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Apresentacao

Nesta terceira edi¢do da disciplina Direito Administrativo do
Curso de Graduacao em Administracdo da Universidade Aberta do
Brasil, reafirmamos nosso compromisso com a qualidade do ensino a
ser ministrado, voltado nao apenas para a eficaz formacao profissio-
nal como também para a construgao de um saber que permita a con-
solidacao de uma sociedade mais justa e fraterna, tendo como refe-
réncia o Estado de Direito Democrético.

Todos nés percebemos que na atualidade a atividade do admi-
nistrador esté inteiramente ligada ao setor publico. Vocé estara se gra-
duando para duas opgdes no mercado de trabalho: atuar como agen-
te publico ou optar pela iniciativa privada para exercer atividades como
empregado, empresario ou consultor. Nas duas areas, vocé podera
ainda exercer o magistério, depois de estudar mais alguns anos no
mestrado e no doutorado. Isso tudo significa dizer que atualmente o
profissional de Administracao é valorizado, pois ele é sempre um ele-
mento a organizar as relagoes entre o publico e o privado, ja que pode
conhecer os dois ambientes de trabalho e as suas conexoes.

Um ponto importante nesta rede de conexodes entre a Adminis-
tracao Publica e o mercado se da no procedimento de licitacao e
contratacao de obras, servicos ou compras pelo Poder Publico. E nes-
te momento que a iniciativa privada é chamada a.cogerir os negécios
publicos e sobre eles assume também a sua parte de responsabilida-
de, ao lado dos ganhos financeiros previstos e ajustados.

Neste momento, o Brasil e a economia mundial vivem uma grave
crise de suas forcas produtivas, a partir do esgotamento de um mode-
lo de desenvolvimento baseado na desregulamentacao. Mais do que
nunca os profissionais da Administracdo sdo chamados a contribuir
para a superacao da crise, oferecendo suas atribuicbes em setores
como planejamento, organizacdo e método ou reestruturacdo admi-
nistrativa. Aliar o conhecimento préprio da profissao com outros sa-
beres, como o juridico, nao apenas valorizara o profissional perante o
mercado de trabalho como o tornard apto a apontar alternativas que
visem minorar as dificuldades das empresas e do setor publico.

Temos a certeza de que o programa ora proposto para estudo
permitird uma compreensao melhor do mundo em que vivemos, pois

Cogerir — gerir ou
gerenciar em comum, em
sociedade, partilhando a
responsabilidade das
decisoes. Fonte: Houaiss
(2009).



Manancial — o que é con-
siderado principio de fonte
abundante de algo. Fonte:
Houaiss (2009).

as questoes levantadas pelo Direito Administrativo fazem parte de
nosso cotidiano. Quando comegamos a conhecer as regras juridicas
administrativas, podemos analisar com amplitude os fatos e nossa opi-
nido se consolida nao somente pela influéncia do noticiario veiculado
pelos meios de comunicagao.

O administrador é, acima de tudo, um profissional bem infor-
mado, capaz de produzir conhecimentos e de utilizar todo o manancial
de dados a sua disposicao para tomar decisdes que resultem em dife-
renciais competitivos para si e para a organizacao em que trabalha.
Uma dessas areas em que as informagoes sao necesséarias para o bom
desempenho da atividade é a juridica. Os temas escolhidos para o
Nnosso curso neste semestre sao interligados, comecando pelas pessoas
que atuam nas organizacbes publicas e os atos que elas praticam.
Dentre os atos administrativos, destacamos aquele que é o procedi-
mento mais complexo, o da licitacdo e do contrato. O resultado do que
fazemos é a avaliagao, a responsabilidade e o controle interno e exter-
no, tendo sempre presente que as condutas ilegais sdo previstas nao
apenas na legislacdo administrativa como no préprio Cédigo Penal.

Essas informacoes 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
modificacao nas ultimas décadas, e nao menos interessante é a distin-
¢ao entre os métodos burocratico e gerencial. O que é necessario, neste
momento, é garantir que o principio constitucional da eficiéncia seja
cumprido e nao se torne mais uma letra morta no papel. Isso é possi-
vel pela reformulacao do quadro de agentes publicos, pela sua qualifi-
cacao permanente, pela difusao do conhecimento e constante atuali-
zagao dos meios tecnoldgicos disponiveis, como é o caso deste curso
de graduacao a distancia aprovado pela Universidade Aberta do Bra-
sil.

O que estudamos na administracao privada, em termos de ges-
tdo de pessoas, planejamento estratégico, teoria dos jogos,
empreendedorismo e inteligéncia competitiva, por exemplo, pode ser uti-
lizado também para tornar sempre eficiente a estrutura administrativa
publica.



Se a tais conhecimentos for agregado o dado juridico de Direi-
to Administrativo, o estudante de Administracdo adquire um elemento
distintivo que o colocard em vantagem no mercado de trabalho.

Estudar e conhecer o teméario proposto neste semestre é uma
oportunidade que nao deve ser desperdicada.

Dessa forma, fique atento aos pontos especificos do programa
e busque aprofundar seus conhecimentos sobre esta importante disci-
plina juridica de Direto Publico que permite a legal gestao da Admi-
nistracado Publica. Nao deixe de buscar mais informacdes sobre o
Direito Administrativo no Brasil e os principios da Administracao
Publica.

Portanto, aproveitem da melhor forma!

Professor Luis Carlos Cancellier de Olivo
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Unipape

Génese e Evolucao
Histdrica do Direito

Ogetivo

Apos finalizar esta Unidade, vocé devera ser capaz de
entender as regras juridicas que possibilitam ao Estado
exercer sua supremacia sobre o particular em razao de
um interesse publico; e de avaliar o estado atual do
Direito Administrativo brasileiro, em varios e importantes

aspectos.







Direito Piiblico e Administragao Piiblica

Caro estudante,

Ll
=)
=
=
=
—

Estamos iniciando a disciplina Direito Administra- »
tivo. Esta primeira Unidade traz um pequeno his-
torico da criacao do Direito Administrativo e
explicita a sua importancia para o administrador,
portanto, trata-se de um importante referencial para
as proximas Unidades. Faca uma leitura atenciosa
e, se alguma duvida se mantiver, busque esclarecé-
la com seu tutor no Ambiente Virtual de Ensino-
Aprendizagem (AVEA). Bons Estudos!

Ramos do Direito

No Brasil, as duas grandes areas do Direito sdo: o Direito Pri-
vado e o Direito Publico.

Fazem parte do Direito Privado o Direito Civil, o Comercial e o
Trabalhista, enquanto na area de Direito Publico estao o Direito Cons-
titucional, o Administrativo, o Penal, o Tributario e o Financeiro.

Quando estudamos o Direito Administrativo, as primeiras no-
cOes que surgem sao o principio da supremacia, o principio do
interesse publico sobre o privado e a sua indisponibilidade pelo
Poder Publico.

Isso significa dizer que toda acdao da Administracao Publica é

d idada tribuint leit Jurisdicionado - ¢
um ever para com O CidadaoO, O conitriouinte, o eleitor e o aquele sobre quem se
Jjurisdicionado. exerce jurisdicao. Fonte:

O poder que o Estado tem, por exemplo, o Poder de Policia, Houaiss (2009).

para interditar um estabelecimento irregular, na verdade, é um dever. Se
a autoridade publica responsavel pela Vigilancia Sanitaria nao age
em uma situagdo como essa, ela é responsabilizada por omissao, visto
que a abertura de um estabelecimento privado irregular — como um cine-
ma ou um restaurante — causa dano e inseguranca ao publico.

Periodo 2 _Z.j



Para saber mais
sobre a Revolucao
Francesa de
1789, acesse:
<http://

Ll
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—

www.suapesquisa.com/fran-
cesa/>. Acesso em: 3 nov.
2011.

Pessoa juridica — entida-
de abstrata com existéncia
e responsabilidade juridi-
cas. Exemplos: associagoes,
empresas, companhias, le-
galmente autorizadas. Po-
dem ser de Direito Publico
(Unido, Unidades Federa-
tivas, autarquias etc.) ou de
Direito Privado (empresas,
sociedades simples, asso-
ciacoes etc.). Para efeitos do
imposto de renda, empre-
sas individuais sao equipa-
radas as pessoas juridicas.
Fonte: Brasil Profissoes
(2007).

Pessoa fisica — pessoa
natural, isto é, todo indivi-
duo (homem ou mulher),
desde o nascimento até a
morte. A personalidade ci-
vil da pessoa comega no
nascimento com vida. Para
efeito de exercer atividade
econdmica, a pessoa fisica
pode atuar como auténomo
ou como sécio de empresa
ou sociedade simples, con-
forme o caso. Fonte: Brasil
Profissdes (2007).
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Assim, o dever de agir é do Estado. E essa a nocao de Direito
Administrativo que leva mais em conta os interesses publicos. O Bra-
sil deve essa nocao a Franca, que, com a Revolucao Francesa de 1789,
criou as bases do Estado de Direito Democratico, a partir dos princi-
pios filoséficos de liberdade, igualdade e fraternidade, de um lado, e
de separacao entre as fungdes do Executivo, do Legislativo e do Judi-
ciario, de outro.

Estudar Direito Administrativo € muito importante, pois
esse estudo possibilita conhecer as regras juridicas
que permitem o funcionamento da Administracéo Pu-
blica, fornecendo meios para um relacionamento mais
equilibrado entre a pessoa de Direito Privado (pessoa

fisica ou pessoa juridica) e o Estado.

O Estado deve ser o primeiro a respeitar as leis que cria. E dele
o primeiro dever, tao importante quanto o dever a que o cidadao se
submete perante o mesmo principio, que é o da legalidade. A lei é
igual para todos, diz a Constituicao Brasileira de 1988. As nor-
mas de Direito Administrativo procuram obrigar o Estado a respeitar
esse principio constitucional e, quando isso nao acontece, o préprio
ordenamento juridico brasileiro estabelece as possibilidades de puni-
cao e controle.

Histdria e Principios do Direito Administrativo

O Direito Administrativo é uma éarea do Direito Pablico que
nasceu com a Revolucao Francesa de 1789. Até entdo nao existiam
leis especificas que regulamentassem a estrutura e a organizacao da
Administragdo Publica e definissem as atribuicoes dos seus responsa-
veis.

Somente com a Lei de Pluviose do ano VIII, de 1800, organi-
zou-se juridicamente a Administracao Publica na Franca. Essa lei é
apontada como o primeiro impulso do Direito Administrativo, a qual
instituiu os Conseils de Préfecture — Conselhos de Prefeitura, ou Con-

Curso de Graduagdo em Administracdo, modalidade a distancia



selhos de Governo Civil — presididos pelos prefeitos que atuavam cir-
cunscritos aos litigios previamente definidos.

Outro importante fato na existéncia do Direito Administrativo,
rejteradamente apontado, tem cerne na criacao do Conselho de Esta-
do Francés, o Conseil d’Etat, pela Constituicao de maio de 1872.

Entre as construgdes jurisprudenciais que hoje figuram como
arcabouco doutrinario da nova disciplina juridica, que entao emer-
gia, estao a flexibilizacao das condicoes de recursos por excesso de
poder, a distincao da responsabilidade do Estado e de seus funciona-
rios, a teorizacdo dos contratos administrativos e demais principios,
atualmente incorporados ao regime juridico de inimeros paises.

No desenvolvimento desse contexto, a decisdao mais célebre do
Conselho de Estado Francés, a mais relatada pela doutrina, é a do
Caso Blanco, cuja solucao comportou a construcao do principio da
responsabilidade do Estado.

Esse julgado, datado de 1873, envolveu uma menina, Agnes
Blanco, atropelada na cidade francesa de Bourdeaux por uma vagonete
da Companhia Nacional de Fumo, que se ocupava do transporte de
matéria-prima de um edificio para outro.

De inicio, segundo Di Pietro (2006), o Caso Blanco implicou
um conflito de competéncia entre o Conselho de Estado e a Corte de
Cassacao. O Conselheiro Davi, do Tribunal de Conflitos — a quem
incumbia a resolucao de conflitos entre a jurisdicdo comum e a admi-
nistrativa — que, ao assentar, pela primeira vez, a competéncia do
Conselho de Estado pelo critério da natureza dos servicos ensejadores
do dano (publica), entendeu que aquele Conselho deveria julgar a
questdao em termos publicisticos, informados por principios préprios,
em detrimento das regras civilistas.

Desde entao, até o acolhimento dos principios administrativos
pela Constituicao Francesa de 1958, reiteradamente elaborados e re-
conhecidos pelo Conselho de Estado, a doutrina tem evocado a con-
tribuicao desse Conselho para o Direito Administrativo.

Porém, a historiografia do Direito Administrativo comporta re-
gistros dissonantes da versao dominante do seu nascimento, tanto pela
Otica de sua materialidade, expressa pela Loi 28 Pluviose (do francés,
chuvoso, que pode ser traduzido como a Lei de 28 de fevereiro de
1800), quanto pelos seus fundamentos declarados, associados a Re-
volugdo Francesa e a contencao do poder soberano.

Periodo 2
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Acompanhe de que
modo o Caso Blanco ain-
da é retomado quando o
Supremo Tribunal Fede-
ral discute os alcances
da responsabilidade ob-
jetiva em: <http://
WWw.conjur.com.br/
2007-mar-09/
supremo_discute_alcances
_responsabilidade_objetiva>.
Acesso em: 3 nov.
2011.

Reiteradamente - de
reiterado, que foi repetido,
renovado. Fonte: Houaiss
(2009).

Dissonante - que
distoa; desarmonico, dis-
cordante. Fonte: Houaiss
(2009).
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Prolatado — de prolatar,
pronunciar (sentencga); pro-
mulgar, proferir. Fonte:
Houaiss (2009).

Dentro dessa légica, a desvinculacdo do Direito Administrati-
vo do Direito Civil pelo préprio Conseil d' Etat na Franca, por meio
das construcoes jurisprudenciais emanadas daquela Corte Adminis-
trativa, decorreu de uma postura ativista e insubmissa daquele 6rgao
administrativo a vontade do parlamento (DI PIETRO, 2006), afigu-
rando-se, assim, mais como uma decisao autovinculativa do Poder
Executivo do que uma expressao da vontade geral.

Trata-se de saber se a justica administrativa, desde entao cria-
da, e até mesmo a Lei Pluviose representariam o fim dos pressupostos
absolutistas ou, na verdade, a sua continuidade.

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

Melhor se configura a orientacao que leva em conta os dois
aspectos, sem extremos, para vincular o Direito Administrati-
vo a Revolucao Francesa em termos de principios, nao em
virtude da origem de um tipo de organizacao; e para levar em
conta nogdes e mesmo praticas do Antigo Regime acolhidas
em parte pelo direito em formagao, embora em outro contex-
to sécio-politico.

E certo, também, que, além do repertério jurisprudencial
prolatado pelo Conselho de Estado Francés, outros fatores contribui-
ram para a formagdo do Direito Administrativo.

Esses primeiros impulsos sao identificados nas obras de Romagnosi,
na Itilia, em 1814, e de Macarel na Franca, em 1818, com a criacao de
uma céatedra de Direito Publico e Administrativo no ano de 1819.

A formacao do Direito Administrativo ndo aconteceu de forma
linear em todos os paises, ou ainda, como efeito residual da Revolu-
cao Francesa de 1789, visto que, nos sistemas anglo-americanos, por
exemplo, esta disciplina (Direito Administrativo) apresenta um desen-
volvimento distinto, em que podem prevalecer as regras emanadas do
Direito Privado, conforme o tipo de Estado adotado.

Sdalva mais.,.,

Leia uma perspectiva diferente da histéria do Direito Administrativo na obra
de Gustavo Binenbojm: Da supremacia do interesse publico ao dever de
proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. Disponi-
vel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/
artigos.asp?codigo=228>. Acesso em: 3 nov. 2011.

Curso de Graduagdo em Administracdo, modalidade a distancia



0 Direito Administrativo no Brasil

No Brasil, no periodo colonial — quando os donatéarios das
capitanias eram contemplados com o poder absoluto pelo monarca
portugués — e mesmo com a criacao do governo geral, subsistiu o exer-
cicio indissociado de poder e de funcoes, ciclo interrompido pela ins-
tauracao do Império, quando ja se afigurava a separacao dos poderes.

Ainda assim, o Direito Administrativo nao foi objeto de cria-
cao 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 6rgao consultivo superior do Imperador.

O desenvolvimento da disciplina no Brasil 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, ainda influ-
enciadas pela doutrina europeia e regidas, respectivamente, por An-
tébnio Joaquim Ribas e Vicente Pereira do Rego, este tltimo, segundo
Caio Téacito (apud GASPARINI, 2005), tornou-se o primeiro
sistematizador do Direito Administrativo na América Latina com a
publicacdo da obra Elementos de Direito Administrativo brasileiro,
em 1857.

A partir desse marco emergem as primeiras construgoes dou-
trinarias, francamente ilustradas pelos modelos franceses, expressas
por Prudéncio Gireldes Tavares da Veiga Cabral — Direito administra-
tivo brasileiro (1859) —; Visconde do Uruguai, que se debrugou sobre
os repertoérios de jurisprudéncia brasileiros e europeus — Ensaio sobre
o direito administrativo brasileiro (1862) —; Francisco Maria de Souza
Furtado de Mendonga — Exceto de direito administrativo patrio (1865) —;
Antbnio Joaquim Ribas — Direito administrativo brasileiro (1866) —; e
José Rufino de Olivieira — Epitome de direito administrativo (1884).

Como os mais importantes doutrinadores brasileiros contem-
poraneos, segundo as anotacoes de Cretella Jinior (1994) e de
Gasparini (2005), figuram os nomes de Osvaldo Aranha Bandeira de
Mello, Celso Anténio Bandeira de Mello, Diogo Figueiredo Moreira
Neto, Carlos Pinto Coelho Mota, Edimur Ferreira de Faria, Licia Valle
Figueiredo, Juarez Freitas, Alvaro Lazzarini, José dos Santos Carva-
lho Filho, Odete Medauar, Carlos Ari Sundfeld, Wolgran Junqueira
Ferreira, Toshio Mukai, Marcio Cammarosano, Weida Zancaner
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Leia mais sobre
as Capitanias
em: <http://
www.brasilescola.com/
historiab/capitanias-
hereditarias.htm>. Aces-
soem: 3 nov. 2011.

Procure conhecer as
obras indicadas destes
importantes doutrinado-
res brasileiros.
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Brunini, Marcal Justen Filho, Jessé Torres Pereira Junior, Jorge Ulisses
Jacoby Fernandes, Edgar Guimaraes, Sidney Bittencourt e Maria Sylvia
Zanella Di Pietro.

Veja o importante estudo sobre o presente e o futuro
do Direito Administrativo, levando em conta os feno-
menos da modernidade, da pdés-modernidade e da
globalizacao, realizado por Marcal Justen Filho, em
Curso de direito administrativo.
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Entre todos esses publicistas, assim chamados os grandes mes-
tres dedicados ao Direito Publico, um nome merece destaque, o de
Hely Lopes Meirelles, autor da mais conhecida obra geral de Direito
Administrativo brasileiro, publicada e reiteradamente atualizada, mes-
mo apds a sua morte, desde 1964, de visao predominantemente didati-
ca, como o préprio autor prefaciava:

Nao é livro para mestres, nem para teéricos do Direito. Eum
modesto compéndio para estudantes e para os que se defron-
tam, na pratica, com problemas juridicos de Administracéo
Publica. (MEIRELLES, 2005).

Mas em sentido contrario ao de suas expectativas, suas ligoes
ainda hoje sdo as que mais ilustram e informam as decisées dos tribu-
nais brasileiros.

Principios da Administracao Publica

Os principios que regem a Administracao Publica estao conti-
dos na Constituicao brasileira, em especial no seu artigo 37.

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].
(BRASIL, 1988).
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® Legalidade: para o direito comum, o principio da legali-
dade significa que o cidadao pode fazer tudo aquilo que a
lei ndo proiba. Para o Direito Administrativo, a legalidade
impoe ao administrador a obrigagao de fazer, ou deixar de
fazer, exatamente aquilo que a lei estabelece de forma de-
terminada.
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® Impessoalidade: por este principio, cabe ao administra-
dor publico agir no sentido de atender a todos, sem prefe-

réncia ou favorecimento em virtude de ligagbes politicas ou
partidarias. Por isso, o ato de um funcionario publico repre-
senta uma vontade da Administragdo. O administrador nao
age em seu préprio nome, mas em nome do Estado.

® Moralidade: este principio imp6e ao administrador agir de
maneira ética, com probidade, considerando que o interes-
se publico se sobrepde ao interesse particular.

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

® Eficiéncia: este principio ndo constava da redacao origi-
nal da Constituicao de 1988. Foi introduzido pela Emenda
Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998, quando da
chamada Reforma do Estado, que incorporou nocoes
adotadas na iniciativa privada, como eficiéncia, eficacia,
resultados, controle, avaliacdo e cumprimento de metas.

Além dos principios encontrados no artigo 37, a Cons-
tituicao brasileira também faz referéncia aos principi-
0s da supremacia do interesse publico sobre o priva-
do, da igualdade, da finalidade publica de suas acoes,
da indisponibilidade do interesse publico, da continui-
dade, da motivacao e fundamentacao dos atos admi-
nistrativos, da razoabilidade e da proporcionalidade,
da hierarquia, do controle judicial e da especialidade.
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RESUMINAD

Nesta Unidade, vocé aprendeu que o Direito Administrati-
vo, como ramo do Direito Publico, pauta-se pelo paradigma da
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supremacia do interesse publico sobre o privado. Essa suprema-

cia é entendida como dever, antes que poder. E o dever que obri-
ga o Estado a cumprir politicas publicas eficientes. E sob essa
inspiracao que os principios da Administracao Publica foram
constitucionalizados no artigo 37 da Constituicao brasileira.

Atividades de aprendizagem

1. Narre trés fatos que sejam de seu conhecimento e se relacionem com
0s principios constitucionais da Administracao Publica previstos no
artigo 37: legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia e pu-
blicidade.

2. Justifique, de seu ponto de vista, a importancia de uma Constituicao
para a garantia das liberdades individuais.
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UnipapEe

Agentes Publicos

Ogetivo

Apos finalizar esta Unidade, vocé devera ser capaz
de entender regras juridicas que regulamentam as
atividades dos agentes publicos, ou seja, todos
aqueles que de uma forma ou de outra se vinculam
ao Estado em alguma atividade remunerada ou nao.







Agentes Piiblicos

Caro estudante, \

A atividade do agente se caracteriza pelo principio
constitucional da impessoalidade e todos os atos
que pratica se subordinam ao principio da legali-
dade. Aos direitos desses agentes, correspondem

deveres que implicam responsabilidade adminis-
trativa, civil e penal.

Essas e outras questdes serao discutidas ao longo
do texto. Preparado para iniciar a leitura da segun-
da Unidade deste livro?

Bom estudo!

Categorias

Os agentes publicos, conforme Meirelles (2005, p. 71), “[...]
sao todas as pessoas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do
exercicio de alguma funcao estatal”. Essa funcao pode ser remunera-
da ou gratuita, politica ou juridica. Segundo o autor, os agentes po-
dem ser: politicos, administrativos, -honorificos-

De outro lado, Gasparini (2005), ao evocar a sistematizacao
constitucional, classifica os agentes publicos em agentes politicos,
agentes temporarios, agentes de colaboracao (por vontade prépria,
por compulsdo e por concordancia), servidores governamentais, ser-
vidores publicos (estatuario e celetista) e agentes militares (federal,
estadual e distrital).

Ja Mello (2006), classificou os agentes publicos em agentes
politicos e servidores estatais, abrangendo os servidores publicos e os
servidores governamentais de Direito Privado e os particulares em co-
laboracao com o Poder Publico.

Muito préximo dessa ordenacgao, Di Pietro (2006) também toma
como base a Constituicao de 1988, com as alteracoes promovidas
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Honorifico — que confere
consideracao, respeito, in-
dependentemente de qual-
quer vantagem material ou
poder real; que se destina a
prestar honra, homenagem.
Fonte: Houaiss (2009).
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pela Emenda Constitucional n. 18 de 5 de fevereiro de 1998, enunci-
ando as categorias dos agentes publicos desta forma: agentes politi-
cos; servidores publicos; militares; particulares em colaboracao com
o Poder Publico.

Carvalho Filho (2006) reconhece a dificuldade em se agrupar
em classes uma categoria tao ampla, mas defende essa necessidade
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por motivos didaticos de sistematizacao e de identificacdo das carac-
teristicas mais relevantes, assim considerando-os: agentes politicos,

agentes particulares, colaboradores, servidores publicos e agentes de
fato (estes subdivididos em agentes necessarios e-putativos).

Para efeitos didaticos, consideramos aqui a classificacao pro-
posta por Medauar, (2005, p. 304-306), como segue:

Putativo — diz-se daqui-
lo que, embora ilegitimo,

. © ® agentes piiblicos: aqueles que mantém vinculo laboral
¢ objeto de suposicao de

legitimidade, fundada na com os entes estatais, sentido este, hoje, confluente com a
boa-fé. Fonte: Houaiss expressao “servidor publico”, amplamente utilizada pela
(2009).

Constituicao Federal de 1988;

® agentes politicos: os eleitos pelo sufragio universal, secun-
dados pelos auxiliares imediatos dos chefes do Executivo (Mi-
nistros de Estado e Secretarios de Estado e Municipios) e
aqueles que exercem funcbes constitucionais, como os
membros da Magistratura, do Ministério Publico e dos Tri-
bunais de Contas. A despeito de sua consideravel margem
de atuacao, compativel, de forma geral, com a complexi-
dade das funcbées que desempenham, sao equiparados a
funcionarios publicos para fins penais, quanto aos crimes
relacionados ao exercicio da funcédo, nos termos do artigo

0 Cédigo Penal Brasi- 327 do Cédigo Penal Brasileiro;
leiro esta disponivel
em: <http://
www.planalto.gov.br /
ccivil_03/Decreto-Lei/
Del2848.htm>.

Acesso em: 22 dez.
2011, nistracao Publica, por vinculo empregaticio, e, neste universo,

® servidores publicos: conceituados por Medauar (2005)
como todas as pessoas fisicas que trabalham em estatais,
considerando-as na mesma ordem dos agentes publicos.
Di Pietro (2006) sustenta que os agentes publicos sdo as
pessoas fisicas que prestam servigos remunerados a Admi-

compreendem:

e os servidores estatutérios, regidos pelas normas le-
gais especificas, denominadas de estatutos, sendo
ocupantes de cargos publicos,

Zé Curso de Graduagdo em Administracédo, modalidade a distancia



e os empregados publicos, que se submetem as regras
da Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT, sendo
ocupantes de empregos publicos,

e servidores temporarios, definidos pelo artigo 37, IX,
da Constituicao Federal, como os contratados por
tempo determinado para atender a necessidade tem-
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poréaria de excepcional interesse publico, detentores

apenas de funcao publica,

® funcionarios publicos: 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 (BRASIL, 1940); e

® agentes de colaboracao: por fim, remanesce acrescen-
tar aos preceitos manejados por Medauar (2005) o estudo
dos agentes publicos que desempenham, em carater tran-
sitério, sem a formacao de qualquer vinculo empregaticio
ou estatutario — e, via de regra, sem remuneragao —, co-
nhecidos por Meirelles (2005) como “agentes honorificos”,
por Gasparini (2005) como “agentes de colaboracao”, ou,
ainda, por Carvalho Filho (2006) como “agentes particula-
res colaboradores”.

Nesse sentido, Gasparini (2005) oferece a distincao mais dida-
tica, concebendo que os agentes podem prestar servicos na seguinte
ordem:

® como colaboradores por vontade prépria, quando as-
sumem uma funcéo por acao espontanea para a salvaguar-
da de interesses publicos, como no caso da prisdo de um
criminoso, ou, ainda, comissarios de menores ad hoc;

® como colaboradores compulsérios, ou seja, os que, em
virtude de lei, sdo obrigados ao desempenho de determina-
da funcao publica, no classico exemplo das pessoas
convocadas para os servigos eleitorais, dos jurados inte-
grantes do Conselho de Sentenca do Tribunal do Juri e dos
recrutados para o servico militar obrigatério. Estes agentes
tém relacao de subordinacao com a autoridade requisitante,
sendo o tempo de servico computéavel para certos efeitos,
como a aposentadoria. Por fim, a lei podera equipara-los
aos servidores publicos, como nos casos assinalados pelo

Periodo 2 27



Confira a integra
do texto do Co-
digo Eleitoral
em: <http://
wwwi.planalto.gov.br/
ccivil _03/leis/
L4737 .htm>. Acesso em:
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artigo 327 do Cédigo Penal e 283, I e II, do Cédigo Eleito-
ral; e

® como colaboradores por concordancia da Adminis-
tracao Publica, desempenhando fungdes piblicas em ca-
rater privado, por contrato ou delegacao de funcao, de ofi-
cio ou servico publico. Exemplos desses agentes sao os con-
tratados para a realizacao de uma obra de arte ou parecer.
Quanto aos delegados por fungao ou oficio, figuram os
tabeliaes, os juizes de paz, os leiloeiros, ou, ainda, os des-
pachantes aduaneiros.

Regime Juridico

Assentada a ampla compreensao do termo “servidor publico”,
emerge o estudo do regime juridico sob o ponto de vista constitucional.

A locucao regime juridico dos servidores significa o corpo
normativo pertinente aos deveres, direitos e demais aspectos da vida
funcional dos servidores. A Carta Constitucional brasileira vigente fixa
as regras fundamentais aplicaveis ao servidor pablico nas secoes [ e Il
do capitulo dedicado a Administracao Publica, presentes nos artigos
39 a 41 (BRASIL, 1988).

A Constituicao Federal de 1988 estatuiu, inicialmente, em seu
artigo 39, o regime juridico Gnico e o plano de carreira para os servi-
dores da Administracao Publica Direta, autéarquica e fundacional, em
todos os entes da federacao.

A situacao funcional dos servidores das empresas publicas e
sociedades de economia mista, por forca do artigo 173, paragrafo 1°,

inciso II, da Carta Federal, é circunscrita, precipuamente, as regras
celetistas (BRASIL, 1988).

Estatutarios

O regime estatutario é o conjunto normativo que rege a relacao
juridica funcional entre servidor publico estatutario e Estado. Os ser-
vidores publicos estatutarios sdo os ocupantes de cargos publicos na
Administracao Publica Direta, autérquica e fundacional publica que
tém a sua respectiva situacao funcional regida pelo regime estatutario
ou institucional.
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Esses estatutos, submetidos as normas constitucionais perti-
nentes aos servidores, podem ser gerais, aplicaveis, mediante permis-
sivo expresso, a servidores de poderes diversos ou, ainda, especificos
para categorias determinadas, a exemplo de carreiras, como o Magis-
tério, o Ministério Publico e a Magistratura.

Entre as caracteristicas que definem o regime estatutario, apon-
tadas pela doutrina, destacamos a pluralidade normativa, decorrente
da prerrogativa de cada ente da federacao para organizar e regular as
suas relacbes funcionais e, também, a sua relacédo nao contratual.

Na esfera federal, as disposicOes estatutérias integram a Lei n.
8.112, de 11 de dezembro de 1990.

Por fim, os litigios que possam ocorrer entre servidor estatutario
e Administracao Publica sao dirimidos perante a justica comum, e
Federal, em se tratando da Uniao.

Celetistas

E o regime submetido as regras da Consolidacao das Leis do
Trabalho — CLT (Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943), de
natureza contratual. Na hipétese da existéncia de litigio, o foro ade-
quado é o da Justica Trabalhista, ex vi do artigo 114, I, da Constitui-
cao Federal.

Emprego Publico

A reforma administrativa, introduzida pela Emenda Constitu-
cional n. 19/98, ensejou a edicao da Lei n. 9.962, de 22 de fevereiro
de 2000, que passou a disciplinar o regime de emprego publico, valido
apenas para a Administracao Publica Federal.

O vinculo laboral equivalente é o trabalhista, celebrado medi-
ante contrato por tempo indeterminado, que apenas poderéa ser res-
cindido quando estabelecidas as seguintes situacoes:

® pratica de falta grave (BRASIL, 1943, art. 482);
® acumulacao ilegal de cargos, empregos e funcdes publicas;

® necessidade de reducao de despesas, no caso de excesso
de despesas (BRASIL, 1988, art. 169); e
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o regime juri-
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autarquias e
das fundacoes
publicas fede-
rais. Esta disponivel em:
< http://
www.planalto.gov.br/
ccivil 03/leis/
L8112cons.htm>.
Acesso em: 22 dez.
2011.

Este Decreto-Lei dispoe
sobre a Consolidacao das
Leis do Trabalho — CLT.
Disponivel em: <http://
www.planalto.g ov.br/
ccivil/Decreto-Lei/
Del5452.htm>. Acesso
em: 22 dez. 2011.

A Lei n. 9.962/00 dis-
poe sobre a disciplina,
0 regime de emprego
publico do pessoal da
Administracao federal di-
reta, autarquica e
fundacional, e da outras
providéncias. Disponivel
em: <http://
www.leidireto.com.br/
lei-9962.html>. Aces-
so em: 30 jan. 2009.

29



Ll
=)
=
Q
=
—_—

A Lein. 8.745/93 dis-
poe sobre a contratacao
por tempo determina-
do para atender a ne-
cessidade temporéria
de excepcional interes-
se publico, nos termos
do inciso IX, do artigo
37 da Constituicao Fe-
deral, e dé outras pro-
vidéncias. Esta dispo-
nivel em: <http://
www.planalto. gov.br/
ccivil_O3/LEl &/
L8745cons.htm>.
Acesso em: 22 dez.
2011.
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® insuficiéncia de desempenho comprovado em processo ad-
ministrativo.

A redacao original da referida lei, vetada pelo entao Presidente
da Republica, impedia a aplicabilidade desse novo regime as denomi-
nadas carreiras de Estado, ou carreiras especiais, mas inobstante ve-
tada, é esta a prevalecente opinidao da doutrina.

Regime Especial

O Regime Especial se destina a disciplinar a contratacao de
servidores temporarios para o atendimento de excepcional interesse
publico, consoante a regra do artigo 37, inciso XXI, da Constituicao
Federal. Mas é de se considerar a compreensao da excepcionalidade
do interesse publico ensejador da contratacao temporaria, conforme
decidiu, em 2005, o Supremo Tribunal Federal, na Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 3.068, tendo como Relator o Ministro Eros
Grau:

O art. 37, IX, da Constituicdo do Brasil autoriza contratacoes,
sem concurso publico, desde que indispenséaveis ao atendimento
de necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
quer para o desempenho das atividades de carater eventual
temporario ou excepcional, quer para o desempenho das ati-
vidades de carater regular e permanente. A inércia da Admi-
nistragao nao pode ser punida de modo a causar dano ao
interesse publico, que deve prevalecer em risco a continuidade
da atividade estatal. (BRASIL, 2005d).

De resto, para o exercicio de funcdes meramente burocraticas,
a edicao de leis que contrariam as caracteristicas inscritas na matriz
constitucional tem sido considerada inconstitucional pelo Supremo Tri-
bunal Federal e ofensiva a exigéncia de concurso publico, inscrito no
artigo 37, I, da Constituicao Federal.

A lei reguladora desse dispositivo para a esfera federal é a
Lein. 8.745, de 9 de dezembro de 1993, com diversas alteracdes, que
arrolou as hipéteses incidentes autorizativas da contratacdo temporaria.
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Regime Juridico Unico

O artigo 39 da Magna Carta foi totalmente alterado pela Emen-
da Constitucional n. 19/98, desaparecendo a expressa norma que en-
tao obrigava o regime juridico Gnico para os servidores publicos.

Entretanto, ao julgar a ADI 2.135-(4), o Supremo Tribunal Fe-
deral, em agosto de 2007, suspendeu a eficacia do artigo 39, caput,
da Constituicao Federal, com a redagdo da Emenda Constitucional n.
19/98. Dessa forma, mantém-se vélida a redacao original, que prevé
a existéncia de um regime juridico Gnico para os servidores publicos.

Competéncia Organizacional

Quanto a competéncia organizacional, ante a autonomia asse-
gurada pelo artigo 18 da Constituicédo Federal, Bandeira de Mello (2006)
ensina que, respeitados os limites circunscritos pela Lei Maior, cada
uma dessas pessoas politicas legisla para si, fixando as regras que
melhor lhes parecam para a organizacao e a disciplina da atividade
funcional de suas atividades.

Por isso, somente h& autonomia para as normas de carater na-
cional, a exemplo das disposigoes penais, a respeito dos crimes funci-
onais; as eleitorais, pertinentes aos servidores publicos; e, ainda, as
que se ocupam da previdéncia e da seguridade social.

Também cabe ressalvar que essa autonomia, no entanto, nao
impede que o municipio edite lei consagrando a aplicabilidade das re-
gras presentes no estatuto estadual ou federal aos servidores locais, desde
que, vale reforcar, essa extensao compreenda expresso permissivo.

Esses aludidos limites constitucionais, na ordem de regras ge-
rais e principios, significam, ainda, que os beneficios ali admitidos
nao podem ser ampliados ou restringidos em seu mérito ou em seu
alcance.

Dallari (1992) preleciona que essa alteracao para mais ou para
menos, mediante lei estadual, municipal ou distrital das disposicoes
constitucionais, incorre na vulneracao do equilibrio concebido pela
Constituicao entre o servidor e a Administracao.

A iniciativa das leis que dispoem sobre regime juridico dos ser-
vidores da Uniao e dos Territérios é do Poder Executivo, conforme
artigo 61, paragrafo 1°, ¢, da Constituicao Federal. O Supremo Tribu-
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textos destas
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documento e
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quadro de consulta dispo-
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nal Federal (ADI 2.249-MC/DF, Rel. Min. Néri da Silveira; ADI 1.421-
DF, Rel. Min. Nelson Jobim; ADI 700-RJ, Rel. Min. Mauricio Corréa;
ADI 1.136-DF, Rel. Min. Eros Grau) decidiu que as Casas Legislativas
nao possuem esse poder de iniciativa.

Cargos e Fungoes Publicos

A Constituicao Brasileira de 1988, em varios de seus dispositi-
vOos, reporta-se as expressdes cargo, emprego e funcoes. Meirelles (2005,
p. 360), em via mais didatica, escreve que cargo publico:

[...] é o lugar instituido na organizagéo do servico publico,
com denominacao prépria, atribuicoes e responsabilidades es-
pecificas e estipéndio correspondente, para ser provido e exer-
cido por um titular, na forma estabelecida em lei.

O Estatuto Federal dos Servidores, a Lei n. 8.112/90, artigo 3°,
registra que cargo seria o “[...] conjunto de atribuicdes e responsabi-
lidades previstas na estrutura organizacional que devem ser cometi-
das a um servidor.” (BRASIL, 1990).

Para o estudo do presente tema, é necessario o conhecimento
de determinados conceitos relacionados com o exercicio da atividade
funcional nos cargos e nas fungdes publicas. Dentre os conceitos des-
tacamos:

® provimento — é o preenchimento de cargo vago;

® posse — € a aceitacao das atribuicoes, responsabilidades e
direitos do cargo, pelo nomeado, efetuando-se por assina-
tura de um termo. Para o servigo publico federal, foi abolida
a possibilidade de prorrogacao do prazo de posse (Lei n.
9.527, de 10 de dezembro de 1997, que alterou a redacao
do artigo 13, paragrafo 1°, da Lei n. 8.112/90). Para o ini-
cio de exercicio, o Estatuto Federal concede o prazo
improrrogavel de quinze dias;

® quadro — é o conjunto de carreiras, cargos isolados e fun-
¢Oes gratificadas de um mesmo servico, érgao ou Poder;

@ carreira — é o conjunto de classes da mesma profissao ou
atividade, escalonadas segundo a hierarquia do servico, para
0 acesso privativo dos titulares dos cargos que a integram;
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® cargo de carreira — é o cargo que se escalona em classes,
para o acesso privativo de seus titulares;

® classe — é o agrupamento de cargos da mesma profissao,
com idénticas atribuicbes, responsabilidades e vencimen-
tos; sao os degraus de acesso na carreira;

Ll
=)
=
=)
=
—

® cargo de provimento efetivo — é o0 que se reveste de caréater
de permanéncia e somente pode ser ocupado por prévia

aprovacao em concurso publico, por forca do artigo 37, I,
da Constituicao Federal de 1988. O seu titular somente pode
se efetivar e adquirir estabilidade apés o decurso de trés

anos de exercicio, dnterregno. correspondente ao estagio Interregno - (do latim:
probatdrio, caso avaliado positivamente (BRASIL, 1988, interregnum, entre reina-

. .. . . dos) intervalo entre dois rei-
art. 41); depois de estabilizado o servidor somente podera nados, durante o qual no
ser exonerado mediante processo administrativo ou judici- hé rei hereditério ou eletivo;

al, presentes o direito ao contraditério e ampla defesa, con- intervalo, interrupgao mo-
mentanea; interlidio. Fon-

forme artigo 41, paragrafo 1°, Incisos I, II e III, da Consti- te: Houaiss (2009).

tuicao Federal;

® cargo de provimento em comissao — € o que, na acepgcao
do artigo 37, inciso Il e V da Constituicao Federal, é de
livre nomeacao e exoneracao, independe de concurso pu-
blico, 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
— (BRASIL, 1988, art. 87), ou, ainda, escolaridade, apti-
dao fisica e quitacoes militares e eleitorais;

® cargo isolado - instituido em regime de excecao na organi-
zacao funcional, porque nao pressupde promocao vertical; e

® cargos de provimento vitalicio — na simples definicao de
Meirelles (2005), sao os que, por determinacao constituci-
onal, comportam investidura em carater perpétuo, somen-
te se permitindo a extingao do vinculo funcional em virtude
de sentenca judicial transitada em julgado. Essa vitalicie-
dade subsiste em nosso sistema constitucional, sustentam

muitos doutrinadores, em razao da necesséaria independén- Neste mister, citamos,
cia de alguns agentes publicos, o que os resguardaria de com relevancia, o nome
eventuais pressdes impostas por determinados grupos de de José Cretella Junior
pessoas. Sao cargos de provimento vitalicio: os de Magis- (1994).

trados (artigo 95, I, da Constituicao Federal), os de mem-
bros do Ministério Publico (artigo 128, paragrafo 5° , inciso
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I, a, da Constituicao Federal), os de Ministro do Tribunal
de Contas (artigo 73, paragrafo 3°, da Constituicao Fede-
ral) e os de Oficiais Militares (artigo 142, inciso VI, da Cons-
tituicdo 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
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Estaduais do Distrito Federal e dos Municipios.

De outro lado, a funcao publica é a atribuicao, ou o conjunto
de atribuigoes, a ser exercida pelos agentes publicos, e é referida pela
Constituicao Brasileira, segqundo Madeira (2005), em duas instancias:

® as funcoes exercidas pelos servidores contratados tempo-
rariamente, com fundamento no artigo 37, inciso XXI, da
Carta Magna, para exercicio que nao exija concurso publi-
co precedente; e

® as funcgoes de natureza permanente, exercidas por servido-
res ocupantes de cargo efetivo, pertencentes as fungoes de
diregado, chefia e assessoramento, previstas no artigo 37,
inciso V, da Constituicao Federal.

Evidenciamos, portanto, que nao existe cargo sem fun-
cao, mas a funcao subsiste sem cargo, e, por outro
lado, que a ordem juridica brasileira ndo admite a es-
tabilidade de servidor em funcdo, mas somente no
exercicio de cargo, com provimento decorrente da ad-
missao em concurso publico.

Acumulacao de Cargos Publicos

O artigo 37, inciso XVI, da Constituicao Federal, alterado pe-

Emendas Constitucio- las Emendas Constitucionais n. 19/98 e 34, de 13 de dezembro de
nais disponiveis em: 2001, veda a acumulacao de cargos publicos simultdnea e remunera-
<http://www.rede da, empregos e funcdes publicas, regra valida para todos os agentes
brasil.inf.br/Ocf/ da Administracao Direta, das autarquias, fundacgoes, empresas publi-

03emendas.html>.
Acesso em: 31 jan.
2012.

cas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias e sociedades
controladas direta e indiretamente pelo Poder Publico.
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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 sau-
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de, com profissdes regulamentadas.

A Constituicao Federal de 1988 acrescenta duas hipéteses de
acumulacao legal, quais sejam, o cargo de juiz e um cargo ou funcao
de magistério (BRASIL, 1988, art. 95, paragrafo tnico, I); e um cargo
no Ministério Publico e um cargo ou funcao de magistério (BRASIL,
1988, art. 128, paragrafo 5° II, d). Ainda sobre a acumulacao de car-
gos, destacamos:

® artigo 38, IlI, da Constituicao: faculta ao servidor investido
em mandato de Vereador permanecer no cargo, emprego
ou fungao, percebendo ambas as remuneragoes, desde que
haja compatibilidade de horaérios; e

® artigo 142, paragrafo 3°, inciso II: prescreve que o militar
empossado em cargo ou emprego publico civil permanente
sera transferido automaticamente a reserva; o inciso III, do
mesmo dispositivo, permite a aceitacao de cargo, emprego
ou funcao temporaria, nao eletiva, mas enquanto estiver
nessa situagao, ficara agregado ao respectivo quadro e so-
mente podera ser promovido por antiguidade, contando o
tempo de servico apenas para promocao e transferéncia,
sendo o servidor, depois de dois anos de afastamento, con-
tinuos ou nao, transferido para a reserva; a mesma norma
aplica-se 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 de-
zembro de 1998, que acrescenta o paragrafo 10° ao artigo 37, consa-
grando o entendimento do Supremo Tribunal Federal e o que ja dispu-
nha a Lei n. 8.112/90, com a redacao dada pela Lei n. 9.527/97, co-
ibe a acumulacao de proventos de aposentadoria com a remuneracao
de outro cargo efetivo, salvo naqueles casos em que a prépria Consti-
tuicao admite a acumulacao, ja aludidos.
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A Lein. 9.515/97 que
dispde sobre a admissao
de professores, técnicos
e cientistas estrangeiros
pelas universidades e
pelas instituicoes de
pesquisa cientifica e
tecnologica federais.
Disponivel em: <http:
//www.leidireto.co m.br/
lei-9515.html>. Aces-
soem: 31 jan. 2012,
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No entanto, a Emenda Constitucional n. 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, veda-
da a acumulacao de duas aposentadorias com base no artigo 40 da
Carta Federal.

Condicoes de Acesso aos Cargos Publicos

No &mbito do Direito Publico, a palavra acesso guarda dois
significados possiveis, um deles consiste no direito que tem o admi-
nistrado de ingressar no servico publico pelo provimento de cargos,
funcdes e empregos e o outro se dirige a ascensao funcional, segqundo
Rocha (1999).

O artigo 37, inciso I, da Carta Politica, com a redagdao 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 este assunto, Di Pietro (2006, p. 442), sublinha que a
locucdo “na forma da lei” se trata de lei de cada entidade da federa-
cao, observando que a matéria de servidor publico ndo é reservada a
competéncia privativa da Uni&o.

Antes, ainda, com a edi¢ao da Emenda Constitucional n. 11, de
30 de abril de 1996, que acrescentou dois paragrafos ao artigo 207 da
Constituigao, foi permitido o acesso as Universidades e as instituicoes
de pesquisa de professores, técnicos e cientistas estrangeiros, “na for-
ma 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 préprias normas.

A admissao de estrangeiros no servico publico ainda depende
da existéncia de lei, assim, o ingresso dos portugueses com residéncia
permanente em solo patrio encontra permissivo no artigo 12, Il e pa-
ragrafo 1°, da Constituicao Federal, desde que haja reciprocidade em
favor dos brasileiros.

Quanto ao ingresso de brasileiros, natos ou naturalizados, os
requisitos legais sdo os concebidos mediante o exercicio da compe-
téncia privativa do Chefe do Executivo, nos termos do artigo 61, para-
grafo 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 Constitui-
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cao 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 operacdes bélicas durante a
Segunda Guerra Mundial (artigo 53, inciso I, do ADCT da Constituicao
Federal).

Selecao por Concurso

Nos termos do artigo 37, inciso I, com redacao dada pela Emen-
da Constitucional n. 19/98, a investidura em cargo ou emprego publi-
co depende da aprovacgao 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 nomeagoes para cargo
em comissao declaradas em lei de livre nomeacédo e exoneracao.

Cretella Junior (1994) relata que o processo de selecao medi-
ante concurso publico foi desenvolvido primeiramente na Franca
napolednica, de inicio acirradamente combatido, para sé entao se fir-
mar como instrumento democratico.

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

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

® para o entendimento de excepcional interesse publico, em
que sobressai o carater emergente da contratacdo, o que
inviabiliza a realizacdo do certame publico; e

® para as funcbes de confianca, cuja titularidade somente
pode ser exercida por servidores ocupantes de cargo efeti-
vo, destinadas as atribuicoes de diregcao, chefia e
assessoramento.

Quanto ao requisito de idade, Medauar (2005) destaca que a
Emenda Constitucional n. 19/98, ao manter a aplicacao do inciso XXX
do artigo 7° aos servidores, acresceu que a lei pode estabelecer requi-
sitos 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 deste qui-
late quando necesséria para o desempenho do cargo, conforme regis-
trado na Simula n. 683:

Periodo 2
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O limite de idade para a inscricao em concurso publico sé se
legitima em face do art. 7°, inciso XXX, da Constituicao, quan-
do possa ser justificado pela natureza das atribuicoes do cargo
a ser preenchido. (BRASIL, 2003e).

No que concerne ao prazo de validade do concurso publico, o
inciso III, do artigo 37 da Magna Carta o circunscreve a até dois anos,
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prorrogavel uma vez por igual periodo.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Néri da Silveira, sob
relatoria do Recurso Extraordinario (RE) 192.568-0, 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 puabli-
co, no instante em que este caduca, pelo decurso do prazo de
sua validade, se nao houver a prorrogacao prevista na norma
constitucional. (BRASIL, 1996).

Outra questao que merece mencao é o direito a nomeacao.
Nao se discute que a nomeacao dos candidatos classificados se en-
contra submetida ao interesse da Administracao Publica, mas a nome-
acao 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, quan-
do preterido em face da nomeagao de outro candidato, tem também o
direito ao recebimento de indenizacao, conforme RE 188.093 RS, 22
Turma, sob relatoria do Ministro Mauricio Corréa (BRASIL, 1999c).

A matéria relacionada a exigéncia de concurso publico ja foi
definitivamente resolvida pelo Supremo Tribunal Federal por meio da
Stmula n. 685, de 24 de setembro de 2003, declarando

[...] inconstitucional toda modalidade de provimento que pro-
picie ao servidor investir-se, sem prévia aprovagao em concur-
so publico destinado ao seu provimento, em cargo que nao
integra a carreira na qual anteriormente investido. (BRASIL,
2003f).

Nas contratacées a margem do comando constitucional do ar-
tigo 37, inciso II, da Constituicao Federal, a Justica Trabalhista tem
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decidido, segqundo a Sumula n. 363, Resolucao 121/2003, que estas
sao nulas e sé geram para os empregados o direito a salarios e aos
valores relativos ao FGTS (BRASIL, 2003h).

Sistema Remuneratério

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

A Lei Maior prevé hoje duas formas de retribuicao pecuniaria
pelo trabalho dos agentes publicos, a saber: o de remuneracéao ou ven-
cimento e o de subsidio. Medauar (2005) define que vencimentos
ou remuneracao designam o conjunto formado pelo vencimento
(referéncia) do cargo ou 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-estipéndie
para os agentes politicos e para certas categorias de servidores publi-
cos, adimplido em parcela unica, insuscetivel de qualquer acréscimo
ou aditamento, a excecao das verbas admitidas pelo paragrafo 3° do
mesmo artigo de lei (décimo terceiro salario, adicional noturno, remu-
neracao por servigo extraordinario e adicional de férias).

E relevante observar que o paragrafo 8°, do artigo 39 da Cons-
tituicao Federal faculta a edicao de lei regrando a extensao do subsi-
dio aos demais servidores publicos. Segundo o artigo 39, paragrafo
4° e demais dispositivos da Constituicao Federal, devem receber sub-
sidio os seguintes agentes publicos:

® 0s membros de Poder, parlamentares, magistrados, chefes
de Executivo;

® 0s detentores de mandato eletivo;
® 0s Ministros de Estado;

® 0s Secretarios Estaduais;

® 0s Secretarios Municipais;

® 0s Ministros do Tribunal de Contas da Unido e os Conse-
lheiros dos Tribunais de Contas Estaduais e dos Municipi-
os (artigo 73, paragrafo 3°, e artigo 75);
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Alinhado a definicao ins-
crita no artigo 40 da Lei
n. 8.112/90.

Estipéndio - salario ou
retribuigao por servigos pres-
tados. Fonte: Houaiss
(2009).
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O artigo 46 da Lei n.
8.112/90 fixa até a dé-
cima parte os descontos
mensais para reposi-
¢Oes e indenizacoes ao
erario.

Esta Ultima exigéncia,
revisao anual sempre
em mesma data e sem
distincao de indices, ha
de ser observada em
cada esfera de governo
(Di Pietro, 2006).

Artigos 169 da Constitui-
cao Federal, e 19 e 20
da Lei Complementar n.
101, de 4 de maio e
2000, ou Lei de Respon-
sabilidade Fiscal.
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® os integrantes do Ministério Publico (artigo 128, paragrafo
5°, inciso |, c);

® 0s membros da Advocacia-Geral da Uniao, os Procurado-
res do Estado e do Distrito Federal e os membros da
Defensoria Publica (artigo 135); e

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

A retribuicdo pecuniaria pelo trabalho a Administracao Publi-
ca, dado o seu imediato carater alimentar, incorre nas seguintes pre-

missas:

® proibicao de desconto, salvo por imposicao legal, manda-
do judicial ou consentimento do servidor (BRASIL, 1990,
art. 45);

® cxisténcia de limite para descontos, que nao pode exceder
um percentual; e

® preferéncia de pagamento das diferencas ou parcelas fixa-
das por sentenca judiciaria (BRASIL, 1988, art. 100).

Fixacao e Alteracao da Remuneracao e
do Subsidio

A fixacao ou a alteracao da remuneracao ou do subsidio dos
servidores publicos depende de lei especifica, assegurada a revisao
anual e “sem distincao de indices”, conforme imp6e o artigo 37, X, da
Constituicao Federal, observada a iniciativa privativa em cada caso.

Em qualquer caso, essas operagoes estao condicionadas a exis-
téncia de recursos suficientes as projecdes de despesa de pessoal e
aos acréscimos dela decorrentes e, também, ao respeito aos limites
assegurados para as despesas de pessoal.

A Administracao Federal regulamentou o artigo 37, inciso X,
por meio da Lei n. 10.331, de 16 de dezembro de 2001, indicando o
més de janeiro para esta revisao evocada pela Constituicao Federal.

Por wltimo, é necessario registrar que o Supremo Tribunal Fe-
deral ja declarou a inconstitucionalidade por omissao de varios go-
vernadores de Estados e do Distrito Federal, em virtude de néo terem
deflagrado o processo legislativo sobre a matéria, em desatendimento
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a ordem constitucional, conforme se verifica na analise das ADIs
2.061-DF, 2.481-RS, 2.486-RJ, 2.490-PE, 2.492-SP e 2.525-DF.

Teto das Remuneracdes e Subsidios

O estabelecimento de um limite de remuneragdo dos agentes
publicos vem sendo intentado desde a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988. A primeira redacéo 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, por decisdo administra-
tiva do Supremo Tribunal Federal.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 41, de 19 de de-
zembro de 2003, empreendeu-se nova tentativa e, em medida preven-
tiva contra o surgimento de qualquer discussao acerca da
autoaplicabilidade de seus termos, ja definiu-se os valores a serem
praticados como norte limitador do sistema remuneratério dos agen-
tes publicos, até a promulgacao da lei regulamentadora, consideran-
do-se o valor da maior remuneracao atribuida aos Ministros de Esta-
do - vencimento, verba de representagao e adicional por tempo de
servicgo.

Sobre o tema, Di Pietro (2006) apresenta a seguinte sistemati-
zacao:

® o teto atinge a todo o sistema remuneratério, independendo
do regime juridico a que se submete o servidor, a excecao
das empresas publicas, das sociedades de economia mista
e das subsidiarias, que somente seria alcancado pela nor-
ma limitadora se recebesse recursos da Uniao, dos Esta-
dos, do Distrito Federal ou dos Municipios para pagamento
das despesas de pessoal ou de custeio geral, como se infere
do paréagrafo 9°, do artigo 39, da Constituicao Federal;

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

® o servidor que estiver em regime de acumulacao sujeita-se
a um teto Gnico que abrange a soma da dupla remunera-
cao (BRASIL, 1988, art. 37, XVI);

® na aplicacdo do teto estao excluidas as parcelas de cunho
indenizatério, conforme o disposto no paragrafo 11, do arti-
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O 'problema estaria
centrado, 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 fixacdo dos subsidi-
os de Ministro do Supremo
Tribunal Federal, este Ulti-
mo o marco do teto
remuneratério para a
implementacao do sistema
pretendido.
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go 37, incluido pela Emenda Constitucional 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 servido-
res, correspondendo ao subsidio dos Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal. No &mbito estadual, é diferenciado
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para os servidores de cada um dos trés Poderes do Estado,

sendo representado pelos subsidios dos Deputados, do Go-
vernador e dos Desembargadores, incluindo-se no teto des-
tes ultimos algumas categorias do Executivo (membros do
Ministério Publico, Procuradores e Defensores Publicos);
pela Emenda Constitucional n. 47/05, foi acrescentado o
paragrafo 12 ao artigo 37, permitindo que, para fins do
teto previsto no inciso XI, caput, os Estados e o Distrito
Federal fixem, por emenda a Constituicao e a Lei Organi-
ca, como limite Gnico, o subsidio dos Desembargadores do
respectivo Tribunal de Justica, limitado a 90,25% do sub-
sidio mensal dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
nao se aplicando o disposto nesse paragrafo aos subsidios
dos Deputados Estaduais, Distritais e Vereadores; no am-
bito municipal, o teto é igual para todos os servidores,
sendo representado pelo subsidio de Prefeito;

® para os parlamentares dos Estados e dos Municipios, o en-
tendimento do artigo 37, XI, deve ser conjugado ao dispos-
to nos artigos 27, paragrafo 2°, 29, VI e VII, e 29-A.
O subsidio ¢é limitado a 75% da remuneracao dos Deputa-
dos Federais e, para os parlamentares municipais, o subsi-
dio méaximo varia entre 20%, 30%, 40%, 50%, 60% e 75%
do subsidio dos Deputados Estaduais, em razdo do nime-
ro de habitantes do municipio. Por causa do disposto no
inciso VII, do artigo 29 da Constituicao Federal, o total de
despesas com a remuneracao dos Vereadores nao pode ul-
trapassar o imite de 5% da receita do municipio, observa-
dos, outrossim, os limites totais de despesa com pessoal; e

® para os membros da Magistratura, a norma do artigo 37,
inciso XI, tem que ser combinada com o artigo 93, inciso
V, que estabelece, para os Ministros dos Tribunais Superi-
ores, o montante dos subsidios em 95% do subsidio men-
sal fixado para os Ministros do Supremo Tribunal Federal;
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para os demais magistrados, a fixagao sera feita em lei,
observado um escalonamento em niveis federal e estadual,
conforme as categorias da estrutura judiciaria nacional, nao
podendo a diferenga 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 Remuneracéao e de Subsidio

A irredutibilidade dos vencimentos e dos subsidios dos agentes
publicos, imposta pelo artigo 37, inciso XV, da Carta Federal, encon-
tra ressalva nesse mesmo Diploma Legal, nos incisos XI e XIV do pré-
prio artigo 37, e nos artigos 39, paragrafo 4°, 150, II, 153, Ill e 153,
paragrafo 2°, 1.

Portanto, a norma constitucional da irredutibilidade é limitada,
a exemplo do que decidiu o Superior Tribunal de Justica, ao decidir
que s6 “[...] os vencimentos sao irredutiveis, as gratificacoes, salvo
aquelas de caréater individual, podem, para efeito de aplicacao do de-
nominado redutor salarial, sofrer limitagdes quantitativas.” (BRASIL,
2000f). Neste caso, aquela Corte de Justica determinou que a gratifi-
cacao de produtividade deve ser alcancada pelo mencionado redutor
salarial se a remuneracao, no total, ultrapassar o limite legal estabele-
cido.

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 gratifi-
cagdes devidos por forca de circunstancias especificas e mui-
tas vezes de caréter transitério, as quais podem suscitar até
sua absorcao em vencimento mais elevado, como ocorre na
implantagéo de novos planos e carreiras.

Férias e Décimo Terceiro Salario

O direito ao gozo de férias anuais de trinta dias e ao acréscimo
de um terco sobre a remuneracao, atribuido aos trabalhadores do se-
tor 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.
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Como nao é mais constitucionalmente possivel a contagem de
tempo ficticio, a questdo que se alinha para debate é o entendimento
dos direitos decorrentes da nao fruicao de férias. Nesse sentido, o Su-
premo Tribunal Federal, ao interpretar o artigo 78, paragrafo 3°, do
Estatuto Federal, reconheceu o direito indenizatério a uma servidora
que se aposentara com férias ndo gozadas, conforme RE 234.068-DF,
12 Turma, sob a relatoria do Ministro Seputlveda Pertence (BRASIL,
2004;j).

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

Licencas

Licengas sao os afastamentos do servidor permitidos em lei.
A Constituicao Federal, por exemplo, em seus artigos 39, paragrafo 3°
e 7°, incisos XVIII e XIX, concede aos servidores a licenga maternida-
de, de 180 dias, e paternidade, disciplinadas pelos estatutos, ambas
remuneradas.

Medauar (2005) ressalta que outras licencas figuram admiti-
das nos Estatutos, como as licencas para tratamento de satde do ser-
vidor ou de pessoa de sua familia, a licenca-prémio por assiduidade,
a licenca por desempenho de mandato classista, além das licencas
nao remuneradas, como as destinadas a trato de assunto particular
de servidor.

O artigo 38 da Constituicao Federal assegura, também, ao ser-
vidor publico, o direito de ficar afastado do cargo, emprego ou fungao,
computando esse tempo de afastamento para todos os efeitos legais,
exceto para promocao por merecimento. Apenas no caso de eleicao
para Vereador, como comentado, é assegurado o exercicio e a remu-
neragao simultanea dos dois cargos.

Quando se tratar de eleicao para Prefeito ou para Vereador
(quando incompativeis os horérios), é facultada a opgao pela melhor
remuneracao.

Direito de Greve
O direito do servidor a greve, mencionado pelo artigo 37, inciso
VII, da Constituicao Federal, é de sensivel polémica, sobretudo no que

concerne a incidéncia da norma, de eficacia contida ou imediata.
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O respeitado constitucionalista José Afonso da Silva ja defen-
deu esta ultima hipétese, inferindo que a lei referida pela Constituicao
Federal teria apenas a propriedade de fixar termos e limites do exerci-
cio do desse direito. Entendimento semelhante é de Gasparini (2005,
p. 189), para quem

[...] ndo obstante isso, o direito de greve do servidor publico é
exercitavel, ressalvadas, como ensina Celso Anténio Bandeira
de Mello, apenas as necessidades inadiaveis da comunidade
nao podem sofrer solugao de continuidade, conforme se infere
do disposto no paragrafo 1° do artigo 9°. da Constituicéo Fe-
deral. Do repertério de jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica se colhe este mesmo entendimento, afirmando-se que
o servidor publico tem o direito subjetivo e constitucional de
declarar greve (STJ, RMS, 2675. Rel. Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro, DJ 09.08.1993, p. 15237).

Em oposicdo a essa compreensao da possibilidade do exerci-
cio do direito de greve do servidor, expresso pela Constituicao Fede-
ral, tem-se o discurso de Carvalho Filho (2006), que arrola a deciséao
do Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Celso de
Mello, no Mandado de Injuncao (MI) n. 20 (BRASIL, 1994c).

Em qualquer caso, ndo ha controvérsia relevante na doutrina e
na jurisprudéncia no que se refere ao desconto dos dias nao trabalha-
dos, como decidiu o Superior Tribunal de Justica, no mencionado RMS
2.675-SC.

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

Sindicalizacao
O direito a sindicalizacao é assegurado pelo artigo 37, inciso

VI e VII, da Carta Federal, com redacao da Emenda Constitucional n.
19/98, norma de eficacia plena e imediata.

Aposentadoria e Pensao

A aposentadoria é o direito a inatividade remunerada, desde
que preenchidos os requisitos assinalados em lei especifica. As Emen-
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das Constitucionais n. 20/98 e n. 41/03, conhecidas como a Refor-
ma da Previdéncia, introduziram profundas modificacbes no siste-
ma previdenciario sobre as quais ainda se debrucam os estudiosos.

No direito patrio, a aposentadoria do servidor publico é trata-
da de forma diferente da inatividade dos trabalhadores da iniciativa
privada. E necessario dizer, de inicio, que os apontamentos que se
seguem estao circunscritos ao artigo 40 da Carta Magna que incidem,
especificamente, sobre os servidores publicos estatutarios titulares de
cargos efetivos.

A aposentadoria dos servidores trabalhistas, dos servidores tem-
porérios 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 previden-
cidrio é o seu caréater contributivo, como norte de sustentabilidade
desse regime, secundado pelas exigéncias de idade minima, tempo de
servigo publico e tempo de exercicio no cargo em que se dara a apo-
sentadoria.

Seguiu-se a edicao da Emenda Constitucional n. 20/98 a pro-
mulgacao da Lei n. 9.717, de 27 de novembro de 1998 (com altera-
¢Oes posteriores), fixando normas gerais sobre a previdéncia dos ser-
vidores publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicipios ao instituirem os seus respectivos regimes de previdéncia.

Os paragrafos 14 a 16, do artigo 40, na redacdo dada pela
Emenda Constitucional n. 20/98, possibilitam a todos os entes da fe-
deracao a instituicao de regime de previdéncia complementar para os
servidores titulares de cargos efetivos.

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

Em sequéncia, a Lei n. 10.887, de 18 de junho de 2004, se
ocupou da aplicabilidade da Emenda Constitucional n. 41/03 para
estabelecer as normas aplicaveis aos servidores publicos ativos e ina-
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tivos federais, estaduais e municipais, até mesmo no que se refere as
aliquotas e a base de célculo de contribuicao previdenciaria.

Entre as inovagoes trazidas pela Emenda Constitucional n. 41/03,
em sede de regime previdenciario, destacamos:

® indicacao das fontes de custeio, incluindo a contribuicéo
do ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pen-
sionistas (BRASIL, 2003a, art. 40, caput);

® definicao dos critérios para fixacao, em lei, do valor da
pensao dos dependentes do servidor falecido (BRASIL,
2003a, artigo 40);

® cxtingado, respeitados os direitos adquiridos, da paridade
entre, de um lado, os proventos e pensoes, e, de outro, os
vencimentos dos servidores em atividade (BRASIL, 2003a,
art. 40, paragrafos 7° e 8°); e

® extincao do direito a proventos integrais, na medida em
que, ao instituir o regime previdenciario préprio do servi-
dor, cada ente da federacao tera que definir a remunera-
cao sobre a qual incidird a contribuicdo, que serd o
parametro para o calculo dos proventos.

Modalidades de Aposentadoria

Quanto a aposentadoria dos servidores titulares de cargos efe-
tivos, sdo previstas as seguintes modalidades:

® aposentadoria por invalidez permanente: incorre na
percepcao de proventos proporcionais ao tempo de contri-
buicao, exceto se decorrente de acidente em servigo, mo-
léstia profissional ou doenga grave, contagiosa ou incura-
vel, na forma da lei;

® aposentadoria compulséria: aos setenta anos de ida-
de, com proventos proporcionais ao tempo de contribui-
cao; e

® aposentadoria voluntaria: condicionada a dez anos no
minimo de efetivo exercicio no servigo publico e cinco anos
no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria, observa-
dos, ainda, os seguintes requisitos:
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e sessenta anos de idade e 35 anos de contribuicao, se
homem, e 55 anos de idade e 30 anos de contribui-
cao, se mulher,0 e

e sessenta e cinco anos de idade, se homem, e 60 anos
de idade, se mulher, com proventos proporcionais ao
tempo de contribuigao.

Os requisitos de idade e tempo de contribuigao serao reduzi-
dos em cinco anos para o professor que tenha tempo exclusivamente
de efetivo exercicio das funcdes de magistério na Educacao Infantil e
no Ensino Fundamental e Médio (BRASIL, art. 40, 1998c).

Aos Ministros e aos Conselheiros dos Tribunais de Contas, aos
Magistrados e aos integrantes do Ministério Publico, aplicam-se as re-
gras do artigo 40 da Carta Magna.

Responsabilidade do Servidor

O servidor publico, no exercicio de suas fungoes, sujeita-se a
responsabilidade civil, penal e administrativa. O artigo 121 da Lei
n. 8.112/90 nao destoa das nocbes doutrinarias ao prescrever que o
“[...] servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exerci-
cio irregular de suas atribuicées.” (BRASIL, art. 121, 1990).

Em razdo da independéncia das fungoes, o artigo 125 da Lei n.
8.112/90 dispde que as sancoes civis, penais e administrativas
poderao cumular-se entre si.

Em interpretacdo convergente, o Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2000e) assentou que a Administracao pode aplicar a pena
de demissao em processo disciplinar ainda que esteja 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 Cddigo Civil Brasileiro, fundamentada no principio basilar
de que todo aquele que causa dano a outrem é obrigado a repara-lo.

O ilicito civil se configura na presenca de dano, de acao ou de
omissao juridica, da culpa ou dolo, no nexo de causalidade entre a
acao ou omissao e o dano.
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A responsabilidade civil do servidor nao é objetiva, por isso ha
que se comprovar que o servidor agiu com culpa civil, ou seja, por
meio de comportamento doloso ou culposo, apurado em processo ad-
ministrativo, informado pelo direito ao contraditério e ampla defesa,
conforme o artigo 5°, inciso LV, da Constituicao Federal.

As leis estatutarias em geral estabelecem os critérios para res-
sarcimento dos prejuizos apurados, por meio do desconto da remune-
racao do servidor faltante, circunscrevendo limites mensais para es-
ses descontos.

Para o servidor celetista, o desconto somente é possivel se
com ele o servidor concordar, de acordo com artigo 466, para-
grafo 1°, da Consolidagéao das Leis do Trabalho, que também autoriza
desconto no caso de comprovado dolo do empregado.

O Supremo Tribunal Federal deliberou, nesse sentido, vedando
a autoexecutoriedade administrativa impositiva do desconto no Man-
dado de Seguranca (MS) 24.182-DF (BRASIL, 2004i).

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

Responsabilidade Penal

Neste campo, a responsabilidade decorre da conduta tipificada
pelo Cédigo Penal Brasileiro como ilicito penal, de competéncia do
Poder Judiciario. Para fins criminais, o conceito de servidor publico é
ampliado para alcancar a nocao de agente publico, conforme o artigo
327 do Cédigo Penal, com a redagao dada pela Lei n. 9.983, de 14 de
outubro de 2000.

Os crimes praticados contra a Administracao Publica estao
previstos nos artigos 312 a 326 do Cédigo Penal, cuja tipificagao sus-
cita comportamento culposo ou doloso, dai descartando-se a respon-
sabilidade 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 fla-
grante ou preventiva, determinada pela autoridade competente, en-
quanto perdurar a prisdo; metade da remuneracao, durante o afasta-
mento, em virtude da condenacao, por sentenga definitiva, a pena que
nao determine a perda do cargo.
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Responsabilidade Administrativa

E a responsabilidade atribuida em razao da pratica de ilicito
administrativo, que pode configurar-se por conduta comissiva ou
omissiva, prevista pela lei estatutaria. Os estatutos dos funcionéarios
publicos estabelecem uma série de deveres e vedagoes, e o ilicito ad-
ministrativo vai configurar-se exatamente quando tais deveres e
vedagoes sao desacatados.

Os meios de apuracao, resguardados o contraditério e a ampla
defesa requeridos pelo artigo 5°, inciso LV, da Carta Federal sao os
sumarios, compreendendo a verdade sabida e a sindicancia, e o pro-
cesso administrativo disciplinar, denominado de inquérito adminis-
trativo.

Comprovada a infragdo, o servidor fica sujeito as penas disci-
plinares.

A Lei n. 8.112/90 enumera os deveres do servidor no artigo
116 e as proibicdes no artigo 117, seguidas das penalidades inscritas
no artigo 127. Este tltimo artigo enumera as penas passiveis de apli-
cacao: adverténcia, suspensao, demissao, cassacao de aposentadoria
ou disponibilidade, destituicao de cargo em comissao e destituicao de
funcao comissionada (BRASIL, 1990, art. 127).

Entre as medidas preventivas que podem ser adotadas pela
Administracao Publica, quando da apuracao do ilicito administrati-
vo, incluem-se o afastamento preventivo do servidor por prorrogaveis
60 dias, previsto pelo artigo 147 da Lei n. 8.112/90 e, ainda, o se-
questro e perdimento de bens, na forma do Decreto-Lei n. 3.240, de 8 de
maio de 1941, e Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, artigos 16 a 18.

/Chegamos ao final da segunda Unidade! Nela, vocé
teve a oportunidade de conhecer, ou rever, ques-
toes sobre agentes publicos e suas funcoes de acor-
do com a Legislacao Brasileira. Sugerimos que vocé
visite os sites indicados para ler outras informa-
coes relacionadas as leis citadas. Se alguma duavi-
da sobre os itens discutidos persistir, volte e releia
o texto ou contate o seu tutor por meio do AVEA.
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Resumindo

Nesta Unidade, os temas discutidos visaram o seu enten-
dimento detalhado das regras que viabilizam a gestao da orga-
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nizagao publica. Esta se tornou uma importante area de forma-
cao académica com ampla oportunidade no mercado de traba-

Ilho, pois muitas das atividades publicas sao de competéncia
exclusiva dos profissionais administradores. Importante desta-
car que o administrador publico, conhecedor das regras de fun-
cionamento do servico publico, que atuar na iniciativa privada,
adquire vantagem competitiva em termos de relacionamento

com a coisa publica.

Dentre as questoes estudadas, destacamos o regime juri-
dico dos agentes, os cargos, as funcoes publicas e suas condi-
coes de acesso, a questao remuneratoria, os direitos, os deve-
res e as garantias e, por fim, as responsabilidades dos agentes
publicos.

Atidades de aprendizagem

1. Acesso o site do Supremo Tribunal Federal <www.stf.gov.br> e, no
item Jurisprudéncia, selecione duas decisoes recentes que te-
nham como objeto "estabilidade do servidor publico". Faca um re-
sumo das decisoes.
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Atos e Fatos Juridicos

Oyietivo

Apos finalizar esta Unidade, vocé devera ser capaz
de identificar os atos praticados pelos agentes
publicos; conhecer as funcbées especificas desses
agentes; e entender que cabe ao administrador
publico praticar seus atos de acordo com o que a
Lei estabelece, sem ferir o principio da legalidade e

levando em conta o interesse publico.

UnipapEe







Os Atos que Movimentam a

Administracao Piblica "
=
—
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Caro estudante,

Nesta nova Unidade trataremos dos atos pratica- ,
dos pelos agentes publicos. Sao os atos necessari-
0s a movimentagao da Administracao Publica. Mais
do que simples técnicas, sao normas procedimentais
que orientam o administrador quanto aos
parametros constitucionais delimitados. Importan-
te, nesse sentido, compreender os elementos do
ato administrativo, suas caracteristicas, as ques-
tOes da discricionariedade e da vinculacao, bem como
0s modos e 0s meios de formalizacao e desfazimento
dos atos administrativos.

doutrina encontra dificuldade em estabelecer uma definicao

universal de “ato administrativo”, respeitando os seus tracos

mais comuns, com o objetivo de acentuar-lhe os aspectos juri-
dicos. Di Pietro (2006, p. 184) historia a respeito da origem da ex-
pressao “ato administrativo”:

Embora nao se saiba exatamente em que momento a expres-
sao foi utilizada pela primeira vez, o certo é que o primeiro
texto legal que fala em atos da Administracdo Pudblica em
geral, foi a Lei de n® 16/24-8-1790, que vedava aos Tribunais
conhecerem de “operacdes dos corpos administrativos”. De-
pois, a mesma proibicao constou da Lei 3-9-1795, onde se
proibiu “aos tribunais conhecer dos atos da administracao,
qualquer que seja a sua espécie”.

Dois critérios merecem maior preocupacao nessa definicao:

® o subjetivo, do ponto de vista do 6rgao que pratica o ato; e

® o objetivo, que revela o tipo de atividade exercida.
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que regula a acao po-
pular, esta disponivel
em: <http://
www.planalto.gov.br/
ccivil 03/Leis/
L4717 .htm> Acesso
em: 2 fev. 2012.
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Nesse mister, Medauar (2005, p. 155) conceitua “ato adminis-
trativo” como:

[...] um dos modos de expressao das decisdes tomadas por
6rgaos e autoridades da Administracéo Publica, que produz
efeitos juridicos, em especial no sentido de reconhecer, modifi-
car, extinguir direitos ou impor restricoes e obrigacbes com

observancia da legalidade.

Observamos que sao varios os critérios conhecidos para a clas-
sificacdo dos atos administrativos. Na verdade, essas ordenagdes dos
atos administrativos, conforme seus efeitos (constitutivo, declaratério
ou enunciativo), de acordo com o grau de liberdade para a sua préati-
ca (se vinculados a lei ou discricionarios, mas presente o direito de
escolha do administrador na sua pratica) ou com suas prerrogativas (atos
de império ou de gestdo), ttm em comum o fim ultimo de metodizar, no
entender de Meirelles (2005), e reforgar a sua compreensao no
ordenamento juridico.

Levando em conta esses fatos e a diversidade de critérios utili-
zados, acolhemos para o presente estudo a linha adotada por Medauar
(2005), que nos oferece alguns matizes das tipologias ou dos principais
conceitos, sem necessariamente agrupa-los em classes ou grupos.

Elementos do Ato Administrativo

Alguns autores utilizam a expressao “elementos” do ato admi-
nistrativo, outros utilizam, para o mesmo fim, a expressao “requisitos”
ou, ainda, “pressupostos”. Os elementos ou requisitos do ato admi-
nistrativo considerados para o presente trabalho sao os indicados pelo
artigo 2° da Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965, a Lei de Acao
Popular.

Posto isso, observamos que também a doutrina tem convergido
em expressivo nimero ao elencar os cinco elementos prescritos pela
referida lei: agente competente, objeto, forma, motivo e finalidade.

® Agente competente: em sede de Direito Publico, as fun-
¢Oes legalmente atribuidas a cada érgao ou autoridade re-
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cebem o nome de competéncia. Dentre as principais ca-
racteristicas da competéncia, afiguramos a proibicao de
derrogar ou prorrogar regra juridica abolida ou alterada
parcialmente. A competéncia pode ser definida em razéao
da matéria, do lugar e do tempo. A Lei n. 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no
ambito da Administracao Publica Federal, estabelece, por
meio do artigo 12, a delegacdo como regra decorrente da
prépria hierarquia. Na auséncia de impedimento legal, o
agente pode transferir atribuicbes a outros agentes (dele-
gacao de competéncia) ou conclamar para si as atribui-
cOes de outros agentes (alocacao). O artigo 103-B, para-
grafo 4, inciso IlI, da Carta Federal, introduzido pela Emen-
da Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, ad-
mite a possibilidade de avocacao, pelo Conselho Nacional
de Justica, de processos disciplinares em curso, instaura-
dos contra membros ou 6rgaos do Poder Judiciario.

Objeto: de regra, objeto é considerado sindnimo de con-
teido do ato administrativo. Como no Direito Privado, das
regras civilistas, o objeto deve ser licito, possivel, certo e
moral. Esses conceitos estao, sede de Direito Publico, erigidos
a mandamento constitucional, no caput do artigo 37, e tra-
duzidos como os principios da legalidade, da finalidade, da
impessoalidade e da moralidade (BRASIL, 1988).

Forma: embora o conceito ou respeito a forma do ato juri-
dico prescrito em lei tenha mais relevo para o Direito Pu-
blico, estes vém sendo atenuados, a exemplo do artigo 22
da Lei n. 9.784/99: “[...] os atos do processo administrati-
vo nao dependem de forma determinada sendo quando a
lei expressamente o exigir.” (BRASIL, 1999a).

Motivo: quanto ao motivo, ensina Carvalho Filho (2006),
nao subsiste davida de que seja realmente obrigatério. Sem
ele, o ato é drrito e nulo; sendo inconcebivel o ato adminis-
trativo sem que se tenha delineado determinada situacao
de fato. No que concerne a motivagao, ainda discute-se se
esta é ou nao obrigatéria. Se para o citado publicista a
motivacdo nao existe como regra, para Di Pietro (2006),
ela é necesséaria como garantia de legalidade e como im-
portante instrumento de controle. A Lei n. 9.784/99, em
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Para ler o texto
completo desta
lei, acesse:
< h ttop : / /
www.planalto.gov.br/
ccivil 03/leis/
L9784 .htm>. Acesso em:
2 fev. 2012.

frrito — nulo, sem efeito;
que, por ter sido feito con-
tra o que estabelece o direi-
to, ndo produz efeito juridi-
co algum e é passivel de
anulacao. Fonte: Houaiss
(2009).
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Aquiescéncia - ato ou
efeito de aquiescer;
anuéncia, consentimento,
concordancia. Fonte:
Houaiss (2009).
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posicao mediadora, por meio de seu artigo 2°, arrola a
motivacao como principio ao mesmo tempo em que elenca
as hipéteses em que a motivacao é obrigatdria.

® Finalidade: ¢é o resultado que a Administracao quer al-
cancar com a pratica do ato. Em sentido amplo, a finalida-
de do ato corresponde a consecucao do interesse publico,
enraizando-se ao principio da impessoalidade. Moreira Neto
(2002) correlaciona que a atividade da Administracao Pua-
blica serd legitima se obedecer a destinacdo estritamente
disposta pela lei que define um determinado interesse pu-
blico especifico a ser por ela satisfeito, outorgando a
correlativa competéncia a entidade, ao érgao ou ao agente
publico para o seu atendimento. Em outras palavras, a lei
vincula a competéncia do agente a finalidade a ser por ele
alcangada.

Caracteristicas do Ato Administrativo

O professor Moreira Neto (2002), ao elencar oito caracteristi-
cas definidoras do ato administrativo, lembra que a maior parte delas
foi desenvolvida por Meirelles (2005), para quem sao atributos distin-
tivos do ato administrativo a presuncao de legitimidade, a
imperatividade e a autoexecutoriedade.

® presuncao de legitimidade: ¢ juris tantum, pode ceder a
prova em contrario; caracteristica decorrente da soberania
do Estado, assim se manifesta nas certiddes, nos atestados,
nas declaracoes ou nas informagoes dotados de fé publica;

® imperatividade, ou coercibilidade: fundamentada na
supremacia do interesse publico, faz com que certos atos
administrativos tenham vigéncia obrigatéria em relacao aos
seus destinatarios, independentemente da respectiva
uiescéncia; e

® autoexecutoriedade: significa que a Administracao Pa-
blica ndo precisa recorrer ao Poder Judiciario para execu-
tar suas decisbes, caracteristica mais presente no exercicio
do Poder de Policia.
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Discricionariedade e Vinculacao

Em algumas hipéteses, a lei ndo se ocupa de regrar todos os
aspectos de uma atividade administrativa, remanescendo certa mar-
gem de liberdade de decisao diante do caso concreto denominada
poder discricionério.

Esse poder de escolha é informado pelos critérios de oportuni-
dade, conveniéncia, justica e equidade.

Diferente dos atos discricionarios, em que héd margem de esco-
lha; nos atos vinculados, o seu exercicio é circunscrito a lei. Tal dife-
renca informa, também, a atuacao dos érgaos de controle.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica pronunciou-se
no Recurso Especial (REsp) 617.444:

E sabido que os atos discricionarios autorizam certa margem
de liberdade, porquanto a lei, ao regular a matéria, deixa um
campo de apreciagao ao administrador, insindicavel pelo Po-
der Judiciério, porque interditada a intervengao no mérito do
ato administrativo. (BRASIL, 2006a).

Essa Superior Corte de Justica inscreveu, ainda, que é defeso
ao Poder Judiciario adentrar ao mérito administrativo de ato discrici-
onario, a fim de aferir sua motivacao, somente sendo permitida a ana-
lise de eventual transgressao do diploma legal (BRASIL, 2004k).

Alguns Modos de Formalizacao
dos Atos Administrativos

Apresentamos, a seguir, alguns modos de formalizacao dos atos
administrativos comentados:

® Decreto: ato administrativo de competéncia exclusiva do
Chefe do Poder Executivo, por meio do qual este procede
ao regulamento das leis. O artigo 84, inciso IV, da Constitui-
cao Federal atribui competéncia ao Presidente da Republi-
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ca para expedir decretos e regulamentos para a fiel execu-
cao da lei, disposicao que se repete nas Constituicoes Esta-
duais e Municipais, atribuindo essa competéncia a Gover-
nadores e Prefeitos, respectivamente. O decreto também
pode ser utilizado para expressar outras decisdes, como de-
creto de nomeacao ou que formaliza a permissao de uso de
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bem publico.

® Regimento: destina-se a disciplinar o funcionamento de
orgao colegiado, a exemplo dos Regimentos Internos dos
Tribunais de Justica e dos Tribunais de Contas.

® Resolucao: tem carater normativo, é atribuido a autorida-
des de alto escaldao com o objetivo de fixar normas sobre
matérias de competéncia do érgéao.

® Certidao: é o ato que reproduz fielmente atos ou fatos da
Administracao registrados em processos-arquivos ou de-
mais documentos publicos.

Os atos administrativos podem ser expressos, ainda, em porta-
rias, para fins diversos; circulares ou ordens de servico, que ostentam
ordens ou diretrizes, comunicados, instru¢oes, homologacoes, despa-
chos; e alvarads, que expressam o consentimento da Administracao
para a pratica de certos atos por particulares.

Alguns Meios de Desfazimento
dos Atos Administrativos

A definicdo mais importante em sede de anulacao dos atos
administrativos, para o ordenamento juridico brasileiro, colhe-se da
Stmula n. 473 do Supremo Tribunal Federal:

A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando ei-
vados de vicios que os tornem ilegais, porque deles nao se
originam direitos; ou revogé-los, por motivos de conveniéncia
e oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalva-
da, em todo o caso, a apreciacéo judicial. (BRASIL, 1969).
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A decisao de 1969, presente desde entdao em todos os tratados de
Direito Administrativo, faculta a Administracao a anulacao de seus pré-
prios atos, quando eivados de ilegalidade, por oficio ou por provocacao.

Também o artigo 49, paragrafo 3°, da Lei n. 8.666, de 21 de
junho de 1993, prevé a instauracao do contraditério quando do
desfazimento do processo licitatério.

Quanto a prescricao, é posicao nao unanime na doutrina a sua
respectiva incidéncia em relacao aos atos invalidos.

Meirelles (2005) evoca nocdes de seguranga e de estabilidade
juridica para alicercar a sua defesa da prescritibilidade do prazo para
a Administracao Publica corrigir os seus proprios atos. Di Pietro (2006),
reconhecendo que a matéria é controversa, alinha-se a essa posicao
propugnando pelo prazo quinquenal do Decreto n. 20.910, de 6 de
janeiro de 1932, no siléncio da lei; e, em se tratando de direitos reais,
sao cominéaveis os prazos previstos pelo Cédigo Civil Brasileiro.

Na esfera federal, o artigo 54 da Lei n. 9.784/99 assenta o pra-
zo de cinco anos para a revisao de atos dos quais decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios.

Sao também relevantes as hipéteses para que o vicio que atin-
ge o ato administrativo seja considerado de ordem sanavel ou
convalidavel.

O artigo 55 da Lei n. 9.784/99 estabelece que em decisdo na
qual se evidencie ndo acarretarem lesao ao interesse publico nem pre-
juizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderao
ser convalidados pela prépria Administracgao.

A respeitada tratadista, em mesmo espago, ocupa-se de apon-
tar 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 fina-
lidade.

Quanto a revogacao, como esta prerrogativa se fundamenta
em razOes de mérito, de ordem discricionéria, descabe, por ébvio, ao
Poder Judiciario edita-la.

Esse poder de revogacao merece duas caracteristicas precipuas.
A primeira cinge-se ao fato de que, se o ato revogado ja incorreu em
direitos, cabe indenizacao pelos danos causados; e a segunda diz res-
peito ao fato de que o ato de revogacao opera ex nunc, é irretroativo.
De acordo com Bandeira de Mello (2006), o Quadro 1 apresenta alguns
meios de desfazimento dos atos administrativos:
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Desfazimento — acéo ou
resultado de desfazer(-se);
[...] eliminacdo de ordem
anterior; anulacao;
invalidacao; revogacao.
Fonte: Aulete e Valente
(2008).

Tratadista — pessoa que
escreve tratado(s). Fonte:
Aulete e Valente (2008).
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ExTINGAO DOS

SuJEITO
EFEiTos
Revogacao Administracao (Autori- | Inconveniéncia Sempre ex-nunc
dade no exercicio de ou inoportunidade | (néo retroage).
funcdo administrativa) do ato.
Invalidagéo Administracao e Judi- llegitimidade do Ex-tunc (retroage)
(anulagao) ciario ato. ou ex-nunc.

Quadro 1: Diferencas entre revogacao e invalidacéo dos atos administrativos.
Fonte: Adaptado de Bandeira de Mello (2009)

Portanto, quando falta conveniéncia e oportunidade ao ato, este
deve ser revogado pela prépria Administracao Publica, destacando-
se que os efeitos por ele produzidos até a sua revogagao sao conside-
rados vélidos, ou seja, a revogacao nao retrocede. Ja o ato adminis-
trativo que contém alguma ilegalidade deve ser invalidado pela Admi-
nistracdo Publica ou pelo Poder Judiciario. Nesse caso, o ato é
fulminado desde a sua edicao, e a invalidacao produz efeitos retroati-
vos. Pode ocorrer, entretanto, que o particular tenha praticado o ato
de boa fé, crendo que ele era legitimo, dado a presuncao de veracida-
de de que goza o ato praticado pelo administrador puablico. Caracteri-
zada essa situacao, salienta Bandeira de Mello (2009), o efeito da
invalidacao também nao retroage.

-~

Chegamos ao final desta Unidade certos de que\
vocé, estudante, compreendeu como se da o ato
administrativo dentro de suas especificidades. No-

| vamente chamamos a atencdo para um aspecto
importante: caso tenha duvidas, procure esclarecé-
las antes de prosseguir em seus estudos.

Lembre-se: vocé nao estd sozinho, estamos com
vocé construindo conhecimento. )
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RESUMINAGO

Nesta Unidade vocé aprendeu que os atos administrati-
VOS a0 aqueles praticados por agentes competentes para o cum-
primento de alguma finalidade publica. Os atos seguem a for-
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ma prevista na lei e devem ser motivados e justificados. Em

determinados momentos, a lei oferece mais de uma opgao ao
administrador e, neste caso, diz-se que o ato praticado é discri-
cionario, como é o caso da exoneracao de um servidor em cargo
de confianca. Em outros, quando a lei obriga o administrador a
um comportamento Unico, diz-se que o ato é vinculado. A apo-
sentadoria compulsdéria aos 70 anos, por exemplo, obriga o de-
partamento de Recursos Humanos a providenciar o desligamen-
to do servidor publico.

Vocé também aprendeu que se faltar ao ato administrati-
vo oportunidade e conveniéncia, a propria Administracao Pu-
blica pode revoga-lo, mas quando esse ato € ilegal, a Adminis-
tracao tem o dever de anula-lo sob pena de fazé-lo por decisao
judicial.

O ato administrativo € matéria que esta na esséncia do
Direito Administrativo e, embora derive da lei, é dela também
fonte, pois se consolida como pratica (costume) administrativa.

AtVidades de aprendizagem

1. Localize um ato administrativo oficial na Prefeitura do seu municipio
ou no portal da UAB, por exemplo, descreva sua espécie e aponte
quais sao seus elementos (objeto, sujeito etc.).
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Unipape

Servico Publico e
Funcao Publica

Ogietivo

Apos finalizar esta Unidade, vocé devera ser capaz
de entender como os atos administrativos praticados
pelos agentes publicos possibilitam que a
Administracao Publica realize suas politicas e
finalidades; e de distinguir as entidades que
compdem a estrutura administrativa do Estado
daquelas que, embora nao publicas, atuam em

colaboracao com a Administracao.







Organizacao da Administragao Piiblica

Caro estudante,

Nesta Unidade, discutiremos a Administracao Di- .
reta e Indireta, as entidades paraestatais e o tercei-

ro setor. Para melhor desenvolver suas atividades, o )
Estado se descentraliza ou se desconcentra, ou ain-
da realiza atividades em conjunto com entidades
de Direito Privado, com ou sem fins lucrativos.

Leia calmamente as secdes, anote suas dulvidas,
visite os sites sugeridos e busque orientagoes com
o seu tutor, ele estd sempre a sua disposicao.

s conceitos da locucao “administracao publica”, colhidos da

doutrina administrativista brasileira, possuem dois sentidos

basilares: designa a atividade e é designativa do ente que exer-
ce essa atividade. Com esses dois sentidos, a Constituicao Federal usa,
no artigo 37, a locugdo Administracao Publica, conforme ensina Silva
(1989, p. 635):

Como conjunto organico, ao falar em Administracao Publi-
ca direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Como ativida-
de administrativa, quando determina sua submissao aos prin-
cipios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicida-
de, eficiéncia da licitacdo e os de organizacdo do pessoal

administrativo.

E digna de nota a preocupacao de Meirelles (2005) de resguar-
dar a distincdo entre governo e administracao. Comparativamente,
podemos dizer que governo ¢ a atividade discricionéaria e politica, e a
administracao € a atividade neutra, instrumental, normalmente vincu-
lada a lei e a norma técnica.

Medauar (2005) concentra-se mais na realidade fatica da difi-
culdade de separar as suas fronteiras, na medida em que coexistem,
no vértice do Poder Executivo, funcbes governamentais e fungées ad-
ministrativas, o que dificulta também a nitida separacao de ambas.

Periodo 3

Ll
Q
—
=
=
—

or



O artigo 18 da
Constituicao vi-
gente indica,
expressamen-
te, no que se
refere a organi-
zacao politico-administrati-
va, que a Republica brasi-
leira compreende a Uniao,
os Estados, o Distrito Fe-
deral e os Municipios, to-
dos autbnomos.

Ll
Q
—
=
=
—

&8

Pelo critério federativo enunciado pela Carta Federal, existem
as Administracoes Publicas Federal, Estadual e Municipal. As expres-
soes Administracao Direta e Indireta foram consolidadas no
ordenamento brasileiro pelo artigo 4° do Decreto-Lei n. 200, de 25 de
fevereiro de 1967, conhecido como Diploma da Reforma Administra-
tiva.

O significado de Administracao Direta e Administracao Indire-
ta serd de mais facil compreensao, diz Medauar (2005), a partir de
quatro nocdes: desconcentracdo administrativa, érgaos publicos, hie-
rarquia administrativa e descentralizacdo, a serem examinadas nos
préximos itens, antes do estudo mais aprofundado da Administracéao
Direta e Indireta.

Administracao Direta

Conforme o inciso I, do artigo 4° do Decreto-Lei n. 200/67, a
Administracao Direta Federal se constitui dos servigos 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 6rgéaos integrados na es-
trutura da chefia do Executivo (Gabinete do Presidente da Republica,
do Governador e do Prefeito Municipal) e na estrutura dos 6rgaos
auxiliares (Ministério, Secretaria de Estado e Secretaria Municipal).

A estrutura bésica da Administracao Direta Federal esta con-
solidada nos artigos 76 a 84 e 87, paragrafo Unico, inciso I, todos da
Constituicao Federal e regulada na Lei n. 10.683, de 28 de maio de
2003, que se ocupa, notadamente, da organizacao da Presidéncia e
dos Ministérios (com as modificacbes 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, e n. 11.204, de 5 dezembro de
2005).

Aprofundando acerca do desempenho dessa atividade centra-
lizada, Carvalho Filho (2006) orienta que ha certas funcées que, por
sua relevancia, encontram disposicao especifica no texto constitucio-
nal, como no artigo 37, inciso XXII, da Constituicao Federal, com re-
dacao da Emenda Constitucional n. 42, de 19 de dezembro de 2003,
que considerou as administragoes tributarias dos entes federativos
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como atividades essenciais ao funcionamento do Estado, devendo ser
exercidas por servidores de carreira. Ja Gasparini (2005) preleciona
que denominamos desconcentracao a distribuicao interna de compe-
téncias e de servigos pela administracao centralizada.

No ambito da Uniao, a direcao superior da Administracao Fe-
deral é exercida pelo Presidente da Republica, com o auxilio de seus
Ministros (BRASIL, art. 84, inciso II), de seu assessoramento imediato
(Assessoria Especial e Advocacia-Geral da Unido) e dos érgaos consulti-
vos (Conselho da Republica e Conselho de Defesa Nacional).

Quanto aos Estados, como consequéncia direta do regime fede-
rativo, o artigo 25 da Constituicdo Federal remete as Constituicoes Es-
taduais a organizacao de sua estrutura basica e das leis que adotarem.

Os Estados-membros da federacao brasileira demandam es-
quema similar ao da Administracao Federal: o Chefe do Poder Execu-
tivo, o Governador e seus auxiliares, os Secretarios de Estado. De modo
geral, as Constituicoes Estaduais estabelecem as normas fundamen-
tais para relegar a legislacao infraconstitucional a regulamentacao das
especificidades de constituicao e funcionamento de sua estrutura.

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

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 Secretarios. O Distrito
Federal ndo podera ser dividido em Municipios e a ele sdo conferidas as
competéncias legislativas reservadas aos Estados e aos Municipios.

Administracao Indireta

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

Periodo 3

Nao pode ser
confundida com
a descentra-
lizacao, que se
identifica, no saber de
Gasparini (2005), quando
a prestacao de servigos pu-
blicos € atribuida a uma in-
terposta pessoa juridica pri-
vada, publica ou governa-
mental, que a executa e a
explora.
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® sio criadas por lei especifica;
® tém personalidade juridica; e

® possuem patrimoénio 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 servico publico, seja a titulo de intervencao no do-
minio econdmico.

sz -

Neste ponto, é util a distingdo oferecida por Meirelles (2005)
entre desconcentracao e descentralizacao; no primeiro caso, a execu-
¢ao dos servicos publicos é direta e imediata e ocorre a reparticao de
funcbes entre os varios 6rgaos (despersonalizados) de uma mesma
Administracdo, sem a quebra de hierarquia; no segundo caso, a
descentralizagdo pressupoe a execucao dos servicos publicos de for-
ma indireta e mediata e a existéncia de uma pessoa distinta do Estado
investida dos poderes necessarios da Administracgao.

Di Pietro (2006) sublinha que somente existe descentralizacao
quando o Poder Publico transfere um servigco que lhe é préprio a outra
entidade com personalidade juridica.

Para que se configure essa forma de prestacao de servico pu-
blico, devem estar presentes as seguintes caracteristicas:

® gue a atividade seja servigo publico; e

® que a transferéncia recaia sobre a titularidade e a execu-
cao da atividade ou somente sobre a execucao. Em cada
esfera de governo (federal, estadual, distrital e municipal)
podem ser encontradas entidades publicas (autarquias e
fundagoes publicas), governamentais (sociedades de eco-
nomia mista, empresas publicas e fundacgodes privadas) e
privadas (empresas mercantis e industriais) atuando como
autorizatarias, permissionarias e concessionarias de servi-
¢os publicos.

De acordo com o artigo 4°, inciso II, do Decreto-Lei n. 200/67,
a Administracao Indireta compreende as seguintes entidades:

® autarquias;
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® empresas publicas;
® sociedades de economia mista; e
® fundacoes publicas.

O paragrafo tnico estabelece que as entidades que compdem
a “[...] Administracao Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja area
de competéncia estiver enquadrada sua principal atividade.” (BRASIL,
1967a), o que pode se repetir em niveis estadual e municipal em rela-
cao aos seus auxiliares diretos.

Na acepcao do artigo 19, do Decreto-Lei n. 200/67, esse vin-
culo, ou controle administrativo, sobre a entidade da Administracao
Indireta é denominado de supervisao ministerial.

Essas entidades estdao, também, sujeitas ao controle parlamen-
tar, conforme o artigo 49, inciso X, da Constituicao Federal, e a fisca-
lizacdo financeira, contabil, orcamentaria e patrimonial exercida pe-
los Tribunais de Contas, de acordo com os artigos 70 e 71 da Carta
Federal.

Pela redacao 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 fundacao, cabendo a lei complementar,
neste Gltimo caso, definir as areas de sua atuacao. (BRASIL,
1988).

Em mesma linha, o inciso XX do artigo 37 determina que

[...] depende de autorizagéo legislativa, em cada caso, a cria-
¢ao de subsidiérias das entidades mencionadas no inciso an-
terior, assim como a participacdo de qualquer delas em em-
presa privada [...] (BRASIL, 1988).

No entanto, a ADI 1.649-1 obliquamente limita a aplicabilidade
do referido dispositivo constitucional ao firmar o entendimento de que
é dispensavel a autorizagao legislativa para a criacdo de empresas
subsidiarias, desde que haja previsdo para esse 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, 2004g).

Por derradeiro, a todas entidades da Administracao Indireta da
federacao, a despeito de sua natureza juridica, aplicam-se os princi-
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pios constitucionais inscritos no caput do artigo 37 da Constituicao
Federal.

A par do que ja foi antes firmado, os dispositivos da Lei n.
8.429/92 sao aplicaveis aos dirigentes, servidores e empregados que
trabalham nos entes da Administracao Indireta. Nesse mister, o Supe-
rior Tribunal de Justica, no REsp 470.329, assentou que o dirigente
de empresa publica ou sociedade de economia mista (pessoa qualifi-
cada de Direito Privado), ainda quando seja ele meramente explora-
dor de atividade econémica, também pode ser enquadrado como “au-

toridade” no que concerne a atos expedidos para cumprimentos de
normas de Direito Publico (BRASIL, 2006b).

Sobre as relagoes entre a descentralizagao e a desoneragao das
funcoes estatais, o constitucionalista Barroso (1998) oferece a seguin-
te reflexao:

O mundo moderno convive com muita dificuldade com a pres-
tacao de servicos publicos diretamente pelo Estado, pois a
estrutura deste tornou-se pesada, e, portanto, classicamente,
outorga-se a sua Administracao Direta determinados servicos
cuja descentralizacao seria inviavel ou extremamente dificil
(v.g., justica, seguranca), e os outros servicos publicos sao pres-
tados basicamente por um dos dois mecanismos: ou o Estado,
mediante lei, cria uma empresa por ele controlada e outorga o
servico publico a essa empresa, sendo esse o modelo classico
da delegacao desses servicos a administragao indireta, no qual
teremos as autarquias, as sociedades de economia mista, as
empresas publicas e as fundagdes. Este é o modelo em che-
que, adotado amplamente no Brasil, e que hoje é o modelo
criticado. Ou pode, ainda, em lugar de constituir uma empre-
sa por ele controlada, com personalidade prépria para explo-
rar os servicos, delegar esse servico ao setor privado, mediante
— e hé legislacéo recente especifica (Lei n°® 8.987/95) — conces-
sao ou permissao. Diga-se de passagem, concessao e permis-
sao nao sao invengdes recentes da legislacdo. Sao institutos
classicos do Direito Publico mundial, ja praticado no Brasil, e
que apenas teve um novo perfil delineado na legislagao edita-
da em 1995.
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Salba mais,..

Aprofunde seu conhecimento sobre o regime de concessao e permissao da
prestacao de servigos publicos previsto no artigo 175 da Constituicao Federal,
consultando a Lein. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ Ccivil 03/LEIS/L8987cons.htm>. Acesso em: 2
fev. 2012.

Autarquia

Foram os doutrinadores italianos Guido Zanobini e Renato
Alessi (apud DI PIETRO, 2006) que desenvolveram o conceito de
“autarquia” como a entidade da Administracao Indireta
(descentralizacao administrativa por servico) que exerce servico de-
terminado com as mesmas caracteristicas e os mesmos efeitos da ati-
vidade administrativa do Estado. Esse termo foi usado pela primeira
vez pelo italiano Santi Romano, em 1897. Para Romano (apud
MEDAUAR, 2005, p. 56), a autarquia,

[...]é uma forma especifica de capacidade de direito publico
ou, mais concretamente, a capacidade de administrar por si
seus proprios interesses, embora estes se refiram também ao
Estado.

No Brasil, o primeiro conceito legal de autarquia foi dado pelo
Decreto-Lein. 6.016, de 22 de novembro de 1943, e, atualmente, seu
conceito legal consta do artigo 5°, inciso I, Decreto-Lei n. 200/67, as-
sim conceituado:

O servico autbnomo criado por lei, com personalidade juridica
de direito publico, patriménio e receitas proprias, para execu-
tar atividades tipicas da administracao publica, que requei-
ram, para seu melhor funcionamento, gestao administrativa e
financeira descentralizada. (BRASIL, 1967).

As autarquias sao dotadas de personalidade juridica prépria,
portanto, séo sujeitos de direitos e encargos no mundo juridico, a par
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do que dispoe o artigo 41, inciso IV, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002a).
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 Publico, sobretudo quanto a realizacao de concurso publico
precedente as contratacées de pessoal, a proibicdo de acumulacao de
cargos publicos e a obrigatoriedade de licitagao.

Quanto aos impostos, vigora, para as autarquias, a imunidade
reciproca de impostos, admitida pelo artigo 150, VI, a, da Constitui-
cao Federal, mas circunscritos aos bens, as rendas e aos servicos vin-
culados as suas finalidades essenciais ou delas decorrentes, ex vi, pa-
ragrafo 2° do mesmo artigo.

Outro ponto a se considerar acerca das autarquias diz respeito
aos seus procedimentos financeiros que estdo sujeitos, no dizer de
Bandeira de Mello (2006), as normas prescritas pela Lei n. 4.320, de
17 de marco de 1964, ou da Lei Geral da Contabilidade, impositiva
para todas as unidades da federacao, e pela Lei Complementar n. 101/
2000, ou Lei de Responsabilidade Fiscal.

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

Salva mais.,.,

Conheca a integra da Lei n. 4.320/64, que estatui normas gerais de Direito
Financeiro para elaboracéo e controle dos orcamentos e balangos da Uniao,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, acessando: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4320.htm>. Acesso em: 2 fev. 2012.

Autarquias Especiais

Algumas leis, ao instituirem uma entidade autarquica, tém feito
uso da denominagao “autarquia de regime especial”, inexistindo diplo-
ma legal que defina genericamente o que seja esse regime especial.

Séo exemplos de autarquias especiais: o Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente (IBAMA), as Agéncias Reguladoras, como a Agéncia
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Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) e a Agéncia Nacional de Tele-
comunicacdes (ANATEL), ou ainda universidades, como a Universi-
dade de Sao Paulo (USP) ou a Universidade Estadual de Campinas
(Unicamp).

Agéncias Reguladoras

No Direito brasileiro, anota Di Pietro (2006), existem, h&a mui-
to, entidades com funcao reguladora e fiscalizadora voltadas a produ-
cao, ao comércio, a exemplo do Comissariado do Café (1918), do
Instituto de Defesa Permanente do Café (1923), do Instituto do Actcar
e do Alcool (1933), do Instituto Nacional do Mate (1938), do Instituto
Nacional do Pinho (1941) e, ainda, do Banco Central, do Conselho
Monetério Nacional (CMN), da Comissao de Valores Mobiliarios (CVM).

Desde 1997, os entes designados de Agéncias Reguladoras vém
sendo instituidos por lei, no contexto do Plano Nacional de
Desestatizacao (PND), com esses poderes. Por forca do artigo 21, inciso
XI, e do artigo 177, paragrafo 2°, Ill, ambos da Constituicao Federal,
essas Agéncias Reguladoras foram criadas sob a forma de autarquias,
sobrevindo a ANEEL, instituida pela Lei n. 9.427, de 26 de dezembro
de 1996 (alterada pela Lei n. 10.848, de 15 de marco de 2004); a
ANATEL, instituida pela Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997; e a
Agéncia Nacional de Petréleo (ANP), instituida pela Lei n. 9.478, de 6
de agosto de 1997.

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 ADI 2.310-1. O
Ministro Carlos Veloso, ao relatar a referida ADI, julgando-a prejudi-
cada pelo advento da nova lei que revogou os dispositivos impugna-
dos, assim escreveu:

Portanto, como os dispositivos originalmente impugnados nao
mais existem no mundo juridico, tem-se a perda de objeto do
presente pedido de declaragao de inconstitucionalidade, pois
a acao direta visa a declaracdo de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo em tese, logo o interesse de agir sé existe se
a lei estiver em vigor. (BRASIL, 2004h).

Em 20 de maio de 2004, a Lei n.10.871 alterou a Lei n. 9.986/
00, sujeitando os servidores das Agéncias Reguladoras ao Regime
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Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das autarquias, in-
clusive as em regime especial, e das fundacoes publicas federais (BRA-
SIL, 1990).

Agéncias Executivas

Atualmente, os doutrinadores tém se ocupado com a pauta de
novos institutos juridicos, como as Agéncias Reguladoras, as Agénci-
as Executivas e as Organizacoes Sociais, concepcoes estas ligadas ao
processo de desoneracao das funcoes estatais, decorrentes do aludido
PND.

Quanto as Agéncias Executivas, este nomen juris emergiu da
edicao da Lein. 9.649, de 27 de maio de 1998, artigos 51 e 52, que se
ocupou da organizagao da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Gasparini (2005, p. 328), com fundamento nessa legislacao,
conceitua Agéncia Executiva como:

[...] a autarquia ou a fundagéo governamental, assim qualifi-
cada por ato do Executivo, responséavel pela execucao de cer-
to servico publico, livre de alguns controles e dotada de maio-
res privilégios que as assim nao qualificadas, desde que cele-
bre com a Administracao Publica a que se vincula um contra-

to de gestao.

Exemplos de Agéncias Executivas sao o Instituto Nacional de
Metrologia, Normatizacao e Qualidade Industrial (INMETRO), a Agén-
cia de Inteligéncia, a Agéncia de Desenvolvimento do Nordeste
(ADENE) - antes Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste
(SUDENE) - e a Agéncia de Desenvolvimento da Amazénia (ADA) -
antiga Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazénia (SUDAM).

Fundacoes

As Fundagoes instituidas pelo Poder Publico sao:

[...] o patriménio, total ou parcialmente publico, dotado de
personalidade juridica, de direito publico ou privado, e desti-
nado por lei, ao desempenho de atividades do Estado na or-
dem social, com capacidade de auto-administragao e medi-
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ante controle da Administracéo Publica, nos limites da lei. (DI
PIETRO, 2006, p. 416).

A partir dessa definigcdo, as principais caracteristicas a serem
lembradas s&o:
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® dotacao patrimonial, puiblica, semipublica ou semiprivada;

® personalidade juridica, piblica ou privada, atribuida por lei;

® desempenho de atividade atribuida ao Estado no &mbito
social, atinente a saide, a educacao, a cultura, ao meio
ambiente, a assisténcia social e a tantas outras;

® capacidade de autoadministragao;

® sujeicao ao controle administrativo ou tutela por parte da
Administragao Direta;

® todas as Fundagoes governamentais, ainda que nao inte-
grando a Administracao Publica, submetem-se ao regime
do Direito Publico, sobretudo no que concerne a Lei n.
8.666/93 e as normas de Direito Financeiro, previstas pe-
los artigos 52, VII, 169 e 165, paragrafos 5° e 9°, da Cons-
tituicao Federal; e

® a imunidade tributéria de que trata o artigo 150, paragrafo
2°, da Constituicao Federal é igualmente aplicavel as fun-
dacoes.

Mello (2006) assinala que o Decreto-Lei n. 200/67, com as alte-
racoes produzidas pela Lei n. 7.596, de 10 de abril de 1987, mencio-
nava que tais pessoas adquiram personalidade juridica com a inscri-
cao da escritura publica de sua constituicao no Registro Civil das Pes-
soas Juridicas, afastando expressamente a aplicabilidade das demais
disposicoes do Cdodigo Civil ao regime das Fundacoes.

Alguns exemplos de Fundacoes publicas na esfera federal sao o
Instituto de Planejamento Econémico e Social (IPEA), a Fundacao
Nacional do Indio (FUNAI) e o Instituto Brasileiro de Geografia e Es-
tatistica (IBGE).
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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 acionario, abrangendo a empresa publi-
ca, a sociedade de economia mista e outras empresas que nao te-
nham essa natureza e as quais a Constituicao faz referéncia, em vari-
os dispositivos, como categoria a parte, nos artigos 37, inciso XVII;
71, 1I; e 165, paragrafo 5°, Il (BRASIL, 1988).

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 razédo de
suas caracteristicas convergentes.

Seriam tracos em comum dessas duas entidades:

® criacao e extincao autorizadas por lei;
@ personalidade juridica de Direito Privado;
® sujeicao ao controle estatal;

® derrogacao parcial do regime de Direito Privado por nor-
mas de Direito Publico;

® vinculacao aos fins definidos na lei instituidora; e

® desempenho de atividade de natureza econdémica.

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

Dentre as empresas publicas federais, citamos a Empresa Bra-
sileira de Correios e Telégrafos (EBCT) e a Empresa Brasileira de Infra-
Estrutura Aeroportuéaria (INFRAERO).
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Ja a sociedade de economia mista federal ha de ser enten-
dida como a pessoa juridica cuja criacao é autorizada por lei, como
um instrumento de acao do Estado, dotada de personalidade de Direi-
to Privado, mas submetida a certas regras especiais decorrentes desta
sua natureza auxiliar da atuacao governamental, constituida sob a
forma de sociedade an6nima, cujas acoes com direito a voto perten-
¢am em sua maioria a Unido ou a entidade de sua Administracao
Indireta, sobre remanescente acionario de propriedade particular.

Dentre as sociedades de economia mista, na esfera federal,
mencionamos o Banco do Brasil e a Petrobras.

Entidades Paraestatais (Em Colaboracao)

Existem pessoas juridicas que, embora nao integrem a Admi-
nistracao Indireta, cooperam com o governo, prestam servico de utili-
dade publica e se sujeitam ao controle direto ou indireto do Poder
Pablico. Medauar (2005) anota que é dificil classificar tais entes ou
conferir-lhes nome genérico; alguns autores, como Carvalho Filho
(2006), preferem o termo paraestatais ao passo que outros usam en-
tes de cooperacgao, a exemplo de Meirelles (2005).

Ordens e Conselhos Profissionais

Séo as entidades encarregadas de administrar e de fiscalizar as
profissdes regulamentadas por lei federal, séo geridas pelos represen-
tantes eleitos e, via de regra, estratificam-se em estrutura federal e esta-
dual.

Tais organismos nao integram a Administracao Indireta nem se
sujeitam a tutela ou a supervisao ministerial, a exemplo do que dispoe
o artigo 44, paragrafo 1°, do Estatuto da OAB, ou Lei n. 8.906, de 4
de julho de 1994: “A OAB nao mantém com 6rgaos da Administracao
Publica qualquer vinculo funcional ou hierarquico”. (BRASIL, 1994a).

O Supremo Tribunal Federal — conforme se depreende do exa-
me de mérito procedido do MS 21.797-9 —, assentou, em definitivo,
pela natureza autarquica dos conselhos de fiscalizagdo profissional.
(BRASIL, 2000d). No &mbito do Tribunal de Contas da Uniao, é paci-
fico o entendimento de que os conselhos de fiscalizacao profissional,
em razao de sua natureza autarquica, estdo obrigados a realizar con-
curso publico para preenchimento de seus cargos funcionais. Nesse
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sentido, citamos os Acérdaos 138/2003, 156/2005, 616/2005; e, da
22 Camara, os Acérdaos 307/2003, 628/2003, 1.281/e 1.242/2005 e
1.841/2005.

Sdalva mais.,.,

Leia o artigo A natureza juridica dos conselhos fiscais de profissées regula-
mentadas, de Ronaldo Pinheiro de Queiroz, para saber mais sobre Ordens e
Conselhos Profissionais. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9082/
a-natureza-juridica-dos-conselhos-fiscais-de-profissoes-regulamentadas > .
Acesso em: 2 fev. 2012.

Fundacodes de Apoio

As Fundacoées de Apoio devem ser denominadas, de forma mais
completa, de fundacoes de apoio a instituicoes oficiais de en-
sino superior. Esses entes, dotados de personalidade juridica priva-
da, regidos pelo Cédigo Civil, tétm o escopo declarado de colaborar
com as instituicbes oficiais de ensino e pesquisa. As Fundagoes de
Apoio vém se formando de dois modos: por pessoas fisicas (professo-
res, pesquisadores universitarios, ex-alunos) ou pelas préprias insti-
tuicoes de ensino superior (isoladamente ou em conjunto com pesso-
as fisicas).

No &mbito federal, a Lei n. 8.958, de 20 de dezembro de 1994,
ordenou as relagoes entre as instituicoes federais de ensino superior e
de pesquisa cientifica e tecnoldgica e as Fundacoes de Apoio; rela-
¢Oes estas que foram regulamentadas pelo Decreto n. 7.423, de 31 de
dezembro de 2010.

De acordo com a Lei n. 8958/94, essas Fundacoes de Apoio
podem ser contratadas pelas instituicoes federais mencionadas e su-
jeitam-se a fiscalizacao do Ministério Publico, nos termos do Cédigo
Civil e do Cédigo de Processo Civil; a legislacao trabalhista; e ao pré-
vio registro e credenciamento no Ministério da Educacéo e no Minis-
tério da Ciéncia e Tecnologia (BRASIL, 1994b, art. 2°).

Na execucao de convénios, contratos, acordos e ajustes que
envolvam a aplicacao de recursos publicos, as Fundacbes contrata-
das na forma dessa lei devem observar a legislacao federal de licita-
¢Oes e contratos quanto a obras, compras e servicos e submeter-se a
fiscalizacao, na execucao dos contratos, pelo Tribunal de Contas da
Uniao. Exemplos de Fundacdes de Apoio em Sao Paulo: Fundacao
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Universitaria para o Vestibular (Fuvest), Fundacao Instituto de Pes-
quisas Eco- némicas (FIPE), Fundacao Instituto de Administracao (FIA)
e Funda- cao para o Desenvolvimento Tecnolégico da Engenharia
(FDTE).

Servigos Sociais Autdbnomos

Os servicos sociais autbnomos sao:

[...] todos aqueles instituidos por lei, com personalidade juridi-
ca privada, para ministrar assisténcia ou ensino a certas cate-
gorias sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos, sen-
do mantidos por dotacbes orgamentérias ou por contribuicoes
parafiscais. (MEIRELLES, 2005, p. 335).

Exemplos desses servicos, que nao integram a Administracao
Indireta nem a Direta, sao o Servico Social da Industria (SESI), o
Servigo Social de Comércio (SESC), o Servico Nacional de Aprendi-
zagem Industrial (SENAI) e o Servico Nacional de Aprendizagem Co-
mercial (SENAC); estes tém as suas manutencdes asseguradas por
meio das contribuicoes de empresas, arrecadadas e repassadas pela
Previdéncia Social. Essas entidades nao prestam servigco publico dele-
gado pelo Estado, mas atividade privada de interesse publico, referen-
te a servigos nao exclusivos do Estado, portanto “[...] a atuagao esta-
tal é de fomento e nao de prestacao de servigo publico.” (DI PIETRO,
2006, p. 415).

Ao receberem recursos publicos, essas entidades estarao sujei-
tas ao controle do Tribunal de Contas da Unido, de acordo com o
artigo 70 da Constituicao Federal, e, ainda, subsumidas a observan-
cia dos principios da licitacao — a exemplo do que tem decidido essa
Corte de Contas —, a exigéncia de processo seletivo, a prestacao de
contas e a equiparacao de seus empregados aos servidores publicos
para fins criminais (BRASIL, 1940, art. 327) e para fins de improbidade
administrativa (BRASIL, 1992a).
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Colacionado - fazer
colagao; confronto de copi-
as de um manuscrito com
seu original ou com outra
copia, ou do original ou da
cépia com as respectivas
edicoes, a fim de facilitar a
escolha da exata. Fonte:
Houaiss (2009).

82

0 “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 Montafo
(2002). O professor Freitas (2004) diz que organizacoes do terceiro
setor sao, em sentido amplo, as organizaces privadas sem finalidade
lucrativa e voltadas a finalidades socialmente relevantes. Vieira (1997)
também historia que nas ultimas décadas emergiram no mundo movi-
mentos populares ou novos movimentos sociais, com novas agendas
politicas, que assumiram a forma de Organizacdes Nao Governamen-
tais (ONGs) e que, de acordo com os dados cotejados pelas Nagoes
Unidas, tém beneficiado milhées de pessoas nos paises em desenvol-
vimento.

Outro importante dado ¢ o colacionado pelo Tribunal de Con-
tas da Uniao (Acérdao 1.777/2005), na voz do entédo relator Marcos
Vinicius Vilaca, que, ao defender o fortalecimento dos mecanismos de
controle, anota que somente no ano de 2003 o Tesouro transferiu para
instituicoes privadas quase 1,4 bilhdo de reais, e do total de ONGs,
55% sao mantidas, por vezes exclusivamente, com recursos publicos

(BRASIL, 2005f).

Organizacgoes Sociais

Sobre o tema, Justen Filho (1999) comenta que a condigao
juridica de Organizacao Social (OS) é uma “qualificacao” atribuida
a certas pessoas juridicas destituidas de fins lucrativos. Significa afir-
mar que é impossivel atribuir a uma entidade a forma de “organiza-
cao social”. Nesse sentido, deverd ser adotada alguma das formas
previstas no ordenamento juridico brasileiro. Depois de constituida, a
entidade dotada de personalidade juridica podera pleitear “qualifica-
¢cao” como “organizacao social”.

O Ministro Augusto Sherman Cavalcanti, do Tribunal de Con-
tas da Uni&o, ao atuar como relator do Acérdao 421/2004, lavra dis-
tincao entre OSs e servicos sociais autbnomos (BRASIL, 20041).
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No caso das OSs, o Estado estad 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 servi-
¢os sociais autbnomos, surge uma entidade paraestatal, que vai fun-
cionar paralelamente ao Estado; no caso das OSs, hd uma substitui-
cao de uma entidade publica, que vai desaparecer, por uma entidade
privada (dita “publica nao estatal”). Os servigos sociais autbnomos
exercem atividades sociais nao exclusivas do Estado, porém em cola-
boragao com o Poder Publico e sem perder o servigo; a natureza de
atividade é privada de interesse publico.

As OSs, na condicao de entes privados que exercem atividade

de interesse publico, possuem as seguintes caracteristicas, com base
na Lei n. 9.637, de 15 maio de 1998:

® nao integram o nucleo estratégico;

® nao exercem “atividades exclusivas” (servicos que somen-
te o Estado pode realizar, como seguranca publica e justi-
ca);

® suas atividades sdo desenvolvidas apenas nos campos da
educacao, meio ambiente, cultura e satde;

® nao podem prestar servigos ou produzir bens com objetivos
mercantis;

® sua qualificacao decorre de decreto emitido discri-
cionariamente pelo Poder Executivo (artigo 1°);

® o conselho de administracao é formado por representantes
do Poder Publico e da sociedade civil (artigo 3°);

® as licitacoes serao definidas em regulamento préprio (arti-
go 17); e

® os recursos de fomento sao oriundos do contrato de gestao
(artigos 5° e 12), cuja execucao deve ser fiscalizada pelo
6rgao publico supervisor e Tribunal de Contas da Uniao
(artigos 8° e 9°); a desqualificacao exige como motivo o
descumprimento ao contrato de gestao e deve ser precedi-
da de processo administrativo (artigo 16).

O descumprimento do contrato de gestao incorre na
desqualificacao da entidade, pelo Ministério supervisor, a exemplo do
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Esta lei cria a Gratificacao
de Desempenho de Ativi-
dade de Ciéncia e
Tecnologia — GDCT e déa
outras providéncias. Leia
<http://
www3.dataprev.go v.br/
SISLEX/paginas/42/1998/
9637.htm>. Acesso em:
3 fev. 2012.

mais em:
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que ja confirmou o Superior Tribunal de Justica no MS 10.527-DF
(BRASIL, 2005e).

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

Nao se imagine que pelo fato de o art. 37, inciso XXI, menci-
onar a obrigatoriedade de licitacéo, 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 néao valeria coisa algu-
ma. A auséncia de licitacdo obviamente é uma excecao que
s6 pode ter lugar nos casos em que razbes de indiscutivel tomo
a justifiquem, até porque, como é ébvio, a ser de outra sorte,
agravar-se-ia o referido principio constitucional da isonomia.

Organizacao da Sociedade Civil de
Interesse Piiblico (0SCIP)

Um ano apoés a criagao das OSs foi editada a Lei n. 9.790, de
23 de marco de 1999, mais tarde alterada pela Lei n. 10.539, de 23 de
setembro de 2002, que estabeleceu a chamada Organizacao da Soci-
edade 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, que nao mais pode ceder servidores,
tampouco participa da gestao interna da OSCIP.

A legislagao da OSCIP prevé:

® auséncia de fins lucrativos;
® finalidade explicita e socialmente util;
® nao inclusao no rol das impedidas;

® previsdo de normas quanto a estrutura, ao funcionamento
e a prestacao de contas;
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® aprovagao pelo 6rgao publico competente, vinculada e aber-
ta a pessoas que cumpram os requisitos legais;

® auséncia da transferéncia de servidores publicos;

® possibilidade da celebracao de “termos de parceria”, vi-
sando o atendimento de metas e prazos — preestabelecidos
e fiscalizados —, com o dever de apresentar relatérios peri-
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6dicos;

® néo participacao do Poder Publico em seus quadros diretivos;

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

® ato de qualificacao vinculado, emitido pelo Ministro da Jus-
tica; e

® licitagao por regulamento préprio.

Por fim, quanto as dessemelhancas entre as OSCIPs e as OSs,
Gasparini (2005) considera que as OSCIPs nao celebram contrato de
gestao, mas termo de parceria, em que o Poder Publico outorgante da
qualificacao nao participa da sua direcdo ou administragao, pois seus
objetivos sdo mais amplos e ndo se destinam a substituir a prestacao
de certos servigos publicos.

Para Di Pietro (2006), o governo visa que as OSs assumam
atividades até entao desempenhadas pelo servico publico, exoneran-
do o Estado dessas obrigacoes; e com as OSCIPs, o Estado nao esta
abrindo mao de servico publico, mas apenas “fazendo parceria”.

Nesta Unidade, vocé conheceu ou revisou a fun-
cao e a importancia da Administracao Direta e In-
direta das entidades paraestatais e do terceiro se-
tor. Esperamos ter contribuido com seu aprendiza-
do. Sugerimos que vocé nao deixe de consultar os
sites recomendados e também nao prossiga seus
estudos se esta Unidade nao estiver totalmente com-
preendida. Portanto, se restar alguma dlvida, soli-
cite esclarecimento ao seu tutor.

Periodo 3 8_5



RESUMINAD

Nesta Unidade foram dispostos os instrumentos da acao
administrativa, seja ela realizada direta ou indiretamente. As
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acoes governamentais que implicam atividade econémica re-

vestem-se de caracteristicas juridicas mais proximas as do mer-

cado privado, enquanto as agoes publicas que implicam direi-
tos fundamentais, como a educacao e a salde, revestem-se de
regras juridicas que aproximam o Estado de entes e pessoas
particulares colaboradoras.

Os temas foram agrupados para permitir a compreensao
de como funciona a maquina administrativa brasileira, de como
ela se submete a legislacao e, por fim, de como sao julgadas
suas acoes. Nesse sentido, é necessario aprofundar o estudo
sobre temario de Direito Administrativo: Administracao Direta
e Administracao Indireta, Autarquia, Autarquias Especiais, Agén-
cias Reguladoras, Agéncias Executivas, Fundacoes, Empresa
PuUblica e Sociedade de Economia Mista, Entidades Paraestatais
(em colaboragao), Ordens e Conselhos Profissionais, Fundacoes
de Apoio, Servicos Sociais Autbnomos, terceiro setor e OSs.

AtiVidades de aprendizagem

1 . Aponte duas diferencas entre autarquias e sociedades de economia
mista.

2. ldentifique cinco entidades nao governamentais caracterizadas como
terceiro setor.
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Licitacao e Contrato
Administrativo UNiDADE

Oyietivo

Apos finalizar esta Unidade, vocé devera ser capaz
de identificar os mecanismos de que a Administracao
Publica dispoe para contratar obras, servigcos e
compras com empresas e instituicoes de Direito
Privado; entender que, em momentos importantes,
a presenca do administrador no processo de selecao
e contratacao pela Administracao Publica garante o
planejamento e a organizacdo dos procedimentos
necessarios a execucao do mais complexo dos
procedimentos administrativos; e concordar que toda
licitacao bem processada e todo contrato
administrativo bem redigido produzem o ambiente
de acordo mediado que caracteriza o Direito
Administrativo, sem que a presenca do Judiciario se

faca necessaria.







A Licitacao

Ola! Estamos iniciando a Unidade 5, aqui tratare-
mos de temas importantes para o administrador: a
licitacao e o contrato administrativo. Leia com aten-
¢cao, consulte a legislacao indicada ao longo do
texto e nas Referéncias ao final do livro, anote suas
dividas e busque esclarecé-las antes de prosse-
guir com seu estudo.

Lembre-se: estamos com vocé neste processo de
aquisicao de conhecimento!

O artigo 37, inciso XXI, da Constituicao Federal, enuncia que,

[...] ressalvados os casos especificados na legislacao, as
obras, servicos, compras e alienacbes serdo contratados
mediante processo de licitacao publica que assegure igual-
dade de condicbes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as
condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificacao técnica e
econdmica, indispenséaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes. (BRASIL, 1988).

Na cléssica compreensao de Meirelles (1980), licitacao é o pro-
cedimento administrativo mediante o qual a Administracao Publica se-
leciona a proposta mais vantajosa para contrato de seu interesse.

Hoje estd em vigor a Lei n. 8.666/93 que, revogando o Decreto-
Lein. 2.300, de 21 de novembro de 1986, regulamenta o artigo aludi-
do.

Estao obrigados a licitar todos os 6rgaos da Administracao
Publica Direta: fundos especiais, autarquias, fundagbes publicas,
empresas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades
controladas direta e indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios (BRASIL, 1993, art. 1°).

No seu artigo 3°, caput, a lei identifica os principios juridicos
que sao aplicaveis as licitacoes: legalidade, impessoalidade,
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Sugerimos que vocé con-
sulte esta lei, também
conhecida como Lei de
Licitacoes e Contratos
da Administracdo Publi-
ca, e as alteracoes que
a'sucederam. Disponi-
vel em: <http://
www.planalto.gov.br/
ccivil _03/leis/
L8666CcoNns.htm>.
Acesso em: 2 fev.
2012.
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moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa,
vinculacao ao instrumento convocatdrio, e julgamento objetivo (BRA-

SIL, 1993).

Do exposto, depreendemos que a violacao aos principios arro-
lados, revestidos de funcao positiva (MEDAUAR, 2005, p.140), incor-
re em ilegalidade qualificada, pois esses principios figuram como
informadores da validade do préprio ato administrativo.

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. A desatencao ao principio implica ofensa
n&o apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegali-
dade ou inconstitucionalidade, conforme o escalao do princi-
pio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sis-
tema, subversao de seus valores fundamentais. (MELLO, 2006,
p. 903).

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

Sao aplicaveis a licitacao, além do Estatuto Federal das Licita-
¢oes e Contratos, os Acordos Internacionais de Empréstimo e regras
dos organismos financiadores, com possibilidade de utilizacao da le-
gislacao nacional, desde que expressamente previsto no Acordo (BRA-
SIL, 1993, art. 42). Sobre esta ultima possibilidade, o Tribunal de
Contas da Uniao, no Acérdao 135/2003, sob a relatoria do Ministro
Lincoln Magalhaes da Rocha, assim asseverou:

[...] mesmo quando se tratar de recursos disponibilizados pe-
las entidades previstas no § 5°, do artigo 42, da Lei n° 8.666/
93, nédo se poderad admitir a vedagao de empresas nacionais
em eventuais certames licitatérios. Os normativos oriundos de
entidades estrangeiras, mesmo na vigéncia de acordos cele-
brados com a Uniao, nao prevalecem sobre certas disposicoes
legais especificas, como no caso em comento, e menos ainda
sobre principios constitucionais patrios que visam garantir os
interesses dos integrantes da nacao brasileira, haja vista a
indisponibilidade do interesse publico e a soberania nacional.

Os acordos internacionais celebrados pela Uniao e ratificados
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pelo Congresso Nacional devem ser honrados, mas nao ao
arrepio de nosso préprio ordenamento juridico. (BRASIL,
2003g).

Conforme o artigo 51 da Lei n. 8.666/93, a habilitacao prelimi-
nar, a inscricao em registro cadastral, sua alteragdo ou cancelamento
e as propostas serdao processadas e julgadas por comissdo permanen-
te ou especial de no minimo trés membros, sendo pelo menos dois
destes pertencentes aos quadros da Administracao licitante.

O artigo 43 da Lei n. 8.666/93 prevé a sequéncia de fases pelas
quais se processa a licitacao, da habilitacao até a adjudicacao.
Sao elas:

® a instauragao ou 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 a essa sequéncia que o artigo 38, paragrafo
Unico, impde que as minutas dos editais de licitagdo e também os
contratos, acordos e convénios ou ajustes devem ser previamente exa-
minados e aprovados por assessoria juridica da Administracao (BRA-
SIL, 1993).

Na fase de habilitacdo do procedimento licitatério, os docu-
mentos a serem exigidos sao:

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

® habilitacdo juridica;
® qualificacao técnica;
® qualificacao econbémico-financeira; e

® regularidade fiscal.

Periodo 2
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Modalidades

Ao decidir realizar um procedimento licitatério, o administra-
dor publico elege uma das modalidades previstas em lei. Segundo
Justen Filho (2005, p. 320),
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[...] aexpressdo ‘modalidade’ é utilizada, tecnicamente, para
indicar cada uma das espécies de procedimento licitatdrio,
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 n. 8.666/93, a saber:

® Concorréncia - é a modalidade de licitacao entre quais-
quer interessados que, na fase inicial de habilitacao preli-
minar, comprovem possuir os requisitos minimos de quali-
ficacao exigidos no edital para execucao de seu objeto. Para
esta modalidade, os prazos de publicidade e os critérios de
habilitacdo sdo maiores.

® Tomada de preco - é a modalidade de licitacdo entre
interessados devidamente cadastrados ou que atenderem
a todas as condicbes exigidas para cadastramento até o
terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas,
observada a necessaria qualificacao.

® Convite — ¢ a modalidade de licitagao, mais simplificada,
entre interessados do ramo pertinente ao seu objeto, ca-
dastrados ou nao, escolhidos e convidados em niimero mi-
nimo de trés pela Unidade Administrativa que afixara avi-
so de convite em local apropriado e o publicard no Diario

B} Oficial, em forma de extrato, e o estenderad aos demais ca-
Conforme Instrucao

Normativa

Interadministrativa n.
1, de 14 de dezembro sentacao das propostas.

dastrados na correspondente especialidade que manifes-
tar seu interesse com antecedéncia de até 24 horas da apre-

de 2001 (valida para ® Concurso - é a modalidade de licitacdo entre quaisquer
a esfera federal). interessados para escolha de trabalho técnico, cientifico ou
artistico, mediante a instituicao de prémios ou remunera-

cao aos vencedores, conforme critérios constantes do edital
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publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima

de 45 dias.

® Leilao - ¢ a modalidade de licitacao entre quaisquer inte-

ressados para a venda de bens méveis inserviveis para a
Administracao ou de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, ou para alienacdo de bens iméveis, prevista
no artigo 19 da Lei n. 8.666/93, a quem oferecer o melhor
lance, igual ou superior ao valor da avaliagao.

® Pregao - é a modalidade de licitacao instituida pela Lei n.

10.520, de 17 de julho de 2002, para aquisicao de bens e
servicos comuns cuja disputa pelo fornecimento se faz
em sessdo publica, com propostas e lances, para classifi-
cacao e habilitacdo do licitante por meio da proposta de
menor preco. O pregao pode ser presencial ou eletrénico e,
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A Lei n. 10.520/02,
que institui, no ambito
da Uniao, Estados, Dis-
trito Federal e Municipi-

neste segundo caso, o procedimento se realiza por meio da 0s, nos termos do artigo
internet. 37, inciso XXI, da Cons-

tituicao Federal, moda-
lidade de licitacao deno-
minada pregao, para
aquisicao de bens e ser-
vicos comuns, e d& ou-
tras providéncias, esta
disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/
ccivil 03/leis/2002/
L10520.htm>. Acesso
em: 2 fev. 2012.

O artigo 23 da Lei n. 8.666/93 assinala que os critérios de
aplicabilidade de trés dessas modalidades (concorréncia, tomada de
precos e convite) sao determinados em razao dos seguintes valores:

® Concorréncia

Preco (R$)

Obras Acima de 1,5 milhao

Servicos Acima de 650 mil

® Tomada de Preco

R

Obras Até 1,5 milhao
Servicos Até 650 mil

® Convite

Preco (R$)

Obras Até 150 mil
Servicos Até 80 mil
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O paréagrafo 5° do mesmo dispositivo coibe a utilizacao de con-
vite e de tomada de precos para a aquisicao de parcelas de uma mes-
ma obra ou servico, ou ainda para obras ou servicos de mesma natu-
reza e no mesmo local que possam ser realizados conjunta e concomi-
tantemente, sempre que o somatério de seus valores caracterizar o
caso de tomada de precos ou concorréncia, a excecao de parcelas de
natureza especifica que possam ser executadas por pessoas ou empre-
sas de especialidade diversa daquela do executor da obra ou servigo.
E importante observar que as modalidades de licitacdo sao aquelas
definidas pela Lei n. 8.666/93, ndo podendo nenhuma outra ser cria-
da pela Administracdo, nem, tampouco, sofrer combinacdes entre si,
conforme disposto no artigo 22, paragrafo 8°.

Também é de se consignar que qualquer alteracao no edital de
licitacdo que modifique a formulacao das propostas exige a reaber-
tura do prazo anteriormente assinalado.

Destacamos ainda que, conforme o artigo 48, paragrafo 3°, se
todas as propostas forem desclassificadas, a Administracao podera
fixar o prazo de oito dias Uteis para a apresentacao de outras, livres
das causas que ensejaram a desclassificacao, facultada, em caso de
convite, a reducao desse prazo para trés dias (BRASIL, 1993).

Tipos

Também, nos termos da Lei n. 8.666/93, artigo 45, constituem
tipos de licitacao, que sao adotados nas diversas modalidades, com
excecao do concurso:

® Menor Preco: quando o critério de selecao da proposta
mais vantajosa para a Administracao determinar que sera
vencedor o licitante que apresentar a proposta de acordo
com as especificacoes do edital ou do convite e oferecer
menor preco.

® Melhor Técnica: serad utilizado exclusivamente para ser-
vicos de natureza predominantemente intelectual, em es-
pecial na elaboragao de projetos, célculos, fiscalizacao, su-
pervisao e gerenciamento de engenharia consultiva em ge-
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ral e, em particular, para elaboracédo de estudos técnicos
preliminares e projetos basicos e executivos.

® Técnica e Preco: serd realizado por meio de avaliacéo
das propostas técnicas (metodologia, organizagao,
tecnologias e recursos materiais) e, uma vez classificadas,
serao abertas as propostas de preco dos licitantes que atin-
girem um valor minimo.

® Maior lance ou oferta: serd utilizado nos casos de alie-
nacao de bens ou concessao de direito real de uso.

Para a modalidade pregao, presencial ou eletronico,
por se tratar de aquisicao de servico comum, nao sen-
do prevista a possibilidade de obras ou de servigos
complexos, o Unico tipo admitido é o de menor preco.

Dispensa e Inexigibilidade de Licitacao

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

Os processos de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamen-
to, previstos nesse artigo, serdo instruidos, no que couber, dos seguin-
tes elementos:

® caracterizacao de situacao emergencial ou calamitosa que
justifique a dispensa, quando for o caso;

® razdo da escolha do fornecedor ou do executante;
® justificativa do preco; e

® documento de aprovagao dos projetos de pesquisa aos quais
os bens serao alocados.

Mesmo que haja viabilidade de competicao, ou seja, existéncia
de mais de um fornecedor do produto ou do servico, a Administracao
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Licitacdo deserta -
quando nao acudirem inte-
ressados a licitacédo e uma
nova, justificadamente, nao
puder ser repetida sem pre-
juizo para a Administracao.
Fonte: Brasil (1993)

Licitagédo fracassada -
quando todas as propostas
apresentadas foram
desclassificadas, ou todos
0s proponentes foram ina-
bilitados. Fonte: Wady
(2008).

g6

Puablica, em ato discricionario, escolhe aquele que mais atende ao seu
interesse, levando em conta critérios de oportunidade, conveniéncia,
proporcionalidade e razoabilidade.

Destacamos que os funcionéarios que compéem a Comissao de
Licitacao e os érgaos requisitantes, responsaveis pelos pedidos de li-
citacao, devem atentar para os dispositivos elencados no Capitulo IV
— das sangbes administrativas e da tutela judicial:

® Secao [ - Disposigoes Gerais;
® Secao I - Das Sancbes Administrativas;
® Sccao Il — Dos Crimes e das Penas;

® Secao IV — Do Processo e do Procedimento Judicial; prin-
cipalmente ao que dispde o artigo 89:

Dispensar ou inexigir licitacao fora das hip6teses previstas em
lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dis-
pensa ou a inexigibilidade: Pena — Detencao, de 3 (trés) a 5
(cinco) anos, e multa. (BRASIL, 1993).

A licitacao pode ser dispensada em razao do pequeno valor do
objeto a ser contratado ou das suas caracteristicas, por causa de si-
tuagOes excepcionais ou do tipo de pessoa juridica que sera contrata-
da. Neste caso, a entidade devera ser brasileira, nao ter finalidade
lucrativa e gozar de reputacao ética e profissional.

A seguir, relacionamos as demais circunstancias de dispensa:

® pequeno valor: 10% da carta convite. Os percentuais se-
rao de 20% para compras, obras e servicos contratados
por sociedade de economia mista e empresa publica e por
autarquia e fundagao qualificadas, na forma da lei, como
Agéncias Executivas;

® situacoes excepcionais: guerra, perturbacao da ordem;
emergéncia, calamidade publica; licitacdo deserta ou
{racassadas remanescente de obra; regulacdo de pregos, nor-
malizagdo de abastecimento; seguranca nacional; acordo
internacional; abastecimento de navios, avides;

® objeto: compra ou locacao de iméveis; hortifrutigranjeiros;
obra de arte/objeto histérico; pecas de manutencao; forcas
armadas; pesquisa cientifica; e
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® pessoa: 6rgao da Administracao; publicidade oficial; ins-
tituicdo de ensino, desenvolvimento institucional; institui-
cao voltada a recuperacao de presos; instituicao de defici-
entes fisicos; empresa de energia elétrica; organizagoes
sociais.

Ja no que se refere a inexigibilidade de licitacao (BRASIL, 1993,
art. 25), a lei prevé ao menos trés circunstancias de sua ocorréncia,
sempre que houver inviabilidade de competicao:

® aquisicao de materiais, equipamentos ou géneros que so-
mente possam ser fornecidos por produtor, empresa ou re-
presentante comercial exclusivo;

® contratacao de servicos técnicos de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notéria especializacao, veda-
da a inexigibilidade para servicos de publicidade e divul-
gagao; e

® contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, di-
retamente ou por meio de empresario exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opinidao pu-
blica.

Anulacao e Revogacao da Licitacao

O desfazimento da licitagao por revogacao ou anulacao evo-
ca o contraditério e a ampla defesa, conforme o paragrafo 4°, do arti-
go 49 da Lei n. 8.666/93. A anulacao, que pode decorrer da ilegali-
dade constatada de oficio (pela autoridade competente), mediante
provocacgao (recurso, por exemplo), ou, ainda, por decisao judicial,
incorre na anulacao do respectivo contrato, produzindo efeitos retroa-
tivos (BRASIL, 1993, art. 49, paragrafo 2°).

Esse ato de anulacao nao gera para a Administragao qualquer
obrigatoriedade de indenizar, salvo no tocante as parcelas contrata-
das ja executadas ou aos prejuizos comprovados que nao sejam im-
putaveis ao contratado (BRASIL, 1993, art. 59).

A revogacao da licitacdo prende-se a razoes de interesse publi-
co, da Administracéo, superveniente e devidamente comprovado.
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Contratos Administrativos

ontrato administrativo é um ajuste celebrado entre Administra-

cao Publica e terceiros para consecucao de objetivos de inte-

resse publico, regidos pelas normas de Direito Publico. A prin-
cipal distingdo entre os contratos de Direito Privado e os contratos
administrativos é que, nestes, a Administracao Publica tem prerroga-
tivas, também chamadas de clausulas exorbitantes, consectarias da
preponderancia do interesse publico.

Sé&o as prerrogativas inscritas no artigo 58 da Lei n. 8.666/93,
a saber:

[ - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacao as
finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do con-
tratado;

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

[II - fiscalizar-lhes a execugao;

IV - aplicar sancoes motivadas pela inexecucao total ou par-
cial do ajuste; e

V —nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente
bens méveis, imdveis, pessoais e servicos vinculados ao objeto
do contrato, na hipétese da necessidade de acautelar apura-
¢ao administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem

como na hipdtese de rescisao do contrato administrativo. (BRA-
SIL, 1993).

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 responsabili-
dades das partes etc. Salientamos que o artigo 57, § 3°, ainda define
que é vedado o contrato com prazo de vigéncia indeterminado (BRA-
SIL, 1993).

Curso de Graduagao em Administracdo, modalidade a distancia



Regime juridico

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

Os moédulos contratuais da Administracao Publica podem ser
arrolados, conforme relaciona Medauar (2005):

® os contratos administrativos classicos, regidos pelo Direito
Puablico, como o contrato de obras, de compras e as con-
cessoes;

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

® figuras contratuais atipicas, mais recentes, como os con-
tratos de gestao.

Por contratos administrativos, regidos pelo Direito Publico, en-
tendemos a concessao de servigo publico, de obra publica, de uso de
bem publico, patrocinada, administrativa (estas duas wltimas como
formas de parceria publico-privadas); e o contrato de prestacdo ou
locagao de servigos, o de fornecimento, o de empréstimo publico e o
de funcao publica.

Contratos de Concessao

Os contratos de concessao sao contratos administrativos com
caracteristicas diferenciadas:

® concessao de servico publico: em sua acepcao mais
tradicional, regida pela Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, com as alteracoes da Lei n. 9.648, de 27 de maio de
1998; a remuneracao béasica advém de tarifa paga pelo
usuario ou outra forma de remuneracao decorrente da pro-
pria exploracao do servico. A Lei n. 8.977, de 6 de janeiro
de 1995, dispde sobre o servico de TV a cabo, e a Lei n.
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5 9.472, de 16 de julho de 1997, trata da concessao de servi-
¢o de telecomunicacoes;
A Lei n.
Ll 11.079/ ® contrato administrativo de concessao patrocinada
2 04 institui ou administrativa: este tipo de contrato esta previsto na
E normas ge- Lein. 11.079, de 30 de dezembro de 2004. A concessao
g rais para li- patrocinada, modalidade de concessao de servico publico,
citacao e como forma de parceria publico-privada, distingue-se, fun-
contratacao damentalmente, pela tarifa paga pelos usuéarios e a
de parceri- contraprestacdo pecuniaria do concedente (parceiro pu-

as publico-privadas no
ambito da Administra-
cao Publica e estéa dis-
ponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/
ccivil_ 03/ ato2004-

blico) ao concessionario (parceiro privado). Quanto a con-
cessao administrativa, esta visa a prestacao de servico de
que a Administragao Publica seja usuaria direta ou indire-
ta, podendo envolver a execucao de obra ou o fornecimen-
to e a instalacdo de bens, e a remuneragao basica é cons-

2006/2004/ei/ tituida por contraprestacao feita pelo parceiro publico ao
111079 htm> . Aces- parceiro privado. Importante ressaltar que as concessdes
so em: 2 fev. 2012. patrocinadas e as concessdes administrativas apenas se-

rao utilizadas para contratacées acima de R$ 20 milhoes,
dentro do prazo minimo de cinco anos e méaximo de trinta
e cinco anos, nele incluido o periodo de prorrogagao. Isso
significa dizer que, se o valor do contrato for menor, apli-
ca-se a lei de concessao de servicos publicos (BRASIL,
1995D), pois a lei de parceria publico-privada nao a revo-
gou (BRASIL, 2004f);

® concessao de obra publica: nas modalidades discipli-
nadas pela Lei n. 8.987/95, que consiste na construcao,
conservacao, reforma, melhoramento de quaisquer obras
de interesse publico, delegada pelo Poder Publico, median-
te concorréncia, a pessoa juridica ou a consércio de empre-
sas, para realiza-la por sua conta e risco, remunerando-se
o investimento pela exploracao do servigo ou da obra por
prazo determinado (Brasil, 1995b, art. 2°, III);

® concessao de uso de bem publico: contrato por meio
do qual a Administracdo consente que o particular tenha
uso privativo de bem publico, a exemplo da concessao de
uso de areas do mercado municipal, de cantinas de escola.
De regra, exige-se a licitacao precedente na modalidade
de concorréncia e autorizacao legislativa; e
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® 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, industrializacao, cultivo ou
qualquer uso de interesse social, assinalados pelo Decreto-
Lein. 271, de 28 de fevereiro de 1967. Deve ser precedido
de licitacao, exceto quando a concessao for destinada a
programas habitacionais de interesse social e a uso de ou-
tro 6rgao ou entidade da Administracao Publica, conforme
o assentado pelo artigo 17, 1, e paragrafo 2°, da Lei n. 8.666/93.

Medauar (2005) acresce ao que reputa por contratos adminis-
trativos classicos a permissao de servigo publico, formalizada por con-
trato 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.

A Lei n. 8.987/95, artigo 40, determina a formalizacao de con-
trato de adesao que observara os termos desta lei, das demais normas
pertinentes e do edital de licitacao até mesmo quanto a precariedade
e a revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente. O
mencionado artigo de lei, por meio de seu paragrafo Gnico, estende a
sua aplicabilidade as demais possibilidades de permissoes.

Contratos de Gestao

A Emenda Constitucional n. 19/98 normatizou essa nova figu-
ra contratual prescrevendo no artigo 37, paragrafo 8°, que a autono-
mia gerencial, orcamentéria e financeira dos 6rgaos e entidades da
Administracao Direta e Indireta poderd ser ampliada mediante con-
trato que tenha por objeto a fixacao de metas de desempenho, direi-
tos, obrigagOes e responsabilidades e a remuneracao de pessoal.

Contratos dessa natureza ja foram celebrados com a Compa-
nhia Vale do Rio Doce (CVRD) antes da sua privatizagao, com a Pe-
tréleo Brasileiro S.A. (PETROBRAS) — ambos com base no Decreto
n. 137, de 27 de maio de 1991, que instituiu o Programa de Gestéo
das Empresas Estatais — e com o Servico Social Autbnomo Associa-
cao da Pioneiras Sociais.
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De acordo com Gasparini (2005, p. 658), contrato de gestao

[...] é o ajuste celebrado pelo poder publico com érgéos e
entidades da Administracéo direta, indireta e entidades priva-
das qualificadas como Organizacoes Sociais, para lhes ampli-
ar a autonomia gerencial, orcamentéria e financeira ou para
lhes prestar variados auxilios e Ihes fixar metas de desempe-
nho na consecucao de seus objetivos.

Séo exemplos de uso de contrato de gestao, na esfera federal,
os vinculos entre o Poder Publico federal e a entidade qualificada como
OS, conforme a Lei n. 9.637/98 e os ajustes que ensejam a qualifica-
cao de autarquias e fundagdoes como Agéncias Executivas.

Convénios Administrativos

Na definicao de Meirelles (2005, p. 354), os convénios admi-
nistrativos sdo “[...] acordos firmados por entidades publicas de qual-
quer espécie, ou entre estas e organizacdes particulares, para realiza-
cao de objetivos de interesse comum dos participes”. Ja para Bandei-
ra de Mello (2006, p. 626-627), sao

[...] ajustes possiveis de serem realizados entre os entes da
Federacéo, sem que deles resulte a criacdo de pessoa juridica,
o que os faz distintos dos consércios, quer entre as sobreditas
pessoas juridicas e as entidades privadas.

Observamos que os convénios podem ser firmados por pesso-
as de Direito Publico ou Privado, fisicas ou juridicas, desde que sem-
pre uma das partes seja o Poder Publico. O artigo 38, paragrafo Gni-
co, da Lei n. 8.666/93, determina que as minutas dos convénios se-
jam previamente examinadas e aprovadas pela Assessoria Juridica
da Administragao.

O convénio, quando firmado com entidade privada, é uma ativi-
dade de fomento, em que, 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
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traz algum beneficio para a coletividade.”, numa atuacao subsidiaria
do Estado (via auxilios financeiros, subvencoées, financiamentos, fa-
vores fiscais, desapropriacao por interesse social em favor de entida-
des privadas sem fins lucrativos).

Observamos ainda que serao aplicados aos convénios, no que
couber, os dispositivos da Lei de Licitacbes e Contratos Administrati-
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vos (BRASIL, 1993, art. 116). As exigéncias especificadas nos para-
grafos do artigo 116 da Lei n. 8666./93 aplicam-se aos convénios que

envolverem repasse de recursos (regras financeiras). Sao elas:

® A organizagao interessada em firmar o convénio deve apre-
sentar Plano de Trabalho a ser aprovado pela Administra-
cao com as seguintes informacoes:

e identificacdo do objeto;

e metas a serem atingidas;

e etapas de execugao;

e plano de aplicacao dos recursos financeiros;
e cronograma de desembolso; e

e previsao de inicio e fim da execucao do objeto e da
conclusao das etapas programadas.

® Se 0 ajuste compreender obra ou servico de engenharia e o
custo total do empreendimento nao recair sobre a Ad-
ministracdo Publica, deve existir no Plano de Trabalho com-
provagdo de que os recursos proprios estao assegurados
por quem for executar o convénio.

® Assinado o convénio, a Administracao dara ciéncia a As-
sembleia Legislativa ou a Camara Municipal respectiva.

® As parcelas do convénio deverao ser liberadas nos termos
exatos do plano de aplicacao, exceto nos casos fixados na
Lein. 8.666/93, quando as parcelas ficarao retidas por nao
comprovagao da boa e regular aplicagao da parcela ja re-
cebida; descumprimento do convénio ou de normas pelo
executor; e nao adocao de medidas saneadoras apontadas
pelo repassador ou controlador.

® Os saldos do convénio devem ser devidamente aplicados
pelo executante, e as receitas dessa aplicagao serdao com-
putadas a crédito do convénio, aplicadas ao seu objeto e

Periodo 2 -Z 05



Ll
=)
=
=
=
—

104

constarao no demonstrativo que integrard a prestagao de
contas.

® A conclusao, dentincia, rescisao ou extincao do acordo, os
saldos financeiros remanescentes (inclusive os provenien-
tes 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 sinteti-

zados:
® pressupoe interesses convergentes;
® por almejarem o mesmo objetivo, os signatarios nao sao, a
rigor, partes;
® pode ser rescindido por simples denincia;
® com referéncia a uma particular hipétese em que a Admi-
nistracao Publica seja usuéaria do servigo publico, ha nor-
ma expressa recomendando a utilizacao do contrato, con-
forme dispde o artigo 62, § 3°, I, da Lei n. 8.666/93. Nos
demais casos, os parametros aqui delineados indicam quan-
do deve ser utilizado o convénio ou o contrato; e
® nao ha possibilidade de sub-rogacao do convénio.
4 '
Saiba mais...

As transferéncias de recursos federais feitas pela Unido para entidades
privadas sem fins lucrativos cadastradas no Sistema de Convénios do Gover-
no Federal (SICONV) sdo normatizadas pelo Decreton. 7.641, de 12 de
dezembro de 2011. Confira mais detalhes sobre o SICONV, acessando:
<https://www.convenios.gov.br/portal>. Acesso em: 12 fev. 2012.

Leia atentamente a Portaria Interministerial CGU/MF/MP n. 507, de 24 de
novembro de 2011: “Esta Portaria regula os convénios, os contratos de
repasse e os termos de cooperacao celebrados pelos 6rgaos e entidades da
Administracao Publica Federal com érgaos ou entidades publicas ou privadas
sem fins lucrativos para a execucgao de programas, projetos e atividades de
interesse reciproco, que envolvam a transferéncia de recursos financeiros
oriundos do Or¢camento Fiscal e da Seguridade Social da Uniao” (BRASIL,
2011, art. 1°). Disponivel em: <http://www.governoeletronico.gov.br/bibliote-
ca/arquivos/portaria-interministerial-no-507-de-24-de-novembro-de-2011/
view?searchterm=portaria interministerial >. Acesso em: 12 fev. 2012.
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Consdrcios Publicos

Previsto na Lei n. 11.107, de 6 de abril de 2005, é relevante o
conceito de consércio publico oferecido por Di Pietro (2006), definin-
do-o como associacao formada por pessoa juridica politica (Uniao,
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Estados, Distrito Federal ou Municipios), com personalidade juridica
de Direito Pablico ou de Direito Privado, criada mediante autorizacao

legislativa para a gestdo associada de servigos publicos.

_—

(Caro estudante, chegamos ao final da Unidade 5!
Aqui vocé teve a oportunidade de estudar os pro-
cessos de licitacao e de contratos administrativos
em instituicoes publicas e privadas. E importante |
que esses conceitos estejam claros para vocé. Caso
ainda tenha duvidas sobre o que foi discutido, vol-

\te, releia a Unidade ou contate o seu tutor no AVEA.

RESUMINAGo

Nesta Unidade vocé aprendeu que, ao realizar um proce-
dimento de licitacdo, o administrador elege uma das modalida-
des previstas na Lei n. 8.666/93: concorréncia, tomada de pre-
¢os, convite, concurso, leildo ou pregédo, na forma presencial
ou eletrdnica. Conforme a modalidade escolhida, esta indicara
como tipo: menor preco, melhor técnica, ou técnica e preco.
Caso o procedimento seja de dispensa ou inexigibilidade de
licitacao, as formalidades e as exigéncias sao aquelas previstas
nos artigos 24 e 25 da Lei n. 8.666/93.

Em relagdo ao contrato que decorre da licitagdo, da dis-
pensa ou da inexigibilidade, vocé entendeu que ele € um con-
trato administrativo. Na sua relacdo com empresas privadas e
instituicoes publicas, a Administracao vale-se também de instru-
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mentos legais, como o contrato de concessao (servico publico,
patrocinada, obra publica, bem publico, direito real de uso) ou
o0 contrato de gestdo. A Administracao permite, ainda, a consti-
tuicao de contratos entre consércios publicos e a celebracao de

convénios com entidades privadas nao lucrativas.
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E na contratacdo de obras, servicos ou compras que a
Administracao Publica exercita com mais visibilidade a sua

condicao de parte privilegiada na relacdo com o privado, em
razao do interesse publico envolvido.

Atiidades de aprendizagem

1. Pesquise em qualquer um dos 6rgaos do Poder Judiciario brasileiro,
ou de qualquer Tribunal de Contas, uma decisao que tenha como
objeto uma das hipoteses de dispensa de licitacao previstas no artigo
24 da Lei n. 8.666/93. Comente a decisao.
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Transparéncia e
Controle da
Administracao

UnipapEe

Oyietivo

Apos finalizar esta Unidade, vocé sera capaz de
determinar os mecanismos de controle sobre os atos
administrativos praticados pelos agentes no exercicio
de suas funcbes publicas; e identificar no Cédigo
Penal alguns crimes previstos e praticados contra a
Administracao Publica, seja por servidores publicos

ou por particulares.







Controle da Administracao

Nesta Ultima Unidade de nossa disciplina, apre-
sentamos a vocé uma pequena contextualizagao
sobre como se da o controle da Administracao Pu-
blica. Leia atenciosamente este conteldo, faca as
leituras extras indicadas e contate o tutor sempre
que desejar!

lancia, orientacao e correcao que um Poder, 6rgao ou autori-
dade exerce sobre a conduta de outro.” (MEIRELLES, 1990,
p. 570). Também pode ser um poder de fiscalizacdo e correcao que os

O controle da Administracao Publica é “[...] a faculdade de vigi-

6rgaos dos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo exercem sobre
a Administracao Publica com o objetivo de garantir a conformidade
de sua atuacao com os principios que lhe sao impostos pelo
ordenamento juridico (DI PIETRO, 2006).

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada
pela Assembleia Nacional da Franca, em 26 de agosto de 1789, assim
preceituou em seu artigo 15: “A sociedade tem o direito de pedir con-
tas de sua administracdo a todos os agentes do poder publico” (BI-
BLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS, 1998).

O controle, quanto ao 6rgao, pode ser administrativo, legislativo
ou judicial; quanto ao momento, este pode ser prévio, concomitante
ou posterior. O controle prévio, por exemplo, evoca a aprovagao ou a
autorizacao prévia do Poder Legislativo, conforme artigos 49, II, II, X
V, XVI e XVII, e 52, III, IV e V, da Constituicao Federal; o controle
concomitante acompanha a execucao orgamentaria; e o controle pos-
terior trata dos atos de aprovacdao, homologacao, anulacao, revoga-
cao e convalidacao. Quanto ao aspecto da atividade, o controle pode
ser de legalidade (exercido pelos trés Poderes) ou de mérito (cabe a
Administracao e, com limitacées, ao Poder Legislativo), conforme a
titularidade, o controle pode ser ainda interno ou externo.
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Leia a integra deste do-
cumento em: <http://
tinyurl.com/7uv7/cre>.
Acesso em: 2 fev.

2012.
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Plano Plurianual (PPA)
— instrumento de planeja-
mento de médio prazo que
estabelece, de forma
regionalizada, as diretrizes,
objetivos e metas da Admi-
nistracao Publica federal.
Os principios béasicos que
norteiam o plano sao: iden-
tificacado clara dos objetivos
e prioridades do governo,
integracao do planejamento
e do orcamento, promocao
da gestdo empreendedora,
garantia da transparéncia,
estimulo as parcerias, ges-
tédo orientada para resulta-
dos e organizacao das acoes
de governo em programas.
Fonte: Santa Catarina
(2003).
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Controle Interno

E o controle exercido por érgao da prépria Administracao, de-
terminado pelo artigo 74 da Constituicao Federal, centrado nos obje-
tivos de:

® avaliar o cumprimento das metas previstas no Plano
urianual (PPA) e a execucao dos programas e do orga-
mento;

® comprovar a legalidade e avaliar os resultados quanto a
eficacia da gestao orcamentaria, financeira e patrimonial;

® cxercer o controle das operacdes de crédito, avais e garan-
tias, e dos direitos e haveres da Uniao; e

@ apoiar o controle externo. (BRASIL, 1988).

O artigo 74 da Constituicao Federal, em seu paragrafo primei-
ro, aprofunda a responsabilidade do controle interno ao prescrever
gue os responsaveis, ao tomarem conhecimento de qualquer irregula-
ridade, devem dar ciéncia ao Tribunal de Contas, sob pena de respon-
sabilidade solidaria (BRASIL, 1988).

Esse controle decorre do poder de autotutela da Administragao,
que se constitui em seu poder de rever seus préprios atos, consagrado
pelo Poder Judiciario e consubstanciado na Simula n. 346 do Supremo
Tribunal Federal que assenta: “A Administragao Publica pode declarar a
nulidade de seus préprios atos.” (BRASIL, 1963), e Stimula n. 473, men-
cionada na Unidade 3,que se alinha a primeira inscrevendo que:

A Administracéo pode anular seus préprios atos, quando eiva-
dos de vicios que os tornem ilegais, porque deles nao se origi-
nam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada,
em todos os casos, a apreciacao judicial. (BRASIL, 1969).

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.
200/67) e a ouvidoria.
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Controle Externo

Este compreende o controle parlamentar direto, o controle exer-
cido pelo Tribunal de Contas (6rgao auxiliar do Poder Legislativo nes-
sa matéria) e o jurisdicional.
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Controle Parlamentar Direto

E exercido diretamente pelo Congresso Nacional e visa, de acor-
do com o inciso X, do artigo 49 da Constituicao Federal, “[...] fiscali-
zar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos
do Poder Executivo, incluidos os da Administracao Indireta.” (BRA-
SIL, 1988).

O controle parlamentar direto é realizado por meio de pedidos
escritos de informacado, convocagao para comparecimento, fiscaliza-
cao de atos da Administracao Direta e Indireta, Comiss6es Parlamen-
tares de Inquérito, aprovacgoes e autorizacdes de atos do Poder Execu-
tivo (aprovacao de tratados ou acordos internacionais, aprovacao de
indicacao de Ministros do Tribunal de Contas e outros).

Controle pelo Tribunal de Contas

Este controle é concebido pela Constitui-

cao Federal no capitulo referente ao Poder (% 0 4 fim de Saber  Rui Barbosa(1849—1923)\
Legislativo, Secao IX, dedicada a fiscalizacao Nascido na Bahia, em 5 de novembro de 1849,
financeira e orcamentaria, assinalando que o fixou-se no Rio de Janeiro em 1879, ao ser eleito
controle externo é tarefa do Congresso Nacio- para a Assembleia Legislativa da Corte Imperial.
nal “[...] com o auxilio do Tribunal de Contas Ganhou prestigio como orador, jurista e jornalis-
da Uniao [...]" (BRASIL, 1988, art. 71). ta defensor das liberdades civis e foi por duas
Criado por iniciativa de Rui Barbosa, vezes, candidato & Presidéncia da Republica. Estu-
em 1890, o Tribunal de Contas tem o seu res- dioso da lingua portuguesa, presidiu a Academia
pectivo rol de competéncias inscrito no artigo Brasileira de Letras apés a morte de Machado de
71 da Constituicdo Federal; e suas normas so- Assis. Em 1907, representou o Brasil na Segunda
bre o Tribunal de Contas da Uniao aplicam-se Conferéncia Internacional da Paz em Haia e, ja no
aos Tribunais de Contas dos Estados, do Distri- final de sua vida, foi eleito Juiz daquela Corte Inter-
to Federal e dos Municipios. nacional. Faleceu em 1° de marco de 1923. Fonte:
Ao Tribunal de Contas, no exercicio do \Fundagéo Casa de Rui Barbosa (1997). j

controle externo, podem recorrer os cidadaos,
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Prerrogativa re-
gulamentada
pela Lei  n.
8.443, de 16
de julho de
1992 (Lei Orga-
nica), e pelo Re-
gimento Interno (Resolugéao
TCU n. 155, de 4 de de-
zembro de 2002).

Ll
=)
=
Q
=
—

Erario — conjunto dos re-
cursos financeiros publicos;
os dinheiros e bens do Es-
tado; tesouro, fazenda. Fon-

te: Houaiss (2009).
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os partidos politicos, as associacbes ou sindicatos, para denunciar
irregularidades ou ilegalidades, tendo na Lei Complementar n. 101/00
um importante marco regulatério no que diz respeito ao préprio pla-
nejamento do controle técnico.

Essa amplitude de poderes de controle autoriza, ainda, a ado-
cao da tutela cautelar, pelo Tribunal de Contas, no que concerne, por
exemplo, ao exame prévio dos editais de concorréncia, o que encon-
tra amparo, também, no disposto no artigo 113, paragrafo 2°, da Lei
n. 8.666/93, com o fito de prevenir a ocorréncia de lesao ao erario ou
ao direito alheio e de garantir a efetividade de suas decisbes.

Nessa abrangéncia, o Supremo Tribunal Federal, na anélise do
MS 24.510, registrou:

Quando a Constituicao diz caber ao Tribunal de Contas da
Uniao auxiliar o Congresso Nacional, no exercicio da fungao
de controle externo, nao esté dizendo ser ele mero 6rgéo auxi-
liar, mas sim que o controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, nao se fara sendo com o auxilio do TCU, prestigiando
a participacao desse Tribunal, verdadeiramente tida pela Cons-
tituicdo como inafastavel e imprescindivel, sem dai se deduzir
um vinculo de subalternidade hierarquica. Também néo é cor-
reto afirmar que o Tribunal de Contas, enquanto érgao mera-
mente técnico, apenas emite parecer.

Ora, entre tantas competéncias importantes a ele adjudicadas
pela Constituicao, a referéncia a parecer comparece apenas
em uma oportunidade: quando da prestacao anual de contas
do Presidente da Republica. No mais, o TCU decide, e nao

mereceria o nome de tribunal se ndo fosse para exercer com-
peténcias decisérias. (BRASIL, 2003d).

Controle Jurisdicional

Este controle é exercido pelo Poder Judiciario. No Brasil, ado-
ta-se o sistema de Jurisdicao Unica (sistema inglés), no qual o Poder
Judiciario decide exclusivamente com forga de definitividade.

Estd determinado na Carta Magna, no artigo 5°, inciso XXXV,
que “[...] a lei nao excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito [...]”. Portanto, o Poder Judiciario decide todo e
qualquer litigio sobre a adequada aplicacao do Direito no caso con-
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creto, independentemente de quem seja o litigante ou a indole da rela-
cao juridica controvertida.

Existem algumas medidas especificas para enfrentar atos ou
omissoes de autoridade publica, a saber:

® Habeas data: acao que assegura o livre acesso de qual-
quer cidadao a informacoes a ele préprio relativas, cons-
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tantes de registros, ficharios ou bancos de dados de enti-
dades governamentais ou de carater publico (HOUAISS,
2009).

® Habeas corpus: medida judicial de carater urgente, que
pode ser impetrada por qualquer pessoa, ainda que nao
advogado, em seu favor ou de outrem, e 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 (JURISWAY..., en-
tre 2006 e 2011).

® 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 ndo deve ser protegido por
habeas corpus ou habeas data (JURISWAY..., entre 2006 e
2011).

® Acao popular: meio processual, de assento constitucio-
nal, que legitima qualquer cidadao a promover a anulacao
de ato lesivo ao patriménio 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 ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia (JURISWAY..., entre
2006 e 2011).

® Acao civil publica: meio atribuido ao Ministério Puabli-
co, e dado a pessoas juridicas publicas e particulares, para
a protecao do patriménio publico e social, do meio ambi-
ente e de outros interesses difusos e coletivos, objetivando
fixar responsabilidade pelos danos a eles causados
(JURISWAY..., entre 2006 e 2011).
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Advocacia administra-
tiva — Patrocinar, direta ou
indiretamente, interesse pri-
vado perante a Administra-
céo Publica, valendo-se da
qualidade de funcionario:
Pena — detencao, de um a
trés meses, ou multa. Para-
grafo Unico — Se o interesse
é ilegitimo: Pena — deten-
cédo, de trés meses a um
ano, além da multa. Fonte:
Brasil (1940).
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Crimes Contra a Administracao Piiblica

De acordo com o Cédigo Penal Brasileiro, instituido pelo De-
creto-Lei n. 2.848/40, os crimes contra a Administracao Publica po-
dem ser divididos em dois grandes grupos:

® Os crimes praticados por funcionario publico contra a Ad-
ministracao em geral.

® Os crimes praticados por particular contra a Administra-
¢ao em geral.

No primeiro grupo encontram-se o peculato, a insercao de da-
dos falsos em sistema de informacbes, a modificacao ou a alteracao
nao autorizada de sistema de informacdes, o extravio, a sonegacao
ou a inutilizacao de livro ou documento, o emprego irregular de ver-
bas ou rendas publicas, a concussao, o excesso de exacao, a corrupcao
passiva, a facilitacdo de contrabando ou o descaminho, a prevarica-
¢ao, a condescendéncia criminosa, a.advocacia administrativa, a vi-
oléncia arbitraria, o abandono de funcao, o exercicio funcional legal-

mente antecipado ou prolongado, a violacao de sigilo funcional e a
violagéo do sigilo de proposta de procedimento licitatério, conforme
previsto na Lei n. 8.666/93.

No segundo grupo de crimes estao a usurpacao de fungao pua-
blica, a resisténcia, a desobediéncia, o desacato, o trafico de influén-
cia, a corrupcao ativa, o contrabando ou o descaminho, o impedi-
mento, a perturbacédo ou a fraude de concorréncia, a inutilizacao de
edital ou de sinal, a subtracdo ou a inutilizacdao de livro ou de docu-
mento e a sonegacao de contribuicao previdenciaria.

“ Prezado estudante, )

Chegamos ao final da sexta Unidade e da nossa

disciplina! Esperamos que os temas abordados te-

{ nham contribuido com a sua formagéo profissional
de forma a torna-lo um administrador ainda mais
preocupado com a coisa publica. Sugerimos uma
vez mais que vocé busque conhecer na integra as
leis aqui discutidas, e mesmo as apenas mencio-

\nadas, e as obras dos autores referenciados para)
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aprofundar seus conhecimentos sobre a area de
Direito Administrativo.

A 7 . ~ A ’
Lembre-se: vocé podera conferir na secao Referén-

cias, ao final do livro, os /inks de todos os docu- |
mentos juridicos mencionados.
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Sucesso!

RESUMINAGO

Nesta Unidade vocé pode compreender que todo aquele

que de forma direta ou indireta se relaciona com o Estado tem a
responsabilidade de prestar contas de seus atos aos érgaos de
controle — internos ou externos. Neste Ultimo caso, o Poder Ju-
diciario decide em caso de divergéncia interpretativa sobre le-
galidade do ato administrativo, e os Tribunais de Contas avali-
am se tais atos foram realizados conforme todos os procedimen-
tos técnicos inscritos na legislacao infra e constitucional.

Atidades de aprendizagem

1. Pesquise no Codigo Penal Brasileiro os crimes praticados por servi-
dores publicos e por particulares contra a Administracao Publica.
Faca uma tabela com as penas correspondentes a cada conduta ali
tipificada.
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