2019.1

(PN
> Caderno Sistematizado
de

Direito Administrativo
Parte |

CONTATO@CADERNOSSISTEMATIZADO.COM
@CADERNOSSISTEMATIZADOS
TODOS OS DIREITOS RESERVADOS
CNPJ - 28.808.955/0001-99




Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

DIREITO ADMINISTRATIVO - PARTE |

F Y oy =] = Y07V JE TR 19
NOCOES INTRODUTORIAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO ....oooviveeeieeeeeeee e 20
1. CONCEITOS INICIAIS ...ttt ettt ettt ettt teae et eeeeaetsse st ssssssssssss s s sesessess e seesessessenssnnnnnnnnes 20
2. DIREITO ADMINISTRATIVO ..uitttututttutuuutuuntnenenenennnsnenanensneneserssssssssesssess.—.—..—...——————. 20
2.1, DEFINICAO ...ttt ettt ettt e et ettt ettt et e se s et et et et e s et etetese s asstesesese e asesesenns 20
2.2. TEORIA EXEGETICA OU LEGALISTA (ESCOLA FRANCESA) ....cvoviueeveeeeeeeeeeeeeeee e 21
2.3. TEORIA DAS PRERROGATIVAS PUBLICAS (ESCOLA DO PUISSANCE PUBLIQUE) ......... 21
2.4, ESCOLA DO SERVICO PUBLICO .....ccocuieiecticeses ettt ettt ensaeansasse s steassanneenanas 21
2.5. CRITERIO DO PODER EXECUTIVO ....cooiiiitieieeeieeteeeeteee e e et ese s seese s s sansssaeseenstenssaesnsnnnes 22
2.6. CRITERIO DAS RELACOES JURIDICAS.......cociteeeteeeeeeseeeeeeeeee e et eeesaess st s tennsaennanaens 22
2.7. CRITERIO TELEOLOGICO ....ouoiieeieteectee ettt ettt asese s tenneaesnsnanis 23
2.8.  CRITERIO RESIDUAL (NEGATIVO).....coiiiuieireeeeeeeeieeesseseseesesessesesessessssesessssenssssnssessenenesnnens 23
2.9. CRITERIO DE DISTINCAO DA ATIVIDADE JURIDICA E ATIVIDADE SOCIAL DO ESTADO 23
2.10. CRITERIO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA .....cocuoveeeeeteeeeeeeeeeee e eaen s 24
2.11. PARA RECORDAR .. 25
Critério das RelaGOES JUMTICAS .......veeiiiieiiiie ittt ettt sbb e e nb e e s ne e e s nn e ennes 25
(O 110 g To T =1 (T0] (0T 1o o NSRRI 25
Critério da Distincao entre a Atividade Juridica e Social do Estado...........ccccccevieeeiiiiiiiieeee e, 25
Critério da AdmiINIStraGao PUDBICA...........cooiiiiiiiiieii e 26
COMPETENCIA PARA LEGISLAR ....oouvivietieeeceeteeeeee ettt eas st saate et atessaenssanseensteassaene s 26
4. INTERPRETACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO ......ciiiiviieieeeeeeeeeeeieeeeeeeeeteeees s eess s eenenseen e 27
4.1. RECONHNECIMENTO DE UMA RELACAO JURIDICA DE DESIGUALDADE ENTRE
ADMINISTRACAO E ADMINISTRADOS ... 28
4.2. RECONHECIMENTO DE UMA PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DOS ATOS DA
ADMINISTRACAD ... 28
4.3. RECONHECIMENTO DE PODERES DISCRICIONARIOS EM FAVOR DA ADMINISTRACAO
29
4.3.1. Hipdteses de reCONNECIMENTO .......uuiiiiiiei i c e e e e s e s e e e e e e e s s snrrareeeaeeeeannes 29
4.4,  APLICACAO ANALOGICA DAS REGRAS DE DIREITO PRIVADO .......ccccooovevieeeereeeeeeeenan 31
5. FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO (DA) ..ottt e e e e 32
S0 S I ST T TP PP TP PP PPPPPPPPTPPPPPTPIN 32
T B 1O 1 I 241 PP PPPPPRPN 32
5.3, JURISPRUDENCIA. ....cooctiteecteeeteteeeeteeeeee ettt s e s s tete et st esstesesaese st saessaaess et esesstessaseseesstenssansessanes 32
5.4, COSTUMES ....ooeiiitiittitettteteieee et eeeeee et et ettt et e ettt e et st e sttt e s et 5 5555555555555 555588kttt e s sttt b e et bebebnnees 33
5.5. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO.......cocoiiiitiiitieeeetiet ettt ennsaeseenanes 33

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 1



Cadernos Sistematizados
J (@) @cadernossistematizados P~ contato@cadernossistematizado.com

5.6. PRECEDENTE ADMINISTRATIVO ....outtiiiiiiiiiiitiiiiiiiiieieiiiiiiieesissesesssesseesessssssssssssssssssssesssssssssnnnes 33
5.7. CLASSIFICACAO DE MARIA SYLVIA DI PIETRO ..o 33
5.7.1.  FONIES SUPIANACIONEUS .....ciuuveeieeiiiieeeiaiteeeeasittee e e st e e e s asee e e e s asse e e e e s asbee e e e asnneeesannneeesannrneeeaans 33
5.7.2.  FONIES NACIONGUS ......evveieeiiteie ettt ettt e ekt e e s e e e et e e e s e e e s aen e e e e e nnre e e e e nnees 33
6. SISTEMAS ADMINISTRATIVOS ...ttt e e et e e e e e e e s bbrreeeaaa s 34
70 B O @ ] N[ @4 = I I TP 34
6.2. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO (SISTEMA FRANCES) .....ooviieeeeeeeeecee e 35
6.3.  JURISDICAO UNICA (SISTEMA INGLES) ...oiveieeeeeeeeeeeeeeeeeee et et en e, 35
7. ESTADO, GOVERNO E ADMINISTRACAO ...................................................................................... 35
A% S o = =11 N[00 ] =1 TSRO 36
A N S =L - To (o TP P PP PPPRPPPN 36
7.1.2.  EStA00 A€ TIrIIO ....oeiiiiieiiii ettt 36
% G TR €101 V7= ¢ o (o TP 36
7.1 4. FUNGEOD PUDICA ......eiieiieeee ettt et e e e 36
7.2. CARACTERISTICAS DA FUNGAO TIPICA ..ottt 37
A0 R I - T 13 = 111 o SRR 37
A N 1 o [T = Vg o S OPPER 37
R TR =5 (=T o U111V T PO PPPRP P 37
8. ADMINISTRAGAO PUBLICA ......cooveeeeeieeeeeeeeeeee ettt et en et e e en st eas s s s et ene s s st eananennaes 39
8.1. ADMINISTRAQAO EM SENTIDO AMPLO ....cotiiiitiiieieieeeeeaeteaeeeeeseaessresssessserseseseresreesrerrreres 39
8.2. ADMINISTRACAO EM SENTINDO ESTRITO ....cviviuiieieeceeeeceeteee et ee e enseassaene e 39
8.2.1.  Critério formal/organiCo/SUDJELIVO .........ccuuiiiiii e 39
8.2.2.  Critério objetivo/mMaterial .............eeeiiiiiiiiiiiieee e 40
REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO .....cuiiteieeecteceeeeete ettt e s st saessatesasannesteeaenesneeeens 43
1. REGIMES JURIDICOS DA ADMINISTRAGAO ......ccocviteeeeteeceeeeeeeeeeee ettt een s en et enn e e 43
2. REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO ...ooviiieeeecececeete ettt ettt en st aens e te e aennsaene s 44
3. PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO ......ocuiiiiieeieteeectee ettt saen 45
3.1. PRINCIPIOS BASICOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA - HELY LOPES MEIRELLES ......... 45
3.2.  PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO BRASILEIRO, EXPRESSOS E IMPLICITOS -
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO .....uiitiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiteieeeeeeeseeseeeeesesssesssssssssssssssssssssssssnees 45
3.3. PRINCIPIOS ADMINISTRATIVO - JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO............ccccveuee. 46
3.4. PRINCIPIOS DA ADMINISTRAQAO - MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO........ccvvvvvvivnnnnnns 47
PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA ..ottt en e 49
1. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO......cooioiieeeeeeeeeeeeeee e 49
2. PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO........c.ccooveieteeeieeceeeeeeee e, 50
3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE ......cooiiitieieeeteeee ettt n ettt n s tess et ete s stenssaenseeete e aaennseeneas 50

CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1



Cadernos Sistematizados
J (@) @cadernossistematizados P~ contato@cadernossistematizado.com

3.1. RESERVA DE LEI X PRINCIPIO DA LEGALIDADE .......cccoeeviiieueieeeieeeeeeeieeeeesesee e, 52
4. PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE ........cooveveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee ettt 52
0 TR o ]\ o1 = t £ TSSO RR TR 52
4.2, NEPOTISMO ..o ettt eeeae e ee et s st es s et et e s s st e aesasenesasasaes s s sanssseseneranens 54
4.3.  IMPESSOALIDADE X FINALIDADE...........c.coositeteieeeueieieieeeeeeee e ee e ses s, 55
4.4. PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA ....coooiiiieeteteeeeee ettt ettt en et 56
5. PRINCIPIO DA ISONOMIA ......coouiuiteteteteteteteteteteteteseteteaetetesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesssesesesesesesesesesesens 58
6. PRINCIPIO DA MORALIDADE .......cooiuitiieieteeceeieteteeese sttt nesae et as s st es s s sasssanenanens 59
7. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE ......cocoiuiuiteteteteteteteteteteteeete et sesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesnsens 61
7.1. CONCEITO E PREVISAO LEGAL......ovoveeeeeeeeeeeeeee ettt aeaes s s sesens 61
7.2.  SITUACOES EM QUE O ADMINISTRADOR NAO PRECISA PUBLICAR (EXCECOES A
PUBLICIDADE) ......ooecueeteeeeeeee ettt st s sttt en et et s s as e esensnsnas s et s s snanansesenensnaneesesennes 63
7.3. PUBLICIDADE # PUBLICAGAO .......c.coiiiueeiteteeeeeeeee ettt 64
7.4. DEVER DE PUBLICAR # PROMOGAQ PESSOAL .....c.cocuiieieieieeeeeeeeeeeeeeieie e 64
8. PRINCIPIO DA EFICIENCIA ....ooucueueeeteueteteteteteteteteteteteaete e tesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesesens 65
B 010 |\ T2 = @ TR 65
8.2. EFICIENCIA X DESPESAS COM PESSOAL ....coovviieieieteeeeeeeeeeeeeee et 66
8.3. LEGALIDADE X EFICIENCIA .....cocvoieieeeeeeeee oot a s seaeseseaes 67
8.4. EFICIENCIA X EFICACIA X EFETIVIDADE .......oiuiieieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeaeae e, 68
8.5. EFICIENCIA E DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO........cccoiiueieieieeeeeieiereeeseeeeesenensaen, 68
9. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE .......coovititeteteteteteteteteeetee e tesese ettt sesesesesesesesesesesesesesesesesens 68
10.  PRINCIPIO DO CONTROLE OU TUTELA ..ottt ettt 69
11.  PRINCIPIO DA AUTOTUTELA.....cooioieeeceetetee ettt ee et en st n e en s nen e 69
12.  PRINCIPIO DA HIERARQUIA ......cooviiieieeieteseeeeeeee ettt n e n e 70
13.  PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO........ccoeueueeeeeeeieeeeeteeeie e 71
T B @10 ] (1 = OO 71
13.2. CORTE DE SERVICO PUBLICO.......cocviiiieieeieieeeeceeie e teeeeeae et nesan e nen e 71
13.3.  DIREITO DE GREVE AO SERVIDOR PUBLICO.......cccooviieeeeeeeeeseeeeeseseresesenenenenenenenenans 73
13.4.  CONTRATOS ADMINISTRATIVOS......oiiieeieeeeeceeeeeesese s ses s e s s enn s s s enenenenenenenennans 75
14.  PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONABILIDADE..........ccoooeeiereeeeeeeeeeeereesieenenenes 76
14.1. NOGOES GERAIS ..ottt s ettt s s s e 76
14.2.  PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE ENQUANTO “DESDOBRAMENTO” DA
RAZOABILIDADE .........eouiueeieceeecececeeeeeeeeeee s sesess s ses s s sssssesesssssssssssssssssssss s s s s s s s s nnennennnnans 76
15. PRINCIPIO DA MOTIVAGAO .......ciooeoeceeteeeeeeeeee et en s en s en s en e 78
16. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA, PROTECAO A CONFIANCA E BOA-FE.................... 79
16.1. EFEITOS DO PRINCIPIO DA CONFIANCA LEGITIMA.......coovioeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesenenenenennans 80

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 3



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

16.1.1. ETEIO POSITIVO ..oouveeiiiiieiieie ettt ettt e b e e abe e e s b e enne e 80
T I = (=T | (o NN (=T o F= 111V o PP PP PPPRPP 80
16.2. LIMITES AO PRINCIPIO DA CONFIANCA LEGITIMA ......ooviieieeceeeeeeeeeeeeeeeee e 80
T R /- T (= RSP PRR 80
16.2.2. MEras EXPECIALIVAS .....ccceiieiiiieiiie e e ettt e e e e e e e e e e s e e ae e e e e e e e s as s b baeeeeaeesssasnbeeneeaaeeas 80
17. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA .......ocviiviee et 81
17.1. Exigéncias para que a ampla defesa aCoNtEGA: ...........ocveiieiiiiiie e 81
17.2. Garantia de INfOMMAGAD: .........cuuiiiiie e e e e e e e s s st e e e e e e e s s sanrrrareeaaens 81
17.3. [ goTo [UTo= ol [ o] (01 7= PP PP PPPPTP 82
17.4. Do (STt W (=To] o3 Lo TP TPRTTPR 82
17.5. DIr€It0 A€ RECUISO ...ttt e e e e s et e e e e e e e e 82
18. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE/LEGALIDADE/VERACIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS .ottt ettt et e oo e e ettt et e e e e e e s s s b bbb e et e e e e e e e s nbbbeeeeeaeeesaannnrnnes 83
PODERES DA ADMINISTRAGAOD ......cviieieetieeeeee ettt s et ee st esetateeas e s stessstase s et essatensasaseenasennaen 85
i (@ ] N[0 = I O PP P PP PP PPPPPPRPPRPPPN 85
2. FUNDADMENTO ..eiiititiitiitiititteteteeeaeee e seee e et e et e e e et e e s e s e 855558585 s 88588 s s e etk e et e e e e e e e nnn e e 85
3. CARACTERISTICAS ..ottt ettt bbb bbbttt e bbb et b e b et et e b e b e b et e b e b e b e b et esesenee 85
3.1. EXERCICIO OBRIGATORIO ..ottt ettt ss ettt ses et ssesesee e sesenns 85
3.2, IRRENUNCIAVEL .....cootiieteeectee ettt sttt a st ese e st e esssteae et et easatensssese s atenssanseseanes 86
3.3. EXERCICIO NOS LIMITES DA LE| ..ot itiiiietieeciee ettt en st ennsaeneenanas 86
4, USO E ABUSO DE PODER ... s s s s a s aaaaaaaa s 86
4.1. EXCESSO DE PODER ... e e e e e e 87
4.2. DESVIO DE FINALIDADE (“DESVIO DE PODER?”)......cotiiiiiiiieiieeiee e 87
4.3. EFEITOS DO ABUSO DE PODER.......cotiiiiiiitiiieiie ettt e e 89
5. ESPECIES DE PODERES.....cotuitiiittieteteintitsesetstsestsasessseesesessesesesssassssesesesasassssesesesasassesesasssasssssens 89
5.1. PODER VINCULADO E PODER DISCRICIONARIO (GRAU DE LIBERDADE) ........cccccevu..... 89
S0 I 01 7o [T = Lo o1 TR 89
Co 0 I = o To [ gV o U] = Vo o SRR 89
ST R T = oo (=T g BT Tod ol o] g - T To BRI 90
5.1.4. JSCF: conceitos indeterminados # discricionariedade................cccoveeiiiiieeiiiiee e 90
5.1.5.  CoNtrole JUAICIAL........c.eviiiiiiiiii i 90
5.2.  PODER DISCIPLINAR (PD) ...ciiiitiiiiiiiae ettt e e e et e e ae e e s s sstaaaeeaaaeesasssnanaeeeeaeeessnnnnnnnnees 90
S S O o] o1 | o PSR PPPRP P 91
5.2.2.  CArACTEIISTICA . .eiuteieitie ettt ettt b e 91
5.2.3. Meios de exercicio do Poder Disciplinar em face de SERVIDORES PUBLICOS .............. 91
5.2.4.  SUMUIAS 343 STI X SV 5 ST ..ottt ettt e e e s nstae e e e s nteae e e snnneeeeanns 93

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 4



Cadernos Sistematizados
J (@) @cadernossistematizados P~ contato@cadernossistematizado.com

T TN [ [ 1= o] (1 1o [T o = SRR 93
5.3. PODER HIERARQUICO (“DO HIERARCA” - CABM).......coomeeieeeeeerseeeeseeeeeensensnsennsnnens 94
5.3.1.  CONCEILO € CArACIEITSHICAS ...eeiuviiiiiieiiiie ittt ettt e e e e nne e e nneas 94
5.3.2.  SubordinaGa0 # VINCUIAGEOD ........coiiiiiiiiiiiiiiie et 95
5.3.3. Poderes decorrentes da hiErarquIa .............uueiieeeiiiiiiiiiiieee e e e s e e e e e e e 95
5.4. PODER REGULAMENTAR (“NORMATIVO”) ...oiiiiiieiieeiiesieesie e see e eaesiee e anaesneesaeaneesneesseaneens 96
S O S 1 11 £ o 18 oz [0 TP PPPRPPP 97
O = =T (V1 =V o 0= o | (o TR 98
5.5. PODER DE POLICIA ..ottt ettt e ettt ettt eanateete it nestesaeneaeeneenes 101
5.5.1.  CONCEILO € CAIACIEITSHICAS .....uvvieiiiieiiiii ettt 101
5.5.2.  Fundamento do Poder de POICIA ..........cocuiiiiiiiiiiii e 103
5.5.3. Poder de policia originario € delegado ..........cccccovviiiiiiiiie e 104
5.5.4. Atributos do poder de policia (CaracteristiCas)..........ccceerueriiieriiiie e 104
ORGANIZACAO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA ..ottt ne 106
1. FORMAS DE PRESTACAO DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA ....coooieeeeeeeeeeeeeee e 106
O T o = N 1 27N 7Y 07X @ LT 106
1.2, DESCENTRALIZACAO ..ottt ettt ettt sttt sa ettt e st aesaate e teansaeneas 106
1.3. DESCONCENTRAGAOQ .....ciiitiectete ettt ettt te ettt ettt et te s state et et ensteas et ase s eteansaenens 106
1.4. DESCONCENTRAGCAO X DESCENTRALIZACAO .....coccciiieeeeeeeeeeeees e 106
2. INSTRUMENTOS DA DESCENTRALIZACAO DE SERVICO PUBLICO......ccccoveviieecereeeeeees 107
A T O 1 U I O] 2 €7 NPT PPTPPTPPPTPPPRPPN 107
B o = 1=l 7Y 07V 1RO 108
P R B 1= =T = Vo= To JN I =Y T | PR 108
2.2.2. Delegacao via contrato adminiSIrAtiVO. ..........eueiiiiriieiiiieie e 108
2.2.3. Delegacao via ato adminiStratiVO..........cccoiirriieiiiiiiie i e e 108
3. ADMINISTRACAO PUBLICA EXTROVERSA E INTROVERSA .......coooieeeeeeeeeeeeeee e 109
4. TEORIAS QUE EXPLICAM A RELACAO ENTRE ESTADO E SEUS AGENTES .......cccocveveveveeee. 109
4.1. TEORIA DO MANDATO .. a e a s s s e e s s e e s e a e e a s e a e e s aeana e e e s 109
4.2. TEORIA DA REPRESENTAGAOQ ....ociiiictieeeee ettt en et ee ettt saenn et enaeenn e 110
4.3. TEORIA DO ORGAO OU DA IMPUTAGAO .......coieeeeeeeeeeeeeeeee e eeeieses e ereen e aeeenenaes 110
5. ORGAO PUBLICO. ... ittt sttt 110
5.1, PREVISAO LEGAL ....oouviveeeieetiee ettt ettt ettt et eaesaete st easstetsaaete s stessaaassesatensennssaaseananes 110
I (@ ]\ [ G = I O T TP TP P PP P TTPPTPPPPPPPRPIN 111
5.3. ORGAO PUBLICO PODE CELEBRAR CONTRATO? .....cooiiiereeeeteeeeseeseieieesesseseesensenansenns 111
5.4. COMO PODE O ORGAO PUBLICO NAO TER PERSONALIDADE JURIDICA, MAS TER O
L0011 PP PPPPPPPRN 112

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 5



Cadernos Sistematizados
J (@) @cadernossistematizados P~ contato@cadernossistematizado.com

5.5. OP NAO TEM PERSONALIDADE JURIDICA. PODE IR A JUIZO?.....c.coocoieeerieeeeeeeneienn, 112
6. CLASSIFICACAO DOS ORGAOS PUBLICOS .......coouieeeeeeetceeeeeeee ettt 112
6.1. DE ACORDO COM A POSICAO ESTATAL ....cviuiieeeeeeeeceeteeeses et eaeees e saessessteensasssaasesnanes 112
00 O S 1 o 1= 01T T = ] (=S 113
6.1.2.  AULONOIMOS ...ttt ettt etttk ekt et e h et ekt e ek e e e kbt e e bt e e bn e e e e e e s e e 113

G R T ¥ | o =T 4T (= E SO PUPRRPPPPPRPI 113
6.1.4.  SUDAREINOS ... .ot e e e e e e e e e 113

6.2. DE ACORDO COM A ESTRUTURA ..ottt ttteeeeeeeeeeeebeeeeeseeeeeebebeessesseeeesbssseesesnnenenees 113
6.2.1. Simples (N0 tem ramifiCAGAD) .......coiurrieeiiiiie e e 113
6.2.2.  COMPOSIOS (t€M FAMIFICAGAD) ... . eeeeiiurieieeiiriie ettt e et e e e e e e e nrreeeeaaes 114

6.3. DE ACORDO COM A ATUACAO FUNCIONAL ......coviirieeteeeeteseeteeeeees s ees et een s eaeansnnes 114
0 00 {1 0 To 11 = PR 114

I 20 o] (=T [ =T o OO PSP PUUPTRPPPPPPTN 114
ADMINISTRAGAO PUBLICA ..ottt ettt ettt e et te st enssaese et et e s s aesesaeseesetesstensaaeneenates 115
i (@ ]\ [ =1 I I PP T TP PP PP TP PP PP PPPPPPPPPPPPPTPPN 115
2. PRERROGATIV AS ...ttt e ettt e e e e e s s bbb e et e e e e e e e e n bbb e e et e e e e e s e annrrreeeaaeeas 115
3. CARATERISTICAS GERAIS (servem para todas pessoas da administracéo indireta) .................. 115
3.1. AS PJDA ADMINISTRACAO INDIRETA TEM PERSONALIDADE JURIDICA PROPRIA...... 116

3.2. CRIACAO OU EXTINCAO DAS PJ DA ADMINISTRACAO INDIRETA DEPENDE DE LEI.... 116
3.3. CADA PESSOA JURIDICA DA INDIRETA TEM UMA FINALIDADE ESPECIFICA PREVISTA

EM LEI. (PRINCiPIO DA ESPECIALIDADE) ....cuttiiiiiie ettt et a e e ssaaee e e e e e e s s snnnnneeenaeeas 117
4. ADMINISTRACAO INDIRETA. Autarquias, Fundagdes Publicas, Sociedades De Economia Mista,
EMPresas PUDICAS. ......coooiiiiiiiiiie etttk e bt e e st e e e asb e e e be e e e aneeeneeean 117

4.1. NAO TEM FINS LUCRATIVOS .....oouitiuiietetetetetetetetete ettt ae ettt sesesesesesesesesesesesesesesens 117

4.2. ADMINISTRAQAO DIRETA TEM RELAC,AO DE CONTROLE COM A ADMINISTRACAO

LN I o [ P 117

4.2.1. Poder Legislativo CONIIOIANTO .........ccoiiuiiiieiiiiiiie ittt 117
4.2.2.  Poder JUdICIArio CONLIOIANMO ........vviieiiiiiie et e e s 118
4.2.3. Poder EXecutivo CONIOIANTO..........coiiiiiiiie e 118
5. FUNDAGAO. ......ciieeietetceee ettt ettt ettt et se e et et e s e s et et et et et eee et et et et ess s et et et ese s es et eteseeneeatne 118

ST N 61 | N[ @4 =1t 1 J USROS RRPR 118

5.2.  FUNDAGCAO INSTITUIDA PELO PODER PUBLICO .....c.cceeveieveieiceteeete et 118

5.3. FUNDAGAO PUBLICA DE DIREITO PUBLICO........cccceetitiieieieteteeee ettt 119

54. FUNDA(;AO PUBLICA DE DIREITO PRIVADO .......covivitieeieeceeeeeeee e 119

5.5. FUNDAGCAO INSTITUIDA PELO PARTICULAR ......cociuiiieietceee ettt 119
6. AUTARQUIA L. bbbttt h e e bt E et e st e bt ea bt e ke e et e e n b ettt et e b e e b 120

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 6



Cadernos Sistematizados
J (@) @cadernossistematizados P~ contato@cadernossistematizado.com

B.1.  CONCEITO ittt ettt ettt ettt s et e e s s s e e et sttt e e e e e e e e e e ennnennn e 120
6.2. REGRAS DO REGIME JURIDICO DA AUTARQUIA.........coioviiteieteeeeeeeseeses et eenses e 120
6.2.1.  AUOS U8 AULAITUIB ... eeeeeeiiieieeeeiteee e ettt e e et e e e et e e e e st e e e e an e e e e s be e e e e asnn e e e e annreeeenannrneeeanns 121
A o 141 =1 (0 13 = = LU ¢= U0 [ U - 121
6.2.3. Responsabilidade civil da autarquiaL...........ccoeeeeeiiiiiiiiiiee e 121
6.2.4.  BENS QUIAIGUICOS ....ooiuiiieiiiieiiii ettt ettt ettt e ekt e nab e nbb e e e bt e e s bn e e e bn e e eneeeennee 122
6.2.5. Débitos judiciais (art. 100, CF) referentes a autarquia ...........ccccceeerveeinieeinieesniee e 123
6.2.6. Procedimentos financeiros das autarquias ...........ccccvveeiiee it 123
6.2.7.  PreSCrGAO PAra @ULAITUIB......c.iurreeeiiutieieeasiteeeeeetteeeesaiee e e e s ssee e e s s sbee e e e ssnseeesanseeeessnbreeeeaans 123
6.2.8.  Privilégios tribUt&rios das QULAIrQUIAS .........ccoiuiiiiiiieiie e 123
6.2.9.  Privilégios processuais das QULAIGQUIAS ...........ccorurrerrieaiieeeiieeeeieeesiee e 124
6.2.10. Regime de pessoal das autarqUIAS .........ccueeeeieeiiiiiiiieier e e e e e e e e e e e e e sanrnaes 126
6.3, CONSELHOS DE CLASSE ....itttiitiutttiitittutttttueteueuteeuensnsreeeearereeeaeeseeeeee 126
LI S O ] = S PP PP PPPTPPTPPPPPPPPPIN 127
6.5. AUTARQUIAS TERRITORIALS ....oeiiiiiiiiieiiiiietettteieieeeeeeeeeeebeeebeeeseeesseeseeebbebesebsbabeseesssssbesnnsnnnnes 133
6.6. AUTARQUIA DE REGIME ESPECIAL ...ttt 133
6.6.1.  CONCEILO € NISTOMICO .. .veieiiiieiiii ettt e e ne e e ennee 133
6.6.2. AQENCIA rEQUIATONA ......cciiiiiiie it e e e e e e e e aaes 134
6.6.3. Exemplos de agéncias reguladoras para regular servigos publicos.............cccccveeiiiiieenns 136
6.6.4. Exemplos de agéncias reguladoras para fiscalizar bens publicos ...........ccccccveeeeiiicinnnen, 136
6.6.5. AQENCIAS EXECULIVAS ...eeeiiiiiiieeiiiiiee ittt e e et e et e e e e st e e e e ssn e e e e st e e e e s s sne e e e s annreeeeaanrrneeeann 137
7. EMPRESAS ESTATAIS (Sociedade de Economia Mista e Empresa PUblica) ............cccccvvveeeeenn. 139
7.1, INTRODUGAO ....ooooieeeetceeet ettt et e ettt es ettt eee st teteas s st st et et e s es st et asess s sestesennenseneatens 139
7.2. EMPRESA PUBLICA (CARACTERISTICAS GERAIS)......cioiiiteceeeeeeeeeeeee e 139
7.3. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA L. eeiieiiiiittitttttiutitutueeetaueeeeaussseeessseseseessessssseeesereseeeeeeeeeeeree 140
7.4. REGIME APLICAVEL X ATIVIDADE NA EP € SEM ....c.cvovitieieeeeteeeeeee e 141
7.5. REQUISITO DA TRANSPARENCIA. ......coootititeeeeeeeeeteee et e e es et s st eses s st seasenensaesenns 141
7.6. CONSELHO DE ADMINISTRACAO E CONSELHO FISCAL ......cooviviiieieeeeeeeeeeee e 142
7.7. REGIME JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS: EP E SEM ....coovoiiieeeeeeeeeeeeee e 144
7.7.1.  LicitaGl0o das EP € SEM ... 144
7.7.2. Contratos das Empresas EStatais .........cccvvvviiiiiiiciciiiier e 152
7.7.3.  FaleNCia das EP € SEM.......oooo ittt e e 157
7.7.4. Responsabilidade civil do estado Nas EP € SEM ... 157
T7.7.5. Bensdas EP € SEM ...t 158
7.7.6. Regime tributario das EP € SEM..........ooiiiiii e 158
7.7.7. Regime de pessoal das EP € SEM ...........cccocoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiic e 159

CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

7.7.8. Empresa de Correios € Telégrafos (EP) .....ceeveeeiiiiiiiiiieiie e 162
T7.7.9.  Petrobras (SEM) ....ooo ittt 163
% L T o (T (o (0 O TP 165
8. CONVENIOS € CONSORCIOS PUBLICOS.......coovieeeeeeeieeeeteeeeeeee ettt en e ene e e 166
S 200 IS0 R [0 o= To J o = =1 PR P 166
8.1.2. Consorcio Administrativo (extinto) x Convénio x Consoércio PUDIICO ...........ccccevveeeiiieenee 167
8.2.  CONVENIOS ...ttt ettt ettt et ee et ae et et e et et ens et et e et et et et eseeteseesetesnetnsesteneeeanes 167
S 300 B O o o [o =T (o TP OO T TP PPR PPN 167
8.2.2.  PreVviS80 CONSHIUCIONAL ........oiiiiiiiiiiiiiiiie et e e nabreeeeeaes 167
8.2.3.  PrEVISAO0 lEQAL. .. .ee ittt e e 168
8.2.4.  TIPOS U COMVEIIOS ....eeeiiiitiiieeiiteie e ettt e e ettt e e ekttt e e e et e e e e e e e e st e e e e e e e e e nnr e e e e e annrneeeaans 169
8.2.5.  CaracteriStiCas A0S CONVENIOS.........ccuiiiiiiiiiiie ettt 170
8.2.6. Convénios X Contratos adminiSratiVOS ...........coccuereeiiiirieeiiiiiie e 172
8.2.7.  Convénios x Antigos ConsOrcios AdMINIStratiVOS .........cccueeeiieririeeiiiee e 172
8.3. CONSORCIOS PUBLICOS (LEI 11.107/05)......cccueeeeeeeeeeereersiesseeseeeeeesstesesessessseesssnssssseenanes 172
8.3. 1. CONCEITO ...ttt b et 172
8.3.2.  Consorcios Publicos x Consércios Administrativos (extintos)/Conveénios............cccceee.ee. 173
8.3.3.  ProtoCOI0 d€ iNTENGOES ........oeeiiiiiiieiiiiiie ettt s e e e s s e e e annrreeeeaans 173
8.3.4. Natureza juridica dos consOrcios PUDNICOS .........coocciviiieiiee e 174
8.3.5.  Personalidade JUMAICA .........cueiiiuiiiieiiiiiie ettt e et e e e e 174
8.3.6.  Caracteristicas dos CONSOICIOS PUDIICOS ........uuiiiiiiiiiiieiiie e 176
8.3.7. Contrato de programa € CONtrato € FALEIO ........uueurrrrrrrrrrerererernernrrrrrneerrrrnrnrrnrrrrrr.. 177
8.4. RESUMO: CONVENIOS X CONSORCIOS ......ccocveeeeieeeeeteeeeeeeeteeteeessieeeeisesstessaessseseenanes 178
9. ENTES DE COOPERAGAO ..o ieteieeee oottt sttt s ettt eas sttt ese s st tean s s sane 180
T R | N =0 ] 1617\ 1RO 180
9.2. SERVICO SOCIAL AUTONOMO (SISTEMA “S”) ...cvveeiereeeeeeeeeeee e ettt 181
9.3.  ENTIDADES DE APOIO ..ottt ettt ettt e e e e e st b e e e e e e e e e s anenbeneas 182
9.4. ORGANIZAGCOES SOCIAIS (OS)....oieieieeieeeeeeeseeeeeseseeee e s es s es s ese s 182
S O S O] o o= | (o I PP PUPRPPPPPPRP 182
9.4.2. Quem concede a qualificaC8o dE OS7? .......uiiiiiiiiiiiiiee e 183
S T o L= T U171 01 SRR 183
9.4.4.  Area € @UAGHD...........cvevieeereeeeceeee ettt ettt e ettt e ettt ettt sttt ettt aeen e 184
S T 0] o1 = 1 (0 o [T 0 T3 = o PR 184
0.4.6.  INCEINTIVOS ...ttt etttk ekttt ettt e a e ekt e ek e e e kbt e e b e e e nn e e e et e e e 185
0.4.7.  ADI 1923/DF ...ttt a e e e — it e e e e e a i —aaaaeeaa e 186
9.5. ORGANIZACAO DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO (OSCIP) ...................... 188

CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

S BT R [0 oo 1 TSI 1= = T TR 188
9.5.2. Dispositivos importantes da Lei 9790/90 (LOSCIP)........ooouiiiiiiiiiiiiee e 189
9.6. QUADRO ESQUEMATICO: CONSORCIOS PUBLICOS, ENTIDADE DE APOIO, SISTEMA “S”,
L@ 1S T © 1 O 1 = SRS 190
ATOS ADMINISTRATIVOS ...ttt ettt e et e e e st e e e e aab bt e e e e sbe e e e s ansbeeeeeannbeeeeennees 193
1. FATO JURIDICO E FATO ADMINISTRATIVO .....coeiiioeiee ettt ettt ae e 193
1.1, INTRODUGAD .....ootieeeeeeeeteeee ettt ettt ettt sn ettt es et setese s s tetesesn e 193
1.2. FATO ADMINISTRATIVO # ATO ADMINISTRATIVO ...ooiiiiiiiiee et 193
1.3. ATOS DA ADMINISTRACAO E ATOS ADMINISTRATIVOS .....cccoooveiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeena, 193
2. ATO ADMINISTRATIVO . ..eu ittt e e e e e e e e et e e e e e e e e aate s eeeeeeeeaaatannsaeaaeeeenns 195
220 S O © 11N @4 = N 1 195
3. CLASSIFICACAO DOS ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO (REQUISITOS DE VALIDADE)
195
3.1, INTRODUGAO ...oooiiectctceeee ettt ettt ettt ettt et n s et et ese st et etesesn s enaaesens 195
3.1.1.  Doutrina majoritaria € tradiCIONal..............ceiiiiiiiiiiei e 195
3.1.2. Classificacdo de Celso Antbnio Bandeira de Mel0 ..........ccceevviiieiiiiiiiee e 196
T I FO o (=YY= To 1 [T o T- | SRR PPRRPR 197
4., ESTUDO DOS ELEMENTOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS SEGUNDO A DOUTRINA
N @ ] I I AN o 197
4.1, SUJIEITO/COMPETENCIA.......cioieteectee et e et e ettt eestees et en st ensstesseae e esetesssaeseeseseeasenneee 198
O R @ ] o] ¢ To - | (0] - VAP R R PPRPPR 198
O 11 =T 10 T = 1Y RO PPRRPR 198
I T 1o ¢ o o [1 o= 1= SRS 198
I S = To I = (= g 7= ed (o F= 1Y RS 199
T [ 0] o] (=T 11 (2= PRSPPI 199
G T 0 ¢ o] (o] (0o F= 1Y/ PP RP PP 199
4.1.7. Excepcionalmente ProrrOgAVEL ...........c.eoiiiiiiiiiiiiie ittt 199
4.2, FORMA DO ATO ... ittt iitiiie ettt ettt e ket e e e sttt e e e as bt e e e e aabb e e e e e sbb e e e e ansbeeeeeanbaeeeeaansbeeaesanbaeeeeann 200
N N O o 11T [=1 = U0 L= S PR PPERPR 200
4.2.2.  SIlENCIO AMINISTIALIVO ...veviieeeeiiiiiiiee e e e e ese e e e e e st e e e e e s s s s ste e aeraeeesssssnrranreaaeeeesaanns 201
4.2.3.  Process0 admMiNISIIAtVO........coiiiiuuiiiiiiie et iee e et e e e e e s e s e e e e e e e s s ennreeeeeeaeeeeaanns 202
A S \Y (o) 1)Y= (o= T 1RO PPRPPR 203
4.25. ESpécies de VICIOS de fOIMa..........uuiiiiiiiiiiiiiiier et e e e st r e e e e e e e anes 205
e S (@ I 1 VL TSP 206
G T8 A o T Tt = (o I = (=T V1S (0 1= 206
4.3.2. Teoria doS MotiVOS DetermMINANTES.........uuieiiiiiiiie it 207

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 9



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

L T FO I = To [ 1] F= Uo Lo PR PPERPR 207

A4, OBJIETO i 208
A5, FINALIDADE ... e e e e e e e e 208
T O O o 3 (01T (o 1TSS 208
45.2.  FIiNalidade X ODJELO .....uuviiiieeeiiiiiiiiiiee et e e s e e e e e e e s st e e e e e e e s s s ntrrereeaaeeeaanes 209

5. ATOS DISCRICIONARIOS E VINCULADOS X ELEMENTOS DOS ATOS .....coveveeeeeeeeeeeeeeas 209
6. MERITO ADMINISTRATIVO ...ocuevieeiecteeeee ettt sttt es et ea et es et eae st es et esestessesese s steneeaereseesennaen 210
LT I O @ ]\ [ @1 = I O T T T TP TP TP PP TPPPPPTPPPPPPPTPPN 210
6.2. CONTROLE DO MERITO PELO JUDICIARIO ....cocuouiuiiiieieieieieieieieieisie e 210
6.2.1. COMO SE A €SSE CONMIOIR? .....oiiiiiieiiie ettt 210
6.2.2. O PJpode rever o MOTIVO e 0 OBJETO do ato diSCrCIONAriO? ..........ccceevrveriiieeniineennn 211
6.2.3. A forma do ato administrativo € sempre elemento vinculado? ..............ccccovveeeiieeiiicnnnnen, 211

7. ATRIBUTOS DO ATO ADMINISTRATIVO ..uitttiiiiiiiuiiiiitiuiieinueuenieenenenenereeeeeeeersseremee.. 211
7.1. PRESUNGCAO DE LEGITIMIDADE .......c.ciotiieeteteeeeeeeeeeeeeteeeetees s et eaeseesstessetessessseessenssssaseanans 211
7.2.  AUTOEXECUTORIEDADE........uutttittittiiituetaititeaueueeeueueesseeeeeseeseeeeseeesseeesesssssssssssasesssessssssssssnsnnes 212
7.3. IMPERATIVIDADE (“PODER EXTROVERSQO” — CABM) .....cccoiiiiiiiieiiiieniee it 213
A S N | (O 7N 5 PPN 213
8. CLASSIFICACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS .....oooiieeeeeeeiececeeeeete et ee et 214
8.1. QUANTO AOS DESTINATARIOS ......oooeeieeeeeeeteeeeee ettt ss e te s saenssaeseenanes 214
8.1.1. A0S geraiS (NOIMIALIVOS) ......eeeiiiirieeiiiiiee ettt e e ettt e e e st e e e e e e st e e e e ssbe e e e e enbbeeeesanbneeeeaan 214
8.1.2.  Atos individuais (eSpecifiCOS OU CONCIELOS) ......ccuriiiiiiiiiiieiiiie et 214

8.2. QUANTO AO ALCANCE DO ATO (DENTRO OU FORA DA ADMINISTRACAO) .................. 214

S 300 B N (o 01 (=T 3 o OO T TP URR PPN 214

S T N (o TN =4 =] o 214

8.3. QUANTO AO GRAU DE LIBERDADE ........cuttttiiiiiiiiiiiieiiiiiiiiieiiaeeeereseeeeeeeeeesseeereeeeerese. 214
8.3.1. A0 VINCUIAUO. .....ceiiiiiiie et e e e e e e e s e e e aae 214
8.3.2. A0 dISCIICIONANIO .....eeuiiieiiet ettt ettt e s et e s nn e e b e 215

8.4. QUANTO A FORMAGAO DO ATO.....coiiieeieteeeeeeee ettt es et s et eaen st seen s aenns 215
B.4. L. A0 SIMPIES ... ittt e e e e n e e e e 215
o AN (o TN oo 101 0] 1= (o T 215

S G TR N (o TN oo ] 1 1] 01 11 o T 215

8.5. QUANTO AS PRERROGATIVAS: ATO DE IMPERIO E DE GESTAO......ccccoviniiiririrneennne. 215
ST P00 S AN (o I o L= [ 4o 1= o SRS PPRRR 215

ST I AN (o o [T o (1) - 1o IO 216

8.6. QUANTO AOS EFEITOS ... iiiiiiiiiiiiitiiiittteuerataneeaueneeeeeaerereeeeeeeeeeaeeseeeee e eeseeeeeeeresssssrssersnnes 216
8.6.1.  AUOS CONSHIIULIVOS ......eeeeetiee ettt e et e et e ettt e e s e e e e eeeenannreeeeane 216

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 10



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

8.6.2.  ALOS UECIAIALONIOS .....c..veieiiiieiiie ettt s e 216
8.6.3.  ALOS ENUNCIALIVOS ... .eeiiieiiiiiie ettt ettt e e et e e e st e e e s e e e e e e b e e e e e e nbb e e e e s anbrneeeane 216
8.7. QUANTO A FORMA DE EXTERIORIZACAOQ ......cocueeieeeeeteee e eeeees s eeseesteensaessanaeenans 216
8.7.1. DeCretOS € reQUIAMENTOS. ... .uuuuuiieeieeereeereeeeererererererreerrrrarrrrrrerrrerrrrrrr 216
8.7.2. Resolucdes, deliberactes € regiMENTOS .......viiie it 217
8.7.3. Instrucdes, circulares, portarias, ordens de servigo, provimentos € aviSos ............ccccc..... 217
B.7.4.  AIVAIAS ...ttt h e bt e bt e n e e an e e ae e e ne e e 218
B.7.5.  OfICIOS .ttt 218
ST S T == U= = = 218
8.7.7. CertidGes, atestados € deClaragOes ............cuuiieiiiiiiiiiiier e r e e e e 219
8.7.8.  DESPACKOS ... ..ottt e e e e n e e e e e 219
8.8. QUANTO AO CONTEUDO........coeiieeeeeteeeiee ettt eastees ettt es st se et se s etessaesesaesnenanes 219
SRS 0 S N (o1 =Y o[- W OO PUPPTPTRPPPPPP 219
8.8.2.  PEIMISSED ...ttt e e e e e e e e e n e e e aan 219
oS TR T N E [ (o] (2 Lo Lo IR PP ERRPR R 220
B.8.4.  AUMUSSEO. .. eeiiuiiiiitii ettt 220
8.8.5.  Aprovacao, hOmOIOGAGEOD € VISTO ........uviieiiiiiieiiiiii ettt 220
8.8.6.  ALOS SANCIONALOIIOS ... eeeiuieieiie ettt ettt ettt et ettt ekt e e st e e s abb e e bb e e e nn e e e ns e e e nreeennes 220
8.8.7.  ALOS TUNCIONGIS ... ettt etttk e ekt e bt e e e ne e e e 220
9. FORMACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS (PERFEICAO, VALIDADE, EFICACIA)................ 220
T R =1 =1 =3 = =107\ @ J RO 220
0.2, VALIDADEE ...ttt ettt ettt ettt £tttk e 5ttt £ £ttt 5555555t £ 5ttt ket Et Rttt et ettt et e e e et nnnnn e 221
9.3, EFICACIA ...ttt ettt ettt ettt ettt e bt et e et et et et et e et aeetere et 221
10. EFEITOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS (TIPICOS, ATIPICOS, REFLEXOS,
PRODROMICOS) ..ottt ettt et e e e e sttt e ae e e s e s et eeeeeeaeessaassstaaeeeaaeesaansstsaaeeeeaaeesaasssnsneenaeneeaaanes 221
10.1. EFEITOS TIPICOS ..ottt ettt ettt sttt et se s te et ane e etennseene s 221
10.2. EFEITOS ATIPICOS: REFLEXOS E PRODROMICOS .....coovotiecceceeeteeeee e 221
11. EXTINCAO (RETIRADA OU DESFAZIMENTO) DOS ATOS ADMINISTRATIVOS..................... 222
11.1. EXTINGAO NATURAL ...ootecee ettt ettt sttt e st saa st ate e seeseeaate s seesesaaneas 223
11.2. EXTINGAO OBJIETIVA ...ooeieceeeeeteee et e ettt e et ee st ess st te et et e s stessaaese et ate e stesestesenstessseeneas 223
11.3. EXTINGAO SUBJIETIVA. ..ottt eteteeee et et es e et eseasaeae s s s s astssees s assassess s ensasseseenasnaens 223
11.4. RENUNCIA DO TITULAR DO DIREITO ....ocviiiiceieetceesee ettt enseeansaene s 223
11.5. ACAO DO PODER PUBLICO ....cocuiiiiciceieeeeeteeteeeee ettt 223
0 T O O 17 o= o RS 223
11.5.2. CAUUCIHAUE ...ttt ettt b e et e s b e e s b e e nnee s 223
(ST J O o1 =1 oL 11 (03 [0 PO T PP PPPPON 224

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 11



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

T S AN o 1] F= Vo= o PR 224
11.5.5. REVOGAGAOD ... .ueeiiiiiiiiie ettt e ettt e e ekttt ettt e e e st e e e e st et e e e s et e e e aabb et e e e st et e e e e nbr e e e e nnne e e e e nnees 227
[ s YoYU 228
1. PREVISAO LEGAL ..ottt ettt ettt seseseseseseseseseseseseaees 228
2. CONGCEITO .ottt ettt ettt ettt b bbb bbb st a e b et e s e b et e s e s et esesesesebeseseseses et et esesesesesesesesesesesns 228
3. SUJEITOS A LICITACAOD. ... .ottt ettt ettt ettt es et et et s e s s st esn s s sane 228
3.1. PREVISAO LEGAL E CONSTITUCIONAL.....cocoeueueteeeeeeeieteeeeteeteeeeteie et sesesesenees 228
3.2. AS EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA ......cceeueueeeeeeiereeeaenes 229
3.3, OS “FUNDOS ESPECIAIS ..ottt eesesesenens 230
3.4. OS “DEMAIS ENTES CONTROLADOS DIRETA OU INDIRETAMENTE PELO PODER
PUBLICO ...ttt ss s ss s e s s s s snssssssssss s s s s s s s s s nsn s s s s nsnnnnanans 230
4. COMPETENCIA LEGISLATIVA ..ottt 230
5. OBJETO DA LICITAGAO ..ottt s e s e b e s s s sesesee 231
5. PRINCIPIOS DA LICITAGAO ..ottt ettt ettt n st nenenne 231
5.1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE ........cooueteeeeeeeeeeeeeeee e ae s aesesenens 232
5.2.  PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE .........cceuiteieieieieeee ettt 232
5.3.  PRINCIPIO DA MORALIDADE .......cocooiueteeeeeeeeeee e ettt aes e eeaesesesesenens 232
5.4. PRINCIPIO DA IGUALDADE ........cocooiieteeeeeeeeeeee ettt aeaeseeeseeees 232
5.5.  PRINCIPIO DA PUBLICIDADE .........cooeteteeeteeeeeteteeie e e e e e et ae e ae s s sesenens 234
5.6. PRINCIPIO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA .....ccititeteietetetete ettt 234
5.7. PRINCIPIO DA VINCULACAO AO INSTRUMENTO CONVOCATORIO......cccocveveeeeeererenee 235
5.8. PRINCIPIO DO JULGAMENTO OBJETIVO ..ot 235
5.9. PRINCIPIO DO SIGILO DE PROPOSTA .....cootiieeeeeteeeeeeteteie ettt s seseseseaens 236
5.10.  PRINCIPIO DO FORMALISMO PROCEDIMENTAL ......cccceuiveteteieteteteieteieeeieee e 237
5.11.  PRINCIPIO DA ADJUDICACAO OBRIGATORIA........cocvoeeeeeeeeeeteeee e 237
6. MODALIDADES DE LICITAGAO ..ottt se s seseseseaees 237
6.1.  PREVISAO LEGAL ....ooveeeeeeeeee ettt ettt sttt sesesenns 237
6.2. CONCORRENCIA (REGRA: QUANTO AO VALOR) .....cocueveveieeeieeeieteieteeieeeieee e eeseaeseeeseens 238
020 R o 1 (o =Y (o PP PPPPPPRPPPRS 238
I = (= To | = VO TP PP PTTPPPPPPPPPPPPPN 238
LG TR b (o] =T o0 = 238
6.2.4.  PAITICIPANTES .....eiiiiiiiiiie ettt e e e ettt e e s bt e e e st e e e e e abb e e e e e e nnbr e e e e anbrneeeann 240
6.2.5. Prazo de intervalo MINIMO ..........ooiiii i e e e 240
6.3. TOMADA DE PRECOS (REGRA: QUANTO AO VALOR).....c.ceueueeeeeeeeeeeieeeeeieieeeieeaeieeeeeaeens 241
0 T S 0o o1 (o 1SRRI 241
6.3.2. Participantes da modalidade tomada de PreGOS ............eeveiiuiiiieiriiiee e 241

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 12



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

6.3.3.  Prazo de intervalo MINIMO .........oouiiiiiii e e 242
6.4. CONVITE (REGRA: QUANTO AO VALOR) ...uutitiiieeiiieiiiieieee e e e sssiiieeesaae e s s sennesaneeeaeeeseennsnenaees 242
6.4.1.  PAITICIPANTES .....eiiiiiiiiiie et e et et e ek e e e ek e e e e e s e e e e s b e e e e e sne e e e e annreeeenanrrneeeaan 242
6.4.2.  INtErVAIO MINIMIO.. ..ottt e e et e s e e b e 243
6.4.3. Comissdo de liCItaGao dO CONVILE ........ccuuiiiiiieie e e e e 243
6.5. ESQUEMA DE VALORES (CONVITE x TOMADA x CONCORRENCIA).......c.ccooveviereerennns 244
6.5.1. Vedacg&o do Fracionamento de dESPESAS.........ccuurieiiiiiieeiiiiiee et e e e e e nrree e 245
6.6. LEILAO (REGRA: QUANTO AO OBJETO) .....coiiiiiiieteeieeeeersieeeeeseeseseseesesssstesessesssssesesssssssansenns 246
LG 200 R o 1o o1 1 (o 1SR 246
I O 10 1= oI = V4 o N =1 =T 1R 246
6.6.3.  Procedimento dO IEIAO ..........coiiiiiiiiiii e 246
6.6.4. Prazo de intervalo MINIMO ........cooiiiiiiii e 247
6.7. CONCURSO (REGRA: QUANTO AO OBJETO) ..ccciiiiiiiiieieee e e eettieeee e et en e e e e s 247
G A S O o] 3 o= | [0 IO PUPRRPPPPPRP 247

L A S (o Tot=To [0 1 T=T o] (o TP PP PUURRPPPPRRP 247
6.7.3.  COMISSAD ...eeiiiiiiitii etttk b ettt h ek e ekt e e bt e e 247
6.7.4. Prazo de intervalo MINIMO ........ooiiiiiiii e 247
6.8. PREGAO (REGRA: QUANTO AO OBJIETO) ....ciiiitieeieeeieeteeesteessieteeeeteesstesesiessesssessaesssansesnanes 248
LG TR 700 B O o o [o =T (o T T T TP URR PPN 248
6.8.2.  Prazo de intervalo MINIMO ........cueiiiiiiii e snbreeeeaae 249
7. CONTRATACAO DIRETA (DISPENSAS E INEXIGIBILIDADES DE LICITACAO)......cccoccevevernene. 249
4% T | N =0 1617\ 1RO 249
7.2, DISPENSA ..ottt e ettt ettt et ettt bttt sttt £t £ttt £t £ £ £t £ £t £ £ £t s £ttt 1Rt R R R s Rt E e e et e e e e e e e e e nnnnnn e 250
7.2.1.  CONCEILO € ESPECIES....eeiiiitiiieeiiiteee ettt e e et e e e ettt e e e bb e e e e sab bt e e e asbe e e e e abbe e e e s anbbeeeesanbneeeeane 251
7.2.2. Hipoteses de licitaGao AISPENSAVEL........ccueiiiiiiiiii e 251
7.3, INEXIGIBILIDADE ... .o etiietiiititieieteeetaetateeaeeeeaeeeeseeeeeaeeeessessssbee s e tee bt st st s st st st e et s s st st e e essbessesbnbnennnen 259
7.3.1.  CoNCeito € PreviSA0 QA ........uuiiiiiei i 259
7.3.2.  Pressupostos cumulativos de viabilidade da COMPEtiGaO0..........coccuveeiiiiiiiieiiiiiiee e 260
8. PROCEDIMENTO DA LICITACAO ......ooe ettt ettt sttt en et n st ee s te e aean e 262
8.1. FASE INTERNA DA LICITAGAO ......cciieeeeteteeteeeeeteeeeete e es sttt s s st eses s saneeseesensnnansens 262
£S5 00 R w0 1 g F= 111722 (o= To o [o I o] o Lo ==Y o SRR 262
8.1.2. Elaboracdo do edital (art. 40 da Lei) ......ccooiuiiiiiiiiiiieiiiiie e 263
8.2. FASE EXTERNA DA LICITACAO. ....cooieieeeeeeteeeetee st stes ettt esetesstess s ste s saesssaesesnans 266
(S 020 NN =¥ o] [ Tor=Tot=To Je [o N =To 1 = | SRR PPPRSR 266
8.2.2. Recebimento dOS ENVEIOPES ........cooiiiiiiiiiiiii e 269
8.2.3. Fase de habilitacdo (ou fase de QUAlIFICAGEAD) ..........ccccuurrieiiriiieiiiiiiiieeiee e 269

CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1



Cadernos Sistematizados
J (@) @cadernossistematizados P~ contato@cadernossistematizado.com

8.2.4. Fase de classificacdo € julgamento.............cceevieiiiiiiiiiiier e 275
S 02 T o (0] 14T ] (0o F= Tox-> Lo T OO PO PP PUUPRPRPPPPPPT 276
8.2.6.  AGJUAICAGAD. ... .eeeieiiiiiie ettt e ettt e ek e e e ek e e e e e bt e e e s b e e e e e R e e e e e e e e e e e e e e 277
8.2.7. Revogacao, anulacio e desisténcia da lCItAGA0 ..........c.ceveeviueiieiiiiiiie e 278
8.3. PROCEDIMENTO INVERTIDO DO PREGAO .........cceiieeieieteeeeeeeeeeeeseeeeeie s s eneananaenns 279
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS ...eeitttittttututututteueteueueneueaaesseueseseseseeesesees e sseesssesssesesesssssssrsnsnens 281
(O | N 1 2 T0 51U 07:Y @ TR 281
2. CONCEITO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO ....cutiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieieiiiieineeeesseeeeeeseenreeeeseereeeeerenees 281
3. CARACTERISTICAS DO CONTRATO ADMINISTRATIVO .....coioviieiecieeeeeeeeee e ee e 281
3.1. PRESENCA DA ADMINISTRAGAOD .....ooiiieeeeeeteeeeeeeete et tes et ete s steeseaesseseteensaesssaeseenans 281
T @ ] 1Y Y PP TP TP PP PPPPPPUPPPPPPPRPPN 282
3.3, CONSENSUAL ...ttt ettt ettt ettt ettt sttt e sttt s ettt st s s e et e e e e e e e e e e nnnnnnn e 282
T S (@ 11V, U I N 1 LY PPN 282
T T\ 0 =157\ JE RO 282
3.6. PERSONALISSIMO ....coviuiuiietieetee ettt ettt ettt aetessstess et et s saeseetessesetessaesssaesesnanes 282
4. FORMALIDADES DO CONTRATO ADMINISTRATIVO ...ttt 283
4.1. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE LICITACAO .....coviviieeeee e 283
4.2. ESCRITO EM REGRA . e e e 283
e T =10 1= I [07-Y 07V @ 1R 284
4.4, INSTRUMENTO DO CONTRATO ..t as s s s s s s s s s naaeananannnan s 284
5. CLAUSULAS DO CONTRATO ADMINISTRATIVO ....ovivieieceececeeeeeee ettt ne 285
5.1. CLAUSULAS NECESSARIAS (ART. 55) ...ueecieeeeiereeeieieeeeteeestessteseeseseesssessssessessseesssnssssssesnanes 285
5.1.1.  ANAISE 0O @It. 55 ...ttt 285
5.1.2. Quanto a clausula necessaria de garantia (art. 55, VI).......ccccoeiiiiiiiiiiieie e 286
5.1.3. Quanto a clausula necesséria de prazo do contrato (art. 55, IV) .....cccceviiiiiiiiieenieeee 287
5.2. CLAUSULAS EXORBITANTES (ART. 58) ...ceiviiiiiteeeieeieeteeestesseseessteessteesessessseesssesssseseenans 289
5.2.1.  Previso legal € CONCEITO .........uuuiiiiee i e e e e r e e e e e e e aneaaees 289
5.2.2.  Art. 58, inciso I: Alteracdo unilateral do contrato (art. 65) — OBS: estudaremos aqui a
alteracao bilateral também por CONVENIENCIA). ........ueiiiiiieiiiieiiii e 289
5.2.3. Art. 58, inciso Il: Rescisdo unilateral do contrato (hipéteses no art. 78 I a Xll e XVII)...... 294
5.2.4. Art. 58, inc. lll: Fiscalizacdo do contrato pela Administracao (art. 67) .......ccccceeeeeeviicnnnnen. 295
5.2.5. Art. 58, inc. IV: Aplicagédo de sanc¢des pela Administrag8o (art. 87) ......cccccevvvveeeiiiineennnns 295
5.2.6. Art. 58, inc. V: Ocupacéo provisoria dos bens pela AdmINIiStragdo ..........ccccceevvvvveeeeinnnnnn. 296
5.3. EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS .....oiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieriiiiieeiiennieeeeeeeeneeeneeeseeereenenee 297
6. EXTINGCAO CONTRATUAL.....ceieieeetetee et eteteteeeeeeee et es et tese s et et s ese s et sse et essesstatesess s esseetessenessens 298
6.1.  CONCLUSAO DO OBJIETO . ...oiuiuiuiiiiiseicietseseees et ieesesssesssssssssesesssesassssssesssessssssssessssssssssesens 298

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 14



Cadernos Sistematizados
J (@) @cadernossistematizados P~ contato@cadernossistematizado.com

6.2. ADVENTO DO TERMO CONTRATUAL......uttiitiititititieteieieieeieeeeieseeeeeseseseeesessseseseseeeeserereenreennee 298
8.3, “RESCISAQDY ...ttt ettt e ettt ettt et ee e et ea et ettt e s et tens 298
6.3.1. Rescisao administrativa (Unilateral)............ccooeiiiiiiiiiii e 298
I F R L= 1o 1> Lo B0 T [T = S 299
6.3.3. ResCiSa0 amigavel OU CONSENSUAL ...........uvuiiiiiee e 299
6.3.4. ReSCISA0 A€ PIENO TIMEITO ....eeeiiiieiieiiiiie ettt e s e e s reeeane 299
6.3.5.  RESCISA0 POI ArDITAGEIM .....eeiiiiiiiiie ittt r e e s e e a e e e e e aaes 299
B.4.  ANULAGAOD ...ttt ettt ettt ettt et et e et et e et et et et et et et s et et e s et eenetean et 299
SERVICOS PUBLICOS ......oouiieteeteeee ettt ettt sttt se ettt se st s et et ese et ese et ete s etenessese s erene e 300
I O © ]\ [0 =1 I I TSP PPPPPPPPPPPPPPPRPNt 300
2. PRINCIPIOS QUE REGEM O SERVICO PUBLICO (OU REQUISITOS).....ccccoeeeeeeeeeeeeeeeeerenns 300
3. CLASSIFICACAQO DE SERVICOS PUBLICOS .......ccoiiieevieeteeeeseeeeteees e es st en s eeteenenenenes 301
3.1. QUANTO A DELEGABILIDADE (PARA HELY — “ESSENCIALIDADE”): SERVICOS
PROPRIOS E IMPROPRIOS ... 301
3.1.1.  Servigo préprio (servigo propriamente estatal) ...........ccooeiiiiiiiiiii 301
3.1.2.  Servico improéprio (servico de utilidade pUblica):.........ccooveveeiei i 301
3.2. QUANTO AOS DESTINATARIOS DO SERVICO: SERVICOS GERAIS E INDIVIDUAIS....... 302
3.2.1.  ServiGos geraiS (OU COIBTIVOS) .......uuuiiiiiiiiie ittt ettt e e e e nnne e s 302
3.2.2.  Servigos individuais (ou especificos/divisSiveis/SINQUIAres) ........ccccocvvereeeieeeeeiiiiee e 302
4. DELEGAGCAOQ DE SERVICO PUBLICO ......coiiiiiiiceeieeeieteieeesetetees s steesss e sere s s tesen s s sesenn e 303
4.1, OBSERVAGOES INICIAIS......ooiiiitieitee ettt ettt ettt en ettt ateessaane et e aeean e 303
4.2. DETERMINACAO CONSTITUCIONAL ....ceovitieiteeeceeteeeetee st eee s stevs et s stesesaeesesese e seean s 303
5. CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO ......oiiiiteeeceeteeeeee ettt en et ene e 304
5.1. OBSERVACOES INICIAIS.......coitiieieteeeeeeeeeesese et es et s ees et et sessaetesessesssetesean s esnaesenns 304
5.2.  CONCESSAO COMUM (LEI 8987/95) ........civeiereieseereeeeseseseisessesessssesessseenesseseanessesessessanenean 305
S S S (=T [ = Eo R o =T = 1 PP PUPRTPPRPPRP 305
5.2.2.  Precedéncia de lICIAGAD ..........uuuiiiiee i e e e e e e 306
5.2.3. EXIgéncia de lei QULOMNZATOIA. .........coiiuiiiiiiiiiie ettt e s e e nbreeeeanes 307
5.2.4.  Servigos que ndo dependem de concessao (servigos de transSporte).......ccccceveevvieeeeenne 307
I T 1 1 (=T A VZ=T g o= To I g F= W ot g ot =21 o RS 308
5.2.6. ReMUNEraCao A CONCESSAD ....uuuiiieeeiiieiiirieiieeee et eiitrteeeee e s s s ssaba e e eeaeeesaaantarereeeaaesaassnrreees 308
5.2.7. Responsabilidade Civil N8 CONCESSA0........c.uuiiiiiiiiie e 309

5.2.8. Extincdo da concesséo (leia-se: extingdo do contrato administrativo de concessao de
servigo) 310

5.2.9. Subconcessao e troca do controle acionario da CoONCESSIONANA ... ....cuueeeeeeieeeeeeieeeeeeennnn. 312
IV O T = SNV <Y 1Y (o IR UTRTRPRTR 313

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 15



Cadernos Sistematizados
J (@) @cadernossistematizados P~ contato@cadernossistematizado.com

6. PARCERIAS VOLUNTARIAS (LEI 13.019/2014 com alteracdo da Lei 13.204/2015). ................... 313
B.1.  NOGOES GERAIS ..ottt ettt ettt ettt s ettt s s e et s e s et et s e s s snaaesens 313
6.2. CHAMAMENTO PUBLICO .....oviiiiieeeeceetee ettt et eastees st eae s stesesanss s stesssaesssaanesnanes 316

02200 S 1111 (0 To [ To¥= o TP ERRPRPR 316
6.2.2. Requisitos do edital do chamamento pUbIICO...........ceeveiieeiiiiiie e, 316
6.2.3.  JUlgameENtO das PrOPOSTAS. .......uuerieiirieieeaitiee e e ettt e e et e e e e e e skt e e e e s e e e s anb e e e e s anrreeeeaans 317
6.2.4. Analise dos documentos da OrgaNIZAGAD. ........cciuurrerrieeiiee e e e etee et 317
6.2.5. Situacdes em que nao sera obrigatério o chamamento pUbliCO............ccccvvveeeeeeeiiicinnnen, 317
6.2.6. Inexigibilidade do chamamento PUBIICO ...........coouiiiiiiiiiiiii e 318
6.2.7. Formalidades no caso de dispensa ou inexigibilidade do chamamento ................cccceee... 319
6.2.8. Procedimento de manifestacio de intereSse SOCIAl............cccvviiiiiiiiiiiiiiiie e 319
6.3. TERMO DE COLABORACAO E TERMO DE FOMENTO ......ccooviveveietieeeeeeieieeeseeeen e 320
LT 20 S 111 £ o 18 o= To T OO PO PP PUUPTPRPPPPPPT 320
6.3.2. Definicdo de termos de colaboragao € fOMENTO.........ccuuviiiiiiiiiei e 320
6.3.3. Diferenca entre termo de colaboracdo e termo de fomento .........cccceeviiiiiiiinie i, 321
6.3.4. Providéncias que a administracdo publica deve adotar para a celebracdo do termo:...... 321
6.3.5.  TransSparénCia € CONIIOIE ..........cuuuiiiiiiiiie et e e e e e 322
6.3.6.  IMPEAIMENTOS. ....eiiiiiiiiie ettt e st e e s b e e e e st e e e s e sn e e e e e nrr e e e e anrrneeeanns 322
T R A V=T = Yol =2 SRS PRSP 323
6.3.8. Clausulas do termo de colaboracéo ou do termo de fomento........cc..cooeecvvvvieeee e, 323
6.4. MONITORAMENTO E AVALIACAO DA PARCERIA ........c.cooivieteeteeeeeee s eeeteen e 324
Gt R 1 11 (0T [ o= o SRS 324
6.4.2. Comissdo de monitoramento € aValiaCa0 ...........ccccvviieeiiee i 325
LG S TR €11 o | 325
6.4.4. Providéncias de autoexecutoriedade em caso de ma execucao da parceria ................... 325
6.5. PRESTACAO DE CONTAS ....ooiieieeeceeteeeeteeetete et etee et te e te st eessteteese s stesesteseesatesssaesssaasesnans 325
6.6. RESPONSABILIDADE E SANCOES........cccocieieeeeetetieeee e es et s et en st n s anaenns 326
G0 S 11 £ o 18 o= To TP PP PU PR PPPPPP 326
6.6.2. Sancdes administrativas & eNtIdade...........coouiiiiiiiiiii e 326
6.6.3. Improbidade admMinISratiVA............uuurrerererereieierererreereerrrrrrrr————————————————————————————. 327
6.7. DISPOSICOES FINAIS ......oiieieeieee et eeeteee sttt te ettt sttt st st et st esestass st steesstesestaseseanas 328
6.7.1. Alteracdes na Leidas OSCIP’s (Lein 9.790/99)......ccccuiiiiiiiiiiiiie e 328

AGENTES PUBLICOS (ASPECTOS CONSTITUCIONAIS) ....ocvoveieteieteeeceeteees et enseees s enanes 329

1. CONSIDERAGOES INICIAIS ......cocieeieeieteeeeeeeeee e esete et esess e tesees s sas et ess s sssastessesesssnsnsessenssnenseas 329

2 O © 1N [ I I PP 332

3. CLASSIFICACAO DOS AGENTES PUBLICOS .......c.coovivieiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e en e aean e 332

CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

3.1, AGENTE POLITICO ..ottt ettt ettt ettt te st e s eaesssteseenanes 332
3.2, SERVIDORES ESTATAIS L.oeiittttttttttttuttttetetataneeeueneeeaeeeessesseesessseaeeseesseeseseesseesesseesessssssssssssmsmmnnes 333
3.2.1. Servidores estatais de pessoas juridicas de DIREITO PUBLICO.......c.ccccceeeevevevererennne, 333
3.2.2. Servidores estatais de pessoas juridicas de DIREITO PRIVADO..........ccccocviviiveeeeeeeinn, 334
3.3. PARTICULARES EM COLABORAGAO .......coceiieeeeeeteeeeete e eees e eetees et es e en s sanaenns 338
4. CARGO, EMPREGO E FUNGAO PUBLICA .......coiiieeeeceeeeeeeeeeeeeee et 339
4.1. CARGO EM COMISSAO X FUNGAO DE CONFIANGA........coceeeeeteeeeeeeeeeteeeeees e 339
5. CRIACAO, TRANSFORMACAO E EXTINCAO DE CARGOS.......coeieeeeeeieeeeeseieeeeeneeeeeenen s 340
LT o e Y4 1Y N 1 R 340
Lo R | N =0 ] 1617\ 1RO 340
6.2. FORMAS DE PROVIMENTO ... uititttitituttttttttauetsueueueueuessssssesssasssasssssssssssssssssssssssssesssssssssssmmmmmmne 341
00 R | [0 T == U= Lo S 341
G o (0] 14T Tox- Lo OO PUPPRPRPPPPRP 341
6.2.3.  Ascensdo (NA0 é MaiS AdMILIOA). ......c.eeeiiiiiiiiieiiie e 341
6.2.4. Transferéncia (N80 é mais admitida). .........cceeeiiriiiiiiiiiie e 342
I T = U-T Vo = o) = ox= Lo J TR 342
6.2.6.  RECONUUGAD ......eeiiiiiiiiie ettt e et e e ettt e e e ek et e e s bt e e e st et e e e abb e e e e e annbe e e e s annrneeeanns 342
B.2.7.  REINGIESS0 ..uttieieiittie ettt ettt e et e e ekt e e e ekt e e e e ke e e e e e b e e e e e e s be e e e e e sn e e e e e e nre e e e e anrrneeeann 342
6.2.8.  REAAIMISSED ....eeiiiueiieiiiie ettt ettt a et a et aa e ekt e ekt e e kb e e b e e e n e nr e 342
6.2.9. RemoOGA0 € REiStDUIGED . .........ueiiiiiiiiie e 343
7. ACESSIBILIDADE ......outtttuittttttttttueueueueueueueueaeeeeeaeaeeeeeaeseesssaeseseeesssesesese s e sesssesessse s s s sssessssssbsbsbsbssebnnnbees 343
7.1. QUEM E COMO SE PODE TER ACESSO A CARGOS, EMPREGOS E FUNCOES PUBLICAS
NO BRASIL? e 343
7.2. PARAMETROS RELATIVOS AOS REQUISITOS POSSIVEIS EM CONCURSO PUBLICO.. 345
7.2.1.  CritérioS d€ @UMUSSAO .. .cuveieiuiiieiii ettt ettt ettt abb e b e e be e e b e enr e 345
7.2.2.  Prazo de validade dO CONCUISO ......cccuiiiiiiiiiieeeiieiee e et e s e ainre e e s e e s nnreeeeanes 349
7.2.3. Candidato aprovado X dir€it0 @ NOMEAGCAD .........cccuvriieeiieee i et ee e e e e e e e e e e e sanenees 349
7.2.4. Sumulas importantes SODIe 0 TEMA........ccoiuiiiiiiiiiie e 351
8. ESTABILIDADE DOS SERVIDORES .......cuutttttittuttttiitiitateueueuenenerenerenererererereee ... 352
ST | N =0 ] 1617\ 1RO 352
8.2. REQUISITOS PARA ESTABILIDADE .......ootttttiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiiieiiiereieseseseseneseessesseeeeeeensseeeeererenee 353
8.2.1. Nomeagao para Cargo €fELIVO.........coiuiiii i 353
8.2.2.  Trés anos de eXerciCiOo 0O CANQO .......c.uieiuriiiiieeiiiieeriee ettt 353
8.2.3. Avaliacao especial de desempenho ... 354
8.3. PERDA DA ESTABILIDADE ... .ottt e e e e e e e eees e eseseaessnssansssesnnnrnrees 354
9. ESTAGIO PROBATORIO......ciiiiiiiiitieieieint sttt es ettt ses st s et ese s e s s st s e s s s s s nsenens 354

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 17



Cadernos Sistematizados

(@) @cadernossistematizados P contato@cadernossistematizado.com

2

10, VITALICIEDADE ..ottt ettt ettt ettt et e st s s st e st e e s st e te e e se e bebte et e beenenbnnnsnnnnne 355
11.  SISTEMA REMUNERATORIO ....c.oovitiiitct ettt e ettt ettt etaas st e st e eae e e 355
11.1. CONSIDERACOES INICIAIS ..ottt en sttt es et s st enseseteenstenssaenesnanes 355
11.2. TETO REMUNERATORIO .......ootieeeeeeeeeeeeeeee ettt aa e e saenssaete s saene e 357
11.3. RECEBIMENTO DE VENCIMENTOS DE BOA-FE E A REPETIBILIDADE............c.c.c......... 360
12.  ACUMULAGAO DE CARGOS.....coiieeteeeeeee et e et ee ettt seas sttt es et tesesnesssesesess s s asesens 361
12.1. PREVISAOQ.......oeiteeeeeeteee ettt et e et te et et e stese st te et st e s st ess et et et steseetes et ateeseeseataseenseennsteneas 361
12.2.  SITUACOES EM QUE A ACUMULAGAO E POSSIVEL ....oeuivieeeieeeseereeseeseseseeeeeressnesnes 362
12.2.1. AtiVIdade + @lIVIOAUE...........oooiiiiieiiiii et e e e e e 362
12.2.2. Inatividade + INAUVIOAUE ...........veiiiiiiiiie e 363
12.2.3. Inatividade + atiVIAAE .........cccueiiiiiiiie e 364
12.2.4. Inatividade + Cargo lELIVO ......uueiiiee e 365
12.2.5. Inatividade + Cargo €M COMISSAD .......cceuiuuriieiiiiiiee ittt eaiie e e e et e e s sibr e e e s snre e e e e nneees 365
12.2.6. Atividade + Cargo EIETIVO. .........uiiiii i 365
D G =l O 4 0 PR 365
I T N0 =1 ] Y07 Y @ LT 366
13, APOSENTADORIA ...ttt ettt ettt ettt e ettt et et s s ettt 55ttt s et 5555 e et ettt et et et bebebnbnnnneen 366
13.1. [N 10 ] 51607\ TSR 366
13.2. HISTORICO ...ttt ettt ettt ettt e e se st et et et e s aeese et eseenetenesaeneas 367
13.3. REQUISITOS .. 367
13.3.1. Aposentadoria POr iNVANIEZ ..........ccuuiiiiiiiiie oo 367
13.3.2. Aposentadoria COMPUISOIIA .......c.cecciiiiiiiiiiiee e e e e e e e e e e eaaraaeas 368
13.3.3.  Aposentadoria VOIUNTAIIA ..........ceiieiiiiiiiiiiieiec e e e e e s e e e e e e e e nnnenees 369
13.3.4. ApOSENtaAdOriat @SPECIAL ......cciiiiiie it 369

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 18



Cadernos Sistematizados

(@) @cadernossistematizados P contato@cadernossistematizado.com

~
~
—

APRESENTACAO

ola!

Inicialmente, gostariamos de agradecer a confianga em nosso material. Esperamos que seja Util
na sua preparagdo, em todas as fases. Quanto mais contato temos com uma mesma fonte de estudo,
mais familiarizados ficamos, 0 que ajuda na memorizacdo e nha compreensao da matéria.

O Caderno de Administrativo esta dividido em duas partes. Possui como base as aulas da Prof.
Fernanda Marinela (LFG) somada as aulas do Prof. Barney Bichara (G7), o caderno foi complementado
com doutrina (Maria Silvia Di Pietro - 2017, Matheus Carvalho - 2018).

Na parte jurisprudencial, utilizamos os informativos do site Dizer o Direito
(www.dizerodireito.com.br), os livros: Principais Julgados STF e STJ Comentados, Vade Mecum de
Jurisprudéncia Dizer o Direito, Sumulas do STF e STJ anotadas por assunto (Dizer o Direito).
Destacamos é importante vocé se manter atualizado com os informativos, reserve um dia da semana
para ler no site do Dizer o Direito.

No Caderno constam o0s principais artigos de lei, mas, ressaltamos, que é necesséria leitura
conjunta do seu Vade Mecum, muitas questdes sao retiradas da legislagéo.

Como vocé pode perceber, reunimos em um Unico material diversas fontes (aulas + doutrina +
informativos + simulas + lei seca + questdes) tudo para otimizar o seu tempo e garantir que vocé faca
uma boa prova.

Por fim, como forma de complementar o seu estudo, ndo esqueca de fazer questdes. E muito
importante!! As bancas costumam repetir certos temas.

Vamos juntos!! Bons estudos!!

Equipe Cadernos Sistematizados.

|
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NOCOES INTRODUTORIAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

1. CONCEITOS INICIAIS

Direito: nada mais é do que um conjunto de normas impostas coativamente pelo Estado e que
vao disciplinar a coexisténcia pacifica entre os seres em sociedade.

Direito Posto: direito vigente em um dado momento histérico.

Direito _Publico: tem como base a atuacdo do Estado na satisfacdo do interesse publico.
Administrativo, tributario, penal, etc.

Direito _Publico X Ordem Publica: ordem publica sdo regras inafastaveis pela vontade das
partes, ou seja, ndo pode ser modificada nem afastada pelo querer das partes. Exemplo: se a pessoa
recebe renda, terd que pagar imposto de renda.

OBS: existem regras de ordem publica no direito privado também, por exemplo: impedimentos para
casamento, etc. Sao inafastaveis pela vontade das partes.

Todo direito publico é de ordem publica, mas nem toda ordem publica € de direito publico,
podem ser de direito privado. Vide o exemplo acima do CC.

Direito Privado: interesses particulares, individuais. Preocupa-se com os interesses individuais
dos seres em sociedade.

Direito Interno: dentro do préprio territdrio.

Direito Internacional: preocupa¢cdes com estrangeiros, empresas estrangeiras...

2. DIREITO ADMINISTRATIVO

2.1. DEFINICAO

Em razdo da indefinicdo do objeto, varias teorias foram desenvolvidas. O que se estuda no
Direito Administrativo? Qual seu objeto? Tudo € conceituado a partir de um critério, mudando-se o
critério, o conceito serd modificado.

Assim, ao longo do tempo inameros critérios foram utilizados para conceituar o Direito
Administrativo. Aqui, estdo as teorias cobradas nos concursos publicos:

1) Teoria Exegética ou Legalista (Escola Francesa);
2) Teoria das Prerrogativas Publicas;
3) Escola do Servico Publico;

4) Critério do Poder Executivo;

|
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5) Critério das Rela¢bes Juridicas;

6) Critério Residual ou Negativo;

7) Critério Teleoldgico;

8) Critério da Distin¢do da Atividade Juridica e Atividade Social do Estado;

9) Critério da Administracdo Publica *Adotado pelo Brasil.

Vejamos:
2.2.  TEORIA EXEGETICA OU LEGALISTA (ESCOLA FRANCESA)

Estudo puro de lei.

Em um primeiro momento, os doutrinadores limitavam-se a compilar as leis existentes e a
interpreta-las com base, principalmente, na jurisprudéncia dos tribunais administrativos, para a qual o
Direito Administrativo era compreendido como sindnimo de direito positivo (Cretella Junior). Limitava-se
ao complexo de principios praticos e de leis positivas de um povo que, no contexto imperial, era
representado pela CF.

CRITICA: Teremos além de lei, estudo de principios.
2.3.  TEORIA DAS PRERROGATIVAS PUBLICAS (ESCOLA DO PUISSANCE PUBLIQUE)

A Administracdo Publica poderia atuar tanto segundo o regime juridico de direito publico quanto
segundo o regime de direito privado. No primeiro caso, a administracdo seria autoridade e o Direito
Administrativo seria o conjunto de principios e regras que disciplina a atuacdo do Estado na qualidade
de Poder Publico, ou seja, o Estado ira atuar segundo o regime juridico de direito publico. Em relacdo
ao regime de direito privado, ndo caberia ao Direito Administrativo.

Aqui, surge a classica distingdo de Atos de Império e Atos de Gestéo.

#S3o os atos regidos de poder, autoridade e prerrogativa,
que o Estado pratica na qualidade de autoridade na
posicao vertical

ATOS DE IMPERIO

#S3o aqueles praticados pelo Estado sem prerrogativas
publicas, despedido da sua qualidade de autoridade.

#S3o os atos regidos pelo direito privado.

CRITICA: n&o foi satisfatdria, pois retirava do objeto do Direito Administrativo atos praticados
pela administracdo publica, mesmo que sob o regime de direito privado (atos de gestao).

2.4, ESCOLA DO SERVICO PUBLICO

|
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Esta escola ganhou grande relevo, pelo fato de na época o “Estado-providéncia” ter assumido
inUmeros encargos que, antes atribuidos ao particular, passaram a integrar o conceito de servico
publico. O direito estudava SERVICO PUBLICO, e o servico publico representava TODA atividade do
estado, sem distinguir o regime juridico a que se sujeita essa atividade.

Direito Administrativo € o conjunto de principios e regras que disciplina a organizacdo e o
funcionamento do servico publico. Entendido em sentido amplo, seria toda atividade estatal voltada ao
fim publico.

PARA RELEMBRAR:

Pelo principio da continuidade do servico publico, a atividade administrativa nédo
pode parar, ou seja, ndo pode ser interrompida, ndo tdo somente o servigo publico.
Contudo, quando a doutrina se refere ao principio da continuidade do servigo
publico, este servigo publico possui 0 mesmo sentido amplo dado pela Escola do
Servigo Publico — qualquer atividade estatal voltada ao fim publico.

A mesma coisa acontece quando tratamos de responsabilidade publica, em sua
guarta fase, com a Teoria da Culpa do Servigo, segundo a qual o Estado responde
quando o servigo publico (mesmo sentido amplo) ndo funcionou, funcionou mal ou
funcionou tardiamente. O correto seria afirmar que a atividade administrativa nao
funcionou, ou funcionou mal ou funcionou tardiamente.

CRITICA: n&o foi acolhida pela doutrina brasileira. A expresséo servico publico ndo serve
para definir o objeto do Direito Administrativo, isto porque pelo significado de alguns ultrapassa seu
objeto e pelo de outros, exclui matérias a ele pertinentes. O conceito ndo faz nenhuma distingéo entre a
atividade juridica do Estado e o servi¢o publico, que é a atividade material.

2.5. CRITERIO DO PODER EXECUTIVO

7

O direito administrativo € o conjunto de principio e regras que disciplina a organizacdo e o
funcionamento do Poder Executivo.

Preocupa-se tdo somente com o Poder Executivo.

CRITICA: n&o foi acolhido no Brasil. Judiciario, legislativo, também podem estar na atividade
de administrar. Fora o fato de que o poder executivo exerce além de sua fungéo especifica, as funcdes
de governo, que néo faz parte do objeto de estudo do Direito Administrativo.

Os préximos critérios foram aceitos, mas considerados INSUFICIENTES.

2.6. CRITERIO DAS RELACOES JURIDICAS
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O direito administrativo € o conjunto de principios e regras que disciplina todas relacbes
juridicas do estado (Administracdo — administrados).

OBS: Ha relagBes que nao dizem respeito ao direito administrativo, como as relagbes privadas
estabelecidas pelo estado/privado (exemplo: empresas, comeércio). Nao podemos excluir as relagbes
privadas em detrimento das publicas.

CRITICA: Preocupa-se com algumas relagdes juridicas do estado, mas ndo com todas. Sendo
ainda insuficiente, porque reduzindo o objeto do Direito Administrativo as relagfes entre administracéo e
administrados, exclui a organizacao interna da Administracdo Publica, a atividade que ela exerce e os
bens que se utiliza.

2.7. CRITERIO TELEOLOGICO

Direito Administrativo nada mais é do que um conjunto harménico de principios e regras que
regulam a atividade material e concreta do Estado para o cumprimento de seus fins.

E o critério adotado por Osvaldo Aranha Bandeira de Mello, pai do administrativista Celso de
Mello.

CRITICA: é um critério insuficiente, precisa de complemento.

2.8. CRITERIO RESIDUAL (NEGATIVO)

O Direito Administrativo é definido por exclusdo, ndo se preocupa com a atividade legislativa,
nem com a atividade jurisdicional, entdo o “resto” seria Direito Administrativo. De acordo com esta
corrente, o Direito Administrativo tem por objeto as atividades desenvolvidas para a consecugédo dos fins
estatais, excluidas a legislacdo e a jurisdicdo ou somente esta.

Em sentido POSITIVO, o Direito Administrativo compreende todos os institutos juridicos pelos
quais o Estado busca a efetivacdo dos seus fins; todavia, no sentido NEGATIVO, o Direito
Administrativo seria definido excluindo-se das atividades do Estado a legislacdo e a jurisdicdo e ainda
as patrimoniais, regidas pelo direito privado.

Assim, Direito Administrativo € o conjunto de principios e regras que disciplina a atividade estatal
excluindo as de natureza legislativa e jurisdicional.

CRITICA: ndo estad errado, a exclusdo acontece, mas esta incompleto ainda, pois n&o
diferenciava atividade administrativas de outras atividades, tais como a politica.

2.9. CRITERIO DE DISTINCAO DA ATIVIDADE JURIDICA E ATIVIDADE SOCIAL DO
ESTADO

Direito Administrativo é o conjunto de principios e regras que disciplina a atividade
administrativa, bem como os sujeitos incumbidos de presta-la.

|
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N&o se estuda atividade social do estado. Estuda-se a atividade juridica. Exemplo: a escolha da
politica publica ndo é atividade do direito administrativo € da relacdo social, econémica... O que
interessa ao Direito Administrativo é a atividade JURIDICA na implementacdo da politica, o Direito
Administrativo viabiliza a implementacé&o da politica.

Cretella Junior: “DA é o ramo do direito publico interno que regula a atividade juridica néo
contenciosa do Estado e a constituicao dos érgaos e meios de sua agao em geral’.

2.10. CRITERIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Hely Lopes Meireles. Direito Administrativo € um conjunto harmdnico de principios e regras, que
vai disciplinar os 6rgaos, os agentes, a atividade administrativa (independentemente de quem a
exerca: PE, PJ ou PL), realizando de forma DIRETA, CONCRETA e IMEDIATA, os fins desejados pelo
Estado (quem define os fins do estado é o Direito Constitucional, aqui sera materializado o que foi
preconizado pelo Direito Constitucional).

DiPietro: o Direito Administrativo € o ramo do direito publico que tem por objeto os érgéos,
agentes e pessoas juridicas administrativas que integram a Administracdo Publica, a atividade juridica
nao contenciosa que exerce e o0s bens de que se utiliza para a consecucao de seus fins, de natureza
publica.

O conceito de Hely, na verdade foi uma compilagcdo dos conceitos aceitos no Brasil, mas que
eram insuficientes. Veja:

Funcdes do estado:

“Direta™ ndo precisa de provocacdo. Por exemplo: desapropriacdo. Diferente de indireta, que
precisa de provocacéo, por exemplo, a jurisdicdo: separacédo judicial (critério negativo).

“Concreta™ produz efeitos concretos, materializa. Exemplo: nomeagéo para um cargo. N&o se
preocupa com a fungéo abstrata do estado, como por exemplo, a fungéo legislativa (critério negativo).

“Imediata™ refere-se a funcao juridica do estado, diferente da mediata, que traz a funcao social
do estado (critério da distingdo da atividade juridica e da atividade social).

O Regime Juridico Administrativo é formado pelo conjunto harménico de principios e regras.

Salienta-se que Celso Antbnio Bandeira de Mello faz ressalvas ao conceito aqui adotado.
Segundo esse doutrinador, o Direito Administrativo ndo pode ser um conjunto de normas e principios
que disciplina a funcdo administrativa e os 6rgdos que a exercem, porque consideraria a integralidade
de tudo o que estivesse compreendido na fungdo administrativa, o que n&do ocorre, tendo em vista que
uma parcela dessas atividades é tratada por outros ramos, como o Direito Tributario, o Financeiro, o
Previdenciario e outros. O autor pede cuidado com a integralidade e alerta para a existéncia de funcao
administrativa fora do Direito Administrativo.

Observe como este tema foi cobrado:

|
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(ACAFE — PC-SC — 2014) Direito Administrativo € o conjunto dos principios juridicos de direito publico que
tratam da Administracéo Publica, suas entidades, 6rgaos e agentes publicos.

2.11. PARA RECORDAR

Com o intuito de facilitar a assimilagcdo do tema, observe a tabela com um resumo sucinto das

escolas.

CRITERIO

Escola das Prerrogativas
Pablicas

Escola do Servigco Publico

Critério do Poder Executivo

Critério das Relacdes
Juridicas

Critério Teleolégico

Critério Residual ou
Negativo

Critério da Distingao
entre a Atividade
Juridica e Social do

CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 12019.1

DEFINICAO
DE
DIREITO ADMINISTRATIVO

E o conjunto de principios e
regras que disciplinam as
normas politicas
reconhecedoras das politicas
publicas.

E o conjunto de principios e
regras que disciplinam a
organizacéo e o
funcionamento do Servico
Publico.

E um ramo do Direito, isto €,
um conjunto de principios e
regras que disciplina a
organizacao e o
funcionamento do Poder
Executivo.

E o conjunto de principios e
regras que disciplina a
organizacao juridica existente
entre a administracéo e o
administrado.

E o conjunto de principios e
regras que disciplina a
atividade material e concreta
desempenhada pelo Estado
para realizacdo dos seus fins
(atividade administrativa).

E o ramo do Direito que
disciplina a organizacao e o
funcionamento da atividade

estatal, que néo tivesse

natureza legislativa ou
jurisdicional.

E o conjunto de principios e
regras que disciplina a
organizacao e o
funcionamento da atividade

OBSERVACAO

Abrange a denominada
Teoria dos Atos de Império e
Atos de Gestao e prevé a
limitagé@o da responsabilidade
estatal.

A atuacdo estatal voltada
para a realizacéo do bem
comum nao Se resume as
prestacdes de servicos
publicos, mas diz respeito
também a outras atividades
voltadas para o bem comum.

O Direito Administrativo ndo
se resume ao Poder
Executivo.

Todos os ramos do Direito
Publico disciplinam a mesma
relacéo (entre Estado e
cidadéo).

Adotada por Osvaldo Aranha
Bandeira de Melo

Direito Administrativo ampara
objeto extremamente amplo.

Adotada por José Cretella
Junior.
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Estado administrativa e também dos
sujeitos encarregados de
prestar essa atividade.

E o ramo do Direito que tem
como objeto a administracéo
Critério da publica. Isto €, o conjunto de
Administragcdo Publica regras e principios que
disciplinam a organizacgéo e
funcionamento da
administracéo publica.

Adotada pela Constituicdo
Federal Brasileira de 1988
(CF/88), ao reservar um
capitulo apenas para a
Administracéo,
separadamente dos Poderes.

3. COMPETENCIA PARA LEGISLAR

A competéncia para legislar sobre DA é de todos os entes da federagdo. Trata-se de
competéncia comum.

Obs.: para se entender DA, antes de qualquer coisa, é importante um estudo da CF,
principalmente na fase de reparticdo de competéncias.

Administragcéo sera a Unido, o Estado, o DF e o Municipio cada qual dentro de sua competéncia
constitucional. Por exemplo, quando se fala em gas canalizado, a Administracdo é o Estado; quando se
fala em coleta de lixo, a Administracdo Publica € o Municipio. Portanto:

e A Unido legisla para si, sendo que lei federal s6 vale para ela;
e O Estado legisla para si, sendo que lei estadual s6 vale para ele;
e O Municipio legisla para si, sendo que a lei municipal sé vale em seu territério.

A doutrina escolheu como parametro a lei federal. Assim, por exemplo, ao estudar a organizacao
da Administracdo Publica, analisa-se um decreto federal. Mas cada Estado e Municipio possui suas
préprias leis que tratam sobre os mais variados assuntos de DA.

ATENCAO: admite-se a utilizacdo da analogia no Direito Administrativo. A aplicacdo da analogia ndo
ofende o Principio da Legalidade, porque existem casos, de municipios do interior, por exemplo, que
nao legislaram sobre determinado tema, e diante de lacunas, aplica-se a lei federal por analogia.

Ha casos em que a CF afirma que compete a Unido legislar, estabelecendo a extensdo da sua
competéncia legislativa, como exemplo o art. 22 da CF.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
Il - desapropriacéo;

Ressalta-se que em se tratando de desapropriacdo somente a Unido podera legislar, mas tanto
os Estados/DF quanto os Municipios poderdo promover desapropriacao.

CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 12019.1 26



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

O mesmo acontece com as requisicoes civis e militares, que ocorrem em casos de guerra ou de
perigo iminente. O Poder Publico podera requisitar bens méveis, imdveis e servigos particulares (art. 5°,
inciso XXV, da CF/88). Frisa-se que, todavia, quem legisla sobre requisicdes é a Unido, conforme
verificado no inciso Il do artigo 22 da CF/88.

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar
de propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagdo ulterior, se
houver dano

Ha casos em que a CF determina a competéncia da Unido para legislar sobre regras gerais,
como ocorre no art. 22, XXVII, in verbis:

XXVII — normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para
as administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unidao, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°,
Il;

Como se percebe, houve uma limitacdo da extensdo da competéncia da Unido quando o
assunto for licitacAo e contratacdo. Neste caso, os Estados/DF e Municipios poderdo legislar
especificamente sobre estes assuntos.

A competéncia legislativa, em matéria de DA, decorre do sistema federalista positivado na
CF/88. Dentro da Federacao cada ente € autbnomo, possuindo competéncia para se auto organizar.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢cao.

A autonomia se desdobra em trés regras:
a) Capacidade para auto-constituicao;
b) Capacidade para se autogovernar;

¢) Capacidade para auto-organizagao.

4. INTERPRETACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo € um conjunto de principios e regras regidos pelo regime juridico de
direito publico, o qual requer regras de interpretacdo proprias, como veremos nos proximos itens.

|
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4.1. RECONHECIMENTO DE UMA RELACAO JURIDICA DE DESIGUALDADE ENTRE
ADMINISTRACAO E ADMINISTRADOS

A Administragdo e os administrados encontram-se em posi¢des juridicas diversas. Trata-se de
uma relacao juridica desigual, definida por um traco de verticalidade, ja que a Administracdo ostenta a
gualidade de Poder Publico, com prerrogativas, com superioridade.

Isto ocorre porque os interesses sao diferentes, de um lado ha o interesse publico e de outro o
interesse privado. Como se percebe, o interesse publico deve predominar sobre o interesse particular,
em razao da sua supremacia.

Desta relagéo, decorrem os poderes administrativos. No dizer de Celso de Mello: “quem quer os
fins oferece os meios”. Assim, a ordem juridica oferece a Administracdo meios para submeter a vontade
individual ao bem-estar coletivo, através dos poderes administrativos (poder de policia, poder
disciplinar, poder regulamentar, poder hierarquico).

Cita-se, como exemplo, o art. 58 da Lei 8.666/93, o qual prevé espécies de clausulas
exorbitantes aplicadas aos contratos administrativos.

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administracdo, em relacéo a eles, a prerrogativa de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacdo as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

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

Il - fiscalizar-lhes a execucao;

IV - aplicar san¢des motivadas pela inexecucéo total ou parcial do ajuste;

V -nos casos de servicos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis,
imoveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da
necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipétese de rescisdo do contrato administrativo.

8§12 As clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos
administrativos ndo poderao ser alteradas sem prévia concordancia do contratado.
§ 22 Na hipdtese do inciso | deste artigo, as clausulas econémico-financeiras do
contrato deverao ser revistas para que se mantenha o equilibrio contratual.

Igualmente, tem-se o art. 2° do Decreto-Lei 3.365/1941 como exemplo:

Art. 2° Mediante declaracdo de utilidade publica, todos os bens poderdo ser
desapropriados pela Unido, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territorios.

4.2. RECONHECIMENTO DE UMA PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DOS ATOS DA
ADMINISTRACAO

Os atos da Administracdo Publica possuem fé-publica, ou seja, ao praticar determinado ato
presume-se que é verdadeiro e legitimo.

|
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Por exemplo, ato administrativo de crédito tributario, IPTU. A competéncia € do Municipio,
possuindo como base de calculo o valor venal do imoével. Este valor é definido pelo Municipio, presume-
se que é um ato legitimo, praticado conforme a lei.

Ressalta-se que a presuncdo é relativa, admitindo prova em contrario. Desta forma, o
contribuinte, no exemplo acima, poderd demostrar que o valor venal esta equivocado, afasta a
presuncéo e faz um novo calculo.

PARA RELEMBRAR:

Quando se estuda ato administrativo, sempre se indaga sobre ato invalido e eficaz,
afirmando que o ato invalido possui os mesmos efeitos juridicos como de valido
fosse. Isto ocorre porque se presume que o ato é legitimo.

Contudo, quando o ato € anulado, derruba-se a presuncéo, gerando efeitos ex
tunc.

O art. 87, IV da Lei 8.666/93 ao prever a declaragéo de idoneidade para licitar e contratar com a

Administragdo Publica, no caso de inexecuc¢do de contrato, € um exemplo deste reconhecimento, a
simples declaracdo da Administracdo ja impede a contratacdo com qualquer outro ente administrativo, o

ato presume-se verdadeiro e legitimo.

Art. 87. Pela inexecucéo total ou parcial do contrato a Administracdo podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sanc¢des:

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracédo
Pudblica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que
seja promovida a reabilitacdo perante a prépria autoridade que aplicou a
penalidade, que sera concedida sempre que o0 contratado ressarcir a
Administracdo pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da sancao
aplicada com base no inciso anterior.

4.3. RECONHECIMENTO DE PODERES DISCRICIONARIOS EM FAVOR DA
ADMINISTRACAO

Por poder discricionario, também chamado de discricionariedade, entende-se a liberdade que a
lei confere a Administragéo para ponderar o bindmio oportunidade e conveniéncia, decidindo aquilo que
melhor satisfaca o interesse publico.

43.1. Hipb6teses de reconhecimento

12 Hip6tese: Quando h& expressa previsao legal

A lei prevé que o administrador podera atuar com discricionariedade. Por exemplo, quando
ocorre a nomeacao para cargo em comisséo (livre nomeacéo e livre exoneracao).

O art. 24 da Lei 8.666/93, ao prever os casos em que a licitacdo é dispensavel, traz outro

exemplo de poder discricionario.
|
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22 Hipotese: Quando a lei ndo é capaz de descrever todas as situacdes enfrentadas pela
Administracao

A Administracdo faz o que a lei determina. Contudo, ha casos em que a lei ndo foi capaz de
descrever todas as formas de atuacdo da Administracdo, que podera usar seu poder discricionario para
decidir.

Exemplo: perigo iminente — varios sédo os casos e hipéteses de perigo iminente. Caberd a
administracao olhar o caso concreto e apontar o que seja ou ndo perigo iminente, a partir de um juizo
de oportunidade e conveniéncia.

Como exemplo, cita-se o art. 25 da Lei 8.666/93, que trata da inexigibilidade de licitacdo, em um
rol exemplificativo.

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicdo, em
especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que SO possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a
preferéncia de marca, devendo a comprovacao de exclusividade ser feita através
de atestado fornecido pelo 6rgdo de registro do comércio do local em que se
realizaria a licitacdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federacdo ou
Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il - para a contratacdo de servigcos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de
natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria especializacao,
vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacéao;

Ill - para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou
através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada
ou pela opinido publica.

§ 12 Considera-se de notoéria especializacdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncias, publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica,
ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu
trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do
objeto do contrato.

8§ 22 Na hip6tese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se
comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado a
Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servicos e o agente publico
responsavel, sem prejuizo de outras sancdes legais cabiveis.

Destaca-se que a discricionariedade esta no poder de aferir a viabilidade de licitacdo, e ndo na
escolha entre fazer ou néo a licitagéao.

32 Hip6tese: Quando a lei atribui uma competéncia, mas ndo descreve o modo de exercé-la.

Aqui, a discricionariedade esta na forma como a competéncia sera exercida, ja que a lei ndo fixa
0 modo de exercé-la.

Cita-se, como exemplo, o art. 261 do CTB, o qual prevé os casos em que serd imposta a
penalidade de suspensao do direito de dirigir. Note que cabera a Administracdo definir o periodo de
suspensao, a lei atribui a competéncia, mas néo fixa 0 modo como devera ser exercida.
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Art. 261. A penalidade de suspensdo do direito de dirigir sera imposta nos
seguintes casos:
| - sempre que o infrator atingir a contagem de 20 (vinte) pontos, no periodo de 12
(doze) meses, conforme a pontuacédo prevista no art. 259;
Il - por transgressdo as normas estabelecidas neste Codigo, cujas infracfes
preveem, de forma especifica, a penalidade de suspensdo do direito de
dirigir.
§ 1° Os prazos para aplicacdo da penalidade de suspenséo do direito de dirigir
Sao 0s seguintes:
| - no caso do inciso | do caput: de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e, no caso de
reincidéncia no periodo de 12 (doze) meses, de 8 (oito) meses a 2 (dois)
anos;
Il - no caso do inciso Il do caput: de 2 (dois) a 8 (oito) meses, exceto para as
infracbes com prazo descrito no dispositivo infracional, e, no caso de reincidéncia
no periodo de 12 (doze) meses, de 8 (oito) a 18 (dezoito) meses, respeitado o
disposto no inciso Il do art. 263.

OBS.: o poder discricionéario é limitado: pelo principio da legalidade; pela razoabilidade e pela
proporcionalidade; pelo controle judicial.

4.4, APLICACAO ANALOGICA DAS REGRAS DE DIREITO PRIVADO

O DA admite aplicagdo de analogia, sem que isso viole o principio da legalidade.
Nesse sentido, informativo 366 do STF:

Servidor Publico. Aposentadoria. Férias Proporcionais. Lei Superveniente.
Analogia. A Turma negou provimento a recurso extraordinario interposto contra
acérdao do Tribunal de Justica do Distrito Federal que mantivera sentenca de
primeiro grau e reconhecera a servidora publica, quando de sua aposentadoria, 0
direito ao recebimento de férias proporcionais e de seu respectivo adicional de um
terco (CF, art. 7°, XVII), mediante a aplicacdo, por analogia, do § 3° do art. 78 da
Lei 8.112/90 ("O servidor exonerado do cargo efetivo, ou em comisséo, percebera
indenizacédo relativa ao periodo das férias a que tiver direito e ao incompleto,...").
Sustentava a recorrente que, por ter a recorrida se aposentado antes da vigéncia
das leis que autorizaram a indenizacdo de férias proporcionais, o acérdao, ao
deferir-lne esse direito, negara vigéncia ao art. 6° da LICC e conferira efeito
retroativo ao art. 14 da Lei distrital 159/90, bem como ao art. 78 da Lei 8.112/90,
ofendendo, por conseguinte, os artigos 5° Il e XXXVI, e 7° XVII, da CF.
Entendeu-se, com base em precedente do STF, que ndo havia que se falar
em ofensa ao principio da legalidade nem ao do direito adquirido se a
decisdo que condenara a Administracdo Publica ao pagamento de férias
proporcionais ao servidor que se aposentara se fundara em aplicacéo
analégica de lei superveniente em perfeita consonancia com a CF (art. 40,
84°, 22 parte - atual §8°). Concluiu-se, ainda, ndo ter havido violagdo ao art. 7°,
XVIl, da CF, jA que "se héa indenizacdo é porque as férias, completas ou
proporcionais, ndo foram gozadas, é certo que deve ser integral, ou seja,
abrangendo também o adicional de 1/3". Precedentes citados: RREE 202626/DF e
196569/DF (DJU de 29.11.2002). RE 234068/DF, rel. Min. Sepulveda Pertence,
19.10.2004. (RE-234068)
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5. EONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO (DA)

Considerando que o direito ndo € uma ciéncia natural e sim resultado de uma construcdo social,
as fontes do direito sdo 0s meios pelos quais o direito se revela e se torna obrigatério.

o Lei

e Doultrina;

e Jurisprudéncia;

e Costumes;

e Principios Gerais do Direito.

Vejamos:

51. LEI

Principal fonte. Trata-se da fonte primaria.

Trata-se de lei em SENTIDO AMPLO: CF, MP, LC, LO, LD (lei delegada), toda e qualquer
espécie normativa.

OBS: STF - hierarquia: CF - LC/LO - Regulamentos, atos administrativos — STF chamou de estrutura
escalonada, hierarquizada, esta estrutura guarda uma relacéo de “compatibilidade vertical”, isto nada
mais é do que reconhecer que as normas inferiores devem ser compativeis com as normas superiores e
todas a CF. Se o ato contraria a lei, ele € um ato llegal (se a lei contraria a CF ha a inconstitucionalidade
direta). Se ele desrespeitou a relacdo de compatibilidade vertical, ele é também um ato inconstitucional
(inconstitucionalidade reflexa/obliqua).

Observe como o assunto foi cobrado na prova de Delegado de Sao Paulo:
(VUNESP — PC-SP - 2014) O conceito de Direito Administrativo é peculiar e sintetiza-se no conjunto
harmoénico de principios juridicos que regem os 6rgaos, 0s agentes e as atividades publicas tendentes a

realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado. A par disso, é fonte primaria do
Direito Administrativo a lei, em sentido amplo.

5.2. DOUTRINA

Resultado do trabalho dos estudiosos, muitas vezes divergente, ai quem decide é a
jurisprudéncia.

Aparece como ponto de apoio, capaz de organizar o DA.
5.3. JURISPRUDENCIA.
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N&o é sinbnimo de aco6rddo. SO pode-se pensar em jurisprudéncia, quando o pensamento é
reiterado. Quando a jurisprudéncia esta consolidada, cristalizada, o tribunal editard uma sumula, que
servira como documento de orientacao (sinalizar), salvo a simula vinculante (a partir da EC/45).

*Repercussdo Geral: tem poder vinculante, embora ndo tenha este nome. O STF julga o leading
case e ninguém podera julgar em sentido contrario.

Ha decisdes importantes no Direito Administrativo em Repercussdo Geral, vide site STF
decis6es com mérito julgado.

5.4. COSTUMES
Pratica habitual acreditando ser ela obrigatoria. Nao cria nem exime obrigagao.
5.5. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO

Compde a base, o alicerce da nossa ciéncia. Na sua maioria sdo regras implicitas no nosso
ordenamento. Exemplo: é vedado no Brasil enriqguecimento ilicito; ninguém pode se beneficiar de sua
prépria torpeza; quem causar dano a outrem tera de indenizar, ndo esta escrito, mas sao principios
gerais do direito.

5.6. PRECEDENTE ADMINISTRATIVO

Os precedentes administrativos também devem ser considerados como fontes do Direito
Administrativo. O precedente administrativo pressupde a pratica reiterada e uniforme de atos
administrativos em situacfes similares. A forca vinculante do precedente administrativo decorre da
necessidade de seguranca juridica, de vedacdo da arbitrariedade, de coeréncia e de aplicacédo
igualitaria da ordem juridica. Apenas em duas situacbes, a Administracdo poderia se afastar do
precedente: a) quando o ato invocado como precedente for ilegal; e b) quando o interesse publico,
devidamente motivado, justificar a alteracdo do entendimento administrativo.

5.7. CLASSIFICAGAO DE MARIA SYLVIA DI PIETRO

5.7.1. Fontes supranacionais

Correspondem:
a) Tratados e as convencgdes internacionais.

b) Principios juridicos supranacionais: sdo aqueles que estdo além do ordenamento juridico
brasileiro, a exemplo da razoabilidade, do devido processo legal.

5.7.2. Fontes nacionais
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1° - Fonte formal

E aquela relacionada com a propria produc&o do direito administrativo. Como exemplo, temos:

a) Constituicdo

b) Lei

¢) Regulamento

d) Outros atos normativos da Administracéo

e) Jurisprudéncia, apenas nos casos em que possuir efeito vinculante, tais como:

o Sentenca com efeito erga omnes nas acgdes coletivas, na acao popular, na acéo civil
publica, no mandado de seguranca coletivo;

o Sumulas com efeito vinculante
o Repercusséo geral
2° - Fonte material

E aquela relacionada a producéo do direito. A medida em que o direito é aplicado, havera a sua
formagéo. Séo elas:

a) Jurisprudéncia — sdo os casos em que nao ha efeito vinculante.
b) Doutrina
¢) Costumes

d) Principios gerais do direito

6. SISTEMAS ADMINISTRATIVOS

6.1. CONCEITO

S&do0 0s mecanismos de controle jurisdicional dos atos do poder publico.

O Estado de Direito funda-se em duas premissas: a da Legalidade (a administracao esta limitada
ao cumprimento da lei) e do Controle Judicial (de nada adiantar submeter a administracéo a Lei, se nao
existe fiscalizacao).

A ideia central é a de JURISDICAO, uma das funcdes do Estado. Na jurisdicdo, o Estado,
mediante provocacgdo, aplica a lei ao caso concreto, com a finalidade de resolver conflitos sociais
(contencioso), com definitividade (forgca de coisa julgada).

Existem dois sistemas: o0 contencioso administrativo ou sistema francés e o sistema de jurisdicao
Unica ou sistema inglés.
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6.2. CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO (SISTEMA FRANCES)
Neste sistema, ha dualidade de jurisdicdo. Ao lado de uma jurisdicdo comum, existe uma
jurisdicdo administrativa a quem compete o controle judicial dos atos da administracao.

Quando a administracdo pratica um ato administrativo quem vai rever este ato, quem vai
controlar este ato, é a propria administracao.

Excecdes (casos em que o poder judiciario poderia rever):

a) Atividade publica de carater privado (quem faz é o estado, mas o regime € o privado,
atividade praticada pelo estado que esta sujeita ao regime privado, exemplo: estado atuando
no comércio): Poder Judiciario.

b) Propriedade privada: Poder Judiciario.
c) Repressao penal: Poder Judiciario.
d) Acdes ligadas a capacidade e o estado das pessoas: Poder Judiciario.

Esse sistema se aplica na Franca até hoje, e ndo se aplica no Brasil.
6.3. JURISDICAO UNICA (SISTEMA INGLES)

Neste sistema, o Poder Judiciario monopoliza a jurisdi¢ao.

E o que vigora no Brasil. Quem decide em definitivo é o Poder Judiciario. Porém, nada impede
gue a administracdo controle seus proprios atos.

Deste a Proclamacdo da Republica as constituicdes brasileiras positivaram o sistema inglés.
Hoje, previsto no art. 5°, XXXV, da CF.

Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou
ameaca a direito;

Ja tentamos o contencioso administrativo, porém se tornou regra inoperante, EC 07/77.

E possivel a criagdo de um sistema misto de controle? N&o é possivel sistema misto de
controle, DOUTRINA NAO RECONHECE. N&o é possivel criar, pois a mistura é natural dos dois
sistemas, o que define a jurisdicdo Unica é a predominancia. No Brasil vale a JURISDICAO UNICA.

Na verdade, o que caracteriza o sistema € a predominancia da jurisdicdo comum (Poder
Judiciario) ou da especial (cortes administrativas), e ndo a exclusividade de qualquer uma delas, para o
deslinde contencioso das questbes afetas a Administracdo. Por isso, ndo ha que se falar em sistemas
mistos, jA que os dois sistemas misturam o julgamento pelo Judiciario e pelo 6rgdo administrativo,
sendo essa mistura uma caracteristica natural de qualquer regime.

7. ESTADO, GOVERNO E ADMINISTRACAQ
|
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7.1. DEFINICOES

A responsabilidade civi da ADMINISTRACAO no Brasil é objetva? ERRADO. A
responsabilidade é do ESTADO e ndo da administracao.

7.1.1. Estado

Pessoa juridica. E quem celebra contrato, sujeito de direitos e obrigagdes. “O estado brasileiro
esta sujeito a teoria da dupla personalidade”. A PJ do estado pode aparecer como PJ de direito publico,
ora como PJ de direito privado. Hoje tal teoria caiu em desuso.

A teoria da dupla personalidade admitia que o Estado poderia ter tanto personalidade de direito
publico, quando atuando na area do direito publico, quanto de direito privado, quando atuando nas
guestdes regidas pelo direito privado.

7.1.2. Estado de direito

Estado politicamente organizado que obedece as suas proprias leis. O Brasil € um estado de
direito? Estamos caminhando para isso, temos um governo soberano.

7.1.3. Governo

E um dos elementos do Estado, junto com povo e territério. O que é governo? E o comando, a
direcdo do Estado, na maioria das vezes nas maos do chefe do executivo (vide abaixo).

Em sentido subjetivo, Governo séo os 6rgaos constitucionais (executivo e legislativo) incumbidos
da atividade politica.

Em sentido objetivo, Governo € a prépria atividade politica, uma das atividades do Estado.

Para que o Estado seja independente, o governo precisa ter SOBERANIA, ou seja,
independéncia na ordem internacional e supremacia na ordem interna.

LEGISLA

JULGA
ESTADO
ADMINISTRA

GOVERNA

7.1.4. Funcdo Publica
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Atividade exercida no interesse de outrem, em nome do povo.

1) Funcéo tipica: € aquela funcdo principal, aquela funcédo pela qual o poder foi criado. Ex.:
legislativo, legislar; judiciario, funcao jurisdicional; do executivo é a funcdo administrativa.

2) Funcao atipica: Camara de Deputados, fazendo licitacdo para comprar cadeiras; Senado
julgando Presidente; TJ realizando concurso (atividade administrativa), Presidente da Republica
editando Medida Provisoria.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho, é possivel uma fungcdo, em certo momento
considerada tipica em razdo de uma alteracdo do ordenamento juridico vigente, converter-se em
atipica, sendo o inverso também possivel. Foi 0 que ocorreu, por exemplo, com o inventario e o divorcio
feitos em cartorio.

7.2. CARACTERISTICAS DA FUNCAO TiPICA

7.2.1. Legislativo

Elaborar leis, alguns autores dizem que tem a funcéo de fiscalizar também.
Caracteristicas:

1. Inova ordenamento (ato de producéo juridica PRIMARIA);

2. Abstrata — Geral (erga omnes).

Mediante a lei, o Estado regula as rela¢des, permanecendo acima e & margem das mesmas.
7.2.2. Judiciério

Caracteristicas:

a) Na&o inova o ordenamento (ato de producéo juridica SUBSIDIARIA);
b) Concreta;

¢) Indireta (depende de provocacéo);

d) Intangibilidade juridica.

Aqui, também o 6rgdo permanece acima e a margem das relacées.
7.2.3. Executivo

Funcéo tipica é aplicar o ordenamento existente administrando.
Caracteristicas:
a) Inova o ordenamento (ato de producéo juridica COMPLEMENTAR);
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b) Concreta;
c¢) Direta — ndo depende de provocacao;
d) Funcdo administrativa revisivel pelo poder judiciario.

Ato de producdo juridica complementar. Aplicacdo concreta do ato de producao juridica
primaria e abstrato contido na lei. Aqui o0 6rgdo estatal atua como parte (administracao) das relacées a
gue os atos se referem, tal como ocorre nas relagdes de direito privado. A diferenca é que aqui o 6rgao
estatal influi através de decisGes unilaterais, o que ndo ocorre nas relagdes entre particulares.

OBS: a funcdo de emanar atos de producao juridica complementar ndo fica absorvida somente pela
func@o administrativa de realizacdo concreta dos interesses coletivos, mas também a fungéo politica
ou de governo.

“Coisa julgada administrativa”. Significa que ndo cabe mais recurso, mas nao é definitiva, pois
ela pode ser revisada pelo PJ. Quando a doutrina fala em Coisa Julgada Administrativa, ela esta se
referindo somente em sede administrativa, que na verdade ndo é uma verdadeira definitividade.

O que é Funcéo de Governo ou Funcgéo Politica?

Exemplos: sancéo ou veto pelo Presidente da Republica para um projeto de lei ‘X’ por motivo de
interesse publico; declaracao de guerra e de paz. Que tipo de funcdo é essa? Autores tém falado em
uma 42 funcdo do estado, A FUNCAO DE GOVERNO (Celso Antonio Bandeira Mello), funcio
POLITICA do estado. Ela é utilizada para situagdes que ndo se encaixam em nenhuma das funcdes
anteriores, tem uma grande forca politica, conteido de governo. Administrar é diferente, é cuidar das
guestbes corriqueiras da administracao.

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua uma quarta funcdo, a fungéo politica ou de governo,
a qual surge da existéncia de certos atos juridicos que nao se alocavam satisfatoriamente em nenhuma
das classicas trés funcbes. Por exemplo, a iniciativa de lei do Poder Executivo, a sancao e o veto, a
declaracdo do estado de sitio e do estado de defesa, a decretacdo de calamidade publica e a
declaracdo de guerra, entre outros.

Renato Alessi: “funcéo politica implica uma atividade de ordem superior dirigida a determinar os
fins da acdo do Estado, a assinalar as diretrizes para as outras fun¢des, buscando a unidade da
soberania estatal”.

Basicamente, a funcdo politica diz respeito as atividades colegislativas e de direcao, a funcéo
administrativa diz respeito ao servi¢co publico, intervencao, fomento e policia. Ndo ha uma separacao
precisa entre os dois tipos de funcéo (Di Pietro).

Costuma-se dizer que os atos emanados no exercicio da funcdo politica ndo sédo passiveis de
apreciacao pelo Poder Judiciario, desde que considerem como questdes exclusivamente politicas
aquelas que, dizendo respeito ao interesse da sociedade, nédo afetem direitos subjetivos. Sdo exemplos
de atos politicos: convocacao extraordinaria do CN, nomeacao das CPI's nomeagdes de Ministros dos
Estados, relagdes com Estados estrangeiros, declaracdo de guerra e de paz, atos decisérios que
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implicam a fixacdo de metas, diretrizes e planos governamentais (estes serdo executados pela
Administracdo Publica — em sentido estrito — no exercicio da funcdo administrativa propriamente dita).

OBS1: na verdade, existe uma preponderancia do Poder Executivo no exercicio das atribuicdes
politicas, mas ndo existe exclusividade no exercicio dessa atribuicdo. No Brasil pode-se dizer que tal
funcao é repartida entre Executivo e Legislativo (com preponderancia do primeiro).

OBS2: A administracdo publica em sentido AMPLO trata-se, em aspecto SUBJETIVO dos
orgdos governamentais (governo) e os 6rgaos administrativos (Administracdo em sentido estrito e
proprio), e em aspecto OBJETIVO, a fun¢éo politica e administrativa.

Esquematizando:

Orgaos governamentais

| 1

/ I Orgdos administrativos |

I I

Administragdo Publica (lato sensu) - T LTI

Funcdo politica

- Funcdo administrativa

8. ADMINISTRACAO PUBLICA

Administragcdo Publica: muitas vezes é utilizada como sinbnimo de atividade administrativa pode-
se encontrar também como sinbnimo da maquina administrativa (bens, agentes, etc.). Assim, percebe-
se que esta expressao possui varios significados.

Vejamos:
8.1. ADMINISTRACAO EM SENTIDO AMPLO

Neste sentindo, refere-se a Governo e a administracdo em sentido estrito.

8.2. ADMINISTRACAO EM SENTINDO ESTRITO

Neste sentindo, refere-se & administracdo publica livre da ideia de Governo. E o objeto do Direito
Administrativo.

Possui dois critérios para sua definicéo.

8.2.1. Critério formal/organico/subjetivo

|
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Maquina administrativa, agentes, érgdos, bens, a estrutural!
Formal = sujeito, organico = 6rgao.

Ou seja, designa os entes que exercem a atividade administrativa; compreende pessoas
juridicas, 6rgdos e agentes publicos incumbidos de exercer uma das funcdes em que se triparte a
atividade estatal: a funcdo administrativa.

Nesse sentindo, o art. 4° do DL 200/67, in verbis:

Art. 4° A Administragéo Federal compreende:

| - A Administracdo Direta, que se constitui dos servi¢os integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica propria:

Di Pietro: Conjunto de érgaos e de pessoas juridicas, a quem a lei atribui o exercicio da funcéo
administrativa do estado.

Observe o dispbs no art. 2°, lll da Lei 13.460/2017:

Art. 2° Para os fins desta Lei, consideram-se:

(...)

[l - administracao publica - 6rgdo ou entidade integrante da administragéo publica
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, a Advocacia Publica e a Defensoria Publica;

8.2.2. Critério objetivo/material

Atividade exercida, atividade administrativa. (Regrinha: “Administracdo” como maquina, com
letra mailscula, “administracdo como atividade”, mindscula, regra nao absoluta).

Designa a natureza da atividade exercida pelos referidos entes (acima), neste sentido a

Administrag&o Publica € a propria FUNCAO administrativa que incumbe predominantemente ao poder
executivo.

Di Pietro: Atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve, sob regime juridico de direito
publico, para consecucao dos interesses coletivos.

Critério subjetivo/organico/formal:
agentes, bens, 6rgaos — Administracdo

/V Piblica
\

Administragdo Publica (strictu sensu) o L . -
Critério objetivo/material: atividade

administrativa, fungdo administrativa —
administragdo publica
A administracdo € o instrumento de que dispde o estado para pbér em pratica as decisdes

politicas do governo (V ou F)? Verdadeiro, o governo decide politicamente, é a maquina de que dispbe
0 estado para por em pratica.
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Administracdo é todo o aparelhamento do Estado pré-ordenado a realizacdo de servigos,
visando a satisfacdo das necessidades coletivas. N&o pratica atos de governo; pratica atos de
execucdo, com maior ou menor autonomia funcional. Conforme a competéncia dos 6rgdos e de seus
agentes, € o instrumental de que dispée o Estado para colocar em préatica as opg¢fes politicas do
Governo.

A doutrina também coloca uma segunda utilizacdo para essa expressado ao estabelecer que a
Administracdo Publica, de igual forma, pode ser conceituada como uma atividade neutra, normalmente
vinculada a lei ou a norma técnica, exercendo uma conduta hierarquizada, sem responsabilidade
constitucional e politica, mas com responsabilidade técnica e legal pela execugdo. Assim, a
Administracdo tem poder de decisdo somente na area de suas atribuices e competéncia executiva, s6
podendo opinar sobre assuntos juridicos, técnicos, financeiros ou de conveniéncia administrativa, sem

gualquer faculdade de opcéo politica.

Enquanto o governo constitui atividade politica de indole discricionaria a administracao implica

na atividade exercida nos limites da lei e da norma técnica? Isto € administracdo? Sim, no critério
material.

Qual a distingdo entre GOVERNO e ADMINISTRACAO PUBLICA? Hely Lopes Meirelles:
Governo é a atividade politica e discricionaria; administracdo é atividade neutra, normalmente vinculada
a lei ou & norma técnica. Governo é conduta independente; administracdo conduta hierarquizada.

A administrac@o nao pratica atos de governo; pratica, tdo somente, atos de execugcdo, com maior
ou menor autonomia funcional, segundo a competéncia do 6rgao e de seus agentes. Sado os chamados
atos administrativos.

Obs.: H& doutrinadores que incluem a intervencdo do dominio econdmico como uma quarta atividade
desempenhada pelo Estado, nos casos de intervencdo indireta (fiscalizacdo e regulamentacéao).
Ressalta-se que a intervencdo no dominio econémico pode ser direta (servico governamental — Celso
Antdnio Bandeira de Mello).

Em suma:

LEGISLA ‘
Servico Plblico

JULGA
Poder de Policia
ADMINISTRA( ATIVIDADES
ADMINISTRATIVAS
Fomento
GOVERNA

Dominio econémico

ESTADO

Servigo
Publico
sentido amplo

Observe como o tema foi cobrado nas provas do MPE/SC e da DPE/AM:
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(MPE-SC — 2016) A administragdo publica, no sentido subjetivo, designa o conjunto de 6rgaos e agentes
estatais responsaveis por funcdes administrativas. No sentido objetivo, a administracdo publica € um
complexo de atividades concretas visando o atendimento do interesse publico.

(INSTITUTO CIDADES — DPE-AM — 2011) De acordo com a doutrina nacional, os 6rgédos e agentes publicos
estdo compreendidos no sentido SUBJETIVO de Administragdo Publica.
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REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

1. REGIMES JURIDICOS DA ADMINISTRACAO

Expressdo ampla que se refere tanto ao regime juridico de direito publico quanto ao regime
juridico de direito privado, ao qual a Administracdo Publica pode se suijeitar.

A partir do conceito acima, € preciso caracterizar cada um dos regimes, vejamos:

Regime de direito publico: trata-se de uma relagcdo vertical, a ordem juridica reconhece
poderes a Administracdo para que realize um fim (interesse publico).

PARA RELEMBRAR: INTERESSE PUBLICO:

Somatério dos interesses individuais, desde que esse somatério represente a vontade
majoritaria.

Primario: vontade social, vontade efetivamente do povo, 0 que quer o povo.
Secundario: a vontade do estado enquanto pessoa juridica.

Existindo contradicdo primario/secundario, deve prevalecer o interesse primario,
porém o ideal é que os dois coincidam. Exemplo: cobranca arbitraria, abusiva néo
pode prevalecer, visto que é o interesse da pessoa juridica estado, como maquina
administrativa, é interesse secundario, ndo pode prevalecer, em detrimento do
interesse primario.

Regra: toda vez que a Administracdo Publica atua na qualidade de poder publico deve agir
segundo o regime juridico de direito publico. N&o se trata de uma constatacdo ébvia porque h& casos
em que o Estado podera descentralizar o exercicio da atividade administrativa, ou seja, o Estado
transfere para outra pessoa o encargo de exercer a atividade. Nos casos em que a descentralizacéo
depende de poderes e prerrogativas, estaremos diante de um regime de direito publico. O exercicio do
poder de policia € um bom exemplo, uma vez que tal poder, para ser exercido, precisa de certas
prerrogativas (segue regime juridico publico), assim, conforme ja decidiu o STF, o particular ndo pode
exercer poder de policia. O mesmo ocorre com a intervencao do Estado na propriedade.

Regime de direito privado: trata-se de uma relagcdo horizontal, pois para desempenhar suas
atividades a Administracao Publica ndo precisa de prerrogativas publicas. Como exemplo: prote¢éo aos
idosos, protecdo as criangas e aos adolescentes; prestacdo de servigcos como de energia elétrica.

Regra: s6 atuara em regime juridico de direito privado quando a lei assim estabelecer. Por
exemplo, nos anos 90, lei federal deu aos conselhos profissionais natureza juridica de direito privado, o
gue inviabilizava o exercicio do poder de policia, jA que exige prerrogativas publicas. A Unido,
percebendo o erro, revogou a referida lei. Com isso, percebe-se que é possivel a lei conferir regime
juridico privado quando o correto seria regime juridico de direito publico.
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OBS.: quando a Administracdo Publica atua segundo o regime juridico de direito privado SEMPRE
havera a incidéncia de normas de direito publico, as quais derrogam parcialmente o regime juridico de
direito publico. Ou seja, sofrera alteracdes em razao das normas de direito publico. Por exemplo, a
Unido cria uma fundacdo com personalidade de direito privado, mas determina que havera licitacao,
concurso, prestacdo de contas, que 0s agentes estardo sujeitos a lei de improbidade administrativa.
Ressalta-se, contudo, que tais normas de direito publico ndo desnaturam o regime juridico, que ser4,
predominantemente, de direito privado.

Encontramos no art. 62 da Lei de Licitagbes um claro exemplo da observacao acima, vejamos:

Art. 62. O instrumento de contrato é obrigatério nos casos de concorréncia e de
tomada de precos, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos precos
estejam compreendidos nos limites destas duas modalidades de licitacdo, e
facultativo nos demais em que a Administragdo puder substitui-lo por outros
instrumentos habeis, tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa,
autorizacao de compra ou ordem de execucéo de servico.

2. REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

Expressao doutrinaria que se refere a um conjunto de principios, a um conjunto de regras que
irdo dar identidade ao Direito Administrativo.

No Processo Penal, por exemplo, ha o inquérito policial que é um procedimento administrativo,
mas nao se sujeita aos principios e regras do Direito Administrativo.

Como fundamentos do regime juridico administrativo temos:

a) PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PARTICULAR: nada
mais € do que o reconhecimento de poderes a Administracao;

b) PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO: se traduz em restricbes
impostas a Administracéo.

OBS.: A mesma ordem juridica que confere poderes impde limitacbes; confere prerrogativas impoe
restricoes.

De acordo com Celso Antbnio Bandeira de Mello, a caracterizacdo do Direito Administrativo e a
base de seu regime juridico se delineiam em funcdo da consagracdo de dois principios, por ele
denominados PEDRAS DE TOQUE: o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
particular e o principio da indisponibilidade do interesse publico, dos quais se extraem indmeros
principios, dentre eles o principio da legalidade, que também tem como implicagdes os principios da
finalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da motivacéo e da responsabilidade do Estado, além
de outros.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “a expressdo regime juridico administrativo é reservada téo-
somente para abranger o conjunto de tragos, de conota¢gbes que tipificam o Direito Administrativo,
colocando a Administracdo Publica numa posigdo privilegiada, vertical, na relacdo juridico-
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administrativa. Basicamente pode-se dizer que o regime administrativo se resume a duas palavras
apenas: prerrogativas e sujeicdes”.

Margal Justen Filho: “o regime juridico de direito publico consiste no conjunto de normas
juridicas que disciplinam o desempenho de atividades e de organizacdes de interesse coletivo,
vinculadas direta ou indiretamente a realizacdo dos direitos fundamentais, caracterizado pela auséncia
de disponibilidade e pela vinculacdo a satisfacdo de determinados fins”.

3. PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Principios sdo proposicdes basicas, fundamentais, tipicas, que condicionam todas as estruturas
e institutos subsequentes de uma disciplina. Sdo os alicerces, os fundamentos da ciéncia e surgem
como parametros para a interpretacdo das demais normas juridicas.

N&o ha, na doutrina, uniformidade quanto a categorizagao e quanto a enumeracao dos principios
e suas classificacdes. A seguir enumeraremos 0s principios, de acordo com os principais autores de
Direito Administrativo.

3.1. PRINCIPIOS BASICOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA - HELY LOPES MEIRELLES

Segundo Hely Lopes Meireles, sdo principios basicos:

1. Legalidade

2. Moralidade

3. Impessoalidade ou finalidade (séo sinbnimos, para Hely)
4. Razoabilidade e proporcionalidade

5. Publicidade

6. Eficiéncia

7. Seguranga juridica

8. Motivacao

9. Ampla defesa e contraditorio

10. Interesse publico ou supremacia do interesse publico (traduzem a mesma ideia)

3.2.  PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO BRASILEIRO, EXPRESSOS E
IMPLICITOS - CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO

Celso Antdnio categoriza e amplia o rol dos principios.
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1. Principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.
2. Principio da legalidade.

3. Principio da finalidade (para o autor, o principio da finalidade € intrinseco ao principio da
legalidade. A finalidade da lei esta contida na propria lei, assim descumprir a finalidade da lei é
descumprir a propria lei).

4. Principio da razoabilidade.

5. Principio da proporcionalidade.

6. Principio da motivacao.

7. Principio da impessoalidade.

8. Principio da publicidade.

9. Principio do devido processo legal e ampla defesa.

10. Principio da moralidade administrativa.

11. Principio do controle judicial dos atos administrativos (sistema inglés) *.

12. Principio da responsabilidade do Estado por atos administrativos (CF, art. 37, § 6°).*
13. Principio da eficiéncia (também conhecido como principio da boa administracdo).

14. Principio da seguranca juridica.
3.3. PRINCIPIOS ADMINISTRATIVO - JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO

Faz uma categoriza¢do, vejamos:

1. Principios expressos (CF, art. 37, caput) (expressao “LIMPE”)
a) Principio da legalidade.

b) Principio da impessoalidade.

¢) Principio da moralidade.

d) Principio da publicidade.

e) Principio da eficiéncia.

OBS.: “expresso” significa positivado/escrito. Podera estar expresso na Constituicdo, no Capitulo
dedicado & Administracdo, no Capitulo dos Direitos e Garantias Fundamentais (p. ex.: CF, art. 5°, LV),
na legislacdo ordinéaria (Lei 9.784). José dos Santos restringiu como “expresso” apenas 0s principios da
CF, art. 37, caput.
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2. Principios reconhecidos

a) Principio da supremacia do interesse publico.

b) Principio da autotutela (¢ um principio expresso — Lei n. 9.784/99, art. 53).
Art. 53. A Administragdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio
de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.

¢) Principio da indisponibilidade.

d) Principio da continuidade dos servicos publico (¢ um principio expresso — Lei n. 8.987/95, art.
6°, § 1°).
Art. 62 Toda concessao ou permisséo pressupde a prestagdo de servico adequado
ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta Lei, nas normas
pertinentes e no respectivo contrato.
8§ 1eServico adequado € o que satisfaz as condicbes de regularidade,

continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacao e modicidade das tarifas.

e) Principio da seguranca juridica (protecdo e confianca).
f) Principio da precaucéo *.
3. Principio da razoabilidade.

4. Principio da proporcionalidade.
3.4. PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO - MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO

1. Legalidade.

2. Supremacia do interesse publico.

3. Impessoalidade.

4. Presuncao de legitimidade ou veracidade *
5. Especialidade.

6. Controle ou tutela.

7. Autotutela.

8. Hierarquia *.

9. Continuidade do servico publico *.

10. Publicidade.
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11. Moralidade administrativa.

12. Razoabilidade e proporcionalidade.

13. Motivacao.

14. Eficiéncia.

15. Segurancga juridica, protecéo e confianca e boa-fé.

A seguir analisaremos cada um dos principios (os mais importantes).
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PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

1. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

7

Principio indispenséavel para o convivio social. Supremacia é superioridade, sobreposi¢cdo do
interesse publico face o interesse individual. Vincula o legislador e a autoridade administrativa em toda
sua atuacao.

OBS: Cuidado — N&o é superioridade do estado, do administrador, e sim do interesse publico, cuidado
com o jogo de palavras.

Exemplol: por conta das clausulas exorbitantes o Estado podera alterar o contrato
administrativo, em nome da supremacia.

Exemplo2: Atos administrativos sdo autoexecutaveis, ndo precisam de autorizacdo do judiciario.
Supremacia do Interesse publico.

Interesse publico = prerrogativas + obrigacdes.

Uma vez identificado o interesse publico, a administracdo ndo pode dispor, ela tem que cuidar,
proteger, perseguir esse interesse publico.

Celso Antbnio Bandeira Mello: “significa que sendo interesses qualificados como préprios da
coletividade — internos ao setor publico — ndo se encontram a livre disposi¢cdo de quem quer que seja,
por serem inapropriaveis. O proprio 6rgdo administrativo que os representa nao tem disponibilidade
sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los — 0 que é também um dever — na estrita
conformidade do que dispuser a intentio legis”. “As pessoas administrativas ndo tém, portanto,
disponibilidade sobre os interesses publicos confiados a sua guarda e realizagao”

E um principio IMPLICITO no texto constitucional, NAO ESTA ESCRITO. Esse principio ndo esta
escrito, de forma expressa, no texto da Constituicdo, embora se encontrem inameras regras
constitucionais que a ele aludem ou impliguem manifestacdes concretas dessa superioridade do
interesse publico. Empregando essa ideia, o constituinte introduziu alguns dispositivos que permitem ao
Estado adquirir a propriedade do particular, independentemente da sua vontade, tendo como
fundamento uma razéo de interesse publico, instituto esse denominado desapropriacao.

Todavia, h& previsdo no art. 2° caput da Lei n°® 9.784/99 — Lei do PAD.

Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, INTERESSE PUBLICO e
eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
0s critérios de:

| - atuagdo conforme a lei e o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei;
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Algumas correntes sobre o tema:

12 C: Corrente minoritaria da doutrina defende que esse principio serve como instrumento para
pratica de arbitrariedade, defendem que ele deveria ser desconstituido, desconstruido.

22 C: Corrente MAJORITARIA, o principio ndo deve ser desconstruido, ele deve ser aplicado de
forma correta, coerente. Tem que manter o principio, mas aplica-lo de forma verdadeira.

Dirley: Cumpre acentuar que este principio pressupde o absoluto respeito aos direitos
fundamentais.

2. PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

O Administrador ndo pode abrir mao do interesse publico, € um limite ao principio da supremacia
e significa indisponibilidade.

A expressao interesse publico representa uma categoria contraria ao interesse privado,
individual; consiste no interesse do todo, do conjunto social. Para Celso Anténio Bandeira de Mello, “o
interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses que 0s
individuos pessoalmente tém quando considerados sem sua qualidade de membros da Sociedade e
pelo simples fato de o serem”.

Funcéo publica: atividade em nome e no interesse do povo.

Se o direito ndo é do administrador, se o interesse ndao é do administrado, ele ndo pode abrir
mao dele.

Exemplos: licitacdo — transparéncia. Escolhe-se a melhor proposta, a mais vantajosa para o
interesse publico. Licitagdo obrigatdria no caso, porém administrador justifica com uma dispensa falsa e
contrata diretamente com uma empresa. Se ele abre méo de escolher a mais vantajosa, ele esta
abrindo mé&o do interesse publico. Abuso na contratacdo tempordria, de cargos em comissao, viola o
principio da indisponibilidade.

Resta ainda distinguir o significado de interesse publico primario e secundario. Considera-se
interesse publico primario o resultado da soma dos interesses individuais enquanto participes de uma
sociedade, também denominados interesses publicos propriamente ditos. De outro lado, tem-se o
interesse publico secundario, que consiste nos anseios do Estado, considerado como pessoa juridica,
um simples sujeito de direitos; sdo os interesses privados desse sujeito. Ressalte-se que o Estado, da
forma como foi concebido no ordenamento juridico brasileiro, sé podera defender seus préprios
interesses privados (interesses secundarios) quando ndo existir conflito com os interesses publicos
primarios.

3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE
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E principio expresso da administracdo publica. Somente sdo considerados expressos 0s
principios que estdo positivados no capitulo constitucional dedicado a administracdo publica (capitulo
VIl da CF/88).

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

O conceito de legalidade encontra-se no art. 2° da Lei 9.784/99.

Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
os critérios de:

| - atuagdo conforme a lei e o Direito;

Desta forma, o principio da legalidade significa que a Administracdo Publica devera atual
conforme a lei e o direito, trata-se de legalidade em sentido amplo ou juridicidade.

Para o cidadao, a legalidade é aquela prevista no art. 5°, da CF, assim podera fazer tudo que
nao esta proibido em lei. Ja a legalidade administrativa encontra-se no art. 37 da CF, sendo que sO
podera fazer o que a lei expressamente determinar.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em
virtude de LEI;

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de LEGALIDADE, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, enquanto o principio da supremacia do interesse
publico e da sua indisponibilidade é da esséncia de qualquer Estado, de qualquer sociedade
juridicamente organizada, "o da legalidade é especifico do Estado de Direito, é justamente aquele que o
qualifica e que lhe da identidade prépria, por isso, considerado principio basilar do regime juridico-
administrativo”.

Em suma, o principio da legalidade esta na base do estado do direito, podendo ser analisado por
dois angulos:

e Direito privado: o particular pode tudo desde que ndo esteja vedado ou proibido na lei.
CRITERIO DE NAO CONTRADICAO A LEI.
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e Direito_publico: o administrador s6 pode o que esta autorizado na lei. CRITERIO DE
SUBORDINACAO A LEI. O administrador tem liberdade nos limites da lei. A Lei estabelece a
liberdade, garante a conduta discricionaria.

Seabra Fagundes: “Administrar é aplicar a lei, de oficio”.

Entretanto, é necessario grifar que a exata compreenséo do principio da legalidade nédo exclui o
exercicio de atuacao discricionaria do administrador, levando-se em consideracdo a conveniéncia e a
oportunidade do interesse publico, o juizo de valor da autoridade e a sua liberdade. Por ser
materialmente impossivel a previsao de todos os casos, além do carater de generalidade e de
abstracdo proprios da lei, subsistirdo inimeras situagdes em que a Administracdo tera de se valer da
discricionariedade para efetivamente atender a finalidade legal e, como consequéncia, cumprir o
principio da legalidade.

3.1. RESERVA DE LEI X PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade consiste em fazer o que a lei determina. A reserva de lei € muito mais
restrita, significa selecionar uma matéria e reservar a determinada espécie normativa, reserva de lei. Ea
escolha da espécie normativa.

Hoje, a legalidade tem sido vista em sentido amplo (“alargamento do principio da legalidade”), o
que era a simples conferéncia de lei vai além: também é conferéncia das regras e normas
constitucionais, isso inclui os principios constitucionais. Se o ato viola um principio da constituicao,
estara violando também o principio da legalidade.

Di Pietro: O Estado Democratico de Direito pretende vincular a lei aos ideais de justica, ou seja,
submeter o Estado ndo apenas a lei em sentido puramente formal, mas ao Direito, abrangendo todos os
valores inseridos expressa ou implicitamente na CF. Isso significa a ampliacdo do controle judicial,
gue devera abranger a validade dos atos administrativos ndo s6 diante da lei, mas também perante o
Direito.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, é possivel apontar trés restricdes excepcionais ao
principio da legalidade. Elas representam uma transitéria constricdo a esse principio e s&o
expressamente mencionadas na Constituicdo Federal: as medidas provisorias, o estado de defesa e o
estado de sitio.

4. PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

4.1. CONCEITO

Hé dois sentidos conferidos ao principio da impessoalidade:

1° Sentido: Significa agir de forma impessoal, ndo buscar interesses pessoais. Exige AUSENCIA
de subjetividade.
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A Lei 9.784/99 traz o conceito de impessoalidade, vejamos:

Lei 9.784/99 Art. 2°, Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serao
observados, entre outros, os critérios de:

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocédo pessoal
de agentes ou autoridades;

2° Sentido: E bem definido por José Afonso da Silva: “os atos e provimentos administrativos séo
imputaveis ndo ao funcionario que o0s pratica, mas ao 6rgao ou entidade administrativa da
Administracdo Publica, de sorte que ele é o autor institucional do ato. Ele é apenas o érgao que
formalmente manifesta a vontade estatal (TEORIA DO ORGAO), nos termos do art. 37, §1° CF.

Art. 37, 8 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas
dos oOrgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagao
social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem
promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos.

PARA RELEMBRAR: TEORIA DO ORGAQO

Traduz o principio da impessoalidade. O Estado € uma pessoa juridica, assim € um
sujeito de direito e de obriga¢des. Internamente o Estado é formado por érgaos, cujas
atribuicdes séo fixadas pela lei, mas executadas por agentes publicos (seus atos séo
mera execucdo das atribuicbes legais fixadas pelo 6rgéo). Desta forma, o ato do
agente € imputado ao érgao ao qual pertence.

Ademais, a mesma ideia encontra-se no 86° do art. 37 da CF, que trata da responsabilidade, in
verbis:

8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

A Constituicdo Federal conta com outras regras que representam aplicacdes concretas desse
principio, a exemplos, o art. 37, inciso Il, que institui a exigéncia de concurso publico para o exercicio de
cargos ou empregos publicos; e o art. 37, inciso XXI, que ordena a aplicacao do procedimento licitatorio
como instrumento eficaz para que a Administracéo celebre o melhor contrato possivel.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, o principio da impessoalidade “traduz a ideia de que a
Administragdo tem de tratar a todos os administrados sem discriminac¢des, benéficas ou detrimentosas.
Nem favoritismo, nem perseguicdes sdo toleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou
ideolégicas ndo podem interferir na atuacdo administrativa. E completa: “o principio em causa ndo é
sendo o proprio principio da igualdade ou isonomia”.

Outra aplicagdo deste principio reside na matéria de exercicio de fato, quando se reconhece a
validade aos atos praticados por funcionario irregularmente investido no cargo ou funcéo, sob
fundamento de que os atos sdo do 6rgao e ndo do agente publico.

CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 53



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

Os art. 18 a 21 da lei 9.784/99, também se inserem como aplicacdo do principio da
impessoalidade. Isto porque contém normas de impedimento e suspeicdo quanto ao processo
administrativo, da mesma forma que existe no processo judicial. Sdo hipéteses de presuncdo de
parcialidade.

Lei 9.784/99 Art. 18. E IMPEDIDO de atuar em processo administrativo o servidor
ou autoridade que:

| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Il - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou
representante, ou se tais situacées ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou
parente e afins até o terceiro grau;

Il - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou
respectivo cbnjuge ou companheiro.

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o
fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar.

Paragrafo Unico. A omissdo do dever de comunicar o impedimento constitui falta
grave, para efeitos disciplinares.

Art. 20. Pode ser arguida a SUSPEICAO de autoridade ou servidor que tenha
amizade intima ou inimizade notéria com algum dos interessados ou com 0s
respectivos conjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

Art. 21. O indeferimento de alegacdo de suspeicdo podera ser objeto de recurso,
sem efeito suspensivo.

4.2. NEPOTISMO

A questdo envolvendo o nepotismo ganhou destaque com a criacdo do CNJ e do CNMP, pela
EC 45/2004, dois 6rgéos de controle administrativo que editaram resolugdes proibindo a prética de tais
atos para cargo em comisséo e contratagdo tempordria, que ndo precisam de concurso ou contratacao
direta com dispensa ou inexigibilidade de licitacdo. Também proibiram o nepotismo cruzado. Os
tribunais resistiram, entdo o préprio CNJ exonerou 0s parentes.

Chegou ao STF uma questdo: O CNJ tem competéncia para isso? A proibicdo pode vir por
resolucéo? E qual o fundamento constitucional para isso?

Foi ajuizada a ADC 12 — STF: Tanto o CNJ quanto o CNMP possuem competéncia, visto que
foram criados para realizar controle administrativo. Igualmente, € possivel a proibicdo ser imposta por
resolucdo, visto que se trata de um ato normativo. Ademais, essa matéria estd fundamentada na CF.
Apontou-se quatro principios constitucionais que fundamentam a proibicdo: impessoalidade,
moralidade, eficiéncia e isonomia.

Para consolidar tal entendimento, o STF editou uma simula vinculante:

SUMULA VINCULANTE 13 DO STF: “A nomeacao de conjuge, companheiro ou

parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da

autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo

de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou
|

CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 54



\ Cadernos Sistematizados
/ (@) @cadernossistematizados P contato@cadernossistematizado.com
de confianca ou, ainda, de funcéo gratificada na Administracdo Publica direta e
indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a
constituicéo federal.”

Sistematizando:

Autoridade nomeante, servidor diretor/chefe/assessor

Cargo em comissao, fungdo de
Cénjuge, companheiro, parente 1o confianga ou fungdo gratificada
em linha reta, colateral ou por

afinidade, até 32 grau.

O nepotismo CRUZADO também é proibido (uma autoridade nomeia parente de um para Unido
e outra do estado, nomeia daquela para este).

STF: a regra ndo é aplicada no caso de cargos politicos, como € o caso de secretario ou ministro de
estado, situacdo em que € possivel a nomeacdo de parentes, desde que o nomeado tenha condi¢des
técnicas (seja qualificado) para o exercicio do cargo.

Vale, ainda, chamar a atencdo para o fato de o STF haver confirmado, em sede de repercusséo
geral, com julgamento de mérito ja proferido que ndo ha necessidade de lei formal para a vedagéo ao
nepotismo, considerando que tal proibicdo decorre diretamente dos principios contidos no art. 37, caput,
da CF.

4.3. IMPESSOALIDADE X FINALIDADE

12 Corrente: Hely Lopes Meirelles — considera finalidade como sinénimo da impessoalidade,
perseguir o interesse publico. Para esse autor, se a finalidade € publica, o administrador fica impedido
de buscar outro objetivo ou de pratica-lo no interesse préprio ou de terceiros, isto €, a finalidade publica
proibe a atuagéo pessoal do administrador.

22 Corrente: Moderna, Celso Anténio Bandeira de Mello — sdo principios autbnomos eles néo
se misturam. Impessoalidade € auséncia de subjetividade, finalidade significa buscar o espirito da lei,
buscar vontade maior da lei.

E possivel que o administrador cumpra o espirito da lei sem cumprir a propria lei? Da para
separar? NAO, ndo tem como buscar somente o espirito da lei e vice-versa, ndo sdo elementos

separaveis. O principio da finalidade ndo esta ligado a impessoalidade e sim ao principio da
LEGALIDADE.
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Art. 2° da lei 9784/99.

Lei 9.784/99 Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da LEGALIDADE, FINALIDADE, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
os critérios de:

| - atuacdo conforme a lei e o Direito;

N&o se pode deixar de fora a relacdo que a finalidade da conduta administrativa tem com a lei.
Uma atividade e um fim sup8em uma norma (lei) que estabeleca, entre ambos, o nexo
necessario. Como a lei em si mesma deve respeitar a isonomia porque a isso a CF a obriga (art. 5°
caput e inc. ), a funcdo administrativa que nela se baseia também devera fazé-lo, sob pena de cometer-
se desvio de finalidade, que ocorre quando o administrador se afasta do escopo que lhe deve nortear
0 comportamento, qual seja, o interesse publico.

Reconhecido como principio autbnomo e expresso na norma infraconstitucional, € interessante
ressaltar que o principio da finalidade estd implicito no texto constitucional, admitindo-se como
fundamento o proprio principio da legalidade (art. 37, caput), além do art. 52, LXIX, que define o
mandado de seguranca, enquanto remédio constitucional cabivel em caso de ilegalidade ou abuso de
poder. Assim, conforme ja dito, o abuso do poder € o exercicio das atribuicbes fora dos limites da lei, e
um desses limites é a sua finalidade.

Impessoalidade esta ligada ao principio da ISONOMIA.

Observe como este tema ja foi cobrado nas provas para Delegado de Policia do RS e para
Magistratura do DF.

(FUNDATEC — PC-RS - 2018) O artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 lista os principios inerentes a
Administracdo Publica, que sdo: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. A
incumbéncia desses principios é dar unidade e coeréncia ao Direito Administrativo do Estado, controlando
as atividades administrativas de todos os entes que integram a federac&do brasileira. Segundo Hely Lopes
Meirelles, o principio da impessoalidade, referido na CF/1988 (Art. 37, caput), hada mais € que o classico
principio da finalidade, o qual impde ao administrador publico que sé pratique o ato para atingir o objetivo
indicado expressa ou virtualmente pela norma de direito, de forma impessoal.

(CESPE — TJ-DFT- 2015) A administracao publica ndo pode atuar com objetivo de prejudicar ou beneficiar
pessoas determinadas, nem o0s seus atos devem ser imputados aos funcionarios que os praticam, mas ao
orgado da administracdo publica. Essa assertiva corresponde ao principio da impessoalidade.

4.4. PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA

Trata-se de um principio que excepciona o principio da impessoalidade, tendo em vista que inibe
a aplicacdo de severas sancdes a entidades federativas por ato de gestao anterior a assuncao dos
deveres publicos.

Possui duas acepcdes:
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12 acepcdo: quando a irregularidade foi praticada pela gestéo anterior

Existem julgados do STF afirmando que se a irregularidade no convénio foi praticada pelo gestor
anterior e a gestéo atual, depois que assumiu, tomou todas as medidas para ressarcir o erario e corrigir
as falhas (ex.: apresentou todos os documentos ao 6rgao fiscalizador, ajuizou a¢gfes de ressarcimento
contra o antigo gestor etc.), neste caso, o ente (Estado ou Municipio) ndo poderd ser incluido nos
cadastros de inadimplentes da Unido. Assim, segundo esta acepcéo, o principio da intranscendéncia
subjetiva das sancbes proibe a aplicacdo de san¢Bes as administracdes atuais por atos de gestdo
praticados por administraces anteriores.

22 acepcao: quando a irregularidade foi praticada por uma entidade do Estado/Municipio ou
pelos outros Poderes que ndo o Executivo

Além do caso acima explicado, o principio da intranscendéncia subjetiva das sancdes pode ser
aplicado também nas situages em que uma entidade estadual/municipal (ex.: uma autarquia)
descumpriu as regras do convénio e a Unido inscreve ndo apenas essa entidade, como também o
préprio ente (Estado/Municipio) nos cadastros restritivos

Vejamos o Informativo 825 em que o STF se pronunciou acerca do tema (extraido do Dizer o
Direito):
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Segundo a posicido que prevalece no STF, se a irregularidade no convénio foi praticada pelo
pestor anterior e a pestio atual, depois que assumiu, tomou todas as medidas para ressarcir o
erdrio e corrigir as falhas (exs: apresentou todos os documentos ao drgio fiscalizador, ajuizou
acbes de ressarcimento contra o antigo gestor etc.), neste caso, o ente (Estado ou Municipio)
ndo poderi ser incluido nos cadastros de inadimplentes da Unido.

Assim, segundo esta acepcdo, o principio da intranscendéncia subjetiva das sanc¢des proibe a
aplicagio de sancbes as administracbes atuais por atos de gestio praticados por
administracdes anteriores.

Segundo o Min. Luiz Fux, "nie se pode inviabilizar a administracio de quem foi eleito
democraticamente e nido foi responsivel diretamente pelas dificuldades financeiras que
acarretaram a inscrigio combatida”. Penso que seja a posicdo que prevalece no 5TF.

A propria AGU admite esta tese:

Siimula 46-AGU: Serd liberada da restricdo decorrente da inscricio do municipio no SIAFI ou
CADIN a prefeitura administrada pelo prefeito que sucedeu o administrador faltoso, quando
tomadas todas as providéncias objetivando o ressarcimento ao eririo.

Vale ressaltar, no entanto, que o Min. Marco Aurélic recentemente manifestou-se
contrariamente a tese afirmando que:

A inscricdo do nome do Estado-Membro em cadastro federal de inadimplentes em face de
acbes ef/ou omissbes de pgestbes anteriores ndo configura ofensa ao principio da
intranscendéncia. Vigora, no Ambito da Administracio Piblica, o principio da impessoalidade,
previsto no artigo 37 da CF/88. A relagio juridica envolve a Unido e o ente federal, e ndo a
Uniio e certo Governador ou outro agente. 0 governo se alterna periodicamente nos termos da
soberania popular, mas o Estado ¢ permanente. A mudanca de comando politico nio exonera o
Estado das obrigacbes assumidas. No caso concreto (ACO 732/AP), o STF julgou o pedido de
forma faverivel ao Estado porque a Unifio ndo havia respeitado o devido processo legal. Dessa
forma, esta argumentacio do Min. Marco Aurélio ndoe fol adotada pela Turma como razio de
decidir. Por isso, penso que a posicio do referido Ministro é minoritiria e, em concursos
piiblicos, acredito que ainda se deve adotar o entendimento no sentide de que & possivel
aplicar o principio da intranscendéncia para esta situacio.

STF. 12 Turma. ACO 732/AP, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 10/5/2016 (Info 825).

STF. 12 Turma. AC 2614/PE, AC 781/PI e AC 2946/PI, Rel. Min. Luiz Fux, julgados em 23/6/2015
(Info 791).

5. PRINCIPIO DA ISONOMIA

Tratar os iguais de forma igual, os desiguais de forma desigual na medida de suas
desigualdades. Deve-se averiguar se o fator discriminatério esta de acordo com o objetivo da
norma.

Existem dois critérios basicos como meio de averiguar a constitucionalidade de determinada
discriminagao (ou distingéo):

Exemplo: edital restrito a mulheres para agente de penitenciaria feminina.

1° Critério: Identifica-se o elemento de distincdo; no exemplo seria a limitagcdo da inscricdo as
mulheres.

20 Critério: Verificar se o elemento de distingdo ¢ OBJETIVO, RAZOAVEL e PROPORCIONAL
ao fim buscado pelo ato discriminatério (no caso o edital). Aqui, examinando o exemplo, o objetivo do
edital € o provimento de agente de penitenciaria feminina, logo ndo ha nada mais razoavel e

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 58



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

proporcional que a limitagdo de inscricdes a mulheres. Vale dizer ainda que a limitacdo foi objetiva, ou
seja, a todas as mulheres, sem qualquer distincao de carater subjetivo.

Nesses casos especificos de provimento de cargos publicos, o STF adota o entendimento
segundo o qual a distingdo (ou discriminagdo) deve ser proporcional e razoavel a natureza das
atribuicdes do cargo, além de estar prevista em lei.

Requisitos para concurso:

e Compatibilidade com as atribuicées do cargo.

e Deve estar previsto na lei da carreira
STJ - 535 E admitida a realizacio de exame psicotécnico em concursos publicos
se forem atendidos os seguintes requisitos: previsdo em lei, previsdo no edital com

a devida publicidade dos critérios objetivos fixados e possibilidade de recurso.

*Teste fisico: diferenca mulheres x homens. N&o viola isonomia.

Sumula vinculante 44-STF: Sé por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a
habilitacdo de candidato a cargo publico.

6. PRINCIPIO DA MORALIDADE

A Lei 9.784/99 conceitua moralidade, vejamos:

Art. 2°. A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
0s critérios de:

IV - atuagdo segundo padrées éticos de probidade, decoro e boa-fé

Boa-fé, obediéncia aos padrdes éticos, honestidade, lealdade do administrador. O administrador
deve cumprir os padrdes éticos, as regras, as condutas éticas.

Critica: conceito vago, muito aberto. Raramente acharemos uma decisao judicial retirando um
ato administrativo porque o ato € imoral. Entdo, ele é atrelado a outros principios, quase todas as
decisdes atrelam a outros principios, retira o ato porque ele € ilegal e imoral, viola principio da
impessoalidade e moralidade, etc. O judiciario tem dificuldades de reconhecer a aplicagdo desse

principio.

Moralidade comum: regras do dia-a-dia.

Moralidade administrativa: ndo significa somente correcdo de atitudes, certo e errado, ela é
mais rigorosa do que a moralidade comum. A moralidade administrativa exige a correcao de atitudes,

exige o certo errado, MAS o administrador também tem que ser um bom administrador (correcdo de
atitudes + boa administracéo).
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O administrador deve fazer a melhor escolha, deve fazer da melhor maneira possivel. Nao ha
davida que a boa administracdo TAMBEM E EFICIENCIA, mas significa moralidade administrativa
também, séo principios correlatos.

A imoralidade administrativa surgiu e se desenvolveu ligada a ideia de desvio de poder, pois
se entendia que em ambas as hip6teses a Administracdo Publica se utiliza de meios licitos para atingir
finalidades irregulares. A imoralidade estaria na intencédo do agente.

Essa razéo justifica o entender de parte da doutrina que diz que a imoralidade acaba se
reduzindo a uma das possibilidades de ilegalidade que atinge o ato administrativo, ou seja, a ilegalidade
guanto FINS (desvio de poder — finalidade esté ligada a legalidade).

O principio deve ser observado ndo somente pelo administrador, mas também pelo particular
gue se relaciona com a Administragdo Publica. S&o frequentes em matéria de licitagdo o conluio entre
licitantes, isso atinge frontalmente o principio ora estudado.

Embora ndo seja a mesma coisa que legalidade (porque a lei pode ser imoral e a moral pode
ultrapassar o ambito da lei) a imoralidade administrativa tem repercussao juridica, podendo ser
declarada a invalidade do ato, pela propria Administracdo ou Judicidrio. A apreciacdo judicial da
imoralidade ficou consagrada pelo dispositivo que diz respeito & agdo popular (art. 5 LXXIIl da CF) e
implicitamente pelos art. 15, V, 37, 84° e 85, V, este Ultimo inclusive considerando improbidade
administrativa como crime de responsabilidade.

CF Art. 5°, LXXIII - qualquer cidadéo é parte legitima para propor agéo popular que
vise a anular ato lesivo ao patrimdénio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico
e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-f€, isento de custas judiciais e do
onus da sucumbéncia;

Art. 15. E vedada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou suspens&o sé se
dar& nos casos de:
V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, 8§ 4°.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importarédo a suspenséo dos direitos
politicos, a perda da fungcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da
acao penal cabivel.

Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que
atentem contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra:
V - a probidade na administracéo;

Enquanto previsdo expressa, esse principio representa uma novidade da Constituicdo de 1988,

art. 37, caput, caracterizando-se como uma evolucéo do principio da legalidade, como proposi¢cao que
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se encontra na base do ordenamento juridico, apesar de néo ter contetdo definido, preciso; representa
um conceito juridico indeterminado, vago.

7. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

7.1. CONCEITO E PREVISAO LEGAL

A defini¢cdo do principio da publicidade encontra-se no art. 2° da Lei 9.784/99, vejamos:

Art. 2°% A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
0s critérios de:

V - divulgacao oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipéteses de sigilo
previstas na Constituicao.

Ressaltam-se 0s seguintes aspectos do principio da publicidade:

Dar conhecimento ao titular do direito (permite a transparéncia, a clarividéncia). Exemplo:
contrato - empresa com estado, entrega de merenda escolar em 30 dias, este contrato administrativo
passard a produzir efeitos a partir da publicacdo. Publicidade significa inicio de produgéo de efeitos, é
condicdo de eficacia. SO produz efeitos a partir do momento em que € publicado.

Condigéo de EFICACIA, inicio de producéo de efeitos. (Ex. art. 61, §anico, lei 8.666).

Lei 8666, Art. 61. Todo contrato deve mencionar os homes das partes e os de
seus representantes, a finalidade, o ato que autorizou a sua lavratura, o0 nimero
do processo da licitacdo, da dispensa ou da inexigibilidade, a sujeicdo dos
contratantes as normas desta Lei e as clausulas contratuais.

Paragrafo Unico. A publicacdo resumida do instrumento de contrato ou de seus
aditamentos na imprensa oficial, que é condicdo INDISPENSAVEL PARA SUA
EFICACIA, sera providenciada pela Administracdo até o quinto dia Gtil do més
seguinte ao de sua assinatura, para ocorrer no prazo de vinte dias daquela data,
gualquer que seja o seu valor, ainda que sem 6nus, ressalvado o disposto no art.
26 desta Lei.

Exemplo: multa, prazo para defesa a partir de quando se recebe a notificac@o, s6 pode exercer o
direito de defesa ao tomar ciéncia de que se foi multado, ndo se pode ter prazo antes de conhecer.
Significa também: Inicio de contagem de prazo.

Mecanismo de controle. Tomando conhecimento pode-se fiscalizar.

O administrador tem a obrigacdo, o dever de publicar. Quais sdo os dispositivos que
fundamentam esse dever?

a) CF Art. 37, caput.
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Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, PUBLICIDADE e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

b) CF Art. 5°, XXXIII — direito & informacao.

XXXIIl - todos tém direito a receber dos érgaos publicos informacées de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serédo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

A Lei 12.527/2011 regulamentou o0 acesso a informacao previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no
inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art. 216 da CF, bem como a Lei na 8.112/90. No ambito do Poder
Executivo federal foi editado o Decreto na 7.724, de 16.05.2012 que regulamenta os procedimentos
para a garantia do acesso a informacédo e para a classificacao de informacdes sob restricdo de acesso,
observados grau e prazo de sigilo.

A Lei dispde no seu art. 24 que a informacdo em poder dos 6rgdos e entidades publicas,
observado o seu teor e em razdo de sua imprescindibilidade a seguranca da sociedade ou do Estado,
podera ser classificada como ultrassecreta, secreta ou reservada. Estabelece, posteriormente, como se
dard a referida classificacdo e os prazos maximos de restricdo de acesso a informacgédo. Foi instituida
ainda uma Comisséo Mista de Reavaliacdo de Informacdes, que decidira, no &mbito da administracao
publica federal, sobre o tratamento e a classificagdo de informacdes sigilosas.

c) CF Art. 5°, XXXIV — direito de certiddo, dever de publicar.

XXXIV - séo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
b) a obtencéo de certidBes em reparticbes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situacdes de interesse pessoal;

OBS: Se a certiddo é pedida para outros fins, como por exemplo, a protecdo de interesses
coletivos, ainda assim sera devida, entretanto, podera ser cobrada taxa, sob pena de se tornar inviavel
a defesa do direito (ex.: acdo popular).

d) CF Art. 5° LXXIl — habeas data.

LXXII - conceder-se-a "habeas-data":

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo;

E mister, também, aproveitar a oportunidade para pontuar uma distincdo crucial entre o
mandado de seguranca e 0 habeas data. O primeiro € utilizado para a protecdo de um direito liquido e
certo, nessa hipotese, o de informacédo, ou até o de certiddo, se for o caso, enquanto o segundo s6
podera ser utilizado quando se tratar de informacao sobre a sua pessoa, restando concluir que, se a
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informacéo for do seu interesse, mas nao sobre a sua pessoa, o remédio adequado é o mandado de
seguranca.

OBS1: no caso de informagfes do interesse nao pessoais, cabera MS.

OBS2: este direito a informacéao (disciplina na lei 9.507/97, art. 1°) protegido pelo HD, somente
podera ser exercido quando a informacédo esteja depositada em 6rgado que forneca dados a terceiros,
ndo cabera direito de informacao se a informacéo for usada para uso exclusivo do préprio érgéo.

Se o0 administrador ndo publica, a consequéncia é IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. Art. 11 da
lei 8429/92.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragcdo publica qualguer acdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e
notadamente:

[.]

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

7.2.  SITUACOES EM QUE O ADMINISTRADOR NAO PRECISA PUBLICAR (EXCECOES A
PUBLICIDADE)

N&o se publica quando se pode colocar em risco a seguranca da sociedade ou do estado. Art.
50, XXXIII. Reconhecido por toda doutrina.

Art. 5, XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacées de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aguelas cujo sigilo seja
imprescindivel & sequranca da sociedade e do Estado;

N&o ha publicidade em nome da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas. Quem
violar ira indenizar o dano moral decorrente da violagéo. (Art. 5° X CF).

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a INTIMIDADE, a VIDA PRIVADA, a HONRA e a IMAGEM
DAS PESSOAS, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violacao;

Atos processuais que correm em sigilo na forma da lei. Art. 5°, LX CF. Para via administrativa
acontece também, ndo se aplica somente para judicial.

Art. 5°, LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

Exemplo: suspeita de erro médico, processo ético disciplinar corre em sigilo, para proteger o
profissional e a carreira, € publicado apenas no fim do processo. Lei 8.112 também abre a possibilidade

de processo sigiloso.
|
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7.3. PUBLICIDADE # PUBLICACAO

CESPE: Licitacdo na modalidade convite ndo tem publicidade. FALSO. Tem publicidade SIM,
nao ha a publicacdo da carta convite, ndo ha necessidade disso, publicacdo é apenas uma das formas
de se realizar publicidade. A intencdo era confundir o candidato: publicidade x publicacdo. Publicidade
acontece, o que nao acontece é a publicacao de edital.

Publicagdo é somente um exemplo de publicidade, que € muito mais amplo e pode-se dar por
diversas formas. No convite tem publicidade, ndo ha publicacdo no jornal etc., mas tem publicidade, os
atos podem ser vistos e conferidos.

7.4. DEVER DE PUBLICAR # PROMOCAO PESSOAL

Obra publica, placa: obra iniciada dia tal, contrato administrativo namero tal, concorréncia
namero tal, administrador X. Promocao pessoal? H& improbidade?

Art. 37, 81°. N&o pode constar nomes, imagens, simbolos que representem promocao particular
do administrador.

CF Art. 37, 8 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas
dos 6rgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientacédo
social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem
promocéao pessoal de autoridades ou servidores publicos.

STJ, jurisprudéncia: para se reconhecer promocdo pessoal, BOM SENSO, analisar caso
concreto, o simples fato de constar o nome nem sempre serd promoc¢ao pessoal, ndo significa
necessariamente improbidade administrativa. Pode ser de carater educativo, orientagdo. Neste caso,
NAO configura promog&o particular.

Neste caso, ha promocédo: politico tem um simbolo de campanha, é eleito, leva para
administracdo o seu simbolo de campanha para todos meios na administracdo, ai REPRESENTA
promocao pessoal.

Colocar seu préprio nome em bem publico, em prédio.. PROMOCAO PESSOAL,
IMPROBIDADE. O problema é que ele utiliza seu direito para fazer promoc¢ao pessoal, mesmo tendo
feito nada mais que sua obrigacao.

Improbidade utilizando terceiros é proibida também pela lei 8.112. O “Povo” é que coloca placas
nas cidades “agradecendo o politico pelas obras”. PROMOCAO.

(VUNESP - DPE-MS — 2008) De acordo com o entendimento pacifico da doutrina, ha um principio que nao
tem substancia, € considerado um principio adjetivo (instrumental), que destoa dos demais por ser um
principio-meio e ndo um principio-fim. O principio-meio mencionado é o da Publicidade.

(MPE-PR - 2013) Quanto ao direito fundamental ao acesso a informac¢éo publica, corolario do principio da
publicidade:
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- Subordinam-se a lei de acesso as informacdes as entidades privadas sem fins lucrativos que recebam
recursos publicos mediante contrato de gestéo;

- A informacao em poder dos 6rgédos e entidades publicas podera ser classificada em ultrassecreta, secreta
ou reservada, sendo de 25 (vinte e cinco) anos o prazo mais longo previsto na referida classificacao;

- O pedido de acesso as informacfes de interesse publico ndo precisa ser justificado, devendo conter
apenas a identificacao do requerente e a especificacdo da informacéo solicitada;

- As informacdes que puderem colocar em risco a seguranca do Presidente da Republica, Vice-Presidente e
seus cbnjuges e filhos serdo classificadas no grau reservado e ficardo sob o sigilo até o término do mandato
em exercicio ou do ultimo mandato, em caso de reeleicéo.

8. PRINCIPIO DA EFICIENCIA

8.1. CONCEITO

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado de acordo
com modo de atuacdo do agente publico, do qual é esperado o melhor desempenho possivel de suas
funcdes, logrando os melhores resultados; e em relagédo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar
a Administracdo Publica, com o mesmo objetivo: obter os melhores resultados na prestacdo do
servico publico.

Ganhou roupagem de principio constitucional expresso a partir da EC 19/98. Antes da emenda
19 ele ja estava implicito na CF, sim, desde sempre. A emenda apenas da roupagem de principio
expresso, ja existia inclusive em lei ordinéria, art. 6° da lei 8987/95 (concessao e permisséo de servico).

Art. 62 Toda concessdo ou permissdo pressupfe a_prestacdo de servico
adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta
Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

8 1¢ Servico adequado é o que satisfaz as condicbes de regularidade,
continuidade, EFICIENCIA, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacao e modicidade das tarifas.

Em suma:
¢ Auséncia de desperdicios > economia.
e Produtividade.
e Agilidade.

o Devo ser eficiente quanto aos meios e aos resultados (meios + resultados). Deve-se
gastar pouco com 0s meios e ganhar com o resultado. Se gasta muito com 0s meios
e se tem pouco resultado, ndo é eficiente.

OBS1: o constituinte da EC 19/98 alterou a estabilidade para garantir a eficiéncia dos servidores. O

servidor que nédo é eficiente perde a estabilidade.
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Art. 41. S&0 estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.
8§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:
[Il - mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de
lei complementar, assegurada ampla defesa.
§ 4° Como condicdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatoria a avaliagdo
especial de desempenho por comisséao instituida para essa finalidade.

Como se faz essa avaliacdo? A lei diz que dependera de cada carreira, lei disciplinara. Somente
em algumas carreiras foi disciplinado, mas em sua maioria ndo héa defini¢ao.

8.2. EFICIENCIA X DESPESAS COM PESSOAL

Como controlar o desperdicio, no que diz respeito as despesas com pessoal? Art. 169 CF foi
inserido com a EC 19/98, para maximizar a eficiéncia.

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei
complementar.

LC 101/00 (Ler para AGU), art. 19: limites.

LC 101/00 Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169 da Constituicao, a
despesa total com pessoal, em cada periodo de apuracdo e em cada ente da
Federacdo, ndo poderd exceder os percentuais da receita corrente liquida, a
seguir discriminados:

| - Unido: 50% (cinquenta por cento);

Il - Estados: 60% (sessenta por cento);

[l - Municipios: 60% (sessenta por cento).

Se ultrapassa o limite, deverd ser feita a racionalizacdo da maquina. “Corte”. A ordem é a
seguinte (art. 169, 83° CF):

a) Cargo em comissdao / funcdo de confianca (pelo menos 20%).
b) Servidores ndo estaveis (todos). Dentro destes: de acordo com a necessidade/importancia.

c) Servidores estaveis.

SO pode passar para a ordem seguinte, cumprida a anterior, exemplo: s6 passa a classe de
servidores ndo estaveis seguinte esgotando os 20% dos cargos em comissao/fung¢éo de confianga.

Art. 169, § 3° Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base neste
artigo, durante o prazo fixado na lei complementar referida no caput, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios adotaréo as seguintes providéncias:

| - reducdo em pelo menos vinte por cento das despesas com CARGOS EM
COMISSAO E FUNCOES DE CONFIANGA;

Il - exonerac&o dos servidores NAO ESTAVEIS.

8 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior ndo forem
suficientes para assegurar o cumprimento da determinacdo da lei complementar
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referida neste artigo, o servidor ESTAVEL poderéa perder o cargo, desde que ato
normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o
orgao ou unidade administrativa objeto da reducéo de pessoal.

O Unico que tem direito a indenizacao € o servidor estavel. Art. 169, §5°.

§ 5° O servidor que perder o cargo na forma do paragrafo anterior fara jus a
INDENIZACAO correspondente a um més de remunerac&o por ano de servico.

Quando o servidor é “cortado” para racionalizagdo da maquina, ele € exonerado. Demissédo é
pena, ele ndo praticou infracdo nenhuma.

Para evitar “pessoalidades”, “subjetividades”, como por exemplo, exoneracdo sob o
fundamento de enxugar a maquina, mas sendo na verdade vinganga, o constituinte criou um dispositivo
(art. 169, 86°):

8§ 6° O cargo objeto da redugcdo prevista nos paragrafos anteriores sera
considerado extinto, vedada a criagdo de cargo, emprego ou funcdo com
atribuicdes iguais ou assemelhadas pelo prazo de quatro anos.

EFICIENCIA

A
- I

s e

8.3. LEGALIDADE X EFICIENCIA

A eficiéncia sempre podera ser alcancada conforme o ordenamento juridico, nunca ludibriando
este ultimo, que, quando nao atender as necessidades do Estado para 0 maximo aproveitamento, sera
modificado, de acordo com o interesse publico. Nunca se justificard uma atuagao contraria ao direito por
mais eficaz que seja. A eficiéncia € um principio que se soma aos demais principios impostos a
Administracdo, ndo se sobrepondo a nenhum deles, especialmente o da legalidade, sob pena de sérios
riscos a seguranca juridica e ao préprio estado de direito.

Por fim, a EC n° 19 também alterou o art. 37, § 3° da CF (foi regulado pela Lei 12.527/11),
determinando-o como um instrumento para que os individuos possam exercer efetivamente sua
cidadania e exigir eficiéncia, permitindo que a lei discipline as formas de participagdo do usuario na
administracdo direta e indireta, regule as reclamacdes relativas a prestacdo dos servigos publicos em
geral, garanta 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e informacdes sobre atos de governo e
regulamente a representacao contra o exercicio negligente ou abusivo dos cargos, empregos e funcdes
publicas. Esse, com certeza, é um excelente instrumento para a efetivagdo do principio da eficiéncia.
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8.4. EFICIENCIA X EFICACIA X EFETIVIDADE

Eficiéncia: modo, maneira pela qual se desempenha a atividade administrativa. Ou seja, modo
de agir dos agentes.

Eficacia: diz respeito aos meios, instrumentos utilizados na atividade administrativa.

Efetividade: diz respeito aos resultados.

Nem sempre 0s trés seréo concomitantes.

Atencao (CEspe):

EC 19/98 > eficiéncia na administragdo publica.

EC 20/98 - previdéncia.
8.5. EFICIENCIA E DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Para os processos administrativos, a novidade veio com a Emenda Constitucional n°® 45,
chamada Reforma do Poder Judiciario, que introduziu o inciso LXXVIIl do art. 5° da CF, cujo teor
confirma que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Essa regra, que atinge a via
administrativa, busca a celeridade dos processos e, com isso, a eficiéncia do provimento final. Visando
a sua implementacédo devem ser criadas novas regras legais ou alteradas as ja existentes.

Doutrina: apesar de tudo isso ainda esta muito longe do que preconizava o constituinte de 98.
Uma utopia, que ainda néo virou realidade.

9. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE

Esse principio decorre dos principios da indisponibilidade e da legalidade. Surgiu com base na
ideia de descentralizagdo administrativa, apesar de a doutrina também admitir a sua aplicagéo para a
propria Administracéo Direta.

Para a Administracdo Direta criar as pessoas juridicas da Administracdo Indireta precisa de lei.
Esta lei vai definir a FINALIDADE ESPECIFICA da pessoa juridica da Administracdo Indireta. O
administrador ndo pode fugir desta finalidade.

Pode o administrador modificar esta finalidade? N&o, visto que tal finalidade é definida por lei,
para modifica-la precisaremos de outra lei > paralelismo de formas.

Héa doutrina que entende também poder ser aplicado quanto aos 6rgaos publicos. (MP/MG - ‘O
principio da especialidade vincula as PJ da administragédo indireta e os 6érgdos da administragcéo a lei
que os cria’)
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Esse principio, pensado inicialmente para as autarquias, também deve ser aplicado as demais
pessoas juridicas que dependem, igualmente, de lei para sua criacdo (art. 37, XIX e XX, da CF). Essa
mesma ideia também pode ser aplicada para as estruturas internas da Administracdo, como é o0 caso
dos 6rgdos publicos que, da mesma forma, estéo ligados a finalidade do ato de sua criacao.

A fiscalizacdo de obediéncia a essa finalidade, e, consequentemente de obediéncia a legalidade,
faz-se pelos instrumentos de controle da Administracdo, como é o0 caso da supervisdo ministerial que é
realizada pelo Ministério a que a pessoa juridica estiver ligada.

O melhor exemplo é o art. 237 da Lei 6.404/1976.

Lei n. 6.404/1976, art. 237: “A companhia de economia mista somente podera
explorar os empreendimentos ou exercer as atividades previstas na lei que
autorizou a sua constituigdo”.

10. PRINCIPIO DO CONTROLE OU TUTELA

Os entes federativos, através de 6rgdos da administragdo direta exercem controle sobre as
pessoas juridicas da administracdo indireta. Nao ha hierarquia, ha controle. Ndo ha autotutela, ha tutela.
N&o ha subordinacao, ha vinculacao.

Dec. Lei n. 200/67, art. 4°: A Administracdo Federal compreende:

Paragrafo unico. As entidades compreendidas na Administracéo Indireta vinculam-
se ao Ministério em cuja area de competéncia estiver enquadrada sua principal
atividade.

Dec. Lei n. 200/67, art. 6° “As atividades da Administracdo Federal obedecerao
aos seguintes principios fundamentais. (...)
V — Controle.

Exemplos: Ministério da Educacdo exerce tutela sobre as autarquias federais universidades
federais; Ministério do Meio Ambiente exerce tutela sobre o IBAMA; Ministério das Minas e Energia
exerce tutela sobre a Petrobras; Ministério da Fazenda exerce tutela sobre o Banco do Brasil, Caixa
Econdmica Federal e Casa da Moeda; Ministério das Telecomunicac¢des exerce tutela sobre os Correios
e ANATEL.

11. PRINCIPIO DA AUTOTUTELA

Art. 53. A Administracdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio
de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.

Administracdo podera rever seus atos quando:
a) ILEGAIS: anulacéo.

b) INCONVENIENTES: revogacao.
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Di Pietro: o principio da autotutela ndo imp&e somente a revisao de atos, mas impde também o
dever de zelo para com os bens, 6rgdos na funcao publica.

Esse principio j& estd sedimentado em duas Sumulas do STF, que sdo compativeis, continuam
validas, sendo que a segunda complementa a primeira.

STF n° 346 A Administracdo pode anular os seus proprios atos, quando eivados
de vicios que os tomem ilegais, porque deles ndo se originam direitos.

STF n°® 473 diz que: A Administracdo pode anular os seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tomem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.

O prazo para que a Administracdo reveja 0s seus proprios atos, quando ilegais e se deles
decorrem efeitos favoraveis para os destinatarios, é decadencial e de cinco anos, contados da data em
gue foram praticados, conforme regra do art. 54 da Lei n® 9.784/99 (conta-se a partir da vigéncia da lei).
Todavia, nada impede gue essa ilegalidade seja corrigida também pelo Poder Judiciario.

Obs.: Destaca-se que o STF entende que é possivel haver a anulagdo do ato administrativo, mesmo
apos o prazo decadencial, nos casos em que houver afronta direta a Constituicao.

No que tange a revogacao, a Administracao estara sujeita a alguns limites materiais, ja que néo
h& previsdo quanto a limite temporal (prazo) como também ndo h&4 uma enumeracdo legal dessas
hipéteses. Considerando que o rol ndo é taxativo, apontam-se como as mais indicadas pela doutrina as
seguintes situacbes em que ndo se admite a revogacdo: de atos vinculados, visto que eles ndo tém
conveniéncia; de atos que ja exauriram o0s seus efeitos, considerando que a revogacao néo retroage; de
atos que ja estdo na Orbita de competéncia da autoridade, como, por exemplo, se o interessado
recorreu a autoridade superior e a inferior deseja revogar o ato objeto de analise; de meros atos
administrativos, porque os seus efeitos sdo previstos pela lei; de atos que integrem um procedimento,
porque a préatica do novo ato gera a preclusdo do anterior; e, ainda, de atos que geram direitos
adquiridos.

Para alguns doutrinadores, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a autotutela também é utilizada
para designar o poder que tem a Administracdo Publica de zelar pelos bens que integram o seu
patrimdénio, sem necessitar de titulo fornecido pelo Poder Judiciario. Assim, uma vez atuando por meio
de medidas do Poder de Policia, ela deve impedir quaisquer atos que ponham em risco a conservagao
desses bens.

12. PRINCIPIO DA HIERARQUIA

Esta previsto no art. 12 da Lei 9.784/99, segundo Di Pietro.

Art. 12. Um 6rgao administrativo e seu titular poderdo, se ndo houver impedimento
legal, delegar parte da sua competéncia a outros 6rgdos ou titulares, ainda que
estes néo lhe sejam hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em
razéo de circunstancias de indole técnica, social, econémica, juridica ou territorial.
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Paragrafo Unico. O disposto no caput deste artigo aplica-se a delegacédo de
competéncia dos 6rgaos colegiados aos respectivos presidentes.

A Administracdo pode delegar sua competéncia a 6rgao hierarquico inferior ou a outro érgao ou
entidade, mesmo sem relacao hierarquica. Assim, a Lei previu a possibilidade de delegacédo dentro da
relacdo hierarquica (poder hierarquico) e fora da relagéo hierarquica (nao é poder hierarquico).

Avocar é chamar o exercicio de uma competéncia fixada por lei para outro, nos termos do art. 15
da Lei 9.784/99. Exige relacao hierarquica.

Lei n. 9.784/99, art. 15: Sera permitida, em carater excepcional e por motivos
relevantes devidamente justificados, a avocacdo temporaria de competéncia
atribuida a 6rgédo hierarquicamente inferior.

13. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DO SERVICO PUBLICO

13.1. CONCEITO

O servico publico TEM de ser prestado de forma ininterrupta.

Para Celso Antbnio Bandeira Mello: “servico publico é obrigatério para o estado, € dever do
estado, dessa obrigatoriedade vem justamente o principio da continuidade, se ele tem esse dever,
consequentemente ele deve fazé-lo de forma continua. O principio da continuidade decorre da
obrigatoriedade da prestacdo. ”

A Lei 9.887/99 afirma que servico publico adequado € aquele prestado de forma continua.

13.2. CORTE DE SERVICO PUBLICO

E possivel cortar servicos essenciais?

12C: Posi¢cdo MAJORITARIA: utiliza como fundamento o art. 6°, § 3° da lei 8987/95 (concesséo e
permissao).

8 32 N&o se caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrupcao em
situacdo de emergéncia ou apds prévio aviso, quando:

| - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalacdes; e,

Il - por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.

“Nao ha descontinuidade do servigo publico a sua interrupcdo em 3 situagdes:
a) Em caso de emergéncia (Independe de prévio aviso).

b) Quando se tratar de desobediéncia as normas técnicas que comprometam a seguranga do
servi¢o (Depende de prévio aviso)

¢) Quando o usuario estiver inadimplente (Depende de prévio aviso).
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23C: Corrente minoritaria: corte ndo é possivel em virtude do CDC (art. 22 e 42).

Art. 22. Os Orgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sao obrigados a
fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
CONTINUOS.

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigacdes
referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a
reparar os danos causados, na forma prevista neste codigo.

Art. 42. Na cobranca de débitos, o consumidor inadimplente ndo sera exposto a
ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca.
Paragrafo uUnico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a
repeticdo do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso,
acrescido de correcdo monetaria e juros legais, salvo hipotese de engano
justificavel.

A corrente majoritéria, afirma que se tiver que escolher, que seja o adimplente. Visto que se a
prestadora prestar servico ao usuario inadimplente ela ndo vai sobreviver, e se ela ndo sobreviver ela
vai interromper o servico e violara o principio da continuidade. Ou seja, o corte ao INADIMPLENTE é
manter o principio da continuidade ao ADIMPLENTE. Em nome da supremacia do interesse publico, em
nome da continuidade. Entdo, E POSSIVEL o corte. Um paga, 0 outro ndo paga, entéo sdo desiguais e
sendo assim, merecem tratamento desigual. Consequentemente, a prestadora nao podera dar a mesma
situacdo ao adimplente (o servico) e ao inadimplente (o corte), se ndo for assim, violar-se-4 o
PRINCIPIO DA ISONOMIA.

Usuario é deficiente, aparelhos o mantém vivo, se ele é inadimplente, podera ainda ser
interrompido o servico? BEM MAIOR: VIDA. NAO poderéa cortar. EXCECAO.

Municipio ndo paga energia, é possivel cortar o servico? SIM

Jurisprudéncia: ressalvas — logradouro publico ndo pode cortar, falta de luz nas ruas, em nome
da seguranca deve-se deixar. Hospitais publicos também (protecéo da vida).

Regra: é possivel o corte.
Vejamos os principais entendimentos acerca do corte de servigo publico proferido pelo STJ:

e E legitimo o corte no fornecimento de servicos publicos essenciais quando
inadimplente o usuério, desde que precedido de notificacao.

e E legitimo o corte no fornecimento de servigos publicos essenciais por razbes de
ordem técnica ou de seguranca das instalacfes, desde que precedido de notificacao.

e E ilegitimo o corte no fornecimento de energia elétrica quando puder afetar o direito &
saude e a integridade fisica do usuario.

e E legitimo o corte no fornecimento de servicos publicos essenciais quando
inadimplente pessoa juridica de direito publico, desde que precedido de notificagédo e
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a interrupcdo nao atinja as unidades prestadoras de servicos indispensaveis a
populacéo

e E ilegitmo o corte no fornecimento de servicos publicos essenciais quando
inadimplente unidade de salude, uma vez que prevalecem os interesses de protecao a
vida e a saude.

e E ilegitimo o corte no fornecimento de servicos publicos essenciais quando a
inadimpléncia do usuario decorrer de débitos pretéritos, uma vez que a interrupcao
pressupde o inadimplemento de conta regular, relativa ao més do consumo.

e E ilegitimo o corte no fornecimento de servigos publicos essenciais por débitos de
usuario anterior, em razédo da natureza pessoal da divida

e E ilegitimo o corte no fornecimento de energia elétrica em razdo de débito irrisério,
por configurar abuso de direito e ofensa aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, sendo cabivel a indenizagdo ao consumidor por danos morais

e E ilegitimo o corte no fornecimento de servicos publicos essenciais quando o débito
decorrer de irregularidade no hidrémetro ou no medidor de energia elétrica, apurada
unilateralmente pela concessionaria

e O corte no fornecimento de energia elétrica somente pode recair sobre o imoével que
originou o débito, e ndo sobre outra unidade de consumo do usuario inadimplente

13.3. DIREITO DE GREVE AO SERVIDOR PUBLICO

Sobre o direito de greve do servidor publico, em razdo da excelente didatica, iremos utilizar as
informacdes contidas no Informativo 845 (fonte site do Dizer o Direito).

O direto de greve do servidor publico encontra-se previsto no art. 37, VII, da CF/88:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

VIl - o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica;

Este inciso VIl afirma que o direito de greve dos servidores publicos sera exercido nos termos e
nos limites definidos em lei especifica. Esta lei, até o presente momento, ndo foi editada. Mesmo sem
haver lei, os servidores publicos podem fazer greve?

SIM. O STF decidiu que, mesmo sem ter sido ainda editada a lei de que trata o art. 37, VII, da
CF/88, os servidores publicos podem fazer greve, devendo ser aplicadas as leis que regulamentam a
greve para os trabalhadores da iniciativa privada (Lei n® 7.701/88 e Lei n°® 7.783/89).

Assim, duas conclusdes podem ser expostas:
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e Mesmo ndo havendo ainda lei tratando sobre o tema, os servidores podem fazer
greve e isso ndo é considerado um ato ilicito;

¢ Enguanto ndo ha norma regulamentando este direito, aplicam-se aos servidores
publicos as leis que regem o direito de greve dos trabalhadores celetistas.

Sao requisitos para a deflagracdo de uma greve no servico publico:

a) tentativa de negociac¢ao prévia, direta e pacifica;

b) frustragdo ou impossibilidade de negociacdo ou de se estabelecer uma agenda comum;
c¢) deflagracéo apoés decisédo assemblear;

d) comunicacgao aos interessados, no caso, ao ente da Administracdo Publica a que a categoria
se encontre vinculada e & populag¢do, com antecedéncia minima de 72 horas (uma vez que todo servigo
publico é atividade essencial);

e) adesdo ao movimento por meios pacificos; e

f) a garantia de que continuardo sendo prestados 0s servi¢os indispensaveis ao atendimento das
necessidades dos administrados (usuarios ou destinatarios dos servicos) e a sociedade.

Caso os servidores publicos realizem greve, a Administracdo Publica devera descontar da
remuneracgéo os dias em que eles ficaram sem trabalhar?

Regra: SIM. Em regra, a Administracdo Publica deve fazer o desconto dos dias de paralisacao
decorrentes do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos.

Excec¢do: ndo podera ser feito o desconto se ficar demonstrado que a greve foi provocada por
conduta ilicita do Poder Publico.

Segundo o STF, embora a grave seja possivel, porque € um direito constitucional, ela tem
consequéncias. O desconto dos dias de paralisagdo € o Onus inerente a greve, assim como a
paralisacdo parcial dos servigcos publicos imposta a sociedade é consequéncia natural do movimento.
Vale ressaltar que esse desconto dos dias parados nao tem finalidade disciplinar punitiva. Trata-se de
um “afastamento” ndo remunerado do servidor, na medida em que, embora autorizado pela Constituicao
Federal, esta ndo lhe garantiu o pagamento integral dos vencimentos. Assim, em razdo da auséncia de
prestacao especifica do servico por parte do grevista, os descontos devem ser realizados.

Em suma:
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Importante!!!

A administracio piblica deve proceder ao desconto dos dias de paralisacio decorrentes do
exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, em virtude da suspensio do vinculo
funcional que dela decorre. E permitida a compensacio em caso de acordo. O desconto ser3,
contudo, incabivel se ficar demonstrado que a greve foi provocada por conduta ilicita do Poder
Publico.

5TF. Plenario. RE 693456/R], Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 27 /10/2016 (repercussao geral) (Info 845).

Segundo Matheus Carvalho, pode-se considerar que o direito de greve do servidor publico
configura uma excec¢ao ao principio da continuidade, a despeito de ser exercido, respeitando os limites
definidos em lei, de forma a evitar-se a paralisacdo total da atividade publica.

13.4. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Regra da exceptio non adimpleti contractus, também denominada excecdo do contrato n&o
cumprido, em razao da qual ndo se admite que um contratante inadimplente exija o cumprimento da
outra parte, ou seja, uma parte s6 podera exigir o adimplemento da outra apés a satisfacdo de sua
prestacdo contratual. Essa regra é muito comum nos contratos regidos pelo direito privado, entretanto,
nos contratos administrativos, a sua aplicagédo nao é entendimento pacifico na doutrina.

Para a doutrina tradicional, ndo ha aplicacdo da clausula da exceptio nos contratos
administrativos, tendo em vista a incidéncia da denominada clausula exorbitante. Todavia, para a
doutrina mais moderna, em que pese a incidéncia dessa clausula, em razdo do principio da
continuidade, ndo ha dlvida quanto a sua aplicacdo diferenciada dos contratos privados, néo
tipificando, assim, uma clausula exorbitante.

Para respaldar esse entendimento, pode-se utilizar a disposicdo do art. 78, inciso XIV e XV, da
Lei na 8.666/93, que autoriza, ressalvadas as situacdes excepcionais elencadas como calamidade
publica, grave perturbacdo da ordem ou guerra, o contratado a suspender a prestacdo de servicos e
buscar a rescisao judicial do contrato, quando o atraso dos pagamentos devidos pela Administracao for
superior a 90 dias. Desse modo, fica facil concluir que ha aplicagdo diferenciada da clausula da
exceptio, a partir de um determinado prazo, conforme previséo legal.

Art. 78. Constituem motivo para rescisédo do contrato:

XIV - a suspensdo de sua execucdo, por ordem escrita da Administracéo, por
prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensdes
gue totalizem o mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatério de
indenizagbes pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizacdes e
mobilizacdes e outras previstas, assegurado ao contratado, hesses casos, o direito
de optar pela suspensdo do cumprimento das obrigacbes assumidas até que seja
normalizada a situacao;

XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica, grave
perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de
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optar pela suspensdo do cumprimento de suas obrigacdes até que seja
normalizada a situacao;

Para proteger a continuidade dos servigos publicos, encontra-se, ainda, o instituto da ocupacao
proviséria dos bens da contratada, prevista como clausula exorbitante dos contratos administrativos, no
art. 58, inciso V, da Lei na 8.666/93, garantindo a prestacdo da atividade, enquanto tramita o processo
administrativo para a extin¢gdo do contrato. Advindo a deciséo pela rescisdo do mesmo, o Poder Publico
podera realizar a reversdo dos bens essenciais ao servico, com a devida indenizagdo, se for o caso,
observadas as regras contratuais (art. 39 da Lei na 8.987/95).

Por fim, podem-se também apontar, como instrumentos para a manutencao da continuidade do
servigo publico, os institutos da encampacao e da caducidade, que autorizam a extingdo unilateral do
contrato por parte da Administracdo, sendo na primeira hip6tese, por motivo de interesse publico e, na
segunda, por descumprimento de clausula contratual por parte da contratada, admitindo-se, nas duas
hip6teses, o fundamento da continuidade do servico (arts. 37 e 38 da Lei na 8.987/95).

14. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONABILIDADE

14.1. NOCOES GERAIS

Encontra previsdo no art. 2°, VI da Lei 9.784/99.

Art. 2°, VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes,
restricdes e sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao
atendimento do interesse publico;

Tal principio proibe a atuacdo do administrador de forma despropositada ou tresloucada,
guando, com a desculpa de cumprir a lei, age de forma arbitraria e sem qualquer bom-senso. Trata-se
do principio da proibicdo de excessos.

A doutrina brasileira reconhece que o principio da proporcionalidade estd embutido no principio
da razoabilidade. Nao sé&o sinénimos.

Proporcionalidade é adequacdo entre meios e fins — aspecto da razoabilidade, isto é, toda
conduta razoavel deve ser proporcional. A razoabilidade é algo maior. Traduz um comportamento
dentro de um padréo de normalidade. A Administracdo deve cumprir a lei e todos os outros principios do
Direito Administrativo. Nao é compativel atender a lei de modo desarrazoado ou desproporcional.

Razoabilidade: O administrador deve agir de forma légica/congruente/coerente, bom senso,
sensatez.

14.2. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE ENQUANTO “DESDOBRAMENTO” DA
RAZOABILIDADE

a) Equilibrio;
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b) Beneficios x prejuizos equilibrados. Sempre na tentativa de mais beneficios do que prejuizos;
¢) Ponderacéo.
Administrador deve observar o equilibrio entre os atos e medidas inerentes a ele.

Exemplo: dissolucdo de passeata que causa tumulto, na dissolu¢cdo morreram 30 pessoas, essa
medida é proporcional, existe equilibrio? NAO, desequilibrio entre o ato praticado e a medida inerente a
ele. Se a infrag&o € leve, a sancao deve ser leve, se é passeata tumultuosa ndo precisa matar. Todo ato
ird provocar uma medida da administracao, porém essa medida deve ser proporcional ao ato praticado.

Os principios da razoabilidade e proporcionalidade estdo IMPLICITOS na CF e EXPRESSOS na
LEI ORDINARIA (lei 9784/99 — processo administrativo - art. 2°).

Lei 9784/99 LPAD Art. 22 A Administracéo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia.

“Prazo razoavel’ que consta na CF Art. 5°, LXXVIII, diz respeito ao principio da celeridade e
NAO da razoabilidade.

Art. 5° LXXVIIl a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
RAZOAVEL duracio do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacéao.

O ato administrativo pode ser revisto pelo poder judiciario. PJ pode rever QUALQUER ato
administrativo no que tange a sua legalidade (sentido amplo, controle de lei e constituicdo + principios
constitucionais).

Ato administrativo pode ser revisto pelo judiciario no que diz respeito a controle de mérito? NAO.
PJ né&o pode rever o mérito. Discursiva: depende (ver adiante).

Mérito: liberdade, discricionariedade, juizo de valor do administrador. Se o PJ vai rever o juizo de
valor do administrador ele estaria substituindo a liberdade do administrador. Isso significa a violagcédo do
principio da separacao dos poderes. Administracao x Juiz. Nao pode rever o mérito.

Vamos supor que um ente publico precisa de investimento, tem criancas sem escola, gente
morrendo por falta de infraestrutura e ndo tem hospital. O administrador entdo precisa de escola e de
hospital. O administrador tem dinheiro apenas para um deles. Se ele decide fazer o hospital no lugar da
escola. Este é o juizo de valor, o hospital € mais importante, liberdade de escolha do administrador,
deciséo razoavel, judiciario ndo podera rever o ato.

Entretanto, se o administrador sé tem dinheiro para um deles, hospital e escola, mas ele decide
construir uma PRACA, esta decis&o é razoavel? E proporcional? NAO, viola o principio da razoabilidade
e da proporcionalidade o PJ pode rever esta decisdo? Isto seria controle de legalidade ou de mérito?

R: Estamos controlando principio da razoabilidade, da proporcionalidade, se estou controlando
principios constitucionais, estou fazendo o controle de legalidade em sentido amplo. Controle de
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legalidade. Este controle de legalidade acaba atingindo o mérito indiretamente, o administrador tem
liberdade desde que seja razoavel e/ou proporcional.

Embora a norma legal deixe espaco para a discricionariedade do administrador, este deve
adequar os meios aos fins no caso concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia. Sendo
a decisdo manifestamente inadequada para alcancar a finalidade legal, a Administrac&o tera batido de
frente com os limites da discricionariedade, podendo, portanto, o Poder Judiciario corrigir tal ilegalidade.

Estes dois principios em tela representam limitages a liberdade do administrador. A liberdade
dele esta vinculada ao que é razoavel e/ou proporcional.

Fazer a leitura da ADPF 45, nela o STF faz esta andlise, discute essa situacdo (controle da
discricionariedade executiva pelo judiciario — muito didatico).

OBS.: As decisdes que violarem a razoabilidade ndo seréo inconvenientes, e sim, ilegais e ilegitimas,
porque ofenderdo a finalidade da lei, por ofenderem principio constitucional implicito, admitindo
correcdo, inclusive pelo Poder Judiciério, que estara realizando tdo somente controle de legalidade.
Essa é a dita legalidade em sentido amplo, o que permite a analise de compatibilidade com a lei e com
as regras constitucionais. Nessa situagéo, apesar de se reconhecer que o controle judicial ndo pode
atingir a conveniéncia e a oportunidade, a discricionariedade do administrador, deve-se admitir que o
Poder Judiciario acabara interferindo no juizo de valor do administrador, no mérito do ato administrativo,
limitando a sua liberdade (assim, ndo se admitem mais qualquer conveniéncia e oportunidade; essas
devem ser razoaveis). Essa interferéncia s6 serd possivel quando existir violacdo a razoabilidade,
ofendendo o texto constitucional e, consequentemente, o principio da legalidade

Lembrar neste ponto que o principio da proporcionalidade é tratado pelo direito alemao, sendo
gue o seu fundamento é retirado do Principio do Estado de Direito. No direito americano, fala-se em
razoabilidade, 14, esta é extraida do Sistema de Direitos Fundamentais. E temos, é claro, o
entendimento do STF, no qual a maxima da proporcionalidade/razoabilidade é retirada do devido
processo legal em sua dimenséo substancial.

15. PRINCIPIO DA MOTIVACAO

De acordo com o art. 2°, VIl da Lei 9.784/99, motivacao € a indicacdo dos pressupostos de fato e
de direito que determinam a deciséo.

Art. 2° VIl — indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
decisdo”.

Implica para a Administracdo o dever de justificar seus atos, apontando-lhes os fundamentos de
direito e de fato, assim como a correlacao légica entre os eventos e situacdes que lhes deram causa, a
providéncia tomada, a sua compatibilidade com a previsao legal e, quando necessario, o juizo de valor,
as razbes de conveniéncia e oportunidade que justificaram a pratica desses atos. Esse Ultimo
fundamento estd presente nos atos discricionarios, sendo necessario para avaliar se a atuacdo do
administrador esta realmente compativel com o ordenamento vigente, especialmente o0s principios
constitucionais.
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Em relacdo a obrigatoriedade de motivacdo ha duas correntes:

13C: entende que ndo é obrigatério, a regra do art. 93 da CF aplica-se apenas as decisdes
judiciais. Além disso, a lei do processo administrativo determina que somente alguns atos sejam
motivados. Minoritaria.

22C: Majoritaria. a motivagdo €& obrigatoria.68 O fundamento esta no texto constitucional em

by

véarios dispositivos, iniciando-se no art. | a, no inciso Il, quando estatui o direito a cidadania,

\ s

considerando que o conhecimento das razées que levaram a pratica do ato € condicdo para sua
concretizacdo, e no seu paragrafo Unico, o constituinte completa sua obrigatoriedade definindo que o
poder emana do povo, portanto, nada mais justo que o titular desse poder conheca as razdes que levam
a pratica dos atos, a qual ira atingir os seus interesses. O texto constitucional também assegura, no art.
5 B, inciso XXXV, o direito a aprecia¢ao judicial, ditando que qualquer lesédo ou ameaca de lesao podem
ser levadas ao Poder Judiciario, controle esse que ficara prejudicado se nao houver conhecimento dos
fundamentos que respaldaram a pratica do ato, sendo a motivacdo, mais uma vez, um elemento
indispenséavel. O dever de motivar, de justificar € também desdobramento da garantia de informacao
expressa no art. 59, inciso XXXIll, da CF.

Ressalta-se que o art. 50 da Lei 9.784/99 traz um rol de atos que devem, obrigatoriamente,
serem motivados.

Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicacéo dos fatos e
dos fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecao publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIII - importem anulacdo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.

8 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em
declaragdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informacdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, seréo parte integrante do
ato.

§ 22 Na solucdo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio
mecanico que reproduza os fundamentos das decisbes, desde que nao prejudique
direito ou garantia dos interessados.

§ 32 A motivacdo das decisdes de 6rgaos colegiados e comissdes ou de decisdes
orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.

16. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA, PROTECAO A CONFIANCA E BOA-FE

Este principio € considerado viga mestra da ordem juridica, sendo um dos subprincipios basicos
do préprio conceito de Estado de Direito.
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Com a teoria da ponderacédo dos interesses reconhecendo que ndo ha no ordenamento juridico
nenhum principio absoluto e que todos devem ser considerados conforme a importancia dos interesses
a serem protegidos, o principio da seguranca juridica vem prevalecendo em inumeras situagées,
especialmente no que tange a revisao de atos administrativos ilegais.

Assim, ocorrendo um ato ilegal, em razéo do principio da legalidade, a consequéncia natural é a
sua retirada por meio de anulacdo, entretanto, quando tal conduta comprometer o principio da
seguranca juridica ou qualquer outro principio do ordenamento, causando a retirada mais prejuizos que
sua manutencao, o ato deve ser mantido, ainda que ilegal, estabilizando com isso os seus efeitos.

16.1. EFEITOS DO PRINCIPIO DA CONFIANCA LEGITIMA

16.1.1. Efeito Positivo

Imp&e comportamentos administrativos, ou seja, obrigacdes de fazer.

Exemplo: candidato aprovado dentro do numero de vagas tem direito subjetivo a nomeacéao.

16.1.2. Efeito Negativo

Limita o poder de autotutela da administragcéo, ou seja, impde obrigacdes de n&o fazer.

Exemplos: prazos e direito adquirido.

16.2. LIMITES AO PRINCIPIO DA CONFIANCA LEGITIMA

16.2.1. Ma-fé

Exemplo: o servidor ndo é obrigado a devolver pagamentos recebidos indevidamente,
ressalvada e comprovada a ma-fé.

16.2.2. Meras expectativas

Exemplo: candidato aprovado em concurso fora do numero de vagas nao tem direito a
nomeacao, mas sim expectativa de direito. O direito ndo protege expectativas.

O Principio da Boa-Fé enseja a aplicagdo da Teoria dos Atos Proprios no Direito Administrativo
(venire contra factum propium — o direito proibe condutas contraditérias).

Observe como o tema foi cobrado:

(MP-MG 2017) Discorra sobre o principio da protecdo a confianca no ambito do Direito Administrativo. Cite
exemplos de aplicabilidade desse principio.

ESPELHO: “Embora esse principio nao esteja previsto na Constituicio da Republica, a doutrina e a
jurisprudéncia assentam que ele se constitui em desdobramento do principio da seguranca juridica. Pode-se
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afirmar que esse principio esta ligado ao préprio Estado de Direito e diz respeito a preservacéo de direitos e
expectativas de particulares que presumem a licitude, correcdo e lealdade dos atos praticados pela
Administracdo Publica. Muitos confundem esse principio com o da boa-fé, porém o da protecdo a confianca
ou da confianca legitima busca a tutelar a confianca que o administrado deposita nos atos praticados pela
Administracdo Publica ao passo que o da boa-fé deve pautar o agir tanto da Administracdo quanto do
administrado. Como exemplos da protecdo a que fazem jus os administrados, podem ser mencionados: a) A
manutencdo de direitos gerados em virtude da expectativa criada por medidas adotadas pela Administracéo;
b) A manutencdo de atos administrativos praticados por funcionarios de fato; c) A protecdo dos particulares
contra mudancas bruscas de entendimento da Administracdo Publica, caso em que se aventa a necessidade
de regime de transicdo em face da alteracao de orientacéo.

17. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

E previsto no Art. 5% inc. LV da CF.

Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou ADMINISTRATIVO, e aos
acusados em geral sdo assegurados 0 CONTRADITORIO e AMPLA DEFESA,
com 0S meios e recursos a ela inerentes;

E novidade da CF/88. O principio do devido processo legal é referéncia como regra
constitucional desde a Constituicdo de 1824, mas a novidade da Constituicdo Federal de 1988 foi
estendé-lo ao processo administrativo. Trata-se de um superprincipio, norteador de todo ordenamento
juridico e que se desdobra em varios subprincipios como, por exemplo, o contraditério e a ampla
defesa.

E fundamento para muitas nulidades na administracio publica.

Contraditério significa ciéncia da existéncia do processo. Contraditério constitui a bilateralidade
da relacgéo juridica processual. Quando se chama a parte para o processo estd formando-se a relagdo
processual.

Ampla defesa significa a parte ter a oportunidade de defesa (— ampla defesa qualifica o
contraditério — contraditério formal x contraditorio substancial. Oportunidade de participacdo x poder de
influéncia) lhe é dado o direito de fazé-lo, se ela vai fazer ou ndo é problema dela, ela precisa ter a
oportunidade.

Para que ela aconteca precisamos observar algumas exigéncias, algumas condi¢des:
17.1. EXigéncias para que a ampla defesa aconteca:

Defesa prévia: a parte precisa ter a oportunidade de se defender antes da condenacéo final, da
aplicacdo da sancédo. Para que a defesa prévia seja efetiva, o que a parte precisara saber?

Penas devem estar pré-determinadas e o procedimento pré-estabelecido (fundamental para a
defesa da parte, ela deve conhecer a san¢céo e o procedimento).

17.2. Garantia de informacéo:
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STJ diz que copia do processo nao é direito, a administracdo viabiliza a reproducédo, mas nao é
direito da parte a cépia, a parte deve pagar pela copia.

17.3. Producdo de provas:

Prova para cumprir formalidades nédo serve. Deve ser prova produzida e analisada, deve
participar da analise pelo julgador. (Direito de influir!!)

Também € vedada a prova llicita.
17.4. Defesatécnica:

Lei 8.112/90 — Presenca do advogado facultativa.

STJ: presenca do advogado no processo contribui na regularidade do processo, lembrando que
o servidor publico ndo precisa ter formacéo juridica. O STJ comega a reconhecer a importancia, edita a

“ 7.

*Administradores que foram demitidos nos udltimos 5 anos sem advogado? Decisdo € nula,
ocorre a reintegracdo = o servidor retorna com o recebimento de todas as vantagens do periodo
afastado.

STF: SV 5 — “A falta de defesa técnica por advogado em processo administrativo
disciplinar ndo ofende a constituicdo.”

Conclusao: retrocesso juridico. Presenca do advogado hoje é facultativa, ninguém mais pode
decidir em contrério.

17.5. Direito de Recurso

Deve ter para aplicar efetivamente o principio da ampla defesa. Trés observacfes importantes:

12 Observacédo: Recurso administrativo é cabivel independentemente de previsao de recurso
tipico, mesmo que para aquele caso concreto ndo seja previsto recurso especifico, deve ser
assegurada a ampla defesa.

Motivac&o: Para se recorrer preciso saber a motivacdo. E importante saber quais as razées
que levaram aquela deciséo.

22 Observacdo: STF e STJ. A exigéncia de depdsito para o exercicio do recurso viola o
contraditério e a ampla defesa (especialmente).

Fundamento do STF: se a parte ndo tem dinheiro para pagar o valor, a parte ndo poderd interpor
recurso, ou seja, seria definido pelo critério econdmico o que é brutalmente inconstitucional.
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STF - SV N° 21 - E inconstitucional a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévios
de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo.

32 Observacdo: Sumula vinculante nimero 3 (STF):

Sempre que 0 processo vai atingir o direito de alguém, a parte deve ter o direito de ampla
defesa.

STF SV 3 - Nos processos perante o tribunal de contas da unido asseguram-se o
contraditério e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagdo ou
revogacdo de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a
apreciacdo da legalidade do ato de concesséo inicial de aposentadoria, reforma e
pensao.

Exemplo: Empresa tem contrato com Estado. Tribunal de Contas investiga e discute com
Estado, resolvendo extinguir tal contrato. Nesse caso, a empresa vai ser atingida pela extingdo do
contrato, ela precisa ter direito a contraditorio e ampla defesa.

Se nos processos que tramitam no TCU puder resultar a anulagdo ou a revogacao de ato que
beneficie a terceiro, este devera ter direito de contraditério e ampla defesa.

Quando o TCU vai rever o ato ele vai rever um direito de aposentadoria que ndo esta concreto e
acabado. Ele o faz como controle de um ato em formacao, na sua trajetéria.

Temos duas situa¢des na Sumula Vinculante 3:

1° Sdo aqueles atos que chegam no TCU para serem controlados, para serem submetidos a
controle. Quando o TCU atua nesse controle vai ou pode cominar em uma anulacéo ou revogacao e se
essa anulacao ou revogacdao atingir alguém, esse alguém serd chamado, devera ser dada oportunidade
do direito de defesa.

2° Ato inicial de aposentadoria, depende de duas vontades: administrador e do TCU, ai o TCU
participa da formacao do ato, da formacéao do direito, se 0 TCU ndo concordar, a parte ndo tera direito a
contraditério e ampla defesa, visto que o ato nao tinha sido formado ainda, ele retornara e a parte
reformard o ato.

OBS: o individuo TEM contraditério e ampla defesa perante a administracéo, todavia, no TCU,
no caso acima, ele ndo tera o contraditério e ampla defesa.

Isso porque no primeiro caso o TCU revé um ato ja acabado e concluido. Na segunda situacao,
o TCU esta dentro da tomada de deciséo, para que o ato seja concluido e aperfeicoado o TCU tera de
participar, entdo ele est4 dentro do ato e ndo revendo um ato pronto.

18. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE/LEGALIDADE/VERACIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS

Decorre da Supremacia do Interesse Publico.
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E uma presuncéo relativa (juris tantum). Admite prova em contrario, pode ser contestada, pode
ser afastada. Neste caso, o 6nus da prova cabe a quem alega (normalmente o administrado, o
particular).

Consequéncia pratica: aplicagcdo imediata do ato, independentemente de discussao posterior o
resultado préatico desta presuncédo tem justamente a aplicacéo imediata. Auto executoriedade.
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PODERES DA ADMINISTRACAO

1. CONCEITO

S&do prerrogativas que a ordem juridica reconhece a Administracdo Publica para que possua
instrumentos, tendo em vista a concretizacdo do interesse publico e a prevencdo do bem comum.

Poderes do Estado = elementos orgénicos, organizacionais, elementos estruturais do estado,
PE/PL/PJ.

Poderes da Administracdo = prerrogativas de instrumentos, poder regulamentar, de policia,
hierarquico e disciplinar.

JSCF: Tendo em vista serem 0s agentes o elemento fisico e volitivo através do qual atua o
Estado no mundo juridico, o ordenamento juridico ha de conferir a tais agentes certas prerrogativas
peculiares a sua qualificacdo de prepostos do Estado, prerrogativas indispensaveis a consecucao dos
fins publicos. Constituem-nas os poderes administrativos.

2. EUNDAMENTO

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular justifica os poderes
conferidos a Administracao, bem como a relagcéo de verticalidade entre ela e o particular.

Novamente, lembrar a diferenga entre interesse publico primario (bem comum) e o interesse
publico secundario (Estado como pessoa juridica).

OBS.: o interesse do Estado enquanto pessoa juridica é legitimo, sendo vedado atuar exclusivamente
na defesa do seu interesse (interesse secundario dissociado do interesse primario). Ex.. o ato
administrativo multa, € ato administrativo cuja finalidade é punir e educar. A multa ndo tem finalidade
arrecadatoria, pois o ato com finalidade arrecadatéria é o tributo.

3. CARACTERISTICAS

As caracteristicas sao as seguintes:
a) Exercicio obrigat6rio;

b) Irrenunciavel;

¢) Exercicio nos limites da lei.

Vejamos:

3.1. EXERCICIO OBRIGATORIO
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“Poder-dever”.
Segundo CABM, o certo deveria ser DEVER-PODER, porque o dever é mais importante.

Para JSCF os poderes administrativos impdem seu exercicio e vedam a inércia, porque o reflexo
atinge, em Ultima instancia, a coletividade, esta a real destinataria de tais poderes.

Omissao ilegal: a inércia do administrador, na medida em que a lei lhe incumbe uma conduta
comissiva, sera considerada ilegal, assim, ele tem obrigacdo de atuar. Nesses casos, surge para o
administrado o direito subjetivo de exigir do administrador omisso a conduta comissiva, seja pela via
administrativa (direito de peticdo) quer na via judicial (MS ou acdo condenatoria de obrigacdo de fazer).
Por fim, havendo violacdo de SV é possivel utilizar reclamacéo.

Mas isso s6 ocorre nas chamadas omissées ESPECIFICAS — imposicéo legal no sentido do
facere administrativo em prazo determinado, ou quando sem prazo, viola a razoabilidade.

Nas omissdes GENERICAS cabera ao administrador avaliar a oportunidade propria para adotar
as providéncias positivas, podendo alegar ainda, em sua defesa a reserva do possivel.

3.2. IRRENUNCIAVEL

O administrador ndo pode abrir m&o. Representa uma obrigacdo, ENCARGO.

O administrador exerce uma funcdo publica, em nome e interesse do povo, sendo assim nao
pode renunciar, s6 pode abrir mao daquilo que lhe pertence.

Trata-se do ja visto Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico.
A renlncia comprometeria a nova administracdo, ndo pode criar entraves para a futura
administracao.

3.3. EXERCICIO NOS LIMITES DA LEI

O administrador de hoje ndo pode criar obstaculos para o administrador de amanha, sendo
assim ele deve exercer o seu poder nos limites da LEI.

a) Competéncia;

b) Bindmio: NECESSIDADE + ADEQUACAO - PROPORCIONALIDADE

Se o0 administrador ultrapassa esses limites, ele pode ser responsabilizado pelo excesso? SIM.

Cabe responsabilizacédo, tanto pela acdo quanto pela omisséo.

4. USO E ABUSO DE PODER
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A ordem juridica impde a Administracdo o dever de garantir o bem comum. Para isso, reconhece
a Administracdo poderes e prerrogativas, que deve usar seus poderes e suas prerrogativas de acordo
com a lei e o Direito (principio da legalidade).

O paragrafo Unico do art. 78 do CTN estabelece o que se entende por exercicio regalar do poder
administrativo (fala em poder de policia, mas serve para todos os poderes)

CTN, art. 78, paragrafo Unico: Considera-se regular o exercicio do poder de policia
guando desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com
observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como
discricionaria, sem abuso ou desvio de poder’.

Quando o administrador ndo age de forma regular comete abuso de poder, que possui duas
espécies: excesso de poder e desvio de finalidade.

(MPE-SC — 2013) O abuso de poder tanto pode revestir a forma comissiva como a omissiva, porque ambas
sdo capazes de afrontar a lei e causar leséo a direito individual do administrado. O excesso de poder, como
forma de abuso de poder, torna o ato arbitrario, ilicito e nulo. O desvio de finalidade ou de poder, tal como
definido na Acao Popular, apresenta-se como causa de nulidade dos atos da Administracao.

4.1. EXCESSO DE PODER

Ocorre quando a autoridade pratica um ato exorbitando suas atribuicdes legais. Ou seja,
ultrapassa as competéncias definidas em lei.

Por exemplo, a Lei n. 8.112/90 define a competéncia para a aplicacdo de penalidades. Apés
regular procedimento administrativo, o Chefe do 6rgéo aplica ao servidor penalidade de demisséo, tal
ato € ilegal, porque foi praticado por alguém sem atribuicdo. O Chefe possui competéncia para advertir
ou suspender até trinta dias. Portanto, atuou fora de suas atribuigdes - vicio de competéncia.

z

Outro exemplo, € o caso do delegado que possui competéncia para realizar a prisdo, mas,
visando uma confissédo, tortura o preso. Houve excesso de poder.

(CESPE — DPE-AC — 2012) O agente publico que, ao editar um ato administrativo, extrapole os limites de
sua competéncia estara incorrendo em excesso de poder

A Lei de Acado Popular afirma que quando o ato ndo se incluir nas atribuicbes legais do agente
que a praticou estara caracterizada a incompeténcia.

4.2. DESVIO DE FINALIDADE (“DESVIO DE PODER?”)
Podemos extrair do art. 2°, paragrafo Unico, alinha e, da Lei de A¢do Popular, o conceito de

desvio de poder, in verbis:

Art. 2°, paragrafo Unico, €) o desvio de finalidade se verifica quando o agente
pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na
regra de competéncia.
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JSCF: A finalidade esta ligada a legalidade, e é sempre voltada ao interesse publico. Se o
agente atua em descompasso com esse fim, desvia-se de seu poder e pratica, assim, conduta ilegitima.

CABM: A autoridade atua embugada em pretenso interesse publico, ocultando, destarte, seu
malicioso designio. Pratica o ato ndo por interesse publico, mas por interesse privado.

Segundo a Prof. Fernanda Marinella, € um vicio ideolégico, vicio subjetivo, defeito na vontade.

OBS.: Com base na presuncao de legitimidade dos atos da administracdo, o ato administrativo, mesmo
ilegal, produz todos os efeitos como se valido fosse até a presuncéo ser afastada. E preciso provar que
o0 ato foi praticado com excesso ou desvio.

Exemplo: a ex-Presidente Dilma foi acusada de ter praticado ato com desvio de finalidade
guando nomeou o ex-presidente Lula para Ministro da Casa Civil. O ato administrativo de nomeacéao
tem como finalidade (descrita na lei) o preenchimento de um cargo publico. Assim, caberia a acusacao
provar que a utilizacdo da nomeacdo era para blindar alguém de uma investigacdo em primeira
instancia, dar ao ato outra finalidade que néo a finalidade da lei. N&o basta alegar.

Ressalta-se que o elemento “finalidade” possui dois sentidos:
e Sentido Amplo: interesse publico.
e Sentido Estrito: objetivo descrito pela lei.
Exemplos:
Demissao
e Sentido Amplo: interesse publico.
e Sentido Estrito: punir o servidor que cometeu falta grave.
Tombamento
e Sentido Amplo: interesse publico.
e Sentido Estrito: conservar o patrimonio.
Ainda, pode ocorrer Desvio de Finalidade no interesse publico ou no objetivo que a lei descreve.

Assim, a constru¢do de um aeroporto por um governador em uma propriedade de sua familia
atende a finalidade em sentido estrito (utilidade publica), mas atente contra a finalidade em sentido
amplo (interesse publico).

A lei descreveu a remocgdo ex officio para atender a necessidade do servico publico. A
autoridade usa a remocéao ex officio para punir um servidor que cometeu falta grave — houve Desvio de
Finalidade em Sentido Estrito.

(FUNDEP — MPE-MG — 2017) Sobre desvio de poder:
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- O desvio de poder é vicio objetivo que se refere ao descompasso entre a finalidade a que o ato serviu e a
finalidade legal que por meio dele poderia ser servida.

- O desvio de poder é vicio por omissdo nas hipéteses em que a abstencdo do ato € contraria ao que
deveria ser feito, afinal “n&o agir € também agir”.

- O desvio de poder desnatura a finalidade da competéncia no exercicio de atos impréprios a providéncia
adotada.

(PC-TO — 2014) O Delegado que é chefe de determinada Delegacia Regional de Policia, por desavenca
pessoal com determinado Agente de Policia, determina sua remocdo para outra unidade e imediatamente
convoca outro policial da sua preferéncia. O ato administrativo de remocéao é: nulo, por desvio de finalidade.

4.3. EFEITOS DO ABUSO DE PODER

Agindo com abuso de poder, por qualquer de suas formas, o agente submete sua conduta a
revisdo, judicial ou administrativa. A invalidagdo da conduta abusiva pode dar-se na propria esfera
administrativa (autotutela) ou através de acao judicial — inclusive por MS e acao popular.

5. ESPECIES DE PODERES

As espécies de poderes séo as seguintes:

a) Poder Vinculado e Poder Discricionario (grau de liberdade);
b) Poder Hierarquico;

c) Poder Regulamentar;

d) Poder de Policia.

Vejamos:
5.1. PODER VINCULADO E PODER DISCRICIONARIO (GRAU DE LIBERDADE)

5.1.1. Consideracoes

Doutrina moderna critica essa divisao, na verdade ndo é o poder que é vinculado/discricionario e
sim o ato administrativo no exercicio desse poder. Nao teremos um poder completamente
vinculado/discricionario, pois 0 mesmo poder ora pode ser vinculado ora discricionario, ha a mistura, em
um momento um, e em outro momento outro. (CABM).

Divisdo encontrada em algumas instituicbes apenas, vem sendo deixado de lado por outros,
gracas a essa nova visdo da doutrina. Mas € importante, para entender o resto do contetdo o qual se
divide em vinculado/discricionario.

5.1.2. Poder Vinculado
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Aquele em que o administrador ndo tem liberdade, ndo tem juizo de valor, ndo tem conveniéncia
e oportunidade. Preenchidos os requisitos legais o administrador é obrigado a praticar o ato. Ele néo
tem flexibilidade.

Ao praticar atos vinculados, o agente limita-se a reproduzir os elementos da lei que os
compBem, sem qualquer avaliacdo sobre a conveniéncia e a oportunidade da conduta.

Exemplol: servidor tem 60 anos de idade, 35 de contribuicdo e é servidor publico, preenchidos
0s requisitos o administrador € OBRIGADO a conceder a aposentadoria.

z

Exemplo2: licenca para construir, preenchidos os requisitos, o administrador é obrigado a
conceder.

Exemplo3: Licenca para dirigir (18 anos, aprovado nos exames, DEVE conceder)

5.1.3. Poder Discricionario

Administrador tem liberdade, juizo de valor, significa CONVENIENCIA e OPORTUNIDADE.
Opcdes de escolha. Porém, liberdade nos limites da lei. Deve escolher as alternativas que a lei
apresenta.

Exemplo: Restaurante. Dono quer por mesinhas na calcada, pede ao poder publico uma
permissdo de uso da calcada, o administrador avalia e constata: rua calma, tranquila, concede a
permissdo; rua perigosa, carros proximos, ndo concede. Permissédo de uso de bem publico depende
da conveniéncia e oportunidade, que sédo avaliadas pelo administrador.

5.1.4. JSCEF: conceitos indeterminados # discricionariedade

A discricionariedade nao pressupfe imprecisdo de sentido, como nos conceitos juridicos
indeterminados, ao contrario espelha a situacao juridica diante da qual o administrador pode optar por
uma dentro de varias condutas licitas e possiveis. Conceito juridico indeterminado é previsdo
(antecedente), discricionariedade consequente.

5.1.5. Controle Judicial

Em relacdo ao poder vinculado, é facil perceber que o controle de legalidade, a cargo do
judiciéario, terd muito mais efetividade. Quanto ao poder discricionario, pode ele sofrer controle judicial
em relac&o a todos elementos vinculados, ou seja, aqueles sobre os quais ndo tem o agente liberdade
guanto a decisdo a tomar (competéncia, forma, finalidade).

O controle alcancara todos os aspectos de legalidade dos atos administrativos, porém néao
podera examinar a propria valoragdo administrativa, legitima em si e atribuida ao administrador.

5.2. PODER DISCIPLINAR (PD)
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5.2.1. Conceito

E o poder da Administracdo Publica para apurar infracées e aplicar penalidades em relacéo
aqueles sujeitos a disciplina interna da Administracdo, servidores ou ndo. O poder disciplinar nao
alcanca a coletividade como um todo, mas um grupo restrito de individuos, aqueles que mantém com a
Administracdo um vinculo/relacéo juridica especial de sujeicdo/subordinacéo.

Ressalta-se que o critério ndo € ser servidor publico, mas estar sujeito a autoridade
administrativa, a exemplo de um aluno em uma universidade federal.

PODER DISCIPLINAR PODER DE POLICIA

Fundamenta-se na relacdo especifica que um Baseia-se na autoridade geral do Estado, por isso
grupo de pessoas mantém com a Administracao alcanca a coletividade como um todo.

OBS.: segundo José dos Santos Carvalho Filho, ndo existe poder disciplinar. Existe disciplina, a qual
decorre de um fato administrativo.

5.2.2. Caracteristica

A principal caracteristica do poder disciplinar é a discricionariedade.

Como visto, PD é o poder da administragcdo para apurar infragbes, bem como aplicar
penalidades, em face dos sujeitos a disciplina interna da Administracao. Assim, destaca-se:

Y

e Em relacdo a apuracdo de infracbes, a Administracdo possui a obrigacdo de
investigar, sendo um poder-dever. Assim, trata-se de ato vinculado.

o Em relacdo a aplicacdo de penalidades, quando a lei fixar apenas uma sancéo o PD
serd vinculado; quando a lei fixar mais de uma san¢do, o PD sera discricionario,
permitindo ao administrador o juizo de conveniéncia e oportunidade.

5.2.3. Meios de exercicio do Poder Disciplinar em face de SERVIDORES PUBLICOS

Lembre-se o PD alcanca também néo servidores. Aqui, trataremos do modo que €é exercicio
quando se refere a servidores publicos.

1) Sindicancia Inquisitéria e Sindicancia Contraditoria

A sindicancia inquisitéria € aquela que visa investigar, ndo aplica san¢fes, por isso ndo precisa
de contraditério e ampla defesa. Como exemplo, cita-se a sindicancia patrimonial realizada pelo
Ministério da Transparéncia. Constatando-se o enriquecimento ilicito, a sindicancia serd arquivada e
sera aberto procedimento proprio.
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A sindicancia contraditéria é aquela que visa a puni¢do do servidor publico (antes da punicéo, ha
investigacdo) com sancdo leve (art. 145 da Lei 8.112). Aqui, serd necesséaria a observancia do
contraditério, da ampla defesa, efetivando-se todos os meios de defesa.

Art. 145. Da sindicancia podera resultar:

| - arquivamento do processo;

II - aplicacao de penalidade de adverténcia ou suspenséo de até 30 (trinta) dias;

Il - instauracdo de processo disciplinar.

Paragrafo Gnico. O prazo para conclusdao da sindicancia ndo excedera 30
(trinta) dias, podendo ser prorrogado por igual periodo, a critério da autoridade
superior.

Salienta-se que sindicancia néo se relaciona com o PAD, séo procedimentos independentes.
2) Processo Administrativo Disciplinar (PAD)
Possui previsdo no art. 146 da Lei 8.112/90, in verbis:
Art. 146. Sempre que o ilicito praticado pelo servidor ensejar a imposicdo de
penalidade de suspensdo por mais de 30 (trinta) dias, de demisséo, cassacédo de

aposentadoria ou disponibilidade, ou destituicAo de cargo em comissao, sera
obrigatoria a instauracao de processo disciplinar.

O PAD visa punir falta de natureza grave, tendo em vista que a conduta do servidor podera
resultar na suspensdo por mais de 30 dias, na demissdo, na cassagdo de aposentadoria, na
disponibilidade ou, ainda, na destituicdo de cargo em comissao.

3) Verdade Sabida

Ocorre quando a autoridade competente para punir toma conhecimento direito e imediato do
fato, aplicando desde ja a penalidade.

Em regra, o PAD deve seguir certas etapas, vejamos:
1° - Autoridade competente, por meio de portaria (em regra), ird iniciar o procedimento;

2° - Designacédo da comissao, formada por trés servidores (em regra), com a finalidade de apurar
os fatos. Garante-se direito de defesa;

3° - Elaboracéo de relatério conclusivo;
4° - Envio do relatério a autoridade competente;
50 - Aplicacdo da sancéo.

Na verdade sabida, a autoridade competente para punir, toma conhecimento direto e imediato do
ocorrido aplica a sancao. N&o ha instauracao de PAD, ha supressao do contraditério, da ampla defesa e
do devido processo penal.
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N&do se admite a verdade sabida no ordenamento juridico brasileiro, as leis que trazem tal
possibilidade néo foram recepcionas pela CF/88, ja que a CF aplica contraditério e ampla defesa aos
processos administrativos.

5.2.4. Sumulas 343 STJ XSV 5 STF

7

Sumula 343 STJ — é obrigatéria a presenca do advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar.

Esta simula possuia como logica o seguinte: sem advogado nao ha defesa técnica; sem defesa
técnica, ndo ha ampla defesa. Portanto, a presenca do advogado seria obrigatéria.

O STF editou a SV afirmando que a falta de defesa técnica por advogado, por si s6, em
processo disciplinar, ndo ofende a CF.

Embora ndo apligue mais a Simula 343, o STJ nado a cancelou.

5.2.5. Jurisprudéncia

Destacaremos, a seguir, algumas decisdes do STJ sobre o Poder Disciplinar, de suma
importancia para provas de concursos publicos. Vejamos:

e E possivel a instauragdo de PAD com base em dentncia anénima;

e Instaurado o competente PAD fica superado o exame de eventuais irregularidades
ocorridas durante a sindicancia, pois sdo procedimentos independentes.

e O excesso de prazo para a conclusdo de PAD ndo conduz sua nulidade automética,
devendo para tanto ser demostrado o prejuizo para a defesa.

e A autoridade administrativa pode aplicar a pena de demissdo quando em PAD é apurada
a prética de improbidade administrativa por servidor publico, tendo em vista a
independéncia das instancias civil, penal e administrativa.

e A decretacdo de nulidade no PAD depende do efetivo prejuizo para as partes, a luz do
principio pas de nullité sans grief.

¢ O termo inicial em PAD comeca a correr da data em que o fato se tornou conhecido pela
Administracao.

e O prazo da prescricdo no ambito administrativo disciplinar, quando houver sentenca
condenatoria, deve ser computado com base na pena em concreto na esfera penal.

e E possivel haver discrepancia entre a penalidade sugerida pela comiss&o disciplinar e a
aplicada pela autoridade julgadora, desde que a concluséo langada no relatorio final ndo
guarde sintonia com as provas dos autos e a sancdo imposta esteja devidamente
motivada.
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e Quando o fato objeto da acdo punitiva da administracdo também constituir crime e
enquanto ndo houver sentenca penal condenatdria transitada em julgado, a prescricdo do
poder disciplinar, reger-se-a pelo prazo previsto na lei penal cominado em abstrato.

e A portaria de instauracdo do PAD prescinde de minuciosa descricdo dos fatos imputados,
sendo certo que a exposicdo pormenorizada dos acontecimentos se mostra necessaria
somente com o indiciamento do servidor.

e No PAD a alteracdo da capitulacdo legal imputada ao acusado ndo enseja nulidade, uma
vez que o indiciado se defende dos fatos nele descrito e ndo dos enquadramentos legais.

e O PAD deve ser conduzido por comissdo composta de servidores estaveis no atual cargo
que ocupam e ndo apenas no servico publico.

e Da revisdo do PAD ndo pode resultar agravamento da pena imposta.

5.3. PODER HIERARQUICO (“DO HIERARCA” - CABM)

5.3.1. Conceito e caracteristicas

E o poder da Administracdo Publica para distribuir e escalonar as funcdes dos seus 6rgaos,
ordenar e rever 0s atos dos seus agentes, estabelecendo a relagdo de subordinacéo entre os servidores
do seu quadro de pessoal (Hely Lopes Meireles).

Em suma, é poder da administragdo para ordenar a atividade administrativa.

Observacao1: Maria Sylvia Di Pietro prefere denominar o poder hierarquico de “poderes decorrentes da
hierarquia”.

Observacdo2: José dos Santos Carvalho Filho prefere falar em hierarquia, a qual € um fato
administrativo e ndo um poder.

Observacédo3: a hierarquia é propria da atividade administrativa e, portanto, ela existe no ambito dos
trés poderes quando do exercicio da atividade administrativa.

Em razéo da hierarquia nasce o “um dar ordens” + “outro obedecer a ordens” = subordinacao.
O estado pode dar ordens e consequentemente fica constituida a relacdo de subordinacdo. Se ha
hierarquia, hd a possibilidade de fiscalizacdo e controle do subordinado, ja que o mesmo deve
obedecer a ordem.

Seja provocado ou de oficio, ha a possibilidade de revisdo dos atos praticados pelos
subordinados. O chefe pode rever os atos, se ilegais ou inconvenientes.

Pode-se delegar o poder ao subordinado? SIM. Pode avocar a funcdo delegada? SIM,
excepcionalmente. Delegacéo e avocacdo de funcé@o = exercicio de poder hierarquico.
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A hierarquia d& ao chefe a possibilidade de instaurar processo, de investigar a infracdo e de
aplicar a sancdo ao subordinado por infracdo funcional. Portanto, pode-se afirmar que o Poder
disciplinar ¢ DECORRENTE do poder hierarquico, é consequéncia.

5.3.2. Subordinacao # Vinculacao

A primeira tem caréater interno, se estabelecendo entre 6rgdos de uma mesma pessoa
administrativa, decorréncia da hierarquia, a segunda tem carater externo e resulta do controle que as
pessoas federativas exercem sobre as pessoas da administracdo indireta (as PJ da administracao
indireta ndo sao subordinadas as pessoas federativas).

5.3.3. Poderes decorrentes da hierarquia

1) Editar atos normativos de efeitos apenas internos

N&do se confunde com o Poder Regulamentar, o qual editas atos normativos com efeitos
externos, para além da administracao.

A hierarquia e os poderes hierarquicos constituem uma realidade interna. Ou seja, s6 existem no
interior de uma mesma pessoa. Portanto, ndo ha hierarquia entre pessoas diferentes.

Como visto inicialmente, no DA pessoa € pessoa juridica. Assim, por exemplo, a Unido é uma
pessoa, a Autarquia € outra pessoa, ndo ha hierarquia entre Unido e Autarquia (nem qualquer PJ da
administracao indireta). Ha controle, supervisdo, mas nunca hierarquia.

Edita-se uma norma para o funcionamento interno do 6rgéo, trata-se de um ato normativo de
efeitos abstratos internos, pois ira atingir apenas o érgao/ministério/secretéria. Cita-se, como exemplo, a
edicdo de portaria determinando que o ponto seja escrito e nao mais eletrénico.

OBS.: a hierarquia e os poderes hierarquicos, como Visto, constituem uma realidade interna. Contudo,
hé 6rgéos, mesmo dentro desta realidade, ndo de submetem ao Poder Hierarquico. E o que ocorre com
os Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, todos estdo dentro do Estado, mas ndo ha entre eles
uma relacdo de hierarquica, sao independentes.

Ressalta-se que ha casos, em razdo das atribuicdes institucionais, 0 membro ndo estara sujeito
ao poder hierarquico. Por exemplo, Promotor ou Defensor Publico no desempenho de suas funcdes
possuem independéncia. Contudo, nos temas fora de suas atribuicbes institucionais, estardo sujeitos
(como no caso do ponto).

2) Dar ordens

Ao poder de comando, hd o dever de obediéncia, salvo em se tratando de ordem
manifestamente ilegal.

3) Fiscalizar

Quem comanda fiscaliza.
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4) Controlar e exercer a autotutela

Quem comanda pode controlar, bem como rever 0s seus atos seja anulando os atos ilegais ou
revogando certos atos por conveniéncia (exercicio da autotutela).

OBS.: a autotutela é poder de revisdo, podendo ser feita dentro do Poder Hierarquico, quando feita pelo
superior hierarquico de oficio ou por meio de recurso hierarquico. Quando ha autotutela for exercida
pela mesma autoridade que tomou a decisdo, ndo se tratara de poder hierarquico. Assim, conclui-se
que a autotutela existe dentro e fora da rela¢é@o hierarquica.

5) Aplicacdo de sancdes disciplinares

Para Di Pietro, aplicar penalidade decorre de poder hierdrquico, pois s6 o superior pune e
investiga o subordinado. Por isso, afirma-se que o poder disciplinar decorre da hierarquia.

6) Delegar e avocar competéncias

Tanto a delegagdo quanto a avocacao, disciplinadas pelos arts. 12 e 15 da Lei 9.784/99, sdo
decorréncias do poder hierarquico.

Delegar é transferir para outro o exercicio da competéncia, s6 podera ser parcial. Salvo se
houver impedimento legal, sempre sera possivel delegar a competéncia, ainda que o 6rgdo nado seja
hierarquicamente subordinado. Com isso, conclui-se que a delegacdo poderd decorrer do poder
hierarquico (subordinacdo — serd obrigatério o exercicio da competéncia), bem como podera ocorrer
fora do poder (ndo ha obrigatoriedade no exercicio — dependera de acordo de vontades).

Art. 12. Um 6rgao administrativo e seu titular poderao, se ndo houver impedimento
legal, delegar parte da sua competéncia a outros 6rgdos ou titulares, ainda que
estes ndo Ihe sejam hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em
razdo de circunstancias de indole técnica, social, econémica, juridica ou territorial.
Paragrafo Unico. O disposto no caput deste artigo aplica-se a delegacao de
competéncia dos orgaos colegiados aos respectivos presidentes.

O art. 13 da Lei 9.784/99 determina os casos em que ha impedimento ilegal, consequentemente,
ndo seré possivel a delegagéo da competéncia. Salienta-se que houver a delegagdo de um destes atos,
0 ato sera ilegal.

Art. 13. Ndo podem ser objeto de delegacéo:
| - a edicéo de atos de carater normativo;
Il - a decisd@o de recursos administrativos;
Il - as matérias de competéncia exclusiva do 6rgdo ou autoridade.

Avocar é chamar a competéncia para si, sempre decorrera do Poder Hierarquico.
Art. 15. Sera permitida, em carater excepcional e por motivos relevantes

devidamente justificados, a avocagdo temporéaria de competéncia atribuida a 6rgao
hierarquicamente inferior.

5.4. PODER REGULAMENTAR (“NORMATIVO”)
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5.4.1. Introducéo

DiPietro: Este nome esta ligado a regulamento, tem cara de ser sé regulamento. Porém, ndo é
s6 regulamento. Dipietro critica a nomenclatura, utilizando o nome poder normativo.

“Fiel execucédo da lei”.

Funcdo normativa do administrador. vai normatizar, disciplinar, regulamentar, para
complementar a previsado legal, buscando sua fiel execugéo.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execucao;

Vale lembrar que, pelo principio da simetria, 0 mesmo poder é conferido aos demais chefes do
poder executivo.

Exemplo: lei do PREGAO, 10.520/02 generaliza o pregéo para todos os entes da administrag&o.
Para que ele serve como modalidade de licitagdo? Serve para aquisicdo de bens e servicos comuns. O
gue seria bens/servicos comuns? Lei: é aquele que pode ser definido no edital como expressédo usual
de mercado...lei ndo diz. Para aplicar a lei de forma fiel, de forma correta, precisamos complementa-la.
“Lista de bens e servicos comuns”: ndo teriamos como esgotar a lista, mas estariamos
complementando a previsdo legal, buscando sua fiel execugdo. No dmbito federal, o decreto 3555 faz
este papel no exemplo em tela.

Exemplo2: CP - imaginando, trafico ilicito de entorpecentes...comercializar substancias
entorpecentes. Lista enumerando substancias entorpecentes, se 0 sujeito vender uma da lista, estara
executando o tipo penal (norma penal em branco).

N&o se pode esquecer gue existem atos regulamentares que representam o exercicio do poder
regulamentar, mas que ndo sado produzidos pelo chefe do executivo, como é o caso de instrucdes
normativas e portarias, por exemplo.

Exemplos de atos de exercicio do poder regulamentar:
a) Regulamentos (+ cai em concursos);

b) Resolugbes;

¢) Regimentos;

d) Portarias;

e) Instru¢cbes Normativas;

f) Deliberagdes.

Vejamos os regulamentos:
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5.4.2. Regulamento

1) Conceito

Exemplo: administragdo ir4 definir uma lista de regras sanitarias, quando a administracédo faz a
publicagdo dessas regras essa lista precisa ter um formato, uma moldura, este formato € chamado de
DECRETO. No contetdo estara regulamentando, mas na forma é um decreto.

Nem todo decreto é um regulamento ou normatizacdo, ele pode ser s6 decreto e ndo ser
regulamento (exemplo: nomeagéo).

Falar s6 “regulamento”? CABM faz isto. Marinella nao vé problema, mas o mais seguro € utilizar
os dois: “decreto-regulamentar”.

Entdo a palavra decreto ndo esta ligada ao “recheio” do ato e sim a sua forma. Decreto =
FORMA, regulamento = CONTEUDO. Cuidado, alguns decretos ndo tém contetido regulamentar.

2) Lei x Decreto Regulamentar

- Quem faz:

Lei é a Casa Legislativa (representatividade).

Decreto é chefe do executivo (sem representatividade).
-Como faz (procedimento):

Lei é processo legislativo rigoroso;

Decreto é feito pelo Chefe do executivo, como ele quiser.

Conclui-se: Nao poderia um decreto regulamentar tratar de matérias de competéncia legal, dada
a seguranca da lei e falta de seguranca do decreto.

Para nosso ordenamento € muito mais seguro lei, do que decreto-regulamentar. Temos como
base essas diferencas: representatividade e procedimento. Vejamos:

->CF - LELI CF prevé regra que trate da greve dos servidores ou licitagdo ou improbidade... Para
regulamentar esta previsdo, do que iremos precisar? Lei. Saimos da CF e iremos detalhar na LEI
(complementar, ordinaria...depende da regra). Se lei ndo diz tudo, se precisarmos detalhar a lei, ai sim
precisaremos de um regulamento.

2>CF — LEI - REGULAMENTO (regra, porém com excec¢des: medida provisoria...)

Este regulamento vem para complementar a lei, para executar a lei, este € chamado de
regulamento executivo.

3) Tipos de regulamento

3.1. Regulamento Executivo
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Vem complementar a lei buscando sua fiel execucdo. Tem fundamento de validade na lei, para
saber se ele é valido ou nao, verifica-se a lei, se ele esta de acordo com a previséo legal, se segue a
ordem CF - Lei & Regulamento. Serve para complementar a lei buscando sua execucgéo e tem seu
fundamento de validade na lei (ndo se pode extrapolar a lei, ir além, limite dele é a lei, s6 pode
disciplinar até este limite) Regra no Brasil - Art. 84 IV da CF.

CF Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e

regulamentos para sua fiel execucao;

Se da CF no lugar da LEI aparecer um regulamento, este regulamento tera seu fundamento de
validade na CF. Entéo, ele pula a lei? Sim, ele exerce o poder de uma lei, ele € autbnomo.

3.2. Regulamento Autbnomo

E aquele que regulamenta DIRETO o texto constitucional, tem seu fundamento de validade no
texto constitucional.

O regulamento exerce o papel de lei — mas nao é lei. Porém inova o ordenamento juridico.
3.2.1. Poderia cogitar-se o regulamento autbnomo no Brasil?
Trés posicdes: pode sempre, hunca pode e pode dependendo.

12 Posicado - Pode sempre: HLM, como decorréncia dos poderes implicitos da Administracao.

22 Posicéo - Pode nunca: CABM, JSCF — contra regulamento autbnomo.

CABM: Observa que o instrumento é muito perigoso porque estamos engatinhando em uma
democracia, ndo temos uma concretizada, ndo precisamos usar esse tipo de instrumento. Exemplo:
medida proviséria, FHC reeditava MP, legislava por MP praticamente, isso que dependia da aprovacéo
do Congresso, bem como atender os requisitos de urgéncia e relevancia. Imagine entdo com o decreto-
regulamentar que ndo precisa de nada disso, se esse instrumento for flexivel no Brasil teremos um sério
problema de instabilidade, de acordo com este doutrinador ndo temos cultura para a utilizacdo desse
tipo de instrumento.

JSCF: é preciso que 0 ato possa criar e extinguir primariamente direitos e obrigacdes, sem
prévia lei disciplinadora da matéria, para ser assim considerado. Aqui ndo pode existir, a CF exige a
reserva legal, para exigibilidade de obrigacdes. Os atos de organizacdo e funcionamento da
administracado federal ainda que tenham conteddo normativo, sdo apenas ordinatorios, setor interno da
administracao. SO reflexamente atingem esfera juridica de terceiros e sempre por imposi¢cdes derivadas
ou subsididrias nunca originarias (ato regulamentar pode exigir obrigacdes subsidiarias — decorrentes
das originarias, estas previstas na lei).

32 Posicdo - Pode dependendo: STF, Doutrina Majoritaria — EC 32/01 (alterou o art. 84, VI da
CF).
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A partir dessa EC, é possivel o autbnomo no Brasil. Porém: esses autores e 0 STF quando
admitem, dizem expressamente: Desde que em carater excepcional e expressamente autorizado na
CF.

Regra é NAO PODE. O poder é EXCECAO.

As hipoteses expressas na constituicao: 84, VI traz duas alineas, alguns autores s6 reconhecem
na alinea A e outros s6 reconhecem na B, mas a maioria aceita o0 autbnomo nas duas alineas. STF ja
se posicionou na alinea B (caso de extingdo de cargo vago — cai mais em concurso).

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]

VI - dispor, mediante decreto (regulamentar autdnomo), sobre:

a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando nao implicar
aumento de despesa nem criagéo ou extingdo de érgaos publicos;

b) extincdo de func¢des ou cargos publicos, quando vagos;

OBS: criacdo de cargo no Brasil € feita por lei. Por paralelismo de forma, deveria ser extinto por
lei, porém a CF diz que nesse caso, que se 0 cargo estiver vago, ele podera ser extinto por meio de
decreto regulamentar (autorizacao da constituicdo — o fundamento de validade desse decreto é a CF, s6
€ permitido nesse contexto, porque a constituicdo assim o permitiu).

Também encontraremos um segundo art. da Constituicdo que parte da doutrina ja inclui como
autbnomo: Art. 225 da CF — criacdo de area de preservacao ambiental — ndo pacifico. Deveria ser
criada por lei, mas a CF diz que pode ser criada por decreto.

Art. 225 81° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

[...]

Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracao e a supresséo
permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo; (Regulamento)

Outro exemplo de regulamento autdnomo € o previsto pela CF quanto aos Conselhos de Justica
e do MP (CNJ e CNMP), que também retiram seu fundamento de validade diretamente da CF.

De toda sorte, no que tange o reconhecimento, pelo Supremo, da figura do decreto (ou
regulamento) autbnomo, faz-se mister colacionar alguns julgados:

3. Conclusodes

Destarte, em se tratando de decreto que extrapola limite de lei, o tema se situa no plano da
legalidade, ndo possuindo natureza autbnoma. Nessas hipéteses, o Supremo nao conhece das ADI’s.

Ao fim e ao cabo, a aproximacdo até aqui realizada ndo pode pretender um status de trazer
conclusdes, mas em grau de arremate é possivel dizer que o Supremo Tribunal Federal tem
reconhecido em determinadas situacfes a figura do decreto autdnomo, decorrente do art. 84, VI da
Constituicdo da Republica. A questao que emerge é a verificacdo da mantenca desse posicionamento.
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3.2.2. Controle

Conforme o art. Art. 49, V da CF, pode o Congresso, através de um DECRETO LEGISLATIVO,
sustar 0s atos normativos que extrapolem o poder regulamentar. N&o ocorre a invalidacéo de todo ato,
mas apenas a sustacao da parte que exorbita os limites da regulamentacéo.

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

[...]

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
reqgulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa;

Tendo o ato normativo fundamento na lei (ato normativo subordinado), sempre podera caber o
controle de legalidade, via MS, agéo popular...

ADI s6 sera cabivel em se tratando de ato normativo autbnomo (fundamento CF).

No que tange a constitucionalidade do ato SUBORDINADO, somente seré cabivel a ADPF, visto
que aqui o controle de concentrado € mais amplo, abrangendo inconstitucionalidade direta, indireta
(reflexa/obliqua), atos normativos autbnomos e subordinados e até mesmo atos concretos (da
administragao em ‘sentido estrito’).

O Mandado de Injuncao também é cabivel, no caso de auséncia de norma reguladora.
3.2.3. Observacdes finais

*Atos de regulamentacgéo de primeiro grau — decretos e regulamentos.

*Atos de regulamentacdo de segundo grau — regulamentam os primeiros, mais detalhamento.

*Regulamentacdo técnica: exercido pelas agéncias reguladoras — “deslegalizagao”. “Delegation
with Standards”. Legislador transfere tdo somente a competéncia para a regulamentacdo técnica
(conhecimentos que nao abrange) mediante parametros previamente enunciados em lei.

55. PODER DE POLICIA

5.5.1. Conceito e caracteristicas

CTN Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de
ato ou a abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do
mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de concessao ou
autorizacao do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade
e aos direitos individuais ou coletivos. (Redagéo dada pelo Ato Complementar n°
31, de 28.12.1966)

E em razdo da “taxa de policia”’, que é um tributo vinculado a contraprestacéo estatal, é cobrada
no valor da diligéncia. E a cobranca pela diligéncia.
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Compatibilizacdo de interesses, compatibilizar o interesse publico + interesse privado. O que
representa acima de tudo, buscar o bem estar social. Palavra-chave: bem estar social.

E a prerrogativa do poder publico de, calcado na lei, definir parametros de uso e gozo dos
direitos de liberdade e propriedade individuais, na busca do interesse publico. Poder de policia nao
gera dever de indenizar, pois ele ndo retira um direito, ele define a forma de exercé-lo.

HLM: restringir, limitar, frenar a atuacdo do particular em nome do interesse publico.
Poder de policia basicamente se refere ao direito a liberdade e o direito a propriedade.

Exemplo: construir 10 andares em uma praia, administracdo s6 permite 08. E o direito de
propriedade previsto na CF? N&o posso exercer? N&do pode e ndo tem direito a indenizagéo. Festanca,
som a noite toda em residéncia, vizinho reclama, chama policia. Tem direito a indeniza¢do? Nao.

Entdo se restringe, limita a liberdade para festa, restringe o direito de propriedade para
construir...sem direito a indenizagdo. A AP esté limitando o seu direito?

Doutrinadores modernos dizem NAO. A AP ndo esta limitando direito. Na verdade, se a AP
restringe um direito seu, esta retirando o que € seu, entdo ela tera que indenizar. Por isso devemos
evitar essas palavras: restricdo e limitacdo, pois isso gera dever de indenizar.

Na verdade, temos liberdade pela CF, mas ndo podemos exercer de qualquer maneira, o poder
de policia ndo € a limitagdo ao direito, € na verdade uma definicdo da forma de exercer o direito. O
poder de policia define a forma de se exercer esses direitos, por isso ndo ha o dever de
indenizar.

-Policia administrativa: Fiscaliza, apreende e multa. Preventiva, geralmente.

-Policia judiciaria: CR, art. 144 e CE, art. 124 e 133. Investiga e prende. Policia Civil. Repressiva,
geralmente.

-Policia ostensiva: Pela presenca ostensiva e permanente, tenta preservar a ordem publica. CR,
Art. 144 e CE, 129. Policia Militar.

O poder de policia (administrativo) tem carater eminentemente preventivo (limitacdo de
velocidade, fiscalizagdo por radar), com o objetivo de evitar o dano ao interesse publico. Essa é a
grande diferenca para a policia judiciaria, cuja atuacdo é predominantemente repressiva, ou seja,
depois de consumada a infracdo (ndo obstante, essa também tem carater preventivo, quando atua na
prevencédo dos crimes).

Normalmente o poder PREVENTIVO se d& pela pratica de atos normativos (poder
regulamentar), que define regras na busca de compatibilizagdo do interesse publico com o interesse
particular. Exemplo: Normas de vigilancia sanitaria.

Muitas vezes o poder de policia também aparece em seu carater FISCALIZADOR. Seja
definindo a regra ou fiscalizando a aplicacao da regra é poder de policia.

Terceira situacdo: poder de policia REPRESSIVO.
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Quando o poder se manifesta repressivamente, estamos diante de atos administrativos de
carater punitivo, como seria o caso do fechamento do estabelecimento comercial que ndo obedeceu
as regras de vigilancia sanitéria (ver CDC).

Poder de policia é em regra ato negativo. Certo ou Errado?

Negativo: uma obrigacdo de NAO FAZER. Uma abstencédo do agente. Tendo poder de policia
preventivo, 0 estado quer evitar algum ato do particular, entdo o poder de policia E EM REGRA
NEGATIVO. Por qué?

Porque traz em seu conteddo uma abstencdo, obrigacdo de nao fazer (normalmente: “nao
construir acima de tantos metros, nao ultrapassar velocidade x...”). Alguns doutrinadores dizem mais:
ele é negativo porque ele esta impedindo um dano maior, carater preventivo, esta evitando um dano
maior.

Lembrando que pode ser positivo, excepcionalmente, como por exemplo, na tragédia do RJ,
em que a administracao publica exigiu que desocupassem a area.

Resumindo:

Preventivo: regulamentar (atos normativos = *é também exercicio de poder regulamentar)
Fiscalizador

Repressivo (atos punitivos)

Mais algumas consideracoes:

5.5.2. Fundamento do Poder de Policia

SUPREMACIA GERAL - aquela atuagéo do poder publico que independe de vinculo anterior.
SUPREMACIA ESPECIAL - ha vinculo anterior.

Poder de policia tem seu fundamento na supremacia geral do estado, SUPREMACIA GERAL
significa atuag@o do poder publico, independentemente de vinculo juridico anterior. Exemplo: controle
alfandegéario, controle de pesos e medidas, controle de velocidade, regras para edificacdo. Este é
fundamento do Poder de Policia.

NAO se caracteriza a atuacdo do poder de policia, atuacdo do poder publico no exercicio de
supremacia especial, isto €, aquela atuacdo que depende de vinculo juridico anterior, exemplo: sancao
aplicada em razdo de infracdo funcional (poder disciplinar), sancdo decorrente de contrato de
concessao e aplicada em aluno matriculado na escola publica. Tendo vinculo, a atuagdo do estado
decorre do vinculo.

Exemplol: aluno matriculado em escola publica é expulso. E poder de policia? N&o, é

supremacia especial, o aluno tem vinculo com a escola. Supremacia especial.
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Exemplo2: a administracdo celebra contrato de merenda com empresa. Ela ndo entrega. A
administrac&o extingue o contrato e penaliza a empresa. E poder de policia? N&o, o vinculo ja existia, a
sancdo decorre do contrato. Supremacia especial.

5.5.3. Poder de policia originario e delegado

Poder de Policia Originario é aquele exercido por 6rgédos e agentes da Administracao DIRETA.

Poder de Policia Delegado é o poder que, mediante lei, foi repassado a pessoa juridica da
Administracdo INDIRETA, cuja competéncia deve ser restrita a execucdo de restricdes ja previstas em
lei, jamais fungé&o inovadora.

Nesse sentido, vale lembrar que o STF ja decidiu que nao pode existir delegacédo de poder de
policia a particulares (ver acima, conselhos de classe, ADI 1717).

O poder de policia € perigoso na mao de particulares. Pode ferir a seguranca juridica. Exemplo.
Méfia dos radares que recebiam comisséo por multas.

Doutrina e jurisprudéncia: Somente atos MATERIAIS de policia podem ser delegados ao
particular. Ocorre quando o poder publico delega ao particular apenas a operacionalizacao material
do poder, notadamente o fiscalizatorio de carater preventivo. Exemplo: Maquina de bater foto em
radares; detectores de metal em aeroportos etc. E um ato material anterior, antes da aplicagdo da
sanc¢do. O particular s6 bate a foto, quem aplica a multa € o poder publico.

Outro exemplo: A administracdo aplica uma sancdo de implosdo de um edificio irregular. O
poder publico pode contratar alguém para executar a decisdo, pois € um ato material de policia, neste
caso, posterior.

Portanto, é permitida a delegacéo de “atos materiais de policia” (instrumental), tanto anteriores
como posteriores.

“Ato juridico de policia”, somente a administracao pode (impor multa, regulamentar etc.).

5.5.4. Atributos do poder de policia (caracteristicas)

N&o confundir atributos do poder de policia com atributos do ato administrativo.

Os atributos sé&o:

a) Discricionariedade;

b) Autoexecutoriedade (exigibilidade e/ou executoriedade);
c¢) Coercibilidade.

Vejamos:

1) Discricionariedade do Poder de Policia
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Em REGRA, ato de policia é discricionario, mas a licenca para construir, por exemplo, é
vinculado - ndo confundir com autorizacdo e permissdo de uso de bem publico que é discricionario.
Exemplo: velocidade em via publica — conveniéncia e oportunidade.

2) Autoexecutoriedade do Poder de Policia

Praticar o ato independentemente de ordem judicial. Cuidado, pois o judiciario pode controlar
esse ato, principalmente no que diz respeito a sua finalidade e legalidade.

Dispensa as formalidades do ato? NAO. Formalismo ndo tem nada a ver com
autoexecutoriedade.

Subdivide-se (doutrina majoritaria):

2.1. Exigibilidade: decidir sem o judiciario. Independentemente do judiciario. Meio de coercao
indireto. Todo ato administrativo tem exigibilidade.

2.2. Executoriedade: executar sem o poder judiciario. Recolher o dinheiro para o pagamento de
multa, por exemplo. Meio de coercéo direto. Nesse caso, o estado nem sempre pode. Somente pode
se previsto em lei, ou se a situacao for urgente.

Todo administrativo — poder de policia — é auto executavel? N&o, deve estar previsto em lei ou a
situagdo ser urgente.

3) Coercibilidade

Obrigatoriedade, imperatividade (lembrar que PODER EXTROVERSO da administracdo é
sindnimo de imperatividade — um dos atributos do ato administrativo)

O CTN (art. 78) permite a cobranca de tributo pelo exercicio do poder de policia (taxa de policia).
Taxa: Tributo vinculado & prestacéo estatal. Qual a prestacdo estatal? E a diligéncia para o exercicio do
ato de policia. A taxa é o valor dessa diligéncia.

O poder de policia tem campos diversos de atuacao:
- Policia sanitaria

- Pesos e medidas

- Divertimentos Publicos

- Controle de som

- Caca e pesca

- Limites para construir

- Bebidas alcodlicas
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ORGANIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

1. FORMAS DE PRESTACAO DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

A organizacdo administrativa resulta de um conjunto de normas juridicas que regem a
competéncia, as relacdes hierarquicas, a situacao juridica, as formas de atuacéo e controle dos érgaos
e pessoas, no exercicio da fun¢cdo administrativa. Como o Estado atua por meio de 6rgdos, agentes e
pessoas juridicas, sua organizacdo se calca em trés situagBes fundamentais: a centralizagdo,
descentralizacdo e a desconcentracao.

1.1. CENTRALIZACAO

A centralizacdo € a situacdo em que o Estado executa suas tarefas diretamente, ou seja, por
intermédio dos inimeros 6rgdos e agentes administrativos que compdem sua estrutura funcional. Em
outras palavras, € quando a atividade é prestada pelo centro, nicleo da administracdo. Prestacao
centralizada da atividade administrativa.

1.2. DESCENTRALIZACAO

Quando a atividade administrativa é retirada do nucleo para pessoas de fora da administracédo
direta (sejam elas da administracdo indireta ou particulares). Ou forma descentralizada de prestar
atividade administrativa. (“centro/ntcleo - fora”)

Quando um servico se desloca do estado para municipio ou unido, ha descentralizacéo
administrativa? Transferéncia entre entes politicos. Este instituto € chamado de descentralizacdo
politica. Isso ndo € matéria de administrativo, € matéria de Constitucional. Aqui nos preocupamos com
ente politico para a indireta, ente politico para o particular.

1.3. DESCONCENTRACAO

Deslocamento, distribuicdo dentro da mesma pessoa juridica. Se um servigo sai do Ministério B
para o C, se isso acontece dentro da mesma pessoa juridica, € desconcentracdo. Forma
desconcentrada de prestacdo do servico. (“‘pessoa desconcentral!”)

A desconcentracdo, que é um fenbmeno de distribuicdo interna de partes de competéncias
decisoérias, agrupadas em unidades individualizadas, refere-se a organizacdo interna de cada pessoa
juridica. Ela ndo prejudica a unidade monolitica do Estado, pois todos os 6rgédos e agentes permanecem
ligados por um consistente vinculo denominado hierarquia, podendo ser em razdo da matéria, do grau
de hierarquia ou do territério, como ocorre na distribui¢cdo das atividades entre os 6rgdos publicos.

1.4. DESCONCENTRACAO X DESCENTRALIZACAO
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Deslocamento ocorre na mesma Deslocamento para nova PJ/PF.

pessoa juridica. (regra é para pessoa juridica, mas
excepcionalmente pode ser para
pessoa fisica.).

Tem como base a hierarquia. Nao existe hierarquia. Entre
Quando alguém manda deslocar um Administracdo Direta e Indireta e

servico dentro da mesma PJ. Direta e Particulares ndo ha
hierarquia, ha controle e
fiscalizacéo.

Ha subordinacéo. N&o ha subordinacao!

E possivel DESCENTRALIZACAO para pessoa fisica de servigo plblico?

Lei: PERMISSAO de servico pode ser feito & pessoa FISICA ou JURIDICA. AUTORIZACAO de
servicos publicos pode ser feita a pessoa FISICA.

2. INSTRUMENTOS DA DESCENTRALIZACAO DE SERVICO PUBLICO

Os instrumentos podem ser:
a) Outorga (somente pela lei);
b) Delegacéo (pela lei, via contrato ou via ato administrativo).

Vejamos:
2.1. OUTORGA

Quando se transfere por outorga, significa dar a TITULARIDADE mais a EXECUCAO do servico.
Transfere-se a propriedade sobre o servigo + execucdo. Ao dar o poder sobre esse servico, transfere-se
o dominio sobre o servigo. Outorga deve ser mediante lei, em virtude da drasticidade.

Necessariamente, s6 pode acontecer a outorga do servico publico para a administracdo
INDIRETA. E s6 pode ser a indireta de DIREITO PUBLICO.

Autarquias/Fundacdes Publicas de Direito Publico.
Descentralizacao por servigo, funcional ou técnica.

(Corrente Majoritaria — ponto divergente).
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Para as empresas publicas e sociedades de economia mista, que sdo também pessoas que
compBem a Administracdo Indireta - porém regidas pelo direito privado- a descentralizacdo seria
somente da execucdo dos servicos, feita mediante delegacdo formalizada por lei, conforme estabelece
o art. 37, XIX, da Constituicdo Federal.

2.2. DELEGACAO

A administracéo transfere somente a EXECUCAO do servico retendo a titularidade. A delegacéo
pode ser LEGAL, via CONTRATO ou via ATO ADMINISTRATIVO.

Descentralizag&o por colaboracéo.

Vejamos:

2.2.1. Delegacao Legal

Feita por LEl as pessoas da ADMINISTRACAO INDIRETA. S&o beneficiadas as pessoas
juridicas de DIREITO PRIVADO - empresas publicas, sociedade de economia mista e fundagdes
publicas de direito privado.

2.2.2. Delegacao via contrato administrativo

Feita ao PARTICULAR - concessionarias e permissionarias de servico publico. E necessaria
autorizacao legislativa, por meio de lei especifica. A concessao somente para PJ, j4 a permissdo pode
ser feita a PF.

OBS: concessao e permissédo sao constituidas por CONTRATO ADMINISTRATIVO.

2.2.3. Delegacao via ato administrativo

Feita ao PARTICULAR também - autorizativas de servico publico. (Relacionar: Ato
Administrativo - Autorizativas). Exemplo: taxi, despachante.

OBS - delegacéo via contrato e ato administrativo serd estudado ao fim, em servigos publicos.

A administracdo pode outorgar a concessao de servico publico ao particular. CERTO. Porque
nao é a definicdo de outorga, é outorga em sentido amplo, sentido vulgar, neste caso é no sentido de
dar, de fazer de realizar a concessao. Isso porque a CF também fez (‘errou’) em varios dispositivos.

Estaria errado se fosse “a concessao € uma outorga de servigo publico ao particular’ — aqui
seria em sentido técnico, sabemos que a concessao é uma delegacado de servico ao particular.

A descentralizacdo da atividade administrativa pode ser feita a PF ou PJ. CERTO. A
descentralizacdo na permissao e autorizacdo de servigo publico pode ser feitas & pessoa fisica. Ex:
taxi.
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3. ADMINISTRACAO PUBLICA EXTROVERSA E INTROVERSA

O que é Administragdo Publica EXTROVERSA e INTROVERSA?

As relac6es administrativas, efetivadas pela Administracdo Publica, podem ter como
destinatarios os administrados, particulares, de fora da Administracdo ou os préprios 6rgaos e Entes
administrativos.

No caso de as relacdes juridicas administrativas serem constituidas em face dos administrados,
teremos a chamada Administracdo EXTROVERSA, eis que nelas existem acdes extroversas, que
incidem para fora do nucleo estatal atingindo os administrados, a exemplo de acdes de policia
administrativa, que frenam a atividade particular em beneficio do bem comum.

Essas relacdes extroversas sdo fundamentadas, portanto, nos principios administrativos
implicitos da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e na Indisponibilidade, pela
Administragéo, dos interesses dos administrados.

Por outro lado, temos as relacées INTROVERSAS, que compdem a Administracdo Introversa,
materializando-se pelos atos administrativos realizados entre os Entes Politicos (Unido, Estado,
Municipios e DF), entre esses e 0s 6rgaos da Administracédo Direta e entre esses entre si.

Tratam-se, assim, das relacdes juridicas administrativas realizadas internamente, no ambito da
estrutura interna administrativa e, por isso, sdo considerados instrumentais em relacdo a Administracao
Extroversa, ja que 0s 0rgados e pessoas juridicas devem se organizar, relacionando-se, a fim de efetivar
as politicas publicas e atividades diversas de execucdo material, em prol do bem comum.

O que significa dizer que a administracdo EXTROVERSA ¢ finalistica e a introversa €
INSTRUMENTAL? Significa dizer que a administracdo publica extroversa (atinge os administrados) é a
faceta da administracdo publica que visa a atingir os fins constitucionalmente determinados, de acordo
com a competéncia distribuida a cada ente pela CF, ao passo que a administracdo publica introversa
(relacBes internas — entes) é o instrumento de que dispde a administracdo extroversa para atingir esses
fins.

4. TEORIAS QUE EXPLICAM A RELACAO ENTRE ESTADO E SEUS AGENTES

Temos trés teorias aqui: teoria do mandato, teoria da representacao e por fim teoria do 6rgao ou
da imputacao. Vejamos:

4.1. TEORIA DO MANDATO

Segundo esta teoria todo poder do agente decorre de um contrato de mandato que ele celebra
com o Estado.
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Critica: quem ira assinar esse contrato pelo Estado? Esta teoria ndo pode ser aplicada, porque o
Estado ndo tem como manifestar sua vontade sem a pessoa fisica, sem a presenca do agente, ele
sequer podera assinar o contrato de mandato.

4.2. TEORIA DA REPRESENTACAO

Segundo esta teoria toda relacéo estado agente acontece igual na tutela e na curatela. O Estado
€ representado por seu agente.

Critica: Na tutela e curatela trata-se de um incapaz. Com base na incapacidade, temos um
incapaz que precisa de um representante para completar os atos da vida civil. Tem-se alguém
representando a vontade de um incapaz. Isso significaria dizer que o estado é incapaz. Teoria pode ser
aplicada ao nosso ordenamento? NAO. Se o estado responde pelos atos dos agentes ele ndo é
incapaz, se ele é responsavel, hdo precisa de representante.

E mais: adotando esta corrente, ndo se poderia imputar nada ao estado, afinal, ele esta apenas
sendo representado! A responsabilidade deveria ser atribuida aos seus agentes...solu¢do indcua.

43. TEORIA DO ORGAO OU DA IMPUTACAO

Segundo esta teoria a vontade do estado esta nas mdos do agente e 0 agente realiza a vontade
do estado porque quem determinou foi a lei, a lei imputou a ele essa funcdo. Relagcdo ESTADO-
AGENTE decorre da previsdo LEGAL.

A vontade da PJ estado deve ser atribuida aos 6rgdos que a compde, sendo eles mesmos, 0s
orgdos, compostos de agentes. A caracteristica fundamental da teoria do 6rgao reside no principio da
imputacdo volitiva, ou seja, a vontade do OP é imputada a PJ a cuja estrutura pertence.

Na verdade, quando o agente esta realizando a funcéo publica, esta manifestando sua vontade
também, sua vontade se confundiria com a do Estado, e elas formam, constituem uma Unica vontade.
Por esta razéo, a CF diz que o estado responde pelos atos dos agentes no exercicio da fungdo. Teoria
aplicada no BR.

5. ORGAO PUBLICO

51. PREVISAO LEGAL

Art. 1° 82° 1 9784/99 — Processo Administrativo

§ 29 Para os fins desta Lei, consideram-se:
| - 6rgdo - a UNIDADE DE _ATUACAOQ integrante da estrutura da Administracdo
direta e da estrutura da Administracéo indireta;
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Administracdo foi dividida em varios nucleos, em varios centros, cada um com uma
especialidade. Tirado da ideia dos 6rgaos do corpo humano. Por isso, esses nlcleos de competéncia
especializada sdo chamados de 6rgaos publicos.

5.2. CONCEITO

E o compartimento da estrutura estatal a que sdo cometidas funces determinadas, sendo
composto por agentes que, quando as executam estdo exteriorizando a prépria vontade do estado.
(relacionar este conceito com a Teoria da Imputacéo). E um circulo efetivo de poder que para tornar
efetiva a vontade do estado, precisa estar integrado por agentes.

Celso Antbnio Bandeira de Mello os define como unidades abstratas que sintetizam os varios
circulos de atribuicdes de poderes funcionais do Estado, repartidos no interior da personalidade estatal
e expressados por meio dos agentes neles providos.

A criagdo dos o0rgdos publicos representa um processo de desconcentracdo da atividade
administrativa e, em razédo do principio da legalidade, essa estruturagdo ndo pode ser realizada pelo
administrador, dependendo de previsao legal. A lei que cria 0 6rgao publico também estabelece a sua
estrutura organizacional, fixa competéncias e impde limites as pessoas fisicas.

5.3. ORGAO PUBLICO PODE CELEBRAR CONTRATO?

Exemplo: das criangas na escola publica municipal que se furam os olhos. De quem os pais
cobram a indenizacdo? NZo é da escola nem da prefeitura, dois 6rgdos publicos. Orgéo Publico n&o
tem personalidade juridica. Nao pode ser sujeito de direitos e obrigacdes. Logo, quem pode pagar a
indenizagdo & o Municipio.

Entdo OP n&o pode ser parte no contrato, NAO PODE CELEBRAR CONTRATO. Mas licita, vai
cuidar da execuc¢do do contrato depois, faz a gestao do contrato.

Quem assina na verdade é a Pessoa Juridica, quem assina € o representante, o prefeito, o
presidente. O que acontece € que a competéncia para assinar o contrato € delegada, para ministros
(ministérios) etc., os dirigentes. MAS a parte que esté celebrando o contrato é a PESSOA JURIDICA.

No estudo dos 6rgéos publicos é interessante lembrar a teoria da institucionalizagdo, segundo
a qual os 6rgédos publicos, embora ndo contem com personalidade juridica, podem adquirir vida prépria.

Excecdo: Art. 37, 88° da CF — Unica ressalva. Permite contrato de gestdo entre entes da
administracdo, entre OP e entre administradores.

CF Art. 37 § 8° A autonomia gerencial, orcamentéria e financeira dos ORGAOS e
entidades da administracao direta e indireta podera ser ampliada mediante
contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha
por objeto a fixagdo de metas de desempenho para o 6rgéo ou entidade, cabendo
a lei dispor sobre:
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Doutrina: este dispositivo ndo é constitucional. NAO E POSSIVEL, porque OP ndo tem
personalidade, porque contrato entre administradores ndo é contrato administrativo, € contrato entre
pessoas fisicas, contrato privado. A Constituicdo peca quando fala em “contrato entre administradores”.
Via de regra 6rgao nao celebra contrato, com excecao deste artigo que nunca saiu do papel.

Reconhece-se a existéncia do desastroso contrato de gestao previsto no art. 37, § 8£, da CF que
foi introduzido pela EC n2 19/98. O dispositivo admite a possibilidade de celebracdo de contrato de
gestdo entre 6rgaos publicos (além de outros), o que representa um grande absurdo, regra inexequivel
segundo a doutrina brasileira, considerando que os 6rgaos séo so6 reparticdes internas de competéncias
do préprio Estado, sdo parcelas deles dissolvidas em sua intimidade, tal como as partes de um dado
individuo. Os 6rgdos do Estado sdo o proprio Estado. Para completar eles sédo entes
despersonalizados, ndo tém aptiddo para serem sujeitos de direitos e obrigacBes. O artigo refere-se
ainda ao contrato de gestdo com o objetivo de ampliar a autonomia, o que € inaplicavel, pois os 6rgaos
nao tém essa dita autonomia

5.4. COMO PODE O ORGAO PUBLICO NAO TER PERSONALIDADE JURIDICA, MAS TER
O CNPJ?

A receita federal precisava saber de onde sai e para onde vai o $, especialmente porque
dependendo do caminho gera renda, e se gera renda gera imposto de renda. Receita: “apesar de
reconhecer que OP ndo tem PJ, ele recebe dotacdo orcamentaria, entdo tera de ter CNPJ.”, isso nao
significa dar a ele PJ. O objetivo é acompanhar o fluxo do recurso.

5.5. OP NAO TEM PERSONALIDADE JURIDICA. PODE IR A JUiZO?

NAO. A exemplo da massa falida e do espdlio, que ndo tem personalidade, o0 OP s6 podera ir a
juizo em situacdes especificas, em situacdes determinadas, visto que ndo pode ser sujeito de direito e
de obrigacdes. EXCEPCIONALMENTE a doutrina e jurisprudéncia dizem que ele pode ir a juizo em
busca de prerrogativas funcionais.

DIVERGENCIA: OP pode ser réu? Para a maioria ele sé vai a juizo como sujeito ATIVO, ele vai
pedir alguma coisa, no exercicio de prerrogativa funcional, ndo responde por seus atos.

Exemplo: Camara municipal deixa de receber verba do orcamento do municipio como represalia
do prefeito. Nesse caso, a cAmara pode ir a juizo buscar a verba, pois estd em busca de prerrogativa da
funcao.

6. CLASSIFICACAO DOS ORGAOS PUBLICOS

6.1. DE ACORDO COM A POSICAO ESTATAL

1. Independentes;

2. Autdbnomos;
|
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3. Superiores;

4. Subalternos.

6.1.1. Independentes

Aquele gue estd no TOPO da estrutura estatal. Aquele que goza de independéncia: TOTAL
liberdade, ndo sofre qualquer relacéo de subordinacéo.

Exemplo: Presidéncia da Republica. Existe o controle de um poder pelo outro (separacdo dos
poderes), mas ndo se subordina a ninguém.

6.1.2. Autbnomos

Aquele que goza de autonomia: significa uma ampla liberdade, mas estd subordinado aos
orgaos independentes e sofre entdo a relacdo de subordinacgao.

Exemplo: Ministério, Secretarias de Estado, Municipais.

6.1.3. Superiores

Tem poder de decisdo, MAS subordinado aos independentes e autbnomos. Nao tem autonomia.
Exemplo: gabinetes — da presidéncia, do ministro...procuradorias.

6.1.4. Subalternos

N&o tem poder de decisdo, ndo decide nada, € na verdade 6rgdo de execugcdo, cumpre as
determinac¢fes dos independentes, autdnomaos e superiores.

Exemplo: almoxarifado, zeladoria, departamento de recursos humanos.

Dependendo do tamanho da administracdo, um mesmo exemplo pode ter mais de uma
classificagdo. Exemplo: zeladoria superior e zeladoria subalterna.

6.2. DE ACORDO COM A ESTRUTURA

1. Simples (ndo tem ramificacéo);

2. Compostos (tem ramificacao).

6.2.1. Simples (ndo tem ramificacdo)

Nao tem agregados, ele existe so.

Exemplo: gabinetes na sua maioria.
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6.2.2. Compostos (tem ramificacao)

Delegacia de ensino e as escolas ligadas a ela, posto de salude e hospitais.

OBS: néo existe 6rgdo complexo, apenas ATO. O 6rgao é simples ou composto.
6.3. DE ACORDO COM A ATUACAO FUNCIONAL

Agentes que compbe o érgao.
1. Singular;

2. Colegiado.
6.3.1. Singular
Tomada de deciséo é feita por um agente.
Exemplo: Presidéncia da Republica, Prefeitura Municipal, Juizo monocratico.

6.3.2. Colegiado

Tomada de decisdo é feita com mais de um agente.
Exemplo: casas legislativas e tribunais.

*OP ¢ possivel na administracéo direta e indireta? SIM. Lei 9784/99 prevé em seu artigo 1°.
Exemplo: INSS, em cada cidade com sua competéncia territorial.
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ADMINISTRACAO PUBLICA

1. CONCEITO

Administracdo Direta ou centralizada consiste no conjunto de érgaos publicos que compdem a
estrutura dos Entes Federativos (Unido, Estados, DF e Municipios).

2. PRERROGATIVAS

Os entes que compdem a Administracdo Direta, por serem pessoas juridicas de direito publico,
estdo sujeitos as prerrogativas e obrigacfes inerentes a esse regime, o que é extensivel as suas
estruturas internas, isto €, aos seus 0rgaos.

Sao elas:

Subordinacédo aos procedimentos financeiros publicos, como regras de contabilidade publica e
aos limites da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar na 101/00).

Submissdo as exigéncias de concurso publico (art. 37, Il, da CF) e do dever de licitar (art.
37,XXl, da CF).

Os seus atos administrativos gozam dos atributos de presuncdo de legitimidade, de
autoexecutoriedade e de coercibilidade, e, da mesma forma que seus contratos, seguem 0 regime
administrativo, contando com as clausulas exorbitantes.

Gozam de privilégios tributarios, tal como a imunidade reciproca para os impostos (conforme art.
150, VI, “a”, da CF).

Tratamento de Fazenda Publica.

Seus bens estao protegidos pelo regime publico, sendo alienaveis de forma condicionada,
impenhoraveis, imprescritiveis e ndo podem ser objeto de oneracao.

O pagamento de seus débitos judiciais esta sujeito ao regime de precatdrio previsto no art. 100
da CF.

3. CARATERISTICAS GERAIS (servem para todas pessoas da administracdo indireta)

As caracteristicas sao as seguintes:

1. As pessoas juridicas da administracao indireta tém personalidade juridica propria;

2. Criacdo ou extingdo das pessoas juridicas da Administracdo indireta depende de lei;

3. Cada PJ da indireta tem uma finalidade especifica prevista em lei (principio da
especialidade);
|
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4. As PJ da administracédo indireta ndo tém fins lucrativos;

5. Administragéo direta tem relacdo de controle com a Administracdo Indireta.

Vejamos:
3.1. AS PJ DA ADMINISTRACAO INDIRETA TEM PERSONALIDADE JURIDICA PROPRIA.

Isso significa que elas respondem por seus atos.

Tém patrimonio e receita proprios. Independente da origem do patrimdnio ou receita. Caindo em
seus cofres o dinheiro passa a ser dela.

Elas tém autonomia administrativa, técnica e financeira.

As PJ da administracéo indireta tém autonomia politica? FALSO. Nem mesmo a agéncia
reguladora, esta regula, normatiza, mas sendo complementar a previsao legal.

3.2. CRIACAO OU EXTINCAO DAS PJ DA ADMINISTRACAO INDIRETA DEPENDE DE LEI.

Depende de lei (art. 37, inc. XIX da CF). CF diz “LEI ESPECIFICA” — ou seja, LEI ORDINARIA
ESPECIFICA, isso significa dizer que as PJ da indireta, cada uma delas tera sua propria lei.

CF Art. 37

XIX - somente por lei especifica podera ser CRIADA autarquia e AUTORIZADA a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacao
(de direito privado), cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir as
areas de sua atuacao;

OBS: qual diferenca? LElI CRIA autarquia e lei AUTORIZA a criacAo da Empresa publica,
sociedade de economia mista e fundacgé&o de direito privado (FDPR).

Hoje, doutrina e jurisprudéncia majoritarias admitem que a fundacdo publica pode submeter-se a
qualquer dos regimes. Assim, o Poder Publico podera instituir uma fundacdo e dar a ela o regime
publico ou o regime privado. No caso, a fundacdo publica é considerada espécie de autarquia,
denominada autarquia fundacional, portanto, a lei cria essa pessoa juridica. De outro lado, a fundacéo
publica pode receber o regime privado, sendo entdo denominada fundagdo governamental, submetida
ao mesmo regime das empresas publicas e das sociedades de economia mista, logo, a lei autoriza a
sua criacéo.

Significa que basta a criacdo da autarquia por lei que ela esta pronta. Quanto a “autorizar”, a lei
vai autorizar a criagdo, mas para que ela exista efetivamente, precisard de REGISTRO (se a PJ tiver
natureza empresarial, registra-se o contrato social na Junta Comercial. Se ndo for de natureza
empresarial registra-se o estatuto no CRPJ).

Se a lei cria a autarquia, ela também a extingue. Se a lei autoriza a criacdo das EP, SEM e
FDPR, ela tera de autorizar a sua extin¢cdo também. E o que conhecemos por paralelismo de formas.
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Lei complementar definira as possiveis finalidades da fundacdo. Para a criacdo dessa
fundacdo havera a lei ordinaria especifica autorizando + registro, a lei complementar s6 definira as
possiveis finalidades de forma abstrata.

3.3. CADA PESSOA JURIDICA DA INDIRETA TEM UMA FINALIDADE ESPECIFICA PREVISTA
EM LEL (PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE)

Somente se altera essa finalidade por meio de lei (aplica-se também o paralelismo de formas).
Principio da especialidade. Imunidade tributéria e alguns privilégios séo ligados a essa finalidade.

4. ADMINISTRACAO INDIRETA. Autarquias, Fundacdes Publicas, Sociedades De Economia
Mista, Empresas Publicas.

4.1. NAO TEM FINS LUCRATIVOS

PJ da administracédo indireta ndo tem FINS lucrativos. V ou F? VERDADEIRO. Foi criada
para o lucro? N&o.

As pessoas da administracdo indireta ndo tém lucro. FALSO.

Entdo, as pessoas juridicas da administracdo indireta NAO tém fins lucrativos. No caso de
Autarquias e fundacgdes é facil de entender. Mas quando se fala de EP e SEM: para que o estado as
institui? Para prestar servi¢cos publicos ou atividade econémica (pode visar lucro? Art. 173 da CF = “o
estado ndo intervird na atividade econdmica, apenas atravées da EP e da SEM quando for imprescindivel
a seguranca nacional e for de interesse coletivo”. (NAO pode visar lucro em sua instituicdo, embora
ele seja possivel.)

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta
de atividade econ6mica pelo Estado so serd permitida quando necesséria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

4.2. ADMINISTRACAO DIRETA TEM RELACAO DE CONTROLE COM A ADMINISTRACAO
INDIRETA.

AD em relacdo a Al: Nao existe hierarquia — descentralizagdo — mas estao sujeitas a controle.
Que controle é este? Pode se dar pelo LEGISLATIVO, pelo JUDICIARIO ou pelo préprio PODER
EXECUTIVO.

Esse controle podera ser realizado dentro da propria pessoa juridica, caracterizando um controle
interno ou, ainda, por pessoas ou 0rgdos estranhos a sua estrutura, configurando um controle externo.

42.1. Poder Legislativo controlando
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TCU (longa manus do legislativo) controla todas PJ da Administracdo indireta. A partir de 2005,
passa a controlar SEM. CPI pode controlar (Exemplo: CPI dos correios).

Quanto ao controle exercido pelo Tribunal de Contas, consoante previsdo constitucional, ele se
efetivard por meio do julgamento das contas dos administradores, apreciacdo das admissfGes de
pessoal e concessbes de aposentadoria, realizacdo de auditorias e inspecfes e aplicacdo de sancdes
previstas em lei (art. 71 da CF)

4.2.2. Poder Judiciario controlando

Decisfes judiciais sao formas de controle.

4.2.3. Poder Executivo controlando

Supervisdo ministerial. Feito pelo ministério: controle de finalidade (finalistico), de receitas e
despesas e pode gerar nomeacao dos dirigentes da indireta. Significa administracdo direta controlando,
nomeando agentes da indireta (normalmente o presidente nomeia e exonera de forma livre, 0 que
compromete a auséncia de hierarquia e subordinacdo, MAS excepcionalmente ele ndo pode nomear e
exonerar de forma livre, no caso do Banco Central e Agéncias Reguladoras, Art. 52 da CF, precisa de
prévia autorizacdo do Senado Federal — “Capture Theory”).

No que tange ao controle feito pela Administracdo Direta, ele podera ser: um controle ordinario,
referente a uma tutela ordinaria, podendo ser de legitimidade, de mérito, preventivo ou repressivo, tudo
conforme previsdo legal; ou, ainda, um controle extraordinario, o qual ocorre em circunstancias
excepcionais, graves distor¢cdes que independem de lei. Esse controle € feito via supervisdo ministerial,
sendo realizado pelo Ministério ao qual esté ligada determinada pessoa juridica.

Os fins desse mecanismo de controle sdo: assegurar o cumprimento dos objetivos fixados em
seus atos de criacdo; harmonizar sua atuacdo com a politica e programacédo do Governo; zelar pela
obtencéo de eficiéncia administrativa; zelar pela autonomia administrativa, operacional e financeira.

Agora iremos ao estudo de cada uma das entidades da administracdo indireta.

5. FUNDACAO

5.1. CONCEITO

Patrimbénio destacado por um fundador para uma finalidade especifica. Patrimdénio
personalizado.

5.2.  FUNDACAO INSTITUIDA PELO PODER PUBLICO

Fundacdo Publica. Estd na administracao indireta, é estudada pelo direito administrativo.
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13C: Hely Lopes Meirelles (HLM): toda fundacéo publica é de direito privado.

22C:Celso Antbnio Bandeira de Mello (CABM): toda fundacéo publica € de direito publico.

32C: MAIORIA E STF: é possivel que a fundacdo publica seja instituida nos dois regimes, é
possivel que seja de direito publico ou de direito privado.

5.3. FUNDACAO PUBLICA DE DIREITO PUBLICO

E uma espécie de AUTARQUIA, chamada de autarquia fundacional. Lei cria esta fundagdo (por
ser espécie de autarquia). Esta pode ser transformada em agéncia executiva.

5.4. FUNDACAO PUBLICA DE DIREITO PRIVADO

O poder publico pode criar este tipo e d& a ele regime de direito privado. E chamada de
fundacdo governamental (JSCF chama as duas de ‘fundac¢ao governamental’ — sentido amplo). Segue
0 mesmo regime de empresa publica e sociedade de economia mista. Lei autoriza sua criagdo. Esta € a
Fundacédo do art. 37, XIX.

CF Art. 37

XIX - somente por lei especifica poderda ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacao
publica de direito privado, cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir
as areas de sua atuacao;

Observe a seguinte assertiva: Fundacao publica de direito privado é uma espécie de
empresa publica e de sociedade de economia mista. FALSO. Segue o0 mesmo regime, mas nao é
espécie porque essas duas tem natureza empresarial.

5.5. FUNDAGAO INSTITUIDA PELO PARTICULAR

Chama-se esta Fundacdo PRIVADA. Exemplo: Fundacdo Ayrton Senna. Quem estuda esta
fundacgéo é o Direito Civil, ela ndo esta na administracao publica.

*Ha supervisédo pelo MP das Fundag¢@es Publicas (art. 66 CC)?

CC Art. 66. Velara pelas fundacdes o Ministério Publico do Estado onde situadas.

JSCF: Se |justificaria pela necessidade de se fiscalizar se a fundagdo esta efetivamente
perseguindo os fins para os quais foi instituida. Trata-se, portanto, de controle finalistico.

Entretanto, no caso de fundacdes instituidas pelo poder publico (privadas ou publicas), é
dispenséavel essa fiscalizagcdo, independente da natureza da entidade, haja vista que o controle
finalistico ja é exercido pela respectiva Administracdo Direta. Ressalto que as fundac¢des privadas
instituidas pelo poder publico ndo se submetem integralmente ao CC, por isso mesmo, uma das regras
gue nao incide é esta.
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6. AUTARQUIA
6.1. CONCEITO
Autarquia € uma PJ de direito publico, é criada ou extinta por lei, tem finalidade prépria, ndo tem

fins lucrativos, € sujeita a controle pela administracéo direta.

Tem como objetivo desenvolver atividades tipicas de estado, ndo se pode dar a qualquer
pessoa.

Regime da autarquia é praticamente 0 mesmo da administracdo direta. Entdo qual a diferenca?
Ela ndo é da direta, pois a direta é ente politico, tem capacidade politica. A autarquia ndo. Ela é
administrativa, serve para administrar, ndo tem aptidao ou capacidade politica.

JSCF: PJ de direito publico, integrante da Administracdo Indireta, criada por lei para
desempenhar fun¢bes que, despidas de carater econdmico, sejam proéprias e tipicas do Estado.

Personalidade Juridica (JSCF): sendo criadas por lei, tem o inicio de sua existéncia no mesmo
momento em que se inicia a vigéncia da lei criadora (estreita conexdo com o principio da legalidade).

Os seus nego6cios, patrimbnios e recursos sao proprios, haja vista que desfrutam de
personalidade juridica propria e autonomia técnica, financeira e administrativa, independentemente de
sua origem. Seu patrimdnio pode ser transferido pela Administracdo Direta ou adquirido pela autarquia
diretamente, enquanto as receitas podem ser oriundas do or¢amento e de sua propria atividade

6.2. REGRAS DO REGIME JURIDICO DA AUTARQUIA

Aqui estudaremos:

¢ Atos da autarquia;

Contratos da autarquia;

e Responsabilidade civil da autarquia;

¢ Bens autarquicos;

e Débitos judiciais (art. 100, CF) referentes a autarquia;
e Procedimentos financeiros das autarquias;

e Prescricdo para autarquia;

e Privilégios tributarios das autarquias;

e Privilégios processuais das autarquias;

¢ Regime de Pessoal das autarquias.
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6.2.1. Atos da autarquia

Atos praticados pelas autarquias sdo atos administrativos, sendo assim tém todos os
elementos, caracteristicas dos atos administrativos (serdo vistos oportunamente).

Sao autoexecutaveis.

Aplica-se o principio da autotutela.

6.2.2. Contratos da autarquia

Contratos celebrados pela autarquia sdo contratos administrativos, portanto estdo
caracterizados com o dever de licitar que decorre de dois dispositivos 37, XXl da CF e no art. 1° da lei
8.666/96 (lei de licitagcOes e contratos) e podem ter clausulas exorbitantes.

CF Art. 37, XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacéo
publica que assegure igualdade de condicdes a todos 0s concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacfes de pagamento, mantidas as condicdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitird as exigéncias de
qualificagcéo técnica e econémica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes.

8.666 Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacdes e locagbes no dmbito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

6.2.3. Responsabilidade civil da autarquia

Ela se submete ao art. 37, paragrafo 6°, CF? Sim.
CF Art. 37, 8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,

nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

A responsabilidade da autarquia € objetiva ou subjetiva? Hoje, a responsabilidade n&o sé da
autarquia como de todo estado € objetiva, coexistem pacificamente no Brasil as duas teorias. MAS a
regra geral € OBJETIVA.

*Responsabilidade civil no Brasil
a) Objetiva: no Brasil, adota-se a objetiva quando h& agéo.
- Conduta

- Dano
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- Nexo de causalidade entre eles.

b) Subjetiva: quando h& omissao.

- Conduta omissiva

- Dano

- Nexo de causalidade

- Prova da culpa/dolo

OBS: Dano da autarquia, responsabilidade do Estado?

12C- Ha corrente que apoia a responsabilidade solidaria, ndo ha ordem de preferéncia entre
eles, pode-se cobrar de um, de outro, dos dois a0 mesmo tempo.

22C - NO BRASIL, essa responsabilidade € subsidiaria, o Estado s6 vai ser chamado se a
autarquia nao tiver mais fundos para indenizar. Ordem, preferéncia. REGRA.

Responsabilidade do Estado por ato de autarquia é objetiva. V ou F? VERDADEIRA. O
Estado responde objetiva e subsidiariamente por ato de autarquia. Exemplo: motorista de autarquia
atropela pedestre, a vitima pede indenizagcdo, a autarquia ndo tem fundos, entdo a vitima tera que
provar a responsabilidade objetiva da autarquia perante a vitima em face ao estado. O conjunto
probatorio que ela tem que usar contra o estado € o mesmo que utilizou contra a autarquia. Mesmo o
Estado descentralizando, respondera subsidiariamente.

7

Marinella: tanto faz se a PJ é de direito publico ou privado, publica ou particular. A
responsabilidade é objetiva, e subsidiaria do Estado, isso porque é o seu dever prestar 0 servico e se 0
transferiu e ndo fiscalizou, ele deve ser responsavel igualmente.

6.2.4. Bens autarquicos

E bem publico, segue todo regime de bem publico. Caracteristicas: impenhorabilidade,
inalienabilidade e impossibilidade de oneragcéo e imprescritibilidade.

z

Inalienabilidade: é inalienavel de forma relativa ou alienavel de forma condicionada.
Exemplo: para ele ser alienado ele deve ser desafetado + requisitos do art. 17 da lei 8666 (varios!).

Impenhoravel: ndo pode ser objeto de penhora/arresto/sequestro. Quando acontece a penhora,
0 que vai acontecer ao fim é a alienacéo, no fim do processo o juiz ndo podera adjudicar, transferir nem
alienar. O fato de serem impenhoraveis decorre em consequéncia da inalienabilidade. Por que ndo pode
0 arresto nem sequestro? Efeito natural, ndo podendo alienar, de nada vai adiantar o arresto o
sequestro, visto que séo cautelares que na execucao serdo convertidas em penhora.

Excecdo: é possivel sequestrar dinheiro no caso de desrespeito a ordem de precatério. Ha
entendimento que é possivel o sequestro no caso de medicamentos, desde que seja caso urgente.

Impossibilidade de oneracado: decorre ainda da inalienabilidade.
|
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Oneracéo = direito real de garantia = penhor e hipoteca.
Penhor = garantia fora do juizo, Penhora = garantia dentro do juizo, na execucéo.
Hipoteca = bens iméveis.

Imprescritibilidade: bem publico ndo pode ser objeto de usucapido. POREM o estado pode
usucapir bem de particular (n&o pode ser objeto de prescricdo aquisitiva).

6.2.5. Débitos judiciais (art. 100, CF) referentes a autarquia

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais,
Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente
na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatérios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotacdes
or¢camentdrias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

Qual a garantia entdo que o credor ira4 receber o que lhe é devido? Pelo regime de precatdério.
Fila propria.

Cada autarquia tem sua fila de espera para o recebimento.

Débitos alimentares respeitam a ordem do regime de precatorios? Sim, tem uma fila especifica,
néo é a geral.

Exemplo: do estado pagando alimentos - débitos que tem como base salario de servidor tem
natureza alimentar, tendo assim fila prépria.

*CNJ vai se reunir para decidir nova regra de precatorios...

6.2.6. Procedimentos financeiros das autarquias

Sendo pessoa publica, a contabilidade dela s6 pode ser publica e os procedimentos financeiros
sdo publicos, respeitando a Lei 4320/64, estando sujeita a lei de responsabilidade fiscal (LC 101/00).
Submete-se ao Tribunal de Contas.

6.2.7. Prescricao para autarquia

O prazo prescricional para ajuizar acdo contra a autarquia, sendo Fazenda Publica é de 05 anos
(Decreto 20910/32).

Pacifico no STJ que o prazo € de cinco anos, pois lei especial prevalece sobre o CC, principio da
especialidade.

6.2.8. Privilégios tributarios das autarquias
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Art. 150, VI, “@” da CF. Imunidade reciproca: Unido ndo paga impostos para Estado e vice-
versa, Municipio ndo paga para Unido e vice-versa, entes politicos tem imunidade reciproca para
cobranca de impostos. Imunidade reciproca € apenas para IMPOSTO.

Esta imunidade é extensiva as autarquias pelo paragrafo 2° do Art. 150.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

VI - instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servi¢gos, uns dos outros;

§ 2° - A vedacdo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as fundagdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patriménio, a renda
e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes.

Aplicam-se as autarquias, assim como fundacdes de direito privado/publico instituidas pelo PP.
Ela paga TAXA e CONTRIBUICAO.

Autarquia jamais pagara imposto? FALSO. A imunidade do 150, VI, a é somente no que tange
a finalidade ESPECIFICA da autarquia.

Exemplo: uma pessoa doa para autarquia uma propriedade rural, a autarquia até entdo nao usou
a propriedade, ndo deu finalidade nenhuma pra a propriedade: ela vai pagar o imposto inerente a ela,
ela s6 ndo pagard se estiver ligada a finalidade especifica. Entdo se ela tem renda, patriménio etc., e
nao esta ligado a finalidade especifica, ela podera pagar imposto.

6.2.9. Privilégios processuais das autarguias

4) Prazo dilatado: art. 183 do NCPC

Art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundag6es de direito publico gozardo de prazo em dobro para todas
as suas manifestacfées processuais, cuja contagem tera inicio a partir da intimacéo
pessoal

Autarquia tem prazo em dobro para todas as suas manifestacées.

OBS: se o procedimento for da lei especifica, MS etc., sera o da lei especifica. Esta é a regra
geral, mas ndo é a regra absoluta. Exemplo: MS.

5) Reexame necessario/recurso de oficio.

E uma condic&o de eficacia da sentenca proferida contra o Poder Publico, previsto no art. 496 do
CPC.

Art. 496. Est4 sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo
depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas
respectivas autarquias e fundacdes de direito publico;

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 124



AN Cadernos Sistematizados
J (@) @cadernossistematizados P contato@cadernossistematizado.com

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos & execugao fiscal.
8§ 12 Nos casos previstos neste artigo, ndo interposta a apelagédo no prazo legal, o
juiz ordenara a remessa dos autos ao tribunal, e, se ndo o fizer, o presidente do
respectivo tribunal avocéa-los-a.
8§ 22Em qualquer dos casos referidos no 8 12 o tribunal julgard a remessa
necessaria.
8 32Nao se aplica o disposto neste artigo quando a condenagdo ou o proveito
econdmico obtido na causa for de valor certo e liquido inferior a:
| - 1.000 (mil) salarios-minimos para a Unido e as respectivas autarquias e
fundacbes de direito publico;
II - 500 (quinhentos) salarios-minimos para os Estados, o Distrito Federal, as
respectivas autarquias e fundacfes de direito publico e os Municipios que
constituam capitais dos Estados;
[Il - 100 (cem) salarios-minimos para todos os demais Municipios e respectivas
autarquias e fundacdes de direito publico.
8 4° Também néo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver
fundada em:
| - simula de tribunal superior;
Il - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;
lll - entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou
de assuncdo de competéncia;
IV - entendimento coincidente com orientagdo vinculante firmada no ambito
administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifestacdo, parecer ou
sumula administrativa.

Ha determinadas circunstancias em que a sentenca nao transita em julgado, para que isso
ocorra € necessaria a confirmacéo da sentenca pelo tribunal.

O reexame necessario ocorre apenas do primeiro para o segundo grau.
Os 88 3° e 4° do art. 496 traz as excegdes ao reexame necessario.
6) Competéncia

Tratando-se de Autarquia Federal, a competéncia serd da Justica Federal. Também sera da
competéncia da Justica Federal o julgamento de mandados de seguranca contra atos de autoridade
federal, como é o caso dos agentes de autarquias federais.

Quando se tratar de uma autarquia estadual ou municipal, a competéncia sera da Justica
Estadual, conforme disposi¢cfes da lei estadual de organizacao judiciaria.

7) Sumula 483 do STJ

STJ — Stmula 483: O INSS nédo esta obrigado a efetuar depésito prévio do preparo
por gozar das prerrogativas e privilégios da Fazenda Publica.

Sendo o Instituto Nacional do Seguro Social - INSS autarquia federal equiparada em
prerrogativas e privilégios a Fazenda Publica, nos termos do artigo 8° da Lei n°® 8.620/93, nédo lhe é
exigivel o depdsito prévio do preparo para fins de interposi¢céo de recurso, podendo efetué-lo ao final da
demanda, se vencido (Codigo de Processo Civil, artigo 27).
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Essa sumula, contudo, ndo trata de isencdo do pagamento de custas ou despesas
processuais para o INSS. Ela afirma apenas que o INSS ndo precisa fazer o depdsito prévio

do preparo, podendo fazer apenas ao final, caso seja vencida.

Em outras palavras, a sumula em questdo afirma gue se aplica ao INSS o art. 27 do CPCe o
art. 12A da Lei n.® 9.494/97:

Codigo de Processo Civil:

6.2.10. Regime de pessoal das autarquias

Se a PJ é de direito publico, quem trabalha nela é servidor publico (regra geral).
Celetista (CLT) ou estatutario? Cronologia histoérica:

CF/88 Original: dizia que servidor publico estava sujeito ao regime juridico unico. O regime
devia ser um s6. OU todos estatutarios ou todos celetistas. O Brasil, na maioria dos entes era
estatutario, mas alguns Municipios adotaram regime celetista, 0 que ndo se permitia era a mistura.

EC 19/98: aboliu o regime juridico Unico substituindo-o pelo regime mdltiplo. Era possivel os dois
regimes ao mesmo tempo, na mesma PJ poderiamos ter estatutarios e celetistas, dependeria da lei, se
a lei cria cargo — estatutario, se a lei cria emprego - celetista (CLT). Como muitos ja tinham estatutario,
preferencialmente se manteve.

ADIN 2135: STF reconheceu a inconstitucionalidade formal do art. 39. Houve erro no
procedimento, projeto foi aprovado na primeira casa 2x, na segunda foi alterado substancialmente, ndo
devolveram a 12, sendo assim nao cumpriram o procedimento legislativo exigido. JSCF: Suspensao da
eficacia do dispositivo, ensejando o retorno da norma anterior e, por conseguinte, do regime Unico.

O efeito da cautelar da ADI foi EX NUNC, portanto daqui para frente ndo se podera mais
misturar os regimes, e 0s que ja estdo misturados sera decidido futuramente no mérito.

Entdo, apds esta ADI em sede de cautelar o regime é UNICO. NAO significa estatutario, mas
este é o preferencial para Unido, Estados, Municipios. Porém, se cair na prova que na Unido o regime é
estatuario, € sim, mas pode ser que tenha celetista. No ambito federal temos o regime estatutario
porque a Lei 8.112 determinou assim.

Alguns doutrinadores chegaram afirmar que TINHA que ser regime estatutario, mas voltaram no
posicionamento, dizendo que tem que ser um sé regime, mas ndo necessariamente o estatutario.

6.3. CONSELHOS DE CLASSE
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Surge inicialmente com natureza de autarquia. Porém, com a Lei 9649/98 conselho de classe
se torna PJ de direito PRIVADO.

Serve para controlar, fiscalizar (incluindo aplicar sancdo) as diversas categorias profissionais,
tem PODER DE POLICIA.

ADI 1717 - STF reconhece entdo que Conselho de Classe ndo pode ter natureza privada, porque
exercem poder de policia, e este, em nome da seguranca juridica ndo pode ser dado em maos do
particular.

Com esta ADI, os conselhos voltam a ter a natureza de AUTARQUIA (poder de policia ndo pode
ser delegado ao particular).

O Conselho de Classe enquanto autarquia tem 05 caracteristicas:
O que se aprendeu em autarquia serve para este conselho;

Anuidade (contribuicdo) dos Conselhos de classe tem natureza tributéria (regra geral). Entéo,
0 ndo pagamento gera a execucao fiscal (autarquia cobrando tributo);

Estao sujeitas as regras de contabilidade publica/sujeitas a controle pelo Tribunal de Contas;
Estéo sujeitas a concurso publico.
Resumindo:

e Celetista até a edicao da CF/88;

e ESTATUTARIO (CF/88 e Lei 8.112/90): Entre a CF/88 até a edicéo da Lei 9.649/98

e CELETISTA (art. 58, 8 3° da Lei 9.649/98): Entre a edicao da Lei 9.649/98 até o
julgamento da ADI 2.135-DF (02/08/2007)

e ESTATUTARIO De 02/08/2007 (julgamento da ADI 2.135-DF) até os dias atuais.
6.4. OAB

Ponto feito com base nas informacoes do Dizer 0 Direito
(https://www.dizerodireito.com.br/2018/11/tcu-decide-que-ira-fiscalizar-as-contas.html)

De acordo com o STF:

(...) A OAB néo é uma entidade da Administracéo Indireta, tal como as autarquias,
porquanto ndo se sujeita a controle hierarquico ou ministerial da Administracédo
Publica, nem a qualquer das suas partes esta vinculada. ADI 3.026, de relatoria do
Ministro Eros Grau, DJ 29.09.2006. (...) STF. Plenario. RE 405267, Rel. Min.
Edson Fachin, julgado em 06/09/2018.
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Em razdo disso, até agora prevalecia o entendimento de que as contas da OAB ndo estavam
sujeitas a prestacdo de contas ao TCU. Havia uma decisdo do Plenéario do TCU dispensando a OAB
dessa prestacao de contas: Acérdao 1.765/2003-TCU-Plenario.

Argumentos da OAB:

A OAB invoca trés argumentos para evitar a submisséo de suas contas ao TCU:

1) existiriam duas decisfes judiciais transitadas em julgado nas quais teria sido reconhecido que
a OAB nao teria que se submeter ao TCU:

* RMS 797, do antigo Tribunal Federal de Recursos (TFR);
+ ADI 3.026/DF, do STF.

2) a OAB nado é autarquia tipica, ndo integra a administracdo publica, ndo se submete ao
controle da administracdo, nem a qualquer de suas partes esta vinculada, sendo servi¢co essencial a
justica, o qual necessita de autonomia e independéncia.

3) os recursos geridos pela OAB nao tém natureza tributéria.

Mudanca de entendimento do TCU:

Alterando o seu entendimento anterior, 0 TCU decidiu em 07/11/2018 que as contas da OAB
devem também ser analisadas e julgadas pelo Tribunal (Processo TC 015.720/2018-7).

Principais argumentos do TCU apresentados pelo Min. Bruno Dantas:
1) NAO HA COISA JULGADA QUE IMPECA A REAPRECIACAO DO TEMA
Decisdo administrativa do TCU

Inicialmente, o TCU afirmou o seguinte: a “coisa julgada”, protegida pelo art. 5°, XXXVI, da
CF/88, ¢ um atributo das decis@es judiciais. Isso significa que a decisdo administrativa do TCU no
sentido de que a OAB ndo esta sujeita a prestacéo de contas pode sim ser revista pelo préprio TCU.

Assim, é natural que o TCU revisite temas apreciados no passado, especialmente relacionados
ao limite de sua competéncia, a qual depende da compreensao de cada época a respeito de categorias
juridicas.

RMS 797

O Recurso em Mandado de Seguranca 797 do extinto Tribunal Federal de Recursos, invocado
pela OAB, foi julgado em 1951, na vigéncia da Constituicdo Federal de 1946.

O principal fundamento para essa decisdo do RMS 797 foi a de que as anuidades cobradas pela
OAB ndao tinham natureza tributaria. Logo, ndo sendo tributos, ndo haveria razado para o TCU fiscalizar
tais recursos.
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Ocorre que, no decorrer de todos esses anos, houve uma profunda mudan¢a no arcabouco
juridico que fundamentou essa deciséo, especialmente com a promulgacado da Constituicdo de 1988.

A CF/88 ampliou sensivelmente a competéncia do Tribunal de Contas da Unido, robusteceu os
instrumentos de controle, potencializou o dever de transparéncia das instituicdes, e definiu, com maior
rigor, a natureza tributaria de determinadas receitas.

Além disso, a Constituicdo de 1988 definiu que as contribuicbes compulsérias cobradas pelos
conselhos profissionais sao “contribuicdes de interesse das categorias profissionais” (art. 149), ou seja,
possuem natureza juridica de tributo.

Assim, se levarmos em conta essa mudanga e cotejarmos com a ratio decidendi do RMS 767,
chegaremos a conclusédo que um dos fundamentos essenciais do RMS 797 foi alterado, qual seja, o de
gue as contribuicdes por ela colhidas dos seus inscritos ndo constituem tributo.

ADI 3026/DF
A ADI 3.026/DF néo tratou do dever de prestar contas da OAB perante o TCU.

O pedido da ADI ajuizada pelo Procurador Geral da Republica foi para declarar a
inconstitucionalidade do trecho final do §1° do art. 79 da Lei n° 8.906/94 e, com isso, declarar que a
OAB deveria sim fazer concurso publico para o provimento de seus cargos.

Esse era o objeto da ADI, que foi julgada improcedente. Ou seja, o que o STF decidiu e fez coisa
julgada foi unicamente que OAB nédo precisa fazer concurso publico.

Toda a fundamentacao construida na citada agéo foi dirigida ao pedido. Logo, os argumentos
utilizados na ADI 3.026/DF ndo podem ser transportados para um outro tema absolutamente distinto,
gual seja, a discussédo se a OAB deve ou nao prestar contas ao TCU.

2) DA INSERCAO DA OAB COMO ENTIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA

O Decreto-lei 200/1967, o qual foi recepcionado pela CF/1988, assim define Administracdo
Federal:

Art. 4° A Administracdo Federal compreende:

| - A Administracdo Direta, que se constitui dos servigos integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios;

II - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica prépria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) fundacdes publicas.

Mais adiante, em seu art. 59, I, o DL 200/1967 conceitua autarquia:

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:
| - Autarquia - o servico autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patriménio e receita proprios, para executar atividades tipicas da Administracao
|
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Pudblica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada.

Para o TCU, a OAB preenche todos os requisitos descritos na lei para se enquadrar como
autarquia, ou seja, consiste em:

* servico autbnomo

* criado por lei

» com personalidade juridica
* patrimdnio e receita proprio

» para executar atividades tipicas da Administragcdo Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada.

A caracteristica de servigco autbnomo, com personalidade juridica, esta expressamente descrita
no art. 44 da Lei n° 8.906/94 (Estatuto da OAB). Confira:

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada de
personalidade juridica e forma federativa, tem por finalidade:

(...
O Ministro Bruno Dantas apontou que

“...) a OAB desempenha atividade tipica da Administracéo Publica. A atividade de
fiscalizagdo €, por esséncia, uma atividade de Estado, pois interfere diretamente
na liberdade individual. E reflexo do poder soberano da sociedade em relagio ao
individuo que, por esse motivo, s6 pode ser exercido pelo Estado, de forma direta
(Administragdo Publica Direta) ou indireta (Administragdo Publica Indireta).”

E o art. 44, 8 1° do Estatuto da OAB?

O art. 44, § 1° da Lei n° 8.906/94 prevé que “a OAB nao mantém com 6rgaos da Administragcao
Publica qualquer vinculo funcional ou hierarquico”.

A interpretacdo no sentido de que a OAB é uma autarquia ndo viola esse art. 44, § 1°. Isso
porque esse dispositivo legal serve apenas para afirmar que a OAB é uma entidade autbnoma e
independente, ndo estando subordinada a qualquer 6rgdo da administragédo publica.

E s6 isso que o dispositivo quer dizer.

Ocorre que essa auséncia de subordinacdo ou vinculo ndo significa dizer que a OAB nao esta
sujeita ao controle do TCU. Ela ndo mantém subordinacdo, mas deve prestar contas.

O TCU nao exerce, em hipotese alguma, nem o poder hierarquico, nem o poder funcional, sobre
seus jurisdicionados.

O que o TCU faz é apenas o controle externo da legalidade, da legitimidade e da economicidade
dos recursos publicos que qualquer pessoa fisica ou juridica receba.
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Imaginar de forma diversa, seria 0 mesmo que dizer que 6rgados da Justica, como o Supremo
Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica, ou os 6rgéo e entidades essenciais a Justica, como
o Ministério Publico ou a Defensoria Puablica, estariam vinculados hierarquicamente ou funcionalmente
ao TCU por estarem sujeitos ao seu controle.

3) DA NATUREZA PUBLICA DOS RECURSOS GERIDOS PELA OAB
Os recursos geridos pela OAB sao recursos publicos?

O TCU entendeu que sim.

O fundamento principal foi o art. 149 da CF/88.

Para o TCU, as anuidades cobradas pela OAB sdo classificadas como contribuicbes de
fiscalizacao profissional (art. 149 da CF/88). Logo, possuem natureza de tributo.

Veja o que diz o art. 149:
Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicbes sociais, de
intervencao no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou
econOmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas, observado

o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e Ill, e sem prejuizo do previsto no art. 195, §
6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.

E importante frisar que o art. 149 esta inserido no Titulo VI da CF, que trata “Da Tributag&o e do
Orgamento” e sob o Capitulo I, que estabelece normas sobre o "Sistema Tributario Nacional”.

Assim, sob a Optica da prépria Constituicdo Federal, as contribuicdes de interesse das
categorias profissionais constituem tributo.

A compulsoriedade das contribuicbes dos advogados inscritos na OAB reforca a natureza
tributéria dos recursos.

Em suma, o TCU entendeu que:
» A OAB possui natureza juridica de autarquia.

* Os recursos que a OAB administra sdo recursos publicos considerando que as anuidades sao
contribuicées enquadradas no art. 149 da CF/88 sendo, portanto, consideradas como tributos.

* Sendo uma autarquia que gerencia recursos publicos, a OAB se submete a jurisdicdo do
Tribunal de Contas do TCU e, portanto, deve ser incluida como unidade prestadora de contas.

* Em outras palavras, a OAB tem o dever de prestar contas ao TCU.
Processo TC 015.720/2018-7
Modulac&o dos efeitos

Como vimos no inicio, o antigo entendimento do TCU era no sentido de que a OAB néo precisa
prestar contas (Acérdao 1.765/2003-TCU-Plenario). Desse modo, houve uma mudanca de posicao.
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Diante disso, o TCU decidiu fazer uma espécie de modulacdo dos efeitos a fim de que a OAB
tenha tempo para se organizar para apresentar essa prestagéo de contas.

Conforme afirmou o Ministro Raimundo Carreiro:

“Como se sabe, a insergdo de uma unidade jurisdicionada na sistematica de
apresentacao de relatérios de gestao e de prestacdes de contas adotada por este
Tribunal requer diversas adapta¢cfes organizacionais, com alocacao e treinamento
de pessoal, padronizacdo de rotinas, desenvolvimento ou adaptacdo de sistemas
informatizados e outros procedimentos cuja implementacdo — de natureza
complexa — demanda esforgcos operacionais e, por conseguinte, uma cota razoavel
de tempo. Essa necessidade de prazo razoavel se justifica com muito mais razédo
gquando ponderamos a complexidade da estrutura da OAB, com unidades
seccionais fincadas em todos os Estados e no Distrito Federal, subdivididas em
centenas de subsecles, a disciplinar a atuacdo de mais de um milhdo de
advogados no Pais.”

Assim, o TCU decidiu que o novo entendimento fixado devera ser implementado somente a
partir de 2020. Em outras palavras, quando for em 2021, a OAB devera fazer a prestacdo de contas ao
TCU dos recursos que recebeu em 2020.

Resposta da OAB

O Presidente nacional da OAB, Claudio Lamachia, divulgou nota afirmando que “a decisdo do
TCU néo possui validade constitucional”. Confira a integra:

“A decisdo administrativa do Tribunal de Contas da Unido ndo se sobrepbe ao
julgamento do Supremo Tribunal Federal. Na ADI 3026/DF, o plenario do STF
afirmou que a Ordem dos Advogados do Brasil ndo integra a administracao publica
nem se sujeita ao controle dela, ndo estando, portanto, obrigada a ser submetida
ao TCU. A OAB concorda com a posicao do Ministério Publico junto ao TCU, para
quem uma eventual decisdo do 6rgdo de contas no sentido de rever a matéria
significa o descumprimento do julgado do STF. A OAB, que néo € 6rgao publico, ja
investe recursos proprios em auditoria, controle e fiscalizagdo, sendo juridicamente
incompativel gastar recursos publicos, hoje tdo escassos, para essa finalidade. A
decisdo do TCU néo cassa decisdo do STF, logo ndo possui validade
constitucional.”

Isso significa que certamente a OAB ir4 questionar a decisdo do TCU no STF.
Progndstico no STF

E dificil fazer um prognéstico de como o STF ira decidir o tema. No entanto, uma analise é certa:
0o STF ndo considera a OAB como sendo uma autarquia. Para o STF, a OAB néo integra a
Administragdo Publica. Isso € praticamente pacifico no Tribunal e foi agora recentemente reafirmado:

(...) A OAB néo é uma entidade da Administrag&o Indireta, tal como as autarquias,
porquanto ndo se sujeita a controle hierarquico ou ministerial da Administracédo
Publica, nem a qualquer das suas partes esta vinculada. ADI 3.026, de relatoria do
Ministro Eros Grau, DJ 29.09.2006. (...) STF. Plenario. RE 405267, Rel. Min.
Edson Fachin, julgado em 06/09/2018.
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Desse modo, entendo ser improvavel que o STF mude de posi¢do quanto a natureza juridica da
OAB.

Por outro lado, o STF poderd validar o entendimento do TCU com base em outro fundamento: a
natureza publica dos recursos geridos pela OAB. Esse é um argumento, a meu sentir, que pode ser
acolhido pelo Supremo.

Assim, o STF podera, em tese, afirmar o seguinte: a OAB ndo é uma autarquia, ndo integra a
Administragdo Publica, no entanto, a despeito disso, deverd prestar contas ao TCU em virtude de
arrecadar, gerenciar e utilizar recursos publicos (anuidades), nos termos do art. 70, paragrafo Unico da
CF/88:

Art. 70 (...)

Paragrafo unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta,
assuma obrigacfes de natureza pecuniaria.

E impossivel, contudo, como ja dito, fazer previsdes concretas. Ser4 necessario aguardar o
pronunciamento definitivo do STF.

6.5. AUTARQUIAS TERRITORIAIS

O territério tem finalidade politica. E incompativel com a finalidade da AUTARQUIA. O territorio
foi colocado como autarquia, por ndo ter melhor forma de aloca-lo. Foi uma decisdo historica, de
momento.

6.6. AUTARQUIA DE REGIME ESPECIAL

6.6.1. Conceito e historico

E uma autarquia. Tudo que ja vimos até agora serve, porém possui algumas peculiaridades.

Foram utilizadas inicialmente para nossas Universidades Publicas, em que o reitor é escolhido
por eleicdo, discentes, docentes e funcionarios elegem, tem uma escolha de dirigente diferente da
autarquia normal, em que o dirigente é escolhido pelo chefe do executivo que nomeia e exonera quando
quiser.

E em razdo da autonomia pedagdgica (montam seu sistema de ensino). Por isso, eram ditas e
sao ditas ainda autarquias de regime especial.

A partir de 1995, o governo brasileiro instituiu a Politica Nacional das Privatiza¢cdes. Estado
privatizou algumas empresas, vendeu-as. Neste contexto, alguns servigos foram transferidos ao
particular, mas nao efetivamente vendidos, foram transferidos na execucdo e ndo verdadeiramente
privatizados.
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Entdo, o Estado percebeu que este termo n&o servia para todas as situacdes, pois nem todas
estavam sendo vendidas, algumas vezes fazia-se concessdo, 0 que comecou a ser chamado de
desestatizacdes. Em algumas, entdo, o servi¢co continuava publico, mas transferido ao particular. Com
a introducdo da Politica Nacional das DESESTATIZACOES (termo mais correto), o Brasil vé a
necessidade de que sendo transferido o servico ao particular, o servico deve ser fiscalizado, controlado,
entdo se cria as agéncias reguladoras. Estas nada mais sdo que autarquias de regime especial, as
guais irdo fiscalizar.

Privatizagéo # desestatizagdo €<-> vender a execugao # transferir a execucéo

6.6.2. Agénciarequladora

Funcé@o é a mesma que o estado j4 exercia. O que faz ela ter essa especialidade de “regime
especial’? Regime especial esta ligado a FUNCAO da agéncia reguladora.

Tém as seguintes prerrogativas:
12 Poder normativo técnico;
22 Independéncia administrativa,;
32 Autonomia decisoria;
42 Autonomia econémico-financeira.
Vejamos:
1) Prerrogativa: Poder normativo técnico.

Regulamentar, fiscalizar, regular as diversas atividades. Esta fungdo é uma funcdo que define
normas técnicas complementares a previsao legal. A agéncia ndo tem autonomia politica, entdo todo o
normatizar da agéncia se restringe a normas técnicas e normas _técnicas complementares a previsdo
legal, ela ndo pode fugir do que esta previsto em lei.

José dos Santos Carvalho Filho (JSCF): Retrata um poder regulamentar mais amplo, porquanto
tais normas se introduzem no ordenamento juridico como direito novo (ius novum).

Para que a agéncia tenha essa funcgédo, para que seja realmente eficiente, precisara de mais
autonomia que as demais autarquias.

JSCF: esse fendmeno, ja conhecido em outros sistemas juridicos, tem sido denominado de
“deslegalizacdo”, considerando que a edicdo de normas gerais de carater técnico se formaliza por atos
administrativos regulamentares em virtude de delegagao prevista na respectiva lei.

2) Prerrogativa: Independéncia administrativa.

Nomeacdo especial (investidura especial). Na via normal, o chefe do executivo nomeia o
dirigente da autarquia, mas, excepcionalmente, na agéncia reguladora dependeremos da aprovacgéo
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do Senado Federal. Precisaremos para escolha do dirigente da agéncia: Senado Federal + Presidente
(art. 52 da CF).

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

Il - aprovar previamente, por voto secreto, apds arguicao publica, a escolha de:
d) Presidente e diretores do banco central;

f) titulares de outros cargos que a lei determinar;

Mandato com prazo fixo. Uma vez escolhido o dirigente, ele assumira o0 mandato com prazo fixo.
O presidente fica amarrado a escolha do dirigente, ele s6 podera sair do cargo por condenacao judicial
ou administrativa, rentncia ou findo o mandato.

Cada agéncia tem seu prazo em lei especifica. Tem um projeto de lei tramitando no congresso o
gual seria que o dirigente seria escolhido no primeiro ano e ficaria os 03 outros anos seguintes, seriam
04 anos, acompanhando o presidente, evitando problemas.

Atualmente cada agéncia tem seu prazo (02, 03 ou 04 anos).

OBS: ha prazos de até 7 anos, 0 que vem sendo objeto de controle de constitucionalidade, isto
porque 0 homeado tem prazo maior do que 0 nomeante.

Quando encerrado esse mandato se o dirigente decidir trabalhar em uma empresa que seja
concernente a sua atividade anterior, do mesmo ramo (exemplo: dirigente da Anatel, termina o mandato
e vai trabalhar na BRTELECOM) e as informacdes privilegiadas as quais ele teve acesso no seu
mandato? A empresa ira se beneficiar, podera ocorrer licitacdes fraudulentas.

Para frear este tipo de conduta, é criada a “quarentena”. Gragas a quarentena ele fica impedido
de trabalhar na iniciativa privada naguele mesmo ramo de atividade, nada impedindo de ele trabalhar na
administracao da iniciativa privada de OUTRO ramo.

Qual o prazo da “quarentena” QUATRO MESES. Excepcionalmente em algumas agéncias,
doze meses. Nesse periodo ele continua recebendo a remuneracao de dirigente.

Teoria da Captura (“Capture Theory”) — doutrina pela qual se busca impedir uma vinculacéo
promiscua entre a agéncia de um lado, e o governo instituidor ou os entes regulados, de outro, com
flagrante comprometimento da independéncia da pessoa controladora.

3) Prerrogativa: Autonomia deciséria.

O poder revisional exaure-se no ambito interno. E inviavel juridicamente, eventual recurso
dirigido a 6rgaos ou autoridades da pessoa federativa a que se vincula a autarquia.

Excecédo: entendimento no sentido de poderem os Ministérios exercer poder revisional de oficio
ou por provocacao (recurso hierarguico improprio), quando as agéncias ultrapassem os limites de
sua competéncia ou contrariem politicas publicas do governo central.

4) Prerrogativa: Autonomia econémico-financeira.

|
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Tém recursos proprios e recebem dotacBes orcamentarias para a gestdo por seus proprios
orgaos, visando aos fins que a lei as destinou.

Dai a instituicdo de “taxas de regulacéo”, das quais sdo contribuintes as PJ que executam
atividades sob o controle da agéncia.

6.6.3. Exemplos de agéncias requladoras parareqular servicos publicos

1) ANEEL (agéncia nacional de energia elétrica)

2) ANATEL (agéncia nacional de telecomunicagdes)

3) ANS (agéncia nacional de saude)

4) ANVISA (agéncia nacional de vigilancia sanitaria)

5) ANTT (agéncia nacional de transportes terrestres)

6) ANTAQ (agéncia nacional de transportes aquaviarios)

7) ANAC (agéncia nacional de aviagdo civil) — Criada apds o acidente da GOL.

6.6.4. Exemplos de agéncias reqguladoras para fiscalizar bens publicos

1) ANA (agéncia nacional das aguas)
2) ANP (agéncia nacional do petr6leo)

3) ANCINE (agéncia nacional de cinema) — criada por MP, que até hoje nao foi
convertida em lei, anterior da EC 45/04. Para fomentar o cinema no Brasil.

CRITICA: criagéo desenfreada de agéncias, ndo tem a eficacia esperada.

CUIDADO - nem tudo que tem nome de agéncia € agéncia reguladora. Temos instituicio com
nome de agéncia que é autarquia, que é 6rgao publico, temos agéncia que é agéncia reguladora, mas
nao tem nome de agéncia.

Autarquias:

ADA (agéncia de desenvolvimento da Amazbnia)
ADENE (agéncia de desenvolvimento do nordeste)
AEB (agéncia espacial brasileira)

Orgéo

ABIN (agéncia brasileira de inteligéncia - érgdo da administracdo direta) — JSCF diz que é
Agéncia Executiva.

Natureza de agéncia reguladora, mas que ndo ganhou o0 nome de agéncia:
|
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CVM (Comisséao de Valores Mobiliarios) — efetivamente agéncia reguladora.

JSCF: INMETRO (agéncia nacional de metrologia, normatizacdo e qualidade industrial)>
Agéncia Executiva.

Dical: para AGU, estudar lei 9986 e para concurso de agéncia X, lei da agéncia X. Para outros
concursos a parte geral das agéncias, néo precisa ir além.

Dica2: normalmente nos concursos € utilizado o nome de “agéncia X” para se referir a uma regra
geral, cuidado. Geralmente, a pergunta ndo é especifica sobre tal agéncia.

6.6.5. Agéncias executivas

Nasceram pela lei 9649/98 - ndo é uma leitura obrigatdria. Esta lei cria as agéncias executivas
nas seguintes situacoes:

Natureza: Nada mais é do que uma autarquia ou fundacao publica. Sendo que esta autarquia ou
fundacdo publica estava precisando se tornar eficiente, e para isso realizou um plano_estratégico de
reestruturacdo. Ideal da agéncia executiva foi a busca pela eficiéncia.

Para buscar essa eficiéncia é elaborado um plano estratégico de reestruturacdo, com ele, a
agéncia vai até a administragéo direta e celebra um contrato de gestdo com o Ministério Supervisor
(contrato de gestdo surgiu no nosso ordenamento juridico para definir aqueles celebrados entre dois
entes da administrag&o).

Cuidado: Hoje essa expressao “contrato de gestao”, infelizmente foi banalizada pelo legislador.
Ha varios contratos que ndo tem a ver com esse conceito, que em leis posteriores sdo chamados de
contratos de gestao, por ndo ter nome...

Celebra a autarquia/fundacdo o contrato de gestdo com Administracdo Direta. A
autarquia/fundacgéo recebe da administracdo Direta:

+ Autonomia.
+ Recurso publico ($).

Celebrado o contrato, através de um DECRETO do Presidente da Republica (PR), sera
reconhecido o status de agéncia executiva.

7

Este status € TEMPORARIO. Encerrado o contrato, a agéncia executiva, volta a ser
autarquia/fundacéo.

Exemplo desta autonomia: Dispensa de Licitagdo em valor dobrado (art. 24, 81° da lei 8666),
REGRA: limite de 10% do convite.

Art. 24
§ 10 Os percentuais referidos nos incisos | e Il do caput deste artigo serao 20%
(vinte por cento) para compras, obras e servicos contratados por consorcios
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publicos, sociedade de economia mista, empresa publica e por autarquia ou
fundacéo qualificadas, na forma da lei, como Agéncias Executivas.

O 81° diz que as autarquias/fundagfes qualificadas como agéncias executivas, ganham o limite
dobrado para a dispensa de licitacdo (20%).

Exemplo: de agéncia executiva: ADA, ADENE, INMETRO.

Criticas da doutrina: obrigacdo da agéncia é ser eficiente. Prestigia pessoas da administracao
gue estao ineficientes, dando mais dinheiro e mais autonomia, garantindo mais do que a prépria lei que

as criou.

Agéncia Reguladora # Agéncia Executiva

A base da atuacdo da agéncia executiva € a OPERACIONALIDADE, ou seja, visam a efetiva
execucdo e implementacdo da atividade descentralizada, diversamente da FUNCAO DE CONTROLE,
esta alvo primordial das agéncias reguladoras (fungéo precipua de exercer controle sobre particulares

prestadores de servi¢os publicos).

“AUTARQUIAS ‘LATO
SENSU’”

CRIACAO

NATUREZA JURIDICA

ATIVIDADES

LICITACAO

REGIME PESSOAL

CONCURSO

RESPONSABILIDADE
CIVIL

JUIZO COMPETENTE

CONTROLE DOS ATOS

IMUNIDADE TRIBUTARIA

AUTARQUIA

Lei

Direito publico

Servicos  publicos de
natureza social e
atividades administrativas
(descentralizados)

Sim. Lei 8666/93

CF/88
Unico.
EC 19/98: regime mdltiplo.
ADIN 2135: regime multiplo
inconstitucional. Volta regime
Unico.

Original:  regime

*Preferencialmente estatutario.
Com concurso.

Responde pelos agentes.
Regra: objetiva.
Depende do
Ex: Unido »> JF.
TC, Judicial e Supervisdo
ministerial (finalistico)

instituidor.

Imunidade reciproca.

AGENCIA REGULADORA

Direito publico

Servicos  publicos de
natureza social e
atividades administrativas
(descentralizados).

AGENCIA EXECUTIVA

Lei = Autarquia ou
Autarquia Fundacional
- Contrato de gestéo +

Decreto presidente.

Direito publico

Servicos  publicos de
natureza social e
atividades administrativas
(descentralizados).

Fiscalizacdo e controle. Efetiva _execucdo das
atividades
administrativas.

Sim. Lei 8.666/93 Sim. Lei 8.666/93.

(especifica: “Consulta”)

Regime estatutario.
*Antes: Contratos temporarios
(ADI) + Celetista-

Com concurso.

Responde pelos agentes.
Regra: objetiva.
Depende do
Ex: Unido > JF.
TC, Judicial e Supervisdo
ministerial (recurso
hierarquico impréprio)
Imunidade reciproca.

instituidor.

Dispensa 20% (dobro).
Regime dnico.

Com concurso.

Responde pelos agentes.
Regra: objetiva.
Depende do
Ex: Unido - JF.
TC, Judicial e Supervisdo
ministerial (finalistico)

instituidor.

Imunidade reciproca.
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P imposto > atividade fim.

PRIVILEGIOS Fazenda publica.
PROCESSUAIS

DEBITOS JUDICIAIS Precatorios
BENS Impenhoréaveis

PECULIARIDADES

ESCOLHA DO DIRIGENTE B 2I¢=Y[e (=131 (=}
EXEMPLO INCRA, INSS, UFRJ,
OAB*  (entidade  “sui

generis”) , CREA, CRM...

Imposto > atividade fim.
Fazenda publica.

Precatorios
Impenhoraveis

* Poder normativo técnico
* Autonomia deciséria
*Independéncia

administrativa (capture
theory)

*Autonomia  econémico-
financeira

Presidente + aprovacéo
do Senado (art. 52, IIl, ')

ANEEL, ANATEL, ANP,
ANAC, ANVISA...

Imposto - atividade fim.
Fazenda publica.

Precatérios
Impenhoraveis
+ Recursos $

+Autonomia

Presidente (antes de ser
AE era uma autarquia ou
fundacéo...).
INMETRO...

7. EMPRESAS ESTATAIS (Sociedade de Economia Mista e Empresa Publica)

7.1.

INTRODUCAO

Nem toda empresa que o Estado tenha parte ou que o Estado é dono, configura empresa
publica ou sociedade de economia mista. Para ser tal, tem que ter tratamento proprio, regime préprio.

Regime Juridico € o mesmo para empresas publicas e para as sociedades de economia mista.

OBS: nem sempre empresa estatal sera SEM ou EP, nem sempre estard na administragéo,

existem empresas estatais que estéo fora.

Em 30 de junho de 2016, foi publicada a lei 13.303/16 que dispde sobre o estatuto das empresas

publicas e sociedades de economia mista e suas subsidiarias, mantendo as regras anteriormente
apliciveis a essas entidades, no que tange a formacao societaria, organizacdo do capital e finalidades
precipuas e criando novas disposi¢des detalhadas.

7.2. EMPRESA PUBLICA (CARACTERISTICAS GERAIS)

Natureza juridica: pessoa juridica de DIREITO PRIVADO. O nome “publica” diz respeito ao
CAPITAL.

N&o € um regime TOTALMENTE privado. Tera parte publica e parte privada (“regime hibrido”,
misto), mas é pessoa de direito privado.

Capital EXCLUSIVAMENTE publico. Isso NAO significa ser de um Gnico ente, posso ter em uma
empresa publica a unido e o estado, autarquia e estado, municipio e autarquia.
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O art. 3° da Lei 13.303/2016 afirma que as empresas publicas sdo criadas com capital 100% do
Estado, admitindo-se a participacao societaria de qualquer entidade da Administracdo Publica Direta ou
Indireta, mas vedando a participacdo de particulares.

Art. 32 Empresa publica é a entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, com criacdo autorizada por lei e com patriménio préprio, cujo capital
social é integralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios.

Paragrafo unico. Desde que a maioria do capital votante permaneca em
propriedade da Unido, do Estado, do Distrito Federal ou do Municipio, sera
admitida, no capital da empresa publica, a participacdo de outras pessoas juridicas
de direito publico interno, bem como de entidades da administracéo indireta
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Empresa publica pode ter duas finalidades:
-Pode prestar servico publico;
-Pode explorar atividade econémica.

Pode ser constituida de qualguer modalidade empresarial. Poderia aqui uma Limitada, uma
S.A. (de capital fechado).

7.3. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA

Natureza juridica: pessoa juridica de DIREITO PRIVADO.

Capital MISTO. Cuidado: MAS, a maioria do capital votante, deve estar nas maos do poder
publico (h& capital que dé& direito a voto e que ndo da. Ver empresarial: acdes ordinarias/preferenciais).
O poder publico deve estar no comando, na direcdo dessa pessoa juridica.

Nesse sentido, o art. 4° da Lei 13.303/2016, vejamos:

Art. 4° Sociedade de economia mista € a entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, com criacdo autorizada por lei, sob a forma de
sociedade anbnima, cujas agdes com direito a voto pertencam em sua maioria a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou a entidade da
administracéo indireta.

8§ 1° A pessoa juridica que controla a sociedade de economia mista tem o0s
deveres e as responsabilidades do acionista controlador, estabelecidos na Lei n®
6.404, de 15 de dezembro de 1976, e devera exercer o poder de controle no
interesse da companhia, respeitado o interesse publico que justificou sua criacao.
§ 29 Além das normas previstas nesta Lei, a sociedade de economia mista com
registro na Comissdo de Valores Mobiliarios sujeita-se as disposi¢bes da Lei
n°® 6.385, de 7 de dezembro de 1976.

Finalidades: também presta servico publico ou pode ser exploradora da atividade econémica.

NECESSARIAMENTE deve ser constituida na forma de S.A., sociedade andnima.
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Capital exclusivamente publico. Capital Misto

Constituicdo por QUALQUER modalidade @ Constituicio NECESSARIAMENTE na
empresarial. forma de S.A.

Competéncia - Art. 109 da CF, EP Competéncia — ndo esta no 109 da CF,
federal, competéncia para julgamento das entdo competéncia €é da JUSTICA
acoes. COMUM ESTADUAL.

Competéncia da JUSTICA COMUM POREM, se a Unido for interessada nesta
FEDERAL. acdo, ela ir4 para JF, ndo por causa da
SEM, mas por causa da UNIAO.

Empresas publicas estaduais e municipais: Justica Estadual.
7.4. REGIME APLICAVEL x ATIVIDADE NA EP e SEM
Se prestarem SERVICO PUBLICO, derroga-se o regime privado e prevalece o publico. Se elas
exploram ATIVIDADE ECONOMICA, derroga-se o publico e prevalece o regime privado.
EP e SEM podem explorar atividade econdmica quando? Art. 173 da CF.
Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta
de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos

imperativos da SEGURANCA NACIONAL ou a RELEVANTE INTERESSE
COLETIVO, conforme definidos em lei.

Seguranca nacional e relevante interesse coletivo € interesse publico.

81 °do art. 173: diz que essas pessoas poderdo ter estatuto proprio por meio de lei especifica.

§ 1° A lei estabelecera o ESTATUTO JURIDICO da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade
econdmica de producéo ou comercializacado de bens ou de prestacao de servicos,
dispondo sobre: [...]

Em 2016, editou- o Estatuto das Empresas Publicas e das Sociedades de Economia Mista.

7.5.  REQUISITO DA TRANSPARENCIA

Consoante disposicao legal, as empresas publicas e as sociedades de economia mista deveréo
observar, no minimo, os seguintes requisitos de transparéncia, previstos no art. 8° do Estatuto das
Empresas Estatais.

|
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Art. 82 As empresas publicas e as sociedades de economia mista deverdo
observar, no minimo, os seguintes requisitos de transparéncia:
| - elaboracdo de carta anual, subscrita pelos membros do Conselho de
Administracdo, com a explicitacdo dos compromissos de consecucdo de objetivos
de politicas publicas pela empresa publica, pela sociedade de economia mista e
por suas subsidiarias, em atendimento ao interesse coletivo ou ao imperativo de
seguranca nacional que justificou a autorizacdo para suas respectivas criacoes,
com definicdo clara dos recursos a serem empregados para esse fim, bem como
dos impactos econdmico-financeiros da consecucdo desses objetivos,
mensuraveis por meio de indicadores objetivos;
Il - adequacao de seu estatuto social a autorizacéo legislativa de sua criacédo;
Il - divulgagéo tempestiva e atualizada de informag@es relevantes, em especial as
relativas a atividades desenvolvidas, estrutura de controle, fatores de risco, dados
econdmico-financeiros, comentarios dos administradores sobre o desempenho,
politicas e praticas de governanca corporativa e descricdo da composicéo e da
remuneracao da administracao;
IV - elaboracdo e divulgacdo de politica de divulgacdo de informactes, em
conformidade com a legislacdo em vigor e com as melhores praticas;
V - elaboragé@o de politica de distribuicdo de dividendos, a luz do interesse publico
gue justificou a criacdo da empresa publica ou da sociedade de economia mista;
VI - divulgacdo, em nota explicativa as demonstragdes financeiras, dos dados
operacionais e financeiros das atividades relacionadas a consecugéo dos fins de
interesse coletivo ou de seguranca nacional;
VII - elaboracédo e divulgacdo da politica de transacdes com partes relacionadas,
em conformidade com os requisitos de competitividade, conformidade,
transparéncia, equidade e comutatividade, que devera ser revista, no minimo,
anualmente e aprovada pelo Conselho de Administracao;
VIII - ampla divulgacdo, ao publico em geral, de carta anual de governanca
corporativa, que consolide em um Unico documento escrito, em linguagem clara e
direta, as informacgdes de que trata o inciso Il;
IX - divulgacé@o anual de relatério integrado ou de sustentabilidade.

Ademais, a lei exige a criacdo de estrutura de viabilize o controle interno da entidade, inclusive
com auditoria interna realizada pelo Comité de Auditoria Estatutario, que sera formado por, no
minimo 3 e, no maximo, 5 membros, em sua maioria independentes, sendo que, a0 menos um desses
membros deve ter experiéncia em assuntos de contabilidade societaria.

Esse Comité ficard responsavel por opinar sobre a contratacdo e destituicdo de auditor
independente, supervisionar as atividades dos auditores independentes e as atividades desenvolvidas
nas areas de controle interno, de auditoria interna e de elaboracdo das demonstracdes financeiras da
empresa publica ou da sociedade de economia mista, além de monitorar a qualidade e a integridade
dos mecanismos de controle interno, entre outras atividades.

Ressalte-se, ainda, que o art. 12 da lei permite que as controvérsias entre os acionistas
poderdo ser solucionadas por meio de arbitragem, desde que haja previsdo no estatuto social.

7.6. CONSELHO DE ADMINISTRACAO E CONSELHO FISCAL

|
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A empresa estatal devera organizar seu Conselho de Administracao que ficara responsavel pela
gestdo da entidade e que devera ser composto por, no minimo, 7 e, no maximo, 11 membros, sendo
gue, ao menos 3 serdo designados como Diretores da estatal.

Os membros do Conselho de Administracdo deverdo demonstrar Experiéncia profissional,
formac&o académica compativel e ndo se enquadrar nas hipoteses de inelegibilidade. Além disso,
o diploma legal disp&e ser vedada a indicacdo para o referido Conselho ou Diretoria:

| — de representante do 6rgao regulador ao qual a empresa publica ou a sociedade
de economia mista esta sujeita, de Ministro de Estado, de Secretario de Estado,
de Secretario Municipal, de titular de cargo, sem vinculo permanente com o
servigco publico, de natureza especial ou de direcdo e assessoramento superior na
administracdo publica, de dirigente estatutario de partido politico e de titular de
mandato no Poder Legislativo de qualquer ente da federagdo, ainda que
licenciados do cargo;

Il — de pessoa que atuou, nos ultimos 36 (trinta e seis) meses, como participante
de estrutura decisoria de partido politico ou em trabalho vinculado a organizacgéo,
estruturacéo e realizagdo de campanha eleitoral;

Il — de pessoa que exerca cargo em organizacao sindical;

IV — de pessoa que tenha firmado contrato ou parceria, como fornecedor ou
comprador, demandante ou ofertante, de bens ou servicos de qualquer natureza,
com a pessoa politico-administrativa controladora da empresa publica ou da
sociedade de economia mista ou com a propria empresa ou sociedade em periodo
inferior a 3 (trés) anos antes da data de nomeacéao;

V — de pessoa que tenha ou possa ter qualquer forma de conflito de interesse com
a pessoa politico-administrativa controladora da empresa publica ou da sociedade
de economia mista ou com a propria empresa ou sociedade.

O Conselho de Administragdo ficara responsavel pela gestdo da empresa, devendo discultir,
aprovar e monitorar decisdes envolvendo praticas de governanca corporativa, relacionamento com
partes interessadas, politica de gestdo de pessoas e cddigo de conduta dos agentes, assim como
implementar e supervisionar os sistemas de gestdo de riscos e de controle interno estabelecidos para a
prevencdo e mitigacdo dos principais riscos a que esta exposta a empresa publica ou a sociedade de
economia mista, inclusive os riscos relacionados a integridade das informagdes contabeis e financeiras
e os relacionados a ocorréncia de corrupgao e fraude.

Da mesma forma, devera estabelecer politica de porta-vozes visando a eliminar risco de
contradicdo entre informacdes de diversas areas e as dos executivos da empresa publica ou da
sociedade de economia mista e avaliar os diretores da empresa publica ou da sociedade de economia
mista, nos termos do controle interno, podendo contar com apoio metodoldgico e procedimental do
comité estatutario.

Ressalte-se, ainda que o Conselho deve ser composto, no minimo, por 25% de membros
independentes, garantindo-se o minimo de 1 membro nessa condicdo. Esse conselheiro
independente ndo terd qualquer vinculo com a empresa estatal, ressalvada a participacdo societéria e
nao podera exercer funcdo de direcdo nas entidades da Administracdo Direta, sendo, ainda, vedada a
atuacdo dele como fornecedor ou comprador de bens e servigcos da empresa.

O Conselho Fiscal, por sua vez, serd composto por pessoas naturais, residentes no Pais, com
formacdo académica compativel com o exercicio da fungdo e que tenham exercido, por prazo minimo
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de 3 (trés) anos, cargo de direcdo ou assessoramento na administracdo publica ou cargo de conselheiro
fiscal ou administrador em empresa

7.7. REGIME JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS: EP E SEM

7.7.1. Licitacdo das EP e SEM

Prestadoras de servico publico que, portanto, tem um regime mais publico do que privado,
devem estar sujeitas a licitacao.

CF Art. 37, XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacéo
publica que assegure igualdade de condicdes a todos 0s concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacGes de pagamento, mantidas as condices
efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de
qualificacéo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes.

Lei 8.666 Art. 12 Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitacdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacbes e locagbes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos orgaos da
administracao direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundac¢des publicas,
as EMPRESAS PUBLICAS, as SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal

€ Municipios.

Quando a EP e SEM explora atividade econémica, o art. 173, §1° da CF diz que PODERAO ter
estatuto proprio para licitagbes e contratos. Em 2016, a Lei 13.303, finalmente, trouxe as regras de
licitagdo, conforme veremos abaixo.

1. Dispensa e Inexigibilidade (Lei 13.303/2016)

Inicialmente, cumpre ressaltar que a lei 13.303/16 estabelece situacdes de contratacdes diretas
por meio de dispensa e inexigibilidade de licitacao.

As hipéteses de dispensa estao taxativamente expostas no art. 29 da referida lei, que permite a
contratagéo direta, em razdo de dispensa:

Art. 29. E dispensavel a realizacdo de licitagdo por empresas publicas e
sociedades de economia mista:

| - para obras e servigos de engenharia de valor até R$ 100.000,00 (cem mil reais),
desde que ndo se refiram a parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda a
obras e servicos de mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas
conjunta e concomitantemente;

Il - para outros servigos e compras de valor até R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)
e para alienacdes, nos casos previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a
parcelas de um mesmo servico, compra ou alienacéo de maior vulto que possa ser
realizado de uma so vez;
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Il - quando ndo acudirem interessados & licitagdo anterior e essa,
justificadamente, ndo puder ser repetida sem prejuizo para a empresa publica ou a
sociedade de economia mista, bem como para suas respectivas subsidiarias,
desde que mantidas as condi¢cBes preestabelecidas;

IV - quando as propostas apresentadas consignarem precos manifestamente
superiores aos praticados no mercado nacional ou incompativeis com os fixados
pelos 6rgéos oficiais competentes;

V - para a compra ou locacdo de imoével destinado ao atendimento de suas
finalidades precipuas, quando as necessidades de instalacdo e localizacdo
condicionarem a escolha do imével, desde que o preco seja compativel com o
valor de mercado, segundo avaliacéo prévia;

VI - na contratacdo de remanescente de obra, de servigo ou de fornecimento, em
consequéncia de rescisao contratual, desde que atendida a ordem de classificacéo
da licitacdo anterior e aceitas as mesmas condi¢cdes do contrato encerrado por
rescisdo ou distrato, inclusive quanto ao preco, devidamente corrigido;

VIl - na contratacdo de instituicAo brasileira incumbida regimental ou
estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional ou de
instituicdo dedicada a recuperacdo social do preso, desde que a contratada
detenha inquestionavel reputacéo ético-profissional e ndo tenha fins lucrativos;

VIIl - para a aquisicdo de componentes ou pecas de origem nacional ou
estrangeira necessdarios a manutencao de equipamentos durante o periodo de
garantia técnica, junto ao fornecedor original desses equipamentos, quando tal
condicao de exclusividade for indispensavel para a vigéncia da garantia;

IX - na contratacdo de associacdo de pessoas com deficiéncia fisica, sem fins
lucrativos e de comprovada idoneidade, para a prestacdo de servicos ou
fornecimento de méo de obra, desde que o preco contratado seja compativel com
o praticado no mercado;

X - na contratacdo de concessionario, permissionario ou autorizado para
fornecimento ou suprimento de energia elétrica ou gas natural e de outras
prestadoras de servico publico, segundo as normas da legislacdo especifica,
desde que o objeto do contrato tenha pertinéncia com o servico publico.

Xl - nas contratacdes entre empresas publicas ou sociedades de economia mista e
suas respectivas subsidiarias, para aquisicao ou alienacao de bens e prestacéo ou
obtencédo de servicos, desde que os precos sejam compativeis com os praticados
no mercado e que o objeto do contrato tenha relagdo com a atividade da
contratada prevista em seu estatuto social;

Xll - na contratacdo de coleta, processamento e comercializacdo de residuos
sélidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis, em areas com sistema de coleta
seletiva de lixo, efetuados por associagbes ou cooperativas formadas
exclusivamente por pessoas fisicas de baixa renda que tenham como ocupacao
econdmica a coleta de materiais reciclaveis, com o uso de equipamentos
compativeis com as normas técnicas, ambientais e de salude publica;

XIll - para o fornecimento de bens e servigos, produzidos ou prestados no Pais,
gue envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnol6gica e defesa nacional,
mediante parecer de comissao especialmente designada pelo dirigente maximo da
empresa publica ou da sociedade de economia mista;

XIV - nas contratacbes visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3°, 4°,
5°e 20 da Lei n°10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os principios
gerais de contratacéo dela constantes;

XV - em situacdes de emergéncia, quando caracterizada urgéncia de atendimento
de situagdo que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de
pessoas, obras, servigos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e
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somente para 0s bens necesséarios ao atendimento da situacdo emergencial e
para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no prazo maximo
de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contado da ocorréncia
da emergéncia, vedada a prorrogacdo dos respectivos contratos, observado o
disposto no § 22;
XVI - na transferéncia de bens a 6rgéos e entidades da administracdo publica,
inclusive quando efetivada mediante permuta;
XVII - na doagdo de bens moéveis para fins e usos de interesse social, ap6s
avaliagdo de sua oportunidade e conveniéncia socioecondmica relativamente a
escolha de outra forma de alienacéo;
XVIII - na compra e venda de agdes, de titulos de crédito e de divida e de bens
gue produzam ou comercializem.
8 1° Na hipotese de nenhum dos licitantes aceitar a contratacdo nos termos do
inciso VI do caput, a empresa publica e a sociedade de economia mista poderédo
convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificagdo, para a
celebracdo do contrato nas condi¢des ofertadas por estes, desde que o respectivo
valor seja igual ou inferior ao orcamento estimado para a contratacdo, inclusive
guanto aos prec¢os atualizados nos termos do instrumento convocatério.
§ 2° A contratagdo direta com base no inciso XV do caput ndo dispensard a
responsabilizacdo de quem, por acdo ou omissdo, tenha dado causa ao motivo ali
descrito, inclusive no tocante ao disposto na Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992.
8§ 32 Os valores estabelecidos nos incisos | e Il do caput podem ser alterados,
para refletir a variacdo de custos, por deliberacdo do Conselho de Administracédo
da empresa publica ou sociedade de economia mista, admitindo-se valores
diferenciados para cada sociedade.

Por seu turno, a inexigibilidade de licitacdo estara presente sempre que se demonstrar a
inviabilidade de competicdo. Neste sentido, o art. 30 da lei 13.303/16 dispde acerca de algumas
hipoteses em que se configura a contratacdo direta com base neste entendimento.

Lembrando-se que se trata de um rol meramente exemplificativo. Com efeito, a lei dispde:

Art. 30. A contratagdo direta sera feita quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial na hipotese de:

| - aquisicao de materiais, equipamentos ou géneros que sO possam ser fornecidos
por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo;

Il - contratagdo dos seguintes servi¢os técnicos especializados, com profissionais
ou empresas de notdria especializacéo, vedada a inexigibilidade para servigos de
publicidade e divulgacéo:

a) estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

b) pareceres, pericias e avaliacdes em geral;

C) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;

d) fiscalizagdo, superviséo ou gerenciamento de obras ou servicos;

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

f) treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

g) restauracéo de obras de arte e bens de valor historico.

§ 1° Considera-se de notdria especializagdo o profissional ou a empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncia, publicacdes, organizacao, aparelhamento, equipe técnica ou
outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu
trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do

objeto do contrato.
|
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8 2° Na hipétese do caput e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado,
pelo 6rgao de controle externo, sobrepreco ou superfaturamento, respondem
solidariamente pelo dano causado quem houver decidido pela contratacao direta e
o fornecedor ou o prestador de servicos.

§ 32 O processo de contratacéo direta sera instruido, no que couber, com 0s
seguintes elementos:

| - caracterizacdo da situacdo emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa,
guando for o caso;

Il - razdo da escolha do fornecedor ou do executante;

Il - justificativa do preco.

Em ambos os casos, em que se admita a contratacdo sem a realizacdo do certame licitatério, o
processo de contratacdo direta serd instruido, no que couber, com a caracterizacdo da situacdo
emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso, razdo da escolha do fornecedor
ou do executante e justificativa do pre¢o. Sendo assim, ndo obstante a desnecessidade do processo de
licitacdo, devera ser instaurado um processo simplificado justificador da situagéo excepcional

2. Modalidades e regras aplicaveis

O art. 32, IV da lei 13.303/16 prevé que o pregdo devera ser a modalidade licitatoria
preferencialmente utilizada nas contratagfes realizadas pelas empresas publicas e sociedades de
economia mista.

Saliente-se que a lei deixa claro o caréater preferencial — e ndo exclusivo — desta modalidade
licitatéria, que somente serd escolhida quando for cabivel, nos moldes da legislacdo vigente, ou seja,
para aquisicdo de bens e servicos comuns. Com efeito, ndo se pode utilizar o pregdo para a execugao
de obras ou alienacédo de bens pelas empresas estatais.

Ademais, as licitacbes deverdo atentar para a sustentabilidade ambiental e acessibilidade
para pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

5) Tipo de licitacdo e intervalo minimo

Inicialmente, deve-se ter em mente que as regras e principios aplicaveis as licitagdes devem ser
seguidos pelas empresas estatais em seus procedimentos de sele¢éo, razdo pela qual o instrumento
convocatoério deve trazer critérios objetivos de julgamento, evitando a escolha do vencedor com base
em parametros pessoais. Nesse sentido, a lei dispde que as licitacbes das estatais poderdo prever
8(oito) critérios de escolha do vencedor, sendo que um deles devera estar estipulado no edital.

Sao critérios de escolha do vencedor admitidos:

| — menor preco;

Il — maior desconto;

IIl — melhor combinacédo de técnica e preco;
IV — melhor técnica;

V — melhor conteudo artistico;

VI — maior oferta de preco;

VII — maior retorno econdmico;

VIII — melhor destinagéo de bens alienados
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Outrossim, uma vez divulgado o instrumento convocatério, a Administracdo Publica devera
conceder prazo razoavel para que os licitantes possam se preparar para a participacdo no certame.
Neste sentido, a lei dispde acerca do intervalo minimo que devera ser obedecido pelo ente publico entre
a publicacéo do edital e o inicio da licitagdo com a analise das propostas e documentacgdes.

Esse intervalo minimo varia de acordo com o objeto e com o tipo de licitagdo. Vejamos.
Em se tratando de licitagdo para aquisicdo de bens:

a) 5 (cinco) dias Uteis, quando adotado como critério de julgamento 0 menor preco ou o maior
desconto;

b) 10 (dez) dias uteis, nas demais hipoteses;
Nos casos de contratacGes de obras e servi¢os:

a) 15 (quinze) dias Uteis, quando adotado como critério de julgamento o menor pre¢co ou o
maior desconto;

b) 30 (trinta) dias uteis, nas demais hipoéteses;

Nas hipoteses de licitagdo em que se adote como critério de julgamento a melhor técnica ou a
melhor combinagdo de técnica e preco, bem como para licitagdo em que haja contratagdo semi-
integrada ou integrada — no minimo 45 (quarenta e cinco) dias Uteis.

Insta salientar que as modificagbes promovidas no instrumento convocatério serdo objeto de
divulgacdo nos mesmos termos, devendo ser reaberto o prazo de intervalo minimo, exceto quando a
alteracd@o néo afetar a preparagéo e contetdo das propostas.

6) Procedimento da licitacao
O procedimento licitatorio se desenvolve em 10 fases a seguir expostas:
12 Preparacéao

Trata-se da fase interna do procedimento licitatério em que s&o elaborados o instrumento
convocatério e a minuta do contrato, assim como justificada a necessidade da contratagdo a ser
efetivada.

22 Divulgacéao

Diante da auséncia de previsdo legal expressa, aplicam-se as disposicdes da lei 8.666/93 que
define que a divulgacéo é feita por meio de publicagédo do edital em Diério Oficial e em jornal de grande
circulacéao.

32 Apresentacao de lances ou propostas

A lei regulamenta que poderédo ser adotados os modelos de disputa aberto ou fechado, ou ainda,
a combinacdo de ambos.
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No modelo de disputa fechado, seguindo a regra geral aplicavel aos procedimentos licitatérios
definidos na lei 8.666/93, as propostas apresentadas pelos licitantes serdo sigilosas até a data e a hora
designadas para que sejam divulgadas.

No modo de disputa aberto, os licitantes apresentardo lances publicos e sucessivos, crescentes
ou decrescentes, conforme o critério de julgamento adotado, sendo que nesses casos, podera ser
admitida a apresentacdo de lances intermediarios e, também, o reinicio da disputa aberta, apés a
definicdo do melhor lance, para definicdo das demais colocacbes, quando existir diferenca de pelo
menos 10% (dez por cento) entre o melhor lance e o subsequente.

42 Julgamento

Nesse caso, sera aplicado o critério previamente estabelecido no instrumento convocatdrio, de
forma objetiva.

Em havendo empate na licitacdo, deverdo ser utilizados os critérios sucessivos de desempate
estipulados na lei, quais sejam:

| — disputa final, em que os licitantes empatados poderdao apresentar nova proposta fechada, em
ato continuo ao encerramento da etapa de julgamento;

Il — avaliagdo do desempenho contratual prévio dos licitantes, desde que exista sistema objetivo
de avaliagdo instituido;

[l — bens produzidos nos pais
IV — bens ou servigos produzidos ou prestados por empresa brasileira

IV- bens ou servicos produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa e no
desenvolvimento de tecnologia no Pais.

V — produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de reserva de cargos
prevista em lei para pessoa com deficiéncia ou para reabilitado da Previdéncia Social e que atendam as
regras de acessibilidade previstas na legislacéo.

VI — Sorteio
52 Verificagcdo da efetividade dos lances ou propostas
62 Negociacao

A negociacdo sera feita, sempre que a proposta vencedora for desclassificada, quando entédo
seréo negociados os valores com os licitantes que ofertaram as propostas subsequentes.

Da mesma forma, a negociacdo devera ser feita com os demais licitantes, segundo a ordem
inicialmente estabelecida, quando o preco do primeiro colocado, mesmo apdés a negociacéo,
permanecer acima do orgamento estimado pela empresa.

Isso decorre do fato de que a lei estabelece que o orcamento estimado da licitacdo feito pela
empresa estatal sera sigiloso.

72 Habilitacao
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A habilitacdo sera apreciada exclusivamente a partir dos seguintes parametros:

| — Exigéncia da apresentacdo de documentos aptos a comprovar a possibilidade da aquisicdo
de direitos e da contracao de obrigacdes por parte do licitante, ou seja, habilitacao juridica.

Il — Qualificacdo técnica, restrita a parcelas do objeto técnica ou economicamente relevantes,
de acordo com parametros estabelecidos de forma expressa no instrumento convocatério, ndo sendo
licito se exigir condicbes técnicas que ndo sejam compativeis com o objeto do contrato.

lll — Capacidade econdmica e financeira;

IV — Recolhimento de quantia a titulo de adiantamento, tratando-se de licitacbes em que se
utilize como critério de julgamento a maior oferta de preco.

Insta salientar que, quando o critério de julgamento utilizado for a maior oferta de preco, os
requisitos de qualificacéo técnica e de capacidade econémica e financeira poderdo ser dispensados.

82 Recurso

Na licitacdo das empresas estatais o prazo recursal é Unico. Com efeito, o recurso deve ser
interposto no prazo de 5 (cinco) dias Uteis a contar da habilitag&o.

92 Adjudicacéo do objeto
102 Homologacé&o ou revogacéao

Nessa fase, a autoridade maxima do érgéao ira verificar se o procedimento foi regular, quando
entdo sera homologado e encerrado.

Também se admite a revogacdo do procedimento fundada em  razdes
de interesse publico supervenientes ao inicio do certame e anulagdo em casos de vicios devidamente
comprovados.

Saliente-se, ainda que o art. 75, §2° da lei 13.303/16 dispbe que:

§ 2° E facultado & empresa publica ou & sociedade de economia mista, quando o
convocado ndo assinar o termo de contrato no prazo e nas condi¢des
estabelecidos:

| - convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificacdo, para fazé-lo
em igual prazo e nas mesmas condi¢cdes propostas pelo primeiro classificado,
inclusive quanto aos precos atualizados em conformidade com o instrumento
convocatorio;

Il - revogar a licitagéo.

7) Pré-qualificacdo permanente

A Pré-qualificacdo permanente configura uma decisdo administrativa que informa que
interessados cumprem requisitos genéricos para participacdo de licitagdes no 6rgdo publico que a esta

7

realizando. O procedimento para a pré-qualificacdo é publico, permanente e aberto para quaisquer
interessados.

Neste sentido, a lei 13.303/16 define que:
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Art. 64. Considera-se pré-qualificacdo permanente o procedimento anterior
licitacdo destinado a identificar:

| - fornecedores que rednam condicdes de habilitacdo exigidas para
fornecimento de bem ou a execucdo de servico ou obra nos prazos, locais e
condicdes previamente estabelecidos;

Il - bens que atendam as exigéncias técnicas e de qualidade da administracédo
publica.

§ 12 O procedimento de pré-qualificacdo sera publico e permanentemente aberto
a inscricdo de qualquer interessado.

§ 22 A empresa publica e a sociedade de economia mista poder&o restringir a
participacdo em suas licitacbes a fornecedores ou produtos pré-qualificados, nas
condicdes estabelecidas em regulamento.

§ 3° A pré-qualificacdo podera ser efetuada nos grupos ou segmentos, segundo
as especialidades dos fornecedores.

§ 42 A pré-qualificacdo podera ser parcial ou total, contendo alguns ou todos os
requisitos de habilitacdo ou técnicos necessarios a contratacdo, assegurada, em
qgualquer hipétese, a igualdade de condicdes entre os concorrentes.

8§ 52 A pré-qualificacdo terd validade de 1 (um) ano, no maximo, podendo ser
atualizada a qualquer tempo.

8§ 62 Na pré-qualificacdo aberta de produtos, podera ser exigida a comprovagéo
de qualidade.

§ 7° E obrigatéria a divulgacéo dos produtos e dos interessados que forem pré-
qualificados.

o

8) Cadastramento

A lei ainda prevé a possibilidade de cadastramento de licitantes, sendo que o0s registros
cadastrais poderdo ser mantidos para efeito de habilitacdo dos inscritos em procedimentos licitatérios e
serdo validos por 1 (um) ano, no maximo, também sendo admitida a atualizagdo a qualquer tempo. Da
mesma forma que acontece na pré-qualificacdo, o art. 65, §1°, dispde que “Os registros cadastrais
serdo amplamente divulgados e ficardo permanentemente abertos para a inscricdo de interessados.”

N&do se confunde com a pré-qualificacdo, uma vez que 0 cadastro se apresenta como um
conjunto de informacBes armazenadas no 6rgdo publico, ou seja, ndo ha qualquer provimento de
carater decisorio proferido pelo érgéo.

Com efeito, na pré-qualificacdo, é indispensavel que seja proferida uma decisdo pelo ente
estatal, informando se a empresa tem condicGes de participar de futuras licitacbes, enquanto que, no
cadastro, os documentos sao apresentados e arquivados no 6rgao publico.

Acerca do tema, Marcal Justen Filho define que “a decisao de pré-qualificar € equivalente aquela
produzida pela Administracdo ao reconhecer a habilitacdo do sujeito ou ao reputar que o produto
ofertado é satisfatorio”.

9) Registro de precos

A lei 13.303/16 prevé o sistema de registro de precos, nos mesmos moldes definidos para as
demais modalidades licitatérias, dispondo que, nestes casos, serdo observadas, as seguintes
condicdes:

| — efetivacao prévia de ampla pesquisa de mercado;
|
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Il — selecéo de acordo com os procedimentos previstos em regulamento;
Il — desenvolvimento obrigatério de rotina de controle e atualizacédo periddicos dos
precos registrados;
IV — definicdo da validade do registro;
V — inclusdo, na respectiva ata, do registro dos licitantes que aceitarem cotar os
bens ou servicos com precos iguais ao do licitante vencedor na sequéncia da
classificacdo do certame, assim como dos licitantes que mantiverem suas
propostas originais.

7.7.2. Contratos das Empresas Estatais

Inicialmente, € importante salientar que, haja vista a natureza juridica inerente as empresas
estatais, 0s seus contratos ndo ostentam a qualidade de contratos administrativos, raz&o pela qual a lei
nao prevé clausulas exorbitantes como a possibilidade de alteracdo unilateral da avenca por
determinacgdo do contratante.

Inclusive, nesse sentido, o art. 173, Il da Constituicdo da Republica dispde que essas entidades
devem se sujeitar ao regime juridico proprio das empresas privadas, quanto aos direitos e obrigacdes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

Todavia, a lei estabelece algumas peculiaridades em relacdo aos contratos a serem firmados por
essas empresas com particulares, inclusive a possibilidade de aplicacdo de multa e exigéncia de
garantia. Vejamos.

1) Garantia

Da mesma forma que ocorre nos contratos administrativos, as empresas estatais poderao exigir
do particular a ser contratado a prestacéo de garantia no valor de até 5% do valor do contrato, podendo
esse valor chegar a até 10%, em se tratando de contratacdo de grande vulto, que envolva alta
complexidade técnica e riscos financeiros consideraveis. O valor da garantia, respeitados os limites
legais, sera estipulado pela estatal.

Além disso, o particular definird a forma de prestacdo da garantia, também nos limites da lei. A
garantia podera ser prestada em dinheiro, seguro garantia ou fianca bancéria.

2) Duracéo

Ressalte-se, de anteméo, que ndo se admite a celebracdo de contratos com as empresas
estatais por prazo indeterminado e que, os acordos firmados deverdo, como regra, respeitar o prazo
maximo de vigéncia de 5 anos.

Entretanto, os contratos poderdo exceder essa duracdo maxima de 5 anos em duas situacoes, a
saber:

a) Para projetos contemplados no plano de negdécios e investimentos da empresa publica ou da
sociedade de economia mista;

b) Nos casos em que a pactuacdo por prazo superior a 5 (cinco) anos seja pratica rotineira de
mercado e a imposicao desse prazo inviabilize ou onere excessivamente a realizacdo do
negocio.

3) Alteracgéo bilateral
|
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Consoante exposto anteriormente, ndo se admite a alteracdo unilateral de contratos firmados
pelas empresas estatais. Os referidos acordos deverdo conter clausula que estabeleca a possibilidade
de alteracdo, por acordo entre as partes, em determinadas situacdes, a saber:

a) Quando houver modificacdo do projeto ou das especificacbes, para melhor adequagéo
técnica aos seus objetivos;

b) Quando necessaria a modificagcdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo ou
diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta Lei;

¢) Quando conveniente a substituicdo da garantia de execucao;

d) Quando necessaria a modificacdo do regime de execucdo da obra ou servico, bem como do
modo de fornecimento, em face de verificacdo técnica da inaplicabilidade dos termos
contratuais originarios;

e) Quando necessaria a modificagdo da forma de pagamento, por imposicao de circunstancias
supervenientes, mantido o valor inicial atualizado, vedada a antecipacdo do pagamento, com
relacdo ao cronograma financeiro fixado, sem a correspondente contraprestacdo de
fornecimento de bens ou execucé&o de obra ou servico;

f) Para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do
contratado e a retribuicdo da administracdo para a justa remuneracdo da obra, servico ou
fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do
contrato, na hip6tese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execuc¢do do ajustado, ou,
ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea
econdmica extraordinaria e extracontratual

Outrossim, a lei estipula que o contratado poderé aceitar, nas mesmas condi¢des contratuais, 0s
acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servicos ou compras, até 25% (vinte e cinco por
cento) do valor inicial atualizado do contrato. Em se tratando de contratos de reformas, a alteragcéo para
acréscimos podera chegar até o limite de 50% (cinquenta por cento). O mais importante é ressaltar
gue essas alteracbes dependem sempre do consentimento do particular contratado.

O art. 81, 82° da lei contém uma impropriedade que devera ser consertada posteriormente por
nova legislacao ou, até mesmo, mediante interpretacao jurisprudencial e doutrinaria.

§ 22 Nenhum acréscimo ou supresséo podera exceder os limites estabelecidos no
8§ 12 salvo as supressoes resultantes de acordo celebrado entre os contratantes.

Ora, os limites de 25% e 50% (em casos de reforma) ja estdo postos para alteracdes bilaterais,
ou seja, mediante acordo celebrado entre as partes, razdo pela qual a ressalva colocada no dispositivo
deve ser suprimida, em razdo de sua apresentacao contraditoria.

4) Contratos firmados com as empresas estatais

Com efeito, o art. 81, 82° deverda ser lido sem a existéncia da ressalva, por se tratar de erro
material na elaboracdo da lei que repetiu o art. 65, 82° da lei 8.666/93 sem atentar para as
peculiaridades deste novo contrato. Essa interpretacao se impde, diante do equivoco do legislador.

O art. 81, § 5° prevé a garantia de revisdo contratual nas hipoteses de fato do principe, quando o
contrato é desequilibrado por atuacdo extracontratual do ente publico que atinge a avenca de forma
indireta, definindo que
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Por seu turno, o § 6° do mesmo dispositivo contempla as hipoteses de fato da administragéo,
presentes todas as vezes em que o desequilibrio do contrato decorra de atuacao do ente estatal dentro
da relacdo contratual, determinando que “Em havendo alteracdo do contrato que aumente 0s encargos
do contratado, a empresa publica ou a sociedade de economia mista devera restabelecer, por
aditamento, o equilibrio econdmico-financeiro inicial”.

Art. 81. Os contratos celebrados nos regimes previstos nos incisos | a V do art.
43 contardo com clausula que estabeleca a possibilidade de alteracdo, por acordo
entre as partes, nos seguintes casos:
| - quando houver modificacdo do projeto ou das especificacbes, para melhor
adequacao técnica aos seus objetivos;
Il - quando necessaria a modificacdo do valor contratual em decorréncia de
acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta
Lei;
lIl - guando conveniente a substituicdo da garantia de execucao;
IV - quando necessaria a modificacdo do regime de execucao da obra ou servico,
bem como do modo de fornecimento, em face de verificacdo técnica da
inaplicabilidade dos termos contratuais originarios;
V - quando necessaria a modificacdo da forma de pagamento, por imposicao de
circunstancias supervenientes, mantido o valor inicial atualizado, vedada a
antecipag¢do do pagamento, com relagéo ao cronograma financeiro fixado, sem a
correspondente contraprestacéo de fornecimento de bens ou execucéo de obra ou
Servigo;
VI - para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre os
encargos do contratado e a retribuicdo da administracédo para a justa remuneragéo
da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipétese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis, retardadores
ou impeditivos da execucdo do ajustado, ou, ainda, em caso de for¢ca maior, caso
fortuito ou fato do principe, configurando &alea econdmica extraordinaria e
extracontratual.
8 12 O contratado podera aceitar, nas mesmas condicdes contratuais, 0S
acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servicos ou compras, até
25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, €, no caso
particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50%
(cinquenta por cento) para 0s seus acréscimos.
8§ 29 Nenhum acréscimo ou supresséo podera exceder os limites estabelecidos no
8 19 salvo as supressdes resultantes de acordo celebrado entre os contratantes.
§ 32 Se no contrato ndo houverem sido contemplados prec¢os unitarios para obras
ou servicos, esses serdo fixados mediante acordo entre as partes, respeitados os
limites estabelecidos no § 1°.
8 4° No caso de supressao de obras, bens ou servi¢cos, se o contratado ja houver
adquirido os materiais e posto no local dos trabalhos, esses materiais deverdo ser
pagos pela empresa publica ou sociedade de economia mista pelos custos de
aquisicao regularmente comprovados e monetariamente corrigidos, podendo caber
indenizacdo por outros danos eventualmente decorrentes da supressdo, desde
gue regularmente comprovados.
8§ 59 A criacao, a alteracdo ou a extincdo de quaisquer tributos ou encargos legais,
bem como a superveniéncia de disposi¢cdes legais, quando ocorridas apds a data
da apresentacdo da proposta, com comprovada repercussdo nos precos
contratados, implicardo a revisdo destes para mais ou para menos, conforme o
caso.
I ——
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8 62 Em havendo alteracdo do contrato que aumente os encargos do contratado,
a empresa publica ou a sociedade de economia mista devera restabelecer, por
aditamento, o equilibrio econémico-financeiro inicial.

§ 72 A variacdo do valor contratual para fazer face ao reajuste de precos previsto
no proprio contrato e as atualizagcdes, compensacfes ou penalizacbes financeiras
decorrentes das condi¢cdes de pagamento nele previstas, bem como o empenho
de dotacdes orcamentarias suplementares até o limite do seu valor corrigido, nao
caracterizam alteracdo do contrato e podem ser registrados por simples apostila,
dispensada a celebracéo de aditamento.

§ 8° E vedada a celebracdo de aditivos decorrentes de eventos supervenientes
alocados, na matriz de riscos, como de responsabilidade da contratada.

6) Sancobes

A lei prevé que o descumprimento do contrato pelo particular, seja ele total ou parcial do podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sanc¢ées:

| — Adverténcia

Trata-se de penalidade aplicada por escrito, com o intuito de alertar a pratica abusiva e evitar
penalidades mais graves.

[l — Multa

Somente podera ser aplicada se houver previsdo no instrumento convocatdrio ou no contrato.
Trata-se de penalidade pecuniaria que ndo se confunde com o dever de ressarcir o0 erario por qualquer
prejuizo decorrente do contrato e pode ser aplicada isoladamente ou cumulada com outras sancoes.

Ademais, a multa sera descontada da garantia do respectivo contratado e, em sendo de valor
superior ao valor da garantia prestada, além da perda desta, respondera o contratado pela sua
diferenca, a qual sera descontada dos pagamentos eventualmente devidos pela Administracdo ou
ainda, quando for o caso, cobrada judicialmente.

Il — Suspenséo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administracao

A suspensdo podera ser aplicada pelo prazo maximo de 2 (dois) anos.

Para a aplicacdo de quaisquer sancfes, devera ser instaurado processo administrativo regular,
facultada a defesa prévia do interessado, no respectivo processo, no prazo de 10 (dez) dias Uteis.

Por fim, cumpre estabelecer que a sancdo de suspensdo temporaria de contratar podera
também ser aplicada as empresas ou aos profissionais que, em razao dos contratos regidos pela Lei
13.303/16:

| — tenham sofrido condenacéo definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude
fiscal no recolhimento de quaisquer tributos;

Il — tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacao;

Il — demonstrem n&o possuir idoneidade para contratar com a Administracdo em
virtude de atos ilicitos praticados.
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7) Subcontratacao

A subcontratacao é admitida, desde que seja parcial e mediante autoriza¢do da empresa estatal,
desde que a empresa subcontratada atenda a todas as exigéncias de qualificacdo técnica impostas ao
contratado no bojo do procedimento licitatério.

Com efeito, o art. 78 da lei 13.303/16 dispde que:

Art. 78, O contratado, na execu¢cdo do contrato, sem prejuizo das
responsabilidades contratuais e legais, podera subcontratar partes da obra,
servico ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, pela empresa
publica ou pela sociedade de economia mista, conforme previsto no edital do
certame.

Outrossim, veda-se a subcontratacdo de empresa ou consorcio que tenha participado:
a) Do procedimento licitatério do qual se originou a contratacao;
b) Direta ou indiretamente, da elaboracdo de projeto basico ou executivo.

10) Contratacao integrada e contratacdo semi-integrada

Assim como nas licitagcbes previstas na lei 8.666/93, para a execucdo de obras, se exige a
elaboracéo de projeto basico, com todas as caracteristicas arquitetdnicas e planilha de custos da obra e
0 projeto executivo com o cronograma de execuc¢ao da obra.

A principio, cada uma dessas etapas devera ser feita separadamente. Ou seja, a empresa
estatal devera contratar uma empresa para a elaboracdo do projeto bésico. Posteriormente, sera feito o
projeto executivo e, somente ap6s a sua conclusdo, sera realizada a licitagdo para a execugao da obra.

A lei 13.303/16, entdo disp6e que, em algumas situacdes, é possivel a contratagcdo semi-
integrada, ou seja, contratagdo que envolve a elaboracédo e o desenvolvimento do projeto executivo, a
execucdo de obras e servicos de engenharia, a montagem, a realiza¢do de testes, a pré-operacéo e as
demais operagfes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto. N&o se trata de novidade!

De fato, a nomenclatura foi criada pela nova lei, no entanto, art. 7°, 81° da lei 8.666/93 ja estipula
gue nos contratos regulados por aquele diploma, é possivel que o ente estatal contrate alguém para a
elaboracdo do projeto béasico, deixando a elaboragdo do projeto executivo a cargo do vencedor da
licitagdo para a execucédo da obra.

Por fim, a contratacdo integrada, € instituto que ja havia sido criado para as contratacées do
RDC (regime diferenciado de contratacdes) regulado pela lei 12.462/11. Trata-se de contratacdo que
envolve a elaboracdo e o desenvolvimento dos projetos basico e executivo, a execucao de obras e
servicos de engenharia, a montagem, a realizacdo de testes, a pré-operacdo e as demais operacdes
necessarias e suficientes para a entrega final do objeto. Enfim, todas as etapas ficam englobadas em
uma Unica contratacdo, exigindo-se do ente estatal somente a elaboracdo de um anteprojeto antes da
realizacdo do certame licitatorio.

Nessas contratacdes, devem ser observadas algumas regras, quais sejam
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| — O instrumento convocatorio devera conter:

a) anteprojeto de engenharia, no caso de contratacdo integrada, com elementos técnicos que
permitam a caracterizacdo da obra ou do servico e a elaboracdo e comparacgéo, de forma isonémica,
das propostas a serem ofertadas pelos particulares;

b) projeto béasico, nos casos de empreitada por preco unitario, de empreitada por preco global,
de empreitada integral e de contratacdo semi-integrada, nos termos definidos neste artigo;

¢) documento técnico, com definicdo precisa das fracbes do empreendimento em que havera
liberdade de as contratadas inovarem em solucbes metodoldgicas ou tecnolégicas, seja em termos de
modificacdo das solu¢cBes previamente delineadas no anteprojeto ou no projeto basico da licitacdo, seja
em termos de detalhamento dos sistemas e procedimentos construtivos previstos nessas pecas
técnicas;

d) matriz de riscos;

Il — O valor estimado do objeto a ser licitado sera calculado com base em valores de mercado,
em valores pagos pela administracdo publica em servigos e obras similares ou em avaliagdo do custo
global da obra, aferido mediante orcamento sintético ou metodologia expedita ou paramétrica.

[l — O critério de julgamento a ser adotado sera o de menor preco ou de melhor combinacao de
técnica e preco, pontuando-se na avaliagdo técnica as vantagens e os beneficios que eventualmente
forem oferecidos para cada produto ou solucao.

IV — Na contratacdo semi-integrada, o projeto béasico poderd ser alterado, desde que
demonstrada a superioridade das inovacdes em termos de reducdo de custos, de aumento da
gualidade, de reducéo do prazo de execucao e de facilidade de manutengédo ou operagéao.

Y

Por fim, nessas espécies de contratacdes o0s riscos decorrentes de fatos supervenientes a

contratacdo associados a escolha da solucdo de projeto basico pela empresa estatal deverdo ser
alocados como de sua responsabilidade na matriz de riscos.

7.7.3. Falénciadas EP e SEM

EP e SEM néo estdo sujeitas ao regime falimentar, a nova lei de faléncias afasta sua
incidéncia nessas entidades. Entretanto, alguns autores ainda fazem uma diferenciagéo: se prestadora
de servigo publico ndo se sujeita, se for predominantemente ligada a atividade econdmica se sujeita.
Como a nova lei ndo diferencia, devera ser levada a concurso de credores.

7.7.4. Responsabilidade civil do estado nas EP e SEM

CF Art. 37, 8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 157



/\

TN Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

As EP e SEM estéo sujeitas?

DEPENDE. Estdo sujeitas quando prestam servico publico. Entdo, a responsabilidade sera
objetiva na acéo, em regra, e subjetiva na omissao (excepcional).

*Independentemente de ser usuario ou nao usuario.
Pode o Estado responder subsidiariamente?

SE o servico publico é do estado e ele descentraliza, ele continua sendo responsavel por este,
entdo a responsabilidade serda SUBSIDIARIA, nestes casos.

JA atividade econdmica, estd FORA do art. 37, §6°. Logo, se aplica o Direito Civil. A teoria-regra
€ subjetiva. Mas nado sempre (pode ser objetiva, excepcionalmente). Neste caso, de atividade
econdmica, o0 estado ndo esta sujeito a essa responsabilidade.

7.7.5. Bens das EP e SEM

Prova oral magistratura — Se eu, como juiz federal, recebesse em méaos um pedido para
penhorar uma bicicleta dos correios, qual seria a decisdo?

Duas questoes:
Penhora em bem de EP?
N&o é um bem de qualquer EP, é dos Correios e Telégrafos.

Bem de empresa publica: Sdo penhoraveis. V OU F (CEspe) VERDADEIRO. Porque esta é a
regra, os bens da EP séo privados, e como privados podem ser penhorados.

Se a PJ é de direito publico os bens séo publicos. Quando a PJ é de direito privado, os
bens s8o _em regra privados, EXCETO aqueles que estdo DIRETAMENTE ligados a prestacdo de
servico publico (seguirdo regime de bem publico), sendo assim, tendo em vista o principio da
continuidade, protegendo-o, se o bem for retirado comprometendo a continuidade, NAO PODERAO
SER PENHORADOS. Se a empresa presta servigo publico, ndo significa presumir que todos os bens
sdo de regime publico, que estéo todos diretamente ligados a prestacéo, ela pode ter varios bens que
nao sédo ligados, um ar condicionado por exemplo, hdo atrapalhara o principio da continuidade.

STF - decidiu pacificamente que a empresa de Correios e Telégrafos tem tratamento de
autarquia. EP com tratamento de AUTARQUIA. Entdo, néo ir4 ser penhorada a bicicleta estando ou
n&o ligado ao servigo publico, e os bens de autarquia NAO SAO PENHORAVEIS.

7.7.6. Regime tributario das EP e SEM

Dois dispositivos importantes: art. 150, 83° da CF e art. 173 §2° da CF.

CF Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, E
VEDADO a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
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VI - instituir impostos sobre:

a) patrimonio, renda ou servicos, uns dos outros;

§ 3° - As vedacdes do inciso VI, "a", e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao
patriménio, a renda e aos servicos, relacionados com exploracdo de atividades
econOmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em
gue haja contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem
exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao
bem imével.

As EP e SEM exploradoras de atividade econdmica, ndo gozam da imunidade reciproca.

CF Art. 173 § 2° - As empresas publicas e as sociedades de economia mista N&0
poder&o gozar de privilégios fiscais NA0 extensivos as do setor privado.

Essas empresas nao tém privilégios ndo extensiveis a iniciativa privada, ou seja, se o privilégio
for extensivel a iniciativa privada, elas também terdo o privilégio.

Boa parte da doutrina reconhece que essas empresas, se forem prestadoras de servigo publico
gozam de imunidade reciproca, somente com um cuidado: DESDE que ndo repasse o valor do tributo
para o usuario (art. 150, 83°) — neste caso 0 administrado paga o valor embutido, ele arca com o custo
do tributo, por isso é cobrado.

CF Art. 150, § 3° - As vedag0es do inciso VI, "a", e do paragrafo anterior ndo se
aplicam ao patriménio, a renda e aos servigos, relacionados com exploracéo de
atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos
privados, ou em que haja contraprestacao ou pagamento de precos ou tarifas pelo
usudrio, nem exonera 0 promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto
relativamente ao bem imovel.

JSCF: somente em hipotese de servi¢co publico monopolizado: ndo ameaga, ndo tem risco de
abuso de poder econémico. Nao é tranquilo na jurisprudéncia e doutrina. Ndo € condicéo e requisito.

Na préatica o que prevalece € que elas pagam, porque € muito dificil demonstrar que elas nao
estdo repassando o tributo no valor do servi¢co ao usuario.

7.7.7. Regime de pessoal das EP e SEM

Cuidado: so existe servidor publico em PJ de direito publico. Se essas PJ sdo de direito privado,
o pessoal podera ser agente publico (‘emprego’ apenas, no caso...), mas NAO servidor publico.

O nome correto é servidores de entes governamentais de direito privado. Ele € empregado.
Porém, cuidado ao empregar a expressdo empregado publico, porque segundo alguns doutrinadores
este é o empregado de PJ de direito publico. E podemos ter emprego na PJ de direito privado, nesta
entdo é melhor chamar somente de empregado para ndo cometer erro. A jurisprudéncia usa essa
expressao, empregado publico, para os dois, porém é perfeita para o empregado de direito puablico, ndo

sendo para o de direito privado (critica dos administrativistas). EMPREGO — CLT.
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Apesar de ndo serem servidores publicos, eles se equiparam a tais em alguns aspectos. Porém,
NAO é servidor publico.

Quais séo os aspectos e quando se equiparam:
Na exigéncia de concurso publico. (BB, Petrobras, CEF);
N&o acumulacdo de cargos, REGRA (excepcionalmente é possivel, quando a CF autorizar);

Estéo sujeitos ao teto remuneratdrio, REGRA (porém se a EP/SEM vive de sua prépria atividade,
seus proprios recursos, se Nao precisa de repasse para o custeio, ndo precisa observar o teto).

Os empregados estdo sujeitos a lei de Improbidade Administrativa 8429/92 (ver improbidade
abaixo)

Os empregados séo funcionarios publicos para fins penais, estdo sujeitos ao art. 327 do CP.
Sendo agentes publicos, estado sujeitos a remédios constitucionais.

Os servidores de empresas publicas e sociedades de economia mista, admitidos por
concurso publico, gozam da estabilidade do art. 41 da CF/88?

NAO. A estabilidade do art. 41 da CF/88 é conferida apenas aos servidores estatutarios. Os
agentes publicos que atuam nas empresas publicas e sociedades de economia mista sdo servidores
celetistas (empregados publicos). Logo, ndo gozam de estabilidade.

Os empregados das empresas publicas e sociedades de economia mista podem ser
demitidos sem motivagao?

Em 2013, o STF, ao analisar um caso envolvendo um empregado dos Correios que havia sido
demitido sem motivag&o, decidiu que NAO.

Em outras palavras, o STF afirmou que a conduta da empresa publica foi errada e que a ECT
(Correios) tem o dever de motivar formalmente o ato de dispensa de seus empregados. STF. Plenario.
RE 589998, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 20/03/2013 (Info 699).

Principais argumentos para essa conclusao:

e Os servidores dos Correios, mesmo admitidos por concurso publico, ndo gozam da
estabilidade preconizada no art. 41 da CF/88. No entanto, apesar de ndo possuirem
estabilidade, somente podem ser demitidos por meio de um procedimento formal,
assegurado ao empregado o direito ao contraditério e a ampla defesa, e ao final, esta
demissao devera ser sempre motivada.

e Os Correios possuem natureza juridica de direito privado, mas se submetem a um
regime hibrido, ou seja, sujeitam-se a um conjunto de limitacdes que tem por objetivo a
realizacdo do interesse publico.
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e Explicando de outra forma, esta entidade submete-se a regras de direito privado, mas
tais normas sofrem uma derrogagéo parcial (mitigacdo) em favor de certas regras de
direito publico. Logo, o regime aplicavel a ECT nao é inteiramente privado.

¢ Exemplos de derroga¢cdes das normas de direito privado em favor de normas de direito
publico: teto remuneratorio, proibicdo de acumulacdo de cargos, empregos e funcdes,
exigéncia de concurso etc.

e Assim, o regime dos empregados publicos ndo esta sujeito integralmente as regras da
CLT, havendo uma derrogagédo (mitigagcdo) em favor de regras de normas de direito
publico, dentre elas os principios administrativos contemplados no art. 37 da CF/88.

e No caso, a motivacdo da demissao é justificada com base nos principios da isonomia e
impessoalidade, evitando favorecimento ou perseguicdo de empregados publicos.

e Além disso, como os empregados sdo admitidos por concurso publico, ndo é razoavel
gue sejam dispensados de forma imotivada, ou seja, sem que se observe um paralelismo
entre a admisséo e a dispensa.

Sobre o tema, vale mencionar os seguintes entendimentos do TST:

Sdmula n°® 390

| — O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou fundacional
€ beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.

Il — Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda
que admitido mediante aprovacdo em concurso publico, ndo é garantida a
estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.

0J n° 247 SDI-I

| — A despedida de empregados de empresa publica e de sociedade de economia
mista, mesmo admitidos por concurso publico, independe de ato motivado para
sua validade;

Il — A validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT) esta condicionada & motivacdo, por gozar a empresa
do mesmo tratamento destinado a Fazenda Publica em relacdo a imunidade
tributaria e & execucéo por precatdrio, além das prerrogativas de foro, prazos e
custas processuais.

Conforme ja dito, o caso concreto no qual o STF decidiu esse tema envolvia um empregado dos
Correios. Ocorre que a ementa do julgado ficou extremamente genérica, especialmente o item II.
Confira:

EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS — ECT. DEMISSAO
IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
MOTIVACAO DA DISPENSA. RE PARCIALEMENTE PROVIDO. | - Os
empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista no art. 41 da CF, salvo
aqueles admitidos em periodo anterior ao advento da EC n° 19/1998.
Precedentes. Il - Em atencdo, no entanto, aos principios da impessoalidade e
isonomia, que regem a admiss&o por concurso publico, a dispensa do empregado
de empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam servigos
publicos deve ser motivada, assegurando-se, assim, que tais principios,
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observados no momento daquela admissdo, sejam também respeitados por
ocasido da dispensa. Il — A motivacdo do ato de dispensa, assim, visa a
resguardar o empregado de uma possivel quebra do postulado da impessoalidade
por parte do agente estatal investido do poder de demitir. IV - Recurso
extraordinario parcialmente provido para afastar a aplicacdo, ao caso, do art. 41 da
CF, exigindo-se, entretanto, a motivacao para legitimar a rescisdo unilateral do
contrato de trabalho. STF. Plenario. RE 589998, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgado em 20/03/2013.

Além disso, se vocé ler o voto do Min. Ricardo Lewandoski, vai perceber que ele fala de forma
também genérica, incluindo indistintamente todas as empresas publicas e sociedades de economia
mista. Diante disso, os livros e os professores passaram a dizer que a decisdo do STF no RE 589998
valeria para todas as empresas publicas e sociedades de economia mista.

Inconformismo de outras empresas publicas e sociedades de economia mista

Ocorre que outras empresas publicas e sociedades de economia mista que exploram atividade
econdmica néo se conformaram com isso dizendo que elas séo diferentes dos Correios e que a ECT
recebe tratamento muito parecido com o de Fazenda Publica, tanto que goza de imunidade tributaria
(STF RE 601392, Rel. p/ Acérdao Min. Gilmar Mendes, julgado em 28/02/2013).

Assim, o Banco do Brasil (sociedade de economia mista federal que explora atividade
econdmica) ingressou com embargos de declaracao dizendo o seguinte: olha, h4 uma obscuridade no
acoérdao. Isso porque s6 se discutiu a questédo dos Correios e a tese ficou muito genérica. Seria bom o
STF esclarecer essa questéo.

Deciséo dos embargos

Em 2018, o STF, ao julgar os embargos de declaragéo, afirmou que a referida decisdo (RE
589998/PI) s6 se aplica realmente para os Correios, considerando que o caso concreto envolvia um
empregado da ECT. Quanto as demais empresas publicas e sociedades de economia mista, 0 STF
afirmou que ainda néo decidiu o tema, ou seja, tera que ser analisado caso a caso.

Assim, por enquanto, essa decisdo, ao menos formalmente, s se aplica para os Correios.
O STF retificou a tese genérica que havia fixado anteriormente e agora afirmou que:
A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) tem o dever juridico de

motivar, em ato formal, a demissdo de seus empregados. STF. Plenario. RE
589998 ED/PI, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 10/10/2018 (Info 919).

7.7.8. Empresade Correios e Telégrafos (EP)

Atencao: concursos federais.

Decreto 509/69: embora seja empresa publica, a ECT terd regime de fazenda publica. O que
significa ter esse tratamento? Privilégios. Tratamento do regime publico. Regime PROXIMO da
autarquia.
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Justificativa: CF/88: Art. 21, X — fala sobre servico postal.

Art. 21. Compete a Unido:
X - manter o servico postal e o correio aéreo nacional;

Se nao fala de prestagdo forma INDIRETA, concessdao, etc. Foi interpretado que € um servi¢co
exclusivo da UNIAO. Quem prestava servico ja era a ECT, consequentemente 0s servicos seriam
ilegais (inconstitucionais?!). Resolvendo o problema: ao invés de tirarem da ECT e dar para Unido,
deram a ECT regime da Unido, devido a exclusividade do servico postal.

OBS: 0 monopdlio da ECT é somente para correspondéncia pessoal (carta).

ADPF 46 - STF pode até entender que a CF vé daquela forma, mas que faticamente este servico
nao tem nada de exclusivo, que os particulares ja estdo servindo. E o que deve acontecer com o regime
de fazenda publica desta empresa?

1994 — TCU reclama: Como fazenda publica, deveria fazer licitagdo, contrato administrativo.
Como franquias, perderia impenhorabilidade...o que sera? Desde entdo MP prorroga as franquias.

Lei 11.668/08 - Diz que a ECT tera de fazer Licitagdo. Contrato de concessdo de servigo.
Acontece que a mesma lei prorrogou os contratos de franquia por mais 24 meses.

Entdo, foi ajuizada a ADI 4155 para discutir tal regra, que esta tramitando no STF. Aguardamos
deciséo.

Depois da CPI dos correios, mensalao: todas essas discussfes vém a tona. Dentro da ECT nédo
existia processo administrativo, ndo se assumia responsabilidade. A partir da CPI, tiveram de arrumar,
estd todo mundo fiscalizando a empresa.

Privilégios da ECT:

A ECT goza de imunidades reciprocas nas finalidades especificas.

Seus bens sdo impenhoraveis estando ou ndo ligados ao servigo publico, consequentemente a
garantia de pagamento é o regime de precatorio.

Empregados da ECT ficaram ressalvados da dispensa imotivada das EP.

OBS: privilégios processuais e demais privilégios ndo foram decididos ainda.

7.7.9. Petrobras (SEM)

A partir da lei 9478/1997 — instituiu a ANP. Essa lei estabeleceu que a Petrobras seguiria
procedimento simplificado de licitacdo, definido por decreto do Presidente da Republica.

Como SEM ela estaria sujeita a lei 8666. CF: estatuto préprio por lei especifica, porém se o
estatuto ndo veio, deveria ser utilizada a regra geral (a 8666), entretanto a lei 9478 disse que deveria
ser o procedimento simplificado de licitacao.
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TCU disse que ndao tinha sentido ela ter regra diferente das demais, TCU mandou ela seguir a
regra da lei 8666. Petrobras ajuizou um MS 25888, competéncia STF.

STF julga em sede de liminar: reconhece a validade da Sumula 347

Sumula 347 O TRIBUNAL DE CONTAS, NO EXERCICIO DE SUAS
ATRIBUICOES, PODE APRECIAR A CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS E DOS
ATOS DO PODER PUBLICO.

Natureza juridica

Atividades

Licitagcdo
Regime Pessoal

Concurso

Responsabilidade Civil

Juizo Competente

Controle dos atos

Imunidade tributaria

Privilégios Processuais

Débitos Judiciais

Bens

Peculiaridades

Escolha do dirigente

EP
Lei autoriza, seguida de
decreto e registro.

Qualquer forma admitida
em direito.
Direito privado
hibrido)

Gerais de carater econdémico
e, em algumas situagoes,
servicos publicos.

Lei 13.303/2016

CLT

Emprego.

Equiparado a servidor em
algumas situacdes.

Com concurso.

SP: objetiva. - Estado:
subsidiaria.

(regime

AE: subjetiva — Estado: ndo
responde.

JF, sendo federal.

TC, Judicial e Supervisdo
ministerial (finalistico)

Nao. Somente no SP, e se
nao repassar ao
consumidor?.
Sem  privilégios.
ECT.

Execucdo civil. Exceto ECT
(precatorios).

Penhoraveis. Exceto os com
fim SP — continuidade.

ECT: = impenhoraveis
(tratamento de autarquia).
Capital exclusivamente
publico.

Exceto

Poder ter $ de diversos entes
da administragdo publica,
Estados, Municipios. Etc.

Admite subsidiaria.
Presidente

SEM
Lei autoriza, seguida de
decreto e registro.

Forma necessariamente
SA.

Direito privado
hibrido)

Gerais de carater econémico
e, em algumas situagées,
servicos publicos.

Lei 13.303/2016

CLT

Emprego.

Equiparado a servidor em
algumas situacdes.
Com concurso.
SP: objetiva -
subsidiaria.

(regime

Estado:

AE: subjetiva - Estado: néo
responde.

Estadual

TC, Judicial e Supervisao
ministerial (finalistico)

Nao. Somente no SP, e se
nao repassar ao
consumidor.

Sem privilégios.

Execucéo civil.
Penhoraveis. Exceto os com

fim SP- continuidade.

Capital predominantemente
publico.

Poder publico deve ser o
maior acionista.

Admite subsidiaria.
Presidente
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Exemplos: CEF, ECT* (regime proximo Petrobras.
a autarquia).

Ha entendimento no sentido de ser imune no caso de prestacdo de servico publico
monopolizado, ou seja, que ndo haja concorréncia com o particular, inexisténcia de abuso econdmico.
JSCF.

e Cadernos Sistematizados

7.7.10. Precatorios

E aplicivel o regime dos precatérios as sociedades de economia mista prestadoras de servico
piiblico proprio do Estado e de natureza nio concorrencial.

STF. Plenario. ADPF 387 /PI, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 23/3 /2017 (Info 858).

E inconstitucional determinacio judicial que decreta a constricio de bens de sociedade de
economia mista prestadora de servicos piiblicos em regime nio concorrencial, para fins de
pagamento de débitos trabalhistas.

Sociedade de economia mista prestadora de servico piiblico ndo concorrencial estd sujeita ao
regime de precatorios (art. 100 da CF/88) e, por isso, impossibilitada de sofrer constricio
judicial de seus bens, rendas e servigos, em respeito ao principio da legalidade or¢camentaria
[art. 167, VI, da CF/88) e da separacio funcional dos poderes (art. 22 ¢/c art. 60, § 42, III).

STF. Plenario. ADPF 275/PB, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 17/10/2018 (Info 920).

As sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado formadas
majoritariamente com capital publico, mas possuindo também capital privado.

Em virtude dessas caracteristicas, havia divergéncia se o regime dos precatérios poderia ser
aplicado para as sociedades de economia mista.

O STF pacificou o tema no sentido de que € possivel, desde que essa sociedade de economia
mista seja prestadora de servigo publico de atuacao propria do Estado e de natureza ndo concorrencial.

O regime de precatérios é aplicavel para as empresas publicas? Depende:
1) Se for uma empresa publica prestadora de servigos publicos: SIM.

Embora, em regra, as sociedades de economia mista e as empresas publicas estejam
submetidas ao regime préprio das pessoas juridicas de direito privado, o STF tem estendido algumas
prerrogativas da Fazenda Publica a determinadas empresas estatais prestadoras de relevantes servicos
publicos.

Exemplos: Correios (ECT), Casa da Moeda, Infraero e companhias estaduais de saneamento
basico (nas hipoteses em que o capital social seja majoritariamente publico e o servi¢co seja prestado
em regime de exclusividade e sem intuito de lucro). Nesse sentido:

A Casa da Moeda do Brasil executa e presta servico publico mediante outorga da Unido. A
CF/88 conferiu a ela, em regime de monopdlio, o encargo de emitir moeda (art. 21, VII).
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Em razéo disso, o STF atribuiu & Casa da Moeda as prerrogativas de Fazenda Publica, como
imunidade tributaria e execucéo pelo regime de precatorios.

STF. 12 Turma. RE 1009828 AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 24/08/2018.

2) Se for uma empresa publica que desenvolva atividade econdmica sem monopélio e com
finalidade de lucro: NAO.

Ndo se submetem ao regime de precatério as empresas publicas
dotadas de personalidade juridica de direito privado com patriménio
préprio e autonomia administrativa que exercam atividade econdmica sem
monopdlio e com finalidade de lucro. STF. 12 Turma. RE 892727/DF, rel. orig. Min.
Alexandre de Morais, red. p/ o ac. Min. Rosa Weber, julgado em 7/8/2018 (Info
910).

Ex: a Administracdo dos Portos de Paranagua e Antonina - APPA ostenta personalidade
juridica de direito privado, exerce atividade econémica em regime concorrencial, sem monopélio e com
vista a auferir lucro (Lei n® 17.895/2013, do Estado do Parand). Sujeita-se, portanto, ao regime juridico
das empresas privadas (art. 173, 88 1° 1le2° da CF/88), a ela ndo se aplicando o
regime de precatorios previsto no art. 100 da CF/88.

8. CONVENIOS e CONSORCIOS PUBLICOS

*Alguns autores colocam o tema em ‘Contratos’, outros na ‘Administracao indireta’.

8.1.1. Nocéo geral

Cada vez mais passamos a ter exigéncia dos administrados na prestacdo de determinados
servicos. Em consequéncia disso, aumenta a responsabilidade da Administragdo nessa prestacao.
Destarte, a Administragcdo precisa de técnicas e métodos mais modernos para atingir a essa exigéncia,
além de profissionais mais qualificados. Assim temos como fundamentos:

[ Exigéncia dos administrados
Responsabilidade da administracéo

Técnicas e métodos mais modernos

|_Profissionais qualificados

E comum que o ente pablico ndo consiga, sozinho, suprir essas exigéncias. Surge, ai, a
necessidade de reunido de esforcos dos entes.

Reunido de esforcos -> Interesse comum - Objetivo comum dos entes - Interesses
convergentes - Cooperacdo - Gestado associada.

Exemplos dessa reuniéo de esforgos:
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- O municipio deseja a demarcacdo dos seus limites. Esse fato interessa a mais de um
municipio, logo surge reunidao de esforgos.

- Estado e Uniéo trocando informages para fins tributérios.
- Travessia de rio limitrofe de municipios através de balsa.

Ou seja, sempre o0s participes dessa unido tém interesses convergentes, o que difere dos
contratos administrativos, onde os interesses sao opostos.

8.1.2. Consoércio Administrativo (extinto) x Convénio X Consoércio Publico

Conceito:  Ajustes entre entidades Conceito: Ajustes entre entidades Conceito: gestdo associada de entes
estatais, autérquicas e paraestatais da estatais, autarquicas e paraestatais de  politicos (U,E,M, DF) visando a realizagao

mesma espeécie. DIFERENTES ESPECIES com vistas a de objetivos de interesse comum.
Exemplo: Reunido de municipios. ser alcancado determinado objetivo de
interesse publico. Surgem com a Lei 11.107/05.

Exemplo: Reunido de estado com Previstos no art. 241 da CF/88.
municipio.

Ndo forma um terceiro ente, a Novidade: Eles tém personalidade
responsabilidade dos conveniados € @ juridica. Forma um terceiro ente.
solidaria.

Critica

JSCF ndo vé razao para a diferenciacao entre convénio e consorcios administrativos. Na pratica
o contorno juridico é o mesmo. O conteldo e o regramento S840 0S Mesmos.

8.2. CONVENIOS

8.2.1. Conceito

Consideram-se convénios administrativos os ajustes firmados por pessoas administrativas entre
si, ou entre estas e entidades particulares, com vistas a ser alcangado determinado objetivo de
interesse publico.

8.2.2. Previsao constitucional

Previsdo desde a CF/67 (art. 13, 83° e art. 14, §4°).
Na CF/69 > Art. 13, 8§3°.

CF/88 > Art. 71, VI; art. 199, 81°; art. 23, paragrafo unico (implicitamente); art. 37, §8° da CF

(ndo é pacifico). Art. 241,
|
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Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:
VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Uniao mediante
CONVENIO, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao
Distrito Federal ou a Municipio;

Art. 199. A assisténcia a saude € livre & iniciativa privada.

8§ 1° - As instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar do
sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito
publico ou CONVENIO, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos.

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperacgao entre a
Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio
do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional. (estaria implicita a
referéncia aos convénios)

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

§ 8° A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgéos e entidades da
administracdo direta e indireta poderd ser ampliada mediante contrato, a ser
firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a
fixacdo de metas de desempenho para o 6rgédo ou entidade, cabendo a lei dispor
sobre:... (ha quem diga que ha previsdo dos convénios)

Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por
MEIO DE LEI os consércios publicos e os CONVENIOS DE COOPERACAO entre
os entes federados, autorizando a gestdo associada de servicos publicos, bem

como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigcos, pessoal e bens
essenciais a continuidade dos servigos transferidos.

Consideracbes

1. O art. 23, paragrafo Unico exige Lei Complementar enquanto o art. 241, fala em lei ordinaria;
2. O art. 23 tem um cunho genérico. E uma norma de principio programatico (Cretella).

3. O art. 241 é mais especifico sobre os objetos dos convénios.

4., O art. 37, 88° cuida de um instituto chamado contrato de gestdo para celebracdo de
atividades administrativas. Ha quem diferencie dos convénios.

JSCF diz que sdo assemelhados aos convénios, pois tudo trata de parcerias.

8.2.3. Previsao legal

DL 200/67 - art. 10, 81°, b.

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 168



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

Lei 8.666/93 - art. 116.

DL 200/67 - Art. 10. A execucgédo das atividades da Administracdo Federal devera
ser amplamente descentralizada.

8 1° A descentralizagéo sera posta em pratica em trés planos principais:

b) da Administracdo Federal para a das unidades federadas, quando estejam
devidamente aparelhadas e mediante CONVENIO;

Lei 8.666 Art. 116. Aplicam-se as disposi¢cdes desta Lei, no que couber, aos
CONVENIOS, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por

orgdos e entidades da Administracéao.

Gasparini diz que mesmo que nao existissem essas previsdes seria possivel que a Administracédo
firmasse ajustes para alcancar objetivos comuns.

8.2.4. Tipos de convénios

1) Pessoa administrativa X Pessoa administrativa;
Celebram ajuste com objetivo de alcancar interesse publico comum.
Exemplo: SEM estadual X EP municipal; Unido X Autarquia.

2) Pessoa administrativa X Entidades particulares (fisica ou juridica);
Ajuste com objetivo do interesse publico.
Ex1.: Municipio celebra ajuste com Bacon Pretzel LTDA.
Ex2.: Estado celebra ajuste com Irm&os Porquinhos S/A.

Critica do CABM: Para ele s6 serd possivel firmar convénios com entidades particulares se
essas entidades ndo tiverem fins lucrativos. Se a entidade privada tem fins lucrativos, a sua intencéo
nao sera alcancar interesse publico, mas sim o lucro. Aqui, passa-se a ter objetivos contrapostos (nao
convergentes), descaracterizando o convénio.

Além disso, Celso Antbnio diz que celebrando o convénio com entidade privada, esta-se ferindo
a isonomia, a ndo ser que o poder publico promovesse licitacao.

3) Orgéo publico (despersonalizado) X entidade particular

4) Orgéo publico X pessoa administrativa diversa daquela a que pertence o 6rgéo.
EX.: Secretaria da Educacao do Municipio X Entidade particular.

5) Orgéo da Pessoa A X Orgéo da pessoa A (“Convénio Interorganico”)
EX.: Secretaria de Seguranca Publica do RS X Assembleia Legislativa do RS.

OBS: Ha entendimento no sentido de ser nulo o convénio celebrado por 6rgdos do convenente
(Diégenes Gasparini). A maioria, entretanto, admite (JSCF e CABM).
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OBS2: Nao existe convénio se 0s convenentes sdo particulares.

8.2.5. Caracteristicas dos convénios

Cooperagdo mutua entre os participes;
Essa cooperacao, esse ajuste forma um terceiro ente com PERSONALIDADE JURIDICA?
12 C: Diogo de Figueiredo: Forma-se um novo ente.

22 C: Hely, JSCF, Di Pietro: Nao se forma nova pessoa. Em razéo disso, a responsabilidade
pelos atos praticados pelo convénio é solidaria entre os participantes. Nao existe a responsabilidade de
um terceiro ente.

A responsabilidade recai sobre os participes, que podem ser representados por uma comissao
executiva.

Execucdo de metas internas da Administracao;

Participe pode denunciar o convénio sem qualquer consequéncia (direito de retirar-se do
convénio) - Principio do informalismo. Outra grande diferenca em relacdo aos contratos administrativos.

E possivel incluir clausula no ajuste impedindo a denlncia ou implicando sancio para tal
conduta?

N&o é possivel. Uma clausula assim é tida como néo escrita. Art. 116, 86° da Lei 8.666/93.

Conforme o dispositivo, 0 denunciante ficard responsavel pelo saldo de obrigacdes que se
comprometeu.

Lei 8.666 Art. 116, 8 60 Quando da conclusao, denuncia, rescisao ou extincdo do
CONVENIO, acordo ou ajuste, os saldos financeiros remanescentes, inclusive 0s
provenientes das receitas obtidas das aplicacdes financeiras realizadas, serdo
devolvidos & entidade ou 6rgéo repassador dos recursos, no prazo improrrogavel
de 30 (trinta) dias do evento, sob pena da imediata instauracdo de tomada de
contas especial do responsavel, providenciada pela autoridade competente do
orgao ou entidade titular dos recursos.

E possivel a inclusdo de novos participes no ajuste, desde que exista identidade de
interesses e respectiva previsdo no termo de convénio. Na falta de previsdo no termo, presume-se que
ndo é possivel a inclusdo de novos participes.

Objeto: INTERESSE PUBLICO. A esséncia do convénio impede que o ajuste seja feito no
interesse privado. Obviamente que a participacdo de entidade particular implica em benéfico de
interesse particular, mas nao sera o objetivo precipuo do convénio.

Formalizag&o: Se da através do TERMO DE CONVENIO (ou simplesmente convénio ou ainda
termo de cooperacao)

Autorizacéo legislativa? Polémica.
|
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Durante muito tempo entendia-se ser necessdaria a autorizacdo legislativa. Porém o STF ja
decidiu essa questdo em varias acdes diretas, fixando o entendimento no sentido contrario: Dispensa-se
a autorizacao legislativa (ADI 342, 1857, 1166). Fundamento: Principio da independéncia e harmonia
dos poderes. O legislativo ndo pode se intrometer em questéo atinente ao poder executivo.

STF: Sera necessaria a autorizacao legislativa quando o convénio depender de repasse de
verba orcamentéria que néo esteja prevista na Lei orcamentaria.

OBS1: Diégenes Gasparini: Indo contra essa tese do STF prescreve o art. 116, §2° da Lei 8.666
gue a entidade ou 6rgéo repassador dos recursos dard ciéncia a Assembleia Legislativa ou a Camara
Municipal respectiva. Ou seja, diz ele que nao precisa nem de autorizacdo nem de aprovacao
legislativa.

Lei 8.666 Art. 116. Aplicam-se as disposicoes desta Lei, no que couber, aos
CONVENIOS, acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por
orgdos e entidades da Administracéo.

§ 20 Assinado o CONVENIO, a entidade ou 6rgéo repassador dara CIENCIA do
mesmo a Assembleia Legislativa ou & Camara Municipal respectiva.

Licitagdo: NAO precisa de licitagdo prévia para celebrar convénio (lei 8.666 art. 116, caput).
A busca por interesses comuns nao se coaduna com a competicdo que envolve os procedimentos
licitatorios. Nesse sentido, o Informativo 387 do STF.

Lembrando-se de posicdo de CABM: O convénio com ENTIDADE PRIVADA exige licitacéo,
mesmo com aquelas sem fins lucrativos, para preservar o principio da igualdade.

Prazo? Em regra, ndo ha prazo. Nao existe essa necessidade.

Plano de Trabalho: Onde estdo as Regras aplicaveis ao convénio. Metas, etapas, fases etc. Ver
art. 116, 81° da Lei 8.666/93.

A finalidade do plano de trabalho € possibilitar o controle, tanto interno (realizado pelos préprios
orgdos da Administracao) quanto externo (Tribunal de Contas).

Lei 8.666 Art.116

8 12 A celebracdo de convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgaos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacao de competente PLANO DE
TRABALHO proposto pela organizagéo interessada, o qual devera conter, no
minimo, as seguintes informacdes:

| - identificacdo do objeto a ser executado;

Il - metas a serem atingidas;

Il - etapas ou fases de execucéo;

IV - plano de aplicacao dos recursos financeiros;

V - cronograma de desembolso;

VI - previséo de inicio e fim da execucdo do objeto, bem assim da conclusédo das
etapas ou fases programadas;

VII - se o0 ajuste compreender obra ou servico de engenharia, comprovacgao de que
0S recursos préprios para complementar a execucao do objeto estdo devidamente
assegurados, salvo se o custo total do empreendimento recair sobre a entidade ou
orgao descentralizador.
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8.2.6. Convénios X Contratos administrativos

| CONVENIOS CONTRATOS |
Vinculo juridico Vinculo juridico
Interesses COMUNS Interesses OPOSTOS
Cooperagéao Lucro
Vinculo menos rigido (informalismo) Vinculo mais rigido (implica sancdes)

8.2.7. Convénios x Antigos Consoércios Administrativos

Tudo que foi falado até aqui para Convénios vale para os antigos Consércios Administrativos,
com as seguintes peculiaridades.

| CONVENIOS Consércios Administrativos |
Participes de qualquer espécie Participes de mesma espécie
N&o se exige uma estrutura administrativa. Exige-se uma estrutura administrativa

- Conselho Consultivo
- Conselho Fiscal
- Autoridade executiva

Repetindo: JSCF critica essa diferenciacdo. Ver acima.
8.3. CONSORCIOS PUBLICOS (Lei 11.107/05)

Ver no edital se tem item especifico, caso contrario, ndo se preocupar.
8.3.1. Conceito

Gestao associada. O consércio foi criado para situacdes que um ente sozinho néo era capaz de
resolver. Assim surge o consorcio para reunir esforcos.

Somente ENTES POLITICOS podem participar do consoércio, podendo ser entre quaisquer dos
entes politicos da federacdo. Eles se reunem para realizar a gestdo associada de interesse comum. O
fundamento constitucional é o art. 241 da CF.

Art. 241. A Uniado, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinarao por
meio de lei OS CONSORCIOS PUBLICOS e os convénios de cooperacgao entre 0s
entes federados, autorizando a gestdo associada de servicos publicos, bem como
a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a
continuidade dos servicos transferidos.

Para constituir o consércio, eles celebram um CONTRATO DE CONSORCIO, que nada mais é
do que um CONTRATO ADMINISTRATIVO, e quando eles fazem isso, eles constituem também uma
nova pessoa juridica (perceber que nos convénios ndo se forma pessoa juridica, conforme a doutrina
majoritaria). Exemplo: preservacdo ambiental (unido, estado municipio ndo tem tempo etc., eles
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constituem uma PJ que vai cuidar, gerir e tal de forma coletiva essa area de preservacdo ambiental).
Essa nova pessoa juridica é constituida na forma de ASSOCIACAO.

Por conta disso, alguns autores explicam o tema dentro da ‘administragao indireta’ e outros
dentro de ‘contratos administrativos’, eis que ndo deixa de compor a primeira, assim como nao deixa
de ser uma espécie do segundo.

Di Pietro: A Lei veio para desvirtuar o instituto dos convénios e consoércios administrativos. A lei é
uma merda para ela.

8.3.2. Consoércios Publicos x Consoércios Administrativos (extintos)/Convénios

CONSORCIOS PUBLICOS CONSORCIOS ADMINISTRATIVOS
( )/ICONVENIOS
Fim comum: Interesse Publico Fim comum: Interesse Publico
Formacao de uma pessoa juridica Ndo ha formacdo de pessoa juridica (posicéo
majoritaria).

OBS: Hely defendia que esses convénios deveriam
constituir uma sociedade civil, a fim de executar os
interesses do ajuste.

Limitado aos entes politicos Entes politicos, entes administrativos, pessoas
particulares.

8.3.3. Protocolo de intencdes

De acordo com o art. 3 e 4° da Lei, os entes politicos consorciados precisam formalizar um
protocolo de intencdes, onde ficardo definidos alguns elementos da nova pessoa juridica: prazo, sede
do consorcio, finalidade especifica, quem sdo os consorciados, quem vai administrar o consorcio
(Assembleia Geral) etc.

Art. 30 O consércio publico sera constituido por contrato cuja celebracéo
dependera da prévia subscricdo de protocolo de intencdes.

Art. 40 Sao clausulas necessarias do protocolo de intencdes as que

Celebrado o protocolo, passa-se a uma segunda etapa: ratificac8do por lei desse protocolo.

Art. 52 O contrato de consorcio publico serd celebrado com a ratificacao,
mediante lei, do protocolo de intencdes.

§ 1° O contrato de consorcio publico, caso assim preveja clausula, pode ser
celebrado por apenas 1 (uma) parcela dos entes da Federagao que subscreveram
o protocolo de intencdes.

§ 22 A ratificacdo pode ser realizada com reserva que, aceita pelos demais entes
subscritores, implicara consorciamento parcial ou condicional.

§ 32 A ratificacdo realizada apds 2 (dois) anos da subscricdo do protocolo de
intencbes dependera de homologacéo da assembleia geral do consoércio publico.

[.]
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Perceba a diferenca: Aqui ocorre a participacdo do poder legislativo, 0 que nao ocorre nos
convénios. Aqui temos a participacdo do Executivo e do Legislativo.

EXCECAO: Art. 5°, §4° da Lei.

Art. 5

§ 4° E _dispensado_da ratificacdo prevista no_caput deste artigo o ente da
Federacdo que, antes de subscrever o protocolo de intencées, disciplinar por lei a
sua participagéo no consorcio publico.

Se j4 existe lei no ambito do ente politico que permita que ele celebre consércio publico, a
ratificacdo legislativa é dispensada.

8.3.4. Natureza juridica dos consoércios publicos

JSCF: Negdcio juridico plurilateral de direito publico.

Negécio juridico: Manifestacdo de vontade dos participantes para atingir um objetivo comum.

Plurilateral: Admite-se a presenca de varios pactuantes (com interesses comuns), 0 que 0S
diferencia dos contratos.

Direito Publico: Normalmente séo regras de direito publico que norteiam o ajuste.

OBS: A lei 11.107/05 (art. 1° e 3°) fala em contratacdo de consorcios publicos.
Art. 12 Esta Lei dispGe sobre normas gerais para a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios contratarem CONSORCIOS PUBLICOS para a

realizacdo de objetivos de interesse comum e dé outras providéncias.

Art. 30 O consorcio publico serd constituido por CONTRATO cuja celebragéo
dependera da prévia subscricdo de protocolo de intencgdes.

Afinal, € contrato ou nao é contrato?

s

JSCF diz que a expressao contrato € uma total impropriedade técnica da lei. Os consorcios
publicos sdo mais proximos dos Convénios do que dos Contratos.

Celso Antonio adota o termo contrato. Repete o texto legal.

8.3.5. Personalidade juridica

Os consorcios tém personalidade juridica. S&o sujeitos de direitos e obrigacfes. Essa
personalidade pode ser de Direito Publico ou de Direito Privado (art. 6°, | e 1l da Lei).

Prima facie a ideia é que a ASSOCIACAO se apresente como PJ de direito pablico, porque ela
provém de entes da administracdo direta. Ndo obstante, a lei prevé que ela pode tanto ser uma
associacao publica (PJ de direito publico, espécie do género de autarquia), assim como pode ser uma

associacao privada (PJ de direito privado). No entanto, enquanto associacao privada, o regime sofrera
|
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influxo de regras de direito publico, sendo, portanto, uma espécie hibrida. O legislador criou um
regime hibrido, sendo muito préximo ao que acontece com as EP e SEMs, ndo se pode dizer que é
igual (até pelos papéis diferentes), mas certamente se aproxima.

Art. 6° O consorcio publico adquirira personalidade juridica:

| — de DIREITO PUBLICO, no caso de constituir ASSOCIACAO PUBLICA,
mediante a vigéncia das leis de ratificacdo do protocolo de intencoes;

Il — de DIREITO PRIVADO, mediante o atendimento dos requisitos da legislacéo
civil.

Personalidade de Direito Publico: Constituira ASSOCIACAO Publica, que serd integrante da
Administracdo Indireta (81°).

§ 1o O consorcio publico com personalidade juridica de direito publico integra a
administracdo indireta de todos os entes da Federacdo consorciados.

Personalidade de Direito Privado: A lei ndo diz se o consorcio integrara ou ndo a Administracéo
Pudblica Indireta (82°).

8 2° No caso de se revestir de personalidade juridica de direito privado, o
consorcio publico observara as normas de direito publico no que concerne a
realizacdo de licitacdo, celebracdo de contratos, prestacdo de contas e admisséo
de pessoal, que sera regido pela Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT.

Sobre esse tema, algumas correntes:

12 C: (JSCF, DG, MSZP): Integra a Administracdo Publica indireta, pois o consércio prestard um
servico de forma descentralizada.

22 C (CABM): Integram a Administracdo indireta, pois esses consoércios nada mais sdo do que
empresas publicas.

32 C (Odete): Nao integram a Administracdo indireta.

Os Consoércios de direito privado seguem um regime juridico hibrido (tal como empresas
estatais): ora normas de direito publico, ora normas de direito privado.

Doutrina critica: Como pode essa associacdo integrar a administracdo indireta surgindo de um
CONTRATO? As PJ da administragcdo indireta devem surgir de lei (autarquias) ou no minimo ter
autorizacao legislativa (EPs e SEMs). E um monstrinho podre.

OBS: ha lei que aprova o protocolo de intengdes (visto acima), entretanto € uma lei de cada ente
e somente aprova o protocolo.

A autonomia destes entes na constituicdo da gestao associada também é criticada. Imagine-se o
caso em que a Unido faz consoércio com um municipio muito pobre (OBS: para que isso aconteca o
Estado onde estd esse municipio deve ser consorciado). Nesse caso, apesar de ndo haver hierarquia
entre os entes na CF, € bem improvavel que a Unido néo se sobreponha. Nesse ponto, a doutrina critica
a possibilidade de violagdo da autonomia dos entes.
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Art. 12 Esta Lei disp6e sobre normas gerais para a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios contratarem consoércios publicos para a realizacdo de
objetivos de interesse comum e d& outras providéncias.
§ 22 A Unido somente participara de consorcios publicos em que também facam
parte todos os Estados em cujos territérios estejam situados os Municipios
consorciados.

8.3.6. Caracteristicas dos consoércios publicos

a) Formacdo de uma pessoa juridica
Isso possibilita a celebracdo de contratos, convénios, outros consércios etc.
b) Recebem subvencao, auxilios, contribuicdes sociais e econémicas (art. 2°, 81°, |);

Art. 20 Os objetivos dos consoércios publicos serdo determinados pelos entes da
Federacdo que se consorciarem, observados os limites constitucionais.

8§ 1o Para o cumprimento de seus objetivos, o consorcio publico podera:

| — firmar convénios, contratos, acordos de qualquer natureza, receber auxilios,
contribuicbes e subvencdes sociais ou econémicas de outras entidades e 6rgaos
do governo;

c) Pode promover desapropriacfes; pode instituir serviddes. Ver acima.
d) Podem emitir papéis de cobranca

Art. 2°, 83° OUTORGA de Concesséo, permissdo e autorizagdo de obras ou servicos. Esse
dispositivo extrapolou a previsdo constitucional do art. 175, que n&o fala em autorizacdo. Quem faz essa
critica é o JSCF.

8§ 30 Os consorcios publicos poderdo outorgar concessao, permissao ou
autorizacdo de obras ou servicos publicos mediante autorizagcdo prevista no
contrato de consorcio publico, que devera indicar de forma especifica o objeto da
concessdo, permissdo ou autorizacdo e as condicbes a que devera atender,
observada a legislacdo de normas gerais em vigor.

e) Estdo sujeitos a fiscalizacdo por parte do Tribunal de Contas (art. 9°, paragrafo Unico da
Lei), além do controle administrativo (tutela).

Art. 90 A execucao das receitas e despesas do consoércio publico devera obedecer
as normas de direito financeiro aplicaveis as entidades publicas.

Paragrafo Unico. O consoércio publico esta sujeito a fiscalizagdo contabil,
operacional e patrimonial pelo Tribunal de Contas competente para apreciar as
contas do Chefe do Poder Executivo representante legal do consdrcio,
inclusive quanto a legalidade, legitimidade e economicidade das despesas, atos,
contratos e rendncia de receitas, sem prejuizo do controle externo a ser

exercido em razdo de cada um dos contratos de rateio.

f) O art. 18 da lei 11.107 acrescentou os Incisos XIV e XV no art. 10 da Lei de improbidade
administrativa, considerando alguns atos relacionados aos consércios como atos de

improbidade que causam danos ao erario.
|
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Art. 18. O art. 10 (atos que causam DANO AO ERARIO) da Lei no 8.429, de 2 de
junho de 1992 (lei de improbidade), passa a vigorar acrescido dos seguintes
incisos:

Art. 10

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacao de
servicos publicos por meio da GESTAO ASSOCIADA sem observar as
formalidades previstas na lei;

XV — celebrar contrato de rateio de consércio publico sem suficiente e prévia
dotacé@o or¢gamentéria, ou sem observar as formalidades previstas na lei." (NR)

Di Pietro: A lei ndo deveria considerar isso como ato de improbidade causador de dano, uma vez
gue essas condutas como estdo narradas ndo necessariamente causam danos ao erario. Além disso,
essa previsdo € desnecesséria, pois o préoprio art. 11 fala nos atos que violam o0s principios da
Administragdo, dentro dos quais estdo enquadrados esses atos relativos a consoércios. Ver improbidade.

g) Licitacdo: art. 17 da Lei 11.107 e art. 23 da Lei 8.666.

Para os valores relativos a dispensa de licitagdo, aplica-se como pardmetro o dobro do
percentual, ou seja, 20% da modalidade convite.

Se o consorcio tiver até trés entes: utiliza-se como parametro o DOBRO dos valores fixados na
Lei de Licitagdes.

Se 0 consorcio tiver mais de trés, utiliza-se o TRIPLO. Ver licitagfes.

*Critica: doutrina critica bastante também esses parametros frente aos outros problemas (criagéo
por contrato, autonomia e tal visto acima).

OBS: CABM diz que ndo é necesséaria a licitacéo.

8.3.7. Contrato de programa e contrato de rateio

1) Contrato de programa (art. 13)

A palavra-chave é OBRIGACAO. Qual a obrigacdo do ente perante o consorcio (obrigacéo de
prestacdo de servico, transferéncia de pessoal). Além disso, esse contrato estabelece as condi¢des de
validade.

JSCF: condicdo de validade da constituicdo e regulacdo de obrigacdes que uma pessoa da
federagdo assuma para com outro ente estatal ou para um consorcio publico, com o objetivo de
implementar gestdo associada através da qual sejam prestados servigos publicos ou transferidos, total
ou parcialmente, encargos, servicos pessoal ou bens necessarios a consecucdo dos servicos
transferidos. Prévia definicdo de obrigacdes que o ente, como integrante do consoércio, assume
perante os demais pactuantes.

Art. 13. Deverdo ser constituidas e reguladas por CONTRATO DE PROGRAMA,
como condicdo de sua validade, as obrigacdes que um ente da Federacéo
constituir para com outro ente da Federacdo ou para_com CONSORCIO
PUBLICO no ambito de gestdo associada em que haja a prestacéo de servicos
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publicos ou a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal ou de
bens necessarios a continuidade dos servigos transferidos.

2) Contrato de rateio (art. 8°)

E o pressuposto para os entes consorciados transferirem recursos ao consércio publico com
base na LC 101/2000 (LRF).

JSCF: também NJ plurilateral de direito publico, que se constitui como pressuposto para que 0S
entes consorciados transfiram recursos ao consoércio publico. O consorciado deve consignar em seu
orcamento as dotacbes suficientes para as despesas assumidas no ajuste. Caso contrdrio sera
suspenso e depois excluido do consorcio.

Art. 82 Os entes consorciados somente entregaréo recursos ao consorcio publico
mediante CONTRATO DE RATEIO.

OBS: Para José dos Santos Carvalho Filho (JSCF), a organizagdo e funcionamento dos
consorcios, visto que associacdes, serdao regidos pela legislacdo reguladora das associacdes civis,
prevalecendo, no caso de colisdo, a disciplina da lei n°® 11.107/05. Na relacdo juridica decorrente do
consorcio (disciplina externa) basicamente o CC, na atuacdo dos 0rgaos internos e a organizacao da
entidade (disciplina interna) o estatuto (que deve ser criado, de acordo com o art. 7° da lei).

Art. 70 Os estatutos dispordo sobre a organizacao e o funcionamento de cada um
dos 6rgaos constitutivos do consércio publico.

8.4. RESUMO: CONVENIOS X CONSORCIOS

DL 200/67 - art. 10, 81°, b.

Lei 8.666/93 - art. 116.

NAO forma nova pessoa juridica. Cooperacéo

mutua entre os participes; Execucdo de metas
internas da Administracao;

Podem participar entes politicos, administracao

indireta  (autarquia), paraestatais e até
particulares.
Participe pode denunciar o convénio sem

qualquer consequéncia (direito de retirar-se do
convénio) - Principio do informalismo. Outra
grande diferenca em relacdo aos contratos
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FORMA pessoa juridica nova. Gestdo associada.
O consorcio foi criado para situacdes que um ente
sozinho ndo era capaz de resolver. Assim surge o
consorcio para reunir esforcos. A PJ formada sera
uma ASSOCIACAO publica ou privada (regime
hibrido).

Somente ENTES POLITICOS podem participar do
consorcio, podendo ser entre quaisquer dos entes
politicos da federacao.

N&do ha como o consorciado se desvincular desta
forma, pois a lei trata o consércio como um contrato
(embora a doutrina critique essa natureza).
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administrativos.

E possivel a inclusdo de novos participes no
ajuste, desde que exista identidade de interesses
e respectiva previsdo no termo de convénio. Na
falta de previsdo no termo, presume-se que nao é
possivel a inclusao de novos participes.

Formalizacdo: Se dé& através do TERMO DE
CONVENIO (ou simplesmente CONVENIO ou
ainda TERMO DE COOPERACAO).

Discutiu-se se haveria necessidade de aprovacao
do legislativo. STF decidiu que sé quando
houver aumento de gasto nédo previsto na LO. A
lei apenas prevé a CIENCIA do legislativo.

Licitacdo: NAO precisa de licitagdo prévia para
celebrar convénio (lei 8.666 art. 116, caput). A
busca por interesses comuns ndo se coaduna
com a competicao que envolve 0s
procedimentos licitatérios. Nesse sentido, o
Informativo 387 do STF. Para o convénio celebrar
contrato, acredito que deva haver licitagéo.

Licitacdo é dispenséavel para AD ou Al celebrar
contrato de programa com Convénio.

Aqui ocorre a participacdo do poder legislativo, o
gue ndo ocorre nos convénios. Aqui temos a
participacao do Executivo e do Legislativo.

Firmado anteriormente entre 0S entes um
PROTOCOLO DE INTENCOES, este deve ser
ratificado por lei.

OBS: Se ja existe lei no ambito do ente politico que
permita que ele celebre consércio publico, a
ratificacdo legislativa é dispensada.

Contrato de programa (art. 13): A palavra chave é
OBRIGACAO. Qual a obrigagdo do ente perante
outro ou o consorcio (obrigacdo de prestacdo de
servico, transferéncia de pessoal). Além disso, esse
contrato estabelece as condi¢cdes de validade.

Contrato de rateio (art. 8°): E o pressuposto para
0s entes consorciados transferirem recursos ao
consoércio publico com base na LC 101/2000 (LRF).

Recebem subvencéo, auxilios, contribuigcbes sociais
e econdmicas (art. 2°, 8§1°, |);

Pode promover instituir
servidoes.

desapropriacdes; pode

Podem emitir papéis de cobranca

Art. 2°, 83% OUTORGA de Concessao, permissao e
autorizacdo de obras ou servigos. Esse dispositivo
extrapolou a previsdo constitucional do art. 175, que
nao fala em autorizacdo. Quem faz essa critica é o
JSCF.

Licitagéo: art. 17 da Lei 11.107 e art. 23 da Lei
8.666.

Para os valores relativos a dispensa de licitacao:

Se o consorcio tiver até trés entes: utiliza-se como
parametro o DOBRO dos valores fixados na Lei de
Licitacdes.

Se o consoércio tiver mais de trés, utiliza-se o

TRIPLO. Ver licitagdes.

|
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Licitacdo é dispensavel para AD ou Al celebrar
contrato de programa com Consaércio.

Prazo? Em regra ndo ha prazo. Ndo existe essa A lei prevé uma estipulacdo de prazo no protocolo
necessidade. de intencdes.

Plano de Trabalho: Onde estdo as Regras | Tais regras descritas ao lado, no consércio sao
aplicaveis ao convénio. Metas, etapas, fases etc. previstas no protoloco de intencdes.
Ver art. 116, 81° da Lei 8.666/93.

Estéo sujeitos ao TC. Estdo sujeitos a fiscalizacdo por parte do
Tribunal de Contas (art. 9°, paragrafo Unico da Lei),
além do controle administrativo (tutela).

9. ENTES DE COOPERACAO

Estéo fora da administrac&o publica! E feito o estudo neste momento por oportunidade

9.1. INTRODUCAO

N&do compde a administracdo, cooperam com ela, estdo ao seu lado.

Seria 0 4° setor? Nada de juridico, divisdo da economia, porém ja caiu em prova de concurso:
Economia (setores):

Estado

Iniciativa privada

ONG'’s

Economia Informal (4° setor).

Ent&o, no 3° setor temos as ONG'’s, algumas ONG'’s ajudam o estado em sua finalidade, quando
ela faz isso, ela é considerada um ente de cooperacdo. NEM TODA ONG é ente de cooperagdo. Essas
pessoas juridicas também sdo chamadas de PARAESTATAIS.

PARAESTATAL — ao lado “de” e ndo dentro “de”. Ao lado da administracdo. As EP e SEM néao
podem ser chamadas de paraestatais.

Caracteristicas

Estao fora da administragdo publica;

Paraestatais, representam o 3° setor;
Pessoas juridicas de Direito Privado;

|
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N&o tem fins lucrativos. Ndo foram criadas para o lucro, MAS, podem ter.
9.2.  SERVICO SOCIAL AUTONOMO (SISTEMA “S”)

JSCF: pessoas de colaboragéo governamental
SESC, SESI, SENAI, SENAC, SEBRAE...
Cursos, capacitagdo, lazer, assisténcia (médica, odontoldgica, judiciaria)...

Para que servem essas PJ? Temos essas PJ para fomentar as diversas categorias profissionais.
Fomentar industria, comércio, transportes, isto € IMPORTANTE PARA O ESTADO. N&o prestam
servicos publicos, prestam servigos de utilidade publica.

De que vivem essas PJ? Como se remuneram?
Contribuicéo

Podem receber recursos orcamentarios, ndo significa dizer que estdo recebendo, depende de
cada lei orcamentaria, de cada momento.

Especialmente sao beneficidarias da parafiscalidade, e consequentemente cobram contribuicao
parafiscal.

PARAFISCALIDADE: nada mais é do que a delegacdo da capacidade tributaria ativa.
Competéncia tributaria: aptiddo para criar tributos. Competéncia tributaria é INDELEGAVEL.
Capacidade tributaria: aptiddo para cobrar tributos. DELEGAVEL.

Quem pode receber a parafiscalidade? PJ de direito publico e PJ de direito privado que séo
perseguidoras de interesse publico.

Sistema ‘S’ cobra tributos, mas ndo cobra diretamente, normalmente é feito junto com outros
tributos, é juntado com 02 ou 03 e paga-se de uma vez, para facilitar a arrecadacédo. Geralmente o INSS
recebe e repassa a essas entidades.

Estéo sujeitos ao TCU? Sim, se essas pessoas cobram tributos, elas estdo sujeitas a controle
pelo TCU.

Estéo sujeitas ao dever de licitar? JSCF: novo entendimento do TCU, devem somente observar
0s principios basicos da 8.666/93, permitido a edicdo de regulamentos proprios, de menor
complexidade (“Procedimento Simplificado do Sistema ‘S’”), de acordo com o art. 119.

Acontece que o Sistema Autdnomo ira obedecer ao sistema simplificado de licitagdo, mesmo
estando sujeitas ao art. 1° 8666. Este tipo de licitagdo, aqui no sistema “S” ndo é téo criticado pela
doutrina.

Regime CLT — sdo empregados privados.

|
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N&o tem privilégios processuais

Nao tem privilégios tributarios. Cuidado: se o SSA tem finalidade assistencial, beneficente, pode
ter privilégio tributério.

Competéncia: JE.
9.3. ENTIDADES DE APOIO

Regulamentada na Lei 8958/94.

Entidade dentro da autarquia, Universidade, bolsa para mestrado, financiamento de viagens, etc.
Pode ter natureza de fundacéo privada, associacao ou cooperativa.

Sendo que esta entidade de apoio ndo é constituida pelo poder publico, é constituida pelos
préprios servidores.

Tem como objetivo as pesquisas. Investimento nas pesquisas. Entidade de apoio surge como
socorro a situacao atual das universidades, de falta de recursos para a pesquisa, devido ao atual estado
de sucateamento, precariedade atual das universidades. A entidade como pessoa privada pode
arrecadar, vender poés-graduacdo, etc. Arrecadando pode investir na pesquisa, e etc., suprindo
inmeras caréncias.

Celebra um contrato de Convénio com a Administracdo Publica. Tem como sede um espaco
dentro da Universidade.

Pode receber dotacdo orcamentéria. Para as Universidades é mais confortavel porque a lei
regulamenta. A situacdo piora com os Hospitais publicos, os quais tém entidade de apoio, mas nao tem
regulamentacéo.

Problema: A Entidade de Apoio funciona dentro da Universidade. Quem trabalha nela sdo os
servidores da propria universidade. A entidade funciona dentro da universidade, com bens da
universidade, os servidores que trabalham nela s&o servidores pagos pela universidade.

Doutrina critica que fosse um ser dentro de outro ser, sendo aquele publico e o de dentro
privado, ela tem os privilégios da universidade e os privilégios da pessoa privada, gastando dinheiro
como particular fosse, consequentemente gera descontrole, desvios...

Entado apesar de ser uma instituicao “salva-vidas”, temos esses problemas.

Exemplo: FUSP, FINATEC, FAPESP, FAPEX, FAPEAL, CERT.

9.4. ORGANIZACOES SOCIAIS (OS)

9.4.1. Conceito

|
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S&do pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, prestadoras de atividades de
interesse publico e que, por terem preenchido determinados requisitos previstos na Lei n.° 9.637/98,
recebem a qualificagao (titulo, selo) de “organizacao social’.

A pessoa juridica, depois de obter esse titulo de “organizagao social’, podera celebrar com o
Poder Publico um instrumento chamado de “contrato de gestdo” por meio do qual recebera incentivos
publicos para continuar realizando suas atividades. As regras relacionadas com as organiza¢des sociais
estdo previstas na Lein.® 9.637/98. Veja o que diz o art. 1°;

Art. 1° O Poder Executivo podera qualificar como organizacdes sociais pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a protecdo e
preservacdo do meio ambiente, a cultura e a salde, atendidos aos requisitos
previstos nesta Lei.

9.4.2. Quem concede a qualificacdo de OS?

O Ministro do Planejamento em conjunto com o Ministro da &rea na qual atua a pessoa juridica
gue pretende a qualificagéo de OS.

Ex: se essa pessoa juridica desempenha funcdes na area de educacao, quem concedera sera o
Ministro da Educacéo em conjunto com o Ministro do Planejamento.

9.4.3. Reaquisitos

Quais sao os requisitos necessarios para a pessoa juridica ser qualificada como OS?
Tais requisitos estdo elencados no art. 2° da Lein.® 9.637/98.

Veja um resumo dos principais requisitos necessarios para que as entidades possam tentar
receber a qualificacdo de organizacéo social:

o finalidade ndo-lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento de seus excedentes financeiros
no desenvolvimento das préoprias atividades;

e ter, como 6rgédos de deliberacdo superior e de direcdo, um conselho de administragcdo e uma
diretoria;

e participacdo, no seu oOrgao colegiado de deliberacdo superior, de representantes do Poder
Publico e de membros da comunidade, de notéria capacidade profissional e idoneidade moral;

¢ obrigatoriedade de publicacdo anual, no Diario Oficial da Unido, dos relatérios financeiros e do
relatorio de execugao do contrato de gestéo;

e proibicao de distribuicdo de bens ou de parcela do patriménio liquido em qualquer hipotese,
inclusive em razdo de desligamento, retirada ou falecimento de associado ou membro da entidade;
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e previsdo de incorporacdo integral do patriménio, dos legados ou das doac¢fes que lhe foram
destinados, bem como dos excedentes financeiros decorrentes de suas atividades, em caso de extincédo
ou desqualificacdo, ao patriménio de outra organizacdo social qualificada no ambito da Unido, da
mesma area de atuacdo, ou ao patrimbénio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios, na propor¢éo dos recursos e bens por estes alocados.

Se a pessoa juridica preencher todos os requisitos ali listados, o Poder Publico é
obrigado a conceder a qualificacdo?

NAO. Mesmo preenchendo todos os requisitos, os Ministros podem decidir ndo conceder o titulo
porque esta é uma decisao discricionaria, na qual se avalia a conveniéncia e oportunidade de conceder.

9.4.4. Areade atuacio

Para que a pessoa juridica seja qualificada como OS ela precisa desempenhar atividades em
uma das seguintes areas: ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnolégico, meio ambiente,
cultura e saude.

Segundo a doutrina majoritaria, esse rol é taxativo, de forma que se a pessoa juridica trabalhar
apenas com assisténcia social, por exemplo, ndo atendera os requisitos para ser qualificada como uma
Os.

Em provas de concurso, vocé podera encontrar a afirmacado de que as organizagfes sociais sdo
pessoas juridicas de direito privado que prestam servi¢cos publicos ndo exclusivos de Estado, ou seja,
servigos que sdo desempenhados pelo Estado, mas que podem também ser exercidos por particulares.

9.45. Contrato de gestao

Contrato de gestéo é o instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como
organizacao social, com o objetivo de que, a partir dai, seja formada uma parceria entre eles para
fomento e execucdo das atividades que uma OS faz (ensino, pesquisa cientifica etc.).

No contrato de gestdo serdo listadas as atribuicdes, responsabilidades e obrigacbes do Poder
Publico e da organizacdo social. O contrato de gestdo deve ser submetido ao Ministro de Estado da
area correspondente a atividade fomentada.

Ex: se a OS desenvolve atividades de salde, quem aprovara o contrato sera o Ministro da
Saude.

Obs.1: apesar de a lei dizer que esse ajuste € um “contrato”, a doutrina critica a nomenclatura e
afirma que, na verdade, o melhor seria chama-lo de convénio, de termo de colaboracdo ou termo de
fomento. Isso porque no contrato existem interesses opostos e nessa relacdo da OS com o Poder
Publico os objetivos sdo os mesmos, sdo convergentes.

Obs.2: os responsaveis pela fiscalizacdo do contrato de gestao, ao tomarem conhecimento de
qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizacdo de recursos ou bens de origem publica por
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organizacao social, deverdo comunicar o Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade
solidaria.

As organizagdes sociais que celebrarem contrato de gestdo com o Poder Publico passam a ser
consideradas entidades da Administracdo Publica? NAO. Mesmo tendo celebrado contrato de gestao,
continuam sendo entidades paraestatais (ndo estatais).

As organizac¢des sociais que celebrarem contrato de gestdo com o Poder Publico podem ser
consideradas delegatarias de servicos publicos? NAO. As organiza¢des sociais exercem em nome
proprio servigos publicos, mas ndo sdo consideradas delegatérias considerando que ndo recebem uma
concessao ou permissao de servico do Poder Publico.

Os setores de saude, educacdo, cultura, desporto e lazer, ciéncia e tecnologia e meio ambiente
sdo classificados como servicos publicos sociais. Segundo a CF/88, tais servicos devem ser
desempenhados ndo apenas pelo Estado como também pela sociedade (séo “deveres do Estado e da
Sociedade”).

Assim, é permitida a atuacdo, por direito proprio, dos particulares, sem que para tanto seja
necessaria a delegacao pelo Poder Publico. Nao se aplica, portanto, o art. 175, “caput”, da CF/88 as
atividades desenvolvidas pelas organizagdes sociais.

9.4.6. Incentivos

As organiza¢des sociais poderdo receber os seguintes incentivos para cumprir 0 contrato de
gestao:

a) Recursos orgamentarios: podem receber “dinheiro publico”;

b) Cessao de bens publicos, mediante permissao de uso, dispensada licitacdo: podem receber,
sem licitacdo, bens publicos para serem usados em suas atividades;

c) Cessao especial de servidor, com 6nus para o 6rgao de origem do servidor cedido: servidores
publicos podem ser colocados a disposicdo das organizacfes sociais para la trabalharem, continuando
recebendo sua remuneracao dos cofres publicos; d

) Contratadas sem licitacdo: as organiza¢cdes sociais podem ser contratadas, com dispensa de
licitacdo, para prestarem servico a 6rgaos e entidades da Administracdo Publica, recebendo por isso
(art. 24, XXIV, da Lei n.° 8.666/93).

Veja abaixo a redacao da Lei de LicitagcBes:

Art. 24. E dispensavel a licitagdo: (...) XXIV - para a celebracdo de contratos de
prestacdo de servicos com as organizacdes sociais, qualificadas no ambito das
respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de
gestdo. (Incluido pela Lei n°® 9.648/98)
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Desse modo, quando a Administracdo contratar servicos a serem prestados pelas organizacdes
sociais, esta dispensada de realizar licitacdo, desde que aquela atividade esteja prevista no contrato de
gestao.

9.4.7. ADI 1923/DF

Em 1998, o PT e o PDT ajuizaram uma ADI contra diversos dispositivos da Lei das
Organizac¢fes Sociais (Lei n.° 9.637/98) e também contra o art. 1° da Lei n.° 9.648/98 que mudou a Lei
n.° 8.666/93 para prever a dispensa de licitacdo nas contratacdes de organizacdes sociais.

O STF finalmente julgou a acéo.
Veja os principais pontos sobre o que foi decidido:

E inconstitucional a previsdo de que as organizagdes sociais irdo substituir a atuacéo de
o6rgdos e entidades da Administracdo Publica e irdo, elas proprias, desempenhar
determinados servigcos publicos ndo exclusivos?

NAO. As organizacdes sociais exercem papel relevante, pela sua participa¢do coadjuvante em
servicos que nao seriam exclusivos do Estado, e a Constituicdo admite essa coparticipagao particular.

O programa de publicizacdo é, portanto, legitimo e permite ao Estado compartilhar com a
comunidade, as empresas e 0 terceiro setor a responsabilidade pela prestagdo de servigos publicos,
como os de saude e de educacao.

O STF nédo pode engessar as opc¢les politicas dos governantes e impedir que o Governo
legitimamente eleito adote determinado modelo de Estado (no caso, o Estado gerencial).

Os incentivos previstos na Lei n.° 9.637/98 em favor das organizagcdes sociais
(recebimento de recursos orgcamentarios, cessdo de bens e servidores etc.) séo
inconstitucionais?

NAO. O Poder Publico pode atuar no dominio econémico (atividades econdmicas) ou na area
social por meio de intervencgéo direta (quando ele mesmo age disponibilizando utilidades materiais aos
beneficiarios) ou indireta (quando faz uso de seu instrumental juridico para induzir que os particulares
executem atividades de interesses publicos). Essa atuagdo indireta ocorre mediante atividades de
regulacédo do mercado ou de fomento (concesséo de incentivos e estimulos).

Em qualquer das situacdes, o certo é que a Administracdo Publica atua sob o angulo do
resultado, ou seja, verificando se 0s objetivos buscados estdo sendo atingidos. Assim, essa cessao de
recursos, bens e pessoal da Administracdo Publica para as entidades privadas, apos a celebracédo de
contrato de gestdo, € 0 que viabiliza (possibilita) a transferéncia para os particulares atividades de
interesse publico exigindo das organizacdes sociais, em contrapartida, metas e resultados a serem
alcancados.

A regra segundo a qual as organizagdes sociais podem usar bens publicos mesmo sem
licitacdo (art. 12, § 3° da Lei n.°9.637/98) é inconstitucional? A dispensa de licitacao para
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gue o Poder Publico contrate organizacGes sociais (art. 24, XXIV, da Lei n.° 8.666/93) é
inconstitucional?

NAO. As dispensas de licitacdo instituidas no art. 12, 8 3°, da Lei n.° 9.637/98 e no art. 24, XXIV,
da Lei n.° 8.666/1993 tem a finalidade de induzir (fomentar) praticas sociais benéficas, ou seja,
incentivar a atuacdo de organizagcGes sociais que tenham firmado contrato de gestdo e que sejam,
assim, reconhecidas como colaboradoras do Poder Publico no desempenho dos deveres constitucionais
no campo dos servigos sociais. A isso chamamos de “fungéo regulatéria da licitagéo”.

Funcdo regulatéria da licitagcdo: segundo essa teoria, a licitacdo pode ser utilizada como
instrumento de regulagdo de mercado, de modo a torna-lo mais livre e competitivo, além de ser possivel
concebé-la como mecanismo de indugdo de determinadas praticas (de mercado) que produzam
resultados sociais benéficos, imediatos ou futuros, a sociedade. A possibilidade de contratacdo direta,
sem licitacdo, de organizacfes sociais ou OSCIPs (Organizacbes da Sociedade Civil de Interesse
Publico) € um exemplo dessa funcéo regulatéria da licitacdo jA que, como essa pratica, o Estado induz
gue essas entidades sejam criadas pelos particulares.

O afastamento do certame licitatério ndo exime, porém, o administrador publico da observancia
dos principios constitucionais, de modo que a contratacdo direta deve observar critérios objetivos e
impessoais, com publicidade de forma a permitir o acesso a todos os interessados. Vimos acima que a
organizacao social que celebrar contrato de gestao pode receber recursos orcamentarios.

Recebendo esse dinheiro publico, a organizagao social, quando contratar terceiros (ex:
comprar produtos, servigos), € obrigada a fazer licitacdo? Dito de forma direta, a
organizacdo social submete-se ao dever de licitar?

NAO. As organizagbes sociais, por integrarem o Terceiro Setor, ndo fazem parte do conceito
constitucional de Administracdo Publica, razdo pela qual ndo se submetem, em suas contratagfes com
terceiros, ao dever de licitar, 0 que consistiria em quebra da l6gica de flexibilidade do setor privado,
finalidade por detras de todo o marco regulatério instituido pela Lei.

No entanto, por receberem recursos publicos, bens publicos e servidores publicos, o regime
juridico das organizacdes sociais deve ser minimamente informado (influenciado) pelos principios da
Administragdo Publica (art. 37, “caput”, da CF/88), dentre os quais se destaca o principio da
impessoalidade, de modo que suas contratacbes devem observar o disposto em regulamento proprio
(Lei n° 9.637/98, art. 4°, VIII), fixando regras objetivas e impessoais para o dispéndio de recursos
publicos.

Em outras palavras, quando a OS for contratar ndo precisara seguir as rigidas regras da Lei de
LicitacGes de Contratos (Lei n.° 8.666/93), devendo respeitar, contudo, os principios da Administracéo
Publica elencados no caput do art. 37 da CF/88 (LIMPE) e as normas de seu regulamento interno (que
irdo explicar os passos necessarios para a contratacao).

Os salarios pagos aos empregados das organiza¢fes sociais precisam ser fixados em lei,
conforme exige o art. 37, X, da CF/88?
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NAO. Os empregados das organizacdes sociais ndo s&o servidores publicos, mas sim
empregados privados. Logo, a sua remuneracdo ndo precisa ser fixada em lei (art. 37, X, da CF/88).
Basta que seja prevista no contrato de trabalho firmado consensualmente entre a OS e o empregado.

A OS é obrigada a fazer concurso publico para a contratacéo de seus empregados? NAO. N&o
se aplica as organizacdes sociais a exigéncia de concurso publico (art. 37, Il, da CF/88). Vale ressaltar,
no entanto, que o STF exigiu que as organiza¢cBes sociais, quando forem contratar seus funcionarios
deverdo fazer um procedimento objetivo e impessoal.

Resumo:

O Plenario do STF, por maioria, acolheu, em parte, pedido formulado na ADI para conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo e deixar explicitas as seguintes conclusdes:

a) o procedimento de qualificacdo das organizacdes sociais deve ser conduzido de forma
publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do “caput” do art. 37 da CF, e de acordo
com parametros fixados em abstrato segundo o disposto no art. 20 da Lei 9.637/98;

b) a celebracdo do contrato de gestdo deve ser conduzida de forma publica, objetiva e
impessoal, com observancia dos principios do “caput” do art. 37 da CF;

c) as hipoteses de dispensa de licitagdo para contratacdes (Lei 8.666/1993, art. 24, XXIV) e
outorga de permissao de uso de bem publico (Lei 9.637/1998, art. 12, § 3°) sdo validas, mas devem ser
conduzidas de forma publica, objetiva e impessoal, com observancia dos principios do “caput” do art. 37
da CF;

d) a selecdo de pessoal pelas organizacdes sociais deve ser conduzida de forma publica,
objetiva e impessoal, com observancia dos principios do “caput” do art. 37 da CF, e nos termos do
regulamento préprio a ser editado por cada entidade; e

e) qualquer interpretacdo que restrinja o controle, pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de
Contas da Unido, da aplicacdo de verbas publicas deve ser afastada.

9.5. ORGANIZACAO DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO (OSCIP)

9.5.1. Nocoes Gerais

Lei 9790/99. Pessoa juridica de direito privado. Celebra vinculo com estado por meio de um
TERMO DE PARCERIA. A administracdo quer um projeto, a OSCIP tem um recurso, entdo tem
natureza contratual. Doutrina diz que este termo tem natureza contratual.

JCSF diz aqui também que a OSCIP tem natureza de convénio administrativo, porque nao ha
interesses contrapostos e sim cooperacao, objetivos de interesses comuns.

Este termo sera utilizado para viabilizar um PLANO/PROJETO de trabalho, projeto de
modernizacdo, da informatica, saude...
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Para isso ela recebe RECURSOS PUBLICOS.

Para a OSCIP para celebrar termo de parceria deve existir ao menos hd um ano neste ramo
de atividade, em TESE, representa alguma eficiéncia, a experiéncia anterior pode contribuir.

Na OSCIP nao ha interferéncia de administradores, € PRIVADA mesmo. A Administracdo da
OSCIP nao tem interferéncia de administradores publicos, ndo ha gestéo publica, é privada.

MPT tem perseguido tais entidades, isso porque existem irregularidades, mesmo recebendo
recursos publicos inventa mecanismos de escapar do concurso publico. Inventam planos/projetos
falsos, que no fim das contas a inten¢do é arrecadar o recurso que € publico.

9.5.2. Dispositivos importantes da Lei 9790/90 (LOSCIP)

Art. 2° Néo sao passiveis de qualificagdo como Organizac6es da Sociedade Civil
de Interesse Publico, ainda que se dediquem de qualquer forma as atividades
descritas no art. 3° desta Lei:

| - as sociedades comerciais;

Il - os sindicatos, as associacdes de classe ou de representacdo de categoria
profissional;

lll - as instituicdes religiosas ou voltadas para a disseminacdo de credos, cultos,
praticas e visdes devocionais e confessionais;

IV - as organizacdes partidarias e assemelhadas, inclusive suas fundagoes;

V - as entidades de beneficio mutuo destinadas a proporcionar bens ou servicos a
um circulo restrito de associados ou socios;

VI - as entidades e empresas que comercializam planos de salde e
assemelhados;

VII - as instituicbes hospitalares privadas néo gratuitas e suas mantenedoras;

VIII - as escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo gratuito e suas
mantenedoras;

IX - as organizagfes sociais; (caiu MP/SC/2008)

X - as cooperativas;

Xl - as fundacgdes publicas;

XIl - as fundacgdes, sociedades civis ou associa¢coes de direito privado criadas por
orgdo publico ou por fundagdes publicas;

XIll - as organizag®es crediticias que tenham quaisquer tipo de vinculagdo com o
sistema financeiro nacional a que se refere o art. 192 da Constituicdo Federal.

Art. 92 Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento
passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades qualificadas como
Organizacfes da Sociedade Civil de Interesse Publico destinado a formacéo
de vinculo de cooperacdo entre as partes, para o fomento e a execugdo das
atividades de interesse publico previstas no art. 32 desta Lei.

Art. 11. A execugcdo do objeto do Termo de Parceria serd acompanhada e
fiscalizada por 6rgdo do Poder Publico da area de atuacdo correspondente a
atividade fomentada, e pelos Conselhos de Politicas Publicas das areas
correspondentes de atuacdo existentes, em cada nivel de governo. (e NAO pelo
MP)
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§ 1° Os resultados atingidos com a execucdo do Termo de Parceria devem ser
analisados por comisséo de avaliacdo, composta de comum acordo entre o0 6rgéo
parceiro e a Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico.

§ 22 A comissdo encaminhara a autoridade competente relatério conclusivo sobre
a avaliacao procedida.

8§ 32 Os Termos de Parceria destinados ao fomento de atividades nas areas de
gue trata esta Lei estardo sujeitos aos mecanismos de controle social previstos na
legislacéo.

Art. 12. Os responsaveis pela fiscalizacdo do Termo de Parceria, ao tomarem
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizacdo de
recursos ou bens de origem publica pela organizacdo parceira, dardo imediata
ciéncia ao Tribunal de Contas respectivo e ao Ministério Publico, sob pena de

responsabilidade solidaria.

9.6. QUADRO ESQUEMATICO: CONSORCIOS PUBLICOS, ENTIDADE DE APOIO, SISTEMA “S”,
OS, OSCIP.

C Consoércios Publicos Entidades de Sistema “S” oS OSCIP 0

‘ Apoio



Criagéo

Natureza juridica

Atividades

Licitagcéo

Regime Pessoal

Concurso

Responsabilidade
Civil

Juizo Competente

Controle dos atos

Imunidade
tributaria

~
~
—

Contrato multilateral

entre 0s entes
federativos.
Direito Publico

(associagdo publica —
autarquia)

Direito Privado
(hibrido — similar a EP
e SEM)

Mutua  cooperagao

entre 0s pactuantes,
visando realizacao de
objetivos de interesse
comum.

Lei 8.666/93

**Dispensavel no
caso de AD ou Al
(integrante) celebrar
Contrato de
Programa com o CP
(art. 24 XXVI).

**Valores dobrados
(trés entes) ou
triplicados (mais de
trés entes).

D. Publico: depende.

D. Privado: CLT

Com concurso.

Objetiva
Depende
TC (contas do
representante  legal
do consorcio), TC’s
das pessoas

federativas, Judicial.
Imunidade reciproca
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Constituida pelos
proprios
servidores dentro
da autarquia.

Lei 8958/94

Direito  Privado,
dentro de um de
Direito Publico.

Investimento em
pesquisas (dentro
de Universidades,

Hospitais...)

Deveria licitar,
mas ndo licita,
nao ha

regulamentacao.

Lei autorizadora
+ registro no
CRPJ.

Direito privado

Execucao de
atividades de
utilidade publica
beneficiando

certos setores
sociais ou
profissionais.
Sem fins
lucrativos.

Lei 8.666/93

Procedimento
simplificado

CLT

Emprego.
Equiparado a
servidor em
algumas
situacoes.

Com concurso
(de acordo com
TCU)

Subjetiva

Justica Estadual

TC, Judiciario,
ministerial
(finalistico).

Pode ter

privilégio se tiver
carater

Extingédo de
estrutura da
Admin. com
transferéncia
através de
Contrato de
Gestéo.
Qualificagéo.

Direito Privado

Servigos NAO
exclusivos do
estado (cultura,
salde, pesquisa
cientifica...).
Sem
lucrativos.

fins

(para  contratar
OS ndo ocorre —
“entidade
fantasma”).

Ente a qual é

Através de
Termo de
Parceria séo
delegadas
atividades  para
maior otimizacao
de servicos.
Qualificagéo.

Direito Privado.

Execucdo direta

de projetos,
programas e
planos de acéo,
entrega de
recursos
humanos...

Sem fins
lucrativos.

Ente a qual é

vinculado, néo  vinculado, nao
precisa para @ precisa para
contrato contrato
decorrente do | decorrente do
contrato de | termo de
gestéo. parceria.
Subjetiva Subjetiva

TC
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Privilégios
Processuais
Débitos Judiciais
Bens
Peculiaridades

Escolha do
dirigente

Exemplos:

—
—
—

Fazenda publica (se
Direito Publico).
Fazenda publica.
Impenhoraveis
->Previséo de:

Contrato de Programa
Contrato de Rateio
>Poderes Juridicos
-Celebrar qualquer tipo
de acordo com 3°s
-Instituicdo de tarifas e
precgos publicos se SP.
-Delegar  através de
Concessao/permissao
(contrato) ou autorizacé@o
(ato administrativo)

O representante do
Consércio pode ser
um chefe do poder
executivo de um dos
entes envolvidos.
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Ndo integra a
Admin. Pablica.

FINATEC, FUSP

assistencial.
Sem privilégios.

Execucao Civil
Penhoraveis
Nao integra a
Admin. Pablica.
Recursos
angariados de
Contribuicdes
Parafiscais.

Presidente (?)

SESI,
SENAC

SENAI,

Sem privilégios

Nao integra a
Admin. Pablica.
Ingeréncia de
administradores

publicos nos
Conselhos de
Administragéo.
Associacao
Brasileira de
Tecnologia.

JEC

Ndo integra a
Admin. Publica.

NAO HA
ingeréncia de
administradores

publicos nos

Conselhos de
Administracéo.

Menos atreladas
ao Poder publico
do que as OS.

Organizacao

Ponto Terra,
Instituto Arte
Vida.

*Para JSCF, tanto Consorcios Publicos, OS’s como OSCIP’s tem natureza de convénio (ver

conveénios).
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ATOS ADMINISTRATIVOS

1. EATO JURIDICO E FATO ADMINISTRATIVO

1.1. INTRODUCAO

Quando um acontecimento atinge a 6rbita do direito, de forma a criar, modificar ou extinguir
relacdes juridicas, torna-se fato juridico.

De forma semelhante, quando um acontecimento atinge a ADMINISTRACAO, trata-se de fato
administrativo. No entanto, o conceito deste Ultimo é mais abrangente, pois ndo necessita que ocorra a
interferéncia na esfera de direitos.

Exemplo: Morte da alguém = Fato juridico (fim da personalidade). Se for um servidor publico =
Fato Administrativo (cargo fica vago, abre-se concurso para o provimento dessa vaga, etc.).

Se no fato juridico ha uma manifestacdo de vontade, torna-se um ATO juridico. Se esse ato
juridico atingir a 6rbita do Direito Administrativo € um ato administrativo, excluindo a manifestacdo de
vontade de atos privados, que como veremos a seguir, ndo entram no conceito de ato administrativo.
(exemplo de ato administrativo: Estado, manifestando vontade, desapropria uma casa. Vai aumentar a
lista de bens publicos, logo atinge o Direito Administrativo).

1.2. FATO ADMINISTRATIVO # ATO ADMINISTRATIVO

Ato que atinge o mundo juridico e também o direito administrativo, € ato administrativo.
Manifestacdo de vontade que atinge o juridico é ato juridico, se atinge mais especificamente o direito
administrativo é ato administrativo.

Exemplo: pessoa quer adquirir casa, estabelece contrato de compra e venda, ato juridico.
Imagine, contudo, que a manifestacdo de vontade foi emanada do Estado e, para isso, ele desapropria,
manifesta a vontade invadindo a oOrbita do direito administrativo.

As condutas administrativas que ndo tém manifestacdo de vontade, ou seja, ndo produzem
efeitos juridicos especificos, ndo sdo consideradas como atos administrativos. Tais condutas se
configuram somente como fatos administrativos, ou no conceito de Didgenes Gasparini: Atos
ajuridicos. Tais atos, apesar de nao se dirigirem a um fim especifico, podem por consequéncia interferir
em relacdes juridicas. Como exemplo desses fatos administrativos, podemos citar os meros trabalhos
dos agentes publicos, como a conducao de uma viatura, ou a digitagdo de um oficio.

1.3. ATOS DA ADMINISTRACAO E ATOS ADMINISTRATIVOS

Ato da administracdo é aquele ato praticado pela administracao.
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Temos um grande conjunto de atos da administracdo, e estes podem seguir o regime de direito
publico ou de direito privado (exemplo: a administracdo para celebrar contrato de locagédo precisa
licitar, e apesar de licitar — direito publico - o contrato é regido pelo direito privado, € um ato da
administracdo porque quem fez foi a administragao).

Este grande conjunto dos atos da Administracdo Publica é divido ao meio. De um lado os atos
regidos pelo Direito Privado e outro pelo Direito Publico. Se os atos praticados pela administracdo séo
regidos pelo regime publico, eles sdo também chamados de atos administrativos.

7

Se o ato for praticado pela administracdo, é ato da administracdo, e se for praticado pela
administracao e for de regime publico, serd ato administrativo.

Se quem pratica o0 ato € concessionaria, empresa privada que esta fora da administracdo, nao é
ato da administragdo porque nédo foi feito pela administracdo, porém se o regime for publico serd ato
administrativo, mas néo feito pela administracéo.

E o caso das concessionarias (empresa privada) que corta a energia do cidad&o, por exemplo.
Mas como ndo sao praticados pela Administracéo, ndo sdo atos da administracao.

Entdo, encontramos atos administrativos no regime publico que ndo foram praticados pela
administracao.

Resumindo:

a) O ato é praticado pela administracdo e o regime ¢é privado = Ato da administracdo (mas nao
ato administrativo).

b) O ato é praticado pela administracdo e o regime é publico = é ao mesmo tempo ato da
administracdo e ato administrativo. Ato da administracdo (porque quem pratica é
administracao) e Ato administrativo (esta sujeito ao regime publico).

c) O ato ndo foi praticado pela administracdo, esta fora da administracdo (concessionarias,
permissionarias de servicos publicos), porém é regido pelo regime publico. Ato
administrativo (regime publico, mas fora da administracdo). Exemplo: Atos praticados
por concessionarias ou permissionarias — corte de energia elétrica.
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Direito Privado Direito Publico

Atos
Administrativos
(ex:
concessionarias)

2. ATO ADMINISTRATIVO

2.1. CONCEITO

Sentido AMPLO: Manifestacdo de vontade do Estado (Ato da Administracdo) ou de guem o
represente (concessionarias, permissionarias etc.), criando, modificando ou extinguindo direitos, na
busca do interesse publico, sujeito ao Regime Juridico de Direito Publico; sendo complementar e inferior
a lei, ficando sujeito ao controle pelo poder judiciario (apenas quanto a legalidade, ndo quanto a
conveniéncia e oportunidade).

Entram ai quase todos os tipos de atos (unilateral, bilateral, punitivo, normativo etc.).

Regime juridico deve ser publico, pois a finalidade do ato é a busca pelo interesse publico; como
sabemos o regime juridico privado se coaduna com a busca dos interesses particulares, devendo ser
usado o regime privado apenas subsidiariamente.

Sentido ESTRITO: HLM apresenta ainda um conceito de ato administrativo em sentido estrito.
Trata-se do conceito amplo com o acréscimo dos requisitos da concretude e unilateralidade. Para Hely,
0 ato em sentido estrito deveria ser unilateral e concreto. Nao entraria nesse conceito o ato normativo
(abstrato) e o ato negocial (contrato bilateral).

N&o é preciso aprofundar o conceito de ato administrativo.

3. CLASSIFICACAO DOS ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO (REQUISITOS DE VALIDADE)

3.1. INTRODUCAO

3.1.1. Doutrina majoritaria e tradicional

Seguindo a orientacdo da doutrina majoritaria, temos o0s seguintes elementos:
1. Sujeito/competéncia
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2. Forma
3. Objeto
4. Finalidade
5. Motivo

Dica: “MoCoFiFob” ou “OBcomFIfoMO”

Relembrando negdcio juridico — plano de existéncia - mAGofo, manifestagcdo de vontade,
agente, objeto, forma. Plano de validade: qualificar os elementos do plano de existéncia: manifestacao
LIVRE, agente CAPAZ, objeto LICITO, e forma NAO VEDADA.

3.1.2. Classificacdo de Celso Antdnio Bandeira de Melo

Neste ponto CABM, néo faz essa enumeracao, ele difere, mas a ideia é a mesma. Para CABM,
0s atos administrativos tém pressupostos e elementos.

CABM distingue ELEMENTOS de PRESSUPOSTOS. Elementos seriam 0s aspectos
indispenséveis para a existéncia do ato juridico (condi¢do de existéncia de ato juridico - nem fala ainda
em ato administrativo).

Teriam ainda os PRESSUPOSTOS de EXISTENCIA e de VALIDADE dos atos administrativos.

Assim, Celso Antbnio faz a seguinte distin¢cao:

1) ELEMENTOS dos atos administrativos para CABM

Elementos: partes componentes de um todo.
a) Conteudo (€ a deciséao, objeto);
b) Forma: exteriorizacdo (forma);

2) Pressupostos de EXISTENCIA para CABM
Pressupostos: exteriores e necessarios ao ato.
a) Objeto: sobre o que se decide (objeto);

b) Pertinéncia do ato a fungdo administrativa — se o ato ndo foi praticado em funcdo de uma
atividade administrativa, ele serd um nao ato administrativo.

3) Pressupostos de VALIDADE

a) Pressuposto subjetivo (sujeito/competéncia);

b) Pressupostos objetivos: motivo (motivo) e requisitos procedimentais (forma), também
chamado de ato-condicéo;
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¢) Pressuposto teleolégico (finalidade);
d) Pressuposto légico: causa (motivo);

e) Pressuposto formalistico: forma especifica (forma).

Podem ser esquematizados da seguinte forma:

- para CABM este titulo € melhor definido da seguinte maneira:
- o termo elementos sugere a idéia de parte componente de um todo, entretanto, alguns elementos aqui
elencados ndo podem ser considerados partes do ato pois s3o exteriores a ele, surgindo assim a

expressdo pressupostos que serdo divididos em pressupostos de existéncia e pressupostos de validade

Elementos - conteddo = é a decisdo = OBJETO

- forma = exteriorizacdc = FORMA

Pressupostos  de existéncia - objeto = sobre o que se decide = OBJETO

- pertinéncia do ato ao exercicio da funcdo administrativa

(para fc adm)

de validade - pressuposto subjetivo (sujeito) = SUJEITO

- pressuposto objetivoe = motivo = MOTIVO

- pressuposto objetivo = requisitos procedimentais
= proc. adm. prévio = FORMA

- pressuposto teleologico (finalidade) = FINALID.
- pressuposto logico (causa) = MOTIVO

- pressuposto formalistico = forma especifica = FORMA

- sem os elementos = ndo ha ato algum, nem mesmo juridico,
- sem os pressupostos de existéncia = ndo ha ato administrativa,

- sem pressupostos de validade - falta ato administrativo valido (sera invalido)

Mas vamos com a doutrina majoritaria, que ndo faz essa distingdo. Tudo € requisito de validade
do ato administrativo.

3.1.3. Previsao legal

Estdo enumerados na Lei de Acdo Popular 4717/65 (ela pode ser ajuizada pelo cidadéo
qguando existir ato invalido).

LAP Art. 2° Sao nulos os atos lesivos ao patrimoénio das entidades mencionadas
no artigo anterior, nos casos de:

a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;

e) desvio de finalidade.

4. ESTUDO DOS ELEMENTOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS SEGUNDO A DOUTRINA
MAJORITARIA
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4.1. SUJEITO/COMPETENCIA

Somente o agente publico no exercicio de fungdo administrativa, ou seja, todo aquele que
exerce uma funcéo publica administrativa, estando dentro da Administracdo (agentes da Administracao)
ou fora dela (agentes delegatarios). Conceito bem amplo (funcionarios de concessionarias, mesarios,
jurados). Com vinculo permanente ou temporario, funcdo remunerada ou ndo. Por tratar apenas
daqueles que exercam fungcdo administrativa, excluem-se os magistrados e parlamentares, quando do
exercicio de suas fungdes tipicas.

N&o basta ser agente publico, deve ser agente com competéncia definida em lei para realizar
determinado ato. Essa definicdo de competéncia deve estar na lei ou na CF.

Exemplo: A Lei diz: compete ao prefeito zelar pelos bens publicos.
Caracteristicas desta competéncia:

e Obrigatoria;

I[rrenunciavel;

e Imodificavel;

e Nao Transacionavel;

e Imprescritivel;

e Improrrogavel (em regra);

e Excepcionalmente prorrogavel (a excecao).

Vejamos:

4.1.1. Obrigatéria

7

Funcdo publica é encargo, obrigacdo, dever. Competéncia administrativa significa Exercicio
Obrigatério. PODER-DEVER. (CABM: Dever-poder)

41.2. Irrenunciavel

Funcdo publica é atuar em nome do interesse publico, logo ndo pode abrir m&o da competéncia.
Todo poder é irrenunciavel. Principio da indisponibilidade do interesse publico.

4.1.3. Imodificavel

Quem define a regra de competéncia € a lei, o administrador nao pode modificar esta
competéncia. IMODIFICAVEL pela vontade do administrador.
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4.1.4. Nao é transacionavel

O administrador ndo pode transacionar a competéncia. Quem define € a lei, sendo assim ele nédo
pode fazer transacdo de competéncia.

4.1.5. Imprescritivel

O administrador ndo perde a competéncia pelo decurso do prazo. Imprescritivel.

7

Exemplo: O administrador € a autoridade competente para aplicar a sanc¢do por infracdo
funcional, depois de 10 anos, continuara tendo essa competéncia.

41.6. Improrrogavel

A competéncia administrativa NAO pode ser prorrogada (na legalidade pelo direito pablico o
administrador s6 pode fazer o que a lei autoriza e determina), mesmo que ndo alegado, a autoridade
continua incompetente.

Se as partes ndo alegam, ndo deixa de ser incompetente o administrador. Nao existe a
incompeténcia relativa prorrogavel do Processo civil, até pelo principio da legalidade, ou seja, se a lei
diz que é incompetente, sempre sera incompetente.

41.7. Excepcionalmente prorrogavel

7

Delegagcdo de competéncia administrativa é possivel. Porém ndo é a regra, pois se fosse o
administrador sempre delegaria o que ndo lhe agrada, ela deve ser uma excecdo e deve ser sempre
justificada. Sendo possivel delegar, é possivel avocar também a competéncia. Pode ocorrer entao:
delegacédo excepcional justificada e avocacéo da competéncia.

Quando delega a competéncia, as duas se tornam competentes, ndo abre mao da competéncia.
A competéncia é cumulativa.

Exemplo: Presidente é o representante da PJ da Unido. Em tese, deveria assinar todos os
contratos celebrados pela Unido. N&o teria como o Presidente assinar todos os contratos. Por isso, é
admissivel que delegue competéncia para ministros assinarem por ele etc.

Leitura dos arts. 11 a 15 da lei 9784/99 (leitura obrigatoria _agora! Lei de processo
Administrativo).

DA COMPETENCIA

Art. 11. A competéncia é irrenunciavel e se exerce pelos érgaos administrativos a
qgue foi atribuida como prépria, salvo os casos de delegacdo e avocacgao
legalmente admitidos.

Art. 12. Um 6rgéo administrativo e seu titular poderao, se nao houver impedimento
legal, delegar parte da sua competéncia a outros érgaos ou titulares, ainda que
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estes ndo Ihe sejam hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em
razéo de circunstancias de indole técnica, social, econémica, juridica ou territorial.
Paragrafo Unico. O disposto no caput deste artigo aplica-se a delegacédo de
competéncia dos 6rgaos colegiados aos respectivos presidentes.

Art. 13. Ndo podem ser objeto de delegacéo:

| - a EDICAO de atos de CARATER NORMATIVO;

Il - a DECISAO de RECURSOS ADMINISTRATIVOS;

Il - as matérias de COMPETENCIA EXCLUSIVA do 6rgdo ou autoridade.

Art. 14. O ato de delegacdo e sua revogacdo deverdo ser publicados no meio
oficial.

8 1o O ato de delegacao especificard as matérias e poderes transferidos, os
limites da atuacéo do delegado, a duracdo e os objetivos da delegacdo e o recurso
cabivel, podendo conter ressalva de exercicio da atribuicdo delegada.

8 20 O ato de delegacédo € revogavel a qualquer tempo pela autoridade delegante.
8 30 As decisbes adotadas por delegacdo devem mencionar explicitamente esta
gualidade e considerar-se-&o editadas pelo delegado.

Art. 15. Serd permitida, em carater excepcional e por motivos relevantes

devidamente justificados, a avocacao temporaria de competéncia atribuida a 6rgéo
hierarquicamente inferior.

*A delegacao esta PROIBIDA em trés circunstancias (ndo é rol taxativo):

Competéncia EXCLUSIVA nao pode ser delegada, € dela e exclui todos os outros. (Competéncia
privativa pode);

Competéncia para ATO NORMATIVO também né&o pode ser delegada. Atos normativos também
nao podem ser delegados;

Competéncia para DECISAO em recurso administrativo NAO pode ser delegada. (principio do
juiz natural).

4.2. FORMA DO ATO

42.1. Consideracdes

A vontade deve ser exteriorizada (manifestacdo de vontade), mas ndo de qualquer forma. Deve
ser pela forma prevista em lei. Sera exteriorizado cumprindo as formalidades especificas.

Exteriorizacao;
Forma Prevista em lei;
Formalidades especificas.

Vale o principio da solenidade ou do informalismo? O ato administrativo tem formalidades
especificas, por isso esta sujeito ao PRINCIPIO DA SOLENIDADE.
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O ato administrativo, como regra, deve ser feito por escrito, mesmo que a lei ndo estabeleca
(PRINCIPIO DA SOLENIDADE). Porém, excepcionalmente, pode ser de outra maneira? Por exemplo:
no final de semana temos balada e por consequéncia blitz da policia, teste do bafémetro etc. Quando o
guarda sinaliza para encostar, esse sinal € um ato administrativo? Sim. Ele ndo escreveu nada, € um
ato administrativo gesticulado. E possivel que um ato seja de outra maneira quando a lei assim
AUTORIZAR. A regra é que seja escrito.

Contrato administrativo VERBAL € possivel? Sim € possivel em excec¢do, essa previsdo esta no
art. 60 § Unico da lei 8.666, pronta-entrega, pronto pagamento até 4.000 reais. E uma excec&o
autorizada por lei.

Lei 8666 Art. 60, Paragrafo dnico. E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com
a Administracdo, salvo o de pequenas compras de pronto pagamento, assim
entendidas aquelas de valor ndo superior a 5% (cinco por cento) do limite
estabelecido no art. 23, inciso Il, alinea "a" desta Lei, feitas em regime de
adiantamento.

REGRA: escrito.

EXCECAO: quando a lei autorizar outra forma.

4.2.2. Siléncio administrativo

E um NADA juridico, salvo quando a lei der a ele um efeito (“em 10 dias a administra¢&o n&o
responde é sim, ou ndo...”).

Exemplo: falta de resposta para o pedido de licenca para construir.

Pode-se ir ao judiciario para pedir suprimento desta omissdo? Exemplo: Art. 5° inc. LXXVIII da
CF.

CF Art. 5°

XXXIV - sé@o a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticAo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencé@o de certidGes em reparticbes publicas, para defesa de direitos e
esclarecimento de situac6es de interesse pessoal;

LXXVIIIl a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracédo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Se a lei nada diz, cabe pela via administrativa fazer uso do direito de peticdo. Em n&o obtendo
éxito, pode recorrer a via judicial, impetrando um MS para garantir o direito liquido e certo de peticado
(direito de pedir e obter uma resposta), ou ajuizando uma acao condenatdria ao cumprimento de
obrigacéo de fazer (obrigacédo de se manifestar; ndo de conceder o pedido feito administrativamente).

Na decisdo do mérito do MS o juiz ndo pode suprir a omissdo do administrador; deve apenas
impor um prazo razoavel (garantia fundamental) para que a Administracdo se manifeste, fixando alguma
sangdo para o eventual ndo cumprimento (Doutrina majoritaria).
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*Cuidado CABM: traz observacdo — para 0s atos administrativos vinculados de mera
conferéncia de requisitos, nos quais ele tera de deferir, por que o juiz ndo pode fazer isso no lugar dele?
Tudo bem que fixe um prazo para o administrador, mas se for somente ato vinculado com mera
conferéncia de requisitos (estritamente vinculado), para CABM, o juiz pode decidir, suprir a omissao do
administrador. Nao € a posicao majoritaria (violacdo a separacao dos poderes).

Vale lembrar ainda que, dependendo da natureza do siléncio ou omissdo, poderdo ser
adotadas medidas que rendam ensejo a responsabilizagdo administrativa, civii ou penal do
administrador omisso.

4.2.3. Processo administrativo

Onde se arquiva o decreto expropriatério? Assim como a sentencga judicial € resultado do
processo judicial, o decreto expropriatério € resultado de um processo administrativo, entdo ele sera
guardado no processo administrativo de expropriagdo, a demissdo no processo administrativo
disciplinar, o contrato administrativo no processo administrativo de licitagdo. O ato administrativo é
resultado de um processo administrativo.

O PROCESSO ADMINISTRATIVO ¢ condicao de forma, uma vez que todo ato administrativo
deve ser precedido de um processo administrativo. (exemplo: multa de transito deve ter antes uma
notificagé@o, defesa etc.).

Para a validade do ato administrativo precisamos de processo administrativo prévio (com todas
as garantias constitucionais a ele inerentes, inclusive o principio do devido processo legal, com o
contraditorio e a ampla defesa).

Ato realizado sem as condi¢Bes de forma do processo administrativo € NULO.

Por conta disso, o STF tem anulado (por vicio de forma) muitos atos que nao tém sido
precedidos de processos administrativos constitucionais, ou seja, com observancia dos principios
fundamentais do contraditério e da ampla defesa.

Existem processos amplos e também mitigados, como uma simples anexacdo de um
documento.

7

O processo € o mecanismo de documentagdo, conta a historia da administracéo, exemplo:
contrato emergencial, ndo precisa licitagcdo, para provar a emergéncia precisard de processo
administrativo — o processo administrativo serve para legitimar a conduta do administrador.

CUIDADO: Ampla maioria diz que a forma esta prevista em lei. No entanto, ha uma autora que
diz que a forma é livre. O “caminho” (processo, procedimento, passagem do ato), como se desenvolve
até a “forma fim”, até o final do processo, tem certa liberdade, no entanto a “forma fim” de fato, (a forma
escrita, por exemplo) deve estar prevista em lei.

ATO ADMINISTRATIVO: CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA - 3 [...JReputou-
se que, no caso, o cancelamento de averbacdo de tempo de servigo e a
ordem de restituicdo dos valores imposta teriam influido inegavelmente na
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esfera de interesses da servidora. Dessa maneira, a referida intervencao
estatal deveria ter sido antecedida de regular processo administrativo, o que
ndo ocorrera, conforme reconhecido pela prépria Administracdo. Ressaltou-
se que seria facultado a recorrente renovar o ato ora anulado, desde que
respeitados os principios constitucionais. Destacou-se, ademais, que a
servidora teria percebido os citados valores de boa-fé, pois o adicional fora
deferido administrativamente. A Min. Carmen LUcia prop0s a revisao do Verbete
473 da Sumula do STF (“A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagéo judicial”), com eventual
alteracdo do seu enunciado ou com a concesséo de for¢ca vinculante, para que
seja acrescentada a seguinte expressao “garantidos, em todos os casos, o devido
processo legal administrativo e a apreciagéo judicial”. Advertiu que, assim, evitar-
se-ia que essa sumula fosse invocada em decisGes administrativas eivadas de
vicios. RE 594296/MG, rel. Min. Dias Toffoli, 21.9.2011.(RE-594296) inf. 641 ,
plenério

4.2.4. Motivacao

E condicdo de FORMA do ato administrativo. E justificativa, fundamentacdo, mas o mais
importante: é o raciocinio I6gico que leva a préatica do ato. E a correlagéo l6gica dos elementos dos
atos administrativos e a previséo legal.

A motivacao é obrigatéria ou facultativa?

7

12Corrente (JSCF): a motivacdo € FACULTATIVA, s6 sendo obrigatéria em algumas
circunstancias. (Posi¢cdo Minoritaria). Ele diz que é facultativa, pelos seguintes motivos:

Quando legislador quis que fossem motivados, deixou expresso, como por exemplo, 0s atos
administrativos do poder judiciario, o art. 50 da lei 9.784/99 traz uma lista de atos administrativos que
necessitam de motivacdo, entdo se o legislador fez uma lista de obrigatoriedades, nas demais
circunstancias (ndo constantes da lista) € facultativa.

O art. 93, CF diz que os atos praticados pelo poder judiciario devem ser motivados.
Estabeleceu-se obrigatoriedade para o judiciario, caso quisesse que 0s outros devessem motivar
também, teria estendido expressamente aos outros.

Poderia cogitar-se necessidade de motivagdo nos atos discricionarios, eis que neste precisaria
demonstrar uma maior sintonia entre a vontade da lei e a decisdo tomada pelo administrador, tendo em
vista que, neste caso, tem liberdade de acordo com a conveniéncia e oportunidade, portanto, precisaria
fundamentar/justificar o ato.

Entretanto, nos atos vinculados ndo haveria a minima necessidade, isto porque nesses atos 0
administrador age ao serem preenchidos os requisitos legais, sem liberdade de acordo com
conveniéncia e oportunidade, portanto, para legitimar o ato, o exame é a simples comparacéao “lei-ato”.

22 Corrente (STF e doutrina MAJORITARIA): a motivacdo em regra € OBRIGATORIA. Ha
excecdo. Exemplo de excecdo: exoneracao ad nuttum.
|
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TRT/22 fase: O dever de motivar os atos administrativos encontra-se na legislacédo constitucional
de forma explicita ou implicita? E na norma infraconstitucional? Aponte os dispositivos normativos e
explique-os.

O STF reconhece ndo s6 as previsdes legais EXPLICITAS, mas também o dever de motivar
IMPLICITO no texto constitucional, sob os seguintes fundamentos:

1° Fundamento: Na CF a motivacdo dos atos administrativos judiciarios esta EXPLICITO no
art. 93, para os demais atos administrativos o dever esta IMPLICITO.

2° Fundamento: Se o poder judiciario (que somente excepcionalmente faz atos administrativos)
tem o dever de motivar, quanto mais os poderes que praticam atos administrativos como regra;

CF Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

X- as decisbes ADMINISTRATIVAS dos tribunais serdo MOTIVADAS e em
sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros;

3° Fundamento: O povo, titular do poder, deve ter conhecimento de toda decisdo. Todo poder
emana do povo (art. 1°, paragrafo unico da CF).

CF Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituic&o.

4° Fundamento: Art. 1°, Il. Exercicio da cidadania. Para ser possibilitado esse exercicio (através
de uma agéo popular), o cidadao precisa ter conhecimento dos fundamentos da decisdo para questiona-
la.

CF Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

Il - a cidadania;

5° Fundamento: Art. 5° XXXIII. Direito a informacao.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgédos publicos informacfes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado; (Regulamento)

6° Fundamento: Art. 5° XXXV. Direito a prestacao jurisdicional. Para que o poder judiciario possa
rever os atos, deve ter conhecimento prévio dos fundamentos da decisdo administrativa.
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;

7° Fundamento: Na norma infraconstitucional estd EXPLICITO. Lei 9784/99, na qual o dever de
motivar comega no art. 2° e 50.

Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, MOTIVACAO, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

“Principio da motivagao!”

5Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser MOTIVADOS, com indicacéo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecao publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais;

VIII - importem anulacdo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.

§ 1o A MOTIVACAO deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em
declaracdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres,
informacdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do
ato.

8§ 2° Na solugdo de vérios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio
mecénico que reproduza os fundamentos das decisées, desde que nao prejudique
direito ou garantia dos interessados.

§ 3° A motivacéo das decisdes de 6rgaos colegiados e comissdes ou de decisGes
orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.

E quanto ao art. 50 dessa lei, que traz a lista dos atos necessarios de motivagdo? A doutrina
majoritaria entende que essa lista, por ser tdo abrangente, inclui todos os atos administrativos
(Carvalho Filho é dissidente).

Se o administrador celebra um contrato sem motivagéo, quando acionado pelo TCU, arranja uma
justificativa na dltima hora (motivac&o), ela pode facilitar a sua condi¢do, mas NAO SUPRE o dever de
motivar, a motivacdo deve ser antes ou no maximo durante a pratica do ato administrativo, ndo pode
ser POSTERIOR (se for, 0 ato € viciado).

4.25. Espécies de vicios de forma

Existem trés vicios de forma: (Carvalho Filho so vé dois, sanavel e insanavel)
|
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Mera irregularidade: Defeito de padronizacdo, de uniformizacdo, que ndo compromete o
conteudo e a validade. Nao precisa ser consertado (exemplo: era para ser feito com caneta azul e foi
feito com caneta preta).

Vicio de forma sanavel: Transforma o ato em anulavel. Precisa ser corrigido (exemplo: o ato
precisava da assinatura de dois agentes e s6 um assinou). Se corrigido, convalida o ato.

Esses dois sao a regra. Mas em situagcfes excepcionais surge um vicio mais grave:

Vicio insanavel: Ato nulo, ndo podendo ser convalidado ou confirmado (contrato administrativo
feito sem licitacao, vicio de competéncia).

43. MOTIVO

4.3.1. Conceito erequisitos

E o elemento objetivo. E a situacdo de fato ou de direito que levam & prética do ato. Diferente da
motivacao, que é toda explicacdo e fundamentacédo da decisdo no texto do ato. O motivo do ato pode
“estar fora do ato” (JSCF), a justificativa, a motivacao néo.

Motivo de direito: Quando a situacdo fatica que conduz a pratica do ato € prevista em norma
legal, nesse caso s6 cabe ao administrador aplicar o que a lei prevé. Ocorre aqui a pratica de um ATO
VINCULADO.

Motivo de fato: A situacao fatica ndo é prevista em lei, cabendo ao administrador delinea-la
através dos critérios de conveniéncia e oportunidade. E o proprio administrador que elege a situacéo
fatica geradora da vontade, praticando assim, um ATO DISCRICIONARIO.

Exemplo: Poder publico fecha fabrica que gera muita poluicao.
Motivo de fato: Poluicéo.

Exemplo: Demissao de servidor.

Motivo de direito: Pratica de infrag&o funcional grave.

O motivo precisa ser LEGAL para que ato seja legal. E o que significa a LEGALIDADE deste
motivo?

Para que assim seja, trés requisitos:

1) Motivo deve ser verdadeiro. Se alegar motivo falso ou inexistente o ato € ilegal.

Exemplo: Contratar servidor para a mesma vaga de um cidaddo exonerado no dia anterior (ad
nutum) sob o motivo de contencdo de despesas. Ora, 0 motivo entdo nao foi verdadeiro, logo a
exoneracao foi ilegal.

2) Motivo declarado deve estar compativel com o motivo previsto na lei.
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Exemplo: N&o posso usar a demissédo para punir infracdo leve. Nesse caso, era uma situacao de
fato ja delineada na lei (motivo de direito), gerando ato vinculado.

3) O motivo declarado deve estar compativel com o resultado do ato (congruéncia).

Exemplo: Nao posso tirar o porte de arma de ‘A’ porque ‘B’ fez mau uso de sua arma. Se o
resultado do ato é tirar o porte de ‘A’, quem deve ter feito mau uso da arma é ‘A’. Nao posso alegar um
motivo estranho ao resultado do ato.

4.3.2. Teoriados Motivos Determinantes

Uma vez declarado o motivo, ele deve ser cumprido, o administrador esta vinculado a esse
motivo. Uma vez declarado o motivo, o administrador deve obedecé-lo.

Em exoneracéo ad nuttum nao precisa de motivo, porém se o administrador decidir declarar este
motivo, ele ficara vinculado, ele devera cumpri-lo.

No entanto, para aplicar a teoria dos motivos determinantes (obedecer ao motivo declarado),
esse motivo deve ser legal. Imagine que o administrador exonere alegando como motivo uma briga
pessoal.

Trata-se de motivo ilegal, logo o ato ndo podera ser cumprido com base nesse motivo.

OBS: Se apenas UM motivo for ilegal, isso ndo compromete a legalidade do ato. CESPE deu
como verdadeiro, baseado nessa decisdo do STF:

STF: Se o0 motivo do ato for secundario e se este motivo for ilegal ndo compromete a validade
do ato. Mas se for motivo principal compromete a validade do ato (MS 7898).

OBS1: Atos de “MOTIVACAO PLURIMA”: um ato com varios motivos. Mesmo que houvesse
10 motivos, e 09 sendo invalidados, desde que um se mantenha, o ato continua surtindo efeitos.

OBS2: Atos com “MOTIVOS ALIUNDE”: o motivo vem de um ato anterior, parecer,
pericia...etc. Esse ato anterior integra o préximo ato como motivacao.

Quando o administrador declara motivo FALSO, viola a teoria dos motivos determinantes.
CERTO. Sendo o motivo falso (ilegal), ndo ha como ele se vincular a ele, ndo ha como ele cumprir,
portanto viola a teoria dos motivos determinantes (motivo declarado vincula).

4.3.3. Tredestinacao

E o desvio de finalidade do bem expropriado. Poder publico desapropria imével para constru¢io
de hospital. Motivo: Construcéo de hospital. Pode depois construir uma escola? Sim. Na desapropriacdo
€ possivel a mudancga de motivo desde que mantida uma razdo de interesse publico (desde que néo
haja desvio de finalidade). E a chamada TREDESTINACAO LICITA. E uma mudanca de motivo legal,
autorizada, que nao ofende a teoria dos motivos determinantes. Ver desapropriacao.
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4.4, OBJETO
Fechamento de fabrica poluente. Qual o objeto? Fechamento. E o que o ato faz em si mesmo, o
resultado pratico do ato administrativo.

Objeto é a alteracdo no mundo juridico que o ato quer provocar, é o resultado pratico do ato
administrativo. Exemplo: Dissolver, conceder, indeferir, permitir etc. Considera¢éo minha: € um verbo!

E a resposta para a pergunta: “Para que serve o ato”?
O objeto deve ser licito, possivel e determinado.

s

Objeto licito _do ato _administrativo: é aquele conforme o ordenamento juridico. Critério de
subordinacao a lei. Precisa estar previsto, autorizado pela lei, ndo basta estar conforme o ordenamento.

Objeto possivel: objeto faticamente possivel. Salvo a carreira militar, servidor depois de morto
nao pode ser promovido, ndo é faticamente possivel.

Objeto determinado: precisa ser claro e preciso. Ato de nomear: Deve dizer a quem vai nhomear.

4.5. FINALIDADE

45.1. Conceito

Finalidade é o elemento que representa a busca pelo interesse publico. Sempre € uma razao de
interesse publico. Pode até atender mais de uma finalidade publica (saude publica e protecdo a bens
publicos, por exemplo), mas nédo pode ter outro fim que nao seja o interesse publico.

Exemplo: Dissolucéo de passeata tumultuosa. Apontar os elementos do ato.
e Motivo (passado): E o tumulto (elemento que provoca a pratica do ato).
¢ Objeto (presente): Dissolucdo da passeata (resultado pratico).

e Finalidade (futuro): Ordem publica, protecdo dos bens publicos (interesse publico que
quer se proteger com ato).

Se 0 ato persegue finalidade que n&o é razéo de interesse publico, o ato esta viciado por abuso
de poder (desvio de finalidade ou “desvio de poder”). Além de ferir os principios constitucionais da
impessoalidade e moralidade administrativa.

Exemplo: Governador tem uma filha, que comeca a namorar um servidor. Governador resolve
remover o servidor (namorado) para longe. Ocorreu desvio de finalidade. Ou seja, 0 ato foi praticado
com outra finalidade que néo o interesse publico.

Desvio de finalidade ¢é vicio ideolégico, vicio subjetivo, defeito na vontade.

Desvio de finalidade é vicio na finalidade? Verdadeiro.
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Desvio de finalidade é vicio na finalidade e no motivo? Verdadeiro. Se a finalidade é viciada
o administrador das duas uma: ou ele vai ter de mentir na hora do motivo ou vai declarar um motivo
contrario a lei. Nos dois casos o0 motivo € ilegal e o ato sera ilegal.

45.2. Finalidade X Objeto

FINALIDADE é o fim MEDIATO do ato, qual seja, o interesse publico.

OBJETO ¢ o fim IMEDIATO, qual seja, o resultado pratico que se busca com a vontade.

5. ATOS DISCRICIONARIOS E VINCULADOS X ELEMENTOS DOS ATOS

Ato vinculado: Sem juizo de valor, sem liberdade, condicionado a lei. Exemplo: Licenca e
concessao de aposentadoria.

Ato discricionario: Liberdade, juizo de valor, conveniéncia e oportunidade (nos limites da lei).
Exemplo: Autorizagdo e permisséo de uso.

Quais elementos dos atos sdo vinculados e quais sédo discricionarios?

Competéncia: Quem define € a lei ou a CF, logo o elemento competéncia é vinculado.
Competéncia é elemento vinculado (sempre), tanto para ato vinculado quanto discricionario.

Forma: E a prevista em lei. Tal como competéncia, a forma é elemento vinculado. Salvo
pensamento dissidente apontado acima no item proprio.

Finalidade: Sempre é a busca pelo interesse publico, logo a finalidade também é vinculada.
Motivo: Depende do ato.

e Quando ato VINCULADO (exemplo: aposentadoria, em que o preenchimento dos
requisitos € o motivo) o motivo é vinculado.

e Quando ato DISCRICIONARIO, podemos explicitar com um exemplo: permisséo de uso
de mesas na calgada — autorizacdo para uso de bem publico. Se o poder publico
entender ser a rua tranquila, defere a permissao; se for rua perigosa ndo defere. Isso
(fato de ser tranquila ou perigosa) € o motivo, que pode ser valorado pelo administrador
conforme o caso concreto. Nesse caso, 0 motivo é discricionéario. Se ele pode deferir ou
indeferir, 0 objeto também é discricionario.

Objeto: Depende.

e Quando ato vinculado (exemplo: aposentadoria, 0 objeto é a concessdao da
aposentadoria) o objeto € vinculado. Ou seja, se o cidaddo preenche todos os requisitos
para a concessao, ndo pode a autoridade limitar a concessao, pois o objeto € vinculado.

e Quando ato discricionario, ver acima, mesma explicagdo do motivo.
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ELEMENTO VINCULADO DISCRICIONARIO
COMPETENCIA Vinculada Vinculada
FORMA Vinculada Vinculada
FINALIDADE Vinculada Vinculada
MOTIVO Vinculado Discricionario
OBJETO Vinculado Discricionario

OBS: mesmo no ato vinculado, o administrador tera liberdade quanto ao prazo, isto é, tendo 10
dias, ele podera praticar dentro desse prazo quando quiser.

6. MERITO ADMINISTRATIVO

6.1. CONCEITO

Mérito administrativo € 0 juizo de valor que o administrador possui ao praticar um ato
discricionéario. E a analise de conveniéncia e oportunidade do ato que o administrador faz na busca do
melhor interesse coletivo.

Como ja vimos no estudo dos elementos dos atos, os Unicos que podem ser valorados, ou seja,
gue ndo sdo necessariamente vinculados ao que a lei determina, sdo os motivos e o objeto do ato (no
ato discricionario, obviamente).

Portanto, 0 MERITO do ato administrativo, presente apenas nos atos discricionarios, significa a
analise de conveniéncia e oportunidade quanto a escolha do motivo e do objeto do ato administrativo.

Mérito do ato administrativo € motivo e objeto do ato discricionario. FALSO.

Mérito é juizo de valor, é conveniéncia e oportunidade. O mérito ESTA no motivo e ESTA no
objeto, mas NAO E motivo e objeto. O mérito “mora” no motivo e objeto, mas n&o s&o sinénimos.

6.2. CONTROLE DO MERITO PELO JUDICIARIO

6.2.1. Como se da esse controle?

O poder judiciario pode fazer apenas o chamado controle de legalidade dos atos. No entanto, a
legalidade tem sido entendida em sentido lato, ou seja, abrangendo ndo s6 a lei como os principios
constitucionais.

Dessa forma, um ato desproporcional ou irrazoavel é considerado ilegal, podendo sofrer o
controle do poder judiciario, o que de certa forma acabaria por atingir o mérito do ato.

Sendo assim, tem-se que, como regra geral, 0 mérito ndo pode ser controlado, mas de forma
reflexa isso acaba ocorrendo com o controle de legalidade referente a proporcionalidade e a
razoabilidade do ato.
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6.2.2. OPJpoderever o MOTIVO e o OBJETO do ato discricionario?

O poder judiciario pode rever motivo e objeto de ato discricionario. VERDADEIRO.
Se 0 motivo é falso, logo o ato € ilegal, podendo ser revisto pelo judiciario.

Com o objeto é a mesma coisa. Se o0 objeto for ilicito o ato é invalido, podendo ser anulado pelo
poder judiciario.

Como ja vimos acima, motivo e objeto ndo sdo o mérito. Mérito é a liberdade, o juizo de valor,
presente no motivo e objeto, mas ndo se confunde com eles. A liberdade e o juizo de valor ndo podem
ser revistos. O que pode ser revista é a ilegalidade do ato.

6.2.3. A formado ato administrativo &€ sempre elemento vinculado?

A forma do ato administrativo € SEMPRE elemento vinculado. Certo ou errado?
Celso Antbnio traz excecao a regra da vinculacdo da forma.

Diz que a forma e a finalidade podem ser discricionarias quando a lei assim o determinar. Em
regra, sdo vinculados, mas pode haver excecao prevista em lei. Exemplo: Art. 62 da Lei 8.666, em que
a lei confere cinco alternativas. Logo, o administrador tem discricionariedade para escolher entre as
cinco.

Art. 62. O instrumento de contrato é obrigatdrio nos casos de concorréncia e
de tomada de precos, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos precos
estejam compreendidos nos limites destas duas modalidades de licitacdo, e
facultativo nos demais em que a Administracdo puder substitui-lo por outros
instrumentos habeis, tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa,
autorizacao de compra ou ordem de execucao de servico.

7. ATRIBUTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Os atributos do ato administrativo sdo os seguintes:
a) Presuncéo de legitimidade;

b) Autoexecutoriedade;

¢) Imperatividade;

d) Tipicidade.

Vejamos:
7.1. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE

O ato é presumidamente LEGAL, LEGITIMO e VERDADEIRO.
|
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e Legitimidade: Obediéncia as regras morais.
e Legalidade: Obediéncia a lei.
e Veracidade: Corresponde a verdade.

Fundamento da presuncdo: Trata-se de ato emanado do Poder Publico, que tem como objetivo
fundamental o interesse publico, o que autoriza que se presuma serem 0s atos por ele praticados
legitimos. Devido ao fato de o poder da administracao ser calcado na CF, presume-se ser este legitimo,
e estar de acordo com o fundamento de validade de todo ordenamento.

Vale lembrar que se trata de presuncéo relativa, que admite prova em contrario (iuris tantum). O
onus da prova cabe a quem alega a ilegitimidade, normalmente o administrado. Por sinal, essa inverséao
do 6nus da prova é um dos notéveis efeitos da presuncao iuris tantum.

Maria Sylvia aponta ainda outro efeito da presuncdo de veracidade ao lembrar que o Judiciario
ndo pode conhecer de oficio da invalidade do ato administrativo, como pode ocorrer no Direito Privado
com relacdo as nulidades absolutas. No Direito Administrativo s6 cabe ao judiciario conhecer da
invalidade quando esta for alegada pela parte interessada.

Outra consequéncia da presuncao de legalidade do ato administrativo é a sua aplicabilidade
imediata. Até que se prove a ilegitimidade do ato, este deve ser cumprido. Enquanto a parte interessada
nao provar a ilegalidade, o ato continua sendo executado, 0 que nos autoriza a dizer que a presuncao
de legitimidade do ato produz a sua autoexecutoriedade, atributo que estudaremos a partir de agora.

7.2.  AUTOEXECUTORIEDADE

Segundo esse atributo, o ato, tdo logo seja praticado, estd apto a ser executado e produzir
efeitos, independentemente de intervencdo do poder judiciario. Tal caracteristica, como sabemos,
raramente esta presente nas relagbes privadas, em que a parte depende de ordem judicial para
executar suas decisoes.

O fundamento juridico da autoexecutoriedade é a necessidade de salvaguardar com rapidez e
eficiéncia o interesse publico.

N&o se pode confundir, jamais, a dispensa da ordem judicial na execucdo de atos com a
impossibilidade do controle desses atos pelo poder judiciario. Como ja sabemos, sempre que o ato
conter vicio de legalidade pode ser anulado e a ninguém é vedado 0 acesso ao poder judiciario.

Vale lembrar, no entanto, que a autoexecutoriedade NAO ¢é caracteristica presente em todos os
atos administrativos.

Segundo a doutrina majoritaria a autoexecutoriedade divide-se em:
e Exigibilidade: Decidir independentemente do poder judiciario. Exemplo: Decido aplicar a

sancdo. Exigibilidade todo ato administrativo tem. (meio de coercéo indireto)
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e Executoriedade: Executar a decisdo sem necessidade de ordem judicial. Nesse caso,
nem todo ato possui, como exemplo a sangdo pecuniaria, que, ndo sendo paga, €
imprescindivel a execuc¢ao judicial. Meio de coercdao direto.

A executoriedade do ato s existe se prevista em lei ou em casos de urgéncia. Mas quando
previsto em lei ndo quer dizer que o texto legal expressamente dispde: “esse ato é autoexecutdrio”.
Significa que o ato é previsto em lei como passivel de ser executado diretamente pela Administracao
em determinada situacao.

Exemplos classicos de atos autoexecutérios: Destruicdo de bens improprios para o consumo
publico e determinacdo de desocupacdo de &rea prestes a desabar. Nesse Ultimo caso, pode a
Administragdo, inclusive, desocupar de forma coercitiva, solicitando auxilio da forga policial, se
necessario.

Autoexecutoriedade ndo é o mesmo que informalismo; ndo tem a ver com liberdade de forma.
Nem sempre o ato tem autoexecutoriedade (formada por exigibilidade + executoriedade, se faltar
a executoriedade, que nao é obrigatéria, jA ndo temos um ato com autoexecutoriedade).

7.3. IMPERATIVIDADE (“PODER EXTROVERSO” — CABM)

Imperatividade significa coercibilidade, obrigatoriedade. Esse atributo é presente nos atos que
tem em seu conteldo uma obrigacao.

N&o havendo obrigacdo, ndo ha que se fala em imperatividade. Exemplos desses atos sdo 0s
atos enunciativos, como o parecer e certiddes, que ndo possuem contetdo decisorio.

ESAF: o ‘poder extroverso ampara a imperatividade. E um sindnimo. Poder extroverso do
estado: o estado interfere nas nossas liberdades.

7.4. TIPICIDADE

Atributo corolario do principio da legalidade, segundo o qual para cada finalidade que a
Administragdo pretende alcancar hd um ato previsto em lei, vedando-se, assim, a pratica de atos
inominados.

Conforme Maria Sylvia, a tipicidade é presente apenas nos atos unilaterais, sendo que nos
contratos pode haver a convenc¢éo de acordo inominado, se assim for do interesse publico e particular.

Cada ato é ligado a um motivo previsto em lei:

e Revogacao=Ato inoportuno;
¢ Anulacdo=Ato ilegal;
e Demissao=infracéo grave.
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8. CLASSIFICACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

8.1. QUANTO AOS DESTINATARIOS

8.1.1. Atos gerais (normativos)

Destinatérios indeterminados. Atos aplicados a coletividade como um todo. Efeito erga omnes a
todos que estiverem na situagao prevista.

Exemplos: Decretos, instrugdes normativas.

8.1.2. Atos individuais (especificos ou concretos)

Destinatério determinado. Divide-se em:
a) Singular: Dirige-se a um destinatario determinado. Exemplo: Nomeacao.

b) Plurimo: Mais de um destinatario determinado.
8.2. QUANTO AO ALCANCE DO ATO (DENTRO OU FORA DA ADMINISTRAQAO)

8.2.1. Atointerno

Produz efeitos dentro da Administragdo, atingindo diretamente apenas oOrgdos e agentes. Ex:
Determinar o uso de uniforme. Como nao atinge os administrados, nédo precisa obedecer a publicidade,
bastando a mera comunicagéo interna.

8.2.2. Ato externo
Produz efeitos também para fora da Administracéo, ou seja, atingem os administrados, mesmo

nao deixando de produzir efeitos dentro. Exemplo: Determinar horario de funcionamento de érgao
publico.

Os atos externos, por sua vez, para terem eficdcia perante os administrados, necessitam de
publicagc&o (principio da publicidade).

8.3. QUANTO AO GRAU DE LIBERDADE

8.3.1. Ato vinculado

S&o0 os atos em que inexiste liberdade do administrador em sua pratica, ou seja, o0 administrador
fica adstrito ao que a lei expressamente prevé no que se relaciona a pratica do ato.
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8.3.2. Ato discricionario

O ato é discricionario quando o administrador tem liberdade para realizi-lo, ou seja, pode
escolher, dentre as op¢des legais, aquela que julgar mais conveniente e oportuna para o0 caso concreto.

8.4. QUANTO A FORMACAO DO ATO

8.4.1. Ato simples

Ato perfeito e acabado com UMA simples manifestacdo de vontade.

8.4.2. Ato complexo

Para ser ato perfeito e produzir efeitos depende de DUAS ou MAIS manifestacfes de vontade de
orgaos distintos, sendo essas manifestagfes autbnomas e em patamar de igualdade (mesma forca
e importancia).

Exemplol: Nomeacado de dirigente de Agéncia reguladora (presidente nomeia depois de prévia
aprovacao do Senado).

Ex2: Concesséo de aposentadoria (Administracdo decide, mas depende de aprovacéo do TCU).

Ex3: Nomeacéao de Ministro, desembargador.

8.4.3. Ato composto

Para produzir efeitos depende de DUAS ou MAIS manifestacdes de vontade no mesmo 6rgao,
sendo uma autbnoma e outra meramente instrumental. A primeira manifestacdo é a principal e a
segunda é secundaria, normalmente s6 confirmando a primeira.

Exemplo: Atos que dependem do visto (confirma que o procedimento foi correto, que o
desenrolar do(s) outro(s) ato(s) foi correto), da confirmacgéo do chefe. O subordinado pratica o ato e 0
chefe da o visto. O chefe s6 confirma (vontade secundaria).

OBS: Maria Sylvia Di Pietro: No ato complexo existe um Unico ato com mais de uma manifestacdo de
vontade; ao passo que no ato composto sdo dois atos, sendo um deles meramente instrumental, para
dar efeito ao ato principal. Como exemplo de ato composto ela da a nomeacédo do PGR pelo presidente
(ato principal), que depende de prévia aprovacédo do Senado (ato instrumental).

8.5. QUANTO AS PRERROGATIVAS: ATO DE IMPERIO E DE GESTAO

8.5.1. Atode Império
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Sédo aqueles que a Administracdo imp&e coercitivamente (imperatividade) aos administrados,
gue sé tém a opcao de cumprir.

8.5.2. Ato de gestao

Sao aqueles atos que a Administracao ndo impde sua vontade de forma coercitiva, mas ha uma
espécie de negocia¢cdo com o administrado, assemelhando-se a uma relagéo privada. Como exemplo
0S negaocios contratuais de alienagdo ou aquisicdo de bens.

8.6. QUANTO ACOS EFEITOS

8.6.1. Atos constitutivos

S&do aqueles que alteram uma relacao juridica, criando, modificando ou extinguindo direitos do
destinatario. Exemplo: Nomeag&o de servidores (cria), alteragdo de horario de funcionamento do érgéo
(modifica), cassacéo de uma licenca (extingue).

8.6.2. Atos declaratérios

Apenas declaram uma situacdo juridica preexistente, visando resguardar um direito do
destinatario. Exemplo: Expedicdo de certidao.

8.6.3. Atos enunciativos

Tém como caracteristica a indicagdo de um juizo de valor, tho somente, dependendo, portanto,
de outros atos de carater decisdrio. Exemplo: Pareceres.

8.7. QUANTO A FORMA DE EXTERIORIZACAO

Rememorando, podem ser:

1. Decretos e regulamentos;

2. Resolucdes, deliberacdes e regimentos;

3. Instrugbes, circulares, portarias, ordens de servico, provimentos e avisos;
4. Alvaras;

5. Oficios;

6. Pareceres;

7.Certid0es, atestados e declara¢des;

8. Despachos.

Vejamos:

8.7.1. Decretos e regulamentos
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Os decretos tem forga jurigena propria, vigoram por si mesmos, como atos independentes, 0s
regulamentos sdo atos dependentes e, ndo tem forca prépria que os impulsione para a vigéncia. Os
decretos podem ser normativos (como os de execuc¢do) ou individuais; os regulamentos sé podem ser
normativos.

8.7.2. Resolucdes, deliberacdes e regimentos

Resolucdes: ndo se confundem com os atos autbnomos e de natureza priméria (exemplo:
legislativo, 59, VII CF).

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragéo de:
VII - resolucgdes.

Sao de natureza derivada e subordinada, emanados de autoridades do elevado escalao
administrativo (ministros, secretarios de estado).

Em outras palavras: sdo atos administrativos normativos expedidos pelas altas autoridades do
executivo ou pelos presidentes de tribunais, 6rgéos legislativos e colegiados administrativos (e ndo pelo
chefe do executivo), para administrar matéria de sua competéncia especifica. Por ser um ato normativo
nao podera ser individual, pois os atos com finalidade normativa, alcancando todos 0s sujeitos que se
encontrem na mesma situagcdo de fato abrangida por seus preceitos; sdo atos de comando abstrato e
impessoal.

Deliberacdes: oriundos de érgaos colegiados, atos simples coletivos.

Regimentos: tipicos dos o6rgdos colegiados, fungdo de demonstrar sua organizagdo e
funcionamento. Subordinados geralmente a um ato que aprova o regimento, normalmente pelo agente
gue preside.

8.7.3. Instrucdes, circulares, portarias, ordens de servico, provimentos € avisos

Servem para que a administracdo organize sua atividade, por essa razdo sdo denominados de
ORDINATORIOS.

De acordo com a doutrina de Di Pietro, "Resolucao e portaria séo formas de que se revestem os
atos, gerais ou individuais, emanados de autoridades outras que ndo o Chefe do Executivo". Portanto,
guando cobrada em prova, geralmente, o erro da questao estd quando o examinador diz que sao atos
emanados do Chefe do Poder Executivo.

A doutrinadora adverte que podem uns e outros ter contetdo individual, tais como a punicao,
concessdao de férias, dispensas etc. Ainda, podem ter conteldo geral, contendo normas emanadas em
matérias de competéncia de diversas autoridades (Governador de Estado, Secretérios de Estado,
orgdos colegiados).
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Nesta senda, pode-se dizer que portarias sdo atos administrativos internos pelos quais os chefes
do érgao, reparticdes ou servicos expedem determinacdes "gerais" ou "especiais" a seus subordinados,
ou designam servidores para fungéo e cargos secundarios.

8.7.4. Alvaras

Através deles a administracdo expressa 0 consentimento a atividade a ser desenvolvida por
particular. Exemplo: alvara de autorizacao, de licenca. Podem ser precarios ou definitivos (JSCF: na
verdade estes sao atributos da licenca/autorizacao).

8.7.5. Oficios
Comunicacao entre as autoridades administrativas ou terceiros.
8.7.6. Pareceres
Pontos de vista de alguns agentes administrativos sobre matéria submetida a sua apreciagéo.

Pode ser facultativo ou obrigatério (em virtude de preceito que o prescreve como preliminar a
emanacédo do ato).

O parecer ndo vincula a autoridade administrativa a quem tem a decisdo, a quem cabe praticar o
ato final. O agente que emite ndo pode ser considerado solidariamente responsavel com o agente que
produziu o ato, a ndo ser que haja com dolo (STF j& decidiu que sim, art. 38 da 8666).

H4& ainda os pareceres vinculativos, que sdo excec¢des, s6 sendo adotados quando a lei exigir
expressamente.

PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR E CONDENACAO PELO TCU ... i
— E possivel a responsabilizagdo de advogado publico pela emissdo de
parecer de natureza opinativa, desde que reste configurada a existéncia de
culpa ou erro grosseiro. Primeira Turma. MS 27867 AgR/DF, rel. Min. Dias
Toffoli, 18.9.2012

E possivel a responsabilizacdo de advogado publico pela emissdo de parecer de natureza
opinativa?

SIM. Trata-se de tema polémico, mas a posicdo que prevalece no STF e que foi hovamente
mencionada neste julgado é a de que é possivel a responsabilizacao de advogado publico pela emisséo
de parecer de natureza opinativa, desde que reste configurada a existéncia de culpa ou erro grosseiro.

Se nédo for demonstrada culpa ou erro grosseiro ndo cabe a responsabilizacdo do advogado
publico pelo conteddo de seu parecer de natureza meramente opinativa (MS 24.631/DF, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJ de 1°/2/08). Segundo a doutrina e o voto do Min. Joaquim Barbosa no MS
24.631/DF, existem trés espécies de parecer:
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FACULTATIVO

OBRIGATORIO

VINCULANTE

O administrador NAO E
obrigado a solicitar o
parecer do 6rg3o juridico.

O administrador E obrigado
a solicitar o parecer do
6rgdo juridico.

O administrador E obrigado
a solicitar o parecer do
6rgdo juridico.

O  administrador  pode
discordar da conclusdo
exposta pelo parecer, desde
que 0 faca
fundamentadamente.

O  administrador  pode
discordar da conclusdo
exposta pelo parecer, desde
que o} faca
fundamentadamente com
base em um novo parecer.

O administrador NAO pode
discordar da conclusao
exposta pelo parecer.

Ou o administrador decide
nos termos da conclusido do
parecer ou, entdo, ndo
decide.

Em regra, o parecerista nao
tem responsabilidade pelo
ato administrativo.

Contudo, o parecerista
pode ser responsabilizado
se ficar configurada a
existéncia de culpa ou erro
grosseiro.

Em regra, o parecerista nao
tem responsabilidade pelo
ato administrativo.

Contudo, o parecerista
pode ser responsabilizado
se ficar configurada a
existéncia de culpa ou erro
grosseiro.

Ha uma partilha do poder de
decisdo entre o
administrador e 0
parecerista, ja que a decisdo
do administrador deve ser
de acordo com o parecer.

Logo, o parecerista
responde  solidariamente
com o administrador pela
pratica do ato, ndo sendo
necessario demonstrar
culpa ou erro grosseiro.

8.7.7.

CertidOes, atestados e declaracdes

Sdo atos declaratérios, seu conteldo expressa a existéncia de certo fato juridico. Nos dois
Ultimos os agentes administrativos dao fé, no primeiro, apenas representam reproducédo do que ja esta
nos registros publicos.

8.7.8.

Despachos

Praticados no curso do processo administrativo.

8.8. QUANTO AO CONTEUDO

8.8.1.

Licenca

Ato vinculado por meio do qual a administracdo confere ao interessado consentimento para o
desempenho de certa atividade. Poder de policia.

Ato de consentimento estatal vinculado e definitivo.

O direito preexiste a licenca, mas a atividade s6 se legitima com o consentimento do poder

publico.

8.8.2.

Permisséao
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1. Permissdo de uso de bem publico: ato administrativo unilateral, discricionario e precario
(podendo ser condicionado, caso em que, tera carater vinculado)

2. Permissdo de servicos publicos: contrato administrativo, bilateral, e resultante de atividade
vinculada do administrador por conta da exigéncia de licitagdo para escolha do contratado.

8.8.3. Autorizacéo
Discricionario e precério. Permite que particular exerca atividade ou utilize bem publico no seu

préprio interesse. Autoriza quando ndo ha prejuizo ao interesse publico, exemplo: autorizacdo para
porte de arma.

Aqui, o direito nasce com o ato administrativo da autorizacéo.

8.8.4. Admissao

Ato vinculado, na qual a administracdo confere ao individuo, desde que preenchidos os
requisitos legais, o direito de RECEBER o servi¢o publico. Exemplo: admissdo em escolas.

8.8.5. Aprovacdo, homologacédo e visto

a) Aprovacéo: discricionério do administrador a respeito de outro ato. Prévia ou posterior.
b) Homologacéao: vinculada. Somente posterior.

c) Visto: verificagédo da legitimidade formal de outro ato. Vinculado, consiste em um controle de
mera legitimidade formal de um outro ato administrativo ou ato praticado pelo administrador.

8.8.6. Atos sancionatorios

Sancdes internas e externas. Supremacia geral ou especial.

8.8.7. Atos funcionais

Provenientes da relacdo estatutaria.

9. FORMACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS (PERFEICAQ, VALIDADE, EFICACIA)

9.1. PERFEICAO

Perfeicdo significa percorrer a trajetoria, cumprir o ciclo de formacédo. O ato perfeito é aquele que
consumou seu ciclo de formacéo, por ter encerrado todas as fases necessérias a sua producéo.
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9.2. VALIDADE
Refere-se ao preenchimento dos requisitos legais (competéncia, finalidade, forma, objeto,
motivo).

Lembrando que um ato perfeito ja € apto a produzir efeitos, mesmo que invalido. Tal ocorre,
pois, pela presunc¢do de legitimidade, os atos enquanto ndo anulados pela Administracdo ou Poder
Judiciario, continuam a produzir efeitos.

9.3. EFICACIA
Aptiddo a produzir seus efeitos tipicos. Um ato pendente (sujeito a termo ou condi¢cao) é
PERFEITO, mas INEFICAZ. Sé produzira efeitos quando da ocorréncia do termo ou da condigéo.

Pode ser perfeito, valido, mas ineficaz.

Exemplo de ato perfeito, valido e ineficaz: Art. 61, paragrafo Unico da Lei 8.666. O contrato
administrativo s6 produz efeitos depois de publicado. Exemplo: Empresa tera 30 dias para comegar a
entregar merenda. O prazo comeca da publicac&o do ato. Antes da publicacdo o ato ndo produz efeitos,
apesar de perfeito (cumpriu trajetéria) e valido (cumpriu requisitos).

Exemplo de ato perfeito, invalido e eficaz: Nomeacéo de servidor sem observancia de requisitos,
enquanto ndo declarada a invalidade. Outro exemplo: Contratacdo de servigos sem licitagéo, enquanto
nédo declarada a invalidade.

Exemplo de ato perfeito, invalido e ineficaz: Contratacdo de servicos com fraude na licitacdo (ato
invalido) sem posterior publicagao.

10. EFEITOS DOS ATOS ADMINISTRATIVOS (TIPICOS, ATIPICOS, REFLEXOS, PRODROMICOS)

10.1. EFEITOS TiPICOS

O efeito principal do ato, ou seja, aquele efeito que se espera, é chamado de EFEITO TiPICO.
Exemplos:

Desapropriacdo: Efeito tipico é a aquisicao do bem.

Nomeacdao: Efeito tipico é o provimento do cargo.

Demissao: Efeito tipico é a puni¢cédo do servidor.

Esse efeito ocorre apds o aperfeicoamento do ato.

10.2. EFEITOS ATIPICOS: REFLEXOS E PRODROMICOS
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No entanto, alguns atos administrativos produzem também os chamados efeitos atipicos ou
secundarios, que sao aqueles ndo esperados ou ndo objetivados com a pratica do ato administrativo.

Exemplos:

Desapropriacdo: Efeito tipico € a transferéncia da propriedade. Imagine que o imovel estivesse
locado para um terceiro. O efeito atipico sera o despejo do terceiro. Nao era isso que se esperava do
ato, por isso trata-se de um efeito atipico REFLEXO. Reflexo, pois atinge terceiros estranhos a pratica
do ato. O efeito tipico era a transferéncia da propriedade, mas acabou atingindo o terceiro estranho a
pratica do ato, atipicamente, de forma reflexa.

Nomeacéo de dirigente de Agéncia Requladora: Efeito tipico & preencher o cargo de dirigente.
Esse ato torna-se perfeito quando as duas autoridades se manifestam (ato complexo). Se o SN aprova
a nomeacao do dirigente, surge, entdo, a necessidade de manifestacdo do Presidente.

Preste atencdo neste detalhe: quando a primeira autoridade se manifesta, surge a obrigacdo de
a segunda autoridade se manifestar. Essa obrigacdo € um efeito atipico do ato (ndo é o efeito principal
do ato), que ocorre antes do aperfeicoamento do ato e por isso chama-se de EFEITO ATIPICO
PRELIMINAR. Esse efeito atipico preliminar é chamado por Celso Antdnio de EFEITO PRODROMICO.

Efeito prodromico é o efeito secundario (ou atipico) que ocorre nos atos que dependem de
duas manifestacdes de vontade (compostos ou complexos), que consiste na obrigacdo da segunda
autoridade se manifestar quando da manifestacdo da primeira. Trata-se de um efeito que ocorre antes
do aperfeicoamento do ato. Os efeitos prodrémicos sdo mais comuns nos atos complexos.

Resumindo, os efeitos dos atos podem ser tipicos e atipicos. Os atipicos por sua vez podem
reflexos (atingem terceiros) ou prodrémicos (efeito preliminar).

Os efeitos prodrédmicos independem da vontade do agente emissor e ndo podem ser suprimidos.

“Distingue-se nos atos administrativos os efeitos tipicos e os efeitos prodrémicos.” CERTO,
apesar de nao mencionar os reflexos.

Efeitos tipicos sdo os especificos de determinadas categorias de atos. CERTO. Especifico ou
esperado.

“Efeitos prodrémicos sdo os contemporaneos a emanacado do ato”. *Foi dado como verdadeiro.
Foi um enunciado muito criticado, pois contemporaneo da ideia de posterior e o prodrémico € preliminar.
Na realidade esta correto, pois contemporaneo a emanacao significa durante o aperfeicoamento do ato,
gue, de fato, € o0 momento que ocorre o efeito prodrémico. Ao contrario dos efeitos tipicos, que séo
posteriores ao aperfeicoamento do ato.

“Os efeitos ndo tipicos que se produzem independentemente da vontade do emissor, também
verificados efeitos prodrébmicos, ndo sao suprimiveis”. O primeiro se manifestando surge
inexoravelmente a obrigacdo da autoridade posterior, sendo tal efeito impossivel de ser suprimido.

11. EXTINCAO (RETIRADA OU DESFAZIMENTO) DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
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11.1. EXTINCAO NATURAL

Da-se pelo cumprimento normal dos efeitos do ato.
Exemplol: Contrato de construcédo de escola. Construida a escola o contrato resta extinto.

Exemplo2: Destruigdo de alimento nocivo a saude. Feita a destruicdo o ato € extinto.

11.2. EXTINCAO OBJETIVA

Da-se pelo desaparecimento do objeto do ato.

Exemplo: Interdicdo de estabelecimento, que vem a ser destruido em terremoto. Nesse caso, 0
objeto do ato é extinto e o préprio ato, consequentemente, também é desfeito.

11.3. EXTINCAO SUBJETIVA

Da-se pelo desaparecimento do sujeito destinatario do ato.

Exemplo: Falecimento do nomeado ao cargo extingue a nomeacéao.
11.4. RENUNCIA DO TITULAR DO DIREITO
Exemplo: Permissionario de uso renuncia a permissao.

11.5. ACAO DO PODER PUBLICO

11.5.1. Cassacao

Retirada de ato administrativo pelo descumprimento das condiges inicialmente impostas.
Exemplo: Na cidade é proibida a instalacdo de motel. Vou ao poder publico pedindo licenca para
estabelecimento de Hotel. Se meses depois eu transformo meu hotel em motel, pode o poder publico
cassar a licenga, devido ao descumprimento das condi¢des inicialmente impostas.

A cassacao é ato VINCULADO e SANCIONATORIO.
11.5.2. Caducidade

Retirada de um ato administrativo pela superveniéncia de uma norma juridica que impede a
continuidade da situagc&o anteriormente consentida.

Exemplo: Permissdo de uso de bem publico. Posteriormente é editada lei que veda tal uso
privativo por particulares. Nesse caso, a permissao é extinta pela caducidade.
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11.5.3. Contraposicao

E o caso no qual existem dois atos administrativos de competéncias e fundamentos diversos,
sendo que o ato posterior tem idoneidade para eliminar os efeitos do primeiro ato. E o exemplo da
exoneragéao, que elimina os efeitos da nomeagao.

Exemplo: Nomeacao e demissao.

11.5.4. Anulacéo

1) Consideragdes iniciais

E a retirada de ato administrativo pelo poder publico, em razdo de uma ilegalidade. A anulacio
pode ser feita tanto pela via judicial quanto por ato da propria Administracao (autotutela).

A anulacéo, feita pela propria administracdo, trata-se de outro ato administrativo, devendo
atender todas as exigéncias e condicbes dos atos administrativos (competéncia, forma, motivo,
finalidade, objeto).

Stmula n° 346 A administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos.

Stmula n°® 473 - A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados
de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacao judicial.

No que se refere ao principio da autotutela, pela regra geral o ato deve ser anulado pela
Administragdo. Excepcionalmente, entretanto, poder4 o ato ser mantido, mesmo contendo vicio de
ilegalidade, no caso de outras circunstancias relevantes permitirem essa decisao.

Uma dessas circunstancias é o lapso temporal. O direito de a Administracdo anular um ato ilegal
decai em cinco anos, salvo se comprovada a ma-fé do administrado (art. 53 e seguintes da Lei
9.784/99). Esse prazo se refere aos atos que atingem direitos de administrados, cuja anulacdo seja-lhes
prejudicial.

Vale lembrar que o STF ja decidiu que nesses casos deve ser obedecido ao contraditério,
possibilitando ao administrado contradizer as alegac6es do poder publico, através de um processo
administrativo.

Lei 9784/99

Art. 53. A Administracao deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio
de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.

Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados
da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.
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8 1o No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a
da percepcao do primeiro pagamento.

8§ 20 Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade
administrativa que importe impugnacao a validade do ato.

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse
publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis
poderdo ser convalidados pela propria Administracéo.

Nesse ponto andou bem o legislador ao prever na Lei 8.666/93 que o desfazimento de processo
licitatério deve ser precedido de processo administrativo, com observancia do devido processo legal.

Concluindo o ponto: A regra é a autoexecutoriedade do ato anulatério e revogatério, mas em
casos excepcionais deve ser observado o contraditério e ampla defesa dos possiveis prejudicados
com a retirada do ato.

A Administracdo Publica pode anular seus préprios atos quando estes forem
ilegais. No entanto, se a invalidagdo do ato administrativo repercute no campo de
interesses individuais, faz-se necessaria a instauragdo de procedimento
administrativo que assegure o devido processo legal e a ampla defesa. Assim, a
prerrogativa de a Administragdo Publica controlar seus proprios atos nao dispensa
a observancia do contraditério e ampla defesa prévios em ambito administrativo.
STF. 22 Turma. RMS 31661/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 10/12/2013
(Info 732).

STF. Plenério. MS 25399/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 15/10/2014 (Info
763).

2) Efeitos dainvalidacéao

A invalidacdo do ato ocorre através da préatica de outro ato, o chamado ato anulatério. Esse ato
de anulacéo produz, em regra, efeitos EX TUNC.

CABM faz uma diferenciacdo: Para o referido autor os atos anulatérios que restringem direitos
do administrado tém efeitos ex nunc, ao passo que o0s atos anulatérios que ampliam direitos teriam
efeitos ex tunc (retroativos).

Ex: Ato 01 defere gratificacdo ao servidor. Um ano depois se verifica que o servidor nao tinha
direito, ou seja, o ato 01 era ilegal. Deve a Administracdo anular o ato 01. O ato anulatério, nesse caso,
prejudicaria o servidor (ato restritivo de direitos), portanto, deve produzir efeitos prospectivos. Numa
situacao inversa, o servidor pede uma gratificacdo que é indeferida. Daqui a um ano descobrem que a
negativa de gratificacdo foi ilegal. A Administragédo vai, entdo, anular o ato de negacdo, com efeitos
retroativos, pois ampliativo de direitos. O servidor vai ter direito a gratificagcdo desde a prética do ato que
lhe negou a gratificacao.

3) Convalidagéo e estabilizacdo dos efeitos

Quando o ato preenche todos os requisitos trata-se de ato valido. Em ndo preenchendo todos os
requisitos, o ato tem um vicio de legalidade.
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Em se tratando de vicio sanavel, o ato pode ser convalidado pela Administracao (efeito ex
tunc). Essa possibilidade sé existe no que tange aos vicios de EORMA e COMPETENCIA (que n&o seja
exclusiva).

OBS: Nem todos os defeitos de forma e competéncia sao sanaveis. Assim prevé o art. 55 da Lei
9.784:

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse
publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis
poderéo ser convalidados pela prépria Administracao

No entanto, quando o vicio é insanavel, estamos diante de ilegalidade que ndo tem salvacéo,
ndo havendo alternativa sendo a anulagéo do ato. Essa é a regra.

4) Convalidacao # Conversao ou Sanatdria

Exemplo de conversdo: Concessao de servigo publico (sem autorizagdo legislativa). Doutrina: se
eu puder transformar esse ato solene em ato mais simples que ndo precise de autorizacdo, se puder
aproveitar o ato, deve ser feito. Neste caso, tentariam transformar a concessao em permissao de
servico publico.

Aproveitamento de um ato administrativo em que hé transformacdo de um ato solene, o qual ndo
preenche os requisitos em um ato mais simples, no qual sdo preenchidos os requisitos.

5) Estabilizagéo

Excepcionalmente, mesmo se tratando de vicio de ilegalidade IRREPARAVEL, a doutrina e
jurisprudéncias modernas tém entendido que em casos especificos pode-se mitigar, através de uma
ponderacdo de valores, o principio da legalidade em beneficio de outro valor protegido pela
Constituicdo, como a seguranca juridica e boa-fé por exemplo. Aplica-se, aqui, a chamada teoria do fato
consumado.

Assim, temos que a regra é retirar o ato ilegal, anula-lo. Mas no caso concreto, pode o ato ser
mantido, quando se verificar que a anulagdo pode causar mais prejuizos que a sua manutencao. Nesse
caso se procede a chamada estabilizacdo dos efeitos. Poderia ser confundido com uma convalidacéo
de ato ilegal, mas n&o é o caso, pois se trata de VICIO INSANAVEL.

Exemplo: dos servidores nomeados sem concurso, que foram mantidos em nome da seguranga
juridica. Foram estabilizados os efeitos do ato ilegal (STJ).

Igualmente, o STJ, reconheceu a aplicacdo da Teoria do Fato Consumado quando o exercicio
do cargo foi amparado por decisfes judiciais precérias e o servidor se aposentou, antes do julgamento
final do mandado de seguranca, por tempo de contribuicdo durante esse exercicio e apds legitima
contribuicdo ao sistema, a denegacdo posterior da seguranca que inicialmente permitiu ao servidor
prosseguir no certame ndo pode ocasionar a cassacao da aposentadoria.

A administracdo tem um prazo de 05 anos para anular, mas e o judiciario? Nao ha previsao.
Todavia, as decisfes mais recentes veem aplicando o prazo da administracdo (05 anos), aplicando o

art. 54 da 9784/99.
|

CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 226



Cadernos Sistematizados

(@) @cadernossistematizados P~ contato@cadernossistematizado.com

~
~
—

11.5.5. Revogacéo

1) Consideracgbes iniciais

A revogacao € uma analise de conveniéncia e oportunidade, vale dizer, quando um ato praticado
deixa de ser oportuno ou inconveniente pode a Administrag&do, no exercicio de sua autotutela extinguir o
ato através da revogacao.

Vale aqui lembrar que cabe somente a Administracdo revogar seus préprios atos, o Judiciario
ndo pode controlar o mérito dos atos da Administracdo. O controle do Judiciario somente é cabivel
guanto a legalidade dos atos. No entanto, também nao € correto dizer que o Judiciario jamais pode
revogar um ato administrativo, visto que pode perfeitamente revogar seus proprios atos exercidos na
funcao atipica de administrar.

“Poder judiciario jamais podera revogar ato administrativo”. FALSO.

O poder judiciario pode rever seus proprios atos administrativos. O que ndo pode é controlar
judicialmente os atos administrativos dos demais poderes.

2) Efeito darevogacéo
Produz efeitos ex nunc, visto que atinge um ato até entdo considerado conveniente e oportuno.
3) Limites darevogacéo

A revogacdo pode ser feita a qualquer tempo, ou seja, ndo ha limite temporal. Entretanto a
revogacdo possui limites materiais (contetdo), vale dizer, existem tipos de atos que ndo podem ser
revogados.

Rol exemplificativo de atos n&o suscetiveis de revogacao:

-Atos vinculados, pois neles o administrador € despido de liberdade de atuagdo. Excecéo:
Licenca para construir.

-Ato que gera direito adquirido, por expressa previsdo constitucional (se nem a lei prejudica
direito adquirido, quanto mais ato administrativo);

-Ato que ja exauriu efeitos (ato consumado), visto que a revogacao soO tem efeitos prospectivos.
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LICITACAO

1. PREVISAO LEGAL

a) Lei 8.666/93 (licitagdes e contratos);
b) Lei 10.520/02 (pregéo);

c) Lei8987/95 (contratos);

d) Lei11.079 (PPP).

e) Lei12.232/10 (disciplina licitacdo sobre servi¢o de publicidade — € uma norma geral);
2. CONCEITO

Trata-se de um processo administrativo que legitima e fundamenta a celebracdo de um
contrato administrativo, através da apresentacéo de diversas propostas de contrato a fim de possibilitar
a Administracdo optar pela mais vantajosa. Lembrando que processo administrativo é requisito de forma
do ato.

Licitagdo € um procedimento de escolha da melhor proposta (a mais vantajosa para o poder
publico); ndo necessariamente a mais barata.

A licitacdo tem fundamento no principio da impessoalidade da Administracdo Publica, vale
dizer, a escolha do contratado n&o pode ser feita de maneira subjetiva. E a ideia de dar a oportunidade
para que qualquer um que preencha os requisitos possa ganhar a licitagdo e contratar com o poder
publico. O objetivo aqui é afastar a ideia de o Estado contratar sempre com 0s mesmos individuos.

A licitacdo € um procedimento vinculado, ou seja, fixadas suas regras, cumpre ao
administrador cumpri-las fielmente.

3. SUJEITOS A LICITACAO

3.1. PREVISAO LEGAL E CONSTITUCIONAL

Os sujeitos a licitacdo estdo enumerados no art. 1°, paragrafo tnico da Lei 8.666/93.

Lei 8.666 Art. 1°, Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos
orgaos da administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundacdes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios.

Vale, aqui, dizer que a referida lei é a que estabelece a normativa geral de licitagcbes em nosso
ordenamento, editada em conformidade com o art. 22 XXVII da CF/88.
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CF Art. 22. Compete privativamente & UNIAO legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para
as administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°,
I";

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica
gue asseqgure igualdade de condicfes a todos 0s concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, 0o qual somente permitira as exigéncias de
qualificacéo técnica e econ6mica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes.

Estao sujeitos ao procedimento licitatorio:

a) Administracdo direta: Unido, estados, DF e municipios.

b) Administracdo indireta: Autarquias, fundac@es publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista.

c) Fundos especiais.

d) Demais entes controlados direta ou indiretamente pelo poder publico.

3.2. AS EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

Sdo pessoas juridicas de direito privado, com finalidade de prestar servicos publicos ou
exploracdo de atividade econdmica. Possuem um regime juridico hibrido, que varia conforme a
finalidade do ente.

Se for um regime mais publico do que privado, ela fica sujeita a Lei 8.666, sem duavidas.

No entanto, a CF (art. 173) prevé que as empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica serdo regidas por lei especifica (Lei 13.303/2016) que criou estatuto préprio que trata, entre
outras coisas, de licitacéo.

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta
de atividade econbémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

8§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de
producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo
sobre:
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Il - licitacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e alienagcdes, observados
0s principios da administracéo publica;

3.3.  OS “FUNDOS ESPECIAIS”

A sua mencdo na lei € imprépria, pois além de nédo ter personalidade juridica, trata-se de
recursos destinados para fins especiais que ficam sempre vinculados a um Orgdo publico da
administracdo direta. Exemplo: Fundo especial para ajudar pequenos produtores de leite. O Fundo
especial pode ser ainda um cédigo na lei orcamentaria, sem existéncia enquanto estrutura fisica. E um
simples nimero orcamentario, que sequer tem condicdes de licitar.

*Existe fundo especial com natureza de fundac&o - estaria entdo na administracdo indireta.

3.4. OS “DEMAIS ENTES CONTROLADOS DIRETA OU INDIRETAMENTE PELO PODER
PUBLICO”

Tais como os Sistemas S, Organizagdes sociais (OS), OSCIP.

DICA: Para saber se o ente é controlado ou néo, precisa saber se recebe dinheiro publico, razdo
pela qual tera controle pelo Tribunal de Contas. Tendo controle pelo TC, esta abrangido pela Lei
8.666/93.

4. COMPETENCIA LEGISLATIVA

CF/88: O Art. 22, XXVII dispde que compete PRIVATIVAMENTE a Unido a edicdo de normas
gerais sobre licitacdes e aos demais entes federativos compete a edicdo de normas especificas.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e
para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art.
173, 8 1°, llI;

Compete privativamente a Unido legislar sobre normas gerais de licitacdes e contratos.
Competéncia privativa admite delegacédo (Art. 22, 8Unico).

Paragrafo Gnico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre
questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo.

A Lei reguladora (norma geral) de licitagcdes e contratos é a Lei 8.666/93 (Estatuto Geral das
LicitagBes). Além da Lei 8.666, vale fazer mencao a outras leis, também de carater geral, que trazem
algumas peculiaridades em relagdo ao estatuto. Trata-se da Lei 10.520/2002 (pregéo), Lei 8.987/95
(contratos), Lei 11.079/04 (PPP).
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Todas séo leis de ambito nacional, ou seja, aplicam-se a todos os entes federativos (e nao leis
de ambito federal).

Pode a Uniéo legislar sobre normas federais, o estado sobre normas estaduais? SIM. No que se
referem a normas especificas, podem os entes legislar, no entanto, a lei estadual ou municipal s6 tera
aplicacdo no ambito do ente politico que a editou.

Exemplo da Lei da Bahia, que inverteu o procedimento licitatério.

Seria constitucional uma lei estadual que inverte o procedimento, vale dizer, lei que inverte
procedimento é geral ou especifica?

A Lei 8.666 seria uma norma geral? STF diz que sim, embora em alguns artigos traga normas
especificas (muitos detalhes). Essa discussao foi levada ao STF (ADI 927).

O STF entdo deu interpretacdo conforme a algumas alineas do art. 17, para considera-las
constitucionais quando interpretado como norma especifica do ambito federal (serve para quem
legislou), ndo se aplicando aos demais entes.

A decis@o se referiu somente a esse artigo, especificamente a algumas alineas. No entanto,
nenhum ente até hoje regulou essa matéria.

Na verdade, outros dispositivos da lei poderiam sofrer essa analise, entretanto, somente o art. 17
foi objeto de analise.

Art. 17. A alienacdo de bens da Administracdo Publica, subordinada a existéncia
de interesse publico devidamente justificado, sera precedida de avaliagdo e
obedeceré as seguintes normas: [...]

As leis mais modernas sobre o tema ja tém sido divididas entre normas gerais e normas
especificas.

5. OBJETO DA LICITACAO

OBJETO IMEDIATO é a selecdo da proposta mais vantajosa apta a satisfazer o interesse
publico.

OBJETO MEDIATO ¢ a obtencao de certa obra, servico, compra, alienagéo, locagdo, prestacdo
de servigo publico. Tudo a ser realizado por particulares através de uma contratacao formal.

5. PRINCIPIOS DA LICITACAO

Além dos principios que regem a Administracdo Publica, podemos citar mais alguns como
principios especificos do processo licitatorio:

Principios explicitos no texto do Estatuto:
- Legalidade;
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- Impessoalidade;
- Moralidade;
- Igualdade;
- Publicidade;
- Probidade administrativa;
- Vinculagéo ao instrumento convocatorio;
- Julgamento objetivo.
Principios correlatos:
- Competitividade;
- Sigilo das propostas;
- Formalismo procedimental;

- Adjudicagéo compulséria.
5.1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O procedimento licitat6rio deve ser realizado nos termos exatos em que € na Lei.

Art. 4° Todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgaos ou entidades
a que se refere o art. 1° tém direito publico subjetivo a fiel observancia do
pertinente procedimento estabelecido nesta lei, podendo qualquer cidad&o
acompanhar o seu desenvolvimento, desde que néo interfira de modo a perturbar
ou impedir a realizacdo dos trabalhos.

Paragrafo unico. O procedimento licitatorio previsto nesta lei caracteriza ato
administrativo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administracdo
Publica.

5.2. PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

N&o pode haver beneficios ou discriminagdes em face do concorrente A ou B. Todos devem ser
tratados objetivamente.

5.3. PRINCIPIO DA MORALIDADE

Como toda atividade administrativa, o procedimento licitatorio deve ser conduzido pela eticidade
e lealdade. Celso Antbnio defende que o dever de moralidade também se aplica aos licitantes.

5.4. PRINCIPIO DA IGUALDADE
|
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Os interessados em contratar devem competir em igualdade de condicbes (desde que
preencham os requisitos) e o julgamento das propostas deve ser isento de subjetividades. Nesse
sentido, o §1° do art. 3 do Estatuto, in verbis:

Art. 30 A licitac@o destina-se a garantir a observancia do principio constitucional

da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a

promocao do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada

em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da

impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade

administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo

e dos que lhes sao correlatos.

§ 10 E vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacdo, clausulas ou

condicdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo,

inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabelegcam preferéncias ou

distingbes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de

gualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto

do contrato, ressalvado o disposto nos 88 50 a 12 deste artigo e no art. 30 da Lei

no 8.248, de 23 de outubro de 1991;

Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista,

previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras,

inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo

guando envolvidos financiamentos de agéncias internacionais, ressalvado o

disposto no paragrafo seguinte e no art. 30 da Lei no 8.248, de 23 de outubro de

1991.

8 20 Em igualdade de condi¢cdes, como critério de desempate, sera assegurada

preferéncia, sucessivamente, aos bens e servicos:

II - produzidos no Pais;

Il - produzidos ou prestados por empresas brasileiras.

IV - produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa € no

desenvolvimento de tecnologia no Pais.

V - produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de

reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiéncia ou para reabilitado

da Previdéncia Social e que atendam as regras de acessibilidade previstas na

legislacéo.

8 30 A licitacdo ndo sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os atos

de seu procedimento, salvo quanto ao conteldo das propostas, até a respectiva

abertura.

8 50 Nos processos de licitacdo, podera ser estabelecida margem de preferéncia

para:

| - produtos manufaturados e para servicos nacionais que atendam a normas

técnicas brasileiras; e

Il - bens e servicos produzidos ou prestados por empresas que comprovem

cumprimento de reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiéncia ou

para reabilitado da Previdéncia Social e que atendam as regras de acessibilidade

previstas na legislacéo.

8§ 60 A margem de preferéncia de que trata o § 50 seré estabelecida com base em

estudos revistos periodicamente, em prazo ndo superior a 5 (cinco) anos, que

levem em consideracéo:

| - geracéo de emprego e renda;

Il - efeito na arrecadacao de tributos federais, estaduais e municipais;

Il - desenvolvimento e inovagéo tecnoldgica realizados no Pais;
|
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IV - custo adicional dos produtos e servicos; e
V - em suas revisdes, analise retrospectiva de resultados.
8§ 70 Para os produtos manufaturados e servicos nacionais resultantes de
desenvolvimento e inovacao tecnologica realizados no Pais, podera ser
estabelecido margem de preferéncia adicional aquela prevista no § 50.
8§ 80 As margens de preferéncia por produto, servi¢o, grupo de produtos ou grupo
de servicos, a que se referem os 88 50 e 70, serdo definidas pelo Poder Executivo
federal, ndo podendo a soma delas ultrapassar o montante de 25% (vinte e cinco
por cento) sobre o preco dos produtos manufaturados e servigos estrangeiros.
8 90 As disposi¢es contidas nos 88 50 e 70 deste artigo ndo se aplicam aos
bens e aos servicos cuja capacidade de producdo ou prestacdo no Pais seja
inferior:
| - & quantidade a ser adquirida ou contratada; ou
Il - ao quantitativo fixado com fundamento no § 70 do art. 23 desta Lei, quando for
0 caso.
8 10. A margem de preferéncia a que se refere o § 50 podera ser estendida, total
ou parcialmente, aos bens e servicos originarios dos Estados Partes do Mercado
Comum do Sul - Mercosul.
8§ 11. Os editais de licitacdo para a contratacdo de bens, servicos e obras
poderdo, mediante prévia justificativa da autoridade competente, exigir que o
contratado promova, em favor de 6rgdo ou entidade integrante da administracéo
publica ou daqueles por ela indicados a partir de processo isondémico, medidas de
compensacado comercial, industrial, tecnoldgica ou acesso a condicées vantajosas
de financiamento, cumulativamente ou ndo, na forma estabelecida pelo Poder
Executivo federal.
§ 12. Nas contratacoes destinadas a implantacdo, manutencdo e ao
aperfeicoamento dos sistemas de tecnologia de informacdo e comunicacao,
considerados estratégicos em ato do Poder Executivo federal, a licitacdo podera
ser restrita a bens e servicos com tecnologia desenvolvida no Pais e produzidos
de acordo com o processo produtivo basico de que trata a Lei no 10.176, de 11 de
janeiro de 2001.
§ 13. Sera divulgada na internet, a cada exercicio financeiro, a relacdo de
empresas favorecidas em decorréncia do disposto nos 88 50, 70, 10, 11 e 12
deste artigo, com indicag&o do volume de recursos destinados a cada uma delas.
8§ 14. As preferéncias definidas neste artigo e nas demais normas de licitagdo e
contratos devem privilegiar o tratamento diferenciado e favorecido as
microempresas e empresas de pequeno porte na forma da lei.
8§ 15. As preferéncias dispostas neste artigo prevalecem sobre as demais
preferéncias previstas na legislacdo quando estas forem aplicadas sobre produtos
Ou Servicos estrangeiros.

5.5. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Os atos devem ser publicos a fim de possibilitar uma maior participacdo de concorrentes (e
consequentemente uma proposta mais vantajosa) além de darem transparéncia_ao procedimento,
possibilitando o controle tanto dos participantes quanto dos administrados.

5.6. PRINCIPIO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA
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Os Administradores devem atuar com honestidade, hombridade, boa-fé, tanto para com os
licitantes como para com a propria Administracédo, a fim de garantir um processo efetivo e vantajoso ao
interesse publico.

5.7. PRINCIPIO DA VINCULAGAO AO INSTRUMENTO CONVOCATORIO

As regras tracadas para o procedimento devem ser fielmente cumpridas. Em regra, o
instrumento convocatério é o edital de convocacado, ressalvada a modalidade convite, em que o
instrumento convocatério da licitacdo € a carta-convite.

Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comissdo de
licitac@o ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de
licitacdo, 0s critérios previamente estabelecidos no ato convocatdrio e de
acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelos 6rgédos de controle.

Diz-se que o edital é a lei da licitacdo, ou seja, tudo de relevante para o procedimento
licitatorio, todas as regras devem estar previstas no edital.

Uma vez que o edital é a lei do procedimento, o administrador ndo pode exigir nem mais nem
menos daquilo que estad previsto no edital. O ndo cumprimento das regras do edital torna o
procedimento invalido, sendo passivel de correcdo administrativa ou judicial.

Exemplo: Administragdo publica edital com requisito: certiddo do 6rgao de classe. Se nenhum
dos concorrentes preenche o requisito, e se a administragdo acaba concluindo pela desnecessidade do
requisito, pode dispensar o requisito?

N&o pode. Pelo principio da vinculacdo ao edital, pelo principio da isonomia (imagine aqueles
gue ndo entraram nha concorréncia por ndo preencher o requisito), e em ultima andlise pelo principio da
indisponibilidade do interesse publico, visto que no caso ndo estaria sendo escolhida a melhor proposta.

A alteracdo do edital até é possivel, mas apenas como excec¢do, e cumprindo as seguintes
obrigacoes:

- divulgar a modificagao pela mesma forma que divulgou o edital original.
- reabrir o prazo estabelecido no inicio, salvo quando a alteracdo ndo afetar a formulacdo de
propostas.

5.8. PRINCIPIO DO JULGAMENTO OBJETIVO

E um principio corolario do principio da vinculag&o ao instrumento convocatorio, previsto no art.
45 do Estatuto, in verbis:

Art. 45. O julgamento das propostas serd objetivo, devendo a Comissédo de
licitagdo ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de
licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e de acordo
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com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua
afericao pelos licitantes e pelos 6rgéos de controle.

O julgamento da melhor proposta deve levar em conta o tipo de licitacdo prevista no edital, assim
como todos os critérios e fatores nele dispostos.

Em outras palavras, o julgamento da proposta ndo pode ser discricionario, baseado em
elementos estranhos ao instrumento convocatério, ou levando em consideracdo um critério de selecéo
diverso daquele previamente exposto no edital.

OBS1.: tipo de licitagcdo € o critério a ser utilizado na escolha da proposta.

Exemplo: Licitacdo do tipo menor preco. O concorrente A cobre o preco de 1mil. O concorrente B
cobre um centavo a mais, mas da um milhdo de vantagens ndo pertinentes ao preco. NAO pode a
Administracdo escolher a proposta B, pois o critério previamente estabelecido no edital era o menor

preco.

OBS2: Tipo # modalidade: MODALIDADE é pregéo, consulta, concurso. TIPO € menor preco ou técnica
e preco/técnica. Os tipos estédo no art. 45 da lei 8666.

Art. 45 § 1o Para os efeitos deste artigo, constituem TIPOS DE LICITAGAO,
exceto na modalidade concurso:

| - a de menor preco - quando o critério de selecdo da proposta mais vantajosa
para a Administracdo determinar que serd vencedor o licitante que apresentar a
proposta de acordo com as especificagfes do edital ou convite e ofertar o menor
preco;

Il - a de melhor técnica;

Il - a de técnica e preco.

IV - a de maior lance ou oferta - nos casos de alienacédo de bens ou concesséo de
direito real de uso.

5.9. PRINCIPIO DO SIGILO DE PROPOSTA
As propostas devem ser entregues em envelopes lacrados e assim permanecer até 0 momento
de sua abertura em secéo publica (art. 43, §1°)
Art. 43, § 1° A abertura dos envelopes contendo a documentacao para habilitacao
e as propostas sera realizada sempre em ato publico previamente designado, do

qgual se lavrara ata circunstanciada, assinada pelos licitantes presentes e pela
Comisséo.

Ninguém além do proprio licitante pode ter conhecimento da proposta, vale dizer, nem os demais
licitantes, nem a Administracao.

Excecdo ao envelope lacrado: Leildo. No leildo ndo h& preocupacdo quanto ao sigilo de
proposta.

OBS: Pregao nao é excecdo. Pregdo tem proposta escrita, sé depois ha lances verbais.
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A conduta de fraude ao sigilo de proposta configura improbidade administrativa (Lei 8.429/92),
aplicavel tanto ao agente da comissdo quanto ao licitante infrator, sem prejuizo das sancdes penais
previstas para os crimes de licitagdo previstas no préprio Estatuto.

5.10. PRINCIPIO DO FORMALISMO PROCEDIMENTAL

O procedimento de licitacdo deve obedecer as formalidades previstas na Lei 8.666/93. No
entanto, o STJ vem mitigando esse principio em situacdes especificas, sustentando que a
formalidade imprescindivel deve ser aquela que, em ndo sendo observada, pode gerar algum dano a
Administragéo ou aos licitantes.

As formalidades devem ser necessarias. Como saber se a formalidade é necessaria? Temos de
pensar se a modalidade causa prejuizo no caso da nao observancia.

O principio do formalismo implica algumas vedacdes ao Administrador: Ndo pode inventar novas
modalidades de licitagdo; ndo pode juntar modalidades; ndo pode criar nova fase do procedimento. Em
suma, ndo pode modificar as regras procedimentais previstas na Lei.

5.11. PRINCIPIO DA ADJUDICACAO OBRIGATORIA

O licitante vencedor deve ser aquele escolhido para a celebragcdo do contrato, ndo podendo ser
preterido em beneficio de outro concorrente. Pelo mesmo principio, finalizado um procedimento
licitatério (com a homologacdo da adjudicacdo), ndo € possivel que a Administracdo faca um novo
procedimento sem que tenha contratado com o vencedor do certame finalizado.

OBS: Esse principio ndo obriga a Administragdo a contratar com o vencedor; apenas garante sua
posicao preferencial no momento da celebrac&o do contrato.

6. MODALIDADES DE LICITACAO

6.1. PREVISAO LEGAL

Art. 22 da Lei 8.666/93.

Art. 22. Sdo MODAL IDADES de licitacao:

| - concorréncia;

Il - tomada de precos;

Il - convite;

IV - concurso;

V - leildo.

(pregédo também, mas consta em lei propria)

Seis sdo as modalidades de licitagdo: concorréncia, tomada de precos, convite, leildo, concurso
e pregao (essa Ultima ndo constante do Estatuto, mas de lei federal prépria — Lei 10.520/02).
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As trés primeiras (concorréncia, tomada de preco e convite) ttm o mesmo objeto (contratacdo
de obras, servicos e fornecimento) e sao definidas conforme o valor do contrato, em regra.

J& as trés ultimas (concurso, leildo e pregdo) ndo usam o valor do contrato como o parametro
de escolha da modalidade. Em regra, usa-se como critério o objeto do contrato.

6.2. CONCORRENCIA (REGRA: QUANTO AO VALOR)

6.2.1. Conceito

E a modalidade destinada as contratagbes mais vultosas, exigindo por isso, maior formalismo e
publicidade.

6.2.2. Regra

Como ja dissemos, a concorréncia é selecionada, em regra, em razdo do valor do contrato. Os
valores estdo no art. 23, e variam de acordo com a natureza da contratacdo. Vejamos:

Obras e servicos de engenharia: A concorréncia € obrigatoria para valores ACIMA de 3,3
milhdes de reais.

Compras e outros servicos: A concorréncia é obrigatdria para valores ACIMA de 1 milhdo e 430
mil reais.

Obs.: o Decreto 9.412/18 atualizou os valores do art. 23.
OBS: No caso de consorcios publicos os valores duplicam (trés entes) ou triplicam (mais de trés entes).

8666 Art. 23. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | a Ill do
artigo anterior serdo determinadas em funcao dos seguintes limites, tendo em vista
o valor estimado da contratacao:

| - para obras e servigos de engenharia:

c) na modalidade concorréncia - acima de R$ 3.300.000,00 (trés milhdes e
trezentos mil reais); e

Il - para compras e servigos nao referidos no inciso anterior:

c) na modalidade concorréncia - acima de R$ 1.430.000,00 (um milh&o,
guatrocentos e trinta mil reais).

6.2.3. Excecdes

Excepcionalmente, no entanto, a concorréncia é selecionada em razdo da natureza do
contrato (objeto). Sera obrigatéria quando tratar de:

e Compra e venda de Imoveis;
e Concesséo;
¢ LicitagBes internacionais (art. 23, §3°).
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° “CCL”.

1) Modalidade concorréncia em razdo do objeto: compra e venda de imdéveis (ndo importa o
valor —art. 19 da Lei 8.666);

Entretanto, ndo se trata de regra absoluta. No caso de venda de imével, se 0 mesmo for oriundo
de deciséo judicial ou dacdo em pagamento, podera ser vendido também na modalidade leildo.

Ou seja: regra é concorréncia (e aqui sera excepcionalmente em razéo do objeto) para compra e
venda iméveis. Por Excecdo, também se admite leildo na venda (art. 19).

Art. 19. Os bens iméveis da Administracdo Publica, cuja aquisicdo haja derivado
de procedimentos judiciais ou de dacdo em pagamento, poderdo ser alienados
por ato da autoridade competente, observadas as seguintes regras:

| - avaliacdo dos bens alienaveis;

Il - comprovacédo da necessidade ou utilidade da alienacéo;

Il - adocdo do procedimento licitatério, sob a modalidade de CONCORRENCIA
ou LEILAO.

Decisdo judicial: Qualquer ordem judicial que passe a titularidade do imével para o poder
publico.

Dacdo em pagamento: E o pagamento de obrigacdo ao poder publico feito através da
transferéncia de um bem. Exemplo: Pagamento de tributo feito com a transferéncia de imovel.

2) Modalidade concorréncia em razao do objeto: concessao de servigos publicos ou de
direito real de uso de bem publico (Art. 2, inc. Il, Lei 8987/95).

Concessao comum ou especial (PPP’s) de servicos publicos, assim como a concessao de direito
real de uso de bem publico precisam ser precedidas de concorréncia.

Lei 8987/95 - Art. 22 Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

Il - concessédo de servico publico: a delegagao de sua prestacao, feita pelo poder
concedente, mediante licitagdo, na MODALIDADE DE CONCORRENCIA, &
pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;

OBS: Se os servigos estiverem no programa nacional de desestatizacdo, excepcionalmente,
poderdo ser concedidos por |eildo (ex: desestatizacdo da telefonia). A previsdo dos servicos do PND
esta na Lei 9.074/95.

3) Modalidade concorréncia em razdo do objeto: licitagdes internacionais (art. 23, §3°)
Regra

As licitagbes internacionais (que contam com a participacdo de empresa estrangeira) sdo, em
regra, feitas na modalidade concorréncia.

Excecadol
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Excepcionalmente pode ser usada a modalidade tomada de precos, quando preenchidos dois
requisitos:

1- Valor do contrato compativel com o parametro de valor da tomada de precos (vale dizer, se
for valor superior ao que comporta a tomada nao é possivel);

2- Precisa ter um cadastro de empresas estrangeiras, ou seja, um banco de dados com 0s
documentos dessas empresas estrangeiras.

Excecdo2

Pode, ainda, ser usada a modalidade convite, quando preenchidos os seguintes requisitos:
1- Valor compativel com a modalidade convite;
2- Nao pode existir fornecedor (do bem ou servigo) no pais.

Em suma: se for compra e venda de imdveis, a regra € a concorréncia SEMPRE, todavia, podera
a modalidade ser leildo se disser respeito & dacdo em pagamento ou decisao judicial. Se for concesséo
de servicos publicos ou de direito real de uso de bens publicos, a regra é a concorréncia, mas podera
ser leildo se estiver no PND. No que diz respeito as licitacfes internacionais, a despeito da modalidade
ser definida pelo objeto, acaba sendo definida também pelo valor, abarcando as outras modalidades
gue originalmente sao definidas somente quanto ao valor (concorréncia é a regra neste caso, mas pode
ser tomada e convite também, de acordo com o valor e o cadastro — tomada — assim como o valor e a
nao existéncia do fornecedor — convite — no Brasil).

6.2.4. Participantes

Qualquer pessoa fisica ou juridica que preencha os requisitos do instrumento convocatério pode
participar da modalidade concorréncia.

6.2.5. Prazo deintervalo minimo

Cada modalidade possui o chamado prazo de intervalo minimo, gue nada mais é do que o lapso
temporal observado, previsto em lei que vai da publicacdo do edital até a abertura dos envelopes. E um
prazo obrigatério minimo, ou seja, ndo impede que seja superior ao previsto. Esses prazos estdo no art.
21 do Estatuto.

Quanto a concorréncia o prazo de intervalo minimo varia conforme o tipo de licitag&o:

1. Licitacdo do tipo técnica ou do tipo téchica e preco: prazo minimo de 45 dias.

2. Licitac&o do tipo preco: prazo de 30 dias.

Art. 21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das
tomadas de precos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no local da
reparticdo interessada, deverao ser publicados com antecedéncia, no minimo, por
uma vez:
|
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§ 20 O prazo minimo até o recebimento das propostas ou da realizacdo do evento
sera:

| - quarenta e cinco dias para:

b) concorréncia, quando o contrato a ser celebrado contemplar o regime de
empreitada integral ou quando a licitacdo for do tipo "melhor técnica" ou "técnica e
preco’;

Il - trinta dias para:

a) concorréncia, nos casos nao especificados na alinea "b" do inciso anterior (ou
seja: tipo preco);

OBS: Sao dias corridos. Quando o legislador quer dia til, ele deixa expresso.
6.3. TOMADA DE PRECOS (REGRA: QUANTO AO VALOR)

6.3.1. Conceito

O critério aqui também é o valor da contratacéo.

A tomada de precos € a modalidade que fica entre convite (valores mais baixos) e concorréncia
(valores altos).

Deve ser usada a modalidade tomada de pre¢os nos seguintes casos e valores:

Obras e servicos Engenharia;: ENTRE 330 mil até 3,3 milhdes de reais.

Compras e outros servicos: ENTRE 176 mil e 1.430.000,00.

OBS IMPORTANTE: Quando o valor é exatamente no limite, pode-se usar a modalidade menos
rigorosa (tomada). Em qualquer caso, no entanto, existe uma orientagdo do TCU dizendo que se pode
optar pela modalidade mais complexa. Vale dizer, a concorréncia sempre pode ser utilizada neste caso,
assim como a tomada pode ser utilizada dentro de seus parametros e também quando couber o convite.
Isso porque o contrato administrativo é passivel de alteracdo, e esta alteracdo deve ser dentro dos
limites da modalidade. Para a prova objetiva, levar que no limite é a modalidade abaixo.

6.3.2. Participantes da modalidade tomada de precos

Participam da tomada de precos os licitantes cadastrados ou aqueles que preencherem os
requisitos de cadastramento até trés dias antes da entrega dos envelopes. Nesse Ultimo caso, o
licitante deve pedir o cadastramento através de um requerimento, acompanhado de todos os
documentos necessarios para tal.

O cadastramento nada mais € do que uma habilitagdo prévia, em que os concorrentes, ao
preencherem todos 0s requisitos necessarios, sdo cadastrados perante a reparticdo, recebendo o
chamado certificado de registro cadastral. Dessa forma, quando surge um procedimento licitatorio,
nao precisam passar pela fase de habilitacdo, bastando levar ao érgao licitante o certificado de registro
cadastral (que tem validade de um ano).
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Percebe-se que a tomada de precos tem um processo mais célere se comparada a
concorréncia, que prevé uma fase especifica de habilitacdo, posterior a convocacao do edital.

Normalmente, cada pessoa administrativa tem o seu cadastro de empresas. No entanto, nada
impede gque um ente possa se socorrer do cadastro de outro.

6.3.3. Prazo de intervalo minimo

Licitacdo do tipo técnica ou tipo técnica e preco: Prazo minimo de 30 dias.
Licitacdo do tipo preco: Prazo minimo de 15 dias.

Art. 21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das
tomadas de precos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no local da
reparticéo interessada, deverdo ser publicados com antecedéncia, no minimo, por
uma vez:

I - trinta dias para:

b) tomada de precos, quando a licitacdo for do tipo "melhor técnica" ou "técnica e
preco";

Il - quinze dias para a tomada de precos, nos casos nao especificados na alinea
"b" do inciso anterior (ou seja: tipo preco), ou leildo;

Perceber: diminuir 15 dos prazos da concorréncia.
6.4. CONVITE (REGRA: QUANTO AO VALOR)

E a modalidade que comporta menos formalismo, sendo definida com base nos seguintes
valores de contratacao:

Obras e servicos de engenharia: Qualquer valor que néo ultrapasse 330 mil reais.

Compras e outros servicos: Vai de 0 a 176 mil reais.

Vale lembrar que quando o valor ndo ultrapassa o limite de 10% da modalidade convite, a
licitagdo € DISPENSAVEL, ou seja, ndo é necessaria, mas ndo impede que o administrador licite, caso
no qual podera optar pela modalidade convite.

Na modalidade convite ndo existe publicacdo de edital, sendo o instrumento convocatério
materializado através da chamada carta-convite, dirigida pelo 6rgdo licitante, a um minimo de trés
interessados no ramo do objeto da contratagdo, que podem ser escolhidos livremente pelo
administrador. No entanto, como veremos no topico seguinte, a participa¢do no certame nao € limitada
somente aos competidores convidados.

6.4.1. Participantes
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Licitantes convidados (cadastrados ou ndo): Os licitantes convidados nao precisam ser
cadastrados, desde que sejam do ramo da atividade objeto do contrato. Como ja frisamos, devem ser
convidados no minimo trés interessados.

OBS: Se nao existirem trés licitantes no mercado, ou se, apesar de convidados, ndo forem
apresentadas trés propostas, nada impede que, justificadamente, o administrador prossiga com o
processo licitatério com um ndamero menor de licitantes (apesar de na pratica o TCU entender que isso
nao seria possivel, pelo principio da competitividade, assim como o STJ ja apresentou decisdo nesse
sentido). Em nédo havendo justificacéo, deve ser repetido o procedimento.

Licitantes cadastrados e ndo convidados: Podem participar os cadastrados que se habilitarem
até 24h antes da entrega das propostas. Esse prazo de 24 ndo € de cadastramento (diferente da
tomada que tem os 3 dias para oferecer os documentos), € apenas para a entrega das propostas do
cadastrado.

Instrumento convocatdrio do convite: Carta-convite (excecéo ao edital — regra geral). No entanto,
isso ndo significa que ndo ha publicidade, pois apesar de ndo haver publicacdo de edital, a licitacdo é
feita publicamente (vide principios, principio da publicidade). Publicidade ndo se confunde com
publicacdo. Esta € apenas uma forma de publicizar o ato.

A Carta-convite ndo precisa ser publicada em diario oficial, mas deve ser afixada no atrio da
reparticdo, a fim de possibilitar aos ndo convidados (mas cadastrados) manifestarem interesse de
participar do processo.

6.4.2. Intervalo minimo

Entre a expedi¢cédo da carta-convite (ou publicacdo da mesma, 0 que ocorrer posteriormente) e a
entrega dos envelopes devera ser observado o prazo minimo de 05 dias UTEIS.

Dia util € o dia em que a reparticdo esta funcionando. Se, por algum motivo a reparticdo nao
funciona (seja por alguma calamidade ou simples ponto facultativo), ndo € considerado dia util.

OBS: o prazo daqui ndo é para a abertura dos envelopes. Aqui, 0 prazo é para entrega.

Art. 21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das
tomadas de precos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no local da
reparticdo interessada, deverdo ser publicados com antecedéncia, no minimo, por
uma vez: ....

§ 20 O prazo minimo até o recebimento das propostas ou da realizacéo do evento
sera:

IV - cinco dias UTEIS para convite. (difere dos outros — concorréncia e tomada —
gue sdo contados em dias corridos)

6.4.3. Comissao de licitacdo do convite

Outra peculiaridade da modalidade convite refere-se a mitigacdo da comissao de licitagdo (art.
51 do Estatuto).
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A regra é ter trés servidores na comissdo. Excepcionalmente, na modalidade convite, se a
reparticdo for pequena e o destaque de trés servidores para a comissao possa comprometer 0 servico
do 6rgao, pode a comissao ser formada por apenas um servidor.

Art. 51. A habilitacdo preliminar, a inscricdo em registro cadastral, a sua alteracéo
ou cancelamento, e as propostas serdo processadas e julgadas por comissao
permanente ou especial de, no minimo, 3 (trés) membros, sendo pelo menos
2 (dois) deles servidores qualificados pertencentes aos quadros
permanentes dos 6rgdos da Administracdo responsaveis pela licitacéo.

8 1° No caso de convite, a Comissdo de licitagdo, excepcionalmente, nas
pequenas unidades administrativas e em face da exiguidade de pessoal
disponivel, podera ser substituida por servidor formalmente designado pela
autoridade competente.

OBS: A modalidade de licitacdo pode ser substituida pelo administrador? SIM, desde que o seja
uma substituicdo por uma modalidade mais rigorosa.

A utilizagdo de uma modalidade mais rigorosa tem relevancia no sentido de possibilitar uma
futura alteracdo no contrato com o licitante, visto que uma alteragdo contratual superveniente ndo pode
ultrapassar o limite do valor da modalidade licitatéria usada.

6.5. ESQUEMA DE VALORES (CONVITE x TOMADA x CONCORRENCIA)

Consideragbes
0 33 mil 330mil 3,3 milhado
Engenharia: | ' i |
— _
: , —~_ -
Dispensavel TOMADA CONCORRENCIA.
CONVITE
0 17,6 mil 176 mil 1,430milh&o
Compras e | | | |
outros servicos. Dispensavel TOMADA CONCORRENCIA.
— — _
CONVITE

OBS: Esses valores de dispensa sdo duplicados ou triplicados quando da existéncia de
consorcio publico. Se o consércio publico tiver até trés entes, os valores (limites) serdo dobrados (33
ou 17,6x 02); Se o consércio publico tiver mais de trés entes, os valores séo triplicados. (33 ou 17,6
x 03);

Art. 23

8§ 8o No caso de consorcios publicos, aplicar-se-a o dobro dos valores

mencionados no caput deste artigo quando formado por até 3 (trés) entes da

Federacao, e o triplo, quando formado por maior nimero.
|
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Dispensa:

A dispensa se baseia no valor do convite (art. 24).

A licitacdo é dispenséavel quando o valor for igual ou menor a 10% do limite do convite.
Engenharia: 10% do convite = 33.000,00 reais.

Outras obras: 10% convite = 17.600,00 reais.

Vale lembrar que empresas publicas, sociedades de economia mista, agéncias executivas e
consorcios publicos tém esses limites de dispensa dobrados, ou seja, 20%' do valor do limite da
modalidade convite (art. 24, §1°), portanto, 66.000,00 e 35.200,00 respectivamente.

8§ 12 Os percentuais referidos nos incisos | e Il do caput deste artigo serdo 20%
(vinte por cento) para compras, obras e servicos contratados por consorcios
publicos, sociedade de economia mista, empresa publica e por autarquia ou
fundacé&o qualificadas, na forma da lei, como Agéncias Executivas. (Incluido
pela Lein® 12.715, de 2012)

6.5.1. Vedacdao do Fracionamento de despesas

Art. 23

§5° E vedada a utiizagdo da modalidade "CONVITE" ou "TOMADA DE
PRECOS", conforme o caso, para parcelas de uma mesma obra ou servigco, ou
ainda para obras e servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam
ser realizadas conjunta e concomitantemente, sempre que o somatério de seus
valores caracterizar o caso de "tomada de precos" ou "concorréncia,
respectivamente, nos termos deste artigo, exceto para as parcelas de natureza
especifica que possam ser executadas por pessoas ou empresas de especialidade
diversa daquela do executor da obra ou servico.

Se existe e possibilidade fatica de o objeto ser contratado por inteiro, ndo pode o Administrador
fracionar essas contratagcfes a fim de licitar numa modalidade menos rigorosa ou até mesmo conseguir
a dispensa da mesma. Exemplo: Comprar um carro por més, sabendo que precisa de um total de 20
carros.

Esse fracionamento de despesa é considerado uma FRAUDE a licitacdo. Agora, se no caso
concreto ndo houver possibilidade de contratagdo integral do objeto, vale dizer, se a falta de
planejamento orcamentario tornar obrigatéria a divisdo das despesas, até pode o administrador
contratar separadamente, mas deve observar a modalidade de licitacdo cabivel para hipotese de
contratagdo integral do objeto, ou seja, deve utilizar a modalidade mais rigorosa. Isso cai em parecer de
segunda fase.

Vale lembrar que a legislacdo ndo considera fracionamento a contratacdo de parcelas de
natureza especifica que possam ser executadas por pessoas ou empresas de especialidade diferente
daquela do executor da obra ou servico.
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6.6. LEILAO (REGRA: QUANTO AO OBJETO)

6.6.1. Conceito

Ao contrario da regra das primeiras trés modalidades vistas, o critério a ser verificado para a
escolha do leildo n&o é o valor do objeto, mas sim a sua natureza.

Leildo serve para alienar.
A modalidade leildo serve para:
¢ VENDA de bens moveis inserviveis para a Administracao

e VENDA de bens iméveis decorrentes de decisdo judicial ou dacdo em pagamento (art.
19). A alienag&o dos demais deve seguir a modalidade concorréncia.

e VENDA de produtos legalmente apreendidos ou penhorados (de qualquer valor)

e VENDA de bens méveis (qualguer um) até o limite de 3,3 milhdes. Ou seja, o art. 17, 86°
permite a alienacdo através de leildo de qualquer bem mével que n&o ultrapasse o valor.
E um caso excepcional do leilio, em que ndo se observa a qualidade do objeto, mas sim
o PRECO.

Art. 17. A alienacao de bens da Administracdo Publica, subordinada a existéncia
de interesse publico devidamente justificado, sera precedida de avaliacdo e
obedecera as seguintes normas:

§ 60 Para a venda de bens moveis avaliados, isolada ou globalmente, em quantia
ndo superior ao limite previsto no art. 23, inciso Il, alinea "b" desta Lei (tomada de
preco: 3.300.000,00), a Administracdo podera permitir o LEILAO.

Inservivel: Bens que ndo servem mais. Ndo necessariamente sucata, basta que nao sirva para a
finalidade que é usado.

Apreendidos: Exemplo os bens apreendidos pela policia, pela receita federal.

Penhorados: Nao se tratam dos bens penhorados em processo de execucao. O legislador errou,
pois quis se referir aos bens EMPENHADOS, ou seja, com a garantia real do penhor. Exemplo: Penhor
de joias da CAIXA. Caso ndo pague a divida as joias sao leiloadas.

6.6.2. Quem faz o leildo?

O leiloeiro é um servidor designado para essa fungcédo. Porém, nada impede que seja criado por
lei esse cargo.

6.6.3. Procedimento do leildo

N&o tem procedimento especifico na lei. Segue o procedimento estabelecido no edital.
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6.6.4. Prazo deintervalo minimo

Prazo minimo de 15 dias corridos entre a publicacédo do edital e o leildo.

Art. 21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das
tomadas de precos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no local da
reparticdo interessada, deverdo ser publicados com antecedéncia, no minimo, por
uma vez:

IIl - quinze dias para a tomada de precos, nos casos nado especificados na alinea
"p" do inciso anterior, ou LEILAO;

6.7. CONCURSO (REGRA: QUANTO AO OBJETO)
6.7.1. Conceito

N&o se confunde com o concurso publico para provimento de cargos, que NAO é modalidade de
licitac&o.

Concurso € a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados, destinada a escolha de
trabalho técnico, artistico ou cientifico, na qual os vencedores recebem como contraprestacdo um
prémio ou uma remuneracao.

Trata-se da escolha de uma atividade eminentemente intelectual, em que a Administragcdo nao
busca a contratacdo direta com o vencedor, mas apenas a escolha do melhor projeto.

Exemplo: Escolha de projeto arquitetbnico para reforma de praca. Ao vencedor pode ser dado
um prémio ou remuneragao.

6.7.2. Procedimento

Também nao é previsto na Lei. Cada concurso tem um procedimento, que é definido pelo seu
regulamento. O regulamento deve ser obtido junto ao local indicado no edital.

6.7.3. Comissao

Aqui, também existe excecdo a regra da comissdo de licitacdo composta de no minimo trés
servidores.

A comissdo do concurso é especial. E dispenséavel a presenca de servidores publicos, sendo
imprescindivel apenas a presenca de pessoas idoneas com conhecimento da matéria em exame.

Art. 51, 852 No caso de concurso, o julgamento sera feito por uma comissao
especial integrada por pessoas de reputacdo ilibada e reconhecido conhecimento
da matéria em exame, servidores publicos ou nao.

6.7.4. Prazo deintervalo minimo
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Prazo de 45 dias corridos entre o edital e a sele¢&o. E o que mais cai em prova.
Art. 21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das
tomadas de precos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no local da
reparticdo interessada, deverao ser publicados com antecedéncia, no minimo, por
uma vez:

| - quarenta e cinco dias para:
a) concurso;

6.8. PREGAO (REGRA: QUANTO AO OBJETO)

6.8.1. Conceito

O pregéo é modalidade de licitacdo para aquisicdo de bens e servicos comuns, numa tentativa
de desburocratizar o processo licitatério e torna-lo mais célere.

Pregéo = Aquisigao.
Leildao = Alienacéo.

Bem e servico comum: E aquele que pode ser definido no edital como expressdo usual de
mercado.

N&o significa bem simples. Significa aquele que pode ser comprado pronto em um
estabelecimento. Que é facilmente encontrado no mercado, que quando colocado no edital todos
conseguem definir bem do que se trata. Os servicos de engenharia, por exemplo, ndo entram nesse
conceito, em regra.

Vale lembrar que o pregéo é definido apenas pela natureza do objeto do contrato, vale dizer,
néo esta limitado a nenhum valor.

Previsao legal: Lei 10.520/2002. Sé traz as peculiaridades do pregdo em relacao a Lei 8.666.
O pregéo pode ser presencial ou eletrdénico.

O eletrénico ocorre em ambiente virtual (sala virtual na internet, por exemplo) em que se admite
a participacdo apenas daqueles que previamente demonstraram interesse em competir.

No ambito federal o pregéo é feito preferencialmente por meio eletrébnico. O problema desse
método esta relacionado a seguranca do procedimento, pois, como se sabe, 0os meios eletrdnicos nunca
serdo infaliveis (a queda de sistema é um problema bastante comum nesses processos).

O pregdo € utilizado somente no tipo_ menor preco. Ndo é cabivel no tipo técnica ou técnica +
preco.

O procedimento é realizado pelo pregoeiro, previamente designado e capacitado, auxiliado por
uma equipe de apoio.

O pregdo tem um procedimento INVERTIDO, como analisaremos ulteriormente.
|
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6.8.2. Prazo de intervalo minimo

O edital do pregao deve ser publicado com no minimo oito dias Uteis de antecedéncia.
OBS: Os menores prazos sdo de dias UTEIS (05 do convite e 08 do pregao).

Lei 10.520/02

Art. 4° A fase externa do pregao serd iniciada com a convocacado dos interessados
e observaréa as seguintes regras:

V - o prazo fixado para a apresentacdo das propostas, contado a partir da
publicacdo do aviso, ndo sera inferior a 8 (0ito) dias uteis;

ESQUEMA MODALIDADES DE LICITAGAO

Excecdo (valor): bens
méveis até 3.3 milhdes

Concorréncia ExcecGes: objeto ‘ *Judicialmente ou dacdo

Eng: + 3.3 milhdo
Comp: +1.430mildo

Compra e venda de imdveis

1
| artistica,cientifico...
= T - Objeto
Tomada de prego Concessdo comum ou especial I *PND

Eng: até 3,3 milh.

Com: até 1.430 milhdo /
Valor

LicitacBes Internacionais ‘ _
*Cadastro das emoresas

Convite
Eng: 0-330 mil
Com:0-176mil

*N3o existir no Br

7. CONTRATACAO DIRETA (DISPENSAS E INEXIGIBILIDADES DE LICITACAO)

7.1. INTRODUCAO

A contratacao direta libera a licitagdo, mas isso nédo significa que o ato ndo precisa ser precedido
de um processo administrativo. Esse processo recebe o nome de PROCESSO DE JUSTIFICACAO (art.

26 da Lei 8.666/93).

Art. 26. As DISPENSAS previstas nos 88 22 e 42 do art. 17 e no inciso Il e
seguintes do art. 24, as situaces de INEXIGIBILIDADE referidas no art. 25,
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necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo

Unico do art. 82 desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a

autoridade superior, para ratificacdo e publicacdo na imprensa oficial, no
razo de 5 (cinco) dias, como condicdo para a eficacia dos atos.

Paragrafo inico. O PROCESSO de DISPENSA, de INEXIGIBILIDADE ou de

retardamento, previsto neste artigo, sera instruido, no que couber, com os

seguintes elementos:

| - caracterizacdo da situacdo emergencial, calamitosa ou de grave e iminente

risco a seguranca publica que justifique a dispensa, quando for o

caso; (Redacédo dada pela Lei n®13.500, de 2017)

Il - razéo da escolha do fornecedor ou executante;

Il - justificativa do preco.

IV - documento de aprovacdo dos projetos de pesquisa aos quais os bens

serdo alocados.

*Dica parecer procuradoria: fundamentar bem, detalhar bem a justificacdo. O artigo e os
incisos. Esmiucar.

Como foi acrescentada uma nova hipdtese de licitagdo dispensavel, a Lei n° 13.500/2017
também precisou alterar a redacao do inciso | do paragrafo Unico do art. 26 da Lei n° 8.666/93 exigindo
que o processo formal de dispensa demonstre qual é o “grave e iminente risco a seguranga publica” que
autoriza a contratagao direta. Compare:

Redacé&o anterior
Art. 26 (...)
Paragrafo Unico. O processo de
dispensa, de inexigibilidade ou de
retardamento, previsto neste artigo, sera
instruido, no que couber, com os
seguintes elementos:
| - caracterizacdo da situacdo
emergencial ou calamitosa que justifique
a dispensa, quando for o caso;

Redacao dada pela Lei 13.500/2017

Art. 26. (...)

Paragrafo Unico. O processo de
dispensa, de inexigibilidade ou de
retardamento, previsto neste artigo, sera
instruido, no que couber, com os
seguintes elementos:

| - caracterizacdo da situacdo
emergencial, calamitosa ou de grave e

Y

iminente risco a seguranca publica que

justifique a dispensa, quando for o caso;

Vale lembrar que a contratacdo direta, devidamente justificada, deve ser comunicada a
autoridade superior no prazo de trés dias, a fim de que esta o ratifique e o publique na imprensa oficial
num prazo de cinco dias, como requisito de eficacia do ato.

O TCU e demais tribunais de contas fiscalizam com muito mais rigor esse processo de
justificacdo, em comparacio com o processo de licitacdo, que é a regra. E na contratac&o direta em que
existe mais risco de fraudes, favorecimentos e descriminacdes.

7

DICA: Se parecer € sobre contratacdo direta, atentar para a existéncia de processo de
justificacao.

Possibilidades de contratacdo direta: Dispensa e inexigibilidade de licitacéo.

7.2. DISPENSA
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7.2.1. Conceito e espécies

Aqui, a competicdo € faticamente possivel, é vidvel. No entanto, ela ndo acontece por vontade
do legislador.

Legislador libera da licitag&o.
A dispensa se subdivide em:
1) Licitacdo dispenSADA

A licitacdo é faticamente possivel, mas ndo é admitida. O Administrador ndo tem vontade de
escolher se licita ou ndo. Quem decide € o LEGISLADOR. As hip6teses de licitagcdo dispensada estao
previstas no art. 17 da Lei 8.666, que trata das alienac8es de bens publicos.

2) Licitacdo dispenSAVEL

A licitacdo é faticamente possivel, mas ndo é necesséaria. No entanto, o administrador tem
discricionariedade para licitar, se assim quiser. Quem decide € o ADMINISTRADOR. Prevista no art. 24
da Lei 8.666.

Tanto o rol do art. 17 quanto o rol do art. 24 sdo taxativos, pois sdo previsdes expressas do
legislador.

7.2.2. Hipobteses de licitacdo dispensavel

Vejamos agora as hipoéteses de licitacdo dispensavel, divididas conforme o critério de dispensa:

a) Valor do objeto da licitacao;

b) Situagcbes excepcionais;

c) Géneros pereciveis e obras de arte;

d) Desinteresse na contratacéo;

e) Entidades sem fins lucrativos;

f) Disparidade de propostas;

g) Intervencédo da Unido no dominio econdmico;
h) Complementacdo do objeto;

i) Contrato entre pessoas administrativas;
j) Locacédo e compra de imovel;

k) Negécios internacionais;

[) Pesquisa cientifica e tecnoldgica;
|
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m) Energia Elétrica;
n) Transferéncia de tecnologia;
0) Consorcios Publicos e Convénios de Cooperacéo;
p) Navios, embarcacdes, aeronaves e tropas;
q) Pecas no periodo de garantia técnica;
r) Materiais de uso militar;
s) Catadores de materiais reciclaveis.
t) Construcdo, reforma e ampliacdo de estabelecimentos penais (Lei 13.500/2017)
Vamos ao estudo pormenorizado.
Lei 8.666 Art. 24. E DISPENSAVEL a licitagéo: (em razéo de...)

1) Valor do objeto da licitag&o

Art. 24

| - para OBRAS E SERVICOS DE ENGENHARIA de valor até 10% (dez por
cento) do limite previsto na alinea "a", do inciso | do artigo anterior, desde que néo
se refiram a parcelas de uma mesma obra ou servico ou ainda para obras e
servicos da mesma nhatureza e no mesmo local que possam ser realizadas
conjunta e concomitantemente;

Il - para OUTROS SERVICOS E COMPRAS de valor até 10% (dez por cento) do
limite previsto na alinea "a", do inciso Il do artigo anterior e para alienacdes, nos
casos previstos nesta Lei, desde que ndo se refiram a parcelas de um mesmo
servico, compra ou alienagdo de maior vulto que possa ser realizada de uma s6
vez;

Obras e servicos de engenharia: 10% do limite para convite
Compras e outros servigos: 10% do limite para convite
Empresas estatais, consorcios publicos e agéncias executivas = limite de dispensa dobrado.

§ 1o Os percentuais referidos nos incisos | e Il do caput deste artigo serdo 20%
(vinte por cento) para compras, obras e servicos contratados por consorcios
publicos, sociedade de economia mista, empresa publica e por autarquia ou
fundacéo qualificadas, na forma da lei, como Agéncias Executivas.

2) Situacdes excepcionais

Art. 24

lIl - nos casos de guerra ou grave perturbagéo da ordem;

IX - guando houver possibilidade de comprometimento da seguranga nacional, nos
casos estabelecidos em decreto do Presidente da Republica, ouvido o Conselho
de Defesa Nacional;
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XXVIII — para o fornecimento de bens e servicos, produzidos ou prestados no
Pais, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnol6gica e defesa
nacional, mediante parecer de comisséo especialmente designada pela autoridade
maxima do 6rgéo.
IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situagcdo que possa ocasionar prejuizo ou
comprometer a seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros
bens, publicos ou particulares, e somente para 0s bens necessarios ao
atendimento da situacdo emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e
servicos que possam ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e
oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia
ou calamidade, vedada a prorrogacao dos respectivos contratos;

EMERGENCIA aqui ndo é aquela criada pelo préprio administrador. Quando decorre de sua
negligéncia ou desidia (exemplo: falta de coleta de lixo). Nesses casos, a dispensa até pode ser
deferida, mas fundamentada no interesse publico (razdo essa que deve ser consignada no processo de
justificagc&o), devendo o administrador desidioso sofrer a responsabilizagéo cabivel.

A EMERGENCIA do inciso refere-se & iminente perigo decorrente de evento fortuito.

Somente pode ser dispensada a licitacdo de obras e servigcos que possam ser concluidos no
prazo de 180 dias a contar do surgimento_do perigo. NAO E DA DATA DA ASSINATURA DO
CONTRATO.

O contrato emergencial € improrrogavel.

3) Géneros pereciveis e obras de arte

Art. 24

Xll - nas compras de hortifrutigranjeiros, pdo e outros géneros pereciveis, no
tempo necessario para a realizacdo dos processos licitatorios correspondentes,
realizadas diretamente com base no preco do dia;

XV - para a aquisicdo ou restauracdo de obras de arte e objetos histéricos, de
autenticidade certificada, desde que compativeis ou inerentes as finalidades do
orgdo ou entidade.

4) Desinteresse na contratagdo

Art. 24

V - quando ndo acudirem interessados a licitacado anterior e esta, justificadamente,
ndo puder ser repetida sem prejuizo para a Administracdo, mantidas, neste caso,
todas as condic6es preestabelecidas;

*Licitacdo “DESERTA”
E aquela em que n&o existem licitantes.

Duas alternativas surgem: Licitar de novo ou contratar diretamente. A regra é licitar de novo,
mas, quando isso causar prejuizos a Administracdo, admite-se a contratacdo direta (mantidas as
condicOes preestabelecidas no edital).

*Licitacdo “FRACASSADA”
|
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E o caso de desclassificacdo geral.
A licitacdo tem duas fases: Habilitagdo e classificac&o/julgamento.
Se na fase de habilitacdo a empresa ndo cumpre 0s requisitos sera inabilitada.

Se todas as empresas forem inabilitadas (inabilitacdo geral), deve haver nova licitacdo, salvo se
isso causar prejuizo a Administragdo (mesma solugéo da ‘deserta’).

Se a empresa € habilitada e passar a fase seguinte, analisa-se a proposta. Se a proposta nao
cumprir a forma prevista no edital ou o pre¢co ndo for compativel com o de mercado (disparidade da
proposta), sera desclassificada.

Agora, se todos os licitantes forem desclassificados (desclassificacdo geral), a lei permite a
contratacdo direta (apds aberto mais prazo para novas propostas). Essa Ultima seria a fracassada para
parte da doutrina (maioria).

Art. 48, § 3° Quando todos os licitantes forem inabilitados ou todas as propostas
forem desclassificadas, a administracdo podera fixar aos licitantes o prazo de oito
dias Uteis para a apresentacdo de nova documentacdo ou de outras propostas
escoimadas das causas referidas neste artigo, facultada, no caso de convite, a
reducao deste prazo para trés dias uteis.

Alguns autores, no entanto, consideram licitacdo fracassada o desastre em qualquer das fases.
Apenas uma questdo terminolégica, pois quanto a dispensa ser restrita ao caso de desastre na
classificagdo ndo ha divergéncia.

5) Entidades sem fins lucrativos

Art. 24

Xl - na contratacdo de instituicdo brasileira incumbida regimental ou
estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou
de instituicdo dedicada a recuperacdo social do preso, desde que a contratada
detenha inquestionavel reputacao ético-profissional e ndo tenha fins lucrativos;

XX - na contratacdo de associacdo de portadores de deficiéncia fisica, sem fins
lucrativos e de comprovada idoneidade, por 6rgédos ou entidades da Administracao
Publica, para a prestacao de servicos ou fornecimento de méo de obra, desde que
0 preco contratado seja compativel com o praticado no mercado.

XXIV - para a celebracdo de contratos de prestacdo de servicos com as
organizacdes sociais, qualificadas no ambito das respectivas esferas de governo,
para atividades contempladas no contrato de gestéo.

Compreende esse inciso, além da OS, a OSCIP. Vale lembrar que a licitacdo € dispensavel
somente no contrato em que a OS vai prestar um servico a entidade ao qual estad vinculada. Se for
contrato entre OS e outro ente que ndo seja aquele que ela detém vinculo pelo termo de parceria
(OSCIP) ou contrato de gestao (OS), devera este ente licitar.

6) Disparidade de propostas

Art. 24, VII - quando as propostas apresentadas consignarem precos
manifestamente superiores aos praticados no mercado nacional, ou forem
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incompativeis com os fixados pelos érgaos oficiais competentes, casos em que,
observado o paragrafo Unico (hoje € §3°) do art. 48 desta Lei e, persistindo a
situacao, sera admitida a adjudicacéo direta dos bens ou servicos, por valor nao
superior ao constante do registro de precos, ou dos servicos.

E o caso da licitag&o fracassada (frustrada) vista acima, junto a deserta.

Art. 48, 8 3° Quando todos os licitantes forem inabilitados ou todas as propostas
forem desclassificadas, a administracao podera fixar aos licitantes o prazo de oito
dias Uteis para a apresentacdo de nova documentacdo ou de outras propostas
escoimadas das causas referidas neste artigo, facultada, no caso de convite, a
reducao deste prazo para trés dias uteis.

7) Intervencdo da Unido no dominio econdmico

Art. 24, VI - quando a Unido tiver que intervir no dominio econdmico para regular
precos ou normalizar o abastecimento.

8) Complementacéo do objeto

Art. 24, XI - na contratacdo de remanescente de obra, servico ou fornecimento, em
consequéncia de rescisdo contratual, desde que atendida a ordem de classificacéo
da licitacdo anterior e aceitas as mesmas condicdes oferecidas pelo licitante
vencedor, inclusive quanto ao preco, devidamente corrigido;

Complementacdo de obra, servico, ou fornecimento anterior inacabado e com contrato
rescindido, desde que observada a ordem da licitagc&o anterior.

9) Contrato entre pessoas administrativas

Art. 24, VIII - para a aquisi¢cdo, por pessoa juridica de direito publico interno, de
bens produzidos ou servicos prestados por 6rgdo ou entidade que integre a
Administracéo Publica e que tenha sido criado para esse fim especifico em data
anterior a vigéncia desta Lei, desde que o preco contratado seja compativel com o
praticado no mercado.

Na Contratagéo feita por Administracdo DIRETA com pessoas administrativas do mesmo ente
federativo é dispensavel a licitacdo, excluidas as empresas exploradoras de atividade econémica, que
precisam competir junto com a iniciativa privada. Da mesma forma, se for ente administrativo criado
apos a vigéncia do Estatuto, a licitacao ndo é dispensada.

XVI - para a impresséo dos diérios oficiais, de formularios padronizados de
uso da administracdo, e de edicdes técnicas oficiais, bem como para
prestacao de servicos de informatica a pessoa juridica de direito publico interno,
por 6rgaos ou entidades que integrem a Administracao Publica, criados para esse
fim especifico.

Estaria englobada no caso anterior ndo fosse uma peculiaridade: Aqui ndo € necessario que o
ente administrativo a ser contratado tenha sido criado antes da vigéncia da lei.
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XXIII - na contratagdo realizada por empresa publica ou sociedade de
economia mista com suas subsidiarias e controladas, para a aquisicdo ou
alienacdo de bens, prestacdo ou obtencdo de servicos, desde que o preco
contratado seja compativel com o praticado no mercado.

Aqui se trata das estatais contratando com suas subsidiarias. Exemplo: Petrobras contratando
com a Transpetro.

10)Locacdo e compra de imovel

Art. 24, X - para a compra ou locacdo de imovel destinado ao atendimento das
finalidades precipuas da administracdo, cujas necessidades de instalagdo e
localizagéo condicionem a sua escolha, desde que o preco seja compativel com o
valor de mercado, segundo avaliagdo prévia.

E o caso da necessidade de compra ou locacdo de um imdével especifico.
11)Negocios internacionais

Art. 24, XIV - para a aquisicdo de bens ou servicos nos termos de acordo
internacional especifico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condicdes
ofertadas forem manifestamente vantajosas para o Poder Publico.

12) Pesquisa cientifica e tecnoldgica

Art. 24, XXI - para a aquisicdo ou contratagdo de produto para pesquisa e
desenvolvimento, limitada, no caso de obras e servicos de engenharia, a 20%
(vinte por cento) do valor de que trata a alinea “b” do inciso | do caput do art. 23

§ 32 A hipotese de dispensa prevista no inciso XXI do caput, quando aplicada a
obras e servicos de engenharia, seguira procedimentos especiais instituidos em
regulamentacédo especifica. (Incluido pela Lein® 13.243, de 2016)

8§ 4° Nao se aplica a vedagéo prevista no inciso | do caput do art. 9° & hipétese
prevista no inciso XXI do caput. (Incluido pela Lein® 13.243, de 2016)

13) Energia Elétrica

Art. 24, XXII - na contratacéo de fornecimento ou suprimento de energia elétrica e
gas natural com concessionario, permissionario ou autorizado, segundo as normas
da legislacao especifica.

14) Transferéncia de tecnologia

Art. 24, XXV - na contratagdo realizada por Instituicdo Cientifica e Tecnoldgica -
ICT ou por agéncia de fomento para a transferéncia de tecnologia e para o
licenciamento de direito de uso ou de exploracdo de criacdo protegida.

15) Consoércios Publicos e Convénios de cooperagéo

Art. 24, XXVI — na celebracdo de contrato de programa com ente da Federacdo ou
com entidade de sua administracéo indireta, para a prestacédo de servigos publicos
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de forma associada nos termos do autorizado em contrato de consorcio publico ou
em convénio de cooperacao.

16) Navios, embarcacdes, aeronaves e tropas

Art. 24, XVIII - nas compras ou contratacdes de servicos para 0 abastecimento de
navios, embarcacdes, unidades aéreas ou tropas e seus meios de deslocamento
guando em estada eventual de curta duragcao em portos, aeroportos ou localidades
diferentes de suas sedes, por motivo de movimentacdo operacional ou de
adestramento, quando a exiquidade dos prazos legais puder comprometer a
normalidade e os propésitos das operacdes e desde gque seu valor ndo exceda ao
limite previsto na alinea "a" do incico Il do art. 23 desta Lei

17) Pecas no periodo de garantia técnica

Art. 24, XVII - para a aquisicdo de componentes ou pecas de origem nacional ou
estrangeira, necessarios a manutencao de equipamentos durante o periodo de
garantia técnica, junto ao fornecedor original desses equipamentos, quando tal
condicao de exclusividade for indispensavel para a vigéncia da garantia.

18) Materiais de uso militar

Art. 24

XIX - para as compras de material de uso pelas Forcas Armadas, com excecao de
materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de manter
a padronizacdo requerida pela estrutura de apoio logistico dos meios navais,
aéreos e terrestres, mediante parecer de comisséo instituida por decreto.

XXIX — na aquisicdo de bens e contratacdo de servicos para atender aos
contingentes militares das Forcas Sinqulares brasileiras empregadas em
operacdes de paz no exterior, necessariamente justificadas quanto ao preco e a
escolha do fornecedor ou executante e ratificadas pelo Comandante da Forca.

19) Catadores de materiais reciclaveis

Art. 24

XXVII - na contratacdo da coleta, processamento e comercializagdo de residuos
sélidos urbanos reciclaveis ou reutilizaveis, em areas com sistema de coleta
seletiva de lixo, efetuados por associacfes ou cooperativas formadas
exclusivamente por pessoas fisicas de baixa renda reconhecidas pelo poder
publico como catadores de materiais reciclaveis, com o uso de equipamentos
compativeis com as normas técnicas, ambientais e de salude publica.

20)Para prestacdo de servigos de assisténcia rural no ambito do Programa Nacional de
Assisténcia Técnica e Extensdo Rural na Agricultura Familiar e Na Reforma Agraria.

Art. 24

XXX - na contratacdo de instituicdo ou organizacdo, publica ou privada, com ou
sem fins lucrativos, para a prestacao de servicos de assisténcia técnica e extenséo
rural no &mbito do Programa Nacional de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural na
Agricultura Familiar e na Reforma Agréria, instituido por lei federal. (Incluido pela
Lein®12.188, de 2010)

21)Contratacbes em cumprimento ao que dispde a Lei sobre incentivos a inovagdo e a
pesquisa cientifica.
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Art. 24
XXXI - nas contratacdes visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3°, 4°, 5° e
20 da Lei no 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os principios gerais
de contratacdo dela constantes. (Incluido pela Lei n® 12.349, de 2010)

Lei 10.973/04

Art. 30 A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e as respectivas
agéncias de fomento poderdo estimular e apoiar a constituicdo de aliancas
estratégicas e o0 desenvolvimento de projetos de cooperacdo envolvendo
empresas nacionais, ICT e organizacdes de direito privado sem fins lucrativos
voltadas para atividades de pesquisa e desenvolvimento, que objetivem a geracéo
de produtos e processos inovadores.

Paragrafo Unico. O apoio previsto neste artigo podera contemplar as redes e os
projetos internacionais de pesquisa tecnolégica, bem como acdes de
empreendedorismo tecnolégico e de criacdo de ambientes de inovagéo, inclusive
incubadoras e parques tecnolégicos.

Art. 40 As ICT poderdo, mediante remuneracdo e por prazo determinado, nos
termos de contrato ou convénio:

| - compartilhar seus laboratérios, equipamentos, instrumentos, materiais e demais
instalacdes com microempresas e empresas de pequeno porte em atividades
voltadas a inovacao tecnolégica, para a consecucédo de atividades de incubacéo,
sem prejuizo de sua atividade finalistica;

I - permitir a utilizagdo de seus laboratérios, equipamentos, instrumentos,
materiais e demais instalacdes existentes em suas préprias dependéncias por
empresas nacionais e organizagfes de direito privado sem fins lucrativos voltadas
para atividades de pesquisa, desde que tal permissédo nao interfira diretamente na
sua atividade-fim, nem com ela conflite.

Paragrafo Unico. A permissdo e o compartilhamento de que tratam os incisos | e I
do caput deste artigo obedeceréo as prioridades, critérios e requisitos aprovados e
divulgados pelo 6rgao maximo da ICT, observadas as respectivas disponibilidades
e assegurada a igualdade de oportunidades as empresas e organizacdes
interessadas.

Art. 50 Ficam a Unido e suas entidades autorizadas a participar minoritariamente
do capital de empresa privada de propoésito especifico que vise ao
desenvolvimento de projetos cientificos ou tecnolégicos para obtencdo de produto
Ou processo inovadores.

Paragrafo Unico. A propriedade intelectual sobre os resultados obtidos pertencera
as instituicbes detentoras do capital social, na proporcdo da respectiva
participacao

Art. 20. Os 6rgaos e entidades da administracéo publica, em matéria de interesse
publico, poderdo contratar empresa, consorcio de empresas e entidades nacionais
de direito privado sem fins lucrativos voltadas para atividades de pesquisa, de
reconhecida capacitacdo tecnoldgica no setor, visando a realizacao de atividades
de pesquisa e desenvolvimento, que envolvam risco tecnolégico, para solucdo de
problema técnico especifico ou obtencéo de produto ou processo inovador.

8 1o Considerar-se-a desenvolvida na vigéncia do contrato a que se refere o caput
deste artigo a criacdo intelectual pertinente ao seu objeto cuja protecédo seja
requerida pela empresa contratada até 2 (dois) anos apos o seu término.
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8 20 Findo o contrato sem alcance integral ou com alcance parcial do resultado
almejado, o 6rgdo ou entidade contratante, a seu exclusivo critério, podera,
mediante auditoria técnica e financeira, prorrogar seu prazo de duracdo ou
elaborar relatério final dando-o por encerrado.

§ 30 O pagamento decorrente da contratagdo prevista no caput deste artigo sera
efetuado proporcionalmente ao resultado obtido nas atividades de pesquisa e
desenvolvimento pactuadas.

22)Construcdao, reforma e ampliacdo de estabelecimentos penais

A Lei n® 13.500/2017 acrescentou mais um inciso ao art. 24, criando uma nova hipétese de
licitacdo dispensavel. Veja:

Art. 24. E dispensavel a licitagdo:

(...)

XXXV - para a construgdo, a ampliacdo, a reforma e o aprimoramento de
estabelecimentos penais, desde que configurada situacdo de grave e iminente
risco a seguranca publica.

7.3. INEXIGIBILIDADE

7.3.1. Conceito e previsao legal

Refere-se a competicdo inviavel, conforme previsao do art. 25.

O rol do art. 25 é exemplificativo. Traz apenas exemplos nos quais a competicdo seria inviavel
e consequentemente inexigivel.

Art. 25. E INEXIGIVEL a licitagdo quando houver inviabilidade de competicé&o,
em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que SO possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial EXCLUSIVO,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacgédo de exclusividade ser feita
através de atestado fornecido pelo 6rgéo de registro do comércio do local em que
se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federacdo ou
Confederacéo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il - para a contratacédo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de
natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria especializacéo,
vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacgéo;

Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servicos técnicos profissionais
especializados os trabalhos relativos a:

| - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

Il - pareceres, pericias e avaliacdes em geral;

Il - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;

IV - fiscalizacdo, superviséo ou gerenciamento de obras ou servicos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VII - restauracdo de obras de arte e bens de valor histdrico.

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 259



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

lll - para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou
através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada
ou pela opinido publica.

8 1° Considera-se de notdria especializacdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncias, publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica,
ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu
trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do
objeto do contrato.

8§ 2° Na hipétese DESTE ARTIGO e em QUALQUER DOS CASOS DE
DISPENSA, se comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo
dano causado a Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servicos e o
agente publico responsavel, sem prejuizo de outras sancdes legais cabiveis.

Quais sdo entdo as hipbteses de competicdo inviavel, fora as do art. 25? R: Veremos entdo as
condi¢cbes de viabilidade da competicdo. Trés requisitos cumulativos. Faltando qualquer um deles a
competicdo torna-se inviavel: pressuposto légico, juridico e fético.

7.3.2. Pressupostos cumulativos de viabilidade da competicdo

1) Pressuposto logico

Pluralidade de objetos e de ofertantes.

Nesse sentido, a inviabilidade da competicao por falta de pressuposto légico pode ocorrer de
duas formas:

a) Singularidade do objeto (bens ou servicos).
b) Singularidade do ofertante (produtor ou fornecedor exclusivo).

- Bem singular. O objeto pode ser singular em trés aspectos:

- Em carater absoluto: S6 existe um no mercado.

- Evento externo: Quando o objeto participa de evento externo e se torna singular. Exemplo:
Capacete do Senna.

- Carater pessoal: Obras de arte, por exemplo.

- Servico singular. Nao significa a singularidade de quem presta o servi¢co, que sempre existe
(ninguém presta um servico de maneira exatamente igual ao outro); a singularidade deve estar
relacionada a complexidade do servigco, o qual precisara de alguém com notoria especializacdo e
capacidade para a realizacdo do servi¢co. Caso exista mais de um prestador com notoria especializagdo

reconhecida pelo mercado, pode o administrador escolher conforme seu juizo de valor.

—>Ofertante _singular. Ocorre quando existir objeto singular, caso no qual seu
produtor/conhecedor sera o ofertante exclusivo, ou quando existir pluralidade de objetos, mas todos sob
a propriedade do mesmo ofertante.
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2) Pressuposto juridico

Pressuposto juridico é o interesse publico, ou seja, a competicdo so € viavel se apta a satisfazer
o interesse publico. Nesse sentido, vale mencionar licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

“Sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva contradicdo entre o atendimento a
uma finalidade juridica que incumba a Administracao perseguir para bom cumprimento de seus misteres
e a realizacdo de certame licitatério, porque este frustraria o correto alcance do bem juridico sob sua
cura, ter-se-a de concluir que estid ausente o pressuposto juridico da licitacdo e, se esta ndo for
dispensével com base em um dos incisos do art. 24, devera ser havida como excluida com supedéneo
no art. 25, caput”.

Art. 25. E INEXIGIVEL a licitagdo quando houver inviabilidade de competic&o,
em especial:

E exatamente esse o exemplo da questdo da AGU abaixo.
‘A EP e SEM na sua atividade fim nao precisa licitar’. Ver acima EPs e SEMs.

Pressuposto juridico da licitacdo € a prote¢cao do interesse publico. Se na situacdo concreta
a licitacao prejudicar o interesse publico, é caso de inviabilidade, pela falta de pressuposto juridico.

Exemplo de situacdo em que a licitacdo é prejudicial ao interesse publico: Licitacdo Nas
empresas estatais (exploradoras de atividade econbmica) para contratacdo de bens ou servicos
indispensaveis a sua atividade fim, em que o procedimento vai tumultuar e prejudicar a finalidade da
empresa, prejudicando-a em relacdo as empresas privadas. Nesse caso, a licitacdo prejudica o
interesse publico, que a propria licitagdo deveria proteger, por isso € inviavel.

Concluindo: Esse prejuizo da licitacdo nas estatais € muito mais comum nas exploradoras de
atividade econbmica, que primam pela agilidade.

3) Pressuposto fatico

Relaciona-se ao interesse de mercado, ou seja, é inviavel a competicdo quando ndo existirem
interessados em licitar.

Exemplo: Administracdo decide contratar médico especialista em cirurgias cardiacas. No
contrato diz que o médico ganhard 500 reais por més. Por esse salario ninguém vai querer contratar,
faltara pressuposto fatico. Serd inexigivel a licitacdo, desde que, € claro o administrador comprove
fundamentadamente a falta de interesse de mercado.

Ou seja, antes de licitar deve-se fazer um estudo para ver se 0 mercado tem interesse no objeto
da licitacdo. Nao se confunde com licitacdo deserta, que ndo ocorre, ndo por falta de interesse do
mercado, mas por outras razoes.

Vejamos novamente o art. 25:

Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicdo, em
especial:
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| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que sO possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial EXCLUSIVO,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacédo de exclusividade ser feita
através de atestado fornecido pelo érgdo de registro do comércio do local em que
se realizaria a licitacdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federacdo ou
Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

E falta de pressuposto l6gico. Pela singularidade de fornecedor do objeto. Ndo se pode falar
em marca de produto, mas apenas de qualidade.

“Considera-se vendedor ou representante comercial exclusivo, para efeito de convite, o que é
Gnico na localidade; para tomada de precos, o que é Unico no registro cadastral; para concorréncia, 0
gue € unico no pais” (HELY).

Il - para a contratagdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de
natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria especializacéo,
vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacgéo;

E falta de pressuposto l6gico. Pela singularidade do servico

lll - para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou
através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada
ou pela opinido publica.

Também é falta de pluralidade de concorrentes, de pressuposto logico.

8. PROCEDIMENTO DA LICITACAO

Vamos estudar a regra geral, que vale para Concorréncia, tomada de precos e convite.
Lembrando que leildo e concurso nao tém procedimento previamente definido em lei. Cabera depois o
estudo do procedimento do pregéo.

O procedimento de licitagdo possui uma fase interna e uma externa. Vejamos:
8.1. FASE INTERNA DA LICITA(;AO

Trata-se de toda a preparacdo que vai até a publicacdo do edital. O primeiro passo da fase
interna é a formalizacdo do processo administrativo.

8.1.1. Formalizacdo do processo

1. Autuacao do processo: Dar capa, nUmero, numerar paginas etc.
A segunda providéncia é...

2. Identificacdo de necessidades: No processo precisam estar identificadas as necessidades da
licitacdo (0 que precisa comprar, por exemplo).
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3. Recurso orcamentario: A licitacdo sO € viavel se existir recurso orcamentario par tanto. As
necessidades precisam ser conciliadas com as possibilidades orcamentéarias. Ou seja, sem
que existam recursos para o futuro contrato, sequer pode ser iniciado o procedimento
licitatério. Nessa fase, deve ser identificada parte do orgamento necesséria a realizagdo do
contrato. Atualmente muitas obras ficam inacabadas por falha nessa fase do procedimento,
em que muitas vezes o administrador mente o orgcamento e o problema s6 estoura no
préximo governante. Tem-se entendido que essa falsa declaracdo do orcamento constitui
falsidade ideoldgica.

4. Nomeacao da comissao de licitacdo. A comisséo é responsavel pelas fases de habilitacdo
dos licitantes e julgamento das propostas.

Requisitos da nomeacéao estdo no art. 51 do Estatuto. Pode existir uma comissdo permanente,
que dura um ano, ou comissao temporaria, que fica restrita a atuacdo naquele procedimento.

Vale lembrar que a totalidade dos membros da comissdo ndo pode ser reconduzida para a
mesma comissao em periodo subsequente.

Os membros da comisséo séo solidariamente responsaveis pelos atos praticados.

Art. 51. A habilitacdo preliminar, a inscricdo em registro cadastral, a sua alteracao
ou cancelamento, e as propostas serdo processadas e julgadas por comissao
permanente ou especial de, no minimo, 3 (trés) membros, sendo pelo menos 2
(dois) deles servidores gqualificados pertencentes aos quadros permanentes
dos 6rgaos da Administracao responsaveis pela licitacao.

8 1° No caso_de convite, a Comissdo de licitacdo, excepcionalmente, nas
pequenas unidades administrativas e em face da exiguidade de pessoal
disponivel, podera ser substituida por servidor (1) formalmente designado pela
autoridade competente.

§ 22 A Comisséo para julgamento dos pedidos de inscricdo em registro cadastral,
sua alteracdo ou cancelamento, serd integrada por profissionais legalmente
habilitados no caso de obras, servicos ou aquisi¢cdo de equipamentos.

§ 32 Os membros das Comissdes de licitacdo responderdo solidariamente por
todos os atos praticados pela Comisséo, salvo se posicdo individual divergente
estiver devidamente fundamentada e registrada em ata lavrada na reunido em que
tiver sido tomada a deciséo.

8 4° A investidura dos membros das Comissdes permanentes nao excedera a 1
(um) ano, vedada a reconducdo da totalidade de seus membros para a mesma
comissdo no periodo subsequente.

8§ 5% No caso de concurso, o julgamento sera feito por uma comissdo especial
integrada por pessoas de reputacdo ilibada e reconhecido conhecimento da
matéria em exame, servidores publicos ou néo.

8.1.2. Elaboracdo do edital (art. 40 da Lei)

O edital € o meio de convocacdo dos concorrentes (com exce¢do da modalidade convite). Nele
devem constar varios dados: o objeto da licitagdo, o preco, o prazo, o critério de julgamento etc.
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Além disso, junto a ele devem vir alguns anexos: a minuta do contrato, o projeto basico (se for o
caso) e/ou o projeto executivo, orcamento e normas de execucao.

OBS: Quando celebrado o contrato, o edital vira anexo a ele também. Esses dois elementos
andam sempre juntos.

Uma vez elaborado o edital, ele deve ser submetido a um parecer_juridico. A comissédo de
licitacdo nao precisa ter formacéo juridica, mas o edital, obrigatoriamente, deve ser submetido a um
parecer, normalmente da procuradoria ou do assessor juridico da entidade.

Dado o parecer juridico, o edital volta para a autoridade superior (aquela que nomeou a
comissdo), a qual caberéd realizar a autorizacdo formal para a deflagracdo do certame, em que se
passa para a fase externa do procedimento, com a publicacéo do edital.

Essa autoridade, autorizando formalmente a deflagracéo, sai de cena, quem segue agora € a
comissdo. A autoridade retorna ao final, assim como veremos.

Art. 40. O edital conterd no predmbulo o nimero de ordem em série anual, 0
nome da reparticdo interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de
execucao e o tipo da licitacdo, a mencao de que sera regida por esta Lei, o local,
dia e hora para recebimento da documentacéo e proposta, bem como para inicio
da abertura dos envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o sequinte:

| - objeto dalicitacdo, em descricdo sucinta e clara;

Il - prazo e condigbes para assinatura do contrato ou retirada dos instrumentos,
como previsto no art. 64 desta Lei, para execu¢éo do contrato e para entrega do
objeto da licitacéo;

IIl - sancdes para o caso de inadimplemento;

IV - local onde podera ser examinado e adquirido o projeto basico;

V -se hé projeto executivo disponivel na data da publicacdo do edital de
licitacé@o e o local onde possa ser examinado e adquirido;

VI - condic8es para participacdo na licitacdo, em conformidade com os arts. 27
a 31 desta Lei, e forma de apresentacéo das propostas;

VII - critério para julgamento, com disposicdes claras e parametros objetivos;

VIII - locais, horérios e coédigos de acesso dos meios de comunicacdo a
distancia em que serédo fornecidos elementos, informacdes e esclarecimentos
relativos a licitagéo e as condicdes para atendimento das obrigacdes necessarias
ao cumprimento de seu objeto;

IX - condicbes equivalentes de pagamento entre empresas brasileiras e
estrangeiras, no caso de licitacdes internacionais;

X - o critério de aceitabilidade dos precos unitario e global, conforme o caso,
permitida a fixacdo de precos maximos e vedados a fixagdo de precos minimos,
critérios estatisticos ou faixas de variacdo em relagdo a precos de referéncia,
ressalvado o disposto nos paragrafos 1° e 2° do art. 48;

Xl - critério_de reajuste, que devera retratar a variagdo efetiva do custo de
producdo, admitida a adocédo de indices especificos ou setoriais, desde a data
prevista para apresentacdo da proposta, ou do orcamento a que essa proposta se
referir, até a data do adimplemento de cada parcela;

XIl - (Vetado).

Xl - limites para pagamento de instalacdo e mobilizacdo para execucédo de
obras ou servicos que serao obrigatoriamente previstos em separado das demais
parcelas, etapas ou tarefas;
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XIV - condicGes de pagamento, prevendo:
a) prazo de pagamento ndo superior a trinta dias, contado a partir da data final
do periodo de adimplemento de cada parcela;
b) cronograma de desembolso maximo por periodo, em conformidade com a
disponibilidade de recursos financeiros;
c) critério de atualizacdo financeira dos valores a serem pagos, desde a data
final do periodo de adimplemento de cada parcela até a data do efetivo
pagamento;
d) compensacfes financeiras e penalizacdes, por eventuais atrasos, e
descontos, por eventuais antecipacdes de pagamentos;
e) exigéncia de seguros, quando for o caso;
XV - instrugdes e normas para 0Ss recursos previstos nesta Lei;
XVI - condi¢cBes de recebimento do objeto da licitacao;
XVII - outras indicagcBes especificas ou peculiares da licitagao.
§ 1° O original do edital devera ser datado, rubricado em todas as folhas e
assinado pela autoridade que o expedir, permanecendo no processo de licitacéo, e
dele extraindo-se copias integrais ou resumidas, para sua divulgacdo e
fornecimento aos interessados.
§ 2° Constituem anexos do edital, dele fazendo parte integrante:
| -0 projeto bésico elou executivo, com todas as suas partes, desenhos,
especificacdes e outros complementos;
Il - orcamento estimado em planilhas de quantitativos e precos unitarios;
Il -a minuta do contrato a ser firmado entre a Administracdo e o licitante
vencedor;
IV - as especificagbes complementares e as normas de execucdo pertinentes a
licitacdo.
§ 3° Para efeito do disposto nesta Lei, considera-se como adimplemento da
obrigacao contratual a prestacdo do servico, a realizacdo da obra, a entrega do
bem ou de parcela destes, bem como qualquer outro evento contratual a cuja
ocorréncia esteja vinculada a emissédo de documento de cobranca.
8 4° Nas compras para entrega imediata, assim entendidas aquelas com prazo de
entrega até trinta dias da data prevista para apresentacdo da proposta, poderédo
ser dispensadas:
| - o disposto no inciso XI deste artigo; (dispensa do critério_de reajuste entre
apresentacao da proposta e adimplemento)
Il - a atualizacdo financeira a que se refere a alinea "c" do inciso XIV (desde a
data final do periodo de adimplemento de cada parcela até a data do efetivo
adimplemento) deste artigo, correspondente ao periodo compreendido entre as
datas do adimplemento e a prevista para o pagamento, desde que ndo superior a
quinze dias.
8§ 5° A Administracao Publica podera, nos editais de licitacdo para a contratacéo
de servigos, exigir da contratada que um percentual minimo de sua méao de obra
seja oriundo ou egresso do sistema prisional, com a finalidade de ressocializagéo
do reeducando, na forma estabelecida em regulamento (acrescido pela Lei
13.500/2017)

OBS: PROJETO BASICO: Nos processos de contratacdo de obras e servicos € obrigatério. E o
projeto basico que define o objeto da licitagdo, estimando, assim, o valor e 0 prazo da execug¢édo do
contrato. Exemplo: Edital para contratacdo de construtora. Precisa de alguém que entenda de
construcao para elaborar o edital, para elaborar o chamado projeto basico (art. 6° do Estatuto), que é
0 que vai definir o objeto da licitacdo. Dependendo da complexidade do projeto basico, serd necessaria
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uma nova contratacdo de algum particular ou empresa para definir o objeto da licitacdo, caso no qual
essa contratacdo também serd precedida de licitagdo (observados os casos de dispensa e
inexigibilidades).

A empresa autora do projeto basico ou executivo ndo pode concorrer no certame.

PROJETO EXECUTIVO é outra coisa: é a forma como vai ser executado o objeto, ndo
precisando ser definido nesse momento. O projeto executivo pode ser apresentado no momento da
execucao do processo.

AUDIENCIA PUBLICA: E obrigatéria nas licitacdes simultaneas ou sucessivas cujo montante
ultrapasse 150milhdes. Deve ser realizada com antecedéncia minima de 15 dias Uteis da data do edital,
e deve ser divulgada com antecedéncia minima de 10 dias uteis de sua realizacdo. Na audiéncia os
interessados terdo acesso a todos os dados referentes ao objeto da licitagc&o.

A fim de estimular a contratacdo de ex-detentos, a Lei n°® 13.500/2017 acrescentou um novo
dispositivo a Lei n°® 8.666/93 prevendo que a Administracdo Publica podera exigir que as empresas
contratadas pelo Poder Publico tenham um minimo de funcionarios que sejam oriundos do sistema
prisional. Veja:

Art. 40. (...)

8§ 5° A Administracéo Publica podera, nos editais de licitacdo para a contratacdo
de servicos, exigir da contratada que um percentual minimo de sua mao de obra
seja oriundo ou egresso do sistema prisional, com a finalidade de ressocializacdo
do reeducando, na forma estabelecida em regulamento.

8.2. FASE EXTERNA DA LICITACAO

8.2.1. Publicacao do edital

1) Requisitos

A publicacdo tem seus requisitos previstos no art. 21 do Estatuto, devendo ser feita em Dirio
Oficial e Jornal de grande circulagéo.

Na realidade ndo se publica o edital, mas apenas o chamado aviso de edital (espécie de
resumo), tendo em vista a prolixidade do edital. Nesse aviso constam as informacfes mais importantes
e, principalmente, em que se encontra a integra do edital.

A Administragdo ndo pode comercializar o edital como meio de arrecadagdo. A Administracédo
pode cobrar apenas o custo de reproducéo do edital.

A aquisicdo (compra) do edital ndo pode ser considerada requisito para a participacdo no
certame. Exige-se que o licitante tenha conhecimento do edital, mas néo se exige que esse
conhecimento se dé pela compra do edital.

Art. 21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das
tomadas de precos, dos concursos e dos leildes, embora realizados no local da
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reparticdo interessada, deverdo ser publicados com antecedéncia, no minimo,
por uma vez:

| - no Diario Oficial da Unido, quando se tratar de licitacdo feita por 6rgdo ou
entidade da Administragdo Publica Federal e, ainda, quando se tratar de obras
financiadas parcial ou totalmente com recursos federais ou garantidas por
instituicdes federais;

Il - no Diario Oficial do Estado, ou do Distrito Federal quando se tratar,
respectivamente, de licitacdo feita por 6rgdo ou entidade da Administracéo Publica
Estadual ou Municipal, ou do Distrito Federal;

lIl - em jornal diario de grande circulagdo no Estado e também, se houver, em
jornal de circulacdo no Municipio ou na regido onde serd realizada a obra,
prestado o servico, fornecido, alienado ou alugado o bem, podendo ainda a
Administracdo, conforme o vulto da licitacdo, utilizar-se de outros meios de
divulgagdo para ampliar a area de competicao.

§ 1° O aviso publicado conterd a indicacdo do local em que 0s interessados
poderdo ler e obter o texto integral do edital e todas as informacdes sobre a
licitac&do.

§ 2° O prazo minimo até o recebimento das propostas ou da realizacdo do evento
sera:

| - guarenta e cinco dias para:

a) concurso;

b) concorréncia, quando o contrato a ser celebrado contemplar o regime de
empreitada integral ou quando a licitacao for do tipo "melhor técnica" ou "técnica e
preco";

Il - trinta dias para:

a) concorréncia, nos casos ndo especificados na alinea "b" do inciso anterior;
(melhor preco)

b) tomada de precos, quando a licitagdo for do tipo "melhor técnica" ou "técnica e
preco";

Il - quinze dias para a tomada de precos, nos casos nado especificados na alinea
"b" (melhor preco) do inciso anterior, ou leildo;

IV - cinco dias Uteis para convite. (lembrar do pregdo: 08 dias Uteis)

8 3° Os prazos estabelecidos no paragrafo anterior serdo contados a partir da
ultima publicagdo do edital resumido ou da expedicdo do convite, ou ainda da
efetiva disponibilidade do edital ou do convite e respectivos anexos, prevalecendo
a data que ocorrer mais tarde.

§ 4° Qualquer modificacdo no edital exige divulgacdo pela mesma forma que se
deu o texto original, reabrindo-se o prazo inicialmente estabelecido, exceto
guando, inquestionavelmente, a alteracdo néo afetar a formulacdo das propostas.

2) Prazo deintervalo minimo

E o prazo minimo que deve ser observado entre a publicacdo do edital e a data prevista para a
apresentacdo das propostas. Esse prazo € de:

a) 45 dias CORRIDOS:
- CONCuUrso;
- concorréncia, no tipo melhor técnica ou técnica + preco.

b) 30 dias CORRIDOS:
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- concorréncia, no tipo melhor preco;

- tomada de precos, no tipo melhor técnica ou técnica + preco.

¢) 15 dias CORRIDOS:

- tomada de precos, no tipo melhor preco;

- leildo.

d) 08 dias UTEIS:
- pregéo.

e) 05 dias UTEIS:
- convite.

Vale lembrar que qualquer alteracéo no edital (medida excepcional), deve ser feita pelo mesmo
modo pelo qual foi publicado, devendo ser reaberto novo prazo minimo para apresentacdo das
propostas, salvo quando a alteragcdo em nada afetar a formulagéo de propostas.

A nova publicacdo se limita a parte aditada, do contrario (publicacdo na integra) estaria sendo
deflagrado um novo procedimento licitatorio.

3) Impugnacéo do edital

E durante esse prazo minimo que o edital pode ser impugnado. Tem legitimidade para impugnar
o edital (art. 41):

Art. 41. A Administragdo ndo pode descumprir as normas e condi¢fes do edital, ao
gual se acha estritamente vinculada.

§ 12 Qualquer cidaddo é parte legitima para impugnar edital de licitagdo por
irregularidade na aplicacdo desta Lei, devendo protocolar o pedido até 5
(cinco) dias Uuteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de
habilitacdo, devendo a Administracao julgar e responder a impugnacdo em até 3
(trés) dias uteis, sem prejuizo da faculdade prevista no § 12 do art. 113.

§ 22 Decaira do direito de impugnar os termos do edital de licitagdo perante a
administracdo o _licitante que nao o fizer até o segundo dia Util que anteceder a
abertura dos envelopes de habilitacdo em concorréncia, a abertura dos envelopes
com as propostas em convite, tomada de precos ou concurso, ou a realizacdo de
leildo, as falhas ou irregularidades que viciariam esse edital, hip6tese em que tal
comunicacao nao tera efeito de recurso.

8§ 32 A impugnacdo feita tempestivamente pelo licitante ndo o impedird de
participar do processo licitatério até o transito em julgado da decisdo a ela
pertinente.

§ 4° A inabilitacdo do licitante importa preclusdo do seu direito de participar das
fases subsequentes.

~>Qualquer cidadao: Até o quinto dia util anterior a apresentacdo das propostas, devendo a
impugnacdao ser julgada em até trés dias uteis.
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—Licitante (potencial licitante): O prazo do licitante é maior: tem até o segundo dia util anterior
a apresentacao das propostas impugnar o edital, ndo havendo qualquer previsdo de prazo para o
julgamento da impugnagao.

Em ndo impugnado nesse momento, o licitante decai do direito de fazé-lo. Essa decadéncia
refere-se a via administrativa, ou seja, nada impede que posteriormente ele questione judicialmente.

OBS: Esse momento é oportuno para impugnar ndo apenas o edital, mas também seus anexos,
como a minuta do contrato.

Como dito, ao edital impugnado pelo licitante, a lei ndo prevé prazo para julgamento da
comissao.

A impugnacdo ndo suspende o andamento do processo licitatério, visto que ndo tem
natureza de recurso.

A fase de abertura termina com o recebimento dos envelopes.
Unico momento em que a comiss&o tem para alterar o edital.
-Alteracéo: se faz por aditamento. Devendo ser publicada da mesma forma que for o edital.

-Alteracéo das obrigagfes: deve-se reabrir o prazo de intervalo minimo.

8.2.2. Recebimento dos envelopes

Conforme o tipo de licitacdo serdo entregues dois ou trés envelopes:
-Melhor prec¢o: 01 envelope com documentacéo; 01 envelope com proposta de preco.
-Melhor técnica: 01 envelope com documentacao; 01 envelope com proposta técnica.

-Técnica e precgo: 01 envelope com documentacédo, 01 com proposta de preco, 01 com proposta
técnica.

Todos os envelopes devem ser entregues na data prevista, ndo importando quem os entregue.
Conforme entendimento jurisprudencial, a intempestividade pode ser tolerada, desde que a entrega dos
envelopes seja feita até 0 momento em que a comissdo parar de receber as propostas.

Em primeiro lugar é analisado pela comissao o envelope da documentac¢éo, dando inicio a fase
de habilitac&do dos licitantes.

8.2.3. Fase de habilitacdo (ou fase de qualificacdo)

E a andlise do envelope que contém a documentacéo, averiguando, assim, se 0s concorrentes
tém aptiddo para uma futura contratagao.

O art. 27 traz os cincos aspectos sobre os quais a Administracdo pode exigir documentacdo dos

licitantes, a fim de considera-los qualificados ou ndo. Sao eles:
|
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a) Habilitacéo juridica;
b) Qualificagéo técnica;
¢) Qualificacdo econdmico-financeira;
d) Regularidade fiscal;

Cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 5° da CF/88 (relativo a proibicdo de trabalho de
menores).

Art. 27. Para a habiltacdo nas licitacbes exigir-se-4 dos interessados,
exclusivamente, documentacéo relativa a:

| - habilitacéo juridica;

II - qualificacéo técnica;

Il - qualificacdo econdmico-financeira;

IV — regularidade fiscal e TRABALHISTA;

V — cumprimento do disposto no inciso XXXIll do art. 7° da Constituicdo Federal.

O art. 28 e seguintes enumeram os documentos necessérios a comprovacao dos referidos
requisitos.

Art. 28. A documentagéo relativa & HABILITACAO JURIDICA, conforme o caso,
consistira em:

| - cédula de identidade;

Il - registro comercial, no caso de empresa individual,

lll - ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente registrado,
em se tratando de sociedades comerciais, e, no caso de sociedades por acoes,
acompanhado de documentos de eleicdo de seus administradores;

IV - inscricdo do ato constitutivo, no caso de sociedades civis, acompanhada de
prova de diretoria em exercicio;

V - decreto de autorizacdo, em se tratando de empresa ou sociedade estrangeira
em funcionamento no Pais, e ato de registro ou autorizagdo para funcionamento
expedido pelo 6rgdo competente, quando a atividade assim o exigir.

Art. 29. A documentacao relativa a REGULARIDADE FISCAL E TRABALHISTA,
conforme o caso, consistira em:

| - prova de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Geral
de Contribuintes (CGC);

Il - prova de inscricdo no cadastro de contribuintes estadual ou municipal, se
houver, relativo ao domicilio ou sede do licitante, pertinente ao seu ramo de
atividade e compativel com o objeto contratual;

[Il - prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e Municipal do
domicilio ou sede do licitante, ou outra equivalente, na forma da lei;

IV - prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS), demonstrando situagdo regular no cumprimento dos
encargos sociais instituidos por lei.

V — prova de inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do Trabalho,
mediante a apresentacdo de certiddo negativa, nos termos do Titulo VII-A da
Consolidacéo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de
maio de 1943.
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Art. 30. A documentaco relativa &8 QUALIFICACAO TECNICA limitar-se-a a:
| - registro ou inscricao na entidade profissional competente;
Il - comprovacdo de aptiddo para desempenho de atividade pertinente e
compativel em caracteristicas, quantidades e prazos com o objeto da licitacdo, e
indicacdo das instalacGes e do aparelhamento e do pessoal técnico adequados e
disponiveis para a realizacdo do objeto da licitacdo, bem como da qualificacdo de
cada um dos membros da equipe técnica que se responsabilizara pelos trabalhos;
lIl - comprovacao, fornecida pelo 6rgéo licitante, de que recebeu os documentos,
e, quando exigido, de que tomou conhecimento de todas as informacdes e das
condi¢cdes locais para o cumprimento das obrigacdes objeto da licitacao;
IV - prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial, quando for o
caso.
8§ 12 A comprovacao de aptiddo referida no inciso Il do "caput" deste artigo, no
caso das licitacdes pertinentes a obras e servicos, sera feita por atestados
fornecidos por pessoas juridicas de direito publico ou privado, devidamente
registrados nas entidades profissionais competentes, limitadas as exigéncias a:
| - capacitacao técnico-profissional: comprovacao do licitante de possuir em seu
guadro permanente, na data prevista para entrega da proposta, profissional de
nivel superior ou outro devidamente reconhecido pela entidade competente,
detentor de atestado de responsabilidade técnica por execugéo de obra ou servico
de caracteristicas semelhantes, limitadas estas exclusivamente as parcelas de
maior relevancia e valor significativo do objeto da licitacdo, vedadas as exigéncias
de quantidades minimas ou prazos maximos;
§ 29 As parcelas de maior relevancia técnica e de valor significativo, mencionadas
no paragrafo anterior, seréo definidas no instrumento convocatorio.
§ 32 Sera sempre admitida a comprovacado de aptiddo através de certiddes ou
atestados de obras ou servicos similares de complexidade tecnoldgica e
operacional equivalente ou superior.
8 4° Nas licitagdes para fornecimento de bens, a comprovacgéo de aptiddo, quando
for o caso, seré feita através de atestados fornecidos por pessoa juridica de direito
publico ou privado.
§ 5° E vedada a exigéncia de comprovacdo de atividade ou de aptiddo com
limitac6es de tempo ou de época ou ainda em locais especificos, ou quaisquer
outras ndo previstas nesta Lei, que inibam a participa¢éo na licitagéo.
8 62 As exigéncias minimas relativas a instalagbes de canteiros, maquinas,
equipamentos e pessoal técnico especializado, considerados essenciais para o
cumprimento do objeto da licitacdo, serdo atendidas mediante a apresentacdo de
relacéo explicita e da declaracdo formal da sua disponibilidade, sob as penas
cabiveis, vedada as exigéncias de propriedade e de localizagao prévia.
8 82 No caso de obras, servicos e compras de grande vulto, de alta complexidade
técnica, podera a Administracéo exigir dos licitantes a metodologia de execucéo,
cuja avaliacao, para efeito de sua aceitacdo ou ndo, antecedera sempre a analise
dos precos e sera efetuada exclusivamente por critérios objetivos.
8§ 92 Entende-se por licitagédo de alta complexidade técnica aquela que envolva alta
especializacdo, como fator de extrema relevancia para garantir a execucdo do
objeto a ser contratado, ou que possa comprometer a continuidade da prestagéo
de servicos publicos essenciais.
8 10. Os profissionais indicados pelo licitante para fins de comprovacdo da
capacitacao técnico-profissional de que trata o inciso | do § 12 deste artigo deverdo
participar da obra ou servico objeto da licitacdo, admitindo-se a substituicdo por
profissionais de experiéncia equivalente ou superior, desde que aprovada pela
administracéo.
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Art. 31. A documentagao relativa & QUALIFICACAO ECONOMICO-FINANCEIRA
limitar-se-4 a:
| - balango patrimonial e demonstrages contabeis do Ultimo exercicio social, ja
exigiveis e apresentados na forma da lei, que comprovem a boa situacdo
financeira da empresa, vedada a sua substituicdo por balancetes ou balancos
provisérios, podendo ser atualizados por indices oficiais quando encerrado ha
mais de 3 (trés) meses da data de apresentacdo da proposta;
Il - certiddo negativa de faléncia ou concordata expedida pelo distribuidor da sede
da pessoa juridica, ou de execucao patrimonial, expedida no domicilio da pessoa
fisica;
lll - garantia, nas mesmas modalidades e critérios previstos no "caput" e § 12 do
art. 56 desta Lei, limitada a 1% (um por cento) do valor estimado do objeto da
contratacao.
§ 12 A exigéncia de indices limitar-se-4 a demonstracdo da capacidade financeira
do licitante com vistas aos compromissos que terd que assumir caso lhe seja
adjudicado o contrato, vedada a exigéncia de valores minimos de faturamento
anterior, indices de rentabilidade ou lucratividade.
§ 22 A Administracdo, nas compras para entrega futura e na execugéo de obras e
servigos, podera estabelecer, no instrumento convocatorio da licitagéo, a exigéncia
de capital minimo ou de patrimdnio liquido minimo, ou ainda as garantias previstas
no § 12 do art. 56 desta Lei, como dado objetivo de comprovacdo da qualificacao
econdmico-financeira dos licitantes e para efeito de garantia ao adimplemento do
contrato a ser ulteriormente celebrado.
§ 39 O capital minimo ou o valor do patriménio liquido a que se refere o paragrafo
anterior ndo podera exceder a 10% (dez por cento) do valor estimado da
contratacdo, devendo a comprovacdo ser feita relativamente a data da
apresentacéo da proposta, na forma da lei, admitida a atualizacdo para esta data
através de indices oficiais.
8§ 4° Podera ser exigida, ainda, a relagdo dos compromissos assumidos pelo
licitante que importem diminuicdo da capacidade operativa ou absorcdo de
disponibilidade financeira, calculada esta em funcdo do patrimonio liquido
atualizado e sua capacidade de rotacéo.
8§ 52 A comprovacgdo de boa situacdo financeira da empresa sera feita de forma
objetiva, através do calculo de indices contabeis previstos no edital e devidamente
justificados no processo administrativo da licitacdo que tenha dado inicio ao
certame licitatério, vedada a exigéncia de indices e valores nao usualmente
adotados para correta avaliagdo de situacao financeira suficiente ao cumprimento
das obrigacdes decorrentes da licitacéo.

Art. 32. Os documentos necessarios & HABILITACAO poder&o ser apresentados
em original, por qualquer processo de cOpia autenticada por cartério competente
ou por servidor da administracao ou publicacdo em 6rgdo da imprensa oficial.

8§ 1° A documentacdo de que tratam os arts. 28 a 31 desta Lei podera ser
dispensada, no todo ou em parte, nos casos de convite, concurso, fornecimento de
bens para pronta entrega e leildo.

§ 22 O certificado de registro cadastral a que se refere o § 12 do art. 36 substitui 0s
documentos enumerados nos arts. 28 a 31, quanto as informacdes
disponibilizadas em sistema informatizado de consulta direta indicado no edital,
obrigando-se a parte a declarar, sob as penalidades legais, a superveniéncia de
fato impeditivo da habilitagéo.
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8 32 A documentacédo referida neste artigo podera ser substituida por registro
cadastral emitido por 6rgdo ou entidade publica, desde que previsto no edital e o
registro tenha sido feito em obediéncia ao disposto nesta Lei.
8 4° As empresas estrangeiras que nao funcionem no Pais, tanto quanto possivel,
atenderdo, nas licitac6es internacionais, as exigéncias dos paragrafos anteriores
mediante documentos equivalentes, autenticados pelos respectivos consulados e
traduzidos por tradutor juramentado, devendo ter representacdo legal no Brasil
com poderes expressos para receber citacdo e responder administrativa ou
judicialmente.
8 5° N&o se exigira, para a habilitacdo de que trata este artigo, prévio recolhimento
de taxas ou emolumentos, salvo os referentes a fornecimento do edital, quando
solicitado, com os seus elementos constitutivos, limitados ao valor do custo efetivo
de reproducao grafica da documentacédo fornecida.
8 62 O disposto no § 42 deste artigo, no § 1° do art. 33 e no 8§ 22 do art. 55, ndo se
aplica as licitacdes internacionais para a aquisicdo de bens e servicos cujo
pagamento seja feito com o produto de financiamento concedido por organismo
financeiro internacional de que o Brasil faca parte, ou por agéncia estrangeira de
cooperagao, nem nos casos de contratagdo com empresa estrangeira, para a
compra de equipamentos fabricados e entregues no exterior, desde que para este
caso tenha havido prévia autorizacdo do Chefe do Poder Executivo, nem nos
casos de aquisicao de bens e servicos realizada por unidades administrativas com
sede no exterior.
8§ 72 A documentacao de que tratam os arts. 28 a 31 e este artigo podera ser
dispensada, nos termos de regulamento, no todo ou em parte, para a contratacéo
de produto para pesquisa e desenvolvimento, desde que para pronta entrega ou
até o valor previsto na alinea “a” do inciso Il do caput do art. 23.

Art. 33. Quando permitida na licitacgdo a participacdo de EMPRESAS EM
CONSORCIO, observar-se-80 as seguintes normas:

| - comprovacdo do compromisso publico ou particular de constituicdo de
consorcio, subscrito pelos consorciados;

Il - indicacdo da empresa responsavel pelo consércio que devera atender as
condicdes de lideranca, obrigatoriamente fixadas no edital;

lll - apresentacdo dos documentos exigidos nos arts. 28 a 31 desta Lei por parte
de cada consorciado, admitindo-se, para efeito de qualificacdo técnica, o
somatorio dos quantitativos de cada consorciado, e, para efeito de qualificacéo
econdmico-financeira, o somatério dos valores de cada consorciado, na proporcao
de sua respectiva participacdo, podendo a Administracdo estabelecer, para o
consorcio, um acréscimo de até 30% (trinta por cento) dos valores exigidos para
licitante individual, inexigivel este acréscimo para 0s consorcios compostos, em
sua totalidade, por micro e pequenas empresas assim definidas em lei;

IV - impedimento de participacdo de empresa consorciada, na mesma licitacéo,
através de mais de um consorcio ou isoladamente;

V - responsabilidade solidaria dos integrantes pelos atos praticados em consorcio,
tanto na fase de licitacdo quanto na de execuc¢éo do contrato.

8§ 1° No consorcio de empresas brasileiras e estrangeiras a lideranca cabera,
obrigatoriamente, a empresa brasileira, observado o disposto no inciso Il deste
artigo.

8§ 22 O licitante vencedor fica obrigado a promover, antes da celebracdo do
contrato, a constituicdo e o registro do consorcio, nos termos do compromisso
referido no inciso | deste artigo.
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Abertos os envelopes, toda a comissdo e todos os licitantes presentes devem rubricar 0s
documentos, de forma a evitar fraudes, como a substituicdo de documentos (art. 43, §2°).

Art. 43. A licitacdo sera processada e julgada com observancia dos seguintes
procedimentos:

§ 20 Todos os documentos e propostas serdo rubricados pelos licitantes presentes
e pela Comisséo.

Andlise e julgamento dos requisitos

Preenchidos os requisitos, o licitante é considerado HABILITADO (ou qualificado). Do contrario €
considerado inabilitado (ou desqualificado).

Recurso

Apos essa decisdo a respeito da habilitagdo, abre-se prazo para recurso. O prazo previsto € de
cinco dias uteis, exceto a hipétese de convite, na qual o prazo € de dois dias uteis. O prazo é
contado da lavratura da ata, para os licitantes presentes, e da publicacdo na imprensa oficial, para os
ausentes (art. 109, 1, a).

Art. 109. Dos atos da Administracdo decorrentes da aplicacéo desta Lei cabem:

| - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis a contar da intimagéo do ato ou da
lavratura da ata, nos casos de:

a) habilitac&o ou inabilita¢cdo do licitante;

Esse recurso tem efeito suspensivo, numa excec¢éo a regra dos recursos previstos no Estatuto.

Julgados os recursos, a sessao tem continuidade. Aos inabilitados devem ser devolvidos os
envelopes fechados das propostas, reputando-os excluidos do certame.

OBS: Se todos os licitantes séo inabilitados/desqualificados, mesmo assim deve-se tentar salvar
a licitagdo, abrindo-se um prazo de oito dias Uteis para que os licitantes complementem os documentos
(art. 48, 83°). Se a modalidade for de convite o prazo podera ser reduzido para trés dias Uteis. Em néo
tendo sucesso essa diligéncia, deve ser realizada nova licitacdo. (apds essa nova licitacdo, ainda assim
forem todos inabilitados, causando prejuizo a administracdo, pode haver a contratacdo direta).

Art. 48

8§ 3° Quando todos os licitantes forem inabilitados ou todas as propostas forem
desclassificadas, a administracéo podera fixar aos licitantes o prazo de oito dias
Uteis para a apresentacdo de nova documentagdo ou de outras propostas

escoimadas das referidas
neste artigo, facultada, no caso de convite, a reducéo deste prazo para trés dias
Uteis.

Encerrada a fase de habilitacdo, ndo pode o concorrente habilitado desistir da licitacdo, salvo
justo motivo apresentado a comissao e por ela aceito.

Art. 46, 8 60 ApOs a fase de habilitagdo, ndo cabe desisténcia de proposta, salvo
por motivo justo decorrente de fato superveniente e aceito pela Comisséo.
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Da mesma forma, ndo pode também o habilitado ser excluido do certame por motivos relativos a
fase de qualificacéo, salvo quando por fatos supervenientes ou ndo conhecidos.

Art. 46, 8 50 Ultrapassada a fase de habilitacdo dos concorrentes (incisos | e Il) e
abertas as propostas (inciso Ill), ndo cabe desclassifica-los por motivo relacionado
com a habilitacdo, salvo em razdo de fatos supervenientes ou s6 conhecidos apés
o0 julgamento.

8.2.4. Fase de classificacdo e julgamento

Dentro dessa fase existem trés subetapas:

Fase de classificacdo: Verifica-se se o licitante cumpriu as formalidades da proposta e se o
preco oferecido é compativel com aquele praticado no mercado.

Agora, o licitante que preenche os requisitos esta CLASSIFICADO (ou desclassificado, caso
contrario).

Julgamento: Dentre o0s classificados, escolhe-se a proposta mais vantajosa para a
Administragcdo, observados os critérios objetivos previstos no edital. Havendo empate a solucao se da
pelo sorteio, sem forma definida em lei (art. 45, §2°).

Art. 45, 8 22 No caso de empate entre duas ou mais propostas, e apds obedecido
o disposto no 8§ 2° do art. 3° desta Lei, a classificacdo se fara, obrigatoriamente,
por sorteio, em ato publico, para o qual todos os licitantes serdo convocados,
vedado qualquer outro processo.

Selecionada a proposta vencedora, 0 que ocorre com 0s demais concorrentes?

Ordenacédo das propostas: A comissao coloca em ordem de classificacdo todos os licitantes que
nao foram desclassificados, sendo o primeiro colocado o vencedor do certame.

Em sendo todos os licitantes DESCLASSIFICADOS, ocorre a chamada licitacdo fracassada
(frustrada). Nesse caso, a Administracdo pode abrir o prazo do art. 48, 83° para que sejam
apresentadas novas propostas. Em nao atingindo éxito a diligéncia, configura-se uma das hipéteses de
licitacao dispensével, possibilitando a contratagdo direta, por valor ndo superior ao constante do registro
de precos, ou dos servicos.

Em suma:

-Inabilitacdo geral > 08 dias Uteis para apresentacdo de nova documentacdo -> Nao deu?
Nova licitacdo—>Na&o deu? Prejuizo? Dispenséavel, contracao direta (art. 24, V)

-Desclassificagdo geral > 08 dias Uteis para apresentacdo de novas propostas - N&o deu?
Dispensével, contratagdo direta (art. 24, V).

*As condicbes devem ser as mesmas!

Recurso (art. 109 de novo)
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Da deciséo cabe recurso hierarquico a ser interposto perante a autoridade superior no prazo de
cinco dias Uteis, com excec¢do do convite, que € de dois dias Uteis. Esse recurso também é dotado de
efeito suspensivo.

Art. 109. Dos atos da Administracéo decorrentes da aplicagéo desta Lei cabem:

| - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis a contar da intimacdo do ato ou da
lavratura da ata, nos casos de:

b) julgamento das propostas;

§ 20 O recurso previsto nas alineas "a" e "b" do inciso | deste artigo tera
efeito  SUSPENSIVO, podendo a autoridade competente, motivadamente e
presentes razbes de interesse publico, atribuir ao recurso interposto eficacia
suspensiva aos demais recursos.

O prazo também é contado da lavratura da ata (se presente os licitante) ou da intimacéo (se
ausente). Vale lembrar que a interposicao de recurso deve ser comunicada aos demais licitantes, visto
gue esses tém o direito de impugnar no prazo de cinco dias Uteis.

DICA: recurso na licitagdo com efeito suspensivo, s6 este (julgamento) e o da habilitacdo. Ndo
existem mais recursos com efeito suspensivo na licitacao.

8.2.5. Homologacao

Apos o julgamento final pela comissdo, o processo deve ser remetido a autoridade competente
(aquela do inicio...a mesma que nomeia a comissao e que deflagra o procedimento), a fim de que
analise a regularidade do procedimento.

Com o processo em maos, a autoridade tem as seguintes opcdes:

Determinar o retorno do processo para a comisséo, a fim de corrigir eventuais irregularidades,
se estas forem supriveis;

Invalidar o procedimento, no todo ou em parte, se estiver maculado de vicio insanavel.
Revogar a licitacdo por questdes de ordem administrativa, conforme art. 49 do Estatuto ou;

Homologar o resultado final declarado pela Comissao, adjudicando o objeto da licitacdo ao
vencedor.

Art. 49. A autoridade competente para a aprovacdo do procedimento somente

poderd revogar a licitacdo por razdes de interesse publico decorrente de fato

superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal

conduta, devendo anula-la por ilegalidade, de oficio ou por provocacdo de

terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado.

§ 12 A anulacdo do procedimento licitatério por motivo de ilegalidade nao gera

obrigacdo de indenizar, ressalvado o disposto no paragrafo Unico do art. 59 desta

Lei.

§ 22 A nulidade do procedimento licitatério induz a do contrato, ressalvado o

disposto no paragrafo Unico do art. 59 desta Lei.

8§ 32 No caso de desfazimento do processo licitatério, fica assegurado o

contraditorio e a ampla defesa.
|
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§ 4° O disposto neste artigo e seus paragrafos aplica-se aos atos do procedimento
de dispensa e de inexigibilidade de licitacdo.

8.2.6. Adjudicacéo

Adjudicac&o € o ato de atribuir ao vencedor o objeto da licitacdo. E dar ao vencedor o status
de vencedor. A adjudicacdo ndo da direito a assinatura do contrato, mas assegura ao vencedor o
direito de ndo ser preterido quando da realizac&o do contrato.

O licitante vencedor fica obrigado a assinar o contrato pelo prazo de sessenta dias, cujo
termo a quo é a data da apresentacdo das propostas (entrega dos envelopes). Esse prazo de 60 dias €
a regra geral prevista na lei, que também prevé a possibilidade de fixagdo de prazo maior em edital, se
assim entender conveniente a Administragéo.

Se, dentro do prazo fixado, o licitante ndo contrata, sofrera as penalidades do art. 87 (art. 81) do
Estatuto. Nesse caso, chama-se o segundo colocado, que devera contratar nos moldes da proposta
do primeiro colocado (estes ndo estdo obrigados a contratar, art. 64; lembrar ainda que no pregao, o
segundo contrata pelo preco que ofereceu e ndo pelo preco do primeiro colocado).

Art. 81. A recusa injustificada do adjudicatario em assinar o contrato, aceitar
ou retirar o instrumento equivalente, dentro do prazo estabelecido pela
Administracdo, caracteriza o_descumprimento total da obrigacdo assumida,
sujeitando-o as penalidades legalmente estabelecidas.

Paragrafo anico. O disposto neste artigo nao se aplica aos licitantes
convocados nos termos do art. 64, 8 20 desta Lei, que ndo aceitarem a
contratacdo, nas mesmas condicbes propostas pelo primeiro adjudicatario,
inclusive quanto ao prazo e preco.

Art. 64. A Administracdo convocara regularmente o interessado para assinar o
termo de contrato, aceitar ou retirar o instrumento equivalente, dentro do prazo e
condicdes estabelecidos, sob pena de decair o direito a contratacdo, sem prejuizo
das sancdes previstas no art. 81 desta Lei.

§ 20 E facultado & Administracdo, quando o convocado n&o assinar o termo de
contrato ou ndo aceitar ou retirar o instrumento equivalente no prazo e condicdes
estabelecidos, convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificacéo,
para fazé-lo em igual prazo e nas mesmas condi¢cdes propostas pelo primeiro
classificado, inclusive quanto aos prec¢os atualizados de conformidade com o ato
convocatorio, ou revogar a licitacdo independentemente da cominagéo prevista no
art. 81 desta Lei.

Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracdo podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancoes:

| - adverténcia;

Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato;

Il - suspensao temporaria de participacado em licitacdo e impedimento de contratar
com a Administragcéo, por prazo nao superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo
Puablica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que
seja promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a
penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir a
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Administracdo pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da sancéao
aplicada com base no inciso anterior.
§ 12 Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada, além da perda
desta, respondera o contratado pela sua diferenca, que serd descontada dos
pagamentos eventualmente devidos pela Administracao ou cobrada judicialmente.
§ 22 As sancdes previstas nos incisos |, Il e IV deste artigo poderdo ser aplicadas
juntamente com a do inciso Il, facultada a defesa prévia do interessado, no
respectivo processo, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis.
8 32 A sancdo estabelecida no inciso IV deste artigo € de competéncia exclusiva
do Ministro de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso,
facultada a defesa do interessado no respectivo processo, no prazo de 10 (dez)
dias da abertura de vista, podendo a reabilitacdo ser requerida apés 2 (dois) anos
de sua aplicacado. (Vide art 109 inciso III)

8.2.7. Revogacao, anulacao e desisténcia dalicitacdo

1) Revogacéao

E o desfazimento da licitacdo, depois de concluida por motivos de conveniéncia e oportunidade
supervenientes (interesse publico), devidamente justificados.

Implica em pagamento de indenizagao ao vencedor no valor das despesas por ele realizadas (ha
controvérsias) e impossibilidade de repeticao do procedimento licitatorio.

A revogacéo atinge todo o procedimento licitatorio. Se j& realizada a contratagdo, ndo ha que se
falar em revogacéo.

Assegura-se o0 contraditério e a ampla defesa, podendo o licitante vencedor interpor recurso no
prazo de cinco dias Uteis, a contar da intimag&o do ato.

Art. 49. A autoridade competente para a aprovacdo do procedimento somente
podera REVOGAR a licitacdo por razdes de interesse publico decorrente de fato
superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal
conduta, devendo anula-la por ilegalidade, de oficio ou por provocacdo de
terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado.

Art. 109. Dos atos da Administracéo decorrentes da aplicacéo desta Lei cabem:

| - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis a contar da intimacdo do ato ou da
lavratura da ata, nos casos de:

c) anulagdo ou REVOGACAO da licitagéo;

2) Anulacéo

E o desfazimento da licitagdo por constatacdo de vicio de legalidade, realizado tanto pela
Administracdo quanto pelo Judiciario.

A anulag&o pode ser total ou parcial, devendo os atos invalidados ser reeditados.

Invalida todos os atos posteriores a existéncia do vicio, atingindo inclusive o contrato celebrado.
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N&do gera o dever de indenizar, salvo os valores relativos as despesas realizadas com a
execucao do contrato, e somente se a ilegalidade néo tiver sido causada pelo contratado.

No caso de anulacgéo fica assegurado o contraditério e a ampla defesa. Da decisdo de anulacao
cabe recurso administrativo no mesmo prazo de cinco dias Uteis.

Art. 49. A autoridade competente para a aprovagcdo do procedimento somente
podera revogar a licitacdo por razdes de interesse publico decorrente de fato
superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal
conduta, devendo ANULA-LA POR ILEGALIDADE, de oficio _ou por
provocacdo de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente
fundamentado.

§ 1° A anulagédo do procedimento licitatério por motivo de ilegalidade ndo gera
obrigacdo de indenizar, ressalvado o disposto no paragrafo Unico do art. 59
desta Lei.

§ 22 A nulidade do procedimento licitatério induz & do contrato, ressalvado o
disposto no paragrafo Unico do art. 59 desta Lei.

8 32 No caso de desfazimento do processo licitatério, fica assegurado o
contraditorio e a ampla defesa.

§ 4° O disposto neste artigo e seus paragrafos aplica-se aos atos do procedimento
de dispensa e de inexigibilidade de licitacdo

Art. 109. Dos atos da Administracdo decorrentes da aplicacdo desta Lei cabem:
| - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis a contar da intimacdo do ato ou da
lavratura da ata, nos casos de:
c¢) ANULACAO ou revogagéo DA LICITACAO;
3) Desisténcia

E a rendncia a continuidade do procedimento licitatério em curso, por motivos supervenientes
de interesse publico. E ato praticado pela mesma autoridade que deflagrou o procedimento.

Todos os licitantes tém direito a indenizagdo, cujo valor ndo pode ultrapassar as despesas que
0s concorrentes tiveram com o procedimento até o momento de seu desfazimento.

8.3. PROCEDIMENTO INVERTIDO DO PREGAO

Conforme as peculiaridades previstas na Lei 10.520/02.
A fase interna € a mesma.

Depois se passa a publicacdo do edital.

Recebimento dos envelopes.

- Primeiro vem a fase de classificacdo e julgamento (primeiro abre-se os envelopes das
propostas); sem direito de recurso

- Depois a fase de habilitacéo.

Ou seja, apenas verificam-se 0s documentos da empresa vencedora.
|
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Se a primeira for inabilitada, chama-se a segunda, mas ela sera chamada pelo preco que fez,
nao pelo preco da primeira.

Possibilidade de recurso, que deve ser apresentado na hora. No entanto, as razdes por
escrito ele tem trés dias para entregar.

- Adjudicacdo (atribui o objeto ao vencedor...vem primeiro que a homologacéo).
- Homologacéo (verificagéo de regularidade do processo)

Essa ultima inversdo € muito criticada, pelo fato de néo ter I6gica atribuir o objeto ao vencedor
antes da verificagdo da regularidade. Por isso, na pratica, tem-se realizado os dois atos
concomitantemente.

*Percebe-se que em comparagcdo com o procedimento comum, o do pregao € invertido em DOIS
pontos.

|
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CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

1. INTRODUCAO

Também previstos na Lei 8.666/93.
Os temas recorrentes sao clausulas exorbitantes e formalidades do contrato.
Os mesmos conceitos do direito privado se aplicam aos contratos administrativos.

Todo contrato em que a Administragéo for parte recebe o nome de Contrato da Administragéo.
Esse é 0 género do qual existem duas espécies: Os contratos regidos pelo Direito Privado (Contratos
privados da Administrag&do) ou pelo Direito Publico (Contratos Administrativos).

Contratos privados da administracdo: empréstimo, locacao (apesar de licitada), arrendamento
etc.

Contratos administrativos: Concesséao de servi¢co, permissao de servi¢o, consoércios publicos.

SO estudaremos os contratos administrativos (Direito Publico).

2. CONCEITO DE CONTRATO ADMINISTRATIVO

Negécio juridico bilateral, envolvendo entidade administrativa, com o objetivo de satisfacdo do
interesse publico, sendo, por isso, regido pelo Direito Publico (clausulas exorbitantes).

3. CARACTERISTICAS DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Temos as seguintes caracteristicas:
e Presenca da Administracdo;
e Formal;
e Consensual;
e Comutativo;
o Adesao;
e Personalissimo.

Vejamos:

3.1. PRESENCA DA ADMINISTRACAO

|
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Seja sujeito ativo ou passivo; e assim, privilégio, prerrogativa, clausula exorbitante.
3.2. FORMAL

Lembrando que temos de licitar para fazer contrato, a priori.
3.3.  CONSENSUAL

Fica pronto e acabado no momento em que se manifesta a vontade. E diferente do contato
REAL, que depende da entrega do bem (contrato de mutuo, depdésito, comodato, por exemplo). No
contrato consensual a entrega do bem j& faz parte da execucao, o que € posterior a sua formacéo.

3.4. COMUTATIVO

Prestacdo e contraprestacdo equivalentes e pré-determinadas. Diferente do contrato aleatério,
em que as prestacdes sao incertas, pode ser modificado.

3.5. ADESAO

Clausulas pré-determinadas, ndo se discute clausula contratual. Cabe a outra parte aceita-los ou

3.6. PERSONALISSIMO

Intuitu personae. Leva em consideracdo a qualidade do contratado. Por conta disso, em regra,

s

nado se admite a subcontratacdo (ndo é vista com bons olhos, pode gerar fraudes na licitacéo,
exemplo: administracéo licita e celebra contrato com empresa X que subcontrata com a empresa Y, por
gue a Y ndo participou da licitacdo? Viola o principio da isonomia). Desrespeitaria o dever de licitar, o
principio da isonomia e a caracteristica personalissima dos contratos.

Excepcionalmente a lei admite a subcontratacdo, desde que observadas algumas exigéncias:
e Deve estar prevista no edital ou no contrato;
e Precisa da anuéncia da Administragao;
e A empresa subcontratada precisa cumprir os requisitos da habilitacéo.

¢ NA&o é possivel subcontratar a totalidade do contrato, do contrario estaria sendo fraudada
a licitagéo.

DICA: Ser bem rigoroso com os requisitos da subcontratacdo em prova.

|
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4. FORMALIDADES DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

As formalidades estudadas sdo as seguintes:
a) Procedimento administrativo de Licitac&o;
b) Escrito em regra;

c) Publicacéo;

d) Instrumento do contrato;

4.1. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE LICITAGAO

OU procedimento de justificagdo, nos casos de dispensa ou inexigibilidade, conforme o art. 26
do Estatuto.

Art. 26. As dispensas previstas nos 88 20 e 40 do art. 17 e no inciso lll e seguintes
do art. 24, as situacdes de Inexigibilidade referidas no art. 25,
NECESSARIAMENTE JUSTIFICADAS, e o retardamento previsto no final do
paragrafo Unico do art. 8o desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3 (trés)
dias, a autoridade superior, para ratificacdo e publicacdo na imprensa oficial, no
prazo de 5 (cinco) dias, como condicao para a eficacia dos atos. (Redacédo dada
pela Lein° 11.107, de 2005)

Paragrafo Unico. O PROCESSO de dispensa, de inexigibilidade ou de
retardamento, previsto neste artigo, serd instruido, no que couber, com os
seguintes elementos:

| - caracterizacdo da situacdo emergencial, calamitosa ou de grave e iminente
risco a seguranca publica que justifique a dispensa, quando for o caso;

Il - razéo da escolha do fornecedor ou executante;

Il - justificativa do preco.

IV - documento de aprovacédo dos projetos de pesquisa aos quais 0s bens serao
alocados.

DICA (procuradorias): atencdo ao procedimento de justificacdo, no qual se deve
mostrar/explicitar bem a justificacdo, € o que o TCU quer, é o que o TCU confere.

4.2. ESCRITO EM REGRA

Excecdo: podem ser verbais os contratos de pequenas compras de pronto pagamento, no valor
de até R$ 8.800,00. Art. 608Unico da 8666.

Art. 60, Paragrafo tnico. E nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a
Administracdo, salvo o de pequenas compras de pronto pagamento, assim
entendidas aquelas de valor ndo superior a 5% (cinco por cento) do limite
estabelecido no art. 23, inciso |l, alinea "a" desta Lei (modalidade convite), feitas
em regime de adiantamento (ou seja, 5% do valor do convite— para compras e
Servicos).
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4.3. PUBLICACAO

O contrato deve ser publicado no prazo maximo de 20 dias, contados da assinatura, ndo
podendo ultrapassar o quinto dia util do més subsequente (art.61, paragrafo Unico) — intencado do
legislador: “limpar gavetas”, impedir contratos acumulados. E uma condicdo de eficacia do contrato. O
gue se publica aqui é o extrato do contrato, uma espécie de resumo.

Art. 61, Paragrafo Unico. A publicacdo resumida do instrumento de contrato ou de
seus aditamentos na imprensa oficial, que € condicdo indispensavel para sua
eficacia, serd providenciada pela Administracdo até o quinto dia util do més
seguinte ao de sua assinatura, para ocorrer no prazo de vinte dias daguela
data, qualquer que seja o0 seu valor, ainda que sem 6nus, ressalvado o disposto
no art. 26 desta Lei.

7

A publicagdo também é condicdo para inicio _de producdo de efeitos. Para a entrega do
contratado por exemplo.

44. INSTRUMENTO DO CONTRATO

Previsto no art. 62 do Estatuto. E o documento minucioso dos termos contratuais. E obrigatério
guando se tratar de valor correspondente a concorréncia e a tomada de precos, mesmo que a
licitacAo ndo acontega (0 que importa € o valor). Nos demais casos o instrumento é FACULTATIVO,
desde que seja possivel realiza-lo de outra maneira (requisitos cumulativos), tais como carta-contrato,
nota de empenho de despesas, autorizacdo de compra ou ordem de servico.

OBS: Esse art. 62 é recorrente em provas.

Art. 62. O instrumento de contrato € OBRIGATORIO nos casos de concorréncia e
de tomada de precos, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos precos
estejam compreendidos nos limites destas duas modalidades de licitacdo, e
FACULTATIVO nos demais em que a Administracdo puder substitui-lo por outros
instrumentos habeis, tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa,
autorizacdo de compra ou ordem de execucéo de servico.

8§ 12 A minuta do futuro contrato integrara sempre o edital ou ato convocatério da
licitacdo.

§ 29 Em "carta contrato”, "nota de empenho de despesa”, "autorizacdo de compra”,
"ordem de execucdo de servico" ou outros instrumentos habeis aplica-se, no que
couber, o disposto no art. 55 desta Lei (este artigo estabelece as clausulas
necessarias aos contratos administrativos, veremos abaixo).

§ 3° Aplica-se o disposto nos arts. 55 (clausulas necessérias) e 58 (clausulas
exorbitantes) a 61 (outras formalidades, como numero do processo, por
exemplo...) desta Lei e demais normas gerais, no que couber:

| - aos contratos de seguro, de financiamento, de locacdo em que o Poder Publico
seja locatario, e aos demais cujo contelido seja regido, predominantemente, por
norma de direito privado;

Il - aos contratos em que a Administracdo for parte como usuaria de servico
publico.

§ 4° E dispenséavel o "TERMO DE CONTRATOQ" e facultada a substituicéo prevista
neste artigo, a critério da Administracdo e independentemente de seu valor, nos
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casos de compra com entrega imediata e integral dos bens adquiridos, dos quais
nao resultem obrigacdes futuras, inclusive assisténcia técnica.

*E se h4 a dispensa e a inexigibilidade? Deve ter obrigatoriamente, da mesma forma, se o
valor for correspondente a concorréncia/tomada de precos.

*Facultativo: se ndo estiver no valor correspondéncia a concorréncia/tomada de preco (convite),
sendo possivel realiza-lo de outra maneira, por exemplo, quando a relacéo for simples.

5. CLAUSULAS DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

5.1. CLAUSULAS NECESSARIAS (ART. 55)

5.1.1. Analise do art. 55

Art. 55. S&o clausulas NECESSARIAS em todo contrato as que estabelecam:

| - 0 objeto e seus elementos caracteristicos;

Il - o regime de execucéo ou a forma de fornecimento;

Ill-o preco e as condicdes de pagamento, o0s critérios, data-base e
periodicidade do reajustamento de precos, os critérios de atualizacdo monetaria
entre a data do adimplemento das obrigactes e a do efetivo pagamento;

IV - os prazos de inicio de etapas de execucdo, de conclusdo, de entrega, de
observacéo e de recebimento definitivo, conforme o caso;

V - 0 crédito pelo qual correrd a despesa, com a indicacdo da classificagao
funcional programatica e da

categoria econdémica;

VI - as garantias oferecidas para assegurar sua plena execuc¢éo, quando exigidas;

VII - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os
valores das multas;

VIII - os casos de resciséo;

IX -0 reconhecimento dos direitos da Administracdo, em caso de rescisdo
administrativa prevista no art. 77 (inexecucao total ou parcial) desta Lei;

X - as condicdes de importacdo, a data e a taxa de cambio para converséo,
guando for o caso;

XI - a vinculacdo ao edital de licitacdo ou ao termo que a dispensou ou a inexigiu,
ao convite e a proposta do licitante vencedor;

XIl - a legislacdo aplicavel a execucdo do contrato e especialmente aos casos
OMIsSos;

XIII - a obrigacéo do contratado de manter, durante toda a execucédo do contrato,
em compatibilidade com as obrigacfes por ele assumidas, todas as condi¢cdes de
habilitac@o e qualificacéo exigidas na licitacéo.

A Empresa deve manter todos os requisitos da habilitacdo durante a execucéo do contrato (art.
55, inc. Xlll). Descumprindo alguma delas estara inadimplente, dando causa a rescisdo do contrato.

A administracdo, nestes casos, pode aplicar as san¢Bes do art. 87 ou rescindir o contrato.
Porém, segundo o STJ, ndo pode deixar de efetuar o pagamento pelo fato de o contratado estar
irregular.
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8§ 22 Nos contratos celebrados pela Administrag@o Publica com pessoas fisicas ou
juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera constar
necessariamente cldusula que declare competente o foro da sede da
Administracdo para dirimir_gualguer _questdo contratual, salvo o disposto no
8 62 do art. 32 desta Lei (caso em que o pagamento é feito com produto de
financiamento concedido por organismo financeiro internacional de que o Brasil
faca parte ou por agéncia estrangeira de cooperacgéao...).
8 32 No ato da liquidacéo da despesa, o0s servigos de contabilidade comunicaréo,
aos 6rgaos incumbidos da arrecadacéo e fiscalizacao de tributos da Unido, Estado
ou Municipio, as caracteristicas e os valores pagos, segundo o disposto no art. 63
da Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964 (lei de normas gerais de direto financeiro,
explica a liquidacao).

5.1.2. Quanto a clausula necessaria de garantia (art. 55, VI)

Garantia (art. 55, VI): A Administracdo ndo s6 pode como deve exigir garantias do contratado
(doutrina: poder-dever), a fim de lastrear um eventual descumprimento contratual. Para compensar 0s
prejuizos no caso de descumprimento. Art. 56:

Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista
no instrumento convocatério, podera ser exigida prestacdo de garantia nas
contratacdes de obras, servicos e compras.

§ 12 Caberd ao CONTRATADO optar por uma das seguintes modalidades de
garantia:

| - caucdo em dinheiro OU em titulos da divida publica, devendo estes ter sido
emitidos sob a forma escritural, mediante registro em sistema centralizado de
liquidacdo e de custddia autorizado pelo Banco Central do Brasil e avaliados pelos
seus valores econémicos, conforme definido pelo Ministério da Fazenda;

Il - seguro-garantia;

Il - fianca bancéaria.

Forma da garantia: A lei d4 quatro alternativas:

Caucgao em dinheiro;
Titulo da divida publica (TDP);
Fianca bancaria;

Seguro-garantia, que nada mais é do que um contrato de seguro do contrato, vale dizer, um
seguro que cobre um eventual inadimplemento. Quem escolhe a forma de garantia € o contratado e
nao o Poder Publico.

§ 22 A garantia a que se refere o caput deste artigo ndo excederd a CINCO POR
CENTO do valor do contrato e tera seu valor atualizado nas mesmas condi¢cdes
daquele, ressalvado o previsto no paragrafo 32 deste artigo.

Valor da garantia: No maximo 5% do valor do contrato. Excepcionalmente os contratos de
grande vulto, de alta complexidade ou de riscos financeiros para a Administracdo, podem ter garantia
fixada em até 10% do valor do contrato.
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§ 32 Para obras, servicos e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta
complexidade técnica e riscos financeiros consideraveis, demonstrados através
de parecer tecnicamente aprovado pela autoridade competente, o limite de
garantia previsto no paragrafo anterior podera ser elevado para ATE DEZ POR
CENTO do valor do contrato.

§ 4% A garantia prestada pelo contratado serd liberada ou restituida apds a
execucao do contrato e, quando em dinheiro, atualizada monetariamente.

8 5° Nos casos de contratos que importem na entrega de bens pela Administracéo,
dos quais o contratado ficard depositario, ao valor da garantia devera ser
acrescido o valor desses bens

5.1.3. Quanto a clausula necessaria de prazo do contrato (art. 55, IV)

Duracdo do contrato (art. 55, inc. 1V): Todo contrato deve ter prazo determinado (art. 57). O
prazo deve ser o do crédito orgcamentario, ou seja, de ho maximo 12 meses, que € o prazo da Lei
Orcamentaria Anual, que é o prazo do exercicio financeiro. Essa é a regra.

Excecdes:

Objeto do contrato estiver previsto no Plano Plurianual, o contrato podera ter prazo de até
quatro anos (PPA);

Servico de prestacdo continua. Se houver vantagem quanto ao preco para a administracdo, o
prazo podera ser de até 60 meses, excepcionalmente podera chegar até 72 meses;

Programas e equipamentos de informatica: podera chegar a 48 meses.

Vejamos tais excecdes no art. 57:

Paréntese

PPA- decide o que se far4 nos 4 anos.

LDO - o que sera feito da PPA para cada ano dos quatro.

LOA- define os recursos para cada uma das metas.

Paréntese
Art. 57. A duragéo dos contratos regidos por esta Lei ficara adstrita a vigéncia dos
respectivos créditos orcamentarios, exceto quanto aos relativos:
| - aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas no

Plano Plurianual, os quais poderdo ser prorrogados se houver interesse da
Administracdo e desde que isso tenha sido previsto no ato convocatorio;

O prazo pode ser maior se 0 objeto do contrato estiver previsto no Plano Plurianual (ver isso na
CF: art. 165 e ss, LDO, LOA e PPA), que sdo as metas e acdes previstas ao longo dos quatro anos de
mandato. Nesses termos, o contrato pode ter prazo de até guatro anos (PPA). (ndo coincidentes com o
mandato do presidente — 0s seus 03 Ultimos e um ano do préximo administrador)
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Il - & prestacao de servicos a serem executados de forma continua, que poderdo
ter a sua duracdo prorrogada por iguais e sucessivos periodos com vistas a
obtencédo de precos e condicfes mais vantajosas para a administracéo, limitada a
sessenta meses;

Servico de prestacdo continua: Nesses casos pode ter duracdo de até 60 meses, desde que
guanto maior o prazo, melhor seja o prego.

OBS: A lei diz que nesses casos, em caso de excepcional interesse publico, é possivel uma
prorrogacao por mais 12 meses. Exemplo: Coleta de lixo. A Regra € 60 meses, mas pode chegar até
72 meses. Vide 8§4°.

Il - (Vetado). (Redacdo dada pela Lei n® 8.883, de 1994)

IV - ao aluguel de equipamentos e a utilizacdo de programas de informatica,
podendo a duracao estender-se pelo prazo de até 48 (quarenta e oito) meses apos
0 inicio da vigéncia do contrato.

Aluguéis de programas e equipamentos de informética: Limite de 48 meses.

O 81° do artigo em comento refere as hipoteses de prorrogagdo de algumas etapas do contrato
gue ndo e confundem com o prazo de duragao do préprio contrato.

§ 12 Os prazos de inicio de etapas de execucdo, de conclusdo e de entrega
ADMITEM PRORROGACAO, mantidas as demais clausulas do contrato e
assegurada a manutencdo de seu equilibrio econémico-financeiro, desde que
ocorra algum dos seguintes motivos, devidamente autuados em processo:

| - alteracao do projeto ou especificagfes, pela Administracao;

Il - superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das
partes, que altere fundamentalmente as condi¢cdes de execucédo do contrato;

Il - interrupcdo da execucdo do contrato ou diminuicdo do ritmo de trabalho por
ordem e no interesse da Administracao;

IV - aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites
permitidos por esta Lei;

V - impedimento de execuc¢éo do contrato por fato ou ato de terceiro reconhecido
pela Administragdo em documento contemporaneo a sua ocorréncia;

VI - omissdo ou atraso de providéncias a cargo da Administracdo, inclusive
guanto aos pagamentos previstos de que resulte, diretamente, impedimento ou
retardamento na execucdo do contrato, sem prejuizo das sancbes legais
aplicaveis aos responsaveis.

8§ 2° Toda prorrogacao de prazo deverd ser justificada por escrito e previamente
autorizada pela autoridade competente para celebrar o contrato.

§ 3° E vedado o contrato com prazo de vigéncia INDETERMINADO.

§ 42 Em carater excepcional, devidamente justificado e mediante autorizacéo da
autoridade superior, o prazo de que trata o inciso |l do caput deste artigo podera
ser prorrogado por até doze meses (60+12 = 72).

OBS1: Quando se tratar de contrato de concessao e permissao de servigo, quem vai definir o
prazo € a lei do servigo. Vai depender muito do investimento. Temos prazos de 10, 15, 20 anos.
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OBS2: Se ndo ha desembolso (pagamento) por parte da Administracdo ndo ha necessidade de

respeitar o limite de 12 meses, pois ndo ha preocupac¢do com o crédito orcamentario.

5.2. CLAUSULAS EXORBITANTES (ART. 58)

5.2.1. Previsao legal e conceito

Também chamadas de “clausulas de privilégio”, sdo aquelas que extrapolam, exorbitam,
ultrapassam os limites aceitaveis no ambito dos contratos de Direito Privado. Essas clausulas garantem
a Administracdo algumas prerrogativas, dando a ela tratamento desigual.

As clausulas estéo explicitadas no art. 58 do diploma e s&o as seguintes:
a) Alteracdo unilateral do contrato (art. 58, I);

b) Rescisé&o unilateral do contrato (art. 58, Il);

¢) Fiscalizacéo do contrato (art. 58, IlI);

d) Aplicacdo de sancdes (art. 58, 1V);

e) Ocupacéo provisdria de bens (art. 58, V).

Sendo, vejamos:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere & Administracdo, em relacéo a eles, a prerrogativa de:

| - MODIFICA-LOS, unilateralmente, para melhor adequacdo as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

Il - RESCINDI-LOS, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art.
79 (hipoteses) desta Lei;

Il - FISCALIZAR-LHES a execucéo;

IV - aplicar SANCOES motivadas pela inexecugéo total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servicos essenciais, OCUPAR PROVISORIAMENTE bens
moveis, imoveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na
hipétese da necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas
contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de rescisdo do contrato
administrativo.

8§ 1° As clausulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos
administrativos ndo poderéo ser alteradas sem prévia concordancia do contratado.
8§ 2° Na hipdtese do inciso | (alteracéo unilateral do contrato) deste artigo, as
clausulas econ6mico-financeiras do contrato deverdo ser revistas para que se
mantenha o equilibrio contratual.

Vamos ao estudo pormenorizado de cada uma das clausulas.

5.2.2. Art. 58, inciso I: Alteracdo unilateral do contrato (art. 65) — OBS: estudaremos aqui a
alteracdo bilateral também por conveniéncia).
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Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administracdo, em relacao a eles, a prerrogativa de:
| - MODIFICA-LOS, unilateralmente, para melhor adequacéo as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

1) Alteracdo UNILATERAL do contrato pela Administragdo: modificagdo QUALITATIVA ou
QUANTITATIVA (art. 65, inciso 1)

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos:

| - unilateralmente pela Administracao:

a) quando houver modificacdo do projeto ou das especificacdes, para melhor
adequacao técnica aos seus objetivos; (alteracao qualitativa)

b) quando necessaria a modificagdo do valor contratual em decorréncia de
acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por
esta Lei; (alteracdo quantitativa)

8§ 12 O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢cdes contratuais, 0s
acréscimos ou supressfes que se fizerem nas OBRAS, SERVICOS ou
COMPRAS, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do
contrato, e, no caso particular de REFORMA DE EDIFICIO ou de EQUIPAMENTO,
até o limite de 50% (cinquenta por cento) para 0s seus acréscimos. = Observe
gue o limite é 25% para + ou — e 0 de 50% é somente para mais. Ou seja: pode
diminuir somente até 25% neste Ultimo caso!

8 22 Nenhum acréscimo ou supresséo podera exceder os limites estabelecidos no
paragrafo anterior, salvo:

| - (VETADO)

Il - as supressdes resultantes de acordo celebrado entre os contratantes
(acordado bilateralmente poderé haver extrapolagéo dos valores).

§ 32 Se no contrato ndo houverem sido contemplados precos unitarios para obras
ou servicos, esses serdo fixados mediante acordo entre as partes, respeitados os
limites estabelecidos no § 1° deste artigo.

8 4° No caso de supressédo de obras, bens ou servicos, se o contratado ja houver
adquirido os materiais e posto no local dos trabalhos, estes deverdo ser pagos
pela Administracdo pelos custos de aquisicdo regularmente comprovados e
monetariamente corrigidos, podendo caber indenizacdo por outros danos
eventualmente decorrentes da supressao, desde que regularmente comprovados.
8§ 5° Quaisquer tributos ou encargos legais criados, alterados ou extintos, bem
como a superveniéncia de disposicdes legais, quando ocorridas apos a data da
apresentacdo da proposta, de comprovada repercussao nos precos contratados,
implicaréo a revisdo destes para mais ou para menos, conforme o caso.

8§ 6° Em havendo alteracdo unilateral do contrato que aumente os encargos do
contratado, a Administracdo devera restabelecer, por aditamento, o equilibrio
econdmico-financeiro inicial.

§ 72 (VETADO)

§ 89 A variacéo do valor contratual para fazer face ao reajuste de precos previsto
no proéprio contrato, as atualizacbes, compensacfes ou penalizacdes financeiras
decorrentes das condi¢cdes de pagamento nele previstas, bem como o empenho
de dotacdes orcamentarias suplementares até o limite do seu valor corrigido, nao
caracterizam alteracdo do mesmo, podendo ser registrados por simples apostila,
dispensando a celebracéo de aditamento.
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A mera possibilidade de alteracdo unilateral ndo configura clausula exorbitante. A alteracao
unilateral pode ser feita pela Administracdo e deve ser suportada pelo particular. Entretanto, essa
alteracao é limitada pela Lei e deve ter como finalidade o interesse publico, do contrario poderia ser
utilizada como um meio de fraudar a licitacdo (desvio de finalidade). Conforme o art. 65 do Estatuto, a
alteracdo unilateral pode ocorrer nos seguintes casos:

1° Caso (art. 65, inc. I, ‘@’): quando houver modificacdo do projeto ou das especificacdes, para
melhor adequacéo técnica aos seus objetivos; (alteracdo qualitativa)

2° Caso (art. 65, inc. Il, ‘@’): quando necessaria a modificacdo do valor contratual em
decorréncia de acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta Lei;
(alteracdo quantitativa). Neste caso, a alteracdo do preco sera de forma indireta, visto que a
modificacdo qualitativa é a alteracdo direta.

Observacdes:
A alteracao contratual ndo pode atingir a natureza do contrato (seria uma fraude a licitacao);

Podem ser alteradas as especificacbes do projeto, para melhor adequagéo técnica aos seus
objetivos (alteracdo qualitativa). Exemplol: Administracdo contrata construcdo de escola. Fica
determinado no projeto que o piso sera branco etc. Nada impede que durante a execucdo do contrato a
Administracdo modifique a especificacdo do projeto, alterando a cor do piso, ou o material utilizado.

Exemplo2: Contrato para entrega de 100 canetas. Pode, depois de assinado o contrato, a
Administragdo mudar o contrato para entrega de 75 canetas (n&o quer mais 100; s6 quer 75) (alteragéo
guantitativa). Trata-se de uma alteracdo quantitativa do objeto, que também altera o valor do contrato,
ou seja, deve a Administracdo pagar por apenas 75 canetas.

Limites (art. 65, 81° e §2°)
Os limites para acréscimos ou supressdes de obras, servicos ou compras Sao 0s seguintes:

A alteracdo QUANTITATIVA pode ser no limite de 25% (para mais ou para menos) do valor
inicial pactuado.

A administragdo vai pagar pelo que efetivamente recebeu proporcionalmente ao valor
inicialmente contratado, ou seja, hdo pode o contratado alterar o valor depois de a Administracéo decidir
alterar o contrato.

Se for caso de supressao do objeto e a mercadoria ja foi entregue, ai ndo cabe mais alteracéao,
devendo a Administragdo pagar pela totalidade.

OBS: No caso de reformas (edificios ou equipamentos) o valor do contrato pode ser aumentado
em até 50%. A possibilidade de supresséo continua em 25%.

2) Alteracdo BILATERAL - “por acordo das partes” (ndo sdo clausulas exorbitantes,
entretanto, pertinente a alteragdo contratual! Art. 65, Il)

Pode ocorrer diante das seguintes hipéteses:
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a) Conveniéncia da substituicdo da garantia de execucao;

b) Necesséria modificagéo do regime de execucéo;

¢) Necesséaria modificacdo da forma de pagamento, por imposicdo de circunstancias
supervenientes;

d) Restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente, objetivando a manutencéo do
equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato (aplicacdo da teoria da impreviséo);

Vejamos:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderado ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos:

Il - por acordo das partes:

a) quando conveniente a substituicdo da garantia de execucdo;

Também € possivel promover a substituicdo da garantia. Quem escolhe
inicialmente a forma de prestar a garantia € o CONTRATADO, mas aqui é possivel
que a partes acordem pela sua alteracdo. Art. 65, Il, ‘a’.

b) quando necesséaria a modificacdo do regime de execucao da obra ou servico,
bem como do modo de fornecimento, em face de verificagdo técnica da

inaplicabilidade dos termos contratuais originarios;

E possivel alteracdo bilateral do regime de execucdo, que sdo as regras de execucdo do
contrato. Aqui, ndo se esta atingindo o projeto; ndo ha modificacdo do projeto. Aqui, se refere mais a
prazos e metas de execugao, nao atingindo o projeto em si. Art. 65, Il, ‘b’.

c¢) quando necessaria a modificagcdo da forma de pagamento, por imposicdo de
circunstancias supervenientes, mantido o valor inicial atualizado, vedada a
antecipacdo do pagamento, com relacédo ao cronograma financeiro fixado, sem a
correspondente contraprestacéo de fornecimento de bens ou execucao de obra ou
Servico;

E possivel que se altere a forma de pagamento (ia pagar em 10x, agora em 5x), no entanto n&o
se permite que ocorra pagamento antes do recebimento (primeiro se recebe a prestacdo para soO
depois pagar). Art. 65, Il, ‘¢’

d) para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre os
encargos do contratado e a retribuicdo da administragédo para a justa remuneragéo
da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipotese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculaveis,
retardadores ou impeditivos da execucdo do ajustado, ou, ainda, em caso de
forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econémica
extraordinaria e extracontratual.

Alteracdo contratual buscando o equilibrio econémico e financeiro do contrato: Esse equilibrio €
a situacdo que se estabelece no momento da celebragcdo do contrato, portanto sé ha que se falar em
alteracdo contratual se a situacdo fatica foi modificada (teoria da imprevisédo - clausula rebus sic

stantibus). Art. 65, Il, ‘d’. Aplica-se a Teoria da Imprevisao quando:
|
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Surge um fato novo imprevisto (ndo escrito no contrato) e imprevisivel;
Onerosidade excessiva para uma das partes;

OBS1: A alteracdo remuneratéria na teoria da impreviséo é chamada de RECOMPOSICAO DE
PRECOS (“revisdao”). Quando a alteracdo dos precos é prevista no contrato, trata-se do chamado
REAJUSTAMENTO DE PREGCOS (“reajuste”).

OBS2: A Teoria da imprevisdo tem como aplicacdo inicial a revisdo contratual, a fim de
restabelecer o equilibrio financeiro. Entretanto, em ndo sendo possivel uma reviséo eficaz, deve-se
proceder a rescisdo do contrato.

OBS: JSCF - ha diferenca de reajuste para revisdo do contrato, devido ao desequilibrio
econbmico financeiro. Ambos sdo previstos na lei, reajuste é a previsdo contratual para correcao
monetaria, devido a regime inflacionario. Revisdo independe de previsdo expressa e decorre da

existéncia de fato superveniente que causa o rompimento do equilibrio econdmico-financeiro.
Hipoteses de aplicagéo da Teoria da Imprevisao:
Fato do principe

E aquela atuac&o estatal GERAL e ABSTRATA que vai atingir o contrato de forma indireta
ou reflexa. Exemplo: Alteracdo da aliquota de um imposto. A Administragdo contrata com empresa de
coleta de lixo que paga o ISS. Passado um tempo, o Municipio altera a aliquota do ISS, o que, de forma
reflexa, acaba por atingir o contrato. Alteracdo da aliquota é feita por lei, logo é geral e abstrata.

Fato da Administracéo

E aquela atuacdo estatal ESPECIFICA que vai atingir o contrato de forma direta. Ex:
Contrato de construgdo de viaduto. No entanto, era necessario que uma area fosse desapropriada. A
negativa de desapropriacdo (atuacdo especifica na situacdo concreta) acaba por atingir diretamente a
construcdo da obra, impossibilitando-a.

Interferéncias imprevistas

Situac6es que ja existem ao tempo da celebracdo do contrato, mas que s6 podem ser
descobertas quando da sua execucéo, tornando a execucao dificultada ou excessivamente onerosa. Ex:
Contrato de construcdo de edificio. Quando a empresa comeca a construir, percebe diversidades
estruturais no solo (situacdo que ja existia, mas néo era identificada), o que dificultaria sobremaneira a
construcao.

Caso fortuito/for¢ca maior

Eventos imprevisiveis e/ou inevitaveis que dificultam a execu¢do ou a tornam excessivamente
onerosa. Se a revisdo contratual ndo for suficiente para possibilitar sua execugdo, proceder-se-a a
rescisdo, cabendo aqui indenizacdo ao contratado pelos prejuizos sofridos se ndo agiu com dolo ou
culpa.

Atencéo:
|
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E possivel supresséo do valor do contrato superior ao limite de 25% previsto quando a altera¢&o
é bilateral. Art. 65, 82°, II.

Art. 65

§ 22 Nenhum acréscimo ou supressao podera exceder os limites estabelecidos no
paragrafo anterior (refere-se ao 81° que trata dos limites de 25% e 50% e tal),
salvo:

| - (VETADO)

Il - as supressoées resultantes de acordo celebrado entre os contratantes.

5.2.3. Art. 58, inciso Il: Rescisdo unilateral do contrato (hipéteses no art. 78 1 a Xll e XVII)

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de:

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

Art. 79. A rescisao do contrato podera ser:

| - determinada por ato UNILATERAL e escrito da Administracdo, nos casos
enumerados nos incisos | a Xl e XVII do artigo anterior (trata do art. 78);

Il - amigavel, por acordo entre as partes, reduzida a termo no processo da
licitacdo, desde que haja conveniéncia para a Administracao;

Il - judicial, nos termos da legislacao;

Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:

| -0 ndo cumprimento de clausulas contratuais, especificacdes, projetos ou
prazos;

Il - o cumprimento irreqular de clausulas contratuais, especificacdes, projetos e
prazos;

Ill - a lentiddo _do seu cumprimento, levando a Administracdo a comprovar a
impossibilidade da conclusao da obra, do servico ou do fornecimento, nos prazos
estipulados;

IV - 0 atraso injustificado no inicio da obra, servico ou fornecimento;

V - a paralisacdo da obra, do servico ou do fornecimento, sem justa causa e
prévia comunicacdo a Administracao;

VI - a subcontratacdo total ou parcial do seu objeto, a associacao do contratado
com outrem, a cessao ou transferéncia, total ou parcial, bem como a fuséo, cisdo
ou incorporagéo, ndo admitidas no edital e no contrato;

VIl - o desatendimento das determinacdes regulares da autoridade designada
para acompanhar e fiscalizar a sua execucao, assim como as de seus superiores;
VIII - o cometimento reiterado de faltas na sua execucdo, anotadas na forma
do 8 12 do art. 67 desta Lei; (registro proprio das ocorréncias relacionadas a
execugao do contrato)

IX - a decretacao de faléncia ou a instauracao de insolvéncia civil;

X - a dissolucdo da sociedade ou o falecimento do contratado;

Xl -a alteracdo social ou a modificacdo da finalidade ou da estrutura da
empresa, que prejudique a execucao do contrato;

XIl - razbes de interesse publico, de alta relevancia e amplo conhecimento,
justificadas e determinadas pela méxima autoridade da esfera administrativa a
gue esta subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que
se refere o contrato;
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XVIl -a ocorréncia _de caso fortuito ou de forca maior, regularmente
comprovada, impeditiva da execucéo do contrato.

As hipoteses que possibilitam a rescisédo unilateral se referem ao descumprimento do contrato
pelo particular e a razdes de interesse publico ou forca maior. Quando ha culpa do contratado pela
rescisdo, pode ser compelido a indenizar os prejuizos; quando se tratam das razdes de interesse
publico e forca maior que impossibilitam a execug¢do do contrato, deve a Administragdo indenizar o
contratado pelos eventuais prejuizos sofridos. Vale lembrar a rescisdo contratual pressupfe um
prévio processo administrativo, garantido ao contratado o contraditorio e a ampla defesa.

OBSL1: Percebe-se que o caso fortuito e a forga maior déo causa tanto a rescisé@o unilateral (pela

Administragdo) quanto a amigavel ou judicial (motivada pelo contratado). Em todos os casos, em
havendo prejuizo ao particular, fara jus a indenizagéo.

5.2.4. Art. 58, inc. lll: Fiscalizacdo do contrato pela Administracdo (art. 67)

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administracdo, em relacao a eles, a prerrogativa de:

Il - FISCALIZAR-LHES a execucao;

E um poder-dever. A Administracdo tem a obrigacéo de cuidar do contrato, como
fiscal do interesse publico. Mas ndo € por isso que o contratado deixa de
responder por atos culposos ou dolosos que causarem danos a Administracdo ou
terceiros. Somente quanto as dividas previdenciarias decorrentes do contrato &
gue a Administracdo tem responsabilidade (solidaria, conforme art. 71, 82° do
Estatuto).

Art. 67. A execucdo do contrato devera ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracdo especialmente designado, permitida a
contratacdo de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de informacg@es pertinentes a
essa atribuicéo.

8§ 12 O representante da Administracdo anotara em registro préprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execucdo do contrato, determinando o que for
necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos observados.

8§ 2% As decisbes e providéncias que ultrapassarem a competéncia do
representante deverdo ser solicitadas a seus superiores em tempo habil para a
adocdo das medidas convenientes.

Art. 71. O contratado ¢é responsavel pelos encargos trabalhistas,
PREVIDENCIARIOS, fiscais e comerciais resultantes da execucdo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais NAO TRANSFERE A Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou
restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificacdes, inclusive perante o
Registro de Imoveis. *

§ 20 A Administragdo Publica responde SOLIDARIAMENTE com o contratado
pelos encargos PREVIDENCIARIOS resultantes da execugdo do contrato, nos
termos do art. 31 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991.

5.2.5. Art.58,inc. IV: Aplicacdo de sancoes pela Administracao (art. 87)
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Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administracdo, em relacao a eles, a prerrogativa de:
IV - aplicar SANCOES motivadas pela inexecucio total ou parcial do ajuste;

Sdo penalidades possiveis: Adverténcia, multa, suspensdo de contratar (até dois anos) e
declaracao de inidoneidade (tempo indeterminado, até a reabilitacdo). A aplicacdo das penalidades é
discricionaria, de acordo com a gravidade do ato praticado. A multa vai depender da previsao do
contrato.

A suspensdo_de contratar atinge apenas aos contratos com o0 ente politico gue aplicou a
sancdo. Ex: Pena aplicada pelo Municipio de Rio Grande impede a contratacdo apenas com Rio
Grande.

A declaracado de inidoneidade reflete um impedimento de contratacdo com todos 0s entes da
Administracdo. Esse impedimento perdura até o0 momento em que a empresa se reabilite. Para
reabilitar-se € necessério o preenchimento do prazo de dois anos e do pagamento de indenizagéo pelos
prejuizos (requisitos cumulativos= 2 anos + indenizacao).

A doutrina entende que a declaracdo de inidoneidade, por ser tdo grave, deve ser aplicada
somente nos casos de crimes na licitacao.

OBS: JSCF entende que as punicdes de suspensédo e declaracdo de inidoneidade devem ter
uma interpretacdo extensiva, no sentido de se aplicarem a todos os entes da administragdo. Todavia,

diz que proferem efeito ex nunc, ou seja, o contrato ndo é rescindido automaticamente, podendo o
contratado finalizar os contratos em andamento.

Lembrando que no Direito Administrativo ndo hé& o tipo primario e em seguida o tipo secundario
(pena) taxativamente, aqui as puni¢des sado definidas e fica a critério do administrador averiguar a mais
adequada para determinada conduta.

5.2.6. Art.58,inc. V: Ocupacado provisoria dos bens pela Administracdo

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de:

V - nos casos de servicos essenciais, OCUPAR PROVISORIAMENTE bens
moveis, imoveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na
hipétese da necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas
contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de rescisdo do contrato
administrativo.

A administracdo resolve retomar o0 servico e ndo tem bens suficientes para manutencdo do
servico, ela podera ocupar provisoriamente os bens da contratada (atendendo ao principio da
continuidade).

Acontece enquanto estiver em andamento o processo administrativo para resciséo de contrato.

OBS: para rescindir, ela deve dar a empresa o contraditério e a ampla defesa.
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Vamos imaginar que encerrado o processo, a administracdo decida mesmo pela rescisdo. Os
bens que eram ocupados provisoriamente (0 caminhdo que a administracdo usava para coleta do
lixo...por exemplo) poderdo ser ADQUIRIDOS pela administrac&o através do instituto da “REVERSAQ”.

A indenizacdo € possivel tanto na ocupacdo quanto na reversdo. Mas depende da previsdo
contratual, do que esta escrito no contrato. Se a empresa causou prejuizo, a administracdo pode
compensar.

OBS: s0 serdo passiveis de reversao os bens indispensaveis para a continuidade do servigo.
(aquele escritério chigue podera ser objeto da reversao? Depende...somente se ele for indispensavel).

5.3. EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS

Trata-se da clausula presente nos contratos onerosos de Direito Privado que permite a qualquer
dos contraentes suspender a execu¢do de sua parte no contrato enquanto a outra parte ndo cumpre
sua obrigagao.

A doutrina classica de Hely ndo admitia 0 uso dessa defesa pelos particulares quando do
descumprimento contratual da Administracédo, sob o argumento de afronta ao principio da continuidade
do servigo publico.

Essa ideia foi superada pela Doutrina moderna de Celso Antbnio (JSCF concorda), que
corretamente assevera que ndo sdo todos os contratos administrativos que se referem a servigos
publicos.

Assim, hoje se admite a invocacdo da exceptio, mas de forma mitigada e desde que o contrato
nao se refira a prestacdo de servico publico (ha quem néo faca essa ressalva do servico publico).

Conforme o art. 78, XV do Estatuto, mesmo que a Administracdo esteja inadimplente, o
contratado € obrigado a prestar o servico pelo prazo de até 90 dias. Vencidos os 90 dias a empresa
pode suspender a prestagdo do servico, ou até mesmo exigir a rescisdo contratual por culpa da
Administracdo, exigindo indenizacdo. Ou seja, aplica-se a clausula da excecdo do contrato nao
cumprido apenas depois de decorrido o prazo de 90 dias da inadimpléncia da Administracdo (ver
acima).

A Exceptio non adimpleti contractus ndo se trata de clausula exorbitante, uma vez que também é
prevista nos contratos comuns. Hely dizia que essa clausula ndo se aplicava aos contratos
administrativos, e considerava a sua auséncia uma clausula exorbitante dos contratos administrativos.

Art. 78. Constituem motivo para resciséo do contrato:

XV -0 atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica, grave
perturbacdo da ordem interna ou guerra, assequrado ao contratado o direito de
optar pela suspensdao do cumprimento de suas obrigacdes até que seja
normalizada a situacéo;

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 297



Cadernos Sistematizados

(@) @cadernossistematizados P contato@cadernossistematizado.com

g

OBS1: Ha& quem defenda que, em casos excepcionais, deva-se admitir a exce¢cado ou até mesmo
a rescisdo contratual antes desse lapso temporal, via acdo com tutela cautelar (José dos Santos).

OBS2: A exceptio sempre pode ser invocada PELA ADMINISTRACAO, quando do
descumprimento contratual por parte do contratado.

6. EXTINCAO CONTRATUAL

Pode ser por:

a) Conclusao do objeto;

b) Advento do termo contratual;
c) “Rescisao’;

d) Anulagéo.

6.1. CONCLUSAO DO OBJETO
E a via normal. Exemplo: Término da construg&o contratada.

6.2. ADVENTO DO TERMO CONTRATUAL

Quando o prazo do contrato vence.

6.3. “RESCISAO”

Cinco hipoteses:

a) Rescisado administrativa,;

b) Rescisao judicial;

¢) Rescisao amigavel ou consensual;
d) Rescisdo de pleno direito;

e) Rescisdo por arbitragem.

Vejamos:

6.3.1. Rescisao administrativa (unilateral)
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Feita de forma unilateral pela Administracdo. Pode ser feita em razdo de interesse publico ou
por motivos de forca maior que impossibilitem a execucdo do contrato, caso no qual devera ser
indenizado o contratado dos eventuais prejuizos sofridos.

No contrato de CONCESSAO, essa rescisdo se chama “ENCAMPACAO”.

Também € possivel a rescisdo unilateral por descumprimento de cldusula contratual pelo
contratado. Nesse caso, cabe ao contratado pagar indenizagéo.

No contrato de CONCESSAO, essa extincdo se chama “CADUCIDADE”.

6.3.2. Rescisao judicial

Ocorre quando o CONTRATADO nao mais quer o contrato, e como nao pode rescindir de
forma unilateral, deve ir a via judicial. E comum quando a inexecuc&o do contrato se baseia na teoria
da imprevisdo e quando a Administracéo ndo realiza a rescisdo amigavel.

6.3.3. Rescisdao amigavel ou consensual

Quando as partes decidem p6ér, mediante acordo, termo ao contrato.

6.3.4. Rescisao de pleno direito

Aquela que decorre de circunstancias estranhas a vontade das partes. Exemplo: morte,
incapacidade civil etc.

6.3.5. Rescisdo por arbitragem

Admite-se a arbitragem para solucéo de conflitos.
6.4. ANULACAO

Ocorre quando existe ilegalidade no contrato ou mesmo no procedimento que o antecedeu
(licitatorio ou de justificacdo). A anulacdo opera efeitos EX TUNC, devendo, no entanto, serem
ressarcidos eventuais prejuizos do contratado, desde que néo tenha dado causa ao vicio que inquinou o
contrato.
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SERVICOS PUBLICOS

Pontos mais importantes: classificacdo de servicos e delegacéo de servicos.

A definicdo de um servico como publico depende do contexto social. Ex: Servigo de bonde, que
hoje nem mais existe. O servico para ser publico precisa representar uma necessidade coletiva, ndo
basta necessidade de um grupo apenas. Nao ha uma lista taxativa, deve-se avaliar o momento
historico.

1. CONCEITO

Servigo publico é toda UTILIDADE ou COMODIDADE material satisfativa do interesse da
coletividade em geral, que sdo prestados direta ou indiretamente pelo Estado, sob o Regime de direito
Publico ou parcialmente publico.

Apesar de ser prestado a comunidade em geral, cada pessoa o utiliza a sua maneira, ou seja, 0
servico publico é fruivel singularmente.

E um servico que o Estado assume como um dever préprio, mas ndo presta necessariamente
por seus proprios meios, vale dizer, o Estado assume como seu dever, mas pode prestar tanto de forma
direta quanto indireta (delegacéo).

Esse servico tem o regime juridico de Direito Publico, no entanto, nos casos em que a prestacéo
é transferida ao particular (prestacéo indireta) o regime passa a ser parcialmente publico.

2. PRINCIPIOS QUE REGEM O SERVICO PUBLICO (OU REQUISITOS)

OBS1: Todos os principios que regem a Administragdo também se aplicam aos servigos
publicos.

OBS2: Cada autor tem uma lista de principios. Ficamos com a lista do art. 6° da Lei 8.987/95
(leitura obrigatoria — lei conceitual), que conceitua o chamado servico publico adequado.

Lei 8.987/95

Art. 62 Toda concessdo ou permissdo pressupfe a prestacdo de servico
ADEQUADO ao pleno atendimento dos usuarios, conforme estabelecido nesta
Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato.

8§ 1o Servico adequado é o que satisfaz as condigbes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, sequranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacao e modicidade das tarifas.

§ 2¢ A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do equipamento e das

instalacdes e a sua conservacédo, bem como a melhoria e expanséo do servigo.

Temos o seguinte:
1. Principio da eficiéncia;
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2. Principio da impessoalidade: auséncia de subjetividade.
3. Principio da continuidade: Devem ser prestados de forma ininterrupta.

4. Principio da seguranca: O servi¢o publico ndo pode pdr em risco a vida, a salde e seguranca
do administrado. OBS: A seguranca na aviacao civil ja é discutivel.

5. Principio da generalidade: O servigco precisa ser prestado erga omnes; a coletividade em
geral. OBS: Esse principio ndo € aplicado na pratica, basta ver os servigos de atendimento
médico e escolar, que nao atingem a todos.

6. Principio da modicidade: O servi¢o deve ser o mais barato possivel.

7. Principio da atualidade: O servico deve ser prestado de acordo com o estado da técnica, ou
seja, de acordo com as técnicas mais modernas.

8. Principio da cortesia (prova): O servidor deve ser cortés, atencioso; deve atender com
urbanidade, com educacéo.

3. CLASSIFICACAO DE SERVICOS PUBLICOS

As duas que mais aparecem em provas:

3.1. QUANTO A DELEGABILIDADE (PARA HELY - “ESSENCIALIDADE”): SERVICOS
PROPRIOS E IMPROPRIOS

3.1.1. Servico proéprio (servico propriamente estatal)

E o servico que deve ser prestado diretamente pelo Estado (indelegavel), que, na época de Hely,
correspondiam aos servigos essenciais. Exemplo: seguranga publica.

3.1.2. Servico improéprio (servico de utilidade publica):

Sao os servicos delegaveis, que a época de Hely, correspondiam aos secundarios, ndo
essenciais. Exemplo: telefonia.

Essa classificacdo, elaborada por Hely Lopes Meirelles, era ideal antes da politica nacional da
desestatizacdo. Hoje € muito criticada. Nao se encaixaria mais, pois muitos servicos considerados
‘essenciais’, foram delegados.

Atualmente, a delegabilidade e a essencialidade dos servicos ndo se anulam, pois, a partir de
1995, com as politicas de desestatizacdo, passou-se a admitir que servicos essenciais fossem
prestados de forma INDIRETA pelo Estado.

OBS1: Carvalho Filho (JSCF) critica tanto a nomenclatura de préprio e improprio (classificacéo
imprecisa) quanto a de essencial e ndo essencial (muito subjetiva: essencial para uma pessoa
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pode ndo ser para outra). Carvalho Filho classifica-os em delegaveis e indelegaveis, apontando ser a
classificacdo bem parecida com a de préprios e impréprios feita por Hely.

OBS2: Di Pietro usa essa nomenclatura ‘préprio e impréprio’ para outra classificagao.

Lembrando ainda da modificagdo de “essencialidade” quanto ao tempo, algo que era ‘essencial’
antes, hoje pode ndo ser mais.

3.2.  QUANTO AOS DESTINATARIOS DO SERVICO: SERVICOS GERAIS E INDIVIDUAIS.

3.2.1. Servicos gerais (ou coletivos)

Aqueles prestados a coletividade em geral. E o servico em que ndo se pode medir ou calcular o
guanto € usado por cada particular (¢ indivisivel). Ex: Seguranca publica. O custeio desses € feito
através da receita geral do Estado, que advém, basicamente, da arrecadacdo de impostos. Nao podem
ser cobrados por taxa (tributo vinculado).

*TIP: Taxa de lluminagéo Publica. Nao se pode cobrar taxa pelo servico geral, afinal a taxa € um
tributo vinculado a uma contraprestacéo estatal, € cobrado aquilo que for prestado pelo estado. Como
a iluminacdo publica (postes), ndo pode ser medida quanto ao uso, ndo pode ser cobrada por taxa. A
TIP foi declarada inconstitucional.

*COSIP: Contribuicdo de lluminagdo Publica. Veio substituir por EC, a TIP, devido sua
declaracao de inconstitucionalidade.

“Taxa de bombeiro”: E presente junto ao IPTU. Ndo d& para medir e calcular o uso desse
servico. Portanto trata-se de servigo geral, indivisivel. Por isso, ndo é constitucional essa cobranca por
meio de taxa. Os servi¢os indivisiveis devem ser mantidos pela receita geral.

“Taxa do buraco”: E cobrada para tapar os buracos da cidade, junto ao IPVA. Também nao
tem como ser de natureza divisivel.

3.2.2. Servicos individuais (ou especificos/divisiveis/sinqulares)

Aqueles que tém destinatario determinado, em que é possivel medir e calcular o quanto € usado
por cada destinatario. Exemplo: energia elétrica domiciliar; telefonia. Os servigos individuais
subdividem-se em compulsoérios e facultativos:

Servicos_individuais COMPULSORIOS: Sdo os servicos ditos essenciais, mais importantes
(exemplo: saneamento basico, taxa de coleta de lixo, taxa de fornecimento de gas). Sdo pagos por meio
de taxas, que é uma espécie de tributo vinculado a uma contraprestacéo estatal. O servico compulsério
é pago pelo simples ato de estar a sua disposi¢éo. E a chamada taxa minima pelo uso potencial. Ou
seja, independe de uso efetivo.

OBS: H& entes que cobram taxas minimas por servicos que ndo sao disponiveis. Flagrante
ilegalidade. S6 deve-se pagar por um servico que esta a nossa disposicéo.
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Servicos _individuais FACULTATIVOS: S&o aqueles que somente sdo pagos quando
efetivamente utilizados. O pagamento se da por meio de tarifa. Sdo os casos dos servi¢os prestados
pelos particulares. A tarifa ndo tem natureza tributaria; trata-se de preco publico. Logo ndo obedece ao
regramento tributario (legalidade, anterioridade etc.). Ocorre com as concessiondrias e
permissionarias.

Como definir se o servico € COMPULSORIO ou FACULTATIVO? Até a doutrina tem dudvida. A
Unica certeza € que o compulsorio é pago por taxa; facultativo por tarifa.

E 0 PEDAGIO?

STF:

0 pedagio cobrado pela efetiva utilizacio de rodovias NAO tem natureza tributaria, mas de
preco publico, consequentemente, nio esta sujeito ao principio da legalidade estrita.
STF. Plenario. ADI 800 /RS, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 11/6/2014 (Info 750]).

4. DELEGACAO DE SERVICO PUBLICO

4.1. OBSERVACOES INICIAIS

Leituras obrigatérias (em especial procuradorias): CF/88, art. 175; Lei 8.987/95, Lei 11.079/04
(Lei das PPP’s).

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre atraves de licitacdo, a prestacdo de servicos
publicos.

A delegacdo é uma das formas de descentralizacdo de servico: aquela em que o ente
administrativo transfere apenas a execugdo de um servico, mantendo para a si a sua titularidade.
Estudaremos agora as formas de delegacdo em que o Estado transfere a execucdo do servigo publico
aos particulares, através dos institutos da concessao, autorizacado e permisséo de servicos publicos.

Diz-se que através dessas formas de delegacdo (concessdo, autorizacdo e permissdo), o
Estado presta o servico de FORMA INDIRETA, ou seja, a prestacdo ndo é feita nem pela
Administracéo direta, nem pela Administracéo indireta.

4.2. DETERMINACAO CONSTITUCIONAL

Temos as seguintes hipo6teses, conforme a CF:

Servigos publicos que o Estado tem a obrigacéo de promover (0 servigco tem que ocorrer), mas
deve prestar, OBRIGATORIAMENTE, de forma INDIRETA. O Estado tem a obrigacdo de delegar a
prestacdo (“outorgar” no texto da CF). Exemplo: Servico de radio e de TV, que devem ser
obrigatoriamente transferidos, a fim de legitimar a liberdade de informacdao.
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Servicos que o Estado tem a obrigacdo de prestar DIRETAMENTE, mas o PARTICULAR
TAMBEM pode fazé-lo. Essa possibilidade de o particular prestar advém diretamente da Constituic&o,
por isso prescinde de qualquer contrato com a Administracao. Aqui ndo hé transferéncia da titularidade
do servico, ndao ha delegagcdo, ndo ha contrato, ndo ha vinculo com o Estado. HA no méaximo
fiscalizacdo. Exemplos: Ensino e saude.

Servigcos que o Estado tem a obrigacdo de prestar DIRETAMENTE e com EXCLUSIVIDADE
(n&o pode haver delegacdo). Exemplo: servi¢co postal (que na pratica ndo acontece — ver acima ADPF
46); Seguranca publica, defesa nacional.

Servicos que o Estado tem a obrigacdo de promover, mas a prestacao pode ser tanto DIRETA
guanto INDIRETA. Exemplo: transporte coletivo, telefonia. Enfim, a maioria dos servigos atualmente. Ou
o Estado presta diretamente, ou ele transfere a prestagéo.

A partir de agora estudaremos apenas esse Ultimo caso, mais especificamente 0s servicos
prestados pelo Estado de forma indireta, ou seja, em que o Estado nao faz por suas proprias méos, mas
transfere a prestacdo do servico ao particular. E uma hipétese de descentralizacdo, na espécie
delegacdo (ver acima). Outorga ja estudamos: aquela que transfere o servico para administracdo
indireta de direito publico, delegacéo por lei ja estudamos também: aquela que transfere o servigo para
Administracdo indireta de direito privado. Agora falta estudarmos delegagdo por contrato e por ato
administrativo (transferéncia para particular).

5. CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

5.1. OBSERVACOES INICIAIS

OBSL1.: Verificar se a questdo se trata de concessao de servi¢o publico ou concessao de uso de
bem publico.

OBS2: a Lei 8.987/95 definiu concessao e permissao de servico (lei geral). Em 2004 criam-se as
Parcerias publico-privadas, criadas com natureza juridica de concessédo de servigco. Assim, dividiram-se
as concessoes em:

a) Concessdes comuns (Lei 8.987/95)
b) Concessodes especiais (Lei 11.079/2004 - PPP’s).

A concessdao especial tem algumas peculiaridades em relagdo a concessao comum. No mais se
aplica a ela a regra geral da Lei 8.987/95.

Lei 8.987/95

Art. 12 As concessfes de servicos publicos e de obras publicas e as permissées
de servicos publicos reger-se-ao pelos termos do art. 175 da Constituicdo Federal,
por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas clausulas dos indispenséaveis
contratos.

Paragrafo Gnico. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
promoverao a revisdo e as adaptacOes necessarias de sua legislagcdo as
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prescricbes desta Lei, buscando atender as peculiaridades das diversas
modalidades dos seus servicos.

Art. 22 Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

| - poder concedente: a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Municipio, em
cuja competéncia se encontre o servico publico, precedido ou ndo da execucédo de
obra publica, objeto de concesséo ou permissao;

Il - concessdo de servico publico: a delegacédo de sua prestacdo, feita pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de CONCORRENCIA, a
pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;

Il - concesséo de servico publico precedida da execucédo de obra publica: a
construcao, total ou parcial, conservacao, reforma, ampliagcdo ou melhoramento de
quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder concedente, mediante
licitag&o, na_modalidade de CONCORRENCIA, & pessoa juridica ou consorcio de
empresas que demonstre capacidade para a sua realizacdo, por sua conta e risco,
de forma que o investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado
mediante a exploracédo do servico ou da obra por prazo determinado;

IV - permiss&o_de servico publico: a delegacéo, a titulo PRECARIO, mediante
licitacdo, da prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa
FISICA ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua
conta e risco.

Art. 32 As concessfes e permissdes sujeitar-se-do a fiscalizacdo pelo poder
concedente responsavel pela delegacdo, com a cooperacao dos usuarios.

Art. 42 A concessdo de servico publico, precedida ou ndo da execucdo de obra
publica, seréa formalizada mediante contrato, que devera observar os termos desta
Lei, das normas pertinentes e do edital de licitac&o.

Art. 52 O poder concedente publicard, previamente ao edital de licitagdo, ato

justificando a conveniéncia da outorga de concesséo ou permissao, caracterizando
seu objeto, area e prazo.

5.2. CONCESSAO COMUM (LEI 8987/95)

5.2.1. Regras gerais

Trata-se de uma delegacdo de servico publico, ou seja, transferéncia somente da EXECUCAO
do servigo (transferéncia da titularidade ocorre por outorga e somente para pessoas da administracdo
indireta de direito publico).

Ha dois tipos: concesséo de servigo publico e concesséo de servigo publico precedido de obra.

O segundo caso, “precedido por obra”, deve-se entender que a obra ndo pode ser tecnicamente
‘concedida’, o que o estado concede é a atividade, ou seja, o0 servico, para tanto autoriza o
concessionario a executar a obra previamente. Neste ponto, se distingue dos contratos administrativos
de obra em geral, pelo fato de que o concedente ndo remunera o concessionario pela execugao
(diferente daqueles), o concedente transfere a exploragdo, por determinado tempo ao concessionario,
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sendo este remunerado com a tarifa que é cobrada (tecnicamente seria um pacto de constru¢cdo + um
pacto de servi¢o). Veja que ndo precisa necessariamente ser precedida, a obra pode ser simultanea,
exemplo: concessionarias de pedagios.

Quem delega o servigo € chamado de poder concedente. Trata-se do ente politico que tem a
titularidade do servigo na sua 6rbita de competéncia.

Quem recebe a delegacao do servico € o particular, que pode ser apenas pessoa juridica ou
consércio de empresas. Nao ha possibilidade de concessédo de servico a pessoas fisicas (permissao
ha).

Consorcio de empresas: Trata-se de um grupo de empresas, que vem a participar de uma
licitacdo (exemplo: grupo controlador de empresas de telefonia: oi, vivo, Telemar etc.).

A concessdo é formalizada através de um CONTRATO ADMINISTRATIVO. Uma das espécies
de contratos administrativos é exatamente o contrato de concessédo de servigo publico.

5.2.2. Precedénciade licitacao

A celebracdo de contrato administrativo deve, em regra, ser precedida de licitacdo. Com o
contrato de concessao néao é diferente, prevendo inclusive o Estatuto geral que seja realizada a licitagéo
na modalidade CONCORRENCIA (ver acima). Entretanto, ndo se aplica a essa licitacdo as regras
gerais do Estatuto de licitagdes e contratos, uma vez que essa concorréncia possui peculiaridades, tais
como critérios préprios de selecdo (tipos proprios, por exemplo: menor tarifa), POSSIBILIDADE de
procedimento invertido (tal qual o pregdo — ver acima) e lances verbais. Percebe-se que essa
concorréncia se aproxima muito do pregdo. O art. 14 e seguintes da Lei 8.987 estabelecem essas
peculiaridades.

Lei 8.987/95
Art. 14. Toda concessao de servico publico, precedida ou ndo da execucédo de
obra publica, sera objeto de prévia licitacdo, nos termos da legislacdo prépria
e com observancia dos principios da legalidade, moralidade, publicidade,
igualdade, do julgamento por critérios objetivos e da vinculacédo ao instrumento
convocatorio.

Vale lembrar que nem sempre se utiliza a modalidade concorréncia: quando o servico estiver
previsto no programa nacional de desestatizacéo (PND) a modalidade PODE ser LEILAO (ver acima). E
o0 exemplo da telefonia, que foi concedida por leildo.

O art. 15 da Lei 8.987/95 estabelece os critérios de julgamento das licitagBes relativas a
concessdao de servico. Deve ser observado um dos seguintes:

Lei 8.987/95

Art. 15. No julgamento da licitagdo sera considerado um dos seguintes critérios:

| - o menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado;

Il - a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela outorga
(aqui é em um sentido amplo... devo saber que se trata de uma delegacéo) da
concesséo;
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Il - a combinacao, dois a dois, dos critérios referidos nos incisos | (menor tarifa), Il
(maior oferta)e VII (melhor oferta de pagamento pela outorga apdés a qualificacéo
de propostas técnicas);
IV - melhor proposta técnica, com preco fixado no edital;
V - melhor proposta em razéo da combinacao dos critérios de menor valor da tarifa
do servigo publico a ser prestado com o de melhor técnica;
VI - melhor proposta em razdo da combinagdo dos critérios de maior oferta pela
outorga da concessao com o de melhor técnica; ou
VII - melhor oferta de pagamento pela outorga apés qualificacdo de propostas
técnicas.
8 1lo A aplicacdo do critério previsto no inciso Ill s6 ser4d admitida quando
previamente estabelecida no edital de licitacéo, inclusive com regras e férmulas
precisas para avaliacdo econémico-financeira.
§ 20 Para fins de aplicagdo do disposto nos incisos IV, V, VI e VII, o edital de
licitacdo contera parametros e exigéncias para formulacéo de propostas técnicas.
8 30 O poder concedente recusara propostas manifestamente inexequiveis ou
financeiramente incompativeis com os objetivos da licitacédo.
8§ 40 Em igualdade de condic6es, sera dada preferéncia a proposta apresentada
por empresa brasileira.

5.2.3. Exigéncia de lei autorizadora

Para que a Administracdo possa fazer concessdo de servicos (permissdo tambéem) é
imprescindivel a edicdo de lei AUTORIZANDO essa delegacéo, ressalvados os casos de saneamento
basico e limpeza urbana (Lei 9.074/95, art. 2°).

Lei 9074/95

Art. 22 E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
executarem obras e servicos publicos por meio de concessdo e permissdo de
servigco publico, sem lei que lhes autorize e fixe os termos, dispensada a lei
autorizativa nos casos_de saneamento basico e limpeza urbana e nos ja
referidos na Constituicdo Federal, nas ConstituicOes Estaduais e nas Leis
Orgéanicas do Distrito Federal e Municipios, observado, em qualquer caso, 0s
termos da Lei no 8.987, de 1995.

Normalmente quando a lei disciplina determinado servico, ja traz em seu conteldo previsdo da
possibilidade de a concessao assim como o0 prazo maximo pelo qual pode ser delegado o servigo (prazo
de duracéo do contrato, lei especifica do servico - ver acima).

N&o esquecer: O contrato de concessdo, tal como qualquer contrato administrativo, deve
possuir prazo determinado.

5.2.4. Servicos gue ndo dependem de concessao (servicos de transporte)

Conforme o art. 2°, 83° da Lei 9.074/95 (Lei de prorrogacdo de prazo de concessoes), independe
de concessao ou permissdo o transporte:

Lei 9074/95 Art. 20
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8 1o A contratacdo dos servicos e obras publicas resultantes dos processos
iniciados com base na Lei no 8.987, de 1995, entre a data de sua publicacdo e a
da presente Lei, fica dispensada de lei autorizativa.
8 2° Independe de concessédo, permissdo ou autorizacdo o TRANSPORTE DE
CARGAS pelos meios RODOVIARIO e AQUAVIARIO.
§ 3¢ Independe de concessao ou permissao o transporte:
| - aguaviario, de passageiros, que nao seja realizado entre portos organizados;
Il - rodoviério e agquaviario de pessoas, realizado por operadoras de turismo no
exercicio dessa atividade;
Ill - de pessoas, em carater privativo de organizacdes publicas ou privadas, ainda
gue em forma regular.

5.2.5. Intervencdo na concessao

Lei 8.987/95

Art. 32. O poder concedente poderd intervir na concessdo, com o fim de
assegurar a adequacédo na prestacdo do servico, bem como o fiel cumprimento
das normas contratuais, regulamentares e legais pertinentes.

Paragrafo unico. A intervengéo far-se-a4 por decreto do poder concedente, que
conterd a designacdo do interventor, o prazo da intervencdo e os objetivos e
limites da medida.

Art. 33. Declarada a intervencado, o poder concedente devera, no prazo de trinta
dias, instaurar procedimento administrativo para comprovar as causas
determinantes da medida e apurar responsabilidades, assegurado o direito de
ampla defesa.

8§ 10 Se ficar comprovado que a intervencao nao observou os pressupostos legais
e regulamentares sera declarada sua nulidade, devendo o servico ser
imediatamente devolvido a concessionaria, sem prejuizo de seu direito a
indenizacéo.

8§ 20 O procedimento administrativo a que se refere o caput deste artigo devera
ser concluido no prazo de até cento e oitenta dias, sob pena de considerar-se
invalida a intervencao.

Art. 34. Cessada a intervencao, se nao for extinta a concessao, a administracéo do
servico sera devolvida a concessionaria, precedida de prestacdo de contas pelo
interventor, que respondera pelos atos praticados durante a sua gestéo.

5.2.6. Remuneracdo da concessao

Ocorre basicamente por meio de TARIFA de usuério (espécie de preco publico). E o meio de
arrecadacao das empresas concessionarias.

OBS: E tarifa, pois se trata de servigo individualizado.

E quem define o valor, data de reajuste, indice de reajuste, enfim, as regras referentes as
tarifas? Essa politica tarifaria é estabelecida pela Administracdo no momento da licitagdo. A empresa
simplesmente cumpre aquilo que foi estabelecido no procedimento licitatério.
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E o principio da modicidade? Para aplicar esse principio, a lei disp6e que, além da tarifa, o
contrato pode prever outras formas de remuneracdo (remunerac¢des ou receitas alternativas). Exemplo:
propagandas em 0nibus sdo receitas alternativas (previstas em contrato), que tem o fito de abater o
preco das tarifas, buscando a modicidade.

A lei prevé ainda que o Estado pode bancar uma parcela da remuneracéo, a fim de baratear a
tarifa do usudrio. No entanto, devemos frisar: essa utilizacdo de recursos publicos na busca da
modicidade é facultativa nos contratos de concessao comum (ao contrario da concessao especial, em
que a participacao de receita publica € obrigatoria).

5.2.7. Responsabilidade civil na concessao

CF Art. 37

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos gque seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Ex: Contrato do Estado com empresa para fornecimento de merenda. Trata-se de contrato
simples — de prestacdo de servigco (art. 6° da Lei 8.666). Nao se trata de contrato de concessao de
servico publico. A crianca come a merenda estragada e morre. De quem é a responsabilidade? Deve
reclamar da Escola, que é do Estado, ou seja, a acao deve ser ajuizada perante o Estado, que pode vir
a cobrar em regresso da empresa. O vinculo da crianca é com 0 Estado e ndo com a empresa.

Ex2: Contrato de constru¢éo de escola. Contrato de obra do art. 6°. Cai uma barra de ferro que
mata uma crianca. A construcdo é do Estado, o vinculo é com o Estado. Logo, reclama-se do Estado.

Esses dois sao os chamados contratos simples. Nos contratos de concesséo é diferente.

Ex3: Estado celebra contrato de concessao com a empresa de telefonia. Se o usuario tem algum
problema com a prestacdo do servico, o usuario deve reclamar da empresa diretamente. O vinculo
juridico aqui se forma entre empresa e usuario. O Estado & mero regulador e fiscalizador do servigo.

Ou seja, se o contrato é SIMPLES, a empresa faz o servico por conta e risco do Estado. A
empresa s6 responde em regresso. Ja nos contratos de CONCESSAO, a empresa presta o servico por
sua conta e risco.

Essa responsabilidade da pessoa juridica de Direito Privado prestadora de servigo publico esta
sujeita ao art. 37, 86° da CF? Com certeza. Ou seja, a responsabilidade civil é, em regra, OBJETIVA.

CF Art. 37

8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Hoje, seja usuario ou néo, a responsabilidade é em regra, objetiva.
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Vale lembrar que o Estado tem responsabilidade SUBSIDIARIA. Se a empresa ndo tem
recursos para pagar, o Estado deve honrar a divida.

José Carvalho Filho: Pode o Estado ser obrigado a ressarcir o concessionario em acdo de
regresso no que tange a indenizacao que este tiver de pagar a terceiro, quando o dano por ele causado
tiver sido também provocado por falta de fiscalizacdo estatal, o que configuraria, em tese, uma culpa
concorrente.

5.2.8. Extincdo da concessdo (leia-se: extincdo do contrato administrativo de concessao de

servico)

Lei 8.987/95

Art. 35. Extingue-se a concessao por:

| - advento do termo contratual;

Il - encampacao (ja referi, trata-se da retomada do servico pela administragcao por
conta de interesse publico, € unilateral); Gera indenizagéo.

lll — caducidade (também ja referi, trata-se da retomada do servico por conta da
violacéo das clausulas do contrato, € unilateral); Nao gera indenizacéo (salvo em
relacéo aos bens reversiveis), mas tem direito ao contraditério e a ampla defesa.

IV - resciséo;
V - anulacéo; e
VI - faléncia ou extingdo da empresa concessionaria e falecimento ou

incapacidade do titular, no caso de empresa individual.

§ 1o Extinta a concessdo, retornam ao poder concedente todos os bens
reversiveis, direitos e privilégios transferidos ao concessionario conforme previsto
no edital e estabelecido no contrato.

§ 22 Extinta a concessdo, haverd a imediata assuncdo do servico pelo poder
concedente, procedendo-se aos levantamentos, avaliagbes e liquidacdes
necessarios.

§ 32 A assuncao do servico autoriza a ocupacao das instalacdes e a utilizacéo,
pelo poder concedente, de todos os bens reversiveis.

842 Nos casos previstos nos incisos | (advento do termo) e Il (encampacéao) deste
artigo, o poder concedente, antecipando-se a extingdo da concesséo, procedera
aos levantamentos e avaliag6es necessarios a determinacao dos montantes da
indenizagéo que sera devida a concessiondria, na forma dos arts. 36 e 37 desta
Lei.

Art. 36. A reversdo no advento do termo contratual far-se-4 com a indenizacao das
parcelas dos investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda ndo amortizados
ou depreciados, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a
continuidade e atualidade do servigo concedido.

OBS: Nao existem concessfes ou permissdes com prazo indeterminado. Extinta a concesséo
retorna a Administracdo a execuc¢ao do servico assim como todos os bens reversiveis, direitos e
privilégios transferidos ao concessionario na forma do edital e contrato.

Advento do termo contratual: Ocorre quando o contrato chega ao seu termo final. Ocorre de
pleno direito, sem qualquer necessidade de aviso ou notificacdo. Tem efeitos ex nunc.

OBS: Aqui nédo se fala em concluséo do objeto, pois ndo hd uma obra. Trata-se de servigo.
|
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Rescisdo contratual:

I1.1) Unilateral (encampacédo e caducidade): O poder publico pode rescindir o contrato por
razbes de interesse publico supervenientes. Tal forma de rescisdo recebe o nome de
“ENCAMPAQ[\O”, conforme previsdo do art. 37 da Lei de concessdes. E necessario, para tanto,
autorizacao legislativa (edicdo de lei especifica - que também é necessaria na criacdo da concessao)
além de prévio pagamento de indenizacao relativa aos investimentos realizados pelo particular sobre
0s bens reversiveis.

Lei 8.987/95 Art. 37. Considera-se ENCAMPACAO a retomada do servico pelo
poder concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse
publico, mediante lei autorizativa especifica e apdés prévio pagamento da
indenizacao, na forma do artigo anterior.

O poder publico também pode rescindir unilateralmente o contrato devido a descumprimento de
clausula contratual por parte do contratado. Essa rescisdo é chamada pela Lei de “CADUCIDADE”.
Deve ser precedida de processo administrativo possibilitando-se o contraditério e a ampla defesa. E
concretizada por decreto do Chefe do executivo. Aqui, também deve ser paga indenizacdo ao particular
relativa aos investimentos realizados nos bens reversiveis. No entanto, dessa indeniza¢do (que néao
precisa ser prévia) devem ser abatidos as eventuais multas cobradas pela Administragdo, assim como
0s prejuizos causados pelo descumprimento contratual.

Lei 8.987/95

Art. 38. A inexecucdo total ou parcial do contrato acarretara, a critério do poder
concedente, a declaracdo de caducidade da concessdo ou a aplicagdo das
sanc¢des contratuais, respeitadas as disposicdes deste artigo, do art. 27, e as
normas convencionadas entre as partes.

8§ 1o A CADUCIDADE da concesséao podera ser declarada pelo poder concedente
guando:

| - 0 servico estiver sendo prestado de forma inadequada ou deficiente, tendo por
base as normas, critérios, indicadores e parametros definidores da qualidade do
Servico;

Il - a concessionaria descumprir clausulas contratuais ou disposi¢ées legais ou
regulamentares concernentes a concessao;

IIl - a concessionaria paralisar 0 servico ou concorrer para tanto, ressalvadas as
hipéteses decorrentes de caso fortuito ou forca maior;

IV - a concessionaria perder as condicdes econdmicas, técnicas ou operacionais
para manter a adequada prestacdo do servigo concedido;

V - a concessionaria ndo cumprir as penalidades impostas por infracdes, nos
devidos prazos;

VI - a concessionaria ndo atender a intimacéo do poder concedente no sentido de
regularizar a prestacdo do servico; e

VII - a concessionaria ndo atender a intimacéo do poder concedente para, em 180
(cento e oitenta) dias, apresentar a documentacéo relativa a regularidade fiscal, no
curso da concessao, na forma do art. 29 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.
8§ 2° A declaracdo da caducidade da concessdo deverd ser precedida da
verificacdo da inadimpléncia da concessionaria em processo administrativo,
assegurado o direito de ampla defesa.

8§ 3¢ Nao sera instaurado processo administrativo de inadimpléncia antes de
comunicados a concessionaria, detalhadamente, os descumprimentos contratuais
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referidos no § 1° deste artigo, dando-lhe um prazo para corrigir as falhas e
transgressoes apontadas e para o enquadramento, nos termos contratuais.

§ 4o Instaurado o processo administrativo e comprovada a inadimpléncia, a
caducidade sera declarada por decreto do poder concedente, independentemente
de indenizacdo prévia, calculada no decurso do processo.

8 50 A indenizagdo de que trata o paragrafo anterior, sera devida na forma do art.
36 desta Lei e do contrato, descontado o valor das multas contratuais e dos danos
causados pela concessionaria.

8 6° Declarada a caducidade, ndo resultard para o poder concedente qualquer
espécie de responsabilidade em relacdo aos encargos, 6nus, obrigacées ou
compromissos com terceiros ou com empregados da concessionaria.

Ler art. 36 e seguintes da Lei 8.987/95.

Ver se ndo ha possibilidade de rescisdo por caso fortuito e forca maior. Entra nas razdes de
interesse publico, devendo o particular ser indenizado pelos prejuizos.

11.2) Judicial: E chamada somente de rescis&o pela Lei de concessdes. E a forma de extingéo do
contrato de iniciativa do concessionario, motivada por descumprimento de clausula contratual por parte
do poder concedente. Vale lembrar que somente depois do transito em julgado da sentenga que julgar
procedente o pedido de rescisdo contratual a concessionaria podera parar de executar 0 servigo
(Principio da continuidade do servico publico), vale dizer, ndo se admite a invocacado da exceptio non
adimpleti contractus como forma de parar a execucédo do servico publico.

Carvalho Filho (novamente) lembra ser possivel ao concessionario ingressar com acédo cautelar
a fim de suspender a execucdo do servi¢co, quando, em néo fazendo puder a situacdo levar a ruina o
concessionario.

[1.3) Amigéavel

Il.4) Rescisao de pleno direito (expressao doutrinaria): Faléncia ou extingdo da pessoa juridica;
falecimento ou incapacidade civil do titular de empresa individual.

Anulacdo: Quando o contrato ou licitagdo forem ilegais.

5.2.9. Subconcessao e troca do controle acionario da concessionaria

Como ja visto acima, os contratos administrativos sdo de carater personalissimo. Entretanto,
mitigando essa regra, permite-se de forma excepcional a subcontratagdo, DESDE QUE haja previsdo
no edital ou no contrato, além de autorizacdo da Administracao.

Quanto a subconcessdo, exige-se ainda uma peculiaridade: deve ser precedida de
CONCORRENCIA.

Lei 8.987/95

Art. 27. A transferéncia de concesséo ou do controle societario da concessionéria
sem prévia anuéncia do poder concedente implicara a caducidade da concesséo.
8§ 1o Para fins de obtencdo da anuéncia de que trata o caput deste artigo, o
pretendente devera:
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| - atender as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e
regularidade juridica e fiscal necessarias a assun¢éo do servico; e
Il - comprometer-se a cumprir todas as clausulas do contrato em vigor.

5.2.10. Reversao

E a transferéncia de bens do concessionario para o patrimdnio do concedente em virtude da
extincdo do contrato. Na verdade, os bens nunca foram do concedente, passam a sé-lo quando se
encerra a concessao. Nem sempre ha de se exigir a reversao.

A reversdao pode ser onerosa ou gratuita. Onerosa é quando o concedente é obrigado a
indenizar o concessionario, pois os bens foram adquiridos com seu exclusivo capital. Na reversao
gratuita a fixagcdo da tarifa jA levou em conta o ressarcimento do concessionario pelos recursos

N

empregados na aquisicdo de bens, portanto, o concedente tem direito a propriedade dos bens sem
qgualquer 6nus.

Os bens da revers&o sdo somente os empregados para execucéo do servico. E indispensavel o
ajuste no contrato.

Lei 8.987/95 Art. 35

§ 1o Extinta a concessdo, retornam ao poder concedente todos os bens
reversiveis, direitos e privilégios transferidos ao concessionario conforme previsto
no edital e estabelecido no contrato.

§ 22 Extinta a concessdo, havera a imediata assuncdo do servico pelo poder
concedente, procedendo-se aos levantamentos, avaliagbes e liquidagtes
Necessarios.

8§ 32 A assuncao do servico autoriza a ocupacdo das instalagbes e a utilizacéo,
pelo poder concedente, de todos os bens reversiveis.

Art. 36. A reversao no advento do termo contratual far-se-a com a indenizacéao das
parcelas dos investimentos vinculados a bens reversiveis, ainda ndo amortizados
ou depreciados, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a
continuidade e atualidade do servigo concedido.

6. PARCERIAS VOLUNTARIAS (LEI 13.019/2014 com alteracdo da Lei 13.204/2015).

6.1. NOCOES GERAIS

Sobre o que trata a Lei?

A Lei 13.019/2014 institui normas gerais para as parcerias entre a administracdo publica e
organizacdes da sociedade civil, em regime de mutua cooperacgédo, para a consecucao de finalidades de
interesse publico e reciproco, mediante a execucdo de atividades ou de projetos previamente
estabelecidos em planos de trabalho inseridos em termos de colaborac&o, em termos de fomento ou em
acordos de cooperacao.

E esta Lei que define como devera ser a relacdo juridica do governo com as popularmente
conhecidas ONGs (organizacBes ndo-governamentais), especialmente em casos envolvendo
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transferéncias de recursos para a execucdo de projetos de interesse publico, bem como das
cooperativas e de entidades religiosas. Vale ressaltar que a Lei ndo utiliza a nomenclatura ONG,
preferindo falar em “organizacdo da sociedade civil” (OSC).

O objetivo do presente resumo é o de apenas auxiliar os candidatos a concursos publicos no
momento das provas, destacando os dispositivos mais importantes da Lei. A finalidade ndo é comentar
a Lei, que apresenta aspectos muito técnicos e de ordem prética.

O que se entende por PARCERIAS VOLUNTARIAS?
Para os fins desta Lei, parceria é...

- um conjunto de direitos, responsabilidades e obrigacbes decorrentes de relagédo juridica
estabelecida formalmente entre a administracao publica e organiza¢cdes da sociedade civil

- em regime de mutua cooperacao
- para a consecucao de finalidades de interesse publico e reciproco

- mediante a execucdo de atividade ou de projeto expressos em termos de colaboracdo, em
termos de fomento ou em acordos de cooperacao

O que se entende por ADMINISTRACAO PUBLICA?
Para os fins desta Lei, administracao publica abrange:
00 6rgaos;

O autarquias;

0 fundacdes; e

[l empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de servico publico (e suas
subsidiarias, alcancadas pelo disposto no § 9° do art. 37 da Constituicdo Federal).

A Lei aplica-se para 6rgédos e entidades ndo apenas da Unido, como também dos Estados, DF e
Municipios.

Logo, rege a administracao publica federal, estadual, distrital e municipal.

Repare que a Lei ndo regula parcerias firmadas por empresas publicas e sociedades de
economia mista exploradoras de atividades econdmicas.

O que se entende por ORGANIZACAO DA SOCIEDADE CIVIL?
Para os fins desta Lei, organizacdo da sociedade civil é...

a) entidade privada sem fins lucrativos que nao distribua entre os seus sécios ou associados,
conselheiros, diretores, empregados, doadores ou terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, isencdes de qualquer natureza, participacdes ou parcelas
do seu patrimdnio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplique integralmente na
consecucdo do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da constituicdo de fundo
patrimonial ou fundo de reserva;
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b) as sociedades cooperativas previstas na Lei n°9.867, de 10 de novembro de 1999; as
integradas por pessoas em situacao de risco ou vulnerabilidade pessoal ou social; as alcancadas por
programas e acfes de combate a pobreza e de geracao de trabalho e renda; as voltadas para fomento,
educacado e capacitacdo de trabalhadores rurais ou capacitacdo de agentes de assisténcia técnica e
extensdo rural; e as capacitadas para execuc¢do de atividades ou de projetos de interesse publico e de
cunho social.

c) as organizac0es religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse publico e de
cunho social distintas das destinadas a fins exclusivamente religiosos;

Toda e qualquer parceria € regida pela Lei n.13.019/2014?
NAO. As exigéncias da Lei n. 13.019/2014 n&o se aplicam para os seguintes casos:

e as transferéncias de recursos homologadas pelo Congresso Nacional ou autorizadas pelo
Senado Federal naquilo em que as disposices especificas dos tratados, acordos e
convencodes

e aos contratos de gestdo celebrados com organiza¢fes sociais, desde que cumpridos 0s
requisitos previstos na Lein® 9.637, de 15 de maio de 1998;

e ao0s convénios e contratos celebrados com entidades filantropicas e sem fins lucrativos
nos termos do 8§ 1° do art. 199 da Constituicdo Federal;

¢ aos termos de compromisso cultural referidos no 8 1°do art. 9°da Lei n° 13.018, de 22
de julho de 2014;

e aos termos de parceria celebrados com organiza¢des da sociedade civil de interesse
publico, desde que cumpridos os requisitos previstos na Lei n® 9.790, de 23 de marc¢o de
1999;

e as transferéncias referidas no art. 2° da Lei n°® 10.845, de 5 de marco de 2004, e nos arts.
5°e 22 dalein®11.947, de 16 de junho de 2009;

e a0s pagamentos realizados a titulo de anuidades, contribuicdes ou taxas associativas em
favor de organismos internacionais ou entidades que sejam obrigatoriamente constituidas
por: a) membros de Poder ou do Ministério Publico; b) dirigentes de 6rgdo ou de
entidade da administracdo publica; c) pessoas juridicas de direito publico interno; d)
pessoas juridicas integrantes da administragédo publica;

e as parcerias entre a administrag@o publica e 0s servigos sociais autbnomos.

As disposigdes da Lei n.° 13.019/2014 sédo aplicdveis para reger o termo de parceria celebrado entre a
administragdo publica e a OSCIP?

SIM. A Lei n.° 13.019/2014 aplica-se, no que couber, as relagdes da administracdo publica com as entidades
qualificadas como organizagGes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP), de que trata a Lei n.°
9.790/99.
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6.2. CHAMAMENTO PUBLICO

6.2.1. Introducéo

A administragé@o publica pode fazer transferéncias voluntarias de recursos para organizagfes da
sociedade civil com o objetivo de que sejam realizados planos de trabalho em regime de mutua
cooperacao.

A organizagdo da sociedade civil que receberd tais transferéncias sera selecionada por meio de
um procedimento nominado de “chamamento publico” e, apds escolhida, devera celebrar um “termo de
colaboragao” ou um “termo de fomento” com a administracédo publica.

Guardadas as devidas diferengas, esse chamamento publico funcionara como se fosse uma
licitagdo, ou seja, um processo seletivo (competitivo) para selecionar a organizagéo que melhor podera
executar o projeto.

Esse € o ponto mais interessante e importante da Lei, considerando que essa sele¢do publica
busca evitar a escolha das ONGs que irdo receber os recursos com base em interesses pessoais e
preferéncias politicas/ideoldgicas.

Veja a definicdo que € dada pela Lei n. 13.019/2013 em seu art. 2°, XII:

XIl - chamamento publico: procedimento destinado a selecionar organizacao da
sociedade civil para firmar parceria por meio de termo de colaboracédo ou de
fomento, no qual se garanta a observancia dos  principios
da isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes séo correlatos;

Esse chamamento publico é obrigatério para a celebracdo de qualquer modalidade de parceria,
salvo algumas excecdes previstas na Lei n. 13.019/2013 e que serdo vistas mais abaixo.

6.2.2. Requisitos do edital do chamamento publico

O edital do chamamento publico devera conter as seguintes informacdes:
e a programacado orcamentaria que autoriza e viabiliza a celebracao da parceria;
e 0 objeto da parceria;
e as datas, os prazos, as condi¢cBes, o local e a forma de apresentacdo das propostas;

e as datas e os critérios de sele¢do e julgamento das propostas, inclusive no que se refere
a metodologia de pontuagéo e ao peso atribuido a cada um dos critérios estabelecidos,
se for o caso;

e 0 valor previsto para a realiza¢c&o do objeto;
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e as condi¢bes para interposicéo de recurso administrativo;
e a minuta do instrumento por meio do qual sera celebrada a parceria;

¢ de acordo com as caracteristicas do objeto da parceria, medidas de acessibilidade para
pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida e idosos.

Sao vedadas clausulas que admitem, preveem, incluem ou tolerem, nos atos de convocacéo,
clausulas ou condicbes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo em
decorréncia de qualquer circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto da parceria,
admitidos:

a) a selecdo de propostas apresentadas exclusivamente por concorrentes sediados ou com
representacdo atuante e reconhecida na unidade da Federacdo em que serd executado o
objeto da parceria;

b) o estabelecimento de clausula que delimite o territério ou a abrangéncia da prestacdo de
atividades ou da execuc¢do de projetos, conforme estabelecido nas politicas setoriais.

6.2.3. Julgamento das propostas

As propostas serdo julgadas por uma comissao de selecdo previamente designada.

Comissao de selecdo: 6rgao colegiado destinado a processar e julgar chamamentos publicos,
constituido por ato publicado em meio oficial de comunicagdo, assegurada a participagdo de pelo
menos um servidor ocupante de cargo efetivo ou emprego permanente do quadro de pessoal da
administracao publica

Sera impedida de participar da comissdo de selecdo pessoa que, nos ultimos cinco anos, tenha
mantido relac&o juridica com, ao menos, uma das entidades participantes do chamamento publico.

6.2.4. Andlise dos documentos da organizacado

Somente depois de encerrada a etapa competitiva e ordenadas as propostas, a administracao
publica procedera a verificagcdo dos documentos que comprovem o atendimento pela organizacdo da
sociedade civil selecionada dos requisitos previstos nos arts. 33 e 34.

Se a organizacao da sociedade civil selecionada ndo atender aos requisitos exigidos nos arts. 33
e 34, aquela imediatamente mais bem classificada poderd ser convidada a aceitar a celebragéo de
parceria nos termos da proposta por ela apresentada.

6.2.5. Situacdées em gue ndo sera obrigatdério o chamamento publico

Como vimos, em regra, para a celebracdo de qualquer modalidade de parceria devera ser
realizado o chamamento publico.
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A Lei n. 13.019/2013, contudo, traz exce¢Bes nas quais o chamamento publico ndo serd
obrigatdrio.

A semelhanca do que ocorre com as licitagbes, a Lei n. 13.019/2013 prevé situacdes em que 0
chamamento é dispensado e outras em que o procedimento é inexigivel.

Dispensa do chamamento publico:

Sdo situacbes em que a Lei autoriza a ndo realizacdo do chamamento. Mesmo sendo
dispensavel, a Administracdo pode decidir realizar o chamamento. Tais situacdes estao previstas no art.
30 da Lei 13.019/2014.

Assim, é possivel dispensara realizacdo do chamamento publico:

a) No caso de urgéncia decorrente de paralisacdo ou iminéncia de paralisacao de atividades de
relevante interesse publico, pelo prazo de até cento e oitenta dias;

b) Nos casos de guerra, calamidade publica, grave perturbacdo da ordem publica ou ameaga a
paz social;

¢) Quando se tratar da realizagdo de programa de protecdo a pessoas ameacadas ou em
situacdo que possa comprometer a sua seguranca;

d) No caso de atividades voltadas ou vinculadas a servicos de educacao, salde e assisténcia
social, desde que executadas por organizacdes da sociedade civil previamente credenciadas
pelo 6rgao gestor da respectiva politica.

6.2.6. Inexigibilidade do chamamento publico

Como o chamamento é uma disputa, para que ocorra, é indispensavel que haja pluralidade de
objetos e pluralidade de ofertantes para que ele possa ocorrer.

Assim, a Lei prevé, em seu art. 31, que, se houver impossibilidade juridica de competicédo, o
chamamento néo sera realizado, por ser inexigivel.

Confira o que diz a Lei:

Art. 31. Sera considerado inexigivel o chamamento publico na hipétese de
inviabilidade de competicdo entre as organiza¢des da sociedade civil, em razdo da
natureza singular do objeto da parceria ou se as metas somente puderem ser
atingidas por uma entidade especifica, especialmente quando: (Redacéo
dada pela Lein® 13.204, de 2015)

| - o objeto da parceria constituir incumbéncia prevista em acordo, ato ou
compromisso internacional, no qual sejam indicadas as instituicbes que utilizardo
0S recursos; (Incluido pela Lei n® 13.204, de 2015)

Il - a parceria decorrer de transferéncia para organizacdo da sociedade civil que
esteja autorizada em lei na qual seja identificada expressamente a entidade
beneficiaria, inclusive quando se tratar da subvencdo prevista no inciso | do §
3°do art. 12 da Lei n®4.320, de 17 de marco de 1964, observado o disposto

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 318


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13204.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13204.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13204.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4320.htm#art12§3i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4320.htm#art12§3i

Cadernos Sistematizados
J (@) @cadernossistematizados P~ contato@cadernossistematizado.com

no art. 26 da Lei Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000. (Incluido pela Lei
n° 13.204, de 2015)

6.2.7. Formalidades no caso de dispensa ou inexigibilidade do chamamento

Tanto na hipétese de dispensa (art. 30) como de inexigibilidade (art.31), o administrador publico
devera justificar, detalhadamente, as razGes pelas quais nao foi realizado o processo seletivo, sendo
isso publicado na internet.

Os eventuais interessados poderao impugnar as razdes invocadas. Veja o que dispbe a Lei:

Art. 32. Nas hipoteses dos arts. 30 e 31 desta Lei, a auséncia de realizagdo de
chamamento publico sera justificada pelo administrador publico. (Redacédo dada
pela Lei n°® 13.204, de 2015)

8§ 12 Sob pena de nulidade do ato de formalizag&o de parceria prevista nesta Lei,
0 extrato da justificativa previsto no caput devera ser publicado, na mesma data
em que for efetivado, no sitio oficial da administracdo publica na internet e,
eventualmente, a critério do administrador publico, também no meio oficial de
publicidade da administracao publica. (Redacéo dada pela Lein® 13.204, de
2015)

§ 2° Admite-se a impugnacéo a justificativa, apresentada no prazo de cinco dias a
contar de sua publicacdo, cujo teor deve ser analisado pelo administrador publico
responsavel em até cinco dias da data do respectivo protocolo. (Redacéo
dada pela Lei n® 13.204, de 2015)

§ 32 Havendo fundamento na impugnacéo, sera revogado o ato que declarou a
dispensa ou considerou inexigivel o chamamento publico, e sera imediatamente
iniciado o procedimento para a realizacdo do chamamento publico, conforme o
caso.

§ 42 A dispensa e a inexigibilidade de chamamento publico, bem como o disposto
no art. 29, ndo afastam a aplicacdo dos demais dispositivos desta Lei.

Para os fins desta Lei, administrador publico é o agente publico, titular do érgdo ou entidade,
competente para assinar o instrumento de cooperagdo com organiza¢ao da sociedade civil.

6.2.8. Procedimento de manifestacdo de interesse social

As organiza¢cdes da sociedade civil, os movimentos sociais e o0s cidaddos em geral poderéo
apresentar propostas ao poder publico para que este avalie a possibilidade de realizacdo de um
chamamento publico objetivando a celebracdo de parceria.

Ex: uma organizagdo social faz uma proposta para que o poder publico municipal inicie um
trabalho de amparo as criancas e adolescentes carentes de determinado bairro.

Essa proposta é feita por meio de um procedimento de manifestacdo de interesse social.

A proposta a ser encaminhada a administracéo publica devera atender aos seguintes requisitos:
| - identificacdo do subscritor da proposta;

Il - indicacéo do interesse publico envolvido;
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lll - diagnéstico da realidade que se quer modificar, aprimorar ou desenvolver e, quando
possivel, indicacdo da viabilidade, dos custos, dos beneficios e dos prazos de execucdo da acdo
pretendida.

Preenchidos os requisitos acima, a administragdo publica deverd tornar publica a proposta em
seu site na internet e, verificada a conveniéncia e oportunidade para realizacdo do Procedimento de
Manifestacéo de Interesse Social, o instaurara para oitiva da sociedade sobre o tema.

Obsl: a realizagdo do Procedimento de Manifestacdo de Interesse Social ndo implicara
necessariamente na execugdo do chamamento publico, que acontecera de acordo com 0s interesses da
administracao.

Obs2: a realizacdo do Procedimento de Manifestacdo de Interesse Social ndo dispensa a
convocacao por meio de chamamento publico para a celebragéo de parceria.

Obs3: a proposicdo ou a participacdo no Procedimento de Manifestacdo de Interesse Social hdo
impede a organizacao da sociedade civil de participar no eventual chamamento publico subsequente.

6.3. TERMO DE COLABORAGAO E TERMO DE FOMENTO

6.3.1. Introducéo

Como vimos acima, a administracdo publica pode fazer transferéncias voluntarias de recursos
para organizacGes da sociedade civil com o objetivo de que sejam realizados planos de trabalho em
regime de mdtua cooperacao.

A organizagdo da sociedade civil que recebera tais transferéncias sera selecionada por meio de
um procedimento nominado de “chamamento publico” e, apds escolhida, devera celebrar um “termo de
colaboragao” ou um “termo de fomento” com a administracido publica.

6.3.2. Definicao de termos de colaboracdo e fomento

A parceria voluntaria celebrada entre a administracéo publica e a OSC é formalizada por meio de
um termo de colaboracdo ou mediante um termo de fomento.

Termo de colaboragdo ndo é sinbnimo de termo de fomento. Existe uma pequena diferenca
entre os dois. Antes de vermos a diferenca entre eles, confira as caracteristicas que sao iguais:

0 termo de colaboragio ou o termo de fomento consiste em...

- um instrumento

- firmado entre a administragao publica

- e aorganizacdo da sociedade civil que foi selecionada no chamamento publico,

- por meio da qual esta organizacdo se compromete a executar um plano de trabalho
- qgue tem como finalidade um interesse pablico.
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6.3.3. Diferenca entre termo de colaboracdo e termo de fomento

Entenda agora a ligeira diferenca que os instrumentos apresentam entre si:

Termo de colaboragdo Termo de fomento
0 plano de trabalho foi proposto pela | O plano de trabalho foi proposto pela organizacdo
administrac3o publica. da sociedade civil.

A organizagdo da sociedade civil estard colaborando | A administragcdo pilblica estard fomentando a
com a finalidade de interesse publico proposta pela | finalidade de interesse publico proposta pela
administrac3o publica. organizacao da sociedade civil.

Clausulas que deveréo estar presentes no estatuto da organizacéo da sociedade civil

A Lei n. 13.019/2014 prevé que, para poder celebrar a parceria, as organizacdes da sociedade
civil deverdo ter em seus estatutos as seguintes clausulas:

a) Objetivos voltados & promocao de atividades e finalidades de relevancia publica e social;

b) Que, em caso de dissolucdo da entidade, o respectivo patrimdnio liquido seja transferido a
outra pessoa juridica de igual natureza que preencha os requisitos desta Lei e cujo objeto
social seja, preferencialmente, 0 mesmo da entidade extinta;

¢) Escrituracdo de acordo com os principios fundamentais de contabilidade e com as Normas
Brasileiras de Contabilidade;

d) Possuir:

- no minimo, um, dois ou trés anos de existéncia, com cadastro ativo, comprovados por meio de
documentacdo emitida pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, com base no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica - CNPJ, conforme, respectivamente, a parceria seja celebrada no ambito dos
Municipios, do Distrito Federal ou dos Estados e da Unido, admitida a redugdo desses prazos por ato
especifico de cada ente na hipétese de nenhuma organizacéo atingi-los;

- experiéncia prévia na realizagdo, com efetividade, do objeto da parceria ou de natureza
semelhante;

- instala¢Bes, condicBes materiais e capacidade técnica e operacional para o desenvolvimento
das atividades ou projetos previstos na parceria e 0 cumprimento das metas estabelecidas.

6.3.4. Providéncias que a administracdo publica deve adotar para a celebracdo do termo:

A celebracdo e a formalizacéo do termo de colaboracédo e do termo de fomento dependerdo da
adocao das seguintes providéncias pela administracao publica:

e realizagdo de chamamento publico;

e indicacdo da prévia dotagdo orcamentaria;
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e demonstracdo de que os objetivos e finalidades institucionais e a capacidade técnica e
operacional da organizagdo da sociedade civil foram avaliados e sdo compativeis com o
objeto;

e aprovacao do plano de trabalho;

e emissdo de parecer de 6rgdo técnico da administracdo publica sobre o mérito da
proposta e outros aspectos técnicos relacionados com a execucdo do plano de trabalho
(exs: viabilidade da execucéo, meios de execugédo, cronograma etc);

e emissao de parecer do 6rgdo de assessoria juridica da administracao publica acerca da
possibilidade juridica de celebracdo da parceria.

Caso o parecer técnico ou o parecer juridico de que tratam, respectivamente, os incisos V e VI
concluam pela possibilidade de celebracdo da parceria com ressalvas, devera o administrador publico
sanar os aspectos ressalvados ou, mediante ato formal, justificar a preservacdo desses aspectos ou sua
excluséao.

6.3.5. Transparéncia e controle

0 A administracéo publica devera manter, em seu sitio oficial na internet, a relacdo das parcerias
celebradas e dos respectivos planos de trabalho, até cento e oitenta dias apds o respectivo
encerramento

O De igual forma, a organizagdo da sociedade civil devera divulgar na internet e em locais
visiveis de suas sedes sociais e dos estabelecimentos em que exerca suas acdes todas as parcerias
celebradas com a administrag&o publica.

O Por fim, a administracdo publica devera divulgar pela internet os meios de representacao
sobre a aplicagéo irregular dos recursos envolvidos na parceria.

6.3.6. Impedimentos

Ficar4 impedida de celebrar qualquer modalidade de parceria prevista na Lei n.00 13.019/2014 a
organizacao da sociedade civil que:

a) nao esteja regularmente constituida ou, se estrangeira, ndo esteja autorizada a funcionar no
territério nacional;

b) esteja omissa no dever de prestar contas de parceria anteriormente celebrada;

c) tenha como dirigente membro de Poder ou do Ministério Publico, ou dirigente de érgdo ou
entidade da administrac@o publica da mesma esfera governamental na qual seré celebrado o
termo de colaboracédo ou de fomento, estendendo-se a vedacéo aos respectivos conjuges ou
companheiros, bem como parentes em linha reta, colateral ou por afinidade, até o segundo
grau;
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d) tenha tido as contas rejeitadas pela administracdo publica nos ultimos cinco anos, exceto
se: for sanada a irregularidade que motivou a rejeicao e quitados os débitos eventualmente
imputados; for reconsiderada ou revista a decisdo pela rejeicdo; a apreciacdo das contas
estiver pendente de decisdo sobre recurso com efeito suspensivo;

e) tenha sido punida com uma das seguintes sancdes, pelo periodo que durar a penalidade

f) tenha tido contas de parceria julgadas irregulares ou rejeitadas por Tribunal ou Conselho de
Contas de qualquer esfera da Federacdo, em deciséo irrecorrivel, nos ultimos 8 (oito) anos;

Em qualguer das hipdteses acima previstas, persiste o impedimento para celebrar parceria
engquanto ndo houver o ressarcimento do dano ao erario, pelo qual seja responsavel a organizacéo da
sociedade civil ou seu dirigente.

6.3.7. Vedacdes
A Lei n. 13.019/2014 prevé que € vedada a celebracdo de parcerias que tenham por objeto,

envolvam ou incluam, direta ou indiretamente, delegacédo das fungbes de regulagéo, de fiscalizacéo, de
exercicio do poder de policia ou de outras atividades exclusivas de Estado.

6.3.8. Clausulas do termo de colaboracdo ou do termo de fomento

O art. 42 da Lei elenca uma série de clausulas que deverdo constar, obrigatoriamente, no termo
de colaboragéo ou no termo de fomento. Vejamos as principais:

e adescricdo do objeto pactuado;

e as obrigacBes das partes;

e quando for o caso, o valor total e o cronograma de desembolso;

e avigéncia e as hipbteses de prorrogacao;

e aobrigacao de prestar contas com definicdo de forma, metodologia e prazos;

e a forma de monitoramento e avaliagdo, com a indicagdo dos recursos humanos e
tecnoldgicos que serdo empregados na atividade ou, se for o caso, a indicacdo da
participacdo de apoio téchico nos termos previstos no § 12 do art. 58 desta Lei;

e aobrigatoriedade de restituicdo de recursos, nos casos previstos nesta Lei;

e a definicdo, se for o caso, da titularidade dos bens e direitos remanescentes na data da
conclusdo ou extingdo da parceria e que, em razdo de sua execucgdo, tenham sido
adquiridos, produzidos ou transformados com recursos repassados pela administracao
publica;

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 323



/\

TN Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

Y

a prerrogativa atribuida a administracdo publica para assumir ou transferir a
responsabilidade pela execucéo do objeto, no caso de paralisacdo, de modo a evitar sua
descontinuidade;

¢ uando for o caso, a obrigacéo de a organizacéo da sociedade civil manter e movimentar
0S recursos em conta bancéria especifica;

e 0 livre acesso dos agentes da administracdo publica, do controle interno e do Tribunal de
Contas correspondente aos processos, aos documentos e as informacdes relacionadas a
termos de colaboragéo ou a termos de fomento, bem como aos locais de execugéo do
respectivo objeto;

e a faculdade dos participes rescindirem o instrumento, a qualquer tempo, com as
respectivas condicbes, sancdes e delimitacBes claras de responsabilidades, além da
estipulacdo de prazo minimo de antecedéncia para a publicidade dessa intencdo, que
nao podera ser inferior a 60 (sessenta) dias;

e a indicagdo do foro para dirimir as duvidas decorrentes da execugdo da parceria,
estabelecendo a obrigatoriedade da prévia tentativa de solu¢cdo administrativa, com a
participacdo de 6rgdo encarregado de assessoramento juridico integrante da estrutura da
administracdo publica;

e a responsabilidade exclusiva da organizagdo da sociedade civil pelo gerenciamento
administrativo e financeiro dos recursos recebidos, inclusive no que diz respeito as
despesas de custeio, de investimento e de pessoal;

e a responsabilidade exclusiva da organizacdo da sociedade civil pelo pagamento dos
encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais relacionados a execucdo do
objeto previsto no termo de colaboracdo ou de fomento, ndo implicando responsabilidade
solidaria ou subsidiaria da administracdo publica a inadimpléncia da organizacdo da
sociedade civil em relacdo ao referido pagamento, os 6nus incidentes sobre o objeto da
parceria ou os danos decorrentes de restricdo a sua execucao.

6.4. MONITORAMENTO E AVALIACAO DA PARCERIA

6.4.1. Introducéo

A administracdo publica esta obrigada a realizar procedimentos de fiscalizacdo das parcerias
celebradas antes do término da sua vigéncia, podera valer-se do apoio técnico de terceiros, delegar
competéncia ou firmar parcerias com 6rgaos ou entidades que se situem proximos ao local de aplicagcédo
dos recursos.

A partir disso, a administracdo publica emitira relatério técnico de monitoramento e avaliacédo de
parceria celebrada mediante termo de colabora¢do ou termo de fomento e 0 submetera a comissao de
monitoramento e avaliacdo designada, que o homologara, independentemente da obrigatoriedade de
apresentacdo da prestacao de contas devida pela organizagédo da sociedade civil
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6.4.2. Comissao de monitoramento e avaliacdo

A comissdo de monitoramento e avaliacdo 6rgdo colegiado destinado a monitorar e avaliar as
parcerias celebradas com organizacfes da sociedade civil mediante termo de colaboracdo ou termo de
fomento, constituido por ato publicado em meio oficial de comunicacdo, assegurada a participacéo de
pelo menos um servidor ocupante de cargo efetivo ou emprego permanente do quadro de pessoal da
administracao publica.

6.4.3. Gestor

Além da comissdo de monitoramento, a administracdo publica designard um agente publico que
ficar4 responsavel pela gestéo da parceria, tendo poderes de controle e fiscalizac&o.

S&o obrigacbes do gestor:
a) acompanhar e fiscalizar a execucao da parceria;

b) informar ao seu superior hierarquico a existéncia de fatos que comprometam ou possam
comprometer as atividades ou metas da parceria e de indicios de irregularidades na gestéao
dos recursos;

c) emitir parecer técnico conclusivo de analise da prestacdo de contas final, levando em
consideragédo o contetdo do relatério técnico de monitoramento e avaliagéo

d) disponibilizar materiais e equipamentos tecnoldgicos necessarios as atividades de
monitoramento e avaliacéo.

6.4.4. Providéncias de autoexecutoriedade em caso de méa execucdo da parceria

Na hipétese de ndo execugdo ou ma execucdo de parceria, a administracao publica podera, por
ato préprio e independentemente de autorizacao judicial:

a) retomar os bens publicos em poder da organizacao da sociedade civil parceira, qualquer que
tenha sido a modalidade ou titulo que concedeu direitos de uso de tais bens;

b) assumir a responsabilidade pela execucdo do restante do objeto previsto no plano de
trabalho, no caso de paralisacdo, de modo a evitar sua descontinuidade, devendo ser
considerado na prestacao de contas o que foi executado pela organizacao da sociedade civil
até o momento em gue a administracdo assumiu essas responsabilidades

Obs: essas medidas devem ser tomadas exclusivamente para assegurar 0 atendimento de
servicos essenciais a populacdo e a fim de realizar ou manter a execucdo das metas ou atividades
pactuadas.

6.5. PRESTACAO DE CONTAS

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 325



Cadernos Sistematizados
J (@) @cadernossistematizados P~ contato@cadernossistematizado.com

A organizacao da sociedade civil estd obrigada a prestar contas da boa e regular aplicacdo dos
recursos recebidos no prazo de até noventa dias a partir do término da vigéncia da parceria ou no final
de cada exercicio, se a duracao da parceria exceder um ano

Constatada irregularidade ou omissdo na prestagdo de contas, serd concedido prazo para a
organizacao da sociedade civil sanar a irregularidade ou cumprir a obrigacao.

A administracdo publica terd como objetivo apreciar a prestacgédo final de contas apresentada, no
prazo de 90 a 150 dias, contado da data de seu recebimento, conforme estabelecido no instrumento da
parceria.

As prestagdes de contas serdo avaliadas:

| - regulares, quando expressarem, de forma clara e objetiva, 0 cumprimento dos objetivos e
metas estabelecidos no plano de trabalho;

Il - regulares com ressalva, quando evidenciarem impropriedade ou qualquer outra falta de
natureza formal de que néo resulte em dano ao erario;

Il - irregulares, quando comprovada qualquer das seguintes circunstancias:

a) omissao no dever de prestar contas;

b) descumprimento injustificado dos objetivos e metas estabelecidos no plano de trabalho;
¢) dano ao erério decorrente de ato de gestao ilegitimo ou antieconémico;

d) desfalque ou desvio de dinheiro, bens ou valores publicos.
6.6. RESPONSABILIDADE E SANCOES

6.6.1. Introducéo

As organizacGes da sociedade civil que descumprirem o0s termos da parceria firmada, ou
praticarem outros ilicitos, poderdo sofrer sances administrativas e até responder por ato de
improbidade administrativa.

Além disso, os dirigentes, gestores, administradores publicos poderdo também ser
responsabilizados na esfera penal caso suas condutas caracterizem-se como crime.

6.6.2. Sancodes administrativas a entidade

Pela execucéo da parceria em desacordo com o plano de trabalho e com as disposicdes legais,
a administracdo podera, garantida a prévia defesa, aplicar a organizacao da sociedade civil parceira as
seguintes sancoes:

a) adverténcia;
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b) suspensdo temporéaria da participacdo em chamamento publico e impedimento de celebrar
parceria ou contrato com Orgdos e entidades da esfera de governo da administracdo publica
sancionadora, por prazo nao superior a dois anos;

c) declaragdo de inidoneidade para participar de chamamento publico ou celebrar parceria ou
contrato com 6Orgdos e entidades de todas as esferas de governo, enquanto perdurarem os motivos
determinantes da puni¢cdo ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a propria autoridade que
aplicou a penalidade, que sera concedida sempre que a organizacdo da sociedade civil ressarcir a
administracao publica pelos prejuizos resultantes e apods decorrido o prazo da sancdo aplicada com
base na letra “b”.

As sangOes estabelecidas nas letras “a” e “b” sdao de competéncia exclusiva de Ministro de
Estado ou de Secretario Estadual, Distrital ou Municipal, conforme o caso, facultada a defesa do
interessado no respectivo processo, no prazo de dez dias da abertura de vista, podendo a reabilitacdo
ser requerida apds dois anos de aplicacdo da penalidade.

Prescreve em cinco anos, contados a partir da data da apresentacao da prestacéo de contas, a
aplicacdo de penalidade decorrente de infracdo relacionada a execucao da parceria. A prescricdo sera
interrompida com a edi¢do de ato administrativo voltado a apuracao da infracao.

6.6.3. Improbidade administrativa

A Lei n. 13.019/2014 alterou a Lei n. 8.429/92 para prever como improbidade administrativa
diversas condutas irregulares relacionadas com a sele¢édo ou execucao de parcerias voluntarias. Vejam
0S NOVOoS iNCisos que serdo muito exigidos em provas objetivas:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
gualguer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para
celebracdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispenséa-los
indevidamente;

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporacéo, ao patrimonio
particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores publicos
transferidos pela administracéo publica a entidades privadas mediante celebracéo
de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares
aplicaveis a espécie;
XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens,
rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administragdo publica a
entidade privada mediante celebracdo de parcerias, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;
XVIII - celebrar parcerias da administracao publica com entidades privadas sem a
observéancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;
XIX - agir negligentemente na celebracéo, fiscalizacdo e analise das prestacdes de
contas de parcerias firmadas pela administragéo publica com entidades privadas;
XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela administragdo publica com
entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de
gualquer forma para a sua aplicacéo irregular
|
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XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracdo publica com
entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de
gualquer forma para a sua aplicacao irregular.

(...)

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente:
VIII - descumprir as normas relativas a celebracao, fiscalizacdo e aprovacdo de
contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas.

6.7. DISPOSICOES FINAIS

Parcerias ja existentes antes da vigéncia da Lei

As parcerias existentes no momento da entrada em vigor da Lei n.00 13.019/2014 permanecerao

regidas pela legislacéo vigente ao tempo de sua celebrac@o, sem prejuizo da aplicacdo subsidiaria da
nova Lei, naquilo em que for cabivel, desde que em beneficio do alcance do objeto da parceria.

6.7.1.

AlteracOes na Lei das OSCIP’s (Lei n 9.790/99)

Lei n.” 9.790/95

ANTES

COM A NOVA LEI

Art. 12 Podem qualificar-se como Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico as pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
desde gue os respectivos objetivos sociais e normas
estatutdrias atendam aos requisitos instituidos por
esta Lei.

Art. 12 Podem gualificar-se como Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico as pessoas
juridicas de direito privado sem fins lucrativos gue
tenham sido constituidas e se encontrem em
funcionamento regular hi, no minimo, 3 (trés)
anos, desde que os respectivos objetivos sociais e
normas estatutdrias atendam aos requisitos
instituidos por esta Lei.
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AGENTES PUBLICOS (ASPECTOS CONSTITUCIONAIS)

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Estudaremos a parte constitucional dos servidores.

Leitura obrigatéria: CF, art. 37 a art. 41. Ler estatuto dos servidores (federal, estadual ou
municipal), conforme o concurso. Normalmente é a Lei 8.112/90 (estatuto federal).

CF Art. 37. A administrac@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

| - os cargos, empregos e fungBes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na
forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagédo 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
nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracao;

lIl - o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, prorrogavel
uma vez, por igual periodo;

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocagdo, aquele
aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos sera convocado
com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou emprego, ha
carreira;

V - as fungbes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes
de cargo efetivo, e 0os cargos em comissédo, a serem preenchidos por servidores
de carreira nos casos, condicbes e percentuais minimos previstos em lei,
destinam-se apenas as atribuicdes de direcao, chefia e assessoramento;

VI - é garantido ao servidor publico civil o direito a livre associacao sindical;

VIl - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica;

VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao;

IX - a lei estabelecerd os casos de contratagdo por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

X - a remuneracgao dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4° do art.
39 somente poderdo ser fixados ou alterados por lei especifica, observada a
iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisdo geral anual, sempre na
mesma data e sem distingéo de indices;

Xl - a remuneracédo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungbes e empregos
publicos da administracdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de
qualguer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os
proventos, pensdes ou outra espécie remuneratoria, percebidos cumulativamente
ou nao, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, nao
poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito,
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e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito
do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do
Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica,
limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio
mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no ambito do
Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos
Procuradores e aos Defensores Publicos; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 41, 19.12.2003)
Xll - os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario ndo
poderdo ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo;
XIll - é vedada a vinculacdo ou equiparacdo de quaisquer espécies remuneratorias
para o efeito de remuneracéo de pessoal do servico publico;
XIV - o0s acréscimos pecuniarios percebidos por servidor publico ndo serdo
computados nem acumulados para fins de concesséo de acréscimos ulteriores;
XV - o subsidio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos publicos
sdao irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV deste artigo e nos arts.
39, § 4°, 150, II, 153, Ill, e 153, § 2°, I;
XVI - é vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando
houver compatibilidade de horérios, observado em qualquer caso o disposto no
inciso XI.
a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;
c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saude, com
profissGes regulamentadas;
XVII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e funcdes e abrange
autarquias, fundacdes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas
subsididrias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder
publico;
XVIII - a administragéo fazendéaria e seus servidores fiscais ter8o, dentro de suas
areas de competéncia e jurisdicdo, precedéncia sobre os demais setores
administrativos, na forma da lei;
XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacéo,
cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de sua atuacao;
XX - depende de autorizacéo legislativa, em cada caso, a criacdo de subsidiarias
das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participacdo de
gualquer delas em empresa privada;
XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica
gue assegure igualdade de condi¢cbes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitrd as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes.
XXII - as administracdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por
servidores de carreiras especificas, terdo recursos prioritarios para a realizagdo de
suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o compartilhamento
de cadastros e de informacgdes fiscais, na forma da lei ou convénio.
§ 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos
publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientacéo social, dela nao
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podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogao
pessoal de autoridades ou servidores publicos.
8§ 2° - A ndo observancia do disposto nos incisos Il e Il implicara a nulidade do ato
e a punicdo da autoridade responsavel, nos termos da lei.
8§ 3° A lei disciplinar4 as formas de participacdo do usuério na administracéo
publica direta e indireta, regulando especialmente:
| - as reclamacdes relativas a prestagcdo dos servicos publicos em geral,
asseguradas a manutencgéo de servicos de atendimento ao usuario e a avaliacdo
periédica, externa e interna, da qualidade dos servicos;
Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacdes sobre atos
de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII;
Ill - a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de
cargo, emprego ou funcéo na administracéo publica.
§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel.
8§ 5° - A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
qgualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as
respectivas acoes de ressarcimento.
8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.
8§ 7° A lei disporéd sobre os requisitos e as restricbes ao ocupante de cargo ou
emprego da administrag&o direta e indireta que possibilite 0 acesso a informagdes
privilegiadas.
§ 8° A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgédos e entidades da
administracdo direta e indireta poderd ser ampliada mediante contrato, a ser
firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a
fixacdo de metas de desempenho para o 6rgao ou entidade, cabendo a lei dispor
sobre (trata da agéncia executiva):
| - 0 prazo de duracéo do contrato;
Il - os controles e critérios de avaliagdo de desempenho, direitos, obrigacdes e
responsabilidade dos dirigentes;
lIl - a remuneracao do pessoal.
8§ 9° O disposto no inciso XI aplica-se as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, e suas subsidiarias, que receberem recursos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para pagamento de despesas de
pessoal ou de custeio em geral.
§ 10. E vedada a percepcdo simultinea de proventos de aposentadoria
decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e
142 com a remuneracao de cargo, emprego ou fungdo publica, ressalvados os
cargos acumulaveis na forma desta Constituicdo, os cargos eletivos e os cargos
em comisséo declarados em lei de livre nomeacéo e exoneragéo.
8§ 11. Nao serdo computadas, para efeito dos limites remuneratérios de que trata o
inciso Xl (limite de teto) do caput deste artigo, as parcelas de carater indenizatorio
previstas em lei.
8 12. Para os fins do disposto no inciso XI do caput deste artigo, fica facultado aos
Estados e ao Distrito Federal fixar, em seu ambito, mediante emenda as
respectivas Constituicdes e Lei Organica, como limite Gnico, o subsidio mensal
dos Desembargadores do respectivo Tribunal de Justica, limitado a noventa
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inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, ndo se aplicando o disposto neste paragrafo aos
subsidios dos Deputados Estaduais e Distritais e dos Vereadores.

Art. 41. S&0 estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;

Ill - mediante procedimento de avaliacdo periédica de desempenho, na forma de
lei complementar, assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenga judicial a demissdo do servidor estavel, sera ele
reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo de
origem, sem direito a indenizacdo, aproveitado em outro cargo ou posto em
disponibilidade com remunerag&o proporcional ao tempo de servico.

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel ficara
em disponibilidade, com remuneragédo proporcional ao tempo de servico, até seu
adequado aproveitamento em outro cargo.

8§ 4° Como condicdo para a aquisicdo da estabilidade, € obrigatoria a avaliagdo
especial de desempenho por comissao instituida para essa finalidade.

2. CONCEITO

A expressdo agente publico tem sentido amplo, abrangendo todo aquele que exerce fungéo
publica, ainda que temporaria ou ndo remunerada. Sao considerados agentes publicos desde os
servidores publicos até os mesarios, jurados e politicos.

3. CLASSIFICACAO DOS AGENTES PUBLICOS

3.1. AGENTE POLITICO

Sd0 os componentes do governo em seus primeiros escalbes, que tém a funcdo de dirigir,
orientar e estabelecer as diretrizes para o poder publico. Exemplo: chefes do executivo (e vices);
auxiliares imediatos dos chefes do executivo (secretarios de estado e municipio e ministros de Estado);
membros do poder legislativo; magistrados e membros do MP.

Quanto aos dois ultimos ha quem os exclua da lista, pois ndo sdo escolhidos politicamente
(eleicdo), mas sim de forma meritéria (concurso) — JSCF. Conforme o STF, tais agentes tratam-se de
agentes politicos, ndo pela forma de escolha, mas por constituirem a vontade do Estado.

Esses agentes politicos estéo sujeitos ao regime estatutario.
Regra:

Se os direitos do agente estdo previstos em Lei ou CF, trata-se de Regime Legal/Juridico-
administrativo ou Estatutario. Em sendo regime estatutario, o agente é titular de cargo. Além disso, sé
existe CARGO em pessoas juridicas de DIREITO PUBLICO (o que exclui EP e SEM, por exemplo).
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Se os direitos do agente estdo previstos em um contrato de trabalho, trata-se de Regime
Contratual ou Celetista/Trabalhista. Nessa forma de regime, 0 agente é titular de emprego. Pode haver
emprego tanto em pessoas juridicas de Direito Publico qguanto nas pessoas juridicas de Direito Privado.
A Unica exigéncia para as pessoas juridicas de direito publico é de que o regime seja Unico.

Como os direitos dos agentes politicos séo previstos diretamente na CF ou em Lei (seja qual for,
vide LOMAN e LOMP), estdo investidos em CARGOS em regime estatutario.

3.2. SERVIDORES ESTATAIS

S&o todos aqueles que atuam no Estado (Administrac&o Direta ou indireta) e que néo se incluem
entre 0s agentes politicos. Subdividem-se em:

Servidores estatais de pessoas juridicas de DIREITO PUBLICO;

Servidores estatais de pessoas juridicas de DIREITO PRIVADO.

Vejamos cada um deles:

3.2.1. Servidores estatais de pessoas juridicas de DIREITO PUBLICO

S&0 os SERVIDORES PUBLICOS. Estio na Administracdo direta, autarquica ou fundacional (de
direito publico). Em regra, sujeitam-se ao regime estatutario, no entanto, nao ha essa obrigatoriedade. A
Unica exigéncia constitucional é no sentido de cada ente administrativo utilizar um regime de servidores
Unico, seja estatutario, seja celetista. Vale lembrar que o servidor puablico pode ser, além de estatutario
e celetista (nesse ultimo caso n&do estavel), TEMPORARIO (apenas em situacdes de excepcional
interesse publico). Esse Ultimo se submete ao chamado regime juridico especial.

EC 19 e a celeuma do regime Unico de servidores

No texto original da CF falava-se que os servidores deviam ser regidos por regime juridico
UNICO. Ou seja, na mesma pessoa juridica s6 é possivel um Unico regime. N&o havia exigéncia pelo
regime estatutario ou celetista. Na época prevaleceu o regime estatutario (Unido e maioria dos Estados;
muitos municipios preferiram o regime celetista).

Vem a EC19/98 (Reforma administrativa) e altera o art. 39, permitindo o regime MULTIPLO. No
entanto, a EC foi declarada formalmente inconstitucional em sede de medida cautelar com efeitos ex
nunc (ADI 2135), ocorrendo o efeito repristinatério do dispositivo constitucional anterior, ou seja: retorno
do regime Unico.

Ou seja, atualmente vige o regime Unico, nao existindo imposicédo pelo regime. Depende de
cada ente administrativo. Quem define é a lei de criagdo do ente. A preferéncia do a&mbito federal é o
regime estatutario.
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OBS: Funcionario publico era uma expressao utilizada antes da CF/88. Foi abolida essa
expressao. Essa expressao se referia ao servidor puablico titular de cargo. Hoje o servidor pode ser
tanto titular de cargo quanto de emprego, neste ultimo caso é chamado de empregado publico.

O CP traz um conceito proprio de funcionario publico, que ndo se confunde com o visto acima:

Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcao publica.

Na realidade esse é o conceito de agente publico.

3.2.2. Servidores estatais de pessoas juridicas de DIREITO PRIVADO

S&o os chamados SERVIDORES DE ENTE GOVERNAMENTAL DE DIREITO PRIVADO. Séao
os servidores que atuam nas empresas publicas e sociedades de economia mista (ou ainda na
fundacao publica de direito privado, que é equiparada as empresas estatais).

N&o sdo servidores publicos, mas se equiparam a tais em alguns aspectos: devem prestar
concurso*, sado equiparados a servidores publicos para fins penais, sdo sujeitos ao regime da ndo
acumulacdo; em regra se sujeitam ao teto remuneratério (ressalvados 0s casos em que a pessoa
juridica néo receber dinheiro publico para custeio); se equiparam no que diz respeito a improbidade
administrativa (Lei 8.429/92); e por fim, se equipararam para fins de interposicdo de MS e demais
remeédios constitucionais.

Os servidores de empresas publicas e sociedades de economia mista, admitidos por
concurso publico, gozam da estabilidade do art. 41 da CF/88?

NAO. A estabilidade do art. 41 da CF/88 é conferida apenas aos servidores estatutarios. Os
agentes publicos que atuam nas empresas publicas e sociedades de economia mista sdo servidores
celetistas (empregados publicos). Logo, ndo gozam de estabilidade.

Os empregados das empresas publicas e sociedades de economia mista podem ser
demitidos sem motivacao?

Em 2013, o STF, ao analisar um caso envolvendo um empregado dos Correios que havia sido
demitido sem motivacéo, decidiu que NAO.

Em outras palavras, o STF afirmou que a conduta da empresa publica foi errada e que a ECT
(Correios) tem o dever de motivar formalmente o ato de dispensa de seus empregados. STF. Plenario.
RE 589998, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 20/03/2013 (Info 699).

Principais argumentos para essa concluséo:

e Os servidores dos Correios, mesmo admitidos por concurso publico, ndo gozam da
estabilidade preconizada no art. 41 da CF/88. No entanto, apesar de ndo possuirem
estabilidade, somente podem ser demitidos por meio de um procedimento formal,
assegurado ao empregado o direito ao contraditério e a ampla defesa, e ao final, esta
demissdo devera ser sempre motivada.
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Os Correios possuem natureza juridica de direito privado, mas se submetem a um
regime hibrido, ou seja, sujeitam-se a um conjunto de limitacdes que tem por objetivo a
realizacdo do interesse publico.

e Explicando de outra forma, esta entidade submete-se a regras de direito privado, mas
tais normas sofrem uma derrogacdo parcial (mitigacdo) em favor de certas regras de
direito publico. Logo, o regime aplicavel a ECT néo € inteiramente privado.

e Exemplos de derrogacgdes das normas de direito privado em favor de normas de direito
publico: teto remuneratério, proibicdo de acumulagdo de cargos, empregos e fungdes,
exigéncia de concurso etc.

e Assim, o regime dos empregados publicos ndo esta sujeito integralmente as regras da
CLT, havendo uma derrogacdo (mitigacdo) em favor de regras de normas de direito
publico, dentre elas os principios administrativos contemplados no art. 37 da CF/88.

e No caso, a motivacdo da demissao é justificada com base nos principios da isonomia e
impessoalidade, evitando favorecimento ou perseguicao de empregados publicos.

e Além disso, como os empregados sdo admitidos por concurso publico, ndo é razoavel
gque sejam dispensados de forma imotivada, ou seja, sem que se observe um paralelismo
entre a admissao e a dispensa.

Sobre o tema, vale mencionar os seguintes entendimentos do TST:

Sumula n° 390

| — O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou fundacional
€ beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.

Il — Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda
que admitido mediante aprovacdo em concurso publico, ndo é garantida a
estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.

0J n° 247 SDI-I

| — A despedida de empregados de empresa publica e de sociedade de economia
mista, mesmo admitidos por concurso publico, independe de ato motivado para
sua validade;

Il — A validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT) esta condicionada a motivagéo, por gozar a empresa
do mesmo tratamento destinado a Fazenda Publica em relacdo a imunidade
tributaria e a execucao por precatério, além das prerrogativas de foro, prazos e
custas processuais.

Conforme ja dito, o caso concreto no qual o STF decidiu esse tema envolvia um empregado dos
Correios. Ocorre que a ementa do julgado ficou extremamente genérica, especialmente o item Il
Confira:

EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS — ECT. DEMISSAO
IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
MOTIVACAO DA DISPENSA. RE PARCIALEMENTE PROVIDO. | - Os
empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista no art. 41 da CF, salvo
aqueles admitidos em periodo anterior ao advento da EC n° 19/1998.
|
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Precedentes. Il - Em atencdo, no entanto, aos principios da impessoalidade e
isonomia, que regem a admissao por concurso publico, a dispensa do empregado
de empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam servicos
publicos deve ser motivada, assegurando-se, assim, que tais principios,
observados no momento daquela admissdo, sejam também respeitados por
ocasido da dispensa. Ill — A motivacdo do ato de dispensa, assim, visa a
resguardar o empregado de uma possivel quebra do postulado da impessoalidade
por parte do agente estatal investido do poder de demitir. IV - Recurso
extraordinario parcialmente provido para afastar a aplicacédo, ao caso, do art. 41 da
CF, exigindo-se, entretanto, a motivacao para legitimar a rescisdo unilateral do
contrato de trabalho. STF. Plenario. RE 589998, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
julgado em 20/03/2013.

Além disso, se vocé ler o voto do Min. Ricardo Lewandoski, vai perceber que ele fala de forma
também genérica, incluindo indistintamente todas as empresas publicas e sociedades de economia
mista. Diante disso, os livros e os professores passaram a dizer que a decisdo do STF no RE 589998
valeria para todas as empresas publicas e sociedades de economia mista.

Inconformismo de outras empresas publicas e sociedades de economia mista

Ocorre que outras empresas publicas e sociedades de economia mista que exploram atividade
econdbmica ndo se conformaram com isso dizendo que elas séo diferentes dos Correios e que a ECT
recebe tratamento muito parecido com o de Fazenda Publica, tanto que goza de imunidade tributaria
(STF RE 601392, Rel. p/ Acérdao Min. Gilmar Mendes, julgado em 28/02/2013).

Assim, o Banco do Brasil (sociedade de economia mista federal que explora atividade
econdmica) ingressou com embargos de declaracao dizendo o seguinte: olha, h4 uma obscuridade no
acoérdao. Isso porque s6 se discutiu a questédo dos Correios e a tese ficou muito genérica. Seria bom o
STF esclarecer essa questéo.

Deciséo dos embargos

Em 2018, o STF, ao julgar os embargos de declaracéo, afirmou que a referida decisdo (RE
589998/PI) s6 se aplica realmente para os Correios, considerando que o caso concreto envolvia um
empregado da ECT. Quanto as demais empresas publicas e sociedades de economia mista, o STF
afirmou que ainda nédo decidiu o tema, ou seja, tera que ser analisado caso a caso.

Assim, por enquanto, essa decisdo, ao menos formalmente, s se aplica para os Correios.
O STF retificou a tese genérica que havia fixado anteriormente e agora afirmou que:

A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) tem o dever juridico de
motivar, em ato formal, a demissdo de seus empregados. STF. Plenario. RE
589998 ED/PI, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 10/10/2018 (Info 919).

Atencado. O ADCT previu que os servidores publicos que estavam em exercicio ha pelo menos 5
anos quando a CF/88 foi promulgada, devem ser considerados estaveis mesmo que nao tenham sido
admitidos por meio de concurso publico. Trata-se de regra excepcional e que somente vigorou para
estes casos
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Conforme vimos, o art. 37 da CF/88 estabelece que, para a pessoa assumir um cargo ou
emprego na administracdo publica, ela precisa, antes, ser aprovada em concurso publico:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

(-..)

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo 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
nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacao e
exoneracao;

Caso uma pessoa assuma cargo ou emprego publico sem concurso publico (fora das
hipoteses de nomeacédo para cargo em comissao), qual serd a consequéncia?

O § 2°do art. 37 determina que:
0 o ato de investidura seja declarado nulo; e
0 a autoridade responsavel pelo ato seja punida, nos termos da lei (ex: improbidade).

Jodo foi contratado, sem concurso, para exercer emprego publico em uma empresa publica
estadual. Quando mudou a direcdo dessa empresa publica, o novo diretor declarou que esse contrato
de trabalho era nulo e “demitiu” Jo&o.

Jodo procurou a Justica do Trabalho e ajuizou reclamacéo trabalhista contra essa empresa
publica pedindo sua reintegracdo ao emprego ou, subsidiariamente, o pagamento das verbas
trabalhistas que teria direito.

Jodo podera ser reintegrado ao emprego publico?

NAO, considerando que o contrato de trabalho que tinha com a empresa publica era nulo por
violagéo ao art. 37, I, da CF/88.

Jodo tera direito de receber quais verbas trabalhistas?

Verba Fundamento
a) O saldo de salario pelo nimero de horas | Principio que veda o enriquecimento
trabalhadas. sem causa do Poder Publico.

Como Joao trabalhou, tem direito de
ser ressarcido por isso.
b) Osvalores referentes aos depdsitos do FGTS. | Art. 19-A da Lei n.° 8.036/90.

Jodao ndo tera direito de receber as demais verbas trabalhistas como 13° salario, férias
acrescidas de 1/3, FGTS acrescido de 40%, adicionais legais etc.

TST adota esse entendimento?
SIM, esta expresso na sumula 363:
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Contratagéo de Servidor Publico sem Concurso - Efeitos e Direitos

A contratacdo de servidor publico, ap6s a CF/1988, sem prévia aprovacdo em
concurso publico, encontra ébice no respectivo art. 37, Il e § 2° somente lhe
conferindo direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em relacdo ao
namero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos
valores referentes aos depésitos do FGTS

Vejamos o que diz o art. 19-A da Lei n.0J 8.036/90:

Art. 19-A. E devido o depésito do FGTS na conta vinculada do trabalhador cujo
contrato de trabalho seja declarado nulo nas hipéteses previstas no art. 37, § 2°,
da Constituicao Federal, guando mantido o direito ao salario. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

Discussao sobre a constitucionalidade desse art. 19-A:

Diversos estados-membros queriam que o STF reconhecesse que esse art. 19-A da Lei n.
8.036/90 seria inconstitucional por violar o art. 37, Il e § 2° da CF/88.

Esses estados afirmavam que, se a CF/88 determinou que o0 ato de contratar sem concurso &
nulo, ndo poderia a lei prever a producéo de efeitos, como o pagamento do FGTS.

O STF acatou essa tese? O art. 19-A é inconstitucional?

NAO. O STF, por maioria, entendeu que o art. 19-A da Lei n.[J 8.036/90 ndo afronta a CF/88.
Segundo o STF, mesmo sendo declarada a nulidade, nos termos do 8 2° do art. 37 da CF, este fato
juridico existiu e produziu efeitos residuais. O STF tem levado em consideracdo a necessidade de se
garantir a fatos nulos, mas existentes juridicamente, os seus efeitos. Nao é possivel aplicar, neste caso,
a teoria civilista das nulidades de modo a retroagir todos os efeitos desconstitutivos dessa relacdo. Se
houver irregularidade na contratacdo de servidor sem concurso publico, o responsavel, comprovado
dolo ou culpa, deve responder regressivamente, nos termos do art. 37 da CF, de forma que ndo haja
prejuizo para os cofres publicos.

Votos vencidos:
A decisao do STF foi por maioria e ficaram vencidos os Ministros Ellen Gracie, Carmen LUcia,
Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Marco Aurélio, que reconheciam a inconstitucionalidade do referido artigo.

3.3. PARTICULARES EM COLABORACAO

E aquele particular que coopera, que colabora com o Estado, exercendo funcdo publica em
determinado momento, mas nem por isso perde a qualidade de particular. Sdo eles: Mesarios, jurados,
servigo militar obrigatorio.

S&do os chamados particulares em colaboracdo requisitados, que exerce funcao publica, pois
€ obrigado a participar.
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Os chamados particulares em colaboracdo voluntarios (ou em “sponte prépria” ou agentes
honorificos). E o exemplo do médico que presta servico gratuito em posto de sade.

Os que atuam em concessionarias e permissiondarias prestando servi¢o publico.

Aqueles que recebem delegacéo de funcdo como € o caso dos notarios (art. 336 da CF). Cada
estado tem a competéncia para legislar e disciplinar seu servigo notarial.

Particulares em colaboragcé@o que praticam atos oficiais de saude e do ensino. O dirigente do
hospital privado estd na categoria dos agentes publicos, assim como o dirigente de escola privada.
Cabe, inclusive, contra abusos seus a interposi¢cao de MS.

4. CARGO, EMPREGO E FUNCAO PUBLICA

Cargo publico significa atribuicdes + responsabilidades + um posto na Administracdo Direta,
autarquica ou fundacional. Além de regime estatutario.

Emprego publico é a expressdo usada para designar a relacdo de trabalho existente entre o
servidor e o ente empregador, que é regida pelo regime celetista (trabalhista).

FUNCAO publica é a atividade em si mesma, constituida de um conjunto de atribuicbes e
responsabilidades, mas sem lugar (posto) no quadro funcional.

4.1. CARGO EM COMISSAO X FUNCAO DE CONFIANCA

CF Art. 37, V - as fung@es de confianga, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissao, a serem preenchidos por
servidores de carreira nos casos, condicdes e percentuais minimos previstos em
lei, destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento;

Cargo_em comissdo (que € um cargo publico) serve para as fungbes de direcdo, chefia e
assessoramento. Trata-se de cargo que qualquer pessoa pode ocupar (vedado o nepotismo e demais
restricdbes legais), baseado na situacdo de confianca existente entre o servidor e a autoridade
nomeante.

Quanto as restricdes, o constituinte previu que a lei deve estabelecer um nimero minimo das
vagas dos cargos em comissao para os titulares de cargos de carreira. Cargo de carreira é aquele
dividido em classes, que prevé plano de progressao profissional (promocéo), que sé é provido mediante
concurso. A definicdo desse limite cabe a lei da carreira. Em oposicdo ao cargo de carreira existe o
cargo isolado, que é estanque, ndo admitindo progressao.

O cargo em comissdo é de livre nomeacdo e livre exoneracdo, regido pelo regime juridico
estatutario (porque é cargo publico), mas sem direito a estabilidade. Quando o servidor de cargo
efetivo passa a exercer outro cargo em comisséao, ele deixa de receber o salario do cargo efetivo, em

regra.

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 339



Cadernos Sistematizados
J (@) @cadernossistematizados P~ contato@cadernossistematizado.com

Funcédo de confianca é a atividade reconhecida pelo constituinte que se baseia na confianca do
designado para com seu superior. Também serve apenas para direcdo, chefia e assessoramento. No
entanto, por ndo se constituir em um cargo, sé pode ser atribuida a quem ja tem cargo efetivo. Cargo
efetivo é aquele nomeado em carater definitivo e mediante concurso. A rigor € todo o cargo que nao é
vitalicio (Juiz, MP e TCU) ou em comissao.

Ao ser DESIGNADO para uma funcdo de confianca (nédo se fala em nomeacao), o servidor vai
acumular novas atribuicGes e novas responsabilidades (inerentes a qualquer funcdo publica). Dessa
forma, fard jus a uma gratificacdo remuneratéria pela funcdo de confianca exercida (ver adiante). A
DISPENSA da fungéo de confianga (ndo se fala em exoneracgéo) € livre, discricionaria.

OBS: Quanto aos entes governamentais de direito privado (empresas estatais), também existe a
figura emprego efetivo e do emprego em comisséao.

5. CRIACAO, TRANSFORMACAO E EXTINCAO DE CARGOS

Em regra, todos dependem de lei.
Criac&o ndo admite excegao.

Extingcdo, excepcionalmente, pode ocorrer por decreto do chefe do executivo quando de cargos
vagos (lembrar: decreto autbnomo).

Transformacao pode se dar por ato da autoridade do 6rgdo, quando nao significar aumento de
despesa.

Essa regra também vale para os empregos publicos da Administracdo direta, autarquica e
fundacional.

Quanto aos empregos publicos dos entes privados, podem ser criados por atos de organizacao
funcional dessas entidades.

6. PROVIMENTO

6.1. INTRODUCAO

E o fato administrativo que traduz o preenchimento de um cargo publico (regido por estatuto), o
qual é produzido por um ato administrativo da autoridade competente: o chamado ato de provimento.

OBS: Ha quem diga que o provimento é um ato e ndo um fato administrativo.

*Investidura: Segundo JSCF, trata-se de uma operacdo complexa, constituida de atos do
Estado e do interessado, para permitir o legitimo provimento do cargo publico (homeagdo, posse e
exercicio).
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Héa dois tipos de provimento: ORIGINARIO (quando se inicia um vinculo estatutario com a
Administracdo) e DERIVADO (quando o sujeito ja tinha vinculo regido pelo mesmo estatuto).

6.2. FORMAS DE PROVIMENTO

Vejamos alguns nomes/formas de provimento (alguns ja ndo existem mais):
¢ Nomeacéo;
e Promocéo;
¢ Ascensao; (ndo é mais admitida).
e Transferéncia; (ndo é mais admitida).
e Readaptacao;
e Reconducéo;
e Reingresso.
¢ Readmissao; (ndo é mais admitida).
e Remocao e Redistribuicéo;

Vamos a analise de cada uma das formas.

6.2.1. Nomeacdao

Ato que materializa o provimento originario (0 inico ORIGINARIO admitido no sistema atual).
Para cargo vitalicio ou efetivo, a regra é a indispensabilidade a aprova¢do em concurso publico. Para
cargo em comissao, nao ha obrigatoriedade.

6.2.2. Promocéo

E uma espécie de provimento derivado vertical (admitido)

O servidor sai de seu cargo e ingressa em outro de classe mais elevada, mas da mesma
carreira.

Difere de PROGRESSAO: o servidor permanece no mesmo cargo, mas dentro dele percorre um
iter funcional, simbolizado por indices ou padrdes, sendo que a melhoria é materializada na elevacéo
dos vencimentos.

6.2.3. Ascensédo (ndo é mais admitida).

Espécie de provimento derivado vertical.
|
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O servidor sai de cargo em que esta na classe mais elevada para outro cargo, de outra carreira,
em classe inicial. Ndo é mais admitida. O STF s6 admite essa forma de provimento mediante aprovacéo
em concurso publico.

Sumula vinculante 43-STF: E inconstitucional toda modalidade de provimento
gque propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacdo em concurso publico
destinado ao seu provimento, em cargo que nao integra a carreira na qual
anteriormente investido.

A promocao do servidor por ascensdo funcional constitui uma forma de “provimento derivado
vertical”, ou seja, a pessoa assume um outro cargo (provimento) em virtude de ja ocupar um anterior (ou
seja, derivado do primeiro), subindo no nivel funcional para um cargo melhor (vertical).

A ascensao funcional é inconstitucional porque a CF/88 afirma que a pessoa somente pode
assumir um cargo publico apés aprovacdo em concurso publico (art. 37, Il), salvo as hipoteses
excepcionais previstas no texto constitucional. Desse modo, a ascensao viola o principio do concurso
publico.

6.2.4. Transferéncia (ndo é mais admitida).

O servidor sai de um cargo para outro de mesma denominacdo, mas de quadro funcional

diverso (ou seja, vai para outro ente). Ndo é mais admitida. Também s6 é admitida pelo STF se
mediante aprovagdo em concurso.

6.2.5. Readaptacédo

O servidor muda de cargo em virtude de limitac&o fisica ou psiquica sofrida.

E espécie de provimento derivado horizontal, pois o servidor muda para outro cargo com
atribuicdes, responsabilidades e remuneragéo semelhantes.

6.2.6. Reconducéo

E o retorno do servidor estavel ao cargo anteriormente ocupado, seja por inabilitagdo em estagio
probatério no novo cargo, ou por reintegracéo do antigo titular do cargo.

6.2.7. Reingresso

Pode se dar na forma de REINTEGRACAO (quando a demissdo € invalidada);
APROVEITAMENTO (quando jogam o servidor que estava em disponibilidade em algum cargo, depois
de seu antigo cargo ter sido extinto); REVERSAO (quando o aposentado volta a trabalhar,
restabelecimento por laudo médico do servidor aposentado por invalidez ou vicio de legalidade no ato
gue concedeu aposentadoria).

6.2.8. Readmissao
|
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Nao existe mais. Forma anterior de reingresso pela qual o servidor, depois de deixar o servico
publico, requeria o retorno direto a seu cargo, sem aprovagcdo em concurso publico, ficando a critério da
administracdo, aceitar ou ndo o pedido.

6.2.9. Remocao e Redistribuicao

N&o séo formas de provimento derivado por ndo ensejaram investidura em nenhum cargo. Elas
se tratam de hip6teses de deslocamento do servidor. Na remocéo ele é deslocado no &mbito do mesmo
guadro, e, na redistribuicdo, o deslocamento é efetuado para quadro diverso, em qualquer caso, o
servidor continua titularizando o seu cargo, 0 que n&o ocorre nas hipéteses de provimento derivado.

7. ACESSIBILIDADE

7.1. QUEM E COMO SE PODE TER ACESSO A CARGOS, EMPREGOS E FUNGOES PUBLICAS
NO BRASIL?

O texto original da CF limitava aos brasileiros o provimento de cargo, empregos e fungdes. No
entanto, desde a EC 19/98, passou-se a admitir a acessibilidade aos estrangeiros, na forma da lei
(norma de eficacia limitada). Essa lei regulamentadora s6 existe quanto a admissao de professores e
pesquisadores estrangeiros em universidades publicas.

A condicdo de acessibilidade aos cargos e empregos da Administracdo Direta e Indireta é o
concurso publico, tanto para os brasileiros, quanto para os estrangeiros. Ha casos (excepcionais), no
entanto, em que ndo h& a necessidade de concurso para o preenchimento de vaga no servi¢o publico:

Cargos eletivos: Trata-se de escolhas politicas.

Cargos (e empregos) em comissdo: S&o aqueles de livre nomeacdo e livre exoneragéo
(exoneracao ad nutum). Até 1988 eram chamados de cargo de confianca.

Servidores temporarios: Servidores contratados com prazo determinado, em situacao de
anormalidade em que ha excepcional interesse publico. Nada impede que se contrate temporarios para
exercer atividade permanente.
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0 art. 37, IX, da CF/88 autoriza que a Administracio Publica contrate pessoas, sem concurso
piblico, tanto para o desempenho de atividades de carater eventual, temporario ou
excepcional, como também para o desempenho das funcdes de cariter regular e permanente,
desde que indispensaveis ao atendimento de necessidade temporidria de excepcional interesse
publico. Esse é o entendimento do STF (Plenario. ADI 3247/MA, Rel. Min. Cairmen Liicia,
julgado em 26/3/2014. Info 740).

0 ST] adotou essa mesma conclusio. No caso concreto, o Ministério da Saiade autorizou a
contratacdo de 200 profissionais para a Agéncia Nacional de Saide Suplementar - ANS. O
sindicato dos servidores piiblicos impetrou MS contra este ato alegando que os servidores
estavam sendo contratados para a analise de processos administrativos do orgio, o que nio é
uma atividade temporaria, mas sim permanente e, portanto, nio se enquadraria no art. 37, IX,
da CF/88, devendo ser desempenhada por servidores estatutarios da autarquia. 0 MS foi
julgado improcedente. Segundo decidiu o 5T], admite-se a contratacao por tempo determinado
para atender a necessidade temporiria de excepcional interesse piiblico (art. 37, IX, da CF/88)
ainda que para o exercicio de atividades permanentes do 6rgio ou entidade. No caso concreto,
as contratacbes temporarias se fazem necessarias em decorréncia do crescente numero de
demandas e do enorme passivo de procedimentos administratives que estio parados junto a
ANS. Ademais, o quadro de pessoal da agéncia ja esta completo, inexistindo, portanto, cargos
vagos para a realizacio de concurso piiblico.

5T]. 12 Secao. MS 20.335-DF, Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 22 /4 /2015 (Info 560].

Se o contrato for resilido por conveniéncia da Administracdo antes de seu termo final, devera o
servidor ser indenizado, no valor de metade da remuneracao que teria direito até o término do contrato.

De quem é a competéncia para julgar litigios decorrentes dos contratos temporarios?

Art. 37, IX - a lei estabelecerda os casos de contratacdo por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

Servidores estatutarios (titular de cargo publico) sé@o julgados pela Justica comum (federal ou
estadual) (ADI 3395).

Servidores celetistas (titular de qualquer emprego publico) séo julgados pela JT.

Os Empregados (celetistas) de PJ de direito privado (administracdo indireta) séo julgados pela
JT.

A justica comum é competente para processar e julgar causas em que se discuta a validade de
vinculo juridico-administrativo entre o poder piblico e servidores temporarios.

Dito de outra forma: a Justica competente para julgar litigios envolvendo servidores temporarios
(art. 37, IX, da CF/88) e a Administracio Publica é a JUSTICA COMUM (estadual ou federal).

A competéncia NAO é da Justica do Trabalho, ainda que o autor da acio alegue que houve
desvirtuamento do vinculo e mesmo que ele formule os seus pedidos baseados na CLT ou na lei
do FGTS.

STF. Plenario. Recl 4351 MC-AgR/PE, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o acordao Min. Dias Toffoli,
julgado em 11/11/2015 (Info 807).

STF: Mesmo que tais contratos tenham sido prorrogados sucessivamente, de maneira irregular,
ainda assim persiste o carater juridico-administrativo do vinculo, de modo que a competéncia é da
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Justica comum. Em resumo: para o STF, os direitos relativos ao contrato de trabalho temporério, de que
trata o art. 37, IX da CF, sdo SEMPRE julgados pela Justica comum.

OBS3: O STF nado afasta os direitos trabalhistas, vale dizer, pode haver uma reclamacéao
trabalhista, mas que serd julgada na justica comum. Inclusive se o vinculo for valido ou néo, o que
importa é a aplicacao da lei especifica! Mas se a lei sequer existir no ente, a competéncia, como visto
acima, sera da JT.

Hipdteses constitucionais (cargos vitalicios): Aquelas previstas expressamente na CF relativas a
alguns cargos vitalicios. S&o eles: Ministros do STF e do TC, além da regra do quinto constitucional dos
Tribunais.

EC 51 (art. 198) - agentes comunitarios de saude e agentes de combate a endemias: Estdo
regulamentados pela Lei 11.350/06 (ndo € leitura obrigatéria, mas € bom olhar especialmente para
AGU).

Esses agentes eram contratados temporariamente. Agora sdo permanentes, mediante processo
seletivo de provas e provas e titulos, o que acaba se parecendo muito com o concurso. A doutrina
critica, mas na prética o que se faz é processo seletivo simplificado.

Art. 198. As acles e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

8 4° Os gestores locais do sistema Unico de salde poderdo admitir agentes
comunitarios de salde e agentes de combate as endemias por meio de
PROCESSO SELETIVO PUBLICO, de acordo com a natureza e complexidade de
suas atribuicbes e requisitos especificos para sua atuacdo. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 51, de 2006)

CABM inclui as Empresas Publicas e SEM (quando exploradoras de atividade econémica),
guanto as contratacdes de formacao qualificada (atividade técnica). Nao se trata de posicéo pacifica.

7.2.  PARAMETROS RELATIVOS AOS REQUISITOS POSSIVEIS EM CONCURSO PUBLICO

7.2.1. Critérios de admissao

CF Art. 37 1l - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéo
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 nomeacbes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacgao e exoneracgao;

Primeiramente, qualquer requisito deve ser compativel com a natureza das atribui¢cdes do cargo,
sob a pena de ofensa aos principios da isonomia e imparcialidade.

E necessario que a Lei da carreira estabeleca o requisito; ndo basta apenas a previsdo no edital.

Exame psicotécnico
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Sumula vinculante 44-STF: S6 por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a
habilitacdo de candidato a cargo publico.

Vida pregressa

A jurisprudéncia entende que o fato de haver instauragéo de inquérito policial ou propositura de
acao penal contra candidato, por si sG, ndo pode implicar a sua eliminacao.

A eliminacdo nessas circunstancias, sem 0 necessario transito em julgado da condenacéo,
violaria o principio constitucional da presungdo de inocéncia. Assim, em regra, para que seja
configurado antecedente criminal, € necessario o transito em julgado.

A investigacdo social limita-se ao exame da existéncia de antecedentes criminais ou
poderdo ser analisados outros aspectos da vida do candidato?

A investigacdo social ndo se resume a analisar a vida pregressa do candidato quanto as
infracdes penais que eventualmente tenha praticado.

A investigagcdo social ndo se resume a analisar somente a vida pregressa do candidato quanto
as infragBes penais que eventualmente tenha praticado, mas também a conduta moral e social no
decorrer de sua vida, objetivando investigar o padrao de comportamento do candidato a carreira policial,
de modo que nao constitui ilegalidade a exclusdo daquele que ndo ostenta conduta compativel com o
decoro exigido para o exercicio do cargo.

A investigacdo social em concursos publicos, além de servir a apuragdo de
infracbes criminais, presta-se, ainda, a avaliar idoneidade moral e lisura
daqueles que desejam ingressar nos quadros da Administragdo Publica. STJ. 12
Turma. Agint no RMS 47.669/RR, Rel. Min. Regina Helena Costa, julgado em
27/09/2016.).

A investigacdo social poderé ter carater eliminatorio?

SIM. A maioria das leis que rege as carreiras prevé que um dos requisitos para que qualquer
pessoa tome posse no cargo publico é a idoneidade moral. Sendo provada a falta dessa condicao, é
juridicamente possivel a eliminacdo do candidato. Outro fundamento que pode ser invocado para
justificar essa medida € o principio constitucional da moralidade (art. 37 da CF/88). Vale ressaltar
gue a investigacdo social ndo pode ter carater classificatorio, ou seja, néo interfere na pontuacéo dos
candidatos.

Se o eliminado discordar dos critérios utilizados pela banca podera buscar auxilio do
Poder Judiciério, que tem competéncia para analisar o ato de exclusdo do candidato, quando
houver flagrante ilegalidade ou descuprimento do edital (STJ. 1a Turma. RMS 44.360/MS, Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 05/12/2013). Isso porque “n&o viola o principio da separagao
dos poderes o controle de legalidade exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos administrativos,
incluidos aqueles praticados durante a realizacdo de concurso publico.” (STF. 1a Turma. ARE 753331
AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 17/09/2013).
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Caso seja constatado, na investigacdo social, que o candidato responde a um inquérito
policial, acdo penal ou tem contra si uma condenacao ainda néo transitada em julgado, tal
circunstéancia, obrigatoriamente, implicara a sua eliminacédo do certame?

NAO. A jurisprudéncia entende que o fato de haver instaurac&o de inquérito policial ou
propositura de acdo penal contra candidato, por si sé, ndo pode implicar a sua eliminagédo. A
eliminacdo nessas circunstancias, sem 0 necessario transito em julgado da condenacgéo, violaria o
principio constitucional da presuncédo de inocéncia.

E ilegitima a exclus&o de candidato de concurso publico, na fase de investigacio
social, apenas em virtude de existéncia de acdo penal sem transito em julgado, em
observancia ao principio da presungéo da inocéncia.

O fato de haver instauracdo de inquérito policial ou propositura de agcédo penal
contra candidato, por si sé, ndo pode implicar a sua eliminagéo.

A eliminacdo nessas circunstancias, sem o necessario transito em julgado da
condenacéo, violaria o principio constitucional da presuncao de inocéncia.

Assim, em regra, para que seja configurado antecedente criminal, € necessario o
transito em julgado.

STJ. 22 Turma. AgRg no AREsp 418.345/DF, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em
05/12/2017.

STJ. 22 Turma. AgRg no RMS 39.580-PE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
julgado em 11/2/2014 (Info 535).

Excecéo: cargos

O STJ possui diversos julgados dizendo que, em caso de concursos para alguns cargos
“sensiveis”, como por exemplo, integrantes da forga policial, a investigagao social ndo pode se restringir
a existéncia ou ndo de condenagbes penais transitadas em julgado.

Em tais hipéteses, a andlise deve ser mais ampla e abranger a conduta moral e social do
candidato, a fim de verificar a sua adequac¢éo ao pundonor militar, que se traduz em um alto padrao de
comportamento e correcao, vinculado a ética e ao decoro.

Ex: € legitima a decisdao administrativa que, na fase de investigagcdo social, considera “ndo
recomendavel’ o candidato ao cargo de Policial Militar pelo fato de ele estar respondendo a agao penal
ainda em curso, ou seja, mesmo transito em julgado.

No caso concreto, o candidato respondia a uma ac¢éo penal por furto qualificado. STJ. 22 Turma.
Aglint no RMS 53.486/MT, Rel. Min. Francisco Falcéo, julgado em 07/12/2017.

Em caso de cargos publicos de “maior envergadura”, em que os ocupantes agem
stricto sensu em nome do Estado, é possivel a eliminacdo do candidato que
responde a processo penal acusado de crimes graves, mesmo que ainda nao
tenha havido transito em julgado. Segundo o Min. Ari Pargendler, o “acesso ao
Cargo de Delegado de Policia de alguém que responde agdo penal pela pratica
dos crimes de formacdo de quadrilha e de corrupgéo ativa compromete uma das
mais importantes instituicbes do Estado, e ndo pode ser tolerado.” (STJ. 12 Turma.
RMS 43.172/MT, Rel. Min. Ari Pargendler, julgado em 12/11/2013).

|
CS — DIREITO ADMINISTRATIVO — PARTE 1 2019.1 347



Cadernos Sistematizados
/ [G) @cadernossistematizados P1contato@cadernossistematizado.com

Cuidado, no entanto, porque o STF nao faz essa “ressalva” e vem sempre decidindo, mesmo
em caso de cargos policiais, que:

Viola o principio constitucional da presuncao da inocéncia (art. 5°, LVII, da CF/88),
a excluséo de candidato de concurso publico que responde a inquérito ou acgao
penal sem transito em julgado da sentenca condenatoria.

STF. 12 Turma. RE 930099 AgR, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 15/03/2016.
STF. 22 Turma. ARE 1099974 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
29/06/2018.

E possivel a eliminacdo de candidato que tenha aceitado suspens&o condicional do
processo?

NAO. E ilegitima a exclus&o de candidato de concurso publico, na fase de investigacéo social,
apenas em virtude de existéncia de suspenséao condicional do processo aceita.

STJ. 22 Turma. Agint no REsp 1701527/RO, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em
24/04/2018.

E possivel a eliminac&o de candidato que tenha celebrado transacdo penal anteriormente?

NAO. N&o se afigura razoavel a eliminacdo de candidato na fase de investigacdo social do
concurso publico, tdo somente em razéo do indiciamento por crime de menor potencial ofensivo, sobre
0 qual foi realizada transacdo penal. A exclusdo do candidato, neste caso, importa em afronta aos
principios da presunc¢édo da inocéncia, razoabilidade e proporcionalidade.

A transacéo penal ndo pode servir de fundamento para a ndo recomendacdo de
candidato em concurso publico na fase de investigagdo social, uma vez que nao
importa em condenacéo do autor do fato (art. 76 da Lei n. 9.099/95).

STJ. 12 Turma. Agint no REsp 1453461/GO, Rel. Min. Regina Helena Costa,
julgado em 09/10/2018.

STF. 22 Turma. ARE 915004 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 15/03/2016.

Se a banca examinadora, na fase de investigacdo social, determina que o candidato
responda a um formulario sobre sua vida pregressa e este, propositalmente, omite
informacdes, podera ser eliminado do concurso por conta dessa conduta?

SIM. A omissédo do candidato em prestar informagdes, conforme determinado pelo edital,
na fase de investigacao social ou de sindicancia da vida pregressa, enseja a sua eliminacdo do
concurso publico (STJ. 22 Turma. AgRg no RMS 39.108/PE, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em
23/04/2013).

E possivel eliminar o candidato pelo simples fato de ele possuir seu nome negativado nos
servicos de protecao de crédito (exs: SPC, SERASA)?

NAO. E desprovido de razoabilidade e proporcionalidade o ato que, na etapa de investigagéo
social, exclui candidato de concurso publico baseado no registro deste em cadastro de servigo de
protecao ao crédito (STJ. 52 Turma. RMS 30.734/DF, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 20/09/2011).
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7.2.2. Prazo de validade do concurso

CF Art. 37

lll - o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, prorrogavel
uma vez, por igual periodo;

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocagdo, aquele
aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos sera convocado
com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou emprego, ha
carreira;

E de até dois anos, podendo ser prorrogado uma vez por igual periodo, desde que exista
previsao no edital. A decisao de prorrogar é ato discricionario do administrador.

Se a decisado é discricionaria deve ser fundamentada (tanto pela prorrogacdo quanto pela nao
prorrogacao), é o que dizem alguns doutrinadores. Na pratica ndo existe essa justificacdo.

SO é possivel a prorrogacgéo dentro do prazo de validade do concurso.

STF: E possivel a revogacdo da prorrogacdo, DESDE que o prazo de prorrogacdo n&o tenha
se iniciado. Em havendo iniciado, j4 existe direito adquirido do administrado & prorrogacdo, o que
inviabiliza a revogacdo. Ato administrativo que produziu direito, ndo pode ser revogado por
discricionariedade da administracao, € um limite material a revogacao.

A partir da EC/19, a administracdo pode fazer novo concurso antes de findo o prazo de validade
do concurso anterior, desde que respeite a ordem, isto €, os que foram aprovados no concurso 1 devem
ser chamados primeiro.

Quando vence o prazo do concurso, ndo se pode continuar nomeando, isto €, a obrigagdo com o
primeiro concurso acaba, passa-se a obrigacdo com o concurso 2.

7.2.3. Candidato aprovado X direito a nomeacao

O candidato aprovado dentro do niumero de vagas tem direito subjetivo a nomeacao?

SIM. O candidato aprovado dentro do numero de vagas previstas no edital do concurso publico
possui direito subjetivo de ser nomeado e empossado dentro do periodo de validade do certame.

O candidato aprovado fora do nimero de vagas tem direito subjetivo a nomeacgé&o?
Em regra, nao.

Se o candidato foi aprovado fora do niumero de vagas, mas durante o prazo de validade do
concurso foram criados novos cargos, ele tera direito subjetivo a nomeacéao?

Em regra, nao.

Imagine que a Administracdo fez um concurso para 10 vagas, tendo nomeado e dado
posse aos 10 primeiros. Alguns meses depois sdo criadas 5 novas vagas. O prazo de
validade do concurso ainda ndo expirou. Apesar disso, o Poder Publico decide fazer um
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segundo concurso. Os candidatos aprovados no primeiro certame fora do niumero de
vagas inicialmente previsto poderado exigir sua nomeacao?

Em regra, néo.
A situacdo pode ser assim definida:

REGRA: o surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso para 0 mesmo cargo
durante o prazo de validade do certame anterior ndo gera automaticamente o direito & nomeacgdo dos
candidatos aprovados fora das vagas previstas no edital.

EXCECAO:
Havera direito & nomeacéo se o candidato conseguir demonstrar, de forma cabal:

e (ue existe inequivoca necessidade de nomeacdo de aprovado durante o periodo de
validade do certame; e

e (ue esta havendo pretericdo arbitraria e imotivada por parte da administragcdo ao nao
nomear os aprovados.

Hipdteses nas quais existira direito subjetivo & nomeacao

O STF listou as trés hipéteses nas quais existe direito subjetivo a nomeacdo do candidato
aprovado em concurso publico:

1) Quando a aprovacao do candidato ocorrer dentro do nimero de vagas dentro do edital;
2) Quando houver pretericdo na nomeacao por ndo observancia da ordem de classificacéo;

3) Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a validade do certame
anterior, e ocorrer a pretericdo de candidatos de forma arbitraria e imotivada por parte da administracéo.

Tese fixada pelo STF em repercusséao geral

O surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso para 0 mesmo
cargo, durante o prazo de validade do certame anterior, ndo gera automaticamente
o direito & nomeacao dos candidatos aprovados fora das vagas previstas no edital,
ressalvadas as hip6teses de pretericdo arbitraria e imotivada por parte da
administracdo, caracterizada por comportamento tacito ou expresso do Poder
Publico capaz de revelar a inequivoca necessidade de nomeacédo do aprovado
durante o periodo de validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo
candidato. Assim, o direito subjetivo @ nomeacdo do candidato aprovado em
concurso publico exsurge nas seguintes hipéteses: a) quando a aprovacao ocorrer
dentro do numero de vagas dentro do edital; b) quando houver pretericdo na
nomeacdo por ndo observancia da ordem de classificacdo; e c) quando surgirem
novas vagas, ou for aberto novo concurso durante a validade do certame anterior,
e ocorrer a pretericdo de candidatos de forma arbitraria e imotivada por parte da
administracdo nos termos acima. STF. Plenéario. RE 837311/PI, Rel. Min. Luiz Fux,
julgado em 09/12/2015 (repercusséo geral) (Info 811).
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Imagine agora a seguinte situacao hipotética:

Jodo foi aprovado no cargo de Procurador na 202 posicdo. O edital do concurso oferecia apenas
15 cargos. Assim, Jodo foi aprovado fora do niumero de vagas. Os 15 primeiros colocados tomaram
posse e comecaram a exercer a funcdo. Durante o prazo de validade do concurso, 5 Procuradores se
aposentaram, ou seja, surgiram 5 novas vagas. Apesar disso, a Administracdo Publica ndo fez mais
nenhuma nomeacao. Quase no fim do prazo de validade do certame, o Procurador-Geral encaminhou
um expediente ao Chefe do Poder Executivo relatando a existéncia das 5 vagas e afirmando que
precisava de autorizacdo para a realizagcdo de novo concurso porque a quantidade de Procuradores
estava muito abaixo do necessario para o 6rgdo. No expediente, o Procurador-Geral afirmou que havia
dotacdo orcamentdria para a nomeacéao desses novos Procuradores.

Jodo e os outros 4 aprovados conseguiram cOpia deste expediente e impetraram mandado de
seguranca alegando que tinham direito de ser nomeados.

O STJ concordou com o pedido dos candidatos? SIM.

O candidato aprovado em concurso publico fora do nimero de vagas tem direito
subjetivo a nomeagdo caso surjam novas vagas durante o prazo de validade do
certame, haja manifestacao inequivoca da administragdo sobre a necessidade de
seu provimento e ndo tenha restricdo orgamentaria. STJ. 12 Se¢do. MS 22.813-
DF, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em 13/06/2018 (Info 630).

O STJ entendeu que essa hipétese (surgimento de novas vagas + necessidade do provimento +
inexisténcia de restricdo orcamentaria) foi prevista pelo STF como uma hipétese na qual surge o direito

Y

subjetivo & nomeacgdo. Trata-se de situagcdo descrita no final da ementa do julgado do STF no RE
837311. Confira:

(...) reconhece-se, excepcionalmente, o direito subjetivo a nomeacdo aos
candidatos devidamente aprovados no concurso publico, pois houve, dentro da
validade do processo seletivo e, também, logo apds expirado o referido prazo,
manifestagfes inequivocas da Administracdo piauiense acerca da existéncia de
vagas e, sobretudo, da necessidade de chamamento de novos Defensores
Publicos para o Estado. (...) STF. Plenario. RE 837311, Rel. Min. Luiz Fux, julgado
em 09/12/2015.

7.2.4. Sumulas importantes sobre o tema

1) STJ

Sumula 266 - O diploma ou habilitacao legal para o exercicio do cargo deve ser
exigido na posse e ndo na inscricdo para o0 concurso publico.

Atencao! A Sumula 266 nao se aplica para os concursos da Magistratura e do MP.

Info 821 — A comprovacao do triénio de atividade juridica exigida para o ingresso
no cargo de juiz ou membro do MP deve ocorrer no momento da inscricdo
definitiva no concurso publico.
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Stmula 377 - O portador de visdo monocular tem direito de concorrer, em
concurso publico, as vagas reservadas aos deficientes.

Stmula 552 - "O portador de surdez unilateral ndo se qualifica como pessoa com
deficiéncia para o fim de disputar as vagas reservadas em concursos publicos."

2) STF

SUMULA 683 - O LIMITE DE IDADE PARA A INSCRICAO EM CONCURSO
PUBLICO SO SE LEGITIMA EM FACE DO ART. 7°, XXX, DA CONSTITUICAO,
QUANDO POSSA SER JUSTIFICADO PELA NATUREZA DAS ATRIBUICOES.

SUMULA 684 - E INCONSTITUCIONAL O VETO NAO MOTIVADO A
PARTICIPACAO DE CANDIDATO A CONCURSO PUBLICO.

SUMULA VINCULANTE 43 E inconstitucional toda modalidade de provimento que
propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico
destinado ao seu provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual
anteriormente investido. (Proibicdo da ascensao).

SUMULA VINCULANTE 44 S6 por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a
habilitacdo de candidato a cargo publico.

8. ESTABILIDADE DOS SERVIDORES

8.1. INTRODUCAO

A estabilidade constitui o direito de o servidor permanecer no servico publico. E prevista no art.
41 da CF.

Art. 41. Sao estaveis apOs trés anos de efetivo exercicio os servidores

nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

8§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - mediante processo administrativo em que |lhe seja assegurada ampla defesa;

[Il - mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de

lei complementar, assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estavel, sera ele

REINTEGRADO, e o eventual ocupante da vaga, se estavel, RECONDUZIDO ao

cargo de origem, sem direito a indenizagdo, APROVEITADO em outro cargo ou

posto em DISPONIBILIDADE com remuneracdo proporcional ao tempo de

servico.

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel ficara

em disponibilidade, com remuneracéo proporcional ao tempo de servigo, até seu

adequado aproveitamento em outro cargo.

§ 4° Como condi¢éo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatoria a avaliacdo

especial de desempenho por comissao instituida para essa finalidade.
|
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8.2. REQUISITOS PARA ESTABILIDADE

Para o servidor adquirir estabilidade deve preencher alguns requisitos:
a) Nomeacao para cargo efetivo;
b) Trés anos de exercicio do cargo;

¢) Avaliacdo especial de desempenho.

8.2.1. Nomeacdo paracargo efetivo

Nas pessoas juridicas de Direito Publico (o que pressupde prévia aprovacdo em concurso).

O emprego (publico) pode existir tanto nas pessoas juridicas de Direito publico quanto nas
pessoas juridicas de direito privado (nas duas trata-se de regime celetista).

by

E bom lembrar que o empregado publico de pessoas de direito publico TINHA direito a
estabilidade do art. 41. J4 o empregado de pessoa privada nédo é servidor publico (referente a pessoas
publicas), por isso mesmo antes da EC/19 ndo tinha direito a estabilidade, estando sujeito a dispensa
imotivada (com excecdo da EBCT - ver acima), conforme dispde a Sumula 390 do TST.

STF: A partir da EC/19 o cidaddo tem que ser nomeado para CARGO EFETIVO. Isso significa
gue o empregado de pessoa juridica de direito publico ndo tem estabilidade. De 88 a 98 o
empregado publico tinha direito a estabilidade, a partir da EC/19 esse empregado ndo tem mais direito a
estabilidade no Brasil.

OBS: E possivel que lei especifica oferte garantias aos empregados pulblicos (como o faz a Lei
Federal 9.962/00 - Administracdo Direta, Autarquica e Fundacional), limitando sua dispensa a casos
especificos. Entretanto, em néo existindo lei dessa monta, aplica-se tdo somente as regras previstas na
CLT, que ndo prevé a estabilidade.

8.2.2. Trés anos de exercicio do cargo

Qual a diferenca entre NOMEACAO, POSSE e EXERCICIO?

Nomeacao € forma de provimento, no caso provimento originério, que significa atribuir um cargo
a servidor que esta entrando pela primeira vez na carreira. O candidato nomeado tem prazo de 30 dias
para aceitar ou ndo o cargo. Essa aceitacdo constitui a chamada posse. Quando o candidato toma
posse ocorre 0 que chamamos de investidura, que significa a formacédo da relacdo juridica. Tomando
posse, o candidato tem 15 dias para entrar em exercicio.

Candidato nomeado que ndo toma posse torna a nomeacao sem efeito, ou seja, o candidato sai
da lista de classificacdo. O candidato que toma posse (constitui a investidura), mas ndo entra em
exercicio acaba por romper a relacéo juridica (ocorre a desinvestidura). Sdo duas as modalidades de
desinvestidura: exoneracdo e demisséao (natureza de pena). O caso aqui é de exoneracao, pois nao
esta a se tratar de cometimento de falta grave que enseja a demisséo.
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8.2.3. Avaliacdo especial de desempenho

Essa avaliacdo é disciplinada pela lei da carreira. A maioria dos cargos néo existe ainda essa
avaliacdo, entretanto as leis ndo foram criadas, motivo pelo qual os servidores tém ganhado a
estabilidade sem a tal avaliagéo.

JSCF: A avaliacado deve ser feita até o prazo de trés anos. Se passados os trés anos e nao for
feita a avaliacdo, o servidor adquire a estabilidade. Nao se pode punir o servidor pela desidia da
Administracao.

8.3. PERDA DA ESTABILIDADE

Quatro séo as formas de perda da estabilidade do art. 41 da CF/88. A saber:

Demissao por Processo administrativo, observados o contraditorio e a ampla defesa, que podem
resultar na demisséo do servidor estavel.

Demisséao por Processo judicial com transito em julgado;

Exoneracdo por avaliacdo periddica de desempenho. Também depende de disciplina da lei
complementar.

Exoneracdo por excesso de despesas (art. 169 da CF). Ver acima - principio da eficiéncia.

9. ESTAGIO PROBATORIO

Conforme as decisbes do STJ, o estagio probatério deve ter seu prazo equiparado ao da
aquisicdo de estabilidade. Assim, vige atualmente que o estagio probatério deve ter prazo de 03
anos.

Vale lembrar, ainda, que o estagio probatdrio, que ocorre posteriormente a nomeagéo, nao se
confunde com estagio experimental, que € pressuposto da nomeacao.

CF: Redacéo original falava em 02 anos de exercicio para estabilidade.
Lei 8.112/90 (estatuto dos servidores federais), art. 20, fala em estagio probatério de 24 meses.

EC 19/98 passa o0 prazo de estabilidade para trés anos. A partir dai muito se discutiu sobre o
prazo.

Se entender-se que os institutos sdo independentes, nada impede que 0s prazos sejam
diferentes (era como o STJ decidia até 2010).

Se entender-se que os institutos séo interligados, os prazos devem ser iguais, logo o art. 20 da
Lei 8.112 n&o teria sido recepcionado pela EC.
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Atualmente, é de trés anos, conforme decisao do STJ, que decidiu que o prazo do estagio deve
ser o mesmo da estabilidade.

STF e CNJ também tém entendido dessa forma.
AGU prevé 03 anos.

STJ prevé 03 anos (antes era 24 meses). Na primeira deciséo, estabeleceu que s&o institutos
diferentes podendo ter prazos diferentes, mas, a seguir o STJ mudou de posicionamento, entendendo
gue o prazo deve ser de 03 anos. Diz que os institutos sdo dependentes.

STF prevé 03 anos.

10. VITALICIEDADE

A aquisicao de vitaliciedade s6 ocorre nos termos da CF, vale dizer, ndo € possivel que norma
infraconstitucional crie ou modifique cargos vitalicios. Trata-se de um status semelhante a estabilidade,
posto mais benéfico ao servidor.

Adquirem vitaliciedade os juizes, promotores, apos 02 anos de exercicio do cargo. Ministros do
tribunal de contas tem a vitaliciedade imediata (concomitante a investidura).

A perda da vitaliciedade somente decorre de sentenca judicial transitada em julgado.

11. SISTEMA REMUNERATORIO

11.1. CONSIDERACOES INICIAIS

Remuneracdo € soma da parcela fixa paga ao servidor em virtude do cargo ocupado
(vencimento) com as demais vantagens pecuniarias (parcela variavel). Costuma-se usar como
sinbnimo de remuneracao o termo vencimentos (no plural).

Parcela variavel € a que vai depender das condigBes pessoais do servidor (mestrado, quinquénio
etc.).

Esse tipo de remuneracdo gerava muitos problemas, pois o servidor recebia o salario base X e
mais um monte de parcela variavel, o que gerava a duvida sobre quais valores haveria incorporacéo de
vantagens e tal.

Com a EC 19, passou a ser denominado “SUBSIDIO” a remuneracdo de algumas carreiras,
sendo baseado em duas premissas: unicidade da parcela e obediéncia a um teto remuneratério.

Conforme a CF, devem receber na forma de subsidio:

e Os chefes do executivo (e vices), assim como seus auxiliares imediatos (Ministros de
Estado, Secretarios estaduais e municipais).
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e Membros do poder legislativo;

¢ Magistrados;

¢ Membros do MP, da Advocacia Publica (AGU) e da Defensoria publica.
e Ministros e conselheiros dos Tribunais de Contas;

e Todas as carreiras policiais;

e Todos os demais servidores que estdo organizados em cargo de carreira. Quanto a
esses é facultativo o recebimento de subsidio.

e Procuradores Municipais

STF RE 663.696 - “A expressdo ‘procuradores’ contida na parte final do inciso XI
do artigo 37 da Constituicdo da Republica compreende os procuradores
municipais, uma vez que estes se inserem nas funcdes essenciais a Justica,
estando, portanto, submetidos ao teto de 90,75% do subsidio mensal em espécie
dos ministros do Supremo Tribunal Federal”

Cargo de carreira é o cargo efetivo ou vitalicio que é organizado com plano de promocéao
funcional dentro da prépria carreira.

Lembrando que é possivel haver pagamento fora do subsidio. Sdo as verbas:

Relativas aos direitos previstos no art. 39, 83°, que nada mais sdo que garantias trazidas dos
direitos do trabalhador comum do art. 7° da CF (ex: décimo terceiro, adicional de férias etc.).

De natureza indenizatéria (ex: diaria, que serve para recompor despesas com deslocamentos

por necessidade do servico; ajuda de custo, que é paga ao servidor removido por necessidade de
servico, no valor de trés salarios).

Nenhuma dessas vantagens entra no subsidio, pois tem carater esporadico, podendo fazer
com que a remuneracao total ultrapasse o teto.

Vale lembrar que todo o tipo de remuneragéo ou subsidio deve ser fixado por meio de LEI. Essa
lei deve ser de iniciativa do ente responsavel pelo pagamento dos salarios: cargos do poder executivo
devem ter remuneragéo fixada por lei de iniciativa do chefe do executivo, e assim sucessivamente.
(quanto aos membros do MP seu subsidio deve ser fixado por lei de iniciativa do Procurador Geral).

Excec¢bes onde nao hé fixacdo por meio de Lei:

Congresso Nacional fixa a remuneracdo do Presidente, do vice, dos Ministros de Estado,
Senadores e Deputados Federais mediante decreto legislativo.

Céamara Municipal fixa, mediante decreto, a remuneragéo dos vereadores (e somente deles).

OBS: Decreto ndo passa por san¢ao ou veto do presidente, como ocorre com a Lei.
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Atencado (pegadinha): Deputado estadual e demais servidores (prefeitos e governadores) que
nao se encontram nas excec¢des acima tém remuneracao fixada por lei.

11.2. TETO REMUNERATORIO

Explicacao feita pelo Prof. Marcio Cavalcante:

A CF/88 prevé, em seu art. 37, XlI, o chamado “teto remuneratério”, ou seja, o valor maximo que
0s agentes publicos podem receber no pais. O objetivo do constituinte foi o de evitar que alguns
agentes publicos recebessem os chamados “supersalarios”, que s&o incompativeis com o servigo
publico.

Além de um teto geral (hacional), o dispositivo constitucional prevé limites especificos para o
ambito dos Estados e Municipios (chamados de subtetos).

O teto geral do servico publico no Brasil € o subsidio dos Ministros do STF que, atualmente, esta
em cerca de R$ 39.293,32,00 mil (bruto).

Obs.: 0 Min. Teori Zavascki denomina o teto remuneratério de “teto de retribuicdo”, expressao
gue pode ser cobrada em sua prova.

A quem se aplica o teto?

Aplica-se aos agentes publicos independentemente do tipo de vinculo: estatutario, celetista,
temporario, comissionado, politico.

O teto se aplica a Administracao direta e indireta?
e Agentes publicos da administracao direta: SEMPRE
e Agentes publicos das autarquias e fundacdes: SEMPRE

e Empregados publicos das empresas publicas e sociedades de economia mista: o teto
somente se aplica se a empresa publica ou a sociedade de economia mista receber
recursos da Unido, dos Estados, do DF ou dos Municipios para pagamento de despesas
de pessoal ou de custeio em geral (art. 37, § 9°).

Quais as parcelas incluidas nesse limite?

Regra: o teto abrange todas as espécies remuneratorias e todas as parcelas integrantes do valor
total percebido, incluidas as vantagens pessoais ou quaisquer outras.

Excecdes:
Estéo fora do teto as seguintes verbas:

a) parcelas de carater indenizatorio previstas em lei (8 11 do art. 37);
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b) verbas que correspondam aos direitos sociais previstos no art. 7° c/c o art. 39, § 3° da CF/88,
tais como 13° salario, 1/3 constitucional de férias etc.;

¢) quantias recebidas pelo servidor a titulo de abono de permanéncia em servico (8 19 do art.
40);

d) remuneracdo em caso de acumulacéo legitima de cargos publicos.

O STJ entende que, se o servidor acumular dois cargos publicos nas hip6teses admitidas na
CF/88, a remuneracao de cada cargo ndo podera ser superior ao teto constitucional, sendo possivel, no
entanto, que a soma dos dois ultrapasse esse limite (STJ. 228 T. AgRg no AgRg no RMS 33.100/DF, Min.
Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 07/05/2013).

Ex.: se determinado Ministro do STF for também professor da UnB, ele ir4 receber seu subsidio
integral como Ministro e mais a remuneracdo decorrente do magistério. Nesse caso, o teto seria
considerado especificamente para cada cargo, sendo permitido que ele recebesse acima do limite
previsto no art. 37, Xl da CF se considerarmos seus ganhos globais.

Os proventos recebidos pelo agente publico aposentado também estdo submetidos ao
teto?

Sim. A redacéo do art. 37, XI, menciona expressamente 0s proventos.

Redacéo do inciso Xl
A redacdo do inciso XI do art. 37 é muito grande e um pouco confusa:

A partir da sua interpretacdo, podemos construir a seguinte tabela:

Teto NACIONAL: subsidio dos Ministros do STF

Ninguém podera receber acima desse valor; as Constituicées estaduais e leis
organicas podem fixar subtetos para Estados/DF e Municipios; tais subtetos
também deverao respeitar o teto nacional.

Subteto Subteto nos
] Subteto nos Estados/DF o

na Unido Municipios
Subsidio Existem duas opcdes: Subsidio do
dos Opcéo 1 (subtetos diferentes para cada um dos Poderes): Prefeito
Ministros Executivo: subsidio do Governador.
do STF Legislativo: subsidio dos Deputados Estaduais. Obs: 0s

procuradores

Judiciario (inclui MP, Defensoria e Procuradoria): subsidio dos

Desembargadores do TJ, limitado a 90,25% do subsidio mensal, em g;l{[ggcmms
Py - "
espécie, dos Ministros do STF. e bmetidos
ao teto de
0,
Opcéo 2 (subteto Unico para todos os Poderes): o valor maximo seria ggbzs?d/ro do

0 subsidio dos Desembargadores do TJ, limitado a 90,25% do

P . L mensal, em
subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do STF.*

espécie, dos
ministros  do
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O subsidio dos Deputados Estaduais/Distritais seguira regras | STF.
préprias (8 2° do art. 27), ndo estando sujeito ao subsidio dos
Desembargadores mesmo que se adote esta 22 opgéo.

Vale ressaltar que quem define se o Estado-membro adotara
subtetos diferentes ou Unico é a Constituicdo estadual.

* A CF/88 d& a entender que o subsidio dos Desembargadores e dos
juizes estaduais ndo poderia ser maior que 90,25% do subsidio do
Ministro do STF. O STF, contudo, declarou que esta interpretacdo €
inconstitucional (STF ADI 3.854). O teto para os Desembargadores e
juizes estaduais € 100% do subsidio dos Ministros do STF, ou seja, eles
podem, em tese, receber o mesmo que os Ministros do STF. Vale
ressaltar, no entanto, que o limite de 90,25% do subsidio dos Ministros
do STF aplica-se sim para os servidores do Poder Judiciario estadual
(na opcgéo 1) e para os servidores dos trés Poderes estaduais (ha opcéo
2).

Membros do MP, Defensoria Publica e Procuradoria

O legislador constituinte decidiu que os membros do Ministério Publico, da Defensoria Publica e
da Procuradoria, para fins de teto remuneratério, ndo deveriam estar submetidos aos limites impostos
aos servidores do Poder Executivo.

Explicando melhor. Conforme vimos na opc¢éo 1 do quadro acima, a remuneracao dos servidores
do Poder Executivo esta limitada ao subsidio do Governador (esse é o subteto dos servidores do
Executivo).

O inciso Xl do art. 37 disse, contudo, o0 seguinte: o subsidio dos membros do MP, da Defensoria
Publica e da Procuradoria ndo precisa respeitar o teto imposto ao Poder Executivo. Os membros dessas
trés carreiras deverao estar vinculados ao teto imposto ao Poder Judiciario. Em outras palavras, como
essas trés funcdes sao também essenciais a Justica, para fins de teto remuneratério, o inciso Xl decidiu
vincula-los a Magistratura.

Assim, o teto para o membro do MP estadual, para o Defensor Publico estadual e para os
Procuradores é o subsidio dos Desembargadores do TJ, limitado a 90,25% do subsidio mensal, em
espécie, dos Ministros do STF. E o que prevé a parte final do inciso XI. Veja:

Art. 37 (...)

Xl —(...)aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos
Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do
Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do
Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica,
limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio
mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no ambito do
Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos
Procuradores e aos Defensores Publicos; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 41/2003)
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Essa regra do inciso Xl que diz que o teto dos Procuradores é o do Poder Judiciario,
aplica-se também aos Procuradores do Municipio?

A interpretacdo puramente literal ndo resolve a dilvida, havendo argumentos para as duas
solucdes:

» Argumento favoravel a aplicagdo aos Procuradores do Municipio: o fato de o inciso Xl utilizar
uma expressao genérica “Procuradores”, ndo restringindo aos Procuradores do Estado e do DF.

» Argumento contrario: o fato de essa regra estar na parte em que o inciso esta tratando do teto
nos Estados-membros.

Diante dessa polémica, o STF foi chamado a dar a resposta ao tema. O que decidiu a

7

Corte? Essa regra do inciso Xl que diz que o teto dos Procuradores € o do Poder
Judiciério, aplica-se também aos Procuradores do Municipio?

SIM.

A expressdo “Procuradores”, contida na parte final do inciso Xl do art. 37 da
Constituicdo da Republica, compreende os procuradores municipais, uma vez que
estes se inserem nas funcdes essenciais a Justica, estando, portanto, submetidos
ao teto de noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio
mensal, em espécie, dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

STF. Plenério. RE 663696/MG, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 28/2/2019 (Info
932).

Concursados e organizados em carreira

Apesar de ndo ter constado na tese fixada, no voto do Relator foi feita mengdo a um aspecto
muito importante. Para o Ministro Luiz Fux, essa equiparacdo entre o teto dos Procuradores do

Estado/DF com os Procuradores Municipais somente € permitida se, naquele Municipio, o0s
Procuradores forem concursados e organizados em carreira.

Assim, pelo voto do Relator, ndo seria admitido o teto de 90,25% dos Ministros do STF para
advogados contratados, sem concurso publico, para o exercicio de funcbes de defesa juridica do
Municipio.

Essa ressalva também foi feita pelo Min. Gilmar Mendes:

“Apesar de a Constituicdo ndo fazer mencao expressa aos procuradores municipais, ha que se
reconhecer que, quando organizados em carreira, também exercem a atribuicdo de advogados
publicos, realizando as atividades congéneres aquelas desempenhadas pelos advogados da Unido e

pelos procuradores federais, estaduais e distritais, prestando consultoria juridica e representando
judicial e extrajudicialmente a municipalidade”.

11.3. RECEBIMENTO DE VENCIMENTOS DE BOA-FE E A REPETIBILIDADE
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E incabivel a restituicdo ao erario dos valores recebidos de boa-fé pelo servidor plblico em
decorréncia de errbnea ou inadequada interpretacédo da lei por parte da Administracao Publica.

Em virtude do principio da legitima confian¢ga, o servidor publico, em regra, tem a justa
expectativa de que séo legais os valores pagos pela Administragdo Publica, porque jungida a legalidade
estrita.

Assim, diante da auséncia da comprovacdo da ma-fé no recebimento dos valores pagos
indevidamente por erro de direito da Administracdo, ndo se pode efetuar qualquer desconto na
remuneracgdo do servidor publico, a titulo de reposicéo ao erério. Trata-se de entendimento consolidado
do STJ, havendo inUmeros precedentes no mesmo sentido.

Vale a pena conhecer também o entendimento do TCU, que é parecido com o do STJ, apesar de
um pouco mais rigoroso com o servidor ao exigir que o erro seja escusavel.

IMPORTANTE! Em relacdo aos valores recebidos por decisdo judicial, o STJ fixou o seguinte
entendimento:

I - Se o servidor piiblico recebe valores por for¢ca de decisio administrativa posteriormente
revogada: NAO é devida a restituigdo ao erario dessa quantia. Ha boa-fé do servidor.

Il - Se o servidor piblico recebe valores por forca de decisdo judicial posteriormente
revogada: E devida a restituigio ao eririo dessa quantia. Nio ha boa-fé.

IIl - Se o servidor publico recebe valores por sentenca judicial transitada em julgado.
Posteriormente, esta sentenca é desconstituida em acio resciséria: NAO é devida a restituicio
da quantia. Ha boa-fé.

ST]. 12 Secao. EAREsp 58.820-AL, Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 8/10/2014 (Info 548).

12. ACUMULACAO DE CARGOS

12.1. PREVISAO

No Brasil vige o regime da ndo acumulacéo remunerada de cargos. E a regra. Excepcionalmente
pode haver acumulacdo, nas hipoteses previstas na CF/88, em seu art. 37, XVI e XVII e art. 38, as
guais veremaos a seguir.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

XVI - é vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando
houver compatibilidade de horérios, observado em qualquer caso o disposto no
inciso XI.

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saude, com
profissGes regulamentadas;

XVII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e funcdes e abrange
autarquias, fundacgdes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas
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subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder
publico;

Quando se fala em acumulacédo, estamos falando de cargos, empregos publicos e funcdes
publicas na Administracéo Direta e Indireta, inclusive empresas estatais.

Quando se permite a excepcional acumulacéo, ela é limitada a DOIS cargos, empregos ou
funcdes e SEMPRE esta condicionada a compatibilidade de horarios.

Ademais, estamos nos referindo a cargos e empregos PUBLICOS, quanto a empregos privados
ndo ha limitacdo, desde que haja compatibilidade funcional e de horéario (exemplo de incompatibilidade
funcional: juiz e advogado).

A posicdo mais atual e majoritaria € no sentido de que é possivel a acumulacdo de cargos
mesmo que a jornada semanal ultrapasse 60h:

A acumulacdo de cargos publicos de profissionais da area de saulde, prevista no
art. 37, XVI, da CF/88, nao se sujeita ao limite de 60 horas semanais previsto em
norma infraconstitucional, pois inexiste tal requisito na Constituicao Federal.

O Unico requisito estabelecido para a acumulagéo € a compatibilidade de horarios
no exercicio das fun¢des, cujo cumprimento devera ser aferido pela administragao

publica.

STF. 12 Turma. RE 1.094.802 AgR, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgado em
11/5/2018.

STF. 22 Turma. RMS 34257 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
29/06/2018.

STJ. 22 Turma. REsp 1.746.784-PE, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em
23/08/2018 (Info 632).

12.2. SITUACOES EM QUE A ACUMULACAO E POSSIVEL

Lembrando que em qualquer caso precisa haver compatibilidade de horéarios e a remuneracdo
total ndo pode ser superior ao teto geral.

Veremos aqui as seguintes hipéteses:

a) Atividade + atividade;

b) Inatividade + inatividade;

c) Inatividade + atividade;

d) Inatividade + cargo eletivo;

e) Inatividade + cargo em comissao;

f) Atividade + cargo eletivo.

12.2.1. Atividade + atividade
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Somente nas seguintes hipoteses:
e 02 de professor;

e 01 de professor e 01 de técnico ou cientifico (juiz, médico, delegado, promotor) > o
nome do cargo ndo interessa: o que interessa é a qualificacdo necessaria para o cargo,
ou seja, formacdo técnica ou cientifica;

Importante!

E possivel a acumulacio de um cargo publico de professor com outro de intérprete e tradutor
da Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS).

ST]. 228 Turma. REsp 1.569.547-RN, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 15/12 /2015 (Info 575).

O STJ reconheceu que tradutor e intérprete de LIBRAS é um cargo "técnico" para fins de
enquadramento na excec¢éo constitucional. Isso com fulcro nos arts. 6° e 7° da Lei n°® 12.319/2010, que
regulamenta a profissdo. A legislacdo brasileira reconhece a Lingua Brasileira de Sinais — Libras como
um sistema linguistico de comunicacado, cuja formacao profissional deve ser fomentada pelo poder
publico para fins de viabilizar a comunicacdo com a pessoa portadora de deficiéncia e,
consequentemente, promover sua inclusdo nas esferas sociais.

e 02 na area da saude com profissdo regulamentada por lei (antigamente falava-se em 02
médicos).

0 Auditor Fiscal do Trabalho, com especialidade em medicina do trabalho, nido pode cumular
0 exercicio do seu cargo com outro da drea de saide.

ST]. 12 Turma. REsp 1.460.331-CE, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. Acd. Min. Gurgel de Faria,
julgado em 10/04 /2018 (Info 625).

As func¢Bes do Auditor Fiscal do Trabalho, com especialidade em medicina do trabalho ndo se
relacionam diretamente a prestacao de servicos médicos a populacéo.

Os Auditores Fiscais do Trabalho sdo agentes do Estado que analisam as condicbes de
trabalho, as situacbes das empresas, liberando estas ou fazendo-lhes exigéncias de ajustes, funcdes
gue ndo sao especificas do cargo de Médico (art. 11 da Lei n® 10.593/2002).

Assim, o fato de haver cargo de Auditor Fiscal, com exigéncia de pés-graduacdo na area de
medicina do trabalho ndo significa que seus ocupantes — obrigatoriamente médicos — estejam
exercendo a medicina propriamente dita. O simples fato de se exigir essa especializacdo nao faz com
gue se possa considerar a carreira de Auditor como sendo igual & de Médico.

12.2.2. Inatividade + inatividade

Pode haver acumulacdo de proventos exatamente nos mesmos termos das possibilidades de
acumulacdo de cargos ativos, ou seja, desde que os proventos se refiram a cargos que em atividade
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pudessem ser acumulados. Ou seja, pode acumular INATIVIDADE + INATIVIDADE nas hipéteses
permitidas para a ATIVIDADE + ATIVIDADE.

A acumulacdo de proventos de servidor aposentado em decorréncia do exercicio cumulado de
dois cargos de profissionais da area de saude legalmente exercidos, nos termos autorizados pela CF,
nao se submete ao teto constitucional, devendo os cargos ser considerados isoladamente para esse
fim.

O STJ, apreciando situagfes de pessoas aposentadas, vem decidindo que, nos casos de
acumulacdo, os cargos devem ser considerados isoladamente para efeitos do teto. Assim, a
remuneracdo de cada cargo ndo pode ser superior ao teto, sendo possivel que a soma dos dois
ultrapasse esse limite.

12.2.3. Inatividade + atividade

Sujeito que se aposentou faz concurso e volta a atividade. Pode acumular desde que o provento
se refira a um cargo acumulavel com a nova atividade, nos mesmos termos vistos acima.

Exemplo: Se aposentou como professor e agora passou para concurso de juiz (art. 37, 810).

Art. 37 § 10. E vedada a percep¢do simultinea de proventos de aposentadoria
decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneracdo de cargo,
emprego ou fungdo publica, ressalvados os cargos acumulaveis na forma desta
Constituicdo, os cargos eletivos e os cargos em comissdo declarados em lei de
livre nomeacéo e exoneracgao.

ATENGCAO!

Maria é empregada piiblica federal aposentada. Como se aposentou cedo e ainda esta cheia de
vitalidade, ela decide que deseja continuar trabalhando e, por isso, se inscreve no processo
seletivo aberto pelo Ministério do Meio Ambiente para contratar servidores temporarios.

A empregada publica aposentada podera ser contratada e receber, ao mesmo tempo, os
proventos da aposentadoria e também a remuneragio proveniente do servigo temporario?
SIM. E possivel a cumulacio de proventos de aposentadoria de emprego piiblico com
remuneracio proveniente de exercicio de “cargo” temporario.

0 §3°do art. 118 da Lei 8.112/90 proibe apenas a acumulaciio de proventos de aposentadoria
com remunerag¢io de cargo ou emprego publico efetivo.

Os servidores temporarios contratados sob o regime do art. 37, IX, nio estio vinculados a um
cargo ou emprego piblico, exercendo apenas uma funcio administrativa temporaria (fungio
autdénoma, justamente por nio estar vinculada a cargo ou emprego).

Além disso, ainda gque se considere que isso é um “cargo” piblico, nio se trata de cargo piiblico
efetivo ja que as pessoas sio selecionas mediante processo seletivo simplificado e irdo exercer
essa fungio por um prazo determinado, nio possuindo direito a estabilidade.

Em suma, nio é cargo; mas mesmo que fosse, nio seria cargo efetivo.

Ademais, a aposentadoria da interessada se deu pelo Regime Geral de Previdéncia Social -
RGPS (ela era empregada publica), nio se lhe aplicando, portanto, o disposto no § 10 do art. 37
da CF/88, segundo o qual “E vedada a percepcio simultinea de proventos de aposentadoria
decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneracio de cargo, emprego ou funcio
publica, ressalvados os cargos acumulaveis na forma desta Constituicio, os cargos eletivos e os
cargos em comissido declarados em lei de livre nomeaciao e exoneracio”. Isso porque a
aposentadoria dos empregados publicos, concedida no regime do RGPS, é disciplinada nio
pelo art. 40 da CF/88, mas sim pelo art. 201. Logo, ndo se pode atribuir interpretacio extensiva
em prejuizo do empregado publico aposentado pelo RGPS.

ST]. 22 Turma. REsp 1.298.503-DF, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 7 /4 /2015 (Info 559).
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12.2.4. Inatividade + cargo eletivo

Pode acumular qualquer provento com qualquer subsidio eletivo (art. 37, §10).

Art. 37 § 10. E vedada a percepgdo simultanea de proventos de aposentadoria
decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneracdo de cargo,
emprego ou fungdo publica, ressalvados os cargos acumulaveis na forma desta
Constituicdo, os cargos eletivos e os cargos em comissédo declarados em lei de
livre nomeacao e exoneracao.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de
1998)

12.2.5. Inatividade + cargo em comissao

Pode acumular. Exemplo: Juiz aposentado pode exercer o cargo de Ministro de Estado (art. 37,
§10).

OBS: A inatividade tratada nos casos acima se refere a aposentadoria pelo Regime Proprio
(especial) dos servidores, vale dizer, quanto aqueles aposentados pelo INSS néo ha restri¢ao.

Até a EC 20 o sujeito aposentado podia tudo, aposentado no primeiro, poderia ter qualquer
segundo. Exemplo: Recebia provento de juiz aposentado + subsidio de promotor. Era como se fosse
desconsiderada a situacdo de aposentado. Inclusive todos os casos constituidos nessa situacdo antes
da EC 20 (art. 11 da EC) sdo considerados direitos adquiridos e foram mantidos.

12.2.6. Atividade + cargo eletivo

Art. 38 da CF/88. Temos as seguintes situacdes:

Se mandato estadual, distrital e federal: Ndo pode acumular. Afasta-se do primeiro cargo e
exerce o cargo eletivo, percebendo a remuneracao do eletivo.

Se mandato de prefeito, ndo pode acumular, podendo escolher remuneracao.

Se mandato de vereador e havendo compatibilidade de horario, pode acumular recebendo as
duas remuneracdes. Nao havendo compatibilidade, pode escolher a remuneragéo.

12.2.7. EC 77/2014

Estendeu aos profissionais de saude das For¢cas Armadas a possibilidade de cumulacdo de
cargo a que se refere o art. 37, inciso XVI, alinea "c".

Havia polémica sobre o tema, existindo uma grande parcela da doutrina afirmando que néo valia
para os militares, uma vez que o art. 142, § 3°, VIIl, da CF/88 diz quais incisos do art. 37 se aplicam aos
membros das For¢cas Armadas e esse dispositivo, até entdo, ndo mencionava o inciso XVI do art. 37.
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Por isso, foi editada a EC 77/2014, corrigindo essa situacao ao inserir, no art. 142, § 3°, VIIl, a
previsdo expressa de que a permissdo para a acumulacdo de cargos/empregos de profissionais da
saude aplica-se também aos militares (art. 37, inciso XVI, alinea “c”).

N&o ha nenhuma razéao légica ou de interesse publico em se vedar, por exemplo, que um médico
militar acumule essa atividade com a de professor de uma instituicdo publica de ensino. Vale ressaltar
gue essa possibilidade, apesar de ndo estar prevista ho Texto Constitucional, ja foi admitida pelo STJ
(RMS 39.157-GO - vide tépico abaixo sobre o tema).

EC 77/2014 vale também para os militares estaduais

Importante destacar que, apesar de a EC 77/2014 ter modificado o art. 142, que trata sobre os
“‘membros das Forgas Armadas”, essa alteragao aplica-se também aos militares dos Estados (Policia
Militar e Corpo de Bombeiros) por for¢ca do § 1° do art. 42 da CF/88.

Entendimento do STJ

Importante mencionar que, mesmo antes da EC 77/2014, o Superior Tribunal de Justica possuia
alguns precedentes estendendo as hipoteses de acumulagédo do art. 37, XVI aos militares que néo
exercessem funcdes tipicamente militares, como é o caso dos militares profissionais da saude.

De qualquer forma, como ja dito, a modificacdo constitucional é salutar para espancar quaisquer
davidas sobre o tema, até porque recentemente foi proferido um julgado da 22 Turma do STF negando a
possibilidade de acumulagdo (STF 22 Turma. RE 741304 AgR, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 03/12/2013).

12.3. INDENIZACAO

No caso em que o servidor publico foi impedido irregularmente de acumular dois cargos publicos
em razao de interpretacio equivocada da Administracao Publica, o Estado devera ser condenado e,
na fixacdo do valor da indenizagao, ndo se deve aplicar o critério referente a teoria da perda da
chance, e sim o da efetiva extensao do dano causado, conforme o art. 944 do CC.

Na situacdo em andlise, o dano sofrido ndo advém da perda de uma chance, pois a
servidora ja exercia ambos os cargos no momento em que foi indevidamente impedida de
fazé-lo, sendo este um evento certo, em relacdo ao qual ndo restam duvidas. Nao se trata, portanto, da
perda de wuma chance de exercicio cumulativo de ambos o0s cargos, porque iSSO
ja ocorria, sendo que o ato ilicito imputado ao ente estatal gerou dano de carater certo e
determinado, que deve ser indenizado de acordo com sua efetiva extenséo (art. 944 do CC)

13. APOSENTADORIA

13.1. INTRODUCAO

Trés emendas constitucionais.
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RGPS (Regime Geral de Previdéncia Social): Regime mantido pelo INSS, e estudado pelo
Direito Previdenciario (art. 201 e seguintes da CF). E aplicado aos empregados privados, empregados
publicos (Administracdo Direta e Indireta), servidores estatais de entes governamentais de direito
privado, cargos em comissdo (apesar de estatutarios regem-se pelo RGPS, salvo quando forem
titulares de cargo efetivo) e servidores temporarios.

RPPS (Regime Proéprio de Previdéncia Social): Regime mantido pelos entes politicos e estudado
pelo direito Administrativo (art. 40 da CF). E aplicado aos titulares de cargos publicos (efetivos ou
vitalicios).

Principio da reciprocidade: E o principio que rege os dois sistemas, ou seja, o que eu
contribuo para um sistema pode ser aproveitado no outro (art. 201, §9° da CF).

13.2. HISTORICO

1988: Texto original da CF: Unico requisito era o tempo de servico, independentemente de
tempo de contribuicdo e idade. Gente muito nova se aposentava.

1998: EC 20: Passaram a ser requisitos cumulativos o tempo de contribuicdo e a idade
minima (ndo se fala mais em tempo de servico). E o chamado Regime Contributivo. Todos os
servidores pagam para o mesmo bolso, e todos retiram do mesmo bolso (existem paises onde cada
servidor tem uma conta para depositar).

2015: EC 88: ficou jocosamente conhecida como “PEC da Bengala” em virtude de aumentar o

limite de idade da aposentadoria compulséria dos Ministros de Tribunais Superiores.

13.3. REQUISITOS

A partir de agora, legenda: ‘PI'> Provento integral. ‘PP’ - Provento proporcional.
Veremos 0s requisitos nas seguintes aposentadorias:

a) Aposentadoria por invalidez;

b) Aposentadoria compulsoéria;

¢) Aposentadoria voluntaria;

d) Aposentadoria especial.

13.3.1. Aposentadoria por invalidez

A invalidez deve ser permanente, irreversivel. A regra na aposentadoria por invalidez é PP.
Apenas quando a invalidez decorrer de moléstia profissional ou doenca grave, contagiosa ou incuravel
tera direito a Pl (CF/88, art. 40, §81°, I).
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CF Art. 40

§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata este artigo
serdo aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores fixados na
forma dos 88 3°e 17:

| - por_invalidez permanente, sendo 0s proventos proporcionais ao tempo de
contribuicdo, exceto se decorrente de acidente em servico, moléstia profissional ou
doenca grave, contagiosa ou incuravel, na forma da lei;

13.3.2. Aposentadoria compulsoria

A Constituicdo previu que, atingida determinada idade, o servidor publico, independentemente
de ainda possuir condicbes fisicas e mentais de continuar exercendo o cargo, deveria ser
obrigatoriamente aposentado.

Hé& aqui uma presuncao absoluta de que, a partir daquela idade, o rendimento fisico e mental do
servidor publico sofre um decréscimo e, por razoes de interesse publico, ele sera aposentado, mesmo
que, por sua vontade, ainda quisesse continuar no servigo publico.

Qual é aidade da aposentadoria compulséria no servi¢o publico?
ANTES DA EC 88/2015: 70 anos (para todos o0s casos).

DEPOIS DA EC 88/2015:

REGRA: continua sendo 70 anos.

Os servidores publicos, sejam eles federais, estaduais ou municipais, de qualquer dos Poderes,
incluindo magistrados de Tribunais de 22 instancia, continuam se aposentando compulsoriamente aos
70 anos de idade.

EXCECAO 1: a Lei Complementar podera prever que a aposentadoria compulséria seja
ampliada para 75 anos, segundo critérios que ela fixar e para todos ou determinados cargos do servigo
publico.

Veja a nova redagdo do inciso Il do § 1° do art. 40 dada pela EC 88/2015:

§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata este artigo
serdo aposentados (...):

(...)

Il - compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de contribui¢cdo, aos
70 (setenta) anos de idade, ou aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, na forma
de lei complementar;

Essa parte final do inciso |l € norma constitucional de eficacia limitada, dependendo de lei para
produzir todos os seus efeitos.

EXCECAO 2: para os Ministros do STF, dos Tribunais Superiores (STJ, TST, TSE, STM) e do
TCU a idade da aposentadoria compulséria ja é agora 75 anos mesmo sem Lei Complementar. A regra
ja esta produzindo todos os seus efeitos.
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Veja o art. 100 que foi acrescentado no ADCT da CF/88 pela EC 88/2015:

Art. 100. Até que entre em vigor a lei complementar de que trata o inciso Il do § 1°
do art. 40 da Constituicdo Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos
Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Unido aposentar-se-ao,
compulsoriamente, aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, nas condi¢6es do art.
52 da Constituicdo Federal.

Obs.: Os servidores ocupantes de cargo exclusivamente em comissao ndo se submetem a regra da
aposentadoria compulsoria prevista no art. 40, § 1°, Il, da CF/88. Este dispositivo atinge apenas 0s
ocupantes de cargo de provimento efetivo. Por conta disso, néo existe qualquer idade limite para fins de
nomeacdo a cargo em comissdo. STF. Plenario. RE 786540, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em
15/12/2016 (repercussao geral) (Info 851).

13.3.3. Aposentadoria voluntaria

Dois pré-requisitos = No minimo 10 anos no servigo publico e 05 anos no cargo.
CondicOes para aposentadoria com Pl:

- homem com 60 anos de idade e 35 de contribui¢éo.

- mulher com 55 anos de idade e 30 de contribuicao.

Condic8es para aposentadoria com PP:

- homem com 65 anos de idade.

- mulher com 60 anos de idade.

13.3.4. Aposentadoria especial

Quem tem direito a aposentadoria especial no servico publico?
Onde est3o previstos os requisitos
e condigdes mais favoraveis?

Quais servidores tém direito?

Professores exclusivos do magistério infantil e dos | Na prdpria CF/88.
ensinos fundamental e médio (art. 40, § 592).
Servidores que sejam portadores de deficiéncia
fisica (art. 40, § 49, 1).

Servidores que exercam atividades de risco (art. 40,
§ 42, 1).

Servidores que exercam atividades sob condig¢bes
especiais que prejudiquem a saude ou a integridade
fisica (art. 40, § 49, 111).

A CF exige que seja editada uma
lei complementar.

Aposentadoria especial do professor:

Requisitos previstos na propria CF:
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Somente se refere aos professores do ensino infantil, fundamental e médio.

Deve ser professor que comprovar exercicio efetivo de fun¢des de magistério. Considerava-se
atividade de magistério exclusiva aquela exercida efetivamente dentro da sala de aula. Veio entdo a Lei
11.301/06, alterando a Lei de Diretrizes e Bases, que estendeu os efeitos da norma constitucional,
considerando outras atividades ndo exatamente de docéncia como exercicio tipica da funcdo de
magistério. Essa Lei foi questionada no STF, que declarou, por maioria, sua constitucionalidade (ADI
3772).

Requisitos _do_professor: Sé existe possibilidade de aposentadoria especial com Pl se (05
anos a menos que o normal):

- homem 55 anos com 30 de contribuic&o.
- mulher 50 anos com 25 de contribuicéo.

Perceba que em relacdo aos demais servidores a CF/88 exige a edicdo de uma LEI
COMPLEMENTAR definindo os critérios para a concessdo da aposentadoria especial aos servidores
publicos. A Lei deverd, inclusive, elencar as carreiras que se encontram em situagdo de risco ou cujas
atividades prejudiqguem a salde ou integridade fisica.

Regulamentacgao dessas espécies de aposentadoria:

Inciso |: a LC 142/2013 regulamenta o § 1° do art. 201 da CF/88, disciplinando a aposentadoria
da pessoa com deficiéncia segurada do Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS (INSS).

Ainda ndo ha uma lei regulamentando a aposentadoria das pessoas com deficiéncia no Regime
Préprio de Previdéncia Social (servidores publicos). Apesar disso, diante dessa lacuna legislativa, o STF
afirma que é possivel a aplicacdo das regras da LC 142/2013. Nesse sentido:

Aposentadoria especial. Servidor publico portador de necessidades especiais: art.
40, § 4°, |, da Constituicdo da Republica. Aplicagdo das regras da LC 142/2013,
que dispbem sobre aposentadoria de pessoa com deficiéncia segurada do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS). STF. Plenario. Ml 1.885 AgR, Rel. Min.
Céarmen Lucia, julgado em 22/5/2014.

Inciso lll: quanto a aposentadoria especial prevista no inciso Ill, a omissao legislativa subsiste.
Contudo, o STF editou a sumula vinculante 33 que determina a aplicacdo do Regime Geral da
Previdéncia Social para esta aposentadoria especial:

SV 33: Aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as regras do regime geral

da previdéncia social sobre aposentadoria especial de que trata o artigo 40, § 4°,
inciso Il da Constituicdo Federal, até a edicao de lei complementar especifica.

Desse modo, apenas em relacdo a hipétese do inciso Il (atividades de risco) persiste uma
omissao.

Mandados de injuncéo
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Diversas categorias de servidores publicos entendem que desempenham atividades de risco e
gue, mesmo assim, nunca foi editada uma lei assegurando esse direito a elas. Diante disso, tais
servidores, individualmente ou por meio dos seus sindicatos, ingressam com mandados de injuncdo
alegando que esta havendo uma omissao inconstitucional.

Exemplo

Pedro é agente penitenciario no Estado do Amazonas. Nao existe lei no Estado do Amazonas
que preveja aposentadoria especial para 0s agentes penitenciarios.

Desse modo, Pedro impetra mandado de injuncdo alegando o seguinte: eu, como agente
penitenciario, exerco atividade de risco. A CF/88 determinou que os servidores que desempenhem
atividades de risco devem ter direito a aposentadoria especial (art. 40, § 4°, ). Logo, esta havendo uma
omissao inconstitucional porque ja temos mais de 30 anos da edicdo da CF/88 e até hoje nao foi
editada a lei complementar assegurando aposentadoria especial para 0s agentes penitenciarios.

Esse tipo de pedido é feito por inUmeras classes de servidores publicos.

Contra quem devera ser proposto esse mandado de injuncdo? De quem é a competéncia para
julga-lo?

O mandado de injuncdo deve ser impetrado em face do Presidente da Republica, do Presidente
do Senado Federal e do Presidente da Camara dos Deputados.

Logo, este mandado de injuncéo devera ser impetrado no STF (art. 102, |, q, da CF/88).
Por que?

Porque o STF entende que a lei complementar de que trata o § 4° do art. 40 é uma lei
complementar nacional, ou seja, uma lei complementar editada pelo Congresso Nacional e que regule o
tema de modo uniforme, de carater geral, a fim de evitar criacdo de regras distintas pelos Estados-
Membros para servidores em situacdes semelhantes.

7

Logo, ndo é correto dizer que o Estado-membro é que esta sendo omisso. Isso porque a
responsabilidade pela edicdo da lei € do Presidente da Republica (iniciativa) e do Congresso Nacional
(aprovacao).

O que sao consideradas “atividades de risco”?

O STF entende que a expressdo “atividades de risco”, veiculada no art. 40, § 4° Il, da
Constituicdo possui natureza aberta. Isso significa que o legislador possui uma significativa liberdade de
conformacéo, ou seja, ele tem certa liberdade para dizer o que é ou néo atividade de risco.

Diante disso, em principio, ndo ha qualquer vicio no fato de o legislador ndo editar uma lei
conferindo aposentadoria especial para determinada carreira. Essa “omissado” do legislador representa,
em principio, uma liberdade que ele possui. No entanto, havera omisséo inconstitucional, suscetivel de
ser colmatada (preenchida/resolvida) por meio de mandado de injuncdo no caso de periculosidade
inequivocamente inerente ao oficio.
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Assim, s6 haverd omissdo inconstitucional se o legislador ndo editou uma lei referente a
determinada carreira apesar de ser indiscutivel que essa carreira desempenha uma atividade de risco.

Nesse sentido:

DIREITO PREVIDENCIARIO. MANDADO DE INJUN(;AO COLETIVO. OFICIAIS
DE JUSTICA. ALEGADA ATIVIDADE DE RISCO. APOSENTADORIA ESPECIAL.
ORDEM DENEGADA. 1. Diante do carater aberto da expressao atividades de
risco (art. 40, § 4°, I, da Constituicdo) e da relativa liberdade de conformacéo do
legislador, somente ha omissao inconstitucional quando a periculosidade seja
inequivocamente inerente ao oficio. 2. A eventual exposicéo a situacfes de risco —
a que podem estar sujeitos os Oficiais de Justica e, de resto, diversas categorias
de servidores publicos — ndo garante direito subjetivo constitucional a
aposentadoria especial. 3. A percepcdo de gratificacbes ou adicionais de
periculosidade, assim como o porte de arma de fogo, ndo sdo, por si sos,
suficientes para reconhecer o direito & aposentadoria especial, em razdo da
autonomia entre o vinculo funcional e o previdenciario. 4. Voto pela denegacéo da
ordem, sem prejuizo da possibilidade, em tese, de futura lei contemplar a
pretensdo da categoria. STF. Plenario. Ml 833, Rel. Min. Carmen Lucia, Rel. p/
Acordao Min. Roberto Barroso, julgado em 11/06/2015.

Diante disso, o STF faz a seguinte distincao:

e Categorias que desempenham atividade com RISCO EVENTUAL: o risco nem sempre
existe e, por isso, ndo ha omissdo inconstitucional caso o legislador ndo preveja
aposentadoria especial para essa classe de servidores. A exposicdo eventual a situacées
de risco ndo garante direito subjetivo constitucional a aposentadoria especial. Ex:
guardas municipais, oficiais de justica, agentes de seguranca de tribunais etc.

e Categorias com RISCO IMANENTE (INERENTE): o risco sempre existe considerando
que faz parte da esséncia da atividade desempenhada. Sdo atividades perigosas por sua
prépria natureza. Ex: policiais e agentes penitenciarios.

E proibido que a lei complementar preveja aposentadoria especial, com base no art. 40, § 4°, |l
da CF/88, para atividades que séo apenas eventualmente perigosas? Vamos admitir que a atividade

dos Oficiais de Justica é apenas eventualmente perigosa. O legislador estd impedido de prever
aposentadoria especial para essa categoria?

NAO. N&o existe uma impossibilidade juridica de que a lei preveja critérios para afericdo de
situacdes concretas de risco no servigo publico, para fins de concessado de aposentadoria especial. Em
outras palavras, o legislador ndo esta proibido de prever aposentadoria especial, com base no art. 4°, I,
da CF/88 para carreiras que desempenhem atividades apenas eventualmente perigosas. Assim, 0
legislador até pode prever aposentadoria especial para Oficiais de Justica com base na periculosidade.

O que o STF diz é que ndo existe um dever constitucional do legislador de prever aposentadoria
especial para atividades apenas eventualmente perigosas. Isso é uma discricionariedade do legislador
(escolha politica). O dever que existe é 0 de criar a aposentadoria especial para aquelas atividades
perigosas por sua prépria natureza (ex: policiais).
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Assim, embora o legislador possa, em tese, prever aposentadoria especial por periculosidade
para os Oficiais de Justica, a decisédo de editar ou ndo essa lei complementar éuma escolha politica, a
ser exercida dentro pelo Parlamento.

Explicando melhor:

» Se uma atividade é eventualmente perigosa, o legislador pode prever que os servidores que a
desempenham tenham direito a aposentadoria especial com base no art. 40, § 4°, |Il, da CF/88. Se o
legislador néo fizer isso, ndo havera omissdo de sua parte porque o texto constitucional ndo exige. Ex:

Oficiais de Justica. Aqui o direito a aposentadoria especial € uma escolha da discricionariedade
legislativa.

» Se uma atividade é perigosa por sua propria natureza, o legislador tem o dever de prever que
os servidores que a desempenham terdo direito & aposentadoria especial com base no art. 40, 8§ 49, I,
da CF/88. Se o legislador ndo fizer isso, havera omissao inconstitucional de sua parte porque o texto da
CF/88 exige. Aqui nao existe discricionariedade, mas sim um dever do legislador. Ex: carreira policial.

O Congresso Nacional, ao cumprir o dever de legislar previsto no art. 40, 8 49, I, da CF/88, pode
prever critérios mais ou menos elasticos para a identificagao das “atividades de risco”, mas n&o poderia
deixar de contemplar as atividades inerentemente perigosas, sob pena de violacdo ao nucleo essencial
do dispositivo.

Obs.: no caso dos policiais, o legislador ndo estd em omissdo porque ja existe lei regulando sua
aposentadoria especial. Trata-se da LC 51/85.

O fato de os membros daquela classe de servidores receberem adicional de periculosidade e
terem direito ao porte de arma significa necessariamente que eles exercem atividade de risco para fins
de aposentadoria especial?

NAO. Tais circunstancias nio podem, por si sO, ou seja, de forma automatica, produzir efeitos
sobre o vinculo previdenciario. Existe uma autonomia entre o vinculo funcional e o previdenciario, ou
seja, 0s requisitos para se obter gratificacGes, adicionais etc. sdo uns e 0s requisitos para se obter
aposentadoria especial sdo outros.

Os agentes penitenciarios possuem direito a aposentadoria especial? Se ndo ha lei prevendo
aposentadoria especial para 0os agentes penitenciarios, estes servidores podem ingressar com mandado
de injuncdo pedindo a concesséo do beneficio sob o argumento de que esta havendo uma omisséo
inconstitucional?

SIM. Existem decis6es monocraticas de praticamente todos os Ministros concedendo o
beneficio. Nesse sentido: STF. Decisdo Monocratica. Ml 6943, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
11/09/2018.

Guardas municipais

Jodo, guarda municipal, ingressou, no STF, com mandado de injun¢do contra os Presidentes da
Republica, do Senado Federal e da Camara dos Deputados alegando que exerce atividades de risco,
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nos termos do art. 40, § 4° Il, da CF/88 e que, apesar disso, até agora, ndo foi editada uma lei
complementar nacional prevendo aposentadoria especial para os guardas municipais.

O autor argumentou, entdo, que estaria havendo omisséo legislativa do Presidente da Republica
e dos Presidentes da Camara e do Senado na regulamentag¢do do art. 40, § 4°, I, da CF/88, para a
aposentadoria especial dos ocupantes do cargo de guarda municipal.

Requereu que o pedido seja julgado procedente no sentido de que seja concedida aposentadoria
especial até que seja regulamentada lei que regera o assunto.

O STF concordou com os pedidos formulados?

NAO. O STF entendeu que o referido beneficio ndo pode ser estendido aos guardas civis, uma
vez que suas atividades precipuas ndo sdo inequivocamente perigosas e, ainda, pelo fato de néo
integrarem o conjunto de 6rgdos de seguranca publica relacionados no art. 144, 1 a V, da CF/88.

A proximidade da atividade das guardas municipais com a seguranca publica é inegavel, porém,
aluz do § 8° do art. 144, sua atuacao € limitada, voltada & protegcdo do patrimdnio municipal:

Art. 144 (...)
8 8° Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a protecéo
de seus bens, servicos e instalacdes, conforme dispuser a lei.

Conceder esse beneficio por via judicial ndo seria prudente, pois abriria margem reivindicatéria a
diversas outras classes profissionais que, assim como 0s guardas municipais, lidam com o risco
diariamente. Ademais, cabe ao legislador, e ndo ao Judiciario, classificar as atividades profissionais
como sendo ou ndo de risco para fins de aposentadoria especial.

Em suma:

A aposentadoria especial ndo pode ser estendida aos guardas civis, uma vez que suas
atividades precipuas ndo sao inequivocamente perigosas e, ainda, pelo fato de ndo integrarem o
conjunto de 6rgaos de seguranca publica relacionados no art. 144, 1 a 'V, da CF/88.

STF. Plenéario. Ml 6515/DF, Ml 6770/DF, Ml 6773/DF, Ml 6780/DF, Ml 6874/DF, Rel. Min.
Roberto Barroso, julgados em 20/6/2018 (Info 907).

Agentes de seguranca

Os servidores do Ministério Publico da Unido que exercem atribuicbes de seguranca néo
possuem direito a aposentadoria especial.

Tais servidores exercem funcdes que podem ser eventualmente perigosas, mas o perigo ndo é
inerente a funcao, isto é, ndo séo atividades perigosas por sua propria natureza.

STF. Plenario. Ml 844/DF, rel. Min. Carmen Lucia, red. p/ o acérddo Min. Roberto Barroso,
julgado em 11/6/2015 (Info 789).
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