nas décadas mais recentes. Nao menos interessante é a
distingao entre os métodos burocraticos e gerenciais. O que é necessério,
neste momento, é garantir que o principio constitucional da eficiéncia
seja cumprido e ndo se torne mais uma letra morta no papel.

Isso é possivel a partir da reformulacao do quadro de agentes
publicos, de sua qualificacao permanente, da difusdo do conhecimento
e da constante atualizacao dos meios tecnolégicos disponiveis. E o caso
deste curso de graduacao a distancia, chancelado pela Universidade
Aberta do Brasil (UAB).

Os temas estudados na administracéo privada, como gestéo de
pessoas, planejamento estratégico, teoria dos jogos, empreendedorismo
e inteligéncia competitiva, devem ser utilizados para tornar sempre
eficiente a estrutura administrativa pablica, tendo em vista melhoria
dos servicos prestados e o respeito com a aplicacao dos recursos
arrecadados.

Se a tais conhecimentos for agregado o dado juridico de Direito
Administrativo, o estudante de Administracao adquire um elemento
distintivo que o colocara em franca vantagem no mercado de trabalho.

A partir dessas consideracoes, esclarecemos que o objetivo
da nossa disciplina é possibilitar que vocé tenha um conhecimento
introdutdrio sobre os principais temas que dizem respeito ao Direito
Administrativo. Servidores publicos, atos administrativos, licitagao,

Bacharelado em Administragdo Publica



contrato, estrutura da Administragéo Publica e controle, tanto interno
quanto externo, sao alguns deles.

No exercicio de nossas atividades profissionais como administradores
publicos, é necessario levar em conta e dar efetividade aos principios
constitucionais da legalidade, da impessoalidade, da publicidade, da
moralidade e da eficiéncia. Dai a relevancia desta disciplina na sua
formacgao profissional.

Estudar e conhecer o teméario proposto neste semestre é uma
oportunidade que nao deve ser desperdicada. Portanto, aproveite e,
nos seus estudos, conte conosco.

Professor Luis Carlos Cancellier de Olivo
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UNIDADE 1

GENESE E EVOLUCAO DO
DIREITO ADMINISTRATIVO




OBJETIVOS ESPECIFICOS DE APRENDIZAGEM

Ao finalizar esta Unidade, vocé devera ser capaz de:
> Relatar a histéria do Direito Administrativo;
» Identificar os ramos do Direito;
» Conhecer os institutos de Direito Publico que movimentam a
Administracdo Publica;
» Enumerar os principios exclusivos da Administracao Publica; e

» ldentificar os principios constitucionais da Administragao Publica.



Unidade 1 — Génese e Evolugdo do Direito Administrativo

DIREITO ADMINISTRATIVO COMO
RAMO DO DIREITO PUBLICO

Caro estudante,

Estamos iniciando a disciplina Direito Administrativo. Esta
primeira Unidade traz um pequeno histérico da criagdo do Direito
Administrativo e de sua importancia para um administrador e,
também, é um importante referencial para embasar as préximas
Unidades.

Leia-a com atencdo. Se tiver duvidas, releia a Unidade a fim de
esclarecé-las nas indicacGes da secdao complementando e, ainda,
junto ao seu tutor por meio do Ambiente Virtual de Ensino-
Aprendizagem (AVEA).

Bons estudos!

Para iniciarmos nossa discussao, é importante destacarmos
que no Brasil sao duas as grandes areas do Direito: Direito Privado e
Direito Publico.

Fazem parte do Direito Privado: o Direito Civil, o Comercial e
o Trabalhista. E, no Direito Publico, estdo o Direito Constitucional, o
Administrativo, o Penal, o Tributério e o Financeiro. Quando estudamos
o Direito Administrativo, a primeira nogao que surge é a do principio da
supremacia, do interesse publico sobre o privado, e a sua indisponibilidade
pelo poder publico. Ou seja, toda acao da Administracao Puiblica é um
dever para com o cidadao que é contribuinte, eleitor, jurisdicionado™

e e 0000000000000 00

s *Jurisdicionado — é todo
etc. O Estado tem, por exemplo, o poder de policia para lacrar um
aquele que estd sob juris-

estabelecimento irregular. Na verdade, se o estabelecimento esta - dicdo, ou seja, sob o julga-
nessa condicao, o Estado tem o dever de interdita-lo. O poder entdo . mento de um juiz. Fonte:

se transforma em dever. Elaborado  pelo  autor

deste livro.

e 000000000000 00
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Para conhecer detalhes

da Revolugdo Francesa
(1789), acesse <http://
educaterra.terra.com.
br/voltaire/mundo/rev_
francesa.htm>. Acesso em:
18 ago. 2015.

% Saiba mais

Pessoa juridica é a entidade abstrata com existéncia

e com

associagoes,

autorizadas. Podem ser de Direito Publico (Unido,
Unidades Federativas, Autarquias etc.) ou de Direito

Privado (empresas, sociedades simples, associagdes

responsabilidade

empresas,

Se a autoridade publica responséavel pela Vigilancia Sanitaria nao
age em uma situacao como essa, ela é responsabilizada por omissao,
visto que a abertura de um estabelecimento privado irregular — como
um cinema ou um restaurante — causa dano e inseguranca ao publico.

Com base nesse exemplo, podemos afirmar que o interesse
publico se sobrepde ao interesse do particular e o Estado, por sua vez,
nao pode atuar de outra forma que nao seja levando em conta esse
principio, pois o interesse publico é indisponivel. Ou seja, o Estado tem
o dever de agir. Essa é a nocao de Direito Administrativo adotada no
Brasil. Ela segue o modelo francés, que, com a Revolucao de 1789,
criou as bases do Estado de Direito Democratico a partir dos principios
filoséficos da liberdade, da igualdade e da fraternidade, de um lado,
e da separagao entre as fungoes do Executivo, do Legislativo e do
Judiciario, de outro.

Assim, destacamos que estudar Direito Administrativo é
importante, pois possibilita conhecer as regras juridicas que permitem

o funcionamento da Administragao Publica.
Pessoa de direito privado Essas regras (normas, leis, atos) fornecem
meios para um relacionamento mais equilibrado
entre a pessoa de direito privado.

O Estado deve ser o primeiro a respeitar

juridica. Exemplos:

companhias, legalmente

as leis que cria. Logo, é muito importante,
tanto para o ele quanto para o cidadao, que
o Estado se submeta as leis. De acordo com

etc.). Para efeitos do imposto de renda, empresas

o artigo 5° da Constituicao Brasileira de

individuais sdo equiparadas as pessoas juridicas.

1988, a lei ¢é igual para todos.

Pessoa fisica é a pessoa natural, isto é, todo individuo
(homem ou mulher), desde o nascimento até a morte.
A personalidade civil da pessoa comeg¢a do nascimento
com vida. Para efeito de exercer atividade econdmica, a
pessoa fisica pode atuar como autébnomo ou como sécio
de empresa ou de sociedade simples, conforme o caso.

Fonte: Adaptado de Michaelis (2009).

As normas de Direito Administrativo,
por sua vez, procuram obrigar o Estado
a respeitar esse principio constitucional,
e, quando isso nao acontece, o préprio
ordenamento juridico brasileiro estabelece
as possibilidades de punicao e controle.

16 Bacharelado em Administragdo Publica



Unidade 1 — Génese e Evolugdo do Direito Administrativo

HISTORIA E PRINCIPIOS DO
DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo é uma area do Direito Publico
recente, pois nasceu com a Revolugao Francesa. Até entdo, nao
existiam leis especificas para regulamentar a estrutura e a organizacao

da Administragao Publica e para definir as atribuicbes dos seus

2 . . . 2 . . Do francés, “chuvoso”,
responsaveis. Somente com a Lei de Pluviose é que foi concedida
pode ser traduzido como

organizacdo juridica a Administracdo Publica na Franca. Essa lei e 48 de fevereiro de

¢é apontada como o primeiro impulso do Direito Administrativo. 1800.
Estatuiu® os conseils de préfecture — conselhos de prefeitura, ou

© © 0 0 0 00 00000000000 00000000 0000000000000 0000000000000 000

conselhos de governo civil presididos pelos prefeitos, que atuavam *Estatuir - estabelecer

circunscritos aos litigios previamente definidos. por meio de estatuto,
. o L. L. . decreto, lei etc.; decretar;
Outro importante fato na existéncia do Direito Administrativo . o

pér em vigor; instituir;
estabelecer, determinar.

Fonte: Houaiss (2009).

©ee 000000000000 00

tem cerne na criacao do Conselho de Estado Francés, o Conseil d ’Etat,

ee 0000000000000

pela Constituicao de maio de 1872. Entre as construcoes jurisprudenciais
que emergiram com a Carta constitucional francesa, e hoje incorporadas
ao regime juridico de inimeros paises, estao:

» a flexibilizagdo das condicbes de recursos por excesso
de poder;

» a distingdo da responsabilidade do Estado e de seus
funcionério; e

» a teorizacao dos contratos administrativos e dos demais
principios, hoje incorporados ao regime juridico de
inUmeros paises.
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Nesse contexto, a decisao mais célebre

% Saiba mais Caso Blanco do Conselho de Estado Francés refere-se ao

A menina Agnés Blanco foi atropelada por um caso Blanco, cuja solugéo datada de 1873

vagonete da Companhia Nacional de Manufatura comportou a construcao do principio da

de Tabaco, de exploragdo do Estado, em 1873, em responsabilidade do Estado.
De inicio, segundo Di Pietro (2006),

o caso Blanco implicou um conflito de

Bordeaux, na Franga. O pai da menina acionou a
justica, com um pedido de indenizagdo alegando a
responsabilidade civil do Estado por prejuizos causados

) . competéncia entre o Conselho de Estado e a
a terceiros, em face das atividades de seus agentes.

O pedido chegou ao Conselho de Estado Francés, que Corte de Cassacao do Tribunal de Conflitos

decidiu pela responsabilizagdo do Estado pela reparagao —aquem incumbia a resolugéo de contlitos
dos danos causados & menina atropelada. Fonte: entre a jurisdicao comum e a administrativa.
Consultor... (2007). Ao assentar, pela primeira vez, a
competéncia do Conselho de Estado pelo
critério da natureza publica dos servicos ensejadores do dano, essa corte
entendeu que aquele Conselho deveria julgar a questdo em termos
publicisticos, informados por principios préprios, em detrimento das

regras civilistas.

Desde entao, a doutrina juridica tem evocado a contribuicao
desse Conselho para o Direito Administrativo, principalmente apés
o acolhimento pela Constituicao Francesa de 1958 dos principios
administrativos, reiteradamente elaborados e reconhecidos pelo
Conselho de Estado.

A historiografia do Direito Administrativo, todavia, comporta
registros dissonantes da versao dominante sobre o seu nascimento,
tanto pela 6tica de sua materialidade, expressa pela Lei 28 Pluviose,
quanto pelos seus fundamentos declarados, associados a Revolucao
Francesa e a contencao do poder soberano.

Dentro dessa légica, a desvinculacao do Direito Administrativo
do Direito Civil pelo préprio Conseil d’ Etat, na Franca, por meio das
construgoes jurisprudenciais emanadas daquela Corte Administrativa,
decorreu de uma postura “[...] ativista e insubmissa daquele 6rgao
administrativo a vontade do parlamento” (DI PIETRO, 2006, p. 5)
sendo configurada mais como uma decisao autovinculativa do Poder
Executivo do que uma expressao da vontade geral.

18 Bacharelado em Administragdo Publica



Unidade 1 — Génese e Evolugdo do Direito Administrativo

Considerando o exposto, propomos a seguinte reflexdo: a
justica administrativa criada e até mesmo a Lei de Pluviose
representariam o fim dos pressupostos absolutistas ou,
na verdade, a sua continuidade?

Medauar (2005, p. 11), ao assentar que nao é mesmo crivel
o entendimento de uma ruptura total, de um “prodigio” ou de uma
condescendéncia da nova ordem dominante, contemporiza:

Melhor se configura a orientacdo que leva em conta
os dois aspectos, sem extremos, para vincular o Direito
Administrativo a Revolucao Francesa em termos de prin-
cipios, nao em virtude da origem de um tipo de organiza-
¢ao; e para levar em conta nogdes e mesmo praticas do
Antigo Regime acolhidas em parte pelo direito em forma-

¢ao, embora em outro contexto sociopolitico.

E certo também que, além do repertério jurisprudencial prolatado
pelo Conselho de Estado Francés, outros fatores contribuiram para
a formacdo do Direito Administrativo. Esses primeiros impulsos sao
identificados nas obras de Romagnosi, na Italia, em 1814; de Macarel,
na Franca, em 1818; e com a criagéo, na Universidade de Paris, de
uma catedra de Direito Publico e Administrativo no ano de 1819.

A formagao do Direito Administrativo ndo aconteceu de forma
linear em todos os paises nem como efeito residual da Revolucao
Francesa de 1789. Nos sistemas anglo-americanos, por exemplo, esta
disciplina (Direito Administrativo) apresenta um desenvolvimento
distinto, no qual podem prevalecer as regras emanadas do direito
privado, conforme o tipo de Estado adotado.
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% Saiba mais

O DIREITO ADMINISTRATIVO NO
BRASIL

No Brasil, no Periodo Colonial

Capitanias — quando os donatéarios das capitanias

Entre os anos de 1534 e 1536, o rei de Portugal, D.
Jodo Ill, dividiu o territério brasileiro em faixas de
terras conhecidas como Capitanias Hereditarias, que
foram doadas para nobres e pessoas de confianga do
rei, os donatarios. Eles tinham a fungdo de administrar,
colonizar, proteger e desenvolver as regides. Em troca
desses servigos, os donatarios tinham a permissdo de
explorar as riquezas minerais e vegetais da capitania.

Fonte: Historia... (2010).

eram contemplados com o poder absoluto
pelo monarca portugués —, mesmo com
a criacao do governo-geral, subsistiu o
exercicio indissociado de poder e de funcoes
(administrativas, judiciais e legislativas). Essa
situacao fora interrompida pela instauracao do
Império, quando ja se afigurava a separagao
dos poderes.

Ainda assim, o Direito Administrativo
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nao foi objeto de criacao de uma justica especializada ou independente,
uma vez que o Conselho de Estado previsto pela Constituicao Brasileira
de 1824 - regulado pela Lei n. 234, de 23 de novembro de 1841 e
extinto em 1889 - figurava, apenas, como 6érgao consultivo superior
do imperador.

O Ensino do Direito Administrativo

No Brasil, o desenvolvimento da disciplina Direito
Administrativo é registrado a partir da criacao das cadeiras pertinentes
nas faculdades de Direito de Sao Paulo e Olinda (transferida para
Recife), no ano de 1851. Estas ainda eram influenciadas pela doutrina
europeia e regidas, respectivamente, por Anténio Joaquim Ribas e
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Vicente Pereira do Rego. Este ultimo, segundo Caio Téacito (apud
GASPARINI, 2005, p. 40), foi o primeiro sistematizador do Direito
Administrativo na América Latina, com a publicacdo: Elementos de
Direito Administrativo Brasileiro, em 1857.

A partir desse marco, emergiram as primeiras construcoes
doutrinéarias, claramente influenciadas pelos modelos franceses,
expressas pelos seguintes autores e obras: Prudéncio Gireldes Tavares
da Veiga Cabral (Direito Administrativo Brasileiro, 1859); Visconde
do Uruguai, que se debrucou sobre os repertérios de jurisprudéncia
brasileiros e europeus (Ensaio sobre o Direito Administrativo Brasileiro,
1862); Francisco Maria de Souza Furtado de Mendonca (Excerto de
Direito Administrativo Pdtrio, 1865); Anténio Joaquim Ribas (Direito
Administrativo Brasileiro, 1866); e José Rufino de Oliveira (Epitome
de Direito Administrativo, 1884).

Como os mais importantes doutrinadores brasileiros contemporaneos,
segundo as anotacoes de Cretella Junior (1994, p. 167-168) e de Gasparini
(2005, p. 41-42), figuram os nomes de Osvaldo Aranha Bandeira de
Mello, Hely Lopes Meirelles, Celso Anténio Bandeira de Mello, Diogo
Figueiredo Moreira Neto, Carlos Pinto Coelho Mota, Edimur Ferreira
de Faria, Lucia Valle Figueiredo, Juarez Freitas, Alvaro Lazzarini, José
dos Santos Carvalho Filho, Odete Medauar, Carlos Ari Sundfeld,
Wolgran Junqueira Ferreira, Toshio Mukai, Méarcio Cammarosano,
Weida Zancaner Brunini, Marcal Justen Filho, Jessé Torres Pereira
Junior, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, Edgar Guimaraes, Sidney
Bittencourt e Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Entre todos esses publicistas, assim chamados os grandes
mestres dedicados ao Direito Publico, um nome merece destaque, o
de Hely Lopes Meirelles (1917-1990), autor da mais conhecida obra
geral de Direito Administrativo Brasileiro, publicada e reiteradamente
atualizada, mesmo apds a sua morte, de visdo predominantemente
didéatica, como o préprio autor prefaciava (1990, p. VII):

Néo é livro para mestres, nem para tedricos do Direito.
E um modesto compéndio para estudantes e para os que
se defrontam, na préatica, com problemas juridicos de

Administracéo Publica.
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Mas, em sentido contréario ao de suas expectativas, as licdes
legadas por Meirelles ainda hoje sao as que mais ilustram e informam
as decisoes dos Tribunais brasileiros.
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PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Os principios que regem a Administragao Publica estao contidos
na Constituicao brasileira, em especial no seu artigo 37.

Artigo 37. A Administracdo Publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distri-
to Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]. (Redacao dada pela Emenda Constitucio-
nal n. 19, de 1998)

Para melhor entendimento desses principios constitucionais,
veja a descricao apresentada a seguir:

» Legalidade: para o direito comum, o principio da
legalidade significa que o cidadao pode fazer tudo aquilo
que a lei ndo o proiba. Para o Direito Administrativo, a
legalidade imp6e ao administrador a obrigagao de fazer,
ou deixar de fazer, exatamente aquilo que a lei estabelece
de forma determinada, como a obrigatoriedade de
realizar concurso publico para ingresso em cargo de
provimento efetivo.

» Impessoalidade: por esse principio cabe ao
administrador publico agir no sentido de atender a
todos, sem preferéncia ou favorecimento em funcao
de ligacdes politicas ou partidarias. Por isso o ato de
um funcionério publico representa uma vontade da
administragdo. O administrador ndo age em seu préprio
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nome, mas em nome do Estado, quando atesta a
validade de um documento, por exemplo.

» Moralidade: o principio da moralidade impde ao
administrador agir de maneira ética, com probidade®,

© © 0 0 0 0 0 0000000000000 000000000000 0000000000000 000000 00 o
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Probidade — qualidade considerando que o interesse publico se sobrepde ao

do que é probo; integrida- . . o . .
. o interesse particular. A acumulacao ilicita de dois cargos
de, honestidade, retiddo.

Fonte: Houaiss (2009).

@0 0000000000000 00

publicos é um bom exemplo de afronta ao principio da
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moralidade.

» Publicidade: todas as pessoas tém direito de saber
0 que a administracdo faz, por isso os seus atos sao
publicos e devem ser publicados nos 6rgaos oficiais de
divulgacdo para que tenham validade. A divulgacao,
por exemplo, dos atos oficiais nao deve servir para a
promocgao pessoal das autoridades publicas.

» Eficiéncia: o principio da eficiéncia nao constava
da redacao original da Constituicao de 1888. Ele foi
introduzido em 1998, quando da chamada Reforma do
Estado, que incorporou nogdes adotadas na iniciativa
privada, como eficiéncia, eficacia, resultados, controle,
avaliacdo e cumprimento de metas. Exemplo de
eficiéncia oferece o prefeito que cria, em sua estrutura
administrativa, o quadro de auditores internos.

Além desses principios encontrados no artigo 37, em outros
momentos a Constituicao brasileira faz referéncia a principios como o, ja
citado, da supremacia do interesse publico sobre o privado, o da igualdade,
assim como o da finalidade publica de suas agoes, da indisponibilidade
do interesse publico, da continuidade, da motivacao e fundamentacao
dos Atos Administrativos, da razoabilidade e da proporcionalidade, da
hierarquia, do controle judicial e da especialidade.
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~ Complementando

Para aprofundar seu conhecimento a respeito dos assuntos desta Unidade,
recomendamos as leituras propostas a seguir:

¥ A Revolugdo, a nagdo e a paz — de Domenico Losurdo. Nessa obra vocé
conhecera mais sobre a Revolucdo Francesa.

vt Constituicao brasileira de 1988 — disponivel em: <http://www.senado.
gov.br/sf/legislacao/const/>. Acesso em: 21 ago. 2015. Nesse site vocé
tem a oportunidade de saber mais sobre as leis que regem o Brasil

Y Principio da legalidade na Administracdo Publica — de Luciana Varassin.
Nele vocé pode conhecer mais sobre a Lei de Pluviose, conforme
Varassin.

t  Sistematizacdo do Direito Administrativo — de Francisco de Salles
Almeida Mafra Filho.

t Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo — de Gustavo Binenbojm.
Disponivel em: <http://download.rj.gov.br/documentos/10112/766503/
DLFE-46414.pdf/Revista_59 Doutrina_pg 49 a 82.pdf>. Acesso em:
21 ago. 2015.

% Curso de Direito Administrativo — de Marcal Justen Filho.
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Resumindo

O Direito Administrativo, como ramo do Direito Publico,
pauta-se pelo paradigma da supremacia do interesse publico
sobre o privado. Essa supremacia é entendida como dever, antes
que poder. E o dever que obriga o Estado a cumprir politicas publi-
cas eficientes. Destacamos também, nesta Unidade, a influéncia
que teve a jurisprudéncia francesa na construcao do Direito Admi-
nistrativo brasileiro e os principais doutrinadores que contribu-
iram para a formacdo de uma teoria administrativista nacional.
Na atualidade, os principios da Administracdao Publica estdo inseri-

dos no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988.
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Atividades de aprendizagem

Confira se vocé teve bom entendimento acerca do que tratamos
nesta Unidade realizando as atividades propostas a seguir. Se
precisar de auxilio, ndo hesite em fazer contato com seu tutor.

. Os principios constitucionais da Administragdo Publica, previstos no
artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, sao os da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da eficiéncia e da publicidade. Cite e

comente exemplos que demonstrem ofensa a esses principios.
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UNIDADE 2

AGENTES PUBLICOS




OBJETIVOS ESPECIFICOS DE APRENDIZAGEM

Ao finalizar esta Unidade, vocé devera ser capaz de:
» Diferenciar as principais categorias de agentes publicos;
» Conhecer o estatuto juridico que disciplina os direitos e deveres
dos servidores publicos; e

» Identificar as responsabilidades dos agentes publicos.



CATEGORIAS DE AGENTES

Caro estudante,

PUBLICOS

Nesta segunda Unidade, vocé vai conhecer as regras juridicas as
quais regulamentam as atividades dos agentes publicos, que sdo
todas aquelas pessoas que, de uma forma ou de outra, vinculam-
se a Administracdo Publica por meio de uma atividade, seja
ela remunerada ou ndo. O agente publico pauta sua atuacdo,
em especial, pelo principio da impessoalidade, como vimos
na Unidade anterior. Aos direitos e aos deveres desse agente
correspondem responsabilidades, tanto na esfera administrativa

guanto civil e penal.
Vamos |a? Bons estudos!

Para iniciar nossa discussao, vamos considerar a definicao de
Meirelles (2005, p. 71) que define agentes publicos como “[...] todas
as pessoas incumbidas definitiva ou transitoriamente, do exercicio de
alguma funcao estatal”. Essa funcao pode ser remunerada ou gratuita,
politica ou juridica. Segundo ele, os agentes podem ser: politicos,

administrativos e honorificos*.

© © 0 0 0 0 0 0000000000000 00000000000000000000e0O0O0

De outro lado, Gasparini (2005), ao evocar a sistematizagcao
constitucional, classifica os agentes publicos em agentes politicos,
agentes temporéarios, agentes de colaboracao (por vontade prépria, por
compulsao e por concordancia), servidores governamentais, servidores
publicos (estatuarios e celetistas) e agentes militares (federal, estadual

e distrital).

Ja Mello (2006) classificou os agentes publicos em agentes
politicos, servidores estatais, abrangendo os servidores publicos e os
servidores governamentais de direito privado, e os particulares em

colaboracao com o Poder Publico.

Moddulo 4
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*Honorifico — que confere
consideragdo, respeito,
independentemente  de
qualquer vantagem mate-
rial ou poder real; que se
destina a prestar honra,
homenagem. Fonte:

Houaiss (2009).
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Muito préximo dessa ordenacao, Di Pietro (2006), que também
toma como base a Constituicao de 1988, com as alteragdes promovidas
pela Emenda Constitucional 18/98, enuncia as categorias dos agentes
publicos desta forma: agentes politicos; servidores publicos; militares;
particulares em colaboragao com o Poder Publico.

Carvalho Filho (2006) reconhece a dificuldade em se agrupar
em classes uma categoria tao ampla, mas defende essa necessidade
por motivos didaticos de sistematizacao e de identificagao das
caracteristicas mais relevantes: assim, considera-os: agentes politicos,
agentes particulares, colaboradores, servidores publicos e agentes de
fato (subdivididos estes em agentes necessarios e putativos®).

© © 0 0 0 0000000000000 0000000000000 0000000000000 000000O

*Putativo — aquilo que,
embora ilegitimo, é objeto
de suposi¢do de legitimi-
dade, fundada na boa-fé.

Fonte: Houaiss (2009).

o0 000000000000 00

ee e 0000000 00

32 Bacharelado em Administragdo Publica



Unidade 2 — Agentes Publicos

ESPECIES DE AGENTES PUBLICOS

Para efeitos didaticos, considera-se aqui a classificacao proposta
por Medauar (2005), como segue:

» Agentes Politicos: todos os eleitos pelo sufragio
universal, secundados pelos auxiliares imediatos dos
chefes dos executivos (Ministros de Estado e Secretarios
de Estado e Municipios) e aqueles que exercem fungoes
constitucionais, como os membros da Magistratura, do
Ministério Pablico e do Tribunal de Contas. A despeito
de sua considerdvel margem de atuacao, compativel,
de forma geral, com a complexidade das fungdes que
desempenham, os agentes politicos sdo equiparados
a funcionérios publicos para fins penais, quanto aos
crimes relacionados ao exercicio da fungéao, nos termos
do artigo 327 do Cédigo Penal Brasileiro.

O Cédigo Penal Brasileiro

» Servidores Piiblicos: todas as pessoas fisicas que ~/. 1
foi instituido pelo Decreto-

trabalham de forma remunerada na Administracdo Lei n. 2.848, de 7 de
Publica, por vinculo empregaticio. Para a autora, os dezembro de 1940. Veja
servidores publicos podem ser: mais em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/

>  os servidores estatutarios, regidos pelas normas legais Decreto-Lei/Del2848.
especificas denominadas de estatutos, sendo ocupantes htm>. Acesso em: 21 ago.
2015.

de cargos publicos;

» os empregados publicos, que se submetem as regras
da Consolidagédo das Leis do Trabalho (CLT), sendo
ocupantes de empregos publicos; e

P> os servidores temporérios, definidos pelo artigo 37,
inciso IX, da Constituicao Federal de 1988, como os
contratados por tempo determinado para atender a
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necessidade temporaria de excepcional interesse pablico,
detentores apenas de funcao publica.

» Funcionarios Pablicos: aqueles que antes da vigéncia
da atual Carta Politica eram os ocupantes de cargos
publicos. Para os seus efeitos, o artigo 327 do Cédigo
Penal concebe a expressao em sentido mais amplo.

» Agentes de Colaboracao: aqueles que desempenham
alguma atividade publica, em carater transitério, sem
qualquer vinculo empregaticio ou estatutario — e, via de
regra, sem remuneracao. Para Meirelles (2005), o agente
de colaboracdo é conhecido como “agente honorifico’;
por Gasparini (2005), como “agente de colaboracao”,
e por Carvalho Filho (2006) como “agente particular
colaborador”.

Nesse sentido, Gasparini (2005) oferece uma distincao mais
didéatica para os agentes publicos, concebendo que eles podem prestar
estes servicos na seguinte ordem:

» colaboradores, por vontade prépria, quando assumem
uma funcdo por agdo espontanea para a salvaguarda
dos interesses publicos, como no caso da prisao de um
criminoso;

» colaboradores compulsérios, ou seja, os que, em virtude
de lei, sdo obrigados ao desempenho de determinada
funcdo publica, no classico exemplo das pessoas
convocadas para os servicos eleitorais, os jurados
integrantes do Conselho de Sentenca do Tribunal do Juri
e os recrutados para o servigo militar obrigatério. Esses
agentes tém relacao de subordinacao com a autoridade
requisitante, sendo o tempo de servico computavel

. . para certos efeitos, como a aposentadoria. Por fim, a lei
Amplie seu conhecimento

sobre o Codigo Eleitoral poderé equipara-los aos servidores publicos, como nos
fazendo a leitura do texto casos assinalados pelos artigos 327, do Cédigo Penal, e
disponivel em: <htt:// 283, I e II, do Cédigo Eleitoral; e

www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/14737.htm>.
Acesso em: 21 ago. 2015. Publica, sédo os que desempenham fungdes publicas em

» os colaboradores, por concordancia da Administragao
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carater privado, por contrato ou delegacao de funcao,
de oficio ou servico publico. Exemplos de colaboradores
por concordancia sao os contratados para a realizagao
de uma obra de arte ou parecer. Quanto aos delegados
por funcdo ou oficio, figuram os tabeliaes, os juizes de
paz, os leiloeiros ou, ainda, os despachantes aduaneiros.
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REGIME JURIDICO

Apds nossa discussdo em busca da compreensao quanto ao
termo “servidor publico”, vamos continuar nosso estudo discutindo o
regime juridico sob o ponto de vista constitucional.

Alocucao regime juridico dos servidores significa o corpo
normativo pertinente aos deveres, aos direitos e aos demais aspectos
de sua vida funcional. A Carta Constitucional Brasileira vigente fixa
as regras fundamentais aplicaveis ao servidor publico nas secoes [ e I
do capitulo dedicado a Administracao Publica, presentes nos artigos
39 a4l.

A Constituicao Federal de 1988
estatuiu, inicialmente, em seu artigo 39, o

% Saiba mais Artigo 39

) . ) regime juridico Unico e plano de carreira
O citado artigo 39 da Magna Carta foi totalmente alterado

pela Emenda Constitucional 19/98, desaparecendo a para os servidores da Administragao Publica

expressa norma que entdo obrigava o regime juridico direta, autarquica e fundacional, em todos

Unico para os servidores publicos. Fonte: Elaborado pelo os entes da Federacao.
autor deste livro. Entretanto, ao julgar a Acao Direta de

Inconstitucionalidade n. 2.135-(4), o Supremo

Tribunal Federal, em agosto de 2007, suspendeu a eficacia do artigo 39,

caput, da Constituicao Federal, com a redacao da Emenda Constitucional

n. 19, de 4 de junho de 1998. Dessa forma, mantém-se vélida a redacao

original, que prevé a existéncia de um regime juridico Gnico para os
servidores publicos.

Ja a situacao funcional dos servidores das empresas publicas

e das sociedades de economia mista, por forca do artigo 173,

paréagrafo 1°, inciso II, da Carta Federal, é circunscrita, precipuamente,
as regras celetistas.
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O regime estatutéario é o conjunto normativo que rege a relacao
juridica funcional entre o servidor publico estatutario e o Estado.

Os servidores publicos estatutarios sao os ocupantes de cargos
publicos na Administracao Publica direta, autarquica e fundacional
publica e tém a sua respectiva situacéo funcional regida por um Estatuto,
como ¢ o caso dos servidores publicos federais, cujo regime juridico
¢ disciplinado pela Lei n. 8.112/90 (Estatuto dos servidores publicos
civis da Uniéo), de 11 de dezembro de 1990.

Esses Estatutos, submetidos as normas constitucionais pertinentes
aos servidores, podem ser gerais, aplicaveis, mediante permissivo
expresso, a servidores de poderes diversos ou, ainda, especificos para
categorias determinadas, a exemplo de carreiras como o Magistério,
o Ministério Publico e a Magistratura.

Entre as caracteristicas que definem esse regime, apontadas
pela doutrina, destacamos a pluralidade normativa, decorrente da
prerrogativa de cada ente da Federacao para organizar e regular as
suas relacoes funcionais. Isso significa que, assim como os servidores
federais possuem o seu Estatuto préprio, também os servidores estaduais
e municipais dispdem de um Estatuto préprio, que disciplina o regime
juridico adotado.

Por fim, vale destacarmos ainda que as relacoes de trabalho
entre servidores e Unido sao da competéncia da Justica do Trabalho,
por forca da Emenda Constitucional n. 45/04.

Celetistas

O regime celetista é o regime juridico submetido as regras da CLT
por meio do Decreto-Lein. 5.452, de 1° de maio de 1943, de natureza
contratual. Esse regime é aplicado, por exemplo, aos empregados que

atuam nas sociedades de economia mista.
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Esta Lei dispGe sobre

o regime juridico dos
servidores publicos civis
da Unido, das autarquias
e das fundagdes publicas
federais. Veja mais em:
<http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Leis/
L8112cons.htm>. Acesso

em: 21 ago. 2015

Para consultar esse
Decreto-Lei que dispde
sobre a CLT, acesse
<http://www.planalto.
gov.br/ccivil/Decreto-Lei/
Del5452.htm>. Acesso em:
21 ago. 2015.
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Esta lei dispGe sobre a
disciplina, o regime de
emprego publico do
pessoal da Administragdo
Federal direta, autdrquica
e fundacional, e da outras
providéncias. Veja mais
em: <http://www.leidireto.
com.br/lei-9962.html>.
Acesso em: 21 ago. 2015.
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Emprego Publico

A reforma administrativa, introduzida pela Emenda Constitucional
n. 19/98, ensejou a edicao da Lei n. 9.962, de fevereiro de 2000, que
passou a disciplinar o regime de emprego publico, valido apenas para
a Administragao Publica Federal.

O vinculo laboral equivalente é o trabalhista, celebrado mediante
contrato por tempo indeterminado, que s6 podera ser rescindido
quando estabelecidas as situacoes, a saber:

» préatica de falta grave (artigo 482 da CLT);

» acumulagdo ilegal de cargos, empregos e funcgoes
publicas;

» necessidade de reducao de despesas, no caso de excesso
de despesas (artigo 169 da Constituicao Federal); e

» insuficiéncia de desempenho comprovado em processo
administrativo.

Aredacao original da referida lei, vetada pelo entao presidente da
Republica, impedia a aplicabilidade desse novo regime as denominadas
carreiras de Estado, as carreiras especiais; mas, inobstante vetada, é
essa a prevalecente opinido da doutrina.

Regime Especial

O regime especial é destinado a disciplinar a contratacao de
servidores temporarios para o atendimento de excepcional interesse
publico, consoante a regra do artigo 37, XXI, da Constituicao Federal.
Mas é de se considerar a compreensao da excepcionalidade do interesse
publico ensejador da contratacdo temporaria, conforme decidiu em
2005 o Supremo Tribunal Federal, na ADI 3.068, tendo como Relator
o Ministro Eros Grau:
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O artigo 37, IX, da Constituicao do Brasil autoriza contra-
tagdes, sem concurso publico, desde que indispensaveis
ao atendimento de necessidade temporéria de excep-
cional interesse publico, quer para o desempenho das
atividades de carater eventual temporéario ou excepcio-
nal, quer para o desempenho das atividades de carater
regular e permanente. A alegada inércia da Adminis-
tragdo ndo pode ser punida em detrimento do interesse
publico, que ocorre quando colocado em risco o principio
da continuidade da atividade estatal.

De resto, para o exercicio de fungdes meramente burocréticas,
a edigao de leis que contrariam as caracteristicas inscritas na matriz
constitucional tem sido considerada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal e ofensiva a exigéncia de concurso publico, inscrita
no artigo 37, I, da Constituicdo Federal.

A lei reguladora desse dispositivo para a esfera federal é a
de n. 8.745/1993, com diversas alteracoes, que arrolou as hipéteses
incidentes autorizativas da contratagao temporaria.

Modulo 4
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Esta Lei que dispde sobre
a contratagdo por tempo
determinado para atender
a necessidade temporaria
de excepcional interesse
publico, nos termos do
inciso IX do artigo 37 da
Constituicdo Federal, e da
outras providéncias. Vocé
a encontra disponivel em:
<http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/
L8745cons.htm>. Acesso

em: 21 ago. 2015.
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COMPETENCIA ORGANIZACIONAL

Quanto a competéncia organizacional, ante a autonomia
assegurada pelo artigo 18 da Constituicao Federal, Mello (2006) ensina
que, respeitados os limites circunscritos pela Lei Maior, cada uma das
pessoas politicas (Unido, Estados e Municipios) legisla para si, fixando
as regras que melhor lhes parecam para a organizacao e disciplina da
atividade funcional de suas atividades.

No entanto, também cabe ressalvar que essa autonomia nao
impede que o municipio edite lei consagrando a aplicabilidade das
regras presentes no estatuto estadual ou federal aos servidores locais,
desde que esta extensao compreenda expresso permissivo.

Os limites constitucionais, anteriormento aludidos, na ordem
de regras gerais e principios, significam, ainda, que os beneficios ali
admitidos ndo podem ser ampliados ou restringidos em seu mérito
ou em seu alcance.

Dallari (1992) ensina que essa alteragao, para mais ou para
menos, mediante lei estadual, municipal ou distrital das disposicoes
constitucionais, incorre na vulneracao no equilibrio concebido pela
Constituicao entre o servidor e a Administracao.

A iniciativa das leis que dispdem sobre regime juridico dos
servidores da Uniao e dos Territérios é de iniciativa do Poder Executivo,
conforme o artigo 61, paragrafo 1° “c” da Constituicao Federal. O
Supremo Tribunal Federal (ADI MC 22249-DF, Rel. Min. Silveira, ADI
1.421-DF, Rel. Min. Nelson Jobim; ADI 700-RdJ, Rel. Min. Mauricio
Corréa, ADI 1.136-DF, Rel. Min. Eros Grau) decidiu que as Casas
Legislativas ndo possuem esse poder de iniciativa.
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Cargos e Fungoes Publicos

A Constituicao Federal Brasileira, em varios de seus dispositivos,
99

reporta-se as expressoes “cargo’, “emprego’ e “funcoes”. Meirelles (1990,
p. 360), em via mais didética, escreve que cargo publico

[...] € o lugar instituido na organizacdo do servigo publico,
com denominacéo prépria, atribuigbes e responsabilidades
especificas e estipéndio correspondente, para ser provido e
exercido por um titular, na forma estabelecida em lei.

O Estatuto Federal dos Servidores, Lein. 8.112/90, artigo 3°,
registra que cargo é o “conjunto de atribuicoes e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um
servidor”.

Para o estudo do presente tema, é necesséario o conhecimento
de determinados conceitos relacionados com o exercicio da atividade
funcional nos cargos e nas funcgdes publicas. Entre tais conceitos,
destacamos para seu conhecimento:

» Provimento: preenchimento de cargo vago.

» Posse: ¢é a aceitacao das atribuicdes, das
responsabilidades e dos direitos do cargo pelo nomeado,
efetuando-se por assinatura de um termo. Para o
servigo publico federal, foi abolida a possibilidade de
prorrogagao do prazo de posse (Lei n. 9.527/97, que
alterou a redacao do artigo 13, paragrafo 1° da Lei n.
8.112/90). Para o inicio de exercicio, o Estatuto Federal
concede o prazo improrrogavel de quinze dias.

» Quadro: conjunto de carreiras, cargos isolados e

fungoes gratificadas de um mesmo servigo, 6érgao ou
Poder.

» Carreira: conjunto de classes da mesma profissao ou
atividade, escalonadas segqundo a hierarquia do servico,
para o acesso privativo dos titulares dos cargos que a

Modulo 4
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*Interregno — intervalo,
interrupgdo momentanea,
interlidio. Fonte: Houaiss
(2009).
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Cargo de carreira: cargo que se escalona em classes,
para o acesso privativo de seus titulares.

Classe: agrupamento de cargos da mesma profissao,
com idénticas atribuicoes, responsabilidades e
vencimentos; sao os degraus de acesso na carreira.

Cargo de provimento efetivo: é o que se reveste de
carater de permanéncia e s6 pode ser ocupado por prévia
aprovagao em concurso publico, por forca do artigo 37,
III, da Constituicdo Federal. O seu titular somente pode
se efetivar e adquirir estabilidade apés o decurso de
trés anos de exercicio, interregno® correspondente ao
‘e.st.é.g.i(; probatorlo, .c.a‘sc.).a‘v.a.li.a;i.o‘ﬁositivamente (artigo
41, da Constituicao Federal). Depois de estabilizado,
o servidor somente poderd ser exonerado mediante
processo administrativo ou judicial, presentes o direito
ao contraditério e a ampla defesa (artigo 41, paragrafo
1°, incisos I, II e IlI, da Constituicao Federal).

Cargo de provimento em comissao: é o que, na
acepcao do artigo 37, inciso Il e V da Constituicao
Federal, é de livre nomeacéao e exoneracao, independe
de concurso publico, porque o seu critério de nomeacao
¢é politico. Alguns critérios podem ser instituidos, como
idade minima, pleno exercicio dos direitos politicos
(para Ministros de Estado, artigo 87 da Constituicao
Federal), ou, ainda, de escolaridade, de aptidao fisica e
de quitacoes militares e eleitorais.

Cargo isolado: ¢ instituido em regime de excecao na
organizagao funcional, porque nao pressupoe promoc¢ao
vertical.

Cargos de provimento vitalicio: na simples definicao
de Meirelles (1990), sdao os que, por determinacao
constitucional, comportam investidura em carater
perpétuo, s6 permitindo-se a extincdo do vinculo
funcional em virtude de sentenca judicial transitada em
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julgado. Essa vitaliciedade subsiste em nosso sistema
constitucional, sustenta muitos doutrinadores, em
razao da necesséaria independéncia de alguns agentes
publicos, o que os resguardaria de eventuais pressoes
impostas por determinados grupos de pessoas. Sao
cargos de provimento vitalicio: os de Magistrados
(artigo 95, 1, da Constituicao Federal), os de membros
do Ministério Publico (artigo 128, paragrafo 5°, inciso I,
a, da Constituicao Federal), os de Ministro do Tribunal
de Contas (artigo 73, paragrafo 3°, da Constituicao
Federal) e os de Oficiais Militares (artigo 142, inciso VI,
da Constituicao Federal). Quanto as demais pessoas
politicas, essa vitaliciedade é atribuida, em igual ordem,
pelo artigo 75 da Carta Federal, aos Conselheiros dos
Tribunais de Contas Estaduais, do Distrito Federal e dos
Municipios.

De outro lado, a funcao publica é a atribuicao ou o conjunto de
atribuicoes a serem exercidas pelos agentes publicos, e é referida pela
Constituicao brasileira, sequndo Madeira (2005), em duas instancias:

» as funcdes exercidas pelos servidores contratados
temporariamente, com fundamento no artigo 37, XXI,
para cujo exercicio nao se exige concurso publico
precedente; e

» as funcdes de natureza permanente, exercidas por
servidores ocupantes de cargo efetivo, pertencentes as
fungoes de direcao, chefia e assessoramento, previstas
no artigo 37, inciso V, da Constituicao Federal.

Podemos evidenciar, portanto, que ndo existe cargo sem
funcdo, mas a funcao subsiste sem cargo; e, por outro lado,
gue a ordem juridica brasileira ndo admite a estabilidade
de servidor em funcdo, mas somente no exercicio de cargo,
com provimento decorrente da admissdao em concurso
publico.

Modulo 4
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Para conhecer mais das
Emendas Constitucionais
acesse <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Emendas/
Emc/quadro_emc.htm>.

Acesso em: 21 ago. 2015.
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Acumulac¢ao de Cargos Publicos

O artigo 37, XVI, da Constituicao Federal, alterado pelas
Emendas Constitucionais 19/98 e 34/01, veda a acumulagao simultanea
e remunerada de cargos publicos, empregos e funcoes publicas, regra
vélida para todos os agentes da administracao direta, das autarquias,
das fundagbes, das empresas publicas, da sociedades de economia
mista, de suas subsidiarias e das sociedades controladas direta e
indiretamente pelo poder publico.

Contudo, o mesmo dispositivo oferece as seguintes ressalvas
a regra:

» dois cargos de professor;
» um cargo de professor com outro técnico ou cientifico; e

» dois cargos ou empregos privativos de profissionais de
saude, com profissdes regulamentadas.

A Constituicao Federal acrescenta duas hipéteses de acumulagao
legal, quais sejam: o cargo de juiz e um cargo ou uma funcao de
magistério, conforme artigo 95, paragrafo tnico, inciso I; e um cargo no
Ministério Publico e um cargo ou uma funcao de magistério, conforme
artigo 128, paragrafo 5°, inciso II, d.

Ainda sobre a acumulacao de cargos é importante destacarmos:

» o artigo 38, inciso IIl, da Constituicao Federal de 1988,
que faculta ao servidor investido em mandato de
Vereador permanecer no cargo, emprego ou fungao,
percebendo ambas as remuneracoes, desde que haja
compatibilidade de horérios; e

» o artigo 142, paragrafo 3°, inciso II, que prescreve que
o militar empossado em cargo ou emprego publico civil
permanente sera transferido automaticamente a reserva;
o inciso IlI, do mesmo dispositivo, permite a aceitacao
de cargo, emprego ou funcao temporaria, nao eletiva,
mas enquanto estiver nessa situacao ficara agregado ao
respectivo quadro e somente podera ser promovido por
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antiguidade, contando o tempo de servico apenas para
promocao transferéncia, sendo depois de dois anos
de afastamento, continuos ou nao, transferido para a
reserva; a mesma norma é aplicada aos militares dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territérios, conforme
artigo 42, paragrafo 1°.

Por outro lado, a Emenda Constitucional n. 20, de 15 de dezembro
de 1998, que acrescenta o paragrafo 10 ao artigo 37, consagrando
o entendimento do Supremo Tribunal Federal e o que ja dispunha a
Lei n. 8.112/90, com a redacao dada pela Lei n. 9.527/97, coibe a
acumulacao de proventos de aposentadoria com a remuneracao de
outro cargo efetivo. Salvo naqueles casos em que a prépria Constituicao
admite a acumulacgao, ja aludidos.

No entanto, a Emenda Constitucional 20/98 preservou, por
meio do artigo 11, os direitos dos que ja acumulavam proventos
com a remuneracao de outros cargos publicos, limitando-os ao teto,
vedada a acumulacado de duas aposentadorias, com base no artigo
40 da Carta Federal.

Condigoes de Acesso aos Cargos Publicos

No ambito do Direito Publico, a palavra “acesso” guarda
dois significados possiveis. Um deles consiste no direito que tem o
administrado de ingressar no servigo publico pelo provimento de
cargos, fungoes e empregos e o outro se dirige a ascensao funcional,
como destaca Rocha (1999).

O artigo 37, inciso 1, da Carta Politica, com a redacao dada
pela Emenda Constitucional n. 19/98, prescreve que a acessibilidade
aos cargos publicos se afigura admissivel aos brasileiros que atendam
aos requisitos legais e aos estrangeiros na forma da lei.

Sobre esse assunto, Di Pietro (2006, p. 442) sublinha que a
locucdo “na forma da lei” trata-se de lei de cada entidade da federacgao,
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Lei n. 9.515, de 1997, que
dispde sobre a admissdo
de professores, técnicos
e cientistas estrangeiros
pelas universidades e
pelas institui¢des de
pesquisa cientifica e
tecnoldgica federais.
Disponivel em: <http://
www.leidireto.com.br/
lei-9515.html>. Acesso
em: 21 ago. 2015.
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observando que a matéria de servidor puiblico nao é reservada a
competéncia privativa da Uniao.

Antes, ainda, com a edicao da Emenda Constitucional 11/96,
que acresceu dois paragrafos ao artigo 207 da Constituicao, foi
permitido o acesso nas Universidades e nas instituices de pesquisa
de professores, de técnicos e de cientistas estrangeiros, “na forma
da lei”. Essa possibilidade foi disciplinada, na esfera federal, pela
Lein. 9.515, de 20 de novembro de 1997; as demais pessoas politicas
deverao editar as suas proprias normas.

Se, no entanto, a admisséao de estrangeiros no servico publico
ainda depende da existéncia de lei, o ingresso dos portugueses com
residéncia permanente em solo patrio encontra permissivo no artigo 12,
I, e paragrafo 1°, da Constituicao Federal, desde que haja reciprocidade
em favor dos brasileiros.

Quanto ao ingresso de brasileiros, natos ou naturalizados, os
requisitos legais sao os concebidos mediante o exercicio da competéncia
privativa do Chefe do Executivo, nos termos do artigo 61, paragrafo 1°,
II, ¢, da Constituicao Federal, para a iniciativa das leis que disponham
sobre o regime juridico dos servidores publicos.

No que toca as formas de ingresso no servico publico, a prévia
realizacao de concurso publico, inscrita no artigo 37, II, da Constituicao
Federal, é inexigivel para os cargos de provimento vitalicio, para os
cargos comissionados, ja abordados, e, ainda, para os ex-combatentes
que tenham efetivamente participado de operacoes bélicas durante
a Segunda Guerra Mundial. (artigo 53, inciso I, do ADCT da CF/88)

SELECAO POR CONCURSO

Nos termos do artigo 37, inciso II, com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n. 19/98, a investidura em cargo ou emprego
publico depende da aprovagao 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 nomeacoes
para cargo em comissao, declaradas em lei de livre nomeagao e
exoneracao.
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Cretella Junior (1994) relata que o processo de selecao mediante
concurso publico foi desenvolvido primeiramente na Franca napoleonica,
de inicio acirradamente combatido, para sé entdo se firmar como
instrumento democratico.

A regra constitucional, agora em tela, é exigida tanto para
a composicao dos quadros funcionais da Administracao Publica
Direta quanto para a Indireta (empresas publicas e sociedades de
economia mista).

Di Pietro (2006) entende que a contratacao em nivel de funcao
publica é possivel, juridicamente, em duas situacoes, quais sejam:

» para o atendimento de excepcional interesse publico,
no qual sobressai o carater emergente da contratacao, o
que inviabiliza a realizacao do certame publico; e

» para as funcbes de confianga, cuja titularidade s6
pode ser exercida por servidores ocupantes de cargo
efetivo, destinadas as atribuicbes de direcao, chefia e
assessoramento.

Quanto ao requisito de idade, Medauar (2005) destaca que a
Emenda Constitucional n. 19/98, ao manter a aplicagao do inciso XXX
do artigo 7° aos servidores, acresceu que a lei pode estabelecer requisitos
diferenciados de admissao, de acordo com a natureza do cargo.

O Supremo Tribunal Federal tem definido a impossibilidade
de requisito de idade como regra geral, admitindo-se exigéncia desse
quilate quando necesséria para o desempenho do cargo, conforme o
registrado na Simula 683:

O limite de idade para a inscrigao em concurso publico
s6 se legitima em face do art. 7°, XXX, da Constituicéo,
quando possa ser justificado pela natureza das atribui-
¢oes do cargo a ser preenchido. (BRASIL, 2003)

No que concerne ao prazo de validade do concurso publico,
o inciso Il do artigo 37, da Magna Carta, o circunscreve a até dois
anos, prorrogavel uma vez por igual periodo.
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O Ministro do Supremo Tribunal Federal Néri da Silveira, na
relatoria do RE 192.568-0, de 1966, afirmou que:

[...] s6 cabe entender subsistente o titulo a nomeacéo,
enquanto o concurso publico tiver seu prazo de validade
vigente. Cessa, destarte, a eficacia do titulo de aprovacao
em concurso publico, no instante em que este caduca,
pelo decurso do prazo de sua validade, se nao houver a

prorrogacao prevista na norma constitucional.

Outra questao que merece mencao é o direito a nomeacao. Nao
se discute que a nomeacao dos candidatos classificados se encontra
submetida ao interesse da Administracao Publica, mas a nomeacao
de qualquer concursado a margem da ordem classificatéria enseja a
todos os que estiverem melhor classificados o direito a nomeacao.

Por oportuno, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tem declarado que o candidato aprovado em concurso publico, quando
preterido em face da nomeacao de outro candidato, tem também o
direito ao recebimento de indenizacao. (RE 188.093-RS, 2. Turma,
Rel. Min. Mauricio Corréa) (BRASIL, 1999)

A matéria relacionada a exigéncia de concurso publico ja foi
definitivamente resolvida pelo Supremo Tribunal Federal por meio da

Stimula 685, de 2003, declarando:

E inconstitucional toda modalidade de provimento que
propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacado em
concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo

que nao integra a carreira na qual anteriormente investido.

Nas contratagdes a margem do comando constitucional do artigo
37, inciso I, da Constituicao Federal, a Justica Trabalhista determinou,
segundo o Enunciado 363 (BRASIL, 2000), que essas sao nulas e s6
geram para os empregados o direito a salarios e aos valores relativos
ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS).
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SISTEMA REMUNERATORIO DOS
AGENTES PUBLICOS

O sistema remuneratério dos agentes publicos esta previsto na
Constituicao da Republica, no artigo 37, incisos X a XV, e nos incisos
do artigo 39, com as expressivas alteragoes introduzidas pela Emenda
Constitucional n. 19/98.

A Lei Maior prevé hoje duas formas de retribuicao pecuniaria
pelo trabalho dos agentes publicos, a saber: a de remuneragao, ou
vencimento, e a de subsidio. Medauar (2005) define que vencimentos,
ou remuneracao, designam o conjunto formado pelo vencimento
(referéncia) do cargo ou da funcao, mais outras importancias
percebidas, denominadas vantagens pecuniarias.

Com a Emenda Constitucional n. 19/98, a Constituicao
Federal institui, por meio do artigo 39, paragrafo 4°, mais um tipo
de estipéndio® para os agentes politicos e para certas categorias de
servidores publicos, adimplido® em parcela unica, insuscetivel de
qualquer acréscimo ou aditamento®, a excecao das verbas admitidas

©0 © 0 0 0 0 0 0000000000600 0000000000000000 000

pelo paragrafo 3° do mesmo artigo de lei (décimo terceiro salério,
adicional noturno, remuneragao por servico extraordinéario, adicional
de férias). E relevante observarmos ainda o paragrafo 8°, do artigo
39 da Constituicao Federal, que faculta a edicao de lei regrando a
extensao do subsidio aos demais servidores publicos. Segundo o artigo
39, paragrafo 4°, e demais dispositivos da Constituicao Federal, devem
receber subsidio os seguintes agentes publicos:

» os membros de Poder, os parlamentares, os magistrados,
os chefes de executivo;

» os detentores de mandato eletivo;
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*Estipéndio — saldrio ou
retribuicdo por servigos
prestados. Fonte: Houaiss
(2009).

*Adimplido — dar cumpri-
mento a  (obrigagdo,
negdcio etc); executar.

Fonte: Houaiss (2009).

efeito de se aditar, adicio-
nar, adigdo. Aquilo que se
acrescenta a (algo) a fim
de se elucidar, comple-
mentar etc. Fonte: Houaiss
(2009).
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os Ministros de Estado;
os Secretérios Estaduais;

os Secretarios Municipais;

vvyYwvyy

os Ministros do Tribunal de Contas da Unido e os
Conselheiros dos Tribunais de Contas Estaduais e dos
Municipios (artigo 73, paragrafo 3°, e artigo 75);

» os integrantes do Ministério Publico (artigo 128,

paragrafo 5°, inciso I, ¢);

» os membros da Advocacia-Geral da Unidao, os
Procuradores do Estado e do Distrito Federal e os
membros da Defensoria Publica (artigo 135); e

P os servidores policiais (artigo 144, paragrafo 9°).

A retribuicao pecuniéria pelo trabalho a Administracao Publica,
dado o seu imediato caréater alimentar, incorre nas seguintes premissas:

» proibicao de desconto, salvo por imposicao legal,
mandado judicial ou consentimento do servidor (artigo
45 da Lei n. 8.112/90);

P existéncia de limite para descontos, que nao pode
exceder a um percentual; e

O artigo 46 da Lei » preferéncia de pagamento das diferencas ou das
n. 8.112/90 fixa até a parcelas fixadas por sentenca judiciaria (artigo 100 da

décima parte os descontos Constituigéo Federal)

mensais para reposigoes e

indenizagdes ao erario.

Fixacao e Alteracao da Remunerag¢ao e do
Subsidio

A fixacdo ou alteracdo da remuneracao ou do subsidio dos
servidores publicos dependem de lei especifica, assegurada a revisao
anual e “sem distin¢ao de indices”, conforme impoe o artigo 37, X, da
Constituicao Federal, observada a iniciativa privativa em cada caso.

Essa dltima exigéncia, revisdo anual sempre em mesma data e sem
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distingao de indices, ha de ser observada em cada esfera de governo.
(DI PIETRO, 2006)

No entanto, em qualquer caso, essas operacoes estao condicionadas
a existéncia de recursos suficientes as projecoes de despesa de pessoal
e aos acréscimos dela decorrentes e, também, ao respeito aos limites
assegurados para as despesas de pessoal.

A Administragao Federal regulamentou o artigo 37, X, por meio
da Lei n. 10.331, de 18 de dezembro de 2001, indicando o més de
janeiro para essa revisao evocada pela Constituicao Federal.

Por tltimo, é necessério registrarmos ainda que o Supremo Tribunal
Federal ja declarou que a omissao de Governadores de Estados e do
Distrito Federal é inconstitucional, em razdo de nao terem deflagrado
0 processo legislativo sobre a matéria, em desatendimento a ordem

constitucional, conforme verificamos na andlise das ADIs 2.061-DF,
2.481-RS, 2.486-Rd, 2.490-PE, 2.492-SP e 2.525-DE.

TETO DAS REMUNERAGOES E SUBSIDIOS

O estabelecimento de um limite de

Unidade 2 — Agentes Publicos

Conhega mais a respeito
desse tema nos artigos
169 da Constituicdo
Federal e 19 e 20 da Lei
Complementar n. 101,
de 4 de maio de 2000,
disponiveis em: <http://
www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm> e
<http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/LCP/
Lcp101.htm>. Acessos em:
21 ago. 2015.

remuneragao dos agentes publicos vem sendo
projetado desde a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988. A primeira redacao do artigo
37, inciso XXI, seguiu-se nova tentativa de se
limitar a remuneracao dos agentes publicos,
por meio da Emenda Constitucional n. 19/98
e por decisao administrativa do Supremo
Tribunal Federal (STF).

Sobre o tema, Di Pietro (2006)
apresenta a seguinte sistematizacao:

% Saiba mais

O problema estaria centrado, explica Di Pietro (2006,
p. 543), no artigo 48, XV, na propria Carta Federal,
que exigia lei de iniciativa conjunta do presidente
da Republica, do Senado, do Congresso Nacional
e do Supremo Tribunal Federal, para a fixagdo
dos subsidios de Ministro do Supremo Tribunal
Federal. Este ultimo, marco do teto remuneratorio
implementagdo do sistema

para a pretendido.

Fonte: Di Pietro (2006).

» o teto atinge a todo o sistema remuneratério

independentemente do regime juridico a que se submete

o servidor, a excecao das empresas publicas, sociedades

de economia mista e subsididrias, que somente seria
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alcancado pela norma limitadora se recebessem
recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
ou dos Municipios, para pagamento das despesas de
pessoal ou de custeio geral, como se infere do paragrafo
9°, do artigo 39, da Constituicao Federal,

o teto atinge os proventos de aposentadoria e de pensao
devidos aos dependentes do servidor falecido;

o servidor que estiver em regime de acumulacao
sujeita-se a um teto Ginico que abrange a soma da dupla
remuneragao (artigo 37, XVI, da Constituicao Federal);

na aplicagao do teto, estdao excluidas as parcelas de
cunho indenizatério, conforme o disposto no paragrafo
11, do artigo 37, incluido pela Emenda n. 47, de 5 de
julho de 2005, com efeitos retroativos a data da vigéncia
da Emenda Constitucional n. 41/03;

o teto, no ambito federal, é o mesmo para todos os
servidores, correspondendo ao subsidio dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal. No &mbito estadual, é
diferenciado para os servidores de cada um dos trés
Poderes do Estado, sendo representado pelos subsidios
dos Deputados, do Governador e dos Desembargadores,
incluindo-se no teto desses ultimos algumas categorias
do Executivo (membros do Ministério Publico,
Procuradores e Defensores Publicos). Pela Emenda
Constitucional 47/05, foi acrescentado o paragrafo 12
ao artigo 37, permitindo que, para fins do teto previsto
no inciso Xl do caput, os Estados e o Distrito Federal
fixem, por emenda a Constituicdo e a Lei Organica,
como limite Gnico, o subsidio dos Desembargadores
do respectivo Tribunal de Justica, limitado a 90,25%
do subsidio mensal dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, nao se aplicando o disposto nesse paragrafo
aos subsidios dos Deputados Estaduais, Distritais e
Vereadores. No ambito municipal o teto é igual para
todos os servidores, sendo representado pelo subsidio
de prefeito;
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» para os parlamentares dos Estados e dos Municipios,
o entendimento do artigo 37, XI, deve ser conjugado
ao disposto nos artigos 27, paragrafo 2°, 29, Vle VII, e
29-A. O subsidio ¢ limitado a 75% da remuneracao dos
Deputados Federais. Para os parlamentares municipais,
o subsidio maximo varia entre 20%, 30%, 40%, 50%,
60% e 75% do subsidio dos Deputados Estaduais, por
causa do nimero de habitantes do Municipio. Em razao
do disposto no inciso VII, do artigo 29 da Constituicao
Federal, o total de despesas com a remuneracao dos
vereadores nao pode ultrapassar o limite de 5% da
receita do Municipio, observados, outrossim, os limites
totais de despesa com pessoal; e

» para os membros da Magistratura, a norma do artigo
37, XI, tem de ser combinada com o artigo 93, V, que
estabelece, para os Ministros dos Tribunais Superiores,
o montante dos subsidios em 95% do subsidio mensal
fixado para os Ministros do Supremo Tribunal Federal.
Para os demais magistrados, a fixagao sera feita em
lei, observado um escalonamento em niveis federal e
estadual, conforme as categorias da estrutura judiciéria
nacional, ndo podendo a diferenca entre uma e outra ser
superior a 10% ou inferior a 5% nem exceder 95% do
subsidio mensal dos Ministros dos Tribunais Superiores.

Irredutibilidade de Remuneracao e de
Subsidio

A irredutibilidade dos vencimentos e dos subsidios dos agentes
publicos, imposta pelo artigo 37, XV, da Carta Federal, encontra ressalva
nesse mesmo Diploma Legal nos incisos XI e XIV do préprio artigo 37;
e nos artigos 39, paragrafo 4°; 150, II; 153, III; e 153, paragrafo 2°, 1.
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Logo, a norma constitucional da irredutibilidade é limitada,
a exemplo do que decidiu o Superior Tribunal de Justica (RMS
n. 8.852- ES, 62 Turma, Rel. Min. Fernando Goncalves, julgamento
em 15/08/2000): “[...] somente os vencimentos sao irredutiveis,
as gratificagoes, salvo aquelas de carater individual, podem, para
efeito de aplicacao do denominado redutor salarial, sofrer limitacoes
quantitativas”. Nesse caso, aquela Corte de Justica determinou que
a gratificacao de produtividade deve ser alcancada pelo mencionado
redutor salarial, se a remuneragao, no total, ultrapassar o limite legal
estabelecido.

O entendimento da irredutibilidade protege o servidor. Portanto,
somente contra a reducao direta, anota Carvalho Filho (2006, p. 601):

[...] ndo se incluindo nessa garantia os adicionais e as
gratificacbes devidos por forca de circunstancias especifi-
cas e muitas vezes de caréter transitério, as quais podem
suscitar até sua absorcdo em vencimento mais elevado,

como ocorre na implantacao de novos planos e carreiras.
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DIREITOS DOS SERVIDORES

Assim como os trabalhadores da iniciativa privada, também
os agentes publicos remunerados pela Administracao tém garantida,
constitucionalmente, uma série de direitos. Entre estes, alguns merecem
nosso destaque, como: férias e décimo terceiro salério, licencas, direito
de greve e sindicalizacao, aposentadoria e penséao.

Férias e Décimo Terceiro Salario

O direito ao gozo de férias anuais de 30 dias e ao acréscimo de
um terco sobre a remuneracao, atribuido aos trabalhadores do setor
privado pelo artigo 7°, inciso XVII, da Carta Federal, foi estendido
aos servidores ocupantes de cargo publico pelo artigo 39, paragrafo
3°, da Constituicao Federal.

Como nao é mais constitucionalmente possivel a contagem de
tempo ficticio, a questao que se alinha para debate é o entendimento
dos direitos decorrentes da nao fruicao de férias. Neste sentido, o
Supremo Tribunal Federal, ao interpretar o artigo 78, paragrafo 3°
do Estatuto Federal, reconheceu o direito indenizatério a servidora
que se aposentara com férias nado gozadas. (RE n. 234.068-DF,
12 Turma, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento em 19 de outubro
de 2004)

Assim sendo, o décimo terceiro salario, com base na retribuicdo
pecuniéria integral, é concedido aos servidores, inclusive aos aposentados,
por forca do artigo 39, paragrafo 3°, da Constituicao Federal.
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Licengas

Sao consideradas licencas os afastamentos do servidor permitidos
em lei. A Constituicao Federal, por exemplo, em seus artigos 39,
paragrafos 3° e 7°, incisos XVIII e XIX, concede aos servidores as
licencas-maternidade, de 120 dias, e paternidade, disciplinadas pelos
estatutos, ambas remuneradas.

Medauar (2005) ressalta que outras licencas figuram admitidas
nos Estatutos, como:

» as licengas para tratamento de satide do servidor ou de
pessoa de sua familia;

» licenca-prémio por assiduidade, para desempenho de
mandato classista; e

P licencas nao remuneradas, como as destinadas a trato
de assunto particular de servidor.

O artigo 38 da Constituicao Federal assegura também ao servidor
publico o direito de ficar afastado do cargo, do emprego ou da funcgéo,
computando esse tempo de afastamento para todos os efeitos legais,
exceto para promocao por merecimento.

Quando se tratar de eleicao para prefeito ou para vereador,
quando incompativeis os horarios, é facultada a opcao pela melhor
remuneracao.

Direito de Greve e Sindicalizacao

O direito de greve do servidor, mencionado pelo artigo 37,
VII, da Constituicao Federal, é de sensivel polémica, sobretudo no
que concerne a incidéncia da norma, de eficacia contida ou imediata.
O respeitado constitucionalista José Afonso da Silva ja defendeu
esta Ultima hipétese inferindo que a lei mencionada na Constituicao
Federal teria apenas a propriedade de fixar termos e limites do exercicio
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do referido direito. Entendimento semelhante é de Gasparini (2005,
p. 189), para quem, nao obstante isso:

[...] o direito de greve do servidor publico é exercitavel.
Ressalvadas, como ensina Celso Anténio Bandeira de
Mello, apenas as necessidades inadiaveis da comuni-
dade, que nao podem sofrer solucdo de continuidade,
conforme se infere do disposto no paragrafo 1° do artigo

9° da Constituigao Federal.

Do repertério de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
obtemos esse mesmo entendimento, ou seja, o servidor pablico tem o
direito subjetivo e constitucional de declarar greve. (STJ, RMS, 2.675.
Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 09.08.1993, p. 15.237)

Em oposicao a essa compreensao da possibilidade do exercicio
do direito de greve do servidor, expressa pela Constituicao Federal,
tem-se o discurso de Carvalho Filho, que arrola a decisao do Supremo
Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello no Mandado
de Injuncao n. 20, de 1996.

Em qualquer caso, nao ha controvérsia relevante na doutrina e
na jurisprudéncia no que se refere ao desconto dos dias nao trabalhados,
como decidiu o Superior Tribunal de Justica, no ja mencionado Recurso
em Mandado de Seguranca n. 2.675.

E fato que o referido dispositivo legal alude a necessidade de
regulamentacao do referido direito a lei especifica, de cunho federal,
observando a sua validade para todos os entes federados.

O STE em decisao de 25 de outubro de 2007, reconheceu
o direito de greve do servidor publico. Conforme a decisao, a greve
do funcionalismo publico devera seguir a mesma lei que regula o
movimento grevista de empregados da iniciativa privada (Lei n.
7.783/89, a chamada lei de greve), enquanto o Congresso Nacional
nao aprovar lei especifica para regular a matéria.

Ja o direito a sindicalizacao é assegurado pelo artigo 37, incisos
VI e VII, da Carta Federal, com a redacao da Emenda Constitucional
n. 19/98, norma de eficécia plena e imediata.
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Aposentadoria e Pensao

A aposentadoria é o direito a inatividade remunerada, desde
que preenchidos os requisitos assinalados pela Lei. As Emendas
Constitucionais n. 20/98 e 41/03, conhecidas como a Reforma da
Previdéncia, introduziram profundas modificagdes no sistema sobre
as quais ainda se debrucam os estudiosos.

No direito patrio, a aposentadoria do servidor publico é tratada
de forma diferente da inatividade dos trabalhadores da iniciativa privada.

E necessério dizer, de inicio, que os apontamentos que se seguem
estao circunscritos ao artigo 40 da CF/88, que incidem, especificamente,
sobre os servidores publicos estatutarios titulares de cargos efetivos.

Na aposentadoria dos servidores trabalhistas, dos servidores
temporarios, e dos ocupantes exclusivamente de cargos comissionados,
aplica-se o regime geral da previdéncia social, regulado pelos artigos
201 e 202 da Carta Federal, conforme determina o paragrafo 13° do
artigo 40 da Constituicao.

Um dos principais signos distintivos do novo sistema previdenciario
é 0 seu carater contributivo, como norte de sustentabilidade desse
regime, secundado pelas exigéncias de idade minima, tempo de servico
publico e tempo de exercicio no cargo em que se dara a aposentadoria.

Seguiu-se a edicao da Emenda Constitucional n. 20/1998 a
promulgacao da Lei n. 9.717, de 27 de novembro de 1998 (com
alteracoes posteriores), fixando normas gerais sobre a previdéncia dos
servidores publicos da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, ao instituirem os seus respectivos regimes de previdéncia.

Os paréagrafos 14 a 16, do artigo 40, na redagédo dada pela
Emenda Constitucional n. 20/98, possibilitam a todos os entes da
Federacao a instituicao de regime de previdéncia complementar para
os seus servidores titulares de cargos efetivos.

O adjetivo solidério, atribuido ao novo regime previdenciario,
cunhado pela alteracao do paragrafo 18, do artigo 40 da Constituicao
Federal pela Emenda Constitucional n. 41/03, introduz a incidéncia
da contribuicao previdenciaria sobre os proventos de aposentadoria e
pensodes superiores ao limite maximo dos beneficios gerais do regime
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geral da previdéncia social, mais tarde confirmada pelo Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da ADI n. 3015/DEF, sob a relatoria
da Ministra Ellen Gracie, em 2004.

Em sequéncia, a Lei Federal n. 10.887/04 se ocupou da
aplicabilidade da Emenda Constitucional n. 41/03 para estabelecer as
normas aplicaveis aos servidores publicos ativos e inativos federais,
estaduais e municipais, inclusive no que se refere as aliquotas e a base
de célculo de contribuicao previdenciéaria.

Entre as inovagdes trazidas pela Emenda Constitucional 41/03,
em sede de regime previdenciario, podemos destacar:

» indicagao das fontes de custeio, incluindo a contribuicdo
do ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas (artigo 40, caput);

» definicdo dos critérios para fixacao, em lei, do valor da
pensdo dos dependentes do servidor falecido (artigo
40, paragrafo 7°);

P extincao, respeitados os direitos adquiridos, da paridade
entre, de um lado, os proventos e pensoes, e, de outro,
os vencimentos dos servidores em atividade (atual
redacao dos paragrafos 7° e 8° do artigo 40); e

» extingdo do direito a proventos integrais, na medida
em que, ao instituir o regime previdenciario préprio
do servidor, cada ente da federacdo terd de definir a
remuneracgao sobre a qual incidird a contribuicao, que
serd o parametro para o célculo dos proventos.

Modalidades de Aposentadoria

Quanto a aposentadoria dos servidores titulares de cargos
efetivos, sdo previstas as seguintes modalidades:

[. aposentadoria por invalidez permanente, que incorre
na percepcao de proventos proporcionais ao tempo
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de contribuicao, exceto se decorrente de acidente
em servico, moléstia profissional ou doenga grave,
contagiosa ou incuravel, na forma da lei;

II. aposentadoria compulséria, aos 70 anos de idade, com
proventos proporcionais ao tempo de contribuicao; e

Ill. aposentadoria voluntaria, condicionada a dez anos,
no minimo, de efetivo exercicio no servico publico,
com cinco anos no cargo efetivo em que se dara
a aposentadoria, observados, ainda, os seguintes
requisitos:

a) 60 anos de idade e 35 anos de contribuicao, se homem;
e 55 anos de idade e 30 anos de contribuigéo, se mulher; e

b) 65 anos de idade, se homem; e 60 anos de idade,
se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de

contribuigao.

Os requisitos de idade e de tempo de contribuicéo serao reduzidos
em cinco anos, no caso do item supra, para o professor que tenha
tempo exclusivamente de efetivo exercicio das fungdes de magistério
na educacao infantil e no Ensino Fundamental e Médio. (paragrafo 5°
do artigo 40, na redagdo da Emenda Constitucional n. 20/98)

Aos Ministros e aos Conselheiros dos Tribunais de Contas, aos

Magistrados e aos integrantes do Ministério Publico, aplicam-se as
regras do artigo 40 da CF de 1988.
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RESPONSABILIDADE DO SERVIDOR

O servidor publico, no exercicio de suas funcoes, sujeita-se a
responsabilidade civil, penal e administrativa. O artigo 121 da Lei n.
8.112/90 nao destoa das nocoes doutrinarias ao prescrever que o “I...]
servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio
irregular de suas atribuicoes”.

Em razéo da independéncia das funcgoes, o artigo 125 da Lei
n. 8.112/90 dispde que “[...] as sancdes civis, penais e administrativas
poderao cumular-se entre si.” (BRASIL, 1990)

Em interpretacdo convergente, o Supremo Tribunal Federal
(Mandado de Seguranca n. 21.708-DF, Pleno, Rel. p/ acérdao o
Min. Mauricio Corréa, julgamento em 09/11/2000) assentou que a
Administracdo pode aplicar a pena de demissao em processo disciplinar,
ainda que em curso a acao penal a que responde pelo mesmo fato.

Responsabilidade Civil

A primeira esfera de responsabilidade decorre do disposto no
artigo 186 do Cédigo Civil Brasileiro, fundamentada no principio basilar
de que todo aquele que causa dano a outrem é obrigado a reparéa-lo.

O ilicito civil se configura na presenca de dano, de acao ou de
omissao juridica, da culpa ou dolo, desde que haja nexo de causalidade
entre a acdo ou a omissao e o dano.

A responsabilidade civil do servidor nao é objetiva, e para isso
hé de se comprovar que o servidor agiu com culpa civil. Ou seja, por
meio de comportamento doloso ou culposo, apurado em processo
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administrativo, informado pelo direito ao contraditério e a ampla
defesa, conforme o artigo 5°, inciso IV, da Constituicao Federal.

As leis estatutarias, em geral, estabelecem os critérios para
ressarcimento dos prejuizos apurados, por meio do desconto da
remuneracao do servidor responsavel pelo dano, circunscrevendo
limites mensais para esses descontos.

Para o servidor celetista, esse desconto s6 é possivel se com
ele o servidor concordar, de acordo com artigo 466, paragrafo 1° da
Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), que também autoriza esse
desconto no caso de comprovado dolo do empregado. Nesse sentido, o
STF deliberou vedando a autoexecutoriedade administrativa impositiva
do desconto, no mandado de Seguranca n. 24.182-DF, de 2004.

Contudo, quando se trata de danos causados a terceiros,
é aplicavel o disposto no artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicao
Federal, em decorréncia do qual o Estado responde objetivamente
por culpa ou dolo.

Responsabilidade Penal

Nesse campo a responsabilidade decorre da conduta tipificada
pelo Cédigo Penal como ilicito penal, de competéncia do Poder
Judiciério.

Os crimes praticados contra a Administragao Publica estao
previstos nos artigos 312 a 326 do Cddigo Penal, cuja tipificacao
suscita comportamento culposo ou doloso, dai descartando-se a
responsabilidade objetiva.

De acordo com o artigo 229, da Lei n. 8.112/90, é assegurado
o auxilio-reclusao a familia do servidor ativo, nos seguintes valores:
dois tercos da remuneracao, quando afastado por motivo de prisao
em flagrante ou preventiva, determinada pela autoridade competente,
enquanto perdurar a prisdo; metade da remuneracao, durante o
afastamento, em razao da condenacao, por sentenca definitiva, a pena
que nao determine a perda do cargo.
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E a responsabilidade atribuida em consequéncia da pratica de
ilicito administrativo, que pode ser configurada por conduta comissiva
ou omissiva, prevista pela lei estatutaria. Os estatutos dos funcionéarios
publicos estabelecem uma série de deveres e vedacgodes, e o ilicito
administrativo vai se configurar exatamente quando tais deveres e
vedacoes sao desacatados.

Os meios de apuracao, resguardados o contraditério e a ampla
defesa requeridos pelo artigo 5°, inciso IV, da Carta Federal, sao os
sumarios, compreendendo a verdade sabida e a sindicancia, e o processo
administrativo disciplinar, denominado de inquérito administrativo. E
comprovada a infracao, o servidor fica sujeito as penas disciplinares.

A Lei n. 8.112/90 enumera os deveres do servidor no artigo
116 e as proibicoes no artigo 117, seguidos das penalidades inscritas
no artigo 127.

Este dltimo artigo relaciona as penas passiveis de aplicacao:
adverténcia, suspensao, demissao, cassacao de aposentadoria ou
disponibilidade, destituicao de cargo em comissao e destituicao de
funcao comissionada.

Entre as medidas preventivas que podem ser adotadas pela
Administragao Publica, quando da apuracao do ilicito administrativo,
incluem-se o afastamento preventivo do servidor por prorrogaveis 60
dias, previsto pelo artigo 147 da Lei n. 8.112/90 e, ainda, o sequestro
e perdimento de bens, na forma do Decreto-Lei n. 3.240/41(Cédigo
Penal) e da Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992 (artigos 16 a 18).
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Resumindo

Os temas tratados nesta Unidade objetivaram proporcio-
naravocé, futuroAdministradorPublico,umconhecimento deta-
Ihado das regras que viabilizam a gestao da organizacao publica.
A atuacdo do administrador na area publica é um espaco impor-
tante no mercado de trabalho, e muitas atividades publicas sdao
exclusivas desses bacharéis. Corroborando com sua formacao,
ao atuar no servigo publico, o administrador que conhece a
legislacdo ora estudada adquire ainda uma vantagem competi-

tiva em termos de conhecimentos.

Diante da relevancia e da abrangéncia do tema, Agentes
Publicos, estudado nesta Unidade, demos enfoque sobre ques-
tes relativas ao regime juridico dos agentes, aos cargos, as
funcdGes publicas e suas condicGes de acesso, a questdo remu-
neratdria, aos direitos, aos deveres e as garantias e, por fim, as

responsabilidades dos agentes publicos.

Bacharelado em Administragdo Publica



Unidade 2 — Agentes Publicos

Atividades de aprendizagem

Chegamosaofinal desta Unidade, naqual vocéteveaoportunidade
de conhecer ou de rever aspectos importantes sobre os agentes
publicos e suas funcdes, de acordo com a legislacao brasileira. Para
verificar seu entendimento, procure realizar as duas atividades
propostas a seguir e, em caso de duvidas, faca uma releitura do
material e, se necessario, busque também o auxilio de seu tutor.

1. Explique a diferenga entre os regimes juridicos celtista e estatutario.

2. Tendo por base a Lei n. 8.112/90 (Estatuto dos Servidores Publicos

Federais), cite as condicGes para a aquisi¢cdo da estabilidade.
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UNIDADE 3

ATOS E FATOS JURIDICOS




OBJETIVOS ESPECIFICOS DE APRENDIZAGEM

Ao finalizar esta Unidade, vocé devera ser capaz de:
» Identificar os elementos que formam o Ato Administrativo;
» Distinguir ato administrativo vinculado de ato discricionario; e

» Relacionar os limites impostos a Administracdo Publica na edicdo
de atos administrativos.



Unidade 3 — Atos e Fatos Juridicos

Os ATOS QUE MOVIMENTAM A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Caro estudante,

Estamos iniciando a Unidade 3, voltada para o estudo dos atos
praticados pelos agentes publicos. S3o os atos necessdrios a
movimentacdo da Administracdo Publica. Mais do que simples
técnicas, sdonormasprocedimentais que orientamoadministrador
guanto aos parametros constitucionais delimitados. Importante,
nesse sentido, é compreender os elementos do Ato Administrativo,
suas caracteristicas, a questdo da discricionariedade e da
vinculagdo, bem como os modos e os meios de formalizacdo e
desfazimento dos atos administrativos. Bom estudo!

A doutrina encontra dificuldades em estabelecer uma definicao
universal de ato administrativo, respeitando os seus tracos mais comuns,
com o objetivo de acentuar-lhe os aspectos juridicos. Di Pietro (2006, p.
184) historia a respeito da origem da expressao ato administrativo:

Embora néo se saiba exatamente em que momento a
expressao foi utilizada pela primeira vez, o certo é que
o primeiro texto legal que fala em atos da Administracéo
Publica em geral foi a Lei de 16/24-8-1790, que vedava
aos Tribunais conhecerem das “operacbes dos corpos
administrativos”. Depois, a mesma proibicado constou da
Lei 3-9-1795, onde se proibiu “os tribunais conhecer dos

atos da administragéo, qualquer que seja a sua espécie”.

Dois critérios merecem maior preocupacgao na definicao de
ato administrativo:
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*Constitutivo — aquele
pelo qual a Administragdo
cria, modifica ou extingue
um direito ou uma situa-
¢do do ato administrado.
Fonte: Di Pietro (2006).

*Declaratério — aquele
em que a Administragdo
apenas reconhece um
direito que ja existe antes
do ato. Fonte: Di Pietro
(2006).

*Enunciativo - aquele
pelo qual a Administragdo
apenas atesta ou reco-
nhece determinada situa-
¢do de fato ou de direito.
Fonte: Di Pietro (2006).
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» o subjetivo, do ponto de vista do 6rgao que pratica o
ato; e

» o objetivo, que revela o tipo de atividade exercida.

Nesse mister, Medauar (2005, p. 155) conceitua ato administrativo
como:

[...] um dos modos de expressao das decisdes tomadas
por 6rgaos e autoridades da Administragao Publica, que
produz efeitos juridicos, em especial no sentido de reco-
nhecer, modificar, extinguir direitos ou impor restricoes e
obrigacoes com observéncia da legalidade.

Por outro lado, observa-se que sao varios os critérios conhecidos
para a classificacao dos atos administrativos. Na verdade, essas
ordenagOes dos atos administrativos — conforme os seus efeitos

... (constitutivoT, declaratfrio” ou enunciativo?), de acordo com
o grau de liberdade para a sua pratica (vinculados ou discricionérios),
ou quanto as suas prerrogativas (atos de império ou de gestao) — tém
em comum o fim dltimo de metodizar, no entender de Lopes Meirelles
(1990), e reforgar a sua compreensé@o no ordenamento juridico.

Levando em conta esses fatos e a diversidade de critérios
utilizados, consideramos para o presente estudo a linha adotada por
Medauar (2005), oferecendo-se alguns matizes das tipologias ou dos

principais conceitos se necessariamente, reuni-los em classes ou grupos.
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Unidade 3 — Atos e Fatos Juridicos

ELEMENTOS DO ATO
ADMINISTRATIVO

Alguns autores utilizam a expressao “elementos do ato
administrativo”, outros utilizam, para o mesmo fim, a expressao
“requisitos” ou, ainda, “pressupostos”. Os elementos, ou requisitos,
do ato administrativo que vamos considerar neste momento, para fins
de nosso estudo, sdo os impostos pelo artigo 2°, da Lei n. 4.717, de
29 de junho de 1965: a Lei de Agao Popular. o
Para fins criminais, o
Posto isso, vale destacarmos também que a doutrina tem conceito de servidor

convergido, em expressivo nimero, ao elencar os cinco elementos publico é ampliado para

. . . | 50 d
prescritos pela referida lei, a saber: slcancaranogso de

agente publico, conforme

> Agente competente: em sede de direito publico, as o artigo 327 do Codigo

Penal, com a redagdo dada

pela Lein. 9.983, de 13 de
recebem o nome de competéncia. Entre as principais julho de 2000.

funcoes legalmente atribuidas a cada érgao ou autoridade

caracteristicas da competéncia afigura-se a proibicao de
derrogar ou de prorrogar regra juridica abolida ou alterada
parcialmente. A competéncia pode ser definida em razao
da matéria, do lugar e do tempo. A Lein. 9.874, de 29 de

Veja mais sobre esta Lei

janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no acessando: <http://www.
ambito da Administracao Publica Federal, estabelece, por leidireto.com.br/lei-9874.
html>. Acesso em: 21 ago.

meio do artigo 12, a delegagao como regra decorrente da
2015.
prépria hierarquia. Na auséncia de impedimento legal,

o agente pode transferir atribuicbes a outros agentes

(delegacao de competéncia) ou conclamar para si as

. .~ - N * 30 — -
atribuicoes de outros agentes (alocagao). O artigo 103-B, Avocagdo — chamamen
to de causa em curso, em

paragrafo 4°, Ill, da Carta Federal, introduzido pela EC

juizo ou em instancia infe-
n. 45/04, admite a possibilidade de avocacao®, pelo

e e e 0000000000000 000

rior a outro juizo. Fonte:
Conselho Nacional de Justica, de processos disciplinares * Houaiss (2009).

.
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em curso, instaurados contra membros ou 6rgaos do
Poder Judiciério.

Objeto: é considerado sinénimo de conteido do ato
administrativo. Como no direito privado, das regras
civilistas, o objeto deve ser licito, possivel, certo e
moral. Esses conceitos estao, em sede de direito publico,
erigidos a mandamento constitucional, no caput do
artigo 37, e traduzidos como os principios da legalidade,
da finalidade, da impessoalidade e da moralidade.

Forma: embora o conceito ou o respeito a forma do ato
juridico prescrito em lei tenham mais relevo para o direito
publico, estes vém sendo atenuados, a exemplo do artigo
22 da referida Lei n. 9.784/99, que determina que os atos
do processo administrativo nao dependem de forma
determinada, senao quando a lei expressamente o
exigir.

Motivo: configura-se como “[...] o pressuposto de
fato e de direito que serve de fundamento ao ato.” (DI
PIETRO, 2006, p. 210). A auséncia de motivo ou ainda
o falso motivo anulam o ato administrativo. Por exemplo,
quando um funcionério é punido, a infracao é o motivo.
Essa autora distingue que motivo nao se confunde com
motivacdo, sendo esta uma espécie de exposicao de
motivos, que integra a forma do ato. A Lei n. 9.784/99,
ja abordada, em posicao mediadora, por meio de seu
artigo 2°, arrola a motivacao como principio, ao mesmo
tempo que elenca as hipéteses em que a motivacao é
obrigatdria.

Finalidade: é o resultado que a Administracao quer
alcancar com a préatica do ato. Em sentido amplo, a
finalidade do ato corresponde a consecucao do interesse
publico, enraizando-se ao principio da impessoalidade.
Por sua vez, Moreira Neto (2002) sustenta que a
atividade da Administracao Publica serd legitima se
obedecer a destinacao estritamente disposta pela lei
que define um determinado interesse publico especifico

Bacharelado em Administragdo Publica



a ser por ela satisfeito, outorgando a correlativa
competéncia a entidade, ao érgao ou ao agente publico
para o seu atendimento. Em outras palavras, que a lei
vincula a competéncia do agente a finalidade a ser por
ele alcancada.
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*Juris tantum - diz-se
da presungdo relativa ou
condicional que, resultan-
te do préprio direito, e,
embora por ele estabe-
lecida como verdadeira,
admite prova em contra-
rio, pode ceder a prova em
contrario. Fonte: Houaiss

(2009).

ee 0000000000000

*Aquiescéncia ato
ou efeito de aquiescer;
anuéncia, consentimen-
to, concordancia. Fonte:

Houaiss (2009).
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ATRIBUTOS DO ATO
ADMINISTRATIVO

O professor Moreira Neto (2002), ao elencar as caracteristicas

definidoras do ato administrativo, lembra que a maior parte destas foi

desenvolvida por Meirelles (1990), para quem sao atributos distintivos

do ato administrativo a presuncao de legitimidade, a imperatividade e

a autoexecutoriedade. Veja os detalhes de cada um desses atributos:

>

Presuncao de legitimidade: é juris tantum*

© © ¢ 0 0000000000 0000000000000 0000000000000 0000000000000 00
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>

caracteristica decorrente da soberania do Estado,
assim se manifesta nas certidoes, nas declaragbes, nas

informagbes ou nos atestados dotados de fé publica.

Imperatividade, ou coercibilidade: fundamentada
na supremacia do interesse publico, faz com que certos
atos administrativos tenham vigéncia obrigatéria em
relagdo aos seus destinatarios independentemente da
respectiva aquiescéncia®.

Autoexecutoriedade: significa que a Administracao
Publica nao precisa recorrer ao Poder Judiciario para
executar suas decisOes, caracteristica mais presente no

exercicio do poder de policia.
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DISCRICIONARIEDADE E
VINCULACAO

Em algumas hipéteses, a lei nao se ocupa de regrar todos os
aspectos de uma atividade administrativa, remanescendo certa margem
de liberdade de decisao diante do caso concreto, denominada de
poder discricionario.

Nesses casos, esse poder de escolha é informado pelos critérios
de oportunidade, conveniéncia, justica e equidade.

Diferentemente dos atos discricionarios, em que hd uma margem
de escolha, nos atos vinculados o seu exercicio é circunscrito pela lei.
Tal diferenca informa, também, a atuacdo dos 6rgaos de controle.

Nesse sentido, o STJ pronunciou-se no Recurso Especial
n. 617.444, em 2006, conforme vocé pode observar a seguir:

E sabido que os atos discricionérios autorizam certa
margem de liberdade, porquanto a lei, ao regular a
matéria, deixa um campo de apreciacao ao administra-
dor, insindicavel pelo Poder Judiciario, porque interdita-

da a intervencdo no mérito do ato administrativo.

Em mesmo sentido, aquela Superior Corte de Justica inscreveu,
ainda, que é defeso ao Poder Judiciario adentrar o mérito administrativo
de ato discricionario, a fim de aferir sua motivacdo, somente sendo
permitida a andlise de eventual transgressao do diploma legal. (Recurso
em Mandado de Seguranca n. 18.151, de 2004)
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FORMALIZACAO DOS
ATOS ADMINISTRATIVOS

Nesta secao vamos descrever alguns modos de formalizar os
atos administrativos conforme definicoes colhidas da doutrina de
Meirelles (1990) e Di Pietro (2006):

» Decreto: ato de competéncia exclusiva do Chefe
do Poder Executivo, por meio do qual procede ao
regulamento das leis. O artigo 84, IV, da Constituicao
Federal, atribui competéncia ao presidente da
Republica para expedir decretos e regulamentos para
a fiel execucao da lei, disposicao que se repete nas
Constituicbes Estaduais e Municipais, atribuindo
essa competéncia a governadores e a prefeitos,
respectivamente. O decreto também pode ser utilizado
para expressar outras decisdes, como decreto de
nomeacgao ou que formaliza a permissao de uso de
bem publico.

» Regimento: ato destinado a disciplinar o
funcionamento de 6rgao colegiado, a exemplo dos
Regimentos Internos dos Tribunais de Justica e dos
Tribunais de Contas.

» Resolucao: ato de carater normativo, atribuido a
autoridades de alto escalao, com o objetivo de fixar

normas sobre matérias de competéncia do 6rgao.

» Certidao: ato que reproduz fielmente atos ou fatos da
administragao registrados em processos, arquivos ou
demais documentos publicos.
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Os atos administrativos podem ser expressos, ainda, em
portarias, para fins diversos, circulares ou ordens de servico, que
ostentam ordens ou diretrizes, comunicados, instrucoes, homologacoes
e despachos, e também alvaras, que expressam o consentimento da
administragao para a pratica de certos atos por particulares.
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DESFAZIMENTO DOS
ATOS ADMINISTRATIVOS

A definicao mais importante em sede de anulacao dos atos
administrativos, para o ordenamento juridico brasileiro, pode ser obtida
da Stimula 473, de 1943, do Supremo Tribunal Federal.

A decisdo de 1943, presente, desde entdo, em todos os tratados
de Direito Administrativo, faculta a administracdo a anulagao de
seus proprios atos, quando eivados de ilegalidade, por oficio ou por
provocagao.

A Lei n. 8.666/93, no seu artigo 49, paragrafo 3°, prevé a
instauracao do contraditério quando do desfazimento™ do processo

© © 00000000 0000000000000 000000000000000000000000e

* 1 — - . . P .
Desfazimento altera licitatério.

¢do de algo, fazendo com o _ L.
A Administragao deve anular seus préprios atos, de acordo com

o artigo 50 da Lein. 9.784/99, vélida para toda a Administracao Piblica
federal, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles

que deixe de estar elabo-
rado, construido; resti-
tuicdo ou recuperagdo da
fi imitiva; d - ~ .. .. 2 . s A .
orma primiiva; desman nao se originam direitos. Ou revogé-los, por motivos de conveniéncia
cho, desmonte. Fonte:

Houaiss (2009).
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e oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em

e 000 000000000000 00

todo o caso, a apreciacao judicial.
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PRESCRICAO DOS ATOS INVALIDOS

Quanto a incidéncia da prescricao dos atos invélidos, nao ha
unanimidade na doutrina.

Meirelles (1990) evoca nogoes de seguranga e de estabilidade
juridica para alicercar a sua defesa da prescritibilidade do prazo para a
Administracao Publica corrigir os seus préprios atos. Di Pietro (2006),
reconhecendo que a matéria é controversa, alinha-se a essa posicao
propugnando pelo prazo quinquenal do Decreto n. 20.910/32, no
siléncio da lei, e em se tratando de direitos reais é cominavel (passivel
de penalidade) o descumprimento de prazos previstos pelo Cédigo
Civil Brasileiro.

Na esfera federal, o artigo 54 da Lei n. 9.784/99 assenta
0 prazo de cinco anos para a revisdao de atos dos quais
decorram efeitos favordveis para os destinatarios.

Sao também relevantes as hipéteses para que o vicio que atinge
o ato administrativo seja considerado de ordem sanével ou convalidavel.

Nesse sentido, o artigo 55 da Lei n. 9.784/99, ja4 mencionada,
estabelece que em decisao na qual se evidencie nao existir lesdo ao
interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem
defeitos sanaveis poderao ser convalidados pela prépria administragao.

Di Pietro (2006) aponta os atos eivados de ilegalidade que nao
podem ser convalidados: os viciados por incompeténcia em razao da
matéria, em se tratando de competéncia exclusiva ou, ainda, quando
se tratar de desvio de finalidade.
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*Ex nunc — de agora; a -«
partir do presente. Fonte:
Houaiss (2009).
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Quanto a revogacao, como essa prerrogativa se fundamenta

em razdes de mérito, de ordem discricionaria, descabe, por ébvio, ao

Poder Judiciario edita-la.

Esse poder de revogacao apresenta duas caracteristicas precipuas.

A primeira cinge-se ao fato de que, se o ato revogado ja incorreu em

direitos, cabe indenizacdo pelos danos causados. A segunda leva em

conta que o ato de revogagao opera ex nunc®, ¢é irretroativo.

©0 © 0 0 0 0000000000000 000000000000000000 00

De acordo com Mello (2006), o Quadro 1 apresenta alguns

meios de desfazimento dos atos administrativos:

EXTINCAO DOS

SUJEITO MoTIVO EFEITOS
Revogacdo Administragdo (autoridade | Inconveniéncia ou Sempre
no exercicio de fungdo inoportunidade do Ex nunc (ndo
administrativa) ato retroage)
Invalidagao Administracdo e Judiciario | llegitimidade do ato | Ex tunc
(anulagdo e (retroage) ou
invalidade) ex nunc

Quadro 1: Diferengas entre revogagao e invalidagao dos atos administrativos
Fonte: Bandeira de Mello (2009)

Assim, o ato que falta em conveniéncia e em oportunidade

deve ser revogado pela préopria Administracao Publica, e os efeitos

por ele produzidos até a sua revogacao sao considerados validos, ou

seja, a revogacgao nao retrocede. Ja o ato administrativo que contém

alguma ilegalidade deve ser invalidado, ou pela Administracao Publica

ou pelo Poder Judiciario.

Nesse caso, o ato é fulminado desde a sua edigao, e a invalidacao

produz efeitos retroativos. Pode ocorrer, entretanto, que o particular

tenha praticado o ato de boa-fé, crendo que ele era legitimo, dada a

presuncao de veracidade de que goza o ato praticado pelo administrador

publico. Caracterizada esta situacao, Bandeira de Mello (2009) destaca

que o efeito da invalidacao também néao retroage.
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PODER DE PoOLiCIA

Esse poder, segundo adotado pelo direito brasileiro, é a atividade
do Estado que consiste em limitar o exercicio dos direitos individuais em
favor do interesse publico. Segundo Di Pietro (2006), fundamenta-se
no principio da predominancia do interesse publico sobre o particular.
E essa circunstancia que da a Administracao posicao de supremacia
sobre os particulares.

Na legislacao do Brasil, o conceito de poder de policia consta
no artigo 78 do Cédigo Tributério Nacional, assim redigido:

Considera-se poder de policia a atividade da Adminis-
tragao Publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou absten-
¢ao de fato, em razéo de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina
da producéo e do mercado, ao exercicio das atividades
econdmicas dependentes de concessédo ou autorizacdo
do poder publico, a tranquilidade publica ou ao respeito

a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

No exercicio do poder de policia, a Administracao Publica esta
submetida ao principio da legalidade. Isto é, s6 pode agir de acordo
com uma previsao normativa. Por isso dizemos que tal poder se reparte
entre Legislativo (que elabora e aprova a lei) e o Executivo (que a
regulamenta, a aplica e a controla).

Para Mello (2006), o poder de policia pode ser compreendido
em dois sentidos:

2

» Sentido amplo: ja que é uma atividade estatal que
condiciona a liberdade e a propriedade, para que
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Esta caracteristica esta

associada a coercibilidade.

82

se ajustem aos interesses coletivos. Nesse sentido, é
atividade tanto do Legislativo quanto do Executivo.

» Sentido restrito: por ser uma atividade do poder
Executivo, exercida por atos gerais ou concretos,
destinada a alcancar um fim determinado, qual seja,
prevenir ou obstar uma acgao do particular contréria aos
interesses sociais.

De acordo com Di Pietro (2006, p. 105), existe a necessidade
de diferenciarmos ainda a policia administrativa e a policia judiciaria.
A policia judiciaria limita-se a policia civil e a militar, enquanto a
administrativa é exercida também pelos 6rgaos de fiscalizacao, como
os que atuam na salde, na educacao, no trabalho, na previdéncia
social, na assisténcia social, entre outros.

E importante destacarmos também as principais caracteristicas
do poder de policia. Sao elas:

» Discricionariedade: em geral, o poder de policia é
discricionario, isto é, depende de uma avaliacao de
oportunidade da autoridade administrativa. E o caso, por
exemplo, da autorizacao para porte de arma. E possivel,
entretanto, que tal poder seja vinculado, quando a lei
nao deixa opgao para o administrador publico, como
no caso de uma licenga para edificacdo. Desde que
cumpridos os quesitos exigidos, o administrador nao
terd outra opcao que nao seja reconhecer o direito ao
particular.

» Autoexecutoriedade, ou exigibilidade: ¢ o
privilégio que tem a administracao de fazer com que as
suas decisOes sejam cumpridas, independentemente de
autorizacéo do poder Judiciario. E o caso, por exemplo,
da aplicacao de multas ou da apreensao de mercadorias.

» Coercibilidade: ato de policia dotado de forca
coercitiva, ou seja, de forca que impde pena que
reprime.
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Sendo assim, podemos definir o poder de policia como uma
obrigacao do particular em nao fazer algo, pois impoe um limite a
conduta individual, uma proibicao quanto a sua liberdade e atuacao.
Corroborando, Mello (2006) salienta que, mesmo quando aparentemente
o poder de policia é uma obrigacao de fazer (habilitacao para dirigir,
por exemplo), o que pretende a administracao é evitar uma situacao
perigosa ou nociva ao interesse publico.

Os atos administrativos que concretizam o poder de policia, para
que nao sejam exercidos com abuso ou desvio, devem ser praticados
levando-se em conta a necessidade, a proporcionalidade e a eficécia.

Entre os diversos atos que podem ser praticados pelo administrador
publico, no exercicio do poder de policia, podemos citar: porte de arma,
habite-se, licenga para construir, autorizacao para eventos publicos,
transporte de produtos quimicos, alvaras para bares e restaurantes,
servicos acusticos, area de preservacao ambiental, entre outros.
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INTERVENCAO NA PROPRIEDADE
PRIVADA

No ordenamento juridico brasileiro, podem ser encontradas
diversas restricbes a intervencao do Estado sobre a propriedade
privada, entre as quais se destacam: limitacbes administrativas,
ocupacao temporaria, tombamento, requisicao, serviddo administrativa
e desapropriacao. (DI PIETRO, 2006)

A propriedade é um direito individual, que, entretanto, segundo
a CF/88, deve cumprir uma funcao social (artigo 5°, XXIII). Vamos ver,
entdo, conforme Di Pietro (2006), como cada uma dessas modalidades
de restricao ocorre:

» Limitacoées administrativas: sao medidas de carater
geral, previstas em lei, com fundamento no poder
de policia do Estado, gerando para os proprietarios
obrigagdes, com o fim de condicionar o exercicio
do direito de propriedade ao bem-estar social. Séo
exemplos dessas limitagbes: imposicao de medidas
técnicas para construcao de moéveis, como a limitacao
da altura dos edificios.

» Ocupacao temporaria: é a forma de limitacao que
se caracteriza pela utilizacdo transitéria, gratuita e
remunerada, de imdvel de propriedade particular, para
fins de interesse publico na qual o particular ndo perde
a propriedade. Temos como exemplo as escavagdes
em terrenos privados com objetivo de pesquisa
arqueoldgica ou a ocupacao de um imével particular
diante da ameaga de inundacao ou de desabamento,

Bacharelado em Administragdo Publica



Unidade 3 — Atos e Fatos Juridicos

visando garantir a seguranca dos préprios moradores.

Tombamento: o artigo 216 da CF/88, em seu
paragrafo primeiro, estabelece que o tombamento é um
dos institutos que tém por objeto a tutela do patriménio
artistico nacional. E uma restricao que afeta integralmente
o direito de propriedade. Sao exemplos de tombamento
os sitios arqueoldgicos e as construcoes coloniais. Em
regra nao gera direito de indenizagao, mas pode ter um
caréater parcial, ndo impedindo que o proprietario usufrua
do seu dominio.

Requisicao: afeta temporariamente a propriedade
durante o periodo em que a administracao a utilizara
para a realizagdo de obras ou servicos de interesse
coletivo, a exemplo do que ocorre com a ocupacao
temporaria.

Servidao administrativa: é um direito real* de

natureza publica que impoe ao proprietario a obrigacao :
de suportar um Onus parcial sobre imével de sua
propriedade, em beneficio de um servigo publico. Eo
caso dos terrenos por onde passam redes de energia
elétrica ou de gas. Nao ha direito de indenizagao a nao

ser que haja destruicao de bens localizados no imoével.
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Desapropriacao: é um procedimento administrativo
no qual a administragcao, mediante prévia declaracao de
necessidade publica, utilidade piblica ou interesse social
(artigo 184, e 5° XXIV, da CF/88), impode ao proprietario
a perda do bem, indenizando-o em seu patrimonio.
Ocorre, por exemplo, quando a Administracao Publica
constréi uma rodovia cujo trajeto adentra o terreno
particular.

Modulo 4

*Direito real — relagdo
juridica que atribui ou
investe a pessoa, seja
fisica ou juridica, na posse,
uso e gozo de uma coisa,
corpdrea ou incorpérea,
que é de sua propriedade.
Fonte: De Placido (2004).
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Resumindo

Nesta Unidade vimos que os atos administrativos sao
aqueles praticados por agentes competentes para o cumprimento
de alguma finalidade publica. Os atos seguem a forma prevista na

lei e devem ser motivados e justificados.

Em determinados momentos a lei oferece ao administrador
mais de uma opcdo e, nesse caso, diz-se que o ato praticado é
discricionario. A exoneracdo de um servidor em cargo de confian-
¢a é um ato discriciondrio. Ja quando a lei obriga a um compor-
tamento Unico, diz-se que o ato é vinculado. A aposentadoria
compulséria aos 70 anos, por exemplo, obriga o departamento
de recursos humanos a providenciar o desligamento do servidor
publico. Quando faltar ao ato oportunidade e conveniéncia, a
prépria administracdo pode revoga-lo, mas quando o ato adminis-
trativo é ilegal a administracdo tem o dever de anula-lo sob pena

de fazé-lo por decisdo judicial.

Por fim, vimos diversos temas relacionados ao poder de
policia e aos limites impostos a Administracdo em sua atividade
executiva, assim como as condi¢cdes que possibilitam que ela
intervenha na propriedade privada, quando o interesse publico

assim justificar.
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Atividades de aprendizagem

Chegamos ao final de mais uma Unidade e lembramos que, em caso
de duvidas, procure esclarecé-las antes de prosseguir. Converse
com seu tutor pelo AVEA. Certos de que vocé compreendeu
como se da o ato administrativo dentro de suas especificidades,
propomos a vocé as questdes a seguir. Em caso de duvida, lembre-
se de que vocé ndo esta sozinho, estamos com vocé construindo
conhecimento.

Descreva as principais caracteristicas e dé exemplos de dois atos

administrativos discricionarios.

Descreva duas situacGes em que a intervencdo na propriedade

privada se dé mediante a ocupacdo tempordria e a desapropriagao.
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SERVICO PUBLICO E
FUNCAO PUBLICA




OBJETIVOS ESPECIFICOS DE APRENDIZAGEM

Ao finalizar esta Unidade, vocé devera ser capaz de:
» Conhecer a estrutura da Administracdo Publica;
» Distinguir Administracao Direta de Administracao Indireta; e

» Identificar as organizagdes ndo governamentais.



Unidade 4 — Servigo Publico e Fungdo Publica

A ORGANIZACAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Caro estudante,

Estamos iniciando uma nova Unidade com um tema de grande
importancia para vocé como futuro administrador publico.
Trataremos da Administracdo Direta e Indireta, das entidades
paraestatais e do terceiro setor.

Leia com calma e atenc¢do, anote suas duvidas, visite os sitios
sugeridos e busque orientagdes ao seu tutor no AVEA sempre que
julgar necessario. Estaremos sempre a sua disposicdo.

Bons estudos!

Os conceitos da locucao “Administracao Pablica” colhidos da
doutrina administrativista brasileira reconhecem dois sentidos basilares
para a expressao: designa a atividade e é designativa do ente que exerce
essa gestao. Com esses dois sentidos, a Constituicao Federal usa, no
artigo 37, a locugao “Administracao Publica”, conforme ensina Silva
(1989, p. 635), ao asseverar:

Como conjunto orgénico, ao falar em Administracdo
Publica Direta e Indireta de qualquer dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Como atividade administrativa, quando determina sua
submissao aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia da licitacao e aos de

organizacao do pessoal administrativo.

E notével a preocupacao de Meirelles (1990) de resguardar a
distingao entre governo e administracdo. Comparativamente, podemos
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dizer que governo é a atividade discricionaria e politica, enquanto
a administracdo é a atividade neutra, instrumental, normalmente
vinculada a lei e & norma técnica.

Medauar (2005) concentra-se mais

%; Saiba mais Administragdes publicas na realidade fatica da dificuldade em
O artigo 18 da Constituigdo vigente indica, expressamente, separar as suas fronteiras, na medida
no que se refere a organizagao politico-administrativa, que em que, coexistem, no vértice do Poder
a Republica brasileira compreende a Unido, os Estados, o Executivo, funcbes governamentais e
Distrito Federal e os municipios, todos auténomos. Fonte: fung()es administrativas, o que dificulta
Elaborado pelo autor deste livro. também a nitida separacao de ambas.

Veja mais informac&es

sobre esta tematica na

se¢do Complementando.

92

Pelo critério federativo enunciado
pela Carta Federal, existem as Administracdes Publicas Federal, Estadual

e Municipal. As expressoes Administracdo Direta e Indireta foram
consolidadas no ordenamento brasileiro pelo artigo 4° do Decreto
n. 200/67, conhecido como o Diploma da Reforma Administrativa.
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ESTRUTURA DA ADMINISTRACAO
PUBLICA BRASILEIRA

Podemos entéo, a partir do Decreto n. 200/67 (e suas atualizacoes),
estudar a estrutura da Administragao Pablica brasileira, tanto no plano
Federal quanto nos Estados e municipios.

Administracao Direta

Conforme o inciso [ do artigo 4°, do Decreto-Lei n. 200/67, a
Administragao Direta Federal se constitui dos servicos integrados na
estrutura administrativa da presidéncia da Republica e dos ministérios.

Para os demais entes da federacao, entende Medauar (2005),
Administracao Direta é o conjunto dos érgaos integrados na estrutura
da chefia do Executivo (Gabinete do Governador e do Prefeito
Municipal) e na estrutura dos érgaos auxiliares (Secretaria de Estado
e Secretaria Municipal).

A estrutura basica da Administragao Direta Federal esta
consolidada nos artigos 76, 84, inciso II, e 87, paragrafo Ginico, inciso
I, todos da Constituicao Federal, e regulada na Lei n. 10.683, de 28
de maio de 2003, que se ocupa notadamente da organizagdo da
presidéncia e dos ministérios (com as modificacoes introduzidas pela
Lei n. 10.869, de 13 de maio de 2004, e posteriormente pelas Leis
n. 11.036, de 22 de dezembro de 2004, en. 11.204, de 5 de dezembro
de 2005).
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Organograma CGU

MINISTRO DE ESTADO

anci Comissdo de Comissdo de
Conselho de Transparéncia ~
Plblica e Comzate DO CONTROLE Coordenagdo de Coordenagdo de
3 3 E DA TRANSPARENCIA Controle Interno Correigdo
a Corrupgdo (CTPCC) (cecl) )

Gabinete Secretaria-Executiva Assessoria Juridica
(GMCGU) (SE) (ASJUR)
Assessoria de Assessoria para Gabinete
Comunicagdo Social ||| Assuntos Internacionais (SE/ GAB)
(ASCOM) (AINT)
[
DesD;;et;n'amdeento Diretoria de Sistemas Diretoria de
VOIVI ~ x
Gestdo Interna (DGI
Institucional (DEIN) J | & nformacao (Bs1) (bG1)
| ]

[
Secretaria Federal de [ Ouvidoria-Geral ] [Corregedoria-Gera] Secretaria de Prevengdo da

Contr(()éelz:(l:r)\terno da Unigo (OGU) da Unido (CRG) Corrupgdo e Informagdes
Estratégicas (SPCI)

Controladorias-Regionais

da Unido nos Estados

Quadro 2: Organograma da Controladoria-Geral da Uniao, érgao vinculado ao
Gabinete da Presidéncia da Republica
Fonte: Brasil (2010)

Aprofundando um pouco acerca do desempenho dessa
atividade centralizada, Carvalho Filho (2006) orienta que ha certas
fungbdes que, por sua relevancia, encontram disposicao especifica no
texto constitucional, como o artigo 37, XXII, da Constituicao Federal,
com a redagao da Emenda Constitucional n. 42/03, que considerou
as administracoes tributarias dos entes federativos como atividades
essenciais ao funcionamento do Estado, devendo ser exercidas por
servidores de carreira.

Ja Gasparini (2005) destaca que é denominado de
desconcentracao a distribuigao interna de competéncias e servicos
pela administracdo centralizada. E alerta ainda que ndo podemos
confundir esta com a descentralizacao, que para ele é identificada
quando a prestacao de servicos publicos é atribuida a uma interposta
pessoa juridica, esta privada, publica ou governamental, que o executa
e explora, como se vera no item seguinte, sobre Administracao Indireta.
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No ambito da Uniao, a direcao superior da Administracao
Federal é exercida pelo presidente da Republica, com o auxilio de seus
ministros (artigo 84, I, da Constituicao Federal), de seu assessoramento
imediato (Assessoria Especial e Advocacia-Geral da Uni&o) e dos 6rgéos
consultivos (Conselho da Republica e Conselho de Defesa Nacional).

Quanto aos Estados, como consequéncia direta do regime
federativo, o artigo 25 da Constituicao Federal remete as Constituicoes
Estaduais a organizacao de sua respectiva estrutura bésica e as leis
que adotarem.

Os Estados-membros da Federacao Brasileira demandam esquema
similar ao da Administracao Federal: no Executivo o governador e seus
auxiliares, os secretarios de Estado. De modo geral, as Constituicoes
Estaduais estabelecem as normas fundamentais para relegar a legislacao
infraconstitucional a requlamentacao das especificidades de constituicao
e funcionamento de sua estrutura.

O Distrito Federal, onde se situa Brasilia, é ente federativo que
sedia a Capital do Brasil e, de acordo com as diretrizes impostas pelo
artigo 32 da Constituicao Federal, é regido por Lei Organica votada
pela Assembleia Legislativa Distrital. O Poder Executivo é exercido
pelo governador, e os seus auxiliares diretos sao os secretéarios.
O Distrito Federal nao podera ser dividido em municipios e a ele
sao conferidas as competéncias legislativas reservadas aos Estados e
municipios.

A Administragdo Municipal também é dotada de autonomia,
conforme o artigo 29 da Constituicao Federal. O chefe do Poder
Executivo Municipal, o prefeito, submete-se aos preceitos organizativos
inscritos na Constituicao Estadual e em sua respectiva Lei Organica.

Administracao Indireta

A Administragao Indireta é o conjunto de pessoas administrativas
que, vinculadas a respectiva Administragao Direta, tém o objetivo de
desempenhar as atividades administrativas de forma descentralizada.
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As pessoas juridicas que integram a Administracao Indireta guardam,
entre si, trés pontos em comum:

» a criacao por lei especifica e no caso das estatais por
autorizacao legislativa, nos termos do inciso XIX do

artigo 37 da CF/88;
» a personalidade juridica; e

» o patriménio préprio.

Na acepcao empregada na Constituicao Federal, a expressao
“Administracao Indireta” é percebida em seu sentido subjetivo, ou
seja, para designar o conjunto de pessoas juridicas, de direito publico
ou privado, criadas por lei para desempenhar atividades assumidas
pelo Estado, seja como servigo publico, seja a titulo de intervencao
no dominio econdémico.

Neste ponto, Meirelles (1990) destaca que essas pessoas
juridicas executam os servicos publicos de forma indireta a partir
dos poderes a elas concedidos pelo Estado. Di Pietro (2006), por
sua vez, sublinha que sé existe descentralizacao quando o Poder
Publico transfere um servigo que lhe é préprio a outra entidade com
personalidade juridica.

Para que se configure essa forma de prestagéao de servico publico,
devem estar presentes as seguintes caracteristicas:

» que a atividade seja servico publico; e

» que a transferéncia recaia sobre a titularidade e a
execucao da atividade ou somente sobre a execugao.
Em cada esfera de governo (federal, estadual, distrital e
municipal), podem ser encontradas entidades publicas
(autarquias e fundagdes publicas), governamentais
(sociedades de economia mista, empresas publicas
e fundacbes privadas) e privadas (empresas
mercantis e industriais), atuando como autorizatéarias,
permissionérias e concessionarias de servicos publicos.

De acordo com o artigo 4°, inciso II, do Decreto-Lei n. 200/67,
a Administracao Indireta compreende as seguintes entidades:
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autarquias, como as Universidades federais brasileiras;
empresas publicas, como a Caixa Econémica Federal,;

sociedades de economia mista, como a Petrobras; e

v vyYwvyy

fundagées publicas, como a Fundacdo Nacional de

Saude.

O paragrafo tnico da Lei n. 7596, de 10 de abril de 1987,
estabelece que as entidades que compoem a Administracao Indireta
vinculam-se ao Ministério em cuja area de competéncia estiver
enquadrada sua principal atividade, o que pode se repetir em nivel
estadual e municipal em relagao aos seus auxiliares diretos.

Na acepcao do artigo 19, do Decreto-Lei n. 200/67, este vinculo
ou controle administrativo sobre a entidade da Administragao Indireta
é denominado de supervisao ministerial.

Essas entidades estao também sujeitas ao controle parlamentar,
conforme o artigo 49, inciso X, da Constituicao Federal, e a fiscalizacao
financeira, contabil, orcamentéria e patrimonial exercida pelos Tribunais
de Contas, de acordo com os artigos 70 e 71, da Carta Federal.

Pela diccao™ do artigo 37, inciso XIX, somente por lei especifica
podera ser criada autarquia e autorizada a instituicao de empresa
publica, de sociedade de economia mista e de fundacéao, cabendo a
Lei Complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de sua atuacao.

O aludido inciso XIX do artigo 37 também assinala que cabe
a Lei Complementar a definicao das areas de atuacao da empresa
publica, sociedade de economia mista e fundagao, cuja instituicao foi
permitida por lei especifica.

Em mesma linha, o inciso XX do artigo 37 da Constituicao Federal
determina que depende de autorizacao legislativa, em cada caso, a criagao
de subsidiarias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como
a participacao de qualquer delas em empresa privada.

No entanto, a Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 1649-1,
julgada em 2006 no Supremo Tribunal Federal, obliguamente limita
a aplicabilidade do referido dispositivo constitucional ao firmar o
entendimento de que é dispensavel a autorizacao legislativa para a
criacdo de empresas subsidiarias, desde que haja previsao para esse
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As fundagdes publicas
foram incluidas no elenco
da administragdo indireta

por meio da Lei
n. 7.596, de 10 de margo
de 1987.

e oo

*Dicgdo — modo de dizer,
no que tange a escolha
e a combinagdo e dispo-
sicdo das palavras, com
vistas a corregdo, clareza
e eficacia do texto; estilo,
linguagem. Fonte: Houaiss
(2009).
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Este termo foi usado pela
primeira vez pelo italiano

Santi Romano, em 1897.
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fim na prépria lei que instituiu a empresa de economia mista matriz,

tendo em vista que a lei criadora é a prépria medida autorizadora.
(BRASIL, 2004)

Por fim, a todas as entidades da Administracao Indireta da
Federacéo, a despeito de sua natureza juridica, sao aplicados os
principios constitucionais inscritos no caput do artigo 37.

A par do que ja fora antes firmado, os dispositivos da Lei
n. 8.429/92 sao aplicaveis aos dirigentes, servidores e empregados
que trabalham nos entes da Administracéo Indireta. Neste mister, o
Superior Tribunal de Justica, julgando em 2006 o Recurso Especial
n. 470.329 - DF (2002/0121448-6), assentou que o dirigente de empresa
publica ou sociedade de economia mista (pessoas qualificadas de
Direito Privado), ainda quando sejam elas meramente exploradoras de
atividade econémica, também pode ser enquadrado como “autoridade”
no que concerne a atos expedidos para cumprimentos de normas de
Direito Publico.

Autarquia

Foram os doutrinadores italianos Guido Zanobini e Renato
Alessi (apud DI PIETRO, 2006) que desenvolveram o conceito de
autarquia como entidade da Administracao Indireta (descentralizacao
administrativa por servigo), que exerce servico determinado, com as
mesmas caracteristicas e os mesmos efeitos da atividade administrativa
do Estado.

Para Romano (apud MEDAUAR, 2005, p. 77), a autarquia
“[...] é uma forma especifica de capacidade de direito publico ou,
mais concretamente, a capacidade de administrar por si seus préprios
interesses, embora estes se refiram também ao Estado”.

No Brasil, o primeiro conceito legal de autarquia foi dado pelo
Decreto-Lei n. 6.016, de 22 de novembro de 1943, e atualmente o
conceito legal consta do artigo 5°, inciso I, Decreto Lei n. 200, de
1967, assim expresso:
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O servico autbnomo criado por lei, com personalidade
juridica de direito publico, patriménio e receitas proprias,
para executar atividades tipicas da administracéo publica,
que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestao

administrativa e financeira descentralizada.

As autarquias sao dotadas de personalidade juridica prépria,
portanto sao sujeitos de direitos e encargos, no mundo juridico, a par
do que dispoe o artigo 41, inciso IV, do Cédigo Civil. A personalidade
da autarquia, por ser de direito publico, nasce com a vigéncia da lei
que a instituiu, sem a necessidade de registro. De outro lado, sendo de
direito publico, estd submetida ao regime juridico de direito piblico,
sobretudo quanto a realizagdo de concurso publico precedente as
contratacoes de pessoal, a proibicao de acumulacao de cargos publicos
e a obrigatoriedade de licitacao.

Quanto aos impostos, vigora, também, para as autarquias
a admitida pelo artigo 150, VI, a, da Constituicao Federal, mas
circunscritos aos bens, as rendas e aos servicos vinculados as suas
finalidades essenciais ou dela decorrentes, ex vi*, paragrafo 2° do

@ 0000606000 000000000 00

mesmo artigo.

Outro ponto a se considerar a respeito das autarquias € o atinente
aos seus procedimentos financeiros, que estao sujeitos, no dizer de
Mello (2006), as normas prescritas pela Lei n. 4.320/64 (Lei Geral
da Contabilidade), impositiva para todas as unidades da federacao,
e pela Lei Complementar n. 101/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

Como exemplos atuais de autarquias, podemos citar o Instituto
Nacional de Seguridade Social (INSS), o Banco Central e as universidades
publicas federais, com excecao da Universidade de Brasilia (UnB), que
adotou o regime fundacional.

Autarquias Especiais
Algumas leis, ao instituirem uma entidade autarquica, tém feito

uso da denominacdo autarquia de regime especial, inexistindo
diploma legal que defina genericamente o que seja esse regime especial.
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Sao exemplos de autarquias especiais: o Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente (IBAMA), as agéncias reguladoras, como as de
energia elétrica (ANEEL) e de telecomunicacoes (ANATEL) ou ainda
universidades, como a de Sao Paulo (USP) ou de Campinas (Unicamp).

Agéncias Reguladoras

No direito brasileiro, Di Pietro (2006) destaca que existem, ha
muito, entidades com a funcao reguladora e fiscalizadora, voltadas
a producao e ao comércio. Temos como exemplo o Comissariado
do Café (1918), o Instituto de Defesa Permanente do Café (1923), o
Instituto do Acucar e do Alcool (1933), o Instituto Nacional do Mate
(1938), o Instituto Nacional do Pinho (1941) e ainda o Banco Central
(BC), o Conselho Monetario Nacional (CMN) e a Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM).

Mas a partir de 1997 vém sendo instituidos por lei, com esses
poderes, os entes designados de agéncias reguladoras, no contexto do
Plano Nacional de Desestatizacao (PND). Por forca do artigo 21, inciso
XI, e do artigo 177, paragrafo 2°, inciso Ill, ambos da Constituicao
Federal, essas agéncias reguladoras foram criadas sob a forma de
autarquias. Para entender melhor, observe a sintese destacada no
Quadro 3, a seguir:
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MMe Agéncia Nacional de Energia Elétrica Lei n. 9.427, de 26 dez. 96
(AnEEL)

MMe Agéncia Nacional do Petréleo (ANP) Lei n. 9.478, de 6 ago. 97

MC Agéncia Nacional de Telecomunicagdes Lein. 9.472, de 16 jul. 97
(AnATEL)

MS Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria | Lein. 9.782, de 26 jan. 99
(AnVISA)

MS Agéncia Nacional de Saude Suplementar | Lein. 9.961, de 28 jan. 00
(AnS)

MMa Agéncia Nacional de Aguas (AnA) Lein. 9.984, de 17 jul. 00

MT Agéncia Nacional de Transportes Aquavi- | Lein. 10.233, de 5 jun. 01
arios (AnTAQMT)

MT Agéncia Nacional de Transportes Terres- | Lein. 10.233, de 5 jun. 01
tres (AnTT)

MinC Agéncia Nacional do Cinema (AnCINE) MP n. 2.228, de 6 set. 01

Md Agéncia Nacional de Aviagdo Civil (AnAC) | Lein. 11.182, de 27 set. 05

Quadro 3: Agéncias reguladoras no atual arranjo institucional brasileiro
Fonte: Adaptado de Brasil (2003)

A gestao de recursos humanos das Agéncias Reguladoras tem
suas diretrizes fixadas na Lei n. 9.986, de 18 de julho de 2000, que
teve a sua eficacia suspensa por forca da medida na ADI 2.310-1. A Lei
n. 10.871, de 20 de maio de 2004, alterou a referida Lei, sujeitando
os servidores das Agéncias Reguladoras ao regime estatutario — Lei

n. 8.112/90.

Agéncias Executivas

Atualmente, os doutrinadores tém se ocupado com a pauta

de novos institutos juridicos, como as Agéncias Reguladoras, antes

comentadas, e as Agéncias Executivas, concepgbes estas ligadas ao

processo de desoneracao das funcgoes estatais, decorrentes do ja aludido

Plano Nacional de Desestatizacgao.

Quanto as agéncias executivas, este nomen juris* emergiu

® e 0000000000000 000 0 00

da edicao da Lei n. 9.649, de 27 de maio de 1998, que se ocupou da ~ ; Vemen Juris - termo

organizacao da presidéncia da Republica e dos ministérios, e tratou da
matéria nos artigos 51 e 52. Gasparini (2005, p. 328), com fundamento
nessa lei, conceitua a agéncia executiva como:
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[...] a autarquia ou a fundacdo governamental, assim
qualificada por ato do Executivo, responséavel pela execu-
¢ao de certo servico publico, livre de alguns controles e
dotada de maiores privilégios que as assim nao qualifi-
cadas, desde que celebre com a Administracao Publica a

que se vincula um contrato de gestao.

Exemplos dessas Agéncias Executivas séo o Instituto Nacional
de Metrologia, Normatizacao e Qualidade Industrial (INMETRO), a
Agéncia Brasileira de Inteligéncia, a Agéncia de Desenvolvimento do
Nordeste (ADENE, antes SUDENE) e a Agéncia de Desenvolvimento
da Amazoénia (ADA, antiga SUDAM).

Fundagoes

De acordo com Di Pietro (2006, p. 416), as fundacdes instituidas
pelo Poder Publico caracterizam:

[...] o patriménio, total ou parcialmente publico, dotado
de personalidade juridica, de direito publico ou privado,
e destinado por lei, ao desempenho de atividades do
Estado na ordem social, com capacidade de autoadmi-
nistracdo e mediante controle da Administracao Publica,

nos limites da lei.

A partir dessa definicao, temos algumas, consideradas principais,
caracteristicas a serem lembradas. A saber:

» dotacdo patrimonial, publica, semipiblica ou
semiprivada;

» personalidade juridica, publica ou privada, atribuida por
lei;

» desempenho de atividade atribuida ao Estado no
ambito social, atinente a salide, a educacao, a cultura,
ao meio ambiente, a assisténcia social e a tantas outras;
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» capacidade de autoadministracéo;

» sujeicdo ao controle administrativo ou tutela por parte
da Administracao Direta;

» todas as fundacbes governamentais, ainda que nao
integrando a Administragao Publica, submetem-se ao
regime do direito publico, sobretudo no que concerne
a Lei n. 8.666/93, as normas de Direito Financeiro,
previstas pelos artigos 52, VII, 169 e 165, paragrafos 5°
e 9°, da Constituicao Federal; e

» ¢ igualmente aplicavel as Fundagoes a imunidade tributéria
de que trata o artigo 150, paragrafo 2°, da Constituicao
Federal.

De resto, assinala Mello (2006), o Decreto n. 200, com as
alteracoes produzidas pela Lei n. 7.596, de 10 de abril de 1987, ja
mencionava que tais pessoas adquirem personalidade juridica com
a inscricao da escritura publica de sua constituicao no Registro Civil
das Pessoas Juridicas, afastando expressamente a aplicabilidade das
demais disposicoes do Cédigo Civil ao regime das fundagoes.

Alguns exemplos de fundacao publica na esfera federal séo a
Fundagéo Instituto de Planejamento Econdémico e Social (IPEA), a
Fundac&o Nacional do Indio (FUNAI) e a Fundacao Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), entre outros.

Empresa Publica e Sociedade de Economia
Mista

Com a expressao empresa estatal ou governamental,
Di Pietro (2006) intenta alcancar todas as entidades, civis ou comerciais,
de que o Estado tenha controle acionério, abrangendo a empresa
publica, a sociedade de economia mista e outras empresas que nao
tenham essa natureza e as quais a Constituicao faz referéncia, em
varios dispositivos, como categoria a parte (artigos 37, inciso XVII,
71, inciso II, 165, paragrafo 5°, II).
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Contudo, os doutrinadores tém considerado que, embora figurem
em categorias juridicas diferentes, as empresas publicas e as sociedades
de economia mista devem ser estudadas em conjunto, em razao de
suas caracteristicas convergentes. O que nos permite delinear como
tracos em comum dessas duas entidades as seguintes caracteristicas
relacionadas a seguir:

» criacdo e extingdo autorizadas por lei;

» personalidade juridica de direito privado;
» sujeicao ao controle estatal;
4

derrogacao parcial do regime de direito privado por
normas de direito publico;

» vinculagao aos fins definidos na lei instituidora; e

» desempenho de atividade de natureza econémica.

Para Mello (2006), o conceito de empresa publica nao se
restringe a definicéao inscrita pelo artigo 5°, inciso I, do Decreto-Lei
n. 200/67, na medida em que se deve entender que empresa publica
federal é a pessoa juridica criada por forga de autorizacao legal como
instrumento de acéo do Estado. E dotada de personalidade de Direito
Privado, mas submetida a certas regras especiais decorrentes de ser
coadjuvante da acao governamental, constituida sob quaisquer formas
admitidas em Direito e cujo capital seja formado unicamente por
recursos de pessoa de Direito Publico Interno ou de pessoas de suas
Administragoes Indiretas, com predominancia acionéria residente na
esfera federal.

Entre as empresas publicas federais, podemos citar: a Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (EBCT) e a Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportuaria (INFRAERO).

Ja asociedade de economia mista federal ha de ser entendida
como a pessoa juridica cuja criagdo é autorizada por lei, como um
instrumento de acéo do Estado. E dotada de personalidade de Direito
Privado, mas submetida a certas regras especiais decorrentes desta sua
natureza auxiliar da atuacao governamental, constituida sob a forma
de sociedade an6nima, cujas acdes com direito a voto pertencam em
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sua maioria a Unido ou a entidade de sua Administracao Indireta,
sobre remanescente acionario de propriedade particular.

Entre as sociedades de economia mista na esfera federal, podem
ser mencionadas o Banco do Brasil e a Petrobras.

Alguma duvida sobre o que apresentamos até aqui? Caso os
pontos ainda nao estejam claros, releia o contetdo e entre em
contato com o seu tutor. Na sequéncia, estudaremos sobre as
entidades que ndo integram a Administracao Publica, mas que,

de alguma forma, relacionam-se com ela.
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ENTIDADES PARAESTATAIS
(EM COLABORACAO)

Existem pessoas juridicas outras que, embora nao integrando a
Administracao Indireta, cooperam com o governo, prestam servico de
utilidade publica e se sujeitam ao controle direto ou indireto do Poder
Publico. Medauar (2005) anota que é dificil classificar tais entes ou
conferir-lhes nome genérico, e que alguns autores, como Carvalho
Filho (2006), preferem o termo paraestatais, ao passo que outros usam
entes de cooperacao, a exemplo de Meirelles (1990).

Ordens e Conselhos Profissionais

Séo as entidades encarregadas de administrar e fiscalizar as
profissdes regulamentadas por lei federal, geridas pelos representantes
eleitos e, via de regra, estratificam-se em estrutura federal e estadual.

Tais organismos nao integram a Administracao Indireta e
nem se sujeitam a tutela ou supervisao ministerial, a exemplo do

que dispoe o artigo 44, paragrafo 1° do

Estatuto da OAB.

% Saiba mais Estatuto da OAB

Trata-se da Lei n. 8.906/94 que afirma em seu Titulo
I, capitulo I, que a OAB ndo mantém com orgdos da
Administragdo Publica qualquer vinculo funcional ou

hierdrquico. Fonte: Elaborado pelo autor deste livro.

O STE, conforme se depreende do
exame de mérito procedido do Mandado
de Seguranca n. 21.797-9, assentou, em
definitivo, pela natureza autérquica dos
conselhos de fiscalizacao profissional. No

ambito do Tribunal de Contas da Uniao, é pacifico o entendimento

segundo o qual os conselhos de fiscalizacao profissional, em razao de
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sua natureza autarquica, estao obrigados a realizar concurso publico
para preenchimento de seus cargos funcionais. Nesse sentido, cita-se
o Acérdao n. 1.841/2005.

Fundag¢oes de Apoio

As fundacoes de apoio devem ser denominadas, de forma mais
completa, de fundacoes de apoio a instituicoes federais de Ensino
Superior. Esses entes, dotados de personalidade juridica privada,
regidos pelo Cédigo Civil, ttm o escopo declarado de colaborar com as
instituicoes oficiais de ensino e pesquisa. As fundacoes de apoio vém se
formando de dois modos: por pessoas fisicas (professores, pesquisadores
universitarios, ex-alunos) ou pelas préprias instituicdes de Ensino Superior
(isoladamente ou em conjunto com pessoas fisicas).

No ambito federal, a Lei n. 8.958, de 20 de dezembro de 1994,
ordenou as relacoes entre as instituicoes federais de Ensino Superior e
de pesquisa cientifica e tecnolégica e as fundagoes de apoio. Relacoes
estas que foram regulamentadas pelo Decreto Federal n. 5.205/04.

De acordo com a Lein. 8.958/94, as fundagbes de apoio podem
ser contratadas por aquelas instituigoes federais e sujeitam-se:

» a fiscalizacdo do Ministério Publico, nos termos do
Cddigo Civil e do Cdédigo de Processo Civil;

P a legislacao trabalhista; e
P ao prévio registro e credenciamento no Ministério da

Educacao e no Ministério da Ciéncia e Tecnologia. (art.
2°, incisos I, II e III)

Séao exemplos de fundagbes de apoio a Fundagéao Universitaria
para o Vestibular (Fuvest), a Fundacéao Instituto de Pesquisas Econémicas
(FIPE) e a Fundacao de Amparo a Pesquisa e Extensao Universitaria
(FAPEU).
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Conhega mais sobre este
decreto que regulamenta
a Lein. 8.958/94, a qual
dispde sobre as relagdes
entre as instituicdes
federais de Ensino
Superior e de pesquisa
cientifica e tecnoldgica

e as fundagGes de apoio
acessando <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2004-2006/2004/
decreto/d5205.htm>.
Acesso em: 21 ago. 2015.
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Servigos Sociais Autobnomos

De acordo com Meirelles (1990, p. 335), os servicos sociais
autonomos sao:

[...] todos aqueles instituidos por lei, com personalidade
juridica privada, para ministrar assisténcia ou ensino a
certas categorias sociais ou grupos profissionais, sem fins
lucrativos, sendo mantidos por dotagbes orcamentarias
ou por contribuicoes parafiscais.

Exemplos desses servigos, que nao integram a Administracao
Indireta nem a Direta, sdo o Servico Social da Industria (SESI),
Servico Social de Comércio (SESC), Servico Social do Transporte
(SEST), Servico Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI), Servigo
Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC), Servico Nacional de
Aprendizagem Rural (SENAR) e Servigo Nacional de Aprendizagem do
Transporte (SENAT). Todos eles tém as suas manutengbes asseguradas
por meio das contribuicbes de empresas, arrecadadas e repassadas
pela Previdéncia Social. Essas entidades nao prestam servico publico
delegado pelo Estado, mas atividade privada de interesse publico,
referente a servigos nao exclusivos do Estado, portanto “[...] a atuagao
estatal é de fomento e nao de prestacao de servico publico.” (DI
PIETRO, 2006, p. 415)

Ao receberem recursos publicos, no entanto, essas entidades
estarao sujeitas ao controle do Tribunal de Contas (Acérdao n. 619,
de 2006), de acordo com o artigo 70 da Constituicao Federal. E ainda
subsumidas a observancia dos principios da licitacao — a exemplo do
que tem decidido aquela Corte de Contas da Unido —, a exigéncia
de processo seletivo, a prestacao de contas e a equiparacao de seus
empregados aos servidores publicos para fins criminais (artigo 327
do Cdédigo Penal) e para fins de improbidade administrativa (Lei
n. 8.429, de 2 de junho de 1992).
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O TERCEIRO SETOR E O DIREITO
ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

O termo “terceiro setor” foi cunhado por John D. Rockfeller III,
nos Estados Unidos, em 1978, de acordo com os estudos de Carlos
Montaio (2002). O professor Freitas (2004) diz que organizacoes do
terceiro setor sao, em sentido amplo, as organizacoes privadas sem
fins lucrativos e voltadas a finalidades socialmente relevantes.

Corroborando com a discusséao, Vieira (1997) também historia
que nas Ultimas décadas emergiram no mundo movimentos populares
ou novos movimentos sociais, com novas agendas politicas, que
assumiram a forma de organizagoes nao governamentais e que, de
acordo com os dados cotejados pelas Nacoes Unidas, tém beneficiado
milhdes de pessoas nos paises em desenvolvimento.

Outro importante dado é o colacionado pelo Tribunal de
Contas da Uniédo (Acérdaon. 1.777, de 2005), na voz do entao relator
Vilaca (apud BRASIL, 2005), que, ao defender o fortalecimento dos
mecanismos de controle, anota que somente no ano de 2003 o Tesouro
transferiu para instituigoes privadas quase 1,4 bilhao de reais e do total
de Organizacoes Nao Governamentais (ONGs) 55% sao mantidas,
por vezes exclusivamente, com recursos publicos.

Organizag¢oes Sociais

Sobre o tema, Justen Filho (1999) comenta que a condicao
juridica de organizacao social é uma “qualificacao” atribuida a certas
pessoas juridicas destituidas de fins lucrativos. Significa afirmar que é
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Esta lei cria Gratificagdo
de Desempenho de
Atividade de Ciéncia e
Tecnologia (GDCT) e da
outras providéncias. Veja
mais em: <http://wwws3.
dataprev.gov.br/sislex/
paginas/42/1998/9637.
htm>. Acesso em: 21 ago.
2015.

110

impossivel atribuir a uma entidade a forma de “organizagao social”.
Devera adotar-se alguma das formas previstas no ordenamento juridico
brasileiro. Depois de constituida, a entidade dotada de personalidade
juridica podera pleitear “qualificacdo” como “organizacao social”.

O ministro Augusto Sherman Cavalcante, do Tribunal de
Contas da Uni&o, ao atuar como relator do Acérdao n. 421/2004,
lavra distincao entre organizacoes sociais e servicos sociais autbnomos.

No caso das Organizacoes Sociais (OS), o Estado esté delegando
uma atividade sua, deixando de exercé-la; estd extinguindo uma
entidade publica para, em seu lugar, deixar nascer uma entidade
privada. No caso dos Servigos Sociais Autonomos, surge uma entidade
paraestatal, que funcionard paralelamente ao Estado. No caso das
Organizacoes Sociais, ha uma substituicao de uma entidade publica, que
desaparecerd, por uma entidade privada (dita “publica nao estatal”).
No caso dos Servicos Sociais Autbnomos, exercem atividades sociais
nao exclusivas do Estado. No caso das Organizagoes Sociais (OS), ha
a substituicdo de uma entidade publica, que desaparecerd, por uma
entidade privada (dita “publica nao estatal”).

Na condicao de entes privados que exercem atividade de
interesse publico, agregam as seguintes caracteristicas, com base na

Lei n. 9.637/98, de 15 de maio de 1998.

» nao integram o nucleo estratégico;

» nao exercem as “atividades exclusivas” (servicos que
somente o Estado pode realizar, como seguranca
publica e justica);

» suas atividades sao desenvolvidas apenas nos campos
da educacao, do meio ambiente, da cultura e da satide;

» nao podem prestar servicos ou produzir bens com
objetivos mercantis;

» sua qualificacio decorre de decreto emitido

discricionariamente pelo Poder Executivo (artigo 1°);

» o conselho de administracio é formado por
representantes do Poder Publico e da sociedade civil
(artigo 3°);
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P as licitagbes serdao definidas em regulamento préprio
(artigo 17); e

» os recursos de fomento sdo oriundos do contrato de
gestao (artigos 5° e 12), cuja execucao deve ser fiscalizada
pelo 6rgao publico supervisor e Tribunal de Contas da
Uniao (TCU) (artigos 8° e 9°); a desqualificacao exige
como motivo o descumprimento do contrato de gestao

e deve ser precedida de processo administrativo. (artigo
16)

O descumprimento do contrato de gestao incorre na desqualificacao
da entidade, pelo ministério supervisor, a exemplo do que ja confirmou
o Superior Tribunal de Justica, no Mandado de Seguranca 10527/
DF - DF, de 2005.

Bandeira de Mello (2006, p. 223), ao comentar o inciso XXIV,
do artigo 24, da Lein. 8.666/93, que libera para licitacao os contratos
de prestacao de servicos celebrados entre o Estado e as Organizacoes
Sociais, manifesta-se nos seguintes termos:

Nao se imagine que pelo fato de o artigo 37, XXI, mencionar
a obrigatoriedade de licitacao, salvo nos casos previstos em lei,
o legislador é livre para arredar tal dever sempre que lhe apraza.
Se assim fosse, o principio nao teria envergadura constitucional.
Nao seria subordinante, pois sua expressao sé se configuraria ao nivel
das normas subordinadas, caso em que o disposto no preceptivo referido
nao valeria coisa alguma. A auséncia de licitacdo obviamente é uma
excecao que sé pode ter lugar nos casos em que razdes de indiscutivel
tomo a justifiquem, até porque, como é dbvio, a ser de outra sorte,
agravar-se-ia o referido principio constitucional da isonomia.

Organizac¢ao da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP)

Um ano apods a criacao das Organizagdes Sociais, foi editada
a Lei n. 9.790/99, mais tarde alterada pela Lei n. 10.539/2002, que
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estabeleceu a denominada Organizacao da Sociedade Civil de Interesse

Publico (OSCIP) possibilitando a outorga de titulo a outra categoria

de pessoas juridicas do terceiro setor, com objeto social mais amplo

que o anterior. Além disso, ha um distanciamento maior do Estado,

gue nao mais pode ceder servidores, tampouco participa da gestao
interna da OSCIP.
A legislacao da OSCIP prevé para tais entidades:

>

>
>
>

v

>

>

auséncia de fins lucrativos;

finalidade explicita e socialmente util;

nao inclusao no rol das impedidas;

previsao de normas quanto a estrutura, ao funcionamento
e a prestacao de contas;

aprovagao pelo érgao publico competente, vinculada e
aberta a pessoas que cumpram os requisitos legais;
auséncia da transferéncia de servidores publicos;
possibilidade da celebracdo de “termos de parceria”,
visando ao atendimento de metas e prazos -

preestabelecidos e fiscalizados —, com o dever de apresentar
relatérios peridédicos;

nao participacdo do Poder Publico em seus quadros
diretivos;

objeto social mais amplo do que aquele previsto para a
OS (12 éareas de interesse da sociedade civil);

ato de qualificacdo vinculado, emitido pelo Ministro da
Justica; e

licitagdo por regulamento préprio.

Por fim, quanto as dessemelhancas entre as Organizacoes da

Sociedade Civil de Interesse Publico e as Organizagoes Sociais, Gasparini

(2005) considera que as OSCIPs nao celebram contrato de gestao, mas

termo de parceria. O Poder Publico outorgante da qualificacdo nao

participa da sua direcao ou administracao e seus objetivos sao mais

amplos, nao se destinam a substituir a Administracao na prestacao de

certos servicos publicos.
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Para Di Pietro (2006), nas primeiras OS o governo visava que
estas assumissem atividades até entao desempenhadas pelo servico
publico, exonerando o Estado dessas obrigacdes. Ja nas segundas
OSCIP, o Estado nao abria mais mao de servico publico, apenas
“fazendo parceria”.

~ Complementando ~
Nesta Unidade discutimos assuntos relacionados a Administragdo Direta e Indireta
das entidades paraestatais e do terceiro setor. Buscando complementar ainda
mais a construgado do seu conhecimento, sugerimos algumas leituras relacionadas

a seguir:

t A natureza juridica dos conselhos fiscais de profissées regulamentadas
— de Ronaldo Pinheiro de Queiroz. Esse artigo aborda questdes sobre
ordens e Conselhos Profissionais.

v Lein. 8.987/95 — que dispOe sobre o regime de concessao e permissao
da prestacao de servigos publicos previstos no artigo 175 da Constituicao
Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/
L.8987cons.htm>. Acesso em: 21 ago. 2015.

v Lei n. 4.320/64 - que estatui normas gerais de Direito Financeiro
para elaboragéo e controle dos orcamentos e balancos da Uniéao, dos
Estados, dos municipios e do Distrito Federal. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4320.htm>. Acesso em: 21 ago.
2015.

t Lei Complementar n. 101/00 — que estabelece normas de financas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcpl101.htm>.

Acesso em: 21 ago. 2015.
N\ _J
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Resumindo

Nesta Unidade ampliamos nossa discussao a respeito dos
instrumentos da acdo administrativa, seja ela realizada direta-
mente ou indiretamente. Vimos também que as ac¢des gover-
namentais que implicam atividade econ6mica sao revestidas de
caracteristicas juridicas mais préximas as do mercado privado,
enquanto as acdes publicas que implicam direitos fundamen-
tais, como a educacdo e a saude, sdo revestidas por regras juri-
dicas que aproximam o Estado de entes e pessoas particulares

colaboradoras.
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Atividades de aprendizagem

Chegou a hora de analisarmos se vocé estd entendendo o que
estudamos até aqui. Para saber, procure resolver as atividades
propostas, a seguir. Lembre-se que vocé pode e deve contar com
o auxilio de seu tutor.

Defina o conceito de entidades sem fins lucrativos e cite, apés uma
breve pesquisa, alguns exemplos dessas instituicdes na regido em
gue vocé mora. Qual a relevancia das instituicGes selecionadas para

0 seu municipio?

Pesquise e responda: por que a Petrobras, sendo uma empresa

estatal, tem parte de suas a¢Ges negociadas na Bolsa de Valores?
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UNIDADE 5

LICITACAO E CONTRATO
ADMINISTRATIVO




OBJETIVOS ESPECIFICOS DE APRENDIZAGEM

Ao finalizar esta Unidade, vocé devera ser capaz de:
» Conhecer as modalidades e os tipos de licitagdo;
» Diferenciar dispensa de inexigibilidade de licitacao; e

» Conhecer as formas de execugdo de um contrato administrativo.
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PREVISAO CONSTITUCIONAL

Caro estudante,

Estamos iniciando uma nova Unidade, na qual vocé conhecera os
mecanismos de que a Administracdo Publica dispde para contratar
obras, servicos e compras com as empresas e instituicbes de
Direito Privado.

Os temas licitacdo e contratacdo sdo relevantes na medida em que
tratam da despesa promovida pela Administracdo, basicamente
a partir de uma arrecadacdo publica, ou seja, de um dinheiro
publico.

Leia com atencgdo, consulte a legislacdo indicada ao longo do texto,
anote suas duvidas e busque esclarecé-las antes de prosseguir.
Estamos com vocé! Entdo, mentes a obra!

Quando um particular pretende adquirir um bem ou construir
uma obra, ele adota qual procedimento? Simplesmente verifica o preco
de mercado e, dispondo de recurso financeiro, compra ou contrata
o que deseja.

Na Administragao Publica, a situacao é diferente, pois ela nao
possui a liberdade que dispoe o particular. O Poder Piblico se submete
a um procedimento determinado e previsto em lei, conceituada pela
Lei n. 8.666/93 como “licitacao”.

Essa Lei veio regulamentar o disposto no artigo 37, inciso
XXI, da Constituicao Federal, segundo o qual, ressalvados os casos
excepcionais, as obras, os servigos, as compras e as alienagbes serao
contratados mediante
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[...] processo de licitacao publica que assegure igualda-
de de condigbes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as
condigbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacao técnica
e econdmica, indispensaveis a garantia do cumprimento

das obrigagdes. (BRASIL, 2006)
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A LICITACAO

Na compreenséo de Meirelles (1980), licitacdo é o procedimento
administrativo mediante o qual a Administracao Publica seleciona a
proposta mais vantajosa para contrato de seu interesse.

Hoje estd em vigor a Lei Federal n. 8.666/93 que, revogando
o Decreto-Lei n. 2.300/86, regulamenta o artigo 37, inciso XXI, da
Constituicao Federal.

Vocé pode estar se perguntando: para quem a licitacdo é

obrigatdria?

Estao obrigados a licitar todos os 6rgaos da Administracao
Publica Direta: fundos especiais, autarquias, fundacoes publicas,
empresas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades
controladas direta e indiretamente pela Uniao, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos municipios. (cf. artigo 1°, paragrafo tnico, da
Lei n. 8.666/93)

No seu artigo 3°, caput, a lei identifica os principios juridicos que
sao aplicaveis as licitacoes: legalidade, impessoalidade, moralidade,
igualdade, publicidade, probidade administrativa, vinculacao ao
instrumento convocatdrio e julgamento objetivo.

Podemos compreender, entdo, que a violacao aos principios
revestidos de funcao positiva, relacionados no artigo 3° (MEDAUAR,
2005), incorre em uma ilegalidade qualificada, porque figuram esses
principios como informadores da validade do préprio ato administrativo.
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Com as alteragdes
procedidas pelas Leis

n. 8.883/94, 9.648/98,
9.854/99, 10.438/2002,
10.973/2004,
11.079/2004, 11.107/2005
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acessando <http://www.
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Leis/_lei-principal.htm>.
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Nesse sentido, Bandeira de Mello (2006, p. 903) adverte que:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer. A desatencao ao principio implica
ofensa nao apenas a um especifico mandamento obriga-
tério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escalao do principio atingido, porque representa insur-
géncia contra todo o sistema, subversao de seus valores
fundamentais.

Embora a Constituicao Federal tenha atribuido a lei disciplinadora
a delimitacao, apenas, das normas gerais, esse Diploma Legal se afigura
excessivamente minucioso; por essa razao, expomos, assim, somente
as linhas gerais atinentes a esse procedimento.

Sao aplicaveis a licitacao, além do Estatuto Federal das licitagbes
e dos contratos, os Acordos Internacionais de Empréstimo e as regras
dos organismos financiadores, com possibilidade de utilizacao da
Legislacao Nacional, desde que expressamente previstos no Acordo,
conforme o artigo 42 da Lei n. 8.666/93. Sobre esta Gltima possibilidade,
o Tribunal de Contas da Unido (Acérdao n. 135, de 2003), sob a
relatoria do Ministro Lincoln Magalhaes da Rocha, assim asseverou:

[...] mesmo quando se tratar de recursos disponibilizados
pelas entidades previstas no § 5°, do artigo 42, da Lei
n. 8.666/93, nao se podera admitir a vedagéo de empre-
sas nacionais em eventuais certames licitatérios. Os
normativos oriundos de entidades estrangeiras, mesmo
na vigéncia de acordos celebrados com a Unido, nao
prevalecem sobre certas disposi¢des legais especificas,
como no caso em comento, e menos ainda sobre princi-
pios constitucionais péatrios que visam garantir os interes-
ses dos integrantes da nacéo brasileira, haja vista a indis-
ponibilidade do interesse publico e a soberania nacional.
Os acordos internacionais celebrados pela Uniao e ratifi-
cados pelo Congresso Nacional devem ser honrados, mas

nao ao arrepio de nosso préprio ordenamento juridico.
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Conforme o artigo 51 da Lei n. 8.666/83, a habilitacao preliminar,
a inscricdo em registro cadastral, sua alteracdo ou seu cancelamento e
as propostas serao processadas e julgadas por comissao permanente
ou especial de no minimo trés membros, sendo pelo menos dois destes
pertencentes aos quadros da Administragao licitante.

O artigo 43 da Lei prevé a sequéncia de fases pelas quais se
processa a licitacao, a partir da habilitacao até a adjudicacao.
Séo elas:

» a instauracdo ou a abertura, que se constitui pela
deflagracao do edital;

a habilitacao;
a classificacao das propostas;

>

>

» o julgamento;
» a homologacao do resultado da licitacao; e
>

a adjudicacao pela autoridade competente.

Acrescentamos que o artigo 38, paragrafo Gnico, impde que
as minutas dos editais de licitagdo e também os contratos, acordos e
convénios ou ajustes devem ser previamente examinados e aprovados
por assessoria juridica da Administracao.

Na fase de habilitacao do procedimento licitatério, os documentos
a serem exigidos sao os seguintes:

» cumprimento do artigo 7°, inciso XXXIII, da Constituicao
Federal, que proibe o trabalho noturno, perigoso ou
insalubre ao menor de 18 anos e qualquer trabalho ao
menor de 14 anos, salvo na condicao de aprendiz;

habilitacao juridica;
qualificacao técnica;

qualificacdo econémico-financeira; e

v vywvyy

regularidade fiscal.
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Modalidades

Ao decidir realizar um procedimento licitatério, o administrador
publico elege uma das modalidades previstas em lei. Segundo Justen
Filho (2005, p. 320), “[...] a expressao ‘modalidade’ é utilizada,
tecnicamente, para indicar cada uma das espécies de procedimento
licitatério, que se diferenciam entre si no tocante a estrutura e aos fins
buscados”.

As modalidades de licitacao sao aquelas previstas no artigo 22
da Lei Federal n. 8.666/93, a saber:

» Concorréncia: é a modalidade de licitagao entre
quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitacao
preliminar, comprovem possuir os requisitos minimos
de qualificacao exigidos no edital para execucao de seu
objeto. Para essa modalidade, os prazos de publicidade
sao maiores, como também o sdo os critérios de
habilitacao.

» Tomada de preco: é a modalidade entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as
condicOes exigidas para cadastramento até o terceiro
dia anterior a data do recebimento das propostas,
observada a necesséria qualificacao.

» Convite: é a modalidade mais simplificada, entre
os interessados do ramo pertinente ao seu objeto,
cadastrados ou nao, escolhidos e convidados em ntimero
minimo de trés pela Unidade Administrativa. Esta afixara
em local apropriado e publicard “aviso de convite” no
Diéario Oficial, em forma de extrato e o estendera aos
demais cadastrados na correspondente especialidade
que manifestar seu interesse com antecedéncia de até
24 horas da apresentacao das propostas.

» Concurso: é a modalidade entre quaisquer interessados
para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico,
mediante a instituicao de prémios ou remuneragao aos
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vencedores, conforme critérios constantes do edital

publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima
de 45 dias.

Leildao: é a modalidade entre quaisquer interessados
para a venda de bens modveis inserviveis para a
Administracdo de produtos legalmente apreendidos
ou penhorados. Ou, ainda, para alienacao de bens
iméveis, prevista no artigo 19 da Lei das Licitagoes,
a quem oferecer o melhor lance, igual ou superior ao
valor da avaliagao.

Pregao: é a modalidade instituida pela Lein. 10.520, de
17 de julho de 2002, para aquisicao de bens e servicos
comuns em que a disputa pelo fornecimento se faz em
sessao publica, por meio de propostas e lances, para
classificagao e habilitacdo do licitante com a proposta
de menor preco. O pregao pode ser presencial ou
eletronico, sendo que neste caso o procedimento se
realiza por meio da internet.

O artigo 23 assinala que os critérios de aplicabilidade de trés

das modalidades anteriormente arroladas (concorréncia, tomada de

precos e convite) sdo determinados em funcao dos seguintes valores:

PRECO (RS)

Concorréncia Obras Acima de RS 1,5 milh3o
Servicos Acima de RS 650 mil
Tomada de Pregos Obras Até RS 1,5 milhdo
Servigos Até RS 650 mil
Convite Obras Até RS 150 mil
Servigos Até 80 mil
Figura 1: Modalidade de Licitagao
Fonte: Elaborada pelo autor deste livro com base na Lei n. 8.666/93

O paragrafo 5° do mesmo dispositivo coibe a utilizacao de

convite e de tomada de precos para a aquisicao de parcelas de uma

mesma obra ou servico. Ou, ainda, para obras ou servicos da mesma

natureza e no mesmo local, que possam ser realizados conjunta e

concomitantemente, sempre que o somatério de seus valores caracterizar

Mddulo 4

Esta lei institui, no ambito
da Unido, Estados, Distrito
Federal e municipios,

nos termos do artigo 37,
inciso XXI, da Constitui¢do
Federal, modalidade de
licitagdo denominada
pregdo, para aquisigdo de
bens e servigos comuns,

e da outras providéncias.
Veja mais em: <http://
www.leidireto.com.br/
lei-10502.html>. Acesso
em: 21 ago. 2015.
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o caso de tomada de precos ou concorréncia. A excecao de parcelas de
natureza especifica que possam ser executadas por pessoas ou empresas
de especialidade diversa daquela do executor da obra ou do servico.

E importante observar que as modalidades de licitacao sao
aquelas definidas pela lei, ndo podendo ser criada nenhuma outra
pela Administracao nem sofrer combinacoes entre si, conforme dispoe
o artigo 22, paragrafo 8°.

Também é de se consignar que qualquer alteracao no edital de
licitacao, que modifique a formulacao das propostas, exige a reabertura
do prazo anteriormente assinalado.

Prepondera ainda destacarmos que, conforme o artigo 48, paragrafo
3°, se todas as propostas forem desclassificadas, a Administragao podera
fixar aos licitantes o prazo de oito dias Uteis para a apresentacao de
outras, livres das causas que ensejaram a desclassificagao, facultada,
em caso de convite, a reducao desse prazo para trés dias.

Tipos

De outro lado, nos termos da Lei n. 8.666/93, constituem tipos
de licitagdo, que sao adotados nas diversas modalidades, com excegao
do concurso:

» Menor preco: quando o critério de sele¢ao da proposta
mais vantajosa para a Administracdo determinar que
serd vencedor o licitante que apresentar a proposta de
acordo com as especificacbes do edital ou convite e
oferecer menor preco.

» Melhor técnica: serd utilizado exclusivamente para
servicos de natureza predominantemente intelectual, em
especial na elaboracao de projetos, célculos, fiscalizagao,
supervisao e gerenciamento de engenharia consultiva
em geral e, em particular, para elaboracao de estudos
técnicos preliminares e projetos basicos e executivos.

» Técnica e preco: sera realizada por meio de avaliacao
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da proposta técnica - metodologia, organizacao,
tecnologias e recursos materiais. Uma vez classificadas,
serdo abertas as propostas de preco dos licitantes que
atingirem um valor minimo.

E importante destacarmos ainda que para a modalidade pregao,
presencial ou eletrnico, tratar de aquisicao de servico comum, nao
sendo prevista a possibilidade de contratacao de obras ou servicos
complexos, o Unico tipo admitido é o de menor preco.

Dispensa e Inexigibilidade de Licitagao

Tanto a dispensa de licitagdo quanto a inexigibilidade sao
procedimentos licitatérios que utilizam um rito diferenciado da licitacao
obrigatéria e sdo previstos nos artigos 24 e 25 da Lei n. 8.666/93.
Tais procedimentos, que redundam na chamada contratacao direta,
devem ser precedidos das devidas formalidades.

O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento,
previsto nesse artigo, seréa instruido, no que couber, com os seguintes
elementos:

[ — caracterizacao da situacao emergencial ou calamitosa

que justifique a dispensa, quando for o caso;

Il — razdo da escolha do fornecedor ou executante;

[II - justificativa do preco; e

IV — documento de aprovacgéo dos projetos de pesquisa

aos quais os bens serao alocados (inciso incluido pela Lei
n. 9.648/98).

Contudo, mesmo que haja viabilidade de competicao, ou
seja, existéncia de mais de um fornecedor do produto ou servico,
a Administracdo, em ato discricionério, escolhe aquele que mais
atende ao seu interesse, levando em conta critérios de oportunidade,
conveniéncia, proporcionalidade e razoabilidade.
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*Licitagdo  deserta -
quando ndo aparecem
interessados na licitagdo
e uma nova ndo pode
ser repetida sem prejui-
zo para a Administragdo.
Fonte: Di Pietro (2006).

*Licitagao fracassada -
quando aparecem interes-
sados, mas eles n3do sdo
habilitados ou as propos-
tas ndo sdo classificadas.
Fonte: Di Pietro (2006).
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Destacamos que os funcionéarios que compdem a Comissao
de Licitagao e os 6rgaos requisitantes, responsaveis pelos pedidos de
licitagdo, devem atentar para os dispositivos elencados no Capitulo
IV — das sancbes administrativas e da tutela judicial:

» Secao [ — Disposicoes Gerais;
» Secao Il — Das Sangdes Administrativas;
» Secao Il — Dos Crimes e das Penas; e

» Secao IV — Do Processo e do Procedimento Judicial,
principalmente ao que dispde o artigo 89: “Dispensar
ou inexigir licitagao fora das hipoteses previstas em lei,
ou deixar de observar as formalidades pertinentes a
dispensa ou a inexigibilidade: Pena — Detencao, de 3
(trés) a 5 (cinco) anos, e multa.”

A licitacao pode ser dispensada em razao do pequeno valor do
objeto a ser contratado ou das suas caracteristicas, por causa de situagoes
excepcionais ou do tipo de pessoa juridica que serd contratada. Neste
caso, a entidade devera ser brasileira, nao ter finalidade lucrativa e gozar
de reputacao ética e profissional. Observe as caracteristicas a seguir:

» Pequeno valor: 10% do valor estipulado na carta
convite, o que representa R$ 15 mil para obras e R$
8 mil para servicos, conforme visto na tabela anterior.
Esse percentual serd de 20% para compras, obras e
servicos contratados por sociedade de economia mista
e empresa publica, bem assim por autarquia e fundacao
qualificadas, na forma da lei, como Agéncias Executivas.

» Situacdes excepcionais: guerra, perturbacdo da

ordem; emergéncia, calamidade publica; licitacao
cevevee.... deserta? ou fracassada®, remanescente de obra;
regular precos, normalizar abastecimento; seguranca

nacional; acordo internacional; abastecimento de

navios, avioes.

» Objeto: compra ou locacdo de imoveis;
hortifrutigranjeiros; obra de arte/objeto histérico; pegas
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de manutencao; material de uso das Forcas Armadas;
bens destinados a pesquisa cientifica.

» Pessoa: 6rgao da administracao; publicidade oficial;
instituicao de ensino, desenvolvimento institucional;
instituicdo voltada a recuperacao de presos; instituicao
de deficientes fisicos; empresa de energia elétrica;
organizacoes sociais.

Ja os casos de inexigibilidade de licitacdo segundo o artigo
25, da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, prevé ao menos trés
circunstancias de sua ocorréncia, sempre que houver inviabilidade de
competicao, a saber:

[ — aquisicao de materiais, equipamentos, ou géneros que
s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou repre-
sentante comercial exclusivo;

II - contratacdo de servicos técnicos de natureza singular,
com profissionais ou empresas de notéria especializacao,
vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e
divulgagao; e

Il — contratacao de profissional de qualquer setor artis-
tico, diretamente ou através de empreséario exclusivo,
desde que consagrado pela critica especializada ou pela

opinido publica.

Anulacao e Revogacao da Licitagao

O desfazimento da licitagcao, por revogacao ou anulacao,
evoca o contraditério e a ampla defesa, conforme o paragrafo 4°
do artigo 49, da Lei n. 8.666/93. A anulacdo, que pode decorrer
da ilegalidade constatada de oficio (pela autoridade competente),
mediante provocacgao (recurso, por exemplo) ou, ainda, por decisao
judicial, incorre na anulacao do respectivo contrato, produzindo
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efeitos retroativos — artigo 49, paragrafo 2° e artigo 59, todos da
Lei n. 8.666/93.

Esse ato de anulacdo nao gera para a Administracao qualquer
obrigatoriedade de indenizar, salvo no tocante as parcelas contratadas
j& executadas ou aos prejuizos comprovados que nao sejam imputaveis
ao contratado (artigo 59, paragrafo tnico da Lei n. 8.666/93).
A revogacao da licitagdo prende-se a razbes de interesse publico, da
Administragao, superveniente e devidamente comprovado.
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CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Contrato administrativo é um ajuste celebrado entre a Administracado
Publica e terceiros para consecucao de objetivos de interesse publico,
regidos pelas normas de Direito Publico. A principal distincao entre
os contratos de direito privado e os contratos administrativos é que
nestes a Administracao Publica tem prerrogativas, também chamadas
de clausulas exorbitantes, que indicam a preponderancia do interesse
publico.

Em relagdo ao contrato administrativo, sao prerrogativas do
Poder Publico, conforme previsto artigo 58 da Lei n. 8.666/93, a saber:

[ — modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéo
as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos
do contratado;

Il — rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados
no inciso I do art. 79 desta Lei;

[II - fiscalizar-lhes a execucao;

IV — aplicar sancbes motivadas pela inexecucao total ou
parcial do ajuste; e

V — nos casos de servicos essenciais, ocupar provisoria-
mente bens moéveis, iméveis, pessoais e servigos vincu-
lados ao objeto do contrato, na hipétese da necessidade
de acautelar apuracao administrativa de faltas contratuais
pelo contratado, bem como na hipétese de rescisao do

contrato administrativo.
O artigo 55 da Lei n. 8.666/93 prescreve as varias clausulas

que devem estar presentes em todos os contratos administrativos,
como o objeto, os valores envolvidos, os prazos, os direitos e as
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responsabilidades das partes etc. Salientemos que o artigo 57,
§ 3°, ainda define que é vedado o contrato com prazo de vigéncia
indeterminado.

Regime Juridico

Regime juridico dos contratos administrativos é a forma como
estes sdo tratados pelas normas juridicas. E identificado por meio da
verificacdo dos principios que lhe dizem respeito, os quais devem ser
extraidos do préprio ordenamento juridico.

Os modulos contratuais da Administragao podem ser assim
arrolados, conforme Medauar (2005):

» os contratos administrativos classicos, regidos pelo
direito publico, como o contrato de obras, de compras
e as concessoes;

» contratos regidos parcialmente pelo regime publico,
como os contratos de locacao; e

» figuras contratuais atipicas, mais recentes, como os
contratos de gestao.

Entre os contratos administrativos regidos pelo direito publico,
podemos destacar a concessao de servico publico, o de obra publica,
o de uso de bem publico e as Parcerias Pablico-Privadas (PPP) nas
modalidades de concessédo patrocinada e concessao administrativa,
o contrato de prestacao ou locacao de servigos, o de fornecimento, o
de empréstimo publico e o de fungao publica.

Contratos de Concessao

Os contratos de concessao sao contratos administrativos com
caracteristicas diferenciadas, conforme podemos observar na descricao
a seguir:

132 Bacharelado em Administragdo Publica



Unidade 5 — Licitagdo e Contrato Administrativo

» Concessao de servico publico: em sua acepcao

mais tradicional, é o contrato regido pela Lei n. 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, com as alteracoes da Lei n.
9.648/98, a remuneracao basica advém de tarifa paga
pelo usuério ou outra forma de remuneragao decorrente
da prépria exploracao do servigo. A Lei n. 8.977, de 6
de janeiro de 1995, dispoe sobre o servico de tevé a
cabo e a Lein. 9.472, de 16 de julho de 1997, trata da
concessao de servico de telecomunicagoes.

Contrato administrativo de concessao patrocinada
ou administrativa: é o contrato regido pela Lei Federal
n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004. A concessao
patrocinada, modalidade de concessdao de servico
publico, como forma de parceria puablico-privada,
distingue-se, fundamentalmente, pela tarifa paga pelos
usuérios e a contraprestacao pecuniaria do concedente
(parceiro publico) ao concessionario (parceiro privado).
Quanto a concessao administrativa, esta visa a prestacao
de servico de que a Administragao Publica seja usuaria
direta ou indireta, podendo envolver a execucao de
obra ou o fornecimento e a instalacao de bens, e a
remuneracao basica é constituida por contraprestacao
feita pelo parceiro publico ao parceiro privado. Importante
ressaltar que as concessoes patrocinadas e as concessdes
administrativas apenas serao utilizadas para contratacoes
acima de R$ 20 milhées e dentro do prazo minimo
de cinco anos e maximo de 35 anos, nele incluido o
periodo de prorrogacao. Significa dizer que, se o valor
do contrato for menor, aplica-se a lei de concessao de
servigos publicos (Lei n. 8.987/95), pois a Lei de Parceria
Publico-privada (Lei n. 11.079/04) nao a revogou.

Concessao de obra publica: é o contrato adotado
nas modalidades disciplinadas pela Lei n. 8.987/95,
que consiste na construgdo, conservacao, reforma, no
melhoramento de quaisquer obras de interesse publico,
delegada pelo Poder Publico, mediante concorréncia, a
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Esta Lei institui normas
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pessoa juridica ou consdrcio de empresas, para realiza-
la por sua conta e risco, remunerando-se o investimento
pela exploracdo do servico ou da obra por prazo
determinado. (artigo 2°, inciso III, da Lei n. 8.987/95)

» Concessao de uso de bem publico: é o contrato por
meio do qual a Administragdo consente que o particular
tenha uso privativo de bem publico, a exemplo da
concessao de uso de areas do mercado municipal ou
de cantinas de escola. Como regra, é exigida a licitacao
precedente na modalidade de concorréncia e autorizacao
legislativa.

» Concessao de direito real de uso: é o contrato por
meio do qual a Administracao permite que o particular
use privativamente terreno publico, como direito real,
para fins de urbanizacao, edificacao, industrializagao,
cultivo ou qualquer uso de interesse social, assinalados
pelo Decreto-Lei n. 271/1967. Deve ser precedido de
licitagdo, exceto quando essa concessao for destinada a
programas habitacionais de interesse social e a uso de
outro 6rgao ou entidade da Administracao, conforme
o assentado pelo artigo 17, I e paragrafo 2°, da Lei n.
8.666/93.

Medauar (2005) acresce ao que reputa por contratos administrativos
classicos a permissao de servico publico, formalizada por
contrato de adesao, destacando que o artigo 175 da Constituicao
de 1988 impos a realizacao de licitacao para a concessao e para a
permissao de servico publico.

Corroborando com essa nossa explanagao é importante destacarmos
ainda a Lein. 8.987/95 que, conforme o artigo 40, determina a formalizagao
de contrato de adesao que observaréa os termos dessa Lei, das demais normas
pertinentes e do edital de licitacdo, inclusive quanto a precariedade e a
revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente. O mencionado
artigo de lei, por meio de seu paragrafo tinico, estende a sua aplicabilidade
as demais possibilidades de permissoes.
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Contrato de Gestao

A Emenda Constitucional n. 19/98 normatizou essa nova figura
contratual prescrevendo no artigo 37, paragrafo 8°, que a autonomia
gerencial, orcamentéria e financeira dos érgaos e das entidades da
Administragao direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato.
Determinou também que a lei reguladora da matéria estabeleca:

[ — o prazo de duracao do contrato;

I — os controles e critérios de avaliacao de desempenho,
direitos, obrigacoes e responsabilidade dos dirigentes; e

III - a remuneragao do pessoal.

Antes, porém, contratos dessa natureza ja foram celebrados com
a Companhia Vale do Rio Doce (CVRD) antes da sua privatizacao,
com a Petréleo Brasileiro S. A. (Petrobras) e com o Servico Social

Autébnomo Associacao das Pioneiras Sociais.
Ambos com base no

De acordo com Gasparini (2005, p. 658), contrato de gestao: Deereto n. 137, de 27

de maio de 1991, que
[...] é o ajuste celebrado pelo poder publico com érgaos instituiu o Programa de

. . - o . 5 E
e entidades da Administracéo direta, indireta e entidades Gestéo das Empresas

. o . - .. Estatais.
privadas qualificadas como Organizacbes Sociais, para lhes
ampliar a autonomia gerencial, orcamentéria e financeira
ou para lhes prestar variados auxilios e lhes fixar metas de

desempenho na consecucéo de seus objetivos.

Sao exemplos de uso de contrato de gestao, na esfera federal,
os vinculos entre o poder publico federal e a entidade qualificada como
organizagao social, conforme a Lei n. 9.637/98 e os ajustes que ensejam
a qualificacao de autarquias e fundacées como agéncias executivas.
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CONVENIOS ADMINISTRATIVOS

Na definicao de Meirelles (1990, p. 354), os convénios
administrativos sdao “[...] acordos firmados por entidades publicas
de qualquer espécie, ou entre estas e organizacoes particulares, para
realizacao de objetivos de interesse comum dos participes”.

Ja para Bandeira de Mello (2006, p. 626-627) sao “[...] ajustes
possiveis de serem realizados entre os entes da Federacao, sem que deles
resulte a criagéo de pessoa juridica, o que os faz distintos dos consorcios,
quer entre as sobreditas pessoas juridicas e as entidades privadas”.

Sendo assim, podemos afirmar que os convénios podem ser
firmados por pessoas de Direito Publico ou Privado, fisicas ou juridicas,
desde que sempre uma das partes seja o Poder Publico. O artigo 38,
paragrafo Gnico, da Lei n. 8.666/93, determina que as minutas dos
convénios sejam previamente examinadas e aprovadas pela Assessoria
Juridica da Administracao.

O convénio, quando firmado com entidade privada, é uma
atividade de fomento, na qual, segundo Di Pietro (2006, p. 292),
“[...] o Estado deixa a atividade na iniciativa privada e apenas incentiva
o particular que queira desempenhé-la, por se tratar de atividade que
traz algum beneficio para a coletividade”, em uma atuagao subsidiaria
do Estado (via auxilios financeiros, subvencboes, financiamentos, favores
fiscais, desapropriagao por interesse social em favor de entidades
privadas sem fins lucrativos).

O artigo 116 da Lei n. 8.666/93 determina que se aplique
aos convénios, no que couber, os dispositivos da Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos.
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A organizagao interessada em firmar o convénio deve apresentar
Plano de Trabalho, que sera aprovado pela Administracao e devera
conter, no minimo, as seguintes informacées, de acordo com as

exigéncias especificadas nos paragrafos do artigo 116 da referida lei:

» identificacao do objeto;

metas a serem atingidas;

etapas de execugao;

plano de aplicacao dos recursos financeiros;

cronograma de desembolso; e

vV vvyyVvyy

previsao de inicio e fim da execucdo do objeto e da
concluséo das etapas programadas.

Se o ajuste compreender obra ou servico de engenharia e se
o custo total do empreendimento nao recair sobre a Administracao
Publica, deve existir no Plano de Trabalho comprovacao de que os
recursos préprios estao assegurados por quem for executar o convénio.

Assinado o convénio, a Administracao dara ciéncia a Assembleia
Legislativa ou a Camara Municipal respectiva. As parcelas do convénio
deverao ser liberadas nos exatos termos do plano de aplicacao, exceto
nos casos fixados na Lei n. 8.666/93, quando as parcelas ficarao
retidas por nao comprovacao da boa e regular aplicagao da parcela
ja recebida, nos seguintes casos: descumprimento do convénio ou de
normas pelo executor e ndo adocao de medidas saneadoras apontadas
pelo repassador ou controlador.

Ja no que tange aos saldos do convénio devem ser devidamente
aplicados pelo executante, e as receitas dessa aplicacao serao
computadas a crédito do convénio e aplicadas ao seu objeto, e constara
no demonstrativo que integrara a prestacao de contas. Enquanto que
a conclusao, dentncia, rescisdo ou extingao do acordo, os saldos
financeiros remanescentes (inclusive os provenientes das aplicacbes)
serao devolvidos em 30 dias, sob pena de instauracao de tomada de
contas especial.

O convénio apresenta pontos distintos do contrato, os quais podem,
com fundamento nas licdes de Mello (2006), ser assim sintetizados:
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0 convénio pressupde interesses convergentes;

por almejarem o mesmo objetivo, os signatarios nao
sao, a rigor, partes;

o convénio pode ser rescindido por simples dentncia;

com referéncia a uma particular hipétese em que a
administracdo seja usuéaria do servico publico, ha
norma expressa recomendando a utilizacao do contrato,
conforme dispbe o artigo 62, § 3°, 11, da Lei n. 8.666/93.
Nos demais casos, os parametros aqui delineados
indicam quando deve ser utilizado o convénio ou o
contrato; e

» nao ha possibilidade de sub-rogacao do convénio.
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CONSORCIOS PUBLICOS

Previsto na Lei n. 11.107/05, o consdrcio publico, segundo
Di Pietro (2006), sao associacoes formadas por pessoas juridicas politicas
(Uniao, Estados, Distrito Federal ou municipios), com personalidade
juridica de Direito Publico ou de Direito Privado, criados mediante
autorizacao legislativa, para a gestao associada de servicos publicos.
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Resumindo

Nesta Unidade verificamos que, ao realizar um procedi-
mento de licitacdo, o administrador elege uma das modalida-
des previstas na lei, entre a concorréncia, a tomada de precos,
o convite, o concurso, o leildo ou o pregdo, na forma presencial
ou eletrénica. Conforme a modalidade, indicard como tipo o
menor preco, a melhor técnica ou a técnica e o preco. Caso
o procedimento seja de dispensa ou inexigibilidade de licita-
¢do, as formalidades e as exigéncias sdo aquelas previstas nos

artigos 24 e 25 da Lei n. 8.666/93.

Em relagdao ao contrato que decorre da licitacao, da
dispensa ou da inexigibilidade, dizemos que ele é um contrato
administrativo. Na sua relagdo com empresas privadas e insti-
tuicOes publicas, a Administracdo vale-se também de instru-
mentos legais como o contrato de concessao (servigo publico,
patrocinada, obra publica, bem publico, direito real de uso) ou
o contrato de gestdo. Permite ainda a constituicao de contra-
tos entre consdrcios publicos e a celebragdo de convénios com

entidades privadas ndo lucrativas.

E na contratacdo de obras, servicos ou compras que a
Administragdo Publica exercita com mais visibilidade a sua
condicdo de parte privilegiada na relagdo com o privado, em

funcdo do interesse publico envolvido.
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Atividades de aprendizagem

Para verificar se vocé entendeu como proceder no processo de
licitacdo e nos contratos administrativos em instituicdes publicas
e privadas, elaboramos duas atividades para vocé. Caso tenha
alguma duvida, faca uma releitura do material e se necessdario ndao
hesite em conversar com seu tutor pelo AVEA.

. Faca uma pesquisa e destaque cinco exemplos de contratagdo com
dispensa de licitacao.
. Defina o que é contratacdo com inexigibilidade de licitacdo e cite trés

exemplos.

Médulo 4 141






UNIDADE 6

TRANSPARENCIA E CONTROLE
DA ADMINISTRACAO




OBJETIVOS ESPECIFICOS DE APRENDIZAGEM

Ao finalizar esta Unidade, vocé devera ser capaz de:
» Identificar as formas de controle sobre os atos praticados pela
Administracdo Publica;
» Diferenciar o controle interno do controle externo; e

» Conhecer os crimes contra a Administracao Publica.



Unidade 6 — Transparéncia e Controle da Administragdo

TRANSPARENCIA NA GESTAO
PUBLICA

Caro estudante,

Chegamos a ultima Unidade de nossa disciplina. Para finalizar,
vamos apresentar os mecanismos de controle sobre os atos
administrativos praticados pelos agentes no exercicio de
suas funcBes publicas, em especial aquelas que implicam
responsabilidade sobre recursos publicos. Daremos énfase a
tematica do controle técnico, realizado pelos tribunais de contas,
gue avaliam a pratica do ato administrativo sob o ponto de vista
contabil, financeiro, orcamentario, patrimonial e operacional.
Por fim, o dispositivo legal (Cdodigo Penal) que prevé os crimes
praticados contra a Administracdao Publica, seja por servidores
publicos ou por particulares.

Conte sempre conosco e tenha boa leitura!

Na Unidade 1 estudamos os principios constitucionais da
Administracao Publica, que, segundo Moraes (2009, p. 34), podem ser
considerados como um “Cédigo de Gestao Administrativa”, na medida
em que fornecem aos agentes publicos os parametros para uma atuagao
estritamente voltada ao interesse publico. Segundo o autor:

Apbs a Constituicao de 1988, temos uma nova geracao
de administradores publicos que tém na Carta Magna,
além da Lei Suprema, um direcionamento ético. O texto
constitucional vem atuando de dupla maneira, seja
preventivamente, com a formacao dessa nova geracao,
seja repressivamente, com a punicao dos maus gestores
da coisa publica.
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Logo, consolidado o Estado de Direito democrético no Brasil,
com o fortalecimento das instituicoes e garantida a participagao popular,
h&, na atualidade, uma grande preocupacao por parte da sociedade
em fiscalizar a forma como a maquina administrativa é dirigida, nao
s6 pelos agentes politicos como pelo conjunto dos servidores publicos.

Esse é um dos principais objetivos do nosso curso de graduacao
em Administragao Publica: possibilitar que, por meio do conhecimento
especializado, tanto do ponto de vista técnico e gerencial quanto juridico,
os administradores publicos atuem levando em conta os principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O que a sociedade — que paga os tributos, que elege seus
representantes e que é usudria dos servicos publicos — espera

da Administracdo Publica?

Em primeiro lugar, que os seus servidores atuem com ética,
considerando que os bens publicos e os negdcios piblicos ndo podem
ser direcionados a interesses particulares; em segundo lugar, que todos
os atos de gestao, pautados pela legalidade, sejam do conhecimento
de todos, isto é, que sejam transparentes.

A transparéncia, neste sentido, ¢ um componente fundamental do
Estado democrético, pois relacionada a correta aplicacao dos recursos
publicos e a efetividade de politicas publicas — sociais, econémicas,
desenvolvimentistas — que possibilitem a melhoria das condicoes de
vida de todos os brasileiros.

Logo, podemos afirmar que é no contexto de uma Administracao
Publica transparente que se realizam os controles sobre os atos que
estudaremos.
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CONTROLE DA ADMINISTRACAO

O controle da Administracao Publica é “ [...] a faculdade de
vigilancia, orientagao e correcéo que um Poder, 6rgao ou autoridade exerce
sobre a conduta de outro’, conforme destaca Meirelles (1990, p. 570).

Contudo, pode ser definido também como um poder de
fiscalizacdo e correcdo que sobre a Administragdo Publica exercem
os 6rgaos dos Poderes Judiciério, Legislativo e Executivo, com o
objetivo de garantir a conformidade de sua atuagéo com os principios
que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico, no entendimento de
Di Pietro (2006).

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, aprovada
pela Assembleia Nacional da Franga em 26 de agosto de 1789, assim
preceituou: “XV — A sociedade tem o direito de pedir contas de sua
administracao a todos os agentes do poder publico”.

Quanto ao 6rgao, o controle pode

ser administrativo, legislativo ou judicial; %Saiba mais Controle prévio
quanto ao momento este pode ser prévio, Este controle deve iniciar na escolha das entidades que

concomitante ou posterior; quanto ao se beneficiardo dos recursos publicos, pois os drgdos
aspecto da atividade, o controle pode ser concedentes devem ter condigées de distinguir as
de legalidade (exercido pelos trés Poderes) entidades sérias daquelas oportunistas. Sdo exemplos

ou de mérito (cabe Y Administragéo e com de controle prévio os controles que evocam a aprovagao
ou autorizagdo prévia do Poder Legislativo (artigo 49,

incisos Il, Il, XV, XVI e XVII, e artigo 52, incisos lll, IV e V,

limitacoes ao Poder Legislativo); e conforme
a titularidade desse controle este pode ser
. da Constituicdo Federal); os de controle concomitante; o
interno ou externo.
acompanhamento da execug¢do orgamentaria; e controle
posterior; dos atos de aprovagdo, homologacdo,
anulagdo, revogacdo e convalidagdo. Fonte: Elaborado

pelo autor deste livro.
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Controle Interno

O controle interno é todo controle exercido por 6rgao da prépria
Administracao, determinado pelo artigo 74 da Constituicao Federal,
centrado nos objetivos de:

» avaliar o cumprimento das metas

8 Saiba mais Plano Plurianual previstas no Plano Plurianual e
E um instrumento de planejamento de médio prazo a execucao dos programas e do
que estabelece, de forma regionalizada, as diretrizes, orcamento;

0os objetivos e as metas da Administragdo Publica > comprovar a legalidade e avaliar

federal. Os principios bdsicos que norteiam o plano sdo: N ~

princt a P resultados quanto a eficacia da gestao
identificagcdo clara dos objetivos e das prioridades do L. . . . i
. orcamentaria, financeira e patrimonial;
governo, integragdo do planejamento e do orgamento,

promogdo da gestdo empreendedora, garantia da e

transparéncia, estimulo as parcerias, gestdo orientada > exercer o controle das operacdes de
para resultados e organizagdo das a¢bes de governo em crédito, avais e garantias; dos direitos e
programas. Fonte: Governo de Santa Catarina (2004). haveres da Uniao; e apoiar o controle

externo. Esse controle é determinado
pela Constituicao de 1988, no seu
artigo 74.

O artigo 74 da Constituicao Brasileira, em seu paragrafo primeiro,
aprofunda essa responsabilidade ao prescrever que os responsaveis,
ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade, devem dar
ciéncia ao Tribunal de Contas, sob pena de responsabilidade solidaria.

Esse controle decorre do poder de autotutela da Administracao
que se constitui no seu poder de rever os seus proprios atos, consagrado
pelo Poder Judiciario e consubstanciado nas Simulas do Supremo
Tribunal Federal n. 346, que assenta: a “Administracao Publica pode
declarar a nulidade de seus préprios atos” e n. 473, que se alinha a
primeira inscrevendo que

[...] a Administracdo pode anular seus préprios atos,
quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque
deles n&o se originam direitos; ou revogéa-los, por motivo
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de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo
judicial.

Os principais mecanismos de controle interno sao os recursos
administrativos, o autocontrole, o controle hierarquico, o controle de
gestao, a inspecao, a auditoria, a correicao, a supervisao (ministerial,
da administracao indireta, por exemplo, prevista pelo Decreto-Lei

n. 7.200/67) e a Ouvidoria.

Controle Externo

O controle externo compreende o controle parlamentar direto, o
controle exercido pelo Tribunal de Contas (6rgao auxiliar do Legislativo
nessa matéria) e o jurisdicional.

Controle Parlamentar Direto

E exercido diretamente pelo Congresso Nacional, que visa, de
acordo com o inciso X, do artigo 49, da Constituicdo Federal de 1988,
“[...] fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas,
os atos do Poder Executivo, incluidos os da Administracao Indireta”.

Esse controle é realizado por meio de pedidos escritos de
informacao, convocagao para comparecimento, fiscalizacao de atos da
Administragao Direta e Indireta, Comissoes Parlamentares de Inquérito,
aprovagoes e autorizacoes de atos do Poder Executivo (aprovacao
de tratados ou acordos internacionais, aprovacao de indicacao de
Ministros do Tribunal de Contas e outros).

Controle pelo Tribunal de Contas

Também denominado controle técnico, é previsto pela Constituicdo
Federal no capitulo referente ao Poder Legislativo e na secao dedicada
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a fiscalizagao financeira e orcamentaria, assinalando que o controle
externo é tarefa do Congresso Nacional “com o auxilio do Tribunal
de Contas da Uniao”.

Criado por iniciativa de Ruy

%Saiba mais Ruy Barbosa de Oliveira (1849-1923) | Barbosa em 1890, o Tribunal de Contas

Nascido em Salvador, formado em Direito, foi politico teve o seu respectivo rol de competéncias
da Republica Velha, escritor, fil6logo, tradutor e orador. inscrito no artigo 71’ da Constituigéo

Fonte: Netsaber (2010).

Prerrogativa
regulamentada pela Lei n.
8.443/92 (Lei Organica) e
pelo Regimento Interno
(Resolugdo n. 155, de 4 de
dezembro de 2002).

*Erario — conjunto dos
recursos financeiros publi-
cos; os dinheiros e bens do
Estado; tesouro, fazenda.
Fonte: Houaiss (2009).
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Federal; e suas normas sobre o Tribunal de
Contas da Uniao aplicam-se aos Tribunais de Contas dos Estados,
do Distrito Federal e dos municipios.

Ao Tribunal de Contas, no exercicio do controle externo,
podem recorrer os cidadaos, os partidos politicos, as associagdes ou
os sindicatos, para denunciar irregularidades ou ilegalidades, tendo na
Lei Complementar n. 101/00, de 4 de maio de 2000, um importante
marco regulatério no que diz respeito ao préprio planejamento do
controle técnico.

Essa amplitude de poderes de controle autoriza, ainda, a adocao
da tutela cautelar, pelo Tribunal de Contas, no que concerne, por
exemplo, ao exame prévio dos editais de concorréncia, que encontra
amparo, também, no disposto no artigo 113, paragrafo 2° da Lei n.
8.666/93, com ofito de prevenir a ocorréncia de lesao a0 erdrio oua
direito alheio, bem como para garantir a efetividade de suas decisoes.

Nesta abrangéncia, o Supremo Tribunal Federal, na anélise do
Mandado de Seguranca n. 24.510-7 (Relatora Ministra Ellen Gracie,
2003), registrou:

Quando a Constituicdo diz caber ao Tribunal de Contas
da Unido auxiliar o Congresso Nacional, no exercicio
da funcédo de controle externo, néo esta dizendo ser ele
mero 6rgao auxiliar, mas sim que o controle externo, a
cargo do Congresso Nacional, ndo se fard senao com o
auxilio do TCU, prestigiando a participacao desse Tribu-
nal, verdadeiramente tida pela Constituicao como inafas-
tavel e imprescindivel, sem dai se deduzir um vinculo
de subalternidade hierarquica. Também nao é correto
afirmar que o Tribunal de Contas, enquanto 6rgao mera-
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mente técnico, apenas emite parecer. Ora, entre tantas
competéncias importantes a ele adjudicadas pela Consti-
tuicdo, a referéncia a parecer comparece apenas em uma
oportunidade: quando da prestacdo anual de contas do
Presidente da Republica. No mais, o TCU decide, e nao
mereceria o nome de tribunal se nao fosse para exercer

competéncias decisérias.

Controle Jurisdicional

Este é exercido pelo Poder Judiciario. No Brasil, é adotado
o sistema de Jurisdicdo Unica (Sistema Inglés), no qual o Poder
Judiciario decide exclusivamente com forca de definitividade.
De acordo com a CF/88, no artigo 5°, inciso XXXV, fica determinado
que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou
ameaca a direito”. Portanto, o Poder Judiciario decide todo e qualquer
litigio sobre a adequada aplicagdo do Direito no caso concreto,
independentemente de quem sejam os litigantes ou a indole da relacao
juridica controvertida.

Existem algumas medidas especificas para enfrentar atos ou
omissdes de autoridade publica. Para um melhor entendimento,
trouxemos os principais para vocé conhecer de acordo com JurisWay

(2008).

» Habeas Data: acdo que assegura o livre acesso de
qualquer cidadao a informacbes a ele préprio relativas,
constantes de registros, ficharios ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico.

» Habeas corpus: medida judicial de carater urgente,
que pode ser impetrada por qualquer pessoa, ainda que
nao advogado, em seu favor ou de outrem, bem como
pelo Ministério Publico, sempre que alguém sofrer ou
se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coacao
ilegal na sua liberdade de ir e vir. Pode ser preventivo
ou remediativo.
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» Mandado de seguranca: acdo deflagrada por pessoa

fisica ou juridica a fim de que se lhe assegure, em juizo,
um direito liquido e certo, demonstrado, violado ou
ameacado por ato de autoridade, manifestamente ilegal
ou inconstitucional. Esse direito nao deve ser protegido
por habeas corpus ou habeas data.

Acao popular: meio processual, de assento
constitucional, que legitima qualquer cidadao a
promover a anulacao de ato lesivo ao patrimoénio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, ficando o autor popular,
salvo comprovada méa-fé, isento de custas judiciais e do
onus da sucumbéncia (6nus pago pela parte perdedora).
Acao civil puablica: meio atribuido ao Ministério
Publico e dado a pessoas juridicas pablicas e particulares,
para a protecao do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos,
objetivando fixar responsabilidade pelos danos a eles
causados.
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CRIMES CONTRA A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Para finalizarmos nossa discussdo no que tange a disciplina

Direito Administrativo, é importante destacar também que, de acordo

com o Cédigo Penal Brasileiro, instituido pelo Decreto-Lei n. 2.848, de

1940, os crimes contra a Administracao Puiblica podem ser divididos

em dois grandes grupos:

» Os crimes praticados por funcionério publico contra a

administragdo em geral.

» Os crimes praticados por
administracdo em geral.

particular contra a

No primeiro grupo estdo o peculato®, a insercao de dados

e e 0000000000000 c0000000000 00 00

falsos em sistema de informagoes, a modificacao ou alteracao nao
autorizada de sistema de informacoes, o extravio, a sonegacao ou
inutilizacdo de livro ou documento, o emprego irregular de verbas
ou rendas publicas, a concussao, o excesso de exacao, a corrupgao
passiva, a facilitacao de contrabando ou descaminho, a prevaricacao,
a condescendéncia criminosa, a advocacia administrativa, a violéncia

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

arbitraria, o abandono de fungao, o exercicio funcional ilegalmente

antecipado ou prolongado, a violacéo de sigilo
funcional e a violagao do sigilo de proposta
de procedimento licitatério (conforme previsto
na Lei n. 8.666/93).

No segundo grupo de crimes, estao a
usurpacao de funcao publica, a resisténcia,
a desobediéncia, o desacato, o trafico de
influéncia, a corrupcao ativa, o contrabando ou

Modulo 4

Para conhecer mais sobre
este decreto, acesse
<http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto-lei/
Del2848.htm>. Acesso em:
21 ago. 2015.

*Peculato — crime que
consiste  na subtragdo
ou desvio, por abuso de
confianga, de dinheiro
publico ou de coisa movel
apreciavel, para provei-
to préprio ou alheio, por
funcionario publico que
os administra ou guarda.
Fonte: Houaiss (2009).
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%l Saiba mais Advocacia Administrativa

De acordo com o artigo 321, esta advocacia implica

em patrocinar, direta ou indiretamente, interesse

privado perante a Administragdo Publica, valendo-se

da qualidade de funcionario: pena (detengdo, de um a

trés meses ou multa); pardgrafo Unico (se o interesse é

ilegitimo). Fonte: Brasil (1940).
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descaminho, o impedimento, a perturbacao ou fraude de concorréncia,
a inutilizagao de edital ou de sinal, a subtragao ou inutilizagao de livro
ou documento e a sonegacao de contribuicao previdenciaria.

~ Complementando ~
Chegamos ao final de nossa disciplina. Certos de que contribuimos com sua
formacao, sugerimos que vocé também busque conhecer as obras dos autores

referenciados nas indicagGes de leitura. Procure ler a indicagdo a seguir:
L Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo - disponivel
em: <http://www.historianet.com.br/conteudo/default.

aspx?codigo=180>. Acesso em: 21 ago. 2015.
N\ _J
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Unidade 6 — Transparéncia e Controle da Administragdo

Resumindo

Nesta Unidade, vimos que todo aquele que de forma
direta ou indireta se relaciona com o Estado tem a responsabili-
dade de prestar contas para os érgaos de controle, que podem
ser internos ou externos. E, por fim, destacamos que é o Judi-
ciario quem decide sobre a legalidade do ato administrativo,
enquanto que os Tribunais de Contas avaliam se tais atos foram
realizados conforme todos os procedimentos técnicos inscritos

na legislacdo infra e constitucional.
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Atividade de aprendizagem

Para verificar seu entendimento dos temas apresentados, procure
responder as questdes a seguir. Se tiver alguma dificuldade, volte,
releia o material e procure conversar com seu tutor.

. Discorra sobre o que é auditoria operacional, realizada pelos Tribunais

de Contas, na atividade de controle externo dos atos da Administragdo.



CONSIDERACOES FINAIS

Prezado estudante,

Chegamos ao final desta disciplina, na qual disponibilizamos
informacoes basicas para que vocé pudesse conhecer e compreender
os principais institutos juridicos que compdem uma estrutura
administrativa, seja no plano do Governo, do Estado ou dos demais
Poderes da Republica.

Ressaltamos a afirmacéao inicial de que o Poder Publico, mais
do que possuir uma série de privilégios e de competéncias, deve ser
compreendido pelo seu oposto, o de Dever Publico, no sentido de
atender as demandas que surgem da sociedade e que se materializam
em politicas publicas. Portanto, ao lado de atividades tipicamente
administrativas (educacao, satide, meio ambiente, seguranca,
transportes, ciéncia e tecnologia, entre outras), é papel central do Estado
— como Dever — preservar e comprometer-se com a consolidacao do
Estado democratico, com as liberdades individuais e coletivas, com a
possibilidade efetiva de que cada cidadao possa exercer seus direitos
de forma livre e consciente.

Nesse contexto, vimos que as estruturas da Administracao Publica
sao criadas a partir de institutos juridicos fundamentais, tendo como
referéncias um ordenamento que inclui a elaboragéao e a execucao de
leis e de atos administrativos, a interpretacao da lei por parte do Poder
Judiciério, a critica permanente por parte da doutrina especializada e
a atuacao do controle publico, que ocorre com a atuacao de 6rgaos
institucionais como o Ministério Pablico e o Tribunal de Contas ou
ainda de entidades e de setores da sociedade, como a imprensa e
as organizacbes nao governamentais, para atender aos principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, publicidade, eficiéncia
e moralidade.
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Assim, a construgao da Administragao Publica deve ter como
ponto de partida a acdo de cada cidadao, seja ele servidor publico
ou nao; por isso, o conhecimento é essencial. Esta disciplina ensejou
justamente proporcionar uma relacao de didlogo entre cidadaos
que sabem que é somente inteirando-se sobre o funcionamento dos
mecanismos que movimentam a Administracao Publica que sera
possivel avalia-la, fiscaliza-la e torna-la mais efetiva e comprometida
com os valores que interessam nao apenas a grupos minoritarios, mas
ao conjunto da populacao.

Certamente vocé tera, a partir de agora, nocoes mais precisas
sobre a estrutura da Administracao Publica; saberéa como se organizam
os agentes publicos; identificaré a importancia dos atos administrativos;
podera acompanhar um procedimento licitatério ou a execucgéao de
um contrato administrativo; e verificar a importancia da submissao de
toda a acao publica ao controle de érgaos publicos, tendo em vista
a legislacao que identifica e tipifica os crimes contra a Administracao
Publica, seja na esfera civil, penal ou administrativa.

Esperamos que os conceitos técnicos expostos, as atividades
de aprendizagem indicadas em cada Unidade, a interacao no AVEA
do curso e o contato com o seu tutor tenham contribuido com o
seu aprendizado, pois temos conviccao de que o tripé — estudante,
equipe técnica e professor — é essencial para o sucesso do processo
educativo. Por isso, continue estudando, procurando novas informagbes,
descobrindo novas tecnologias; construa seu senso critico a partir de
um raciocinio fundamentado; e acompanhe com atencao tudo aquilo
que diz respeito ao interesse publico

Agradecemos mais esta oportunidade de contato com vocé.

Sucesso!

Professor Luis Carlos Cancellier de Olivo
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