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CapiTuro I

DIREITO ADMINISTRATIVO

O direito administrativo adquire maior importancia no cenario juridico na
mesma propor¢ao em que a sociedade civil e as instituicdes que a representam
optam por um controle mais efetivo e eficaz da atividade administrativa e da
atuacao dos préprios Poderes Publicos. Nos Estados totalitarios, o direito
administrativo e o direito constitucional padecem de severas limitagdes, posto ser
o poder centralizado exclusivamente na vontade daqueles que o detém e a
atividade administrativa, por via de consequéncia, mera forma de exteriorizagao
daquele desejo pessoal. Na medida em que o Brasil se democratizou, ganhou o
direito administrativo maior amplitude de aplicacao, e no cenario juridico nacional
reacenderam debates em torno de questdes de interesse desse ramo do direito
publico. O periodo de normalidade democratica que sucedeu a Constituicao da
Republica de 1988 contribuiu para o desenvolvimento do direito administrativo, e
sua importancia é realgcada ainda mais nos dias que correm, sobressaindo formas
de controle da acao estatal, transparéncia e publicizacao dos atos do Estado e
novas formas de responsabilizacao de agentes publicos.

Um exame minimo do desenvolvimento histérico do direito administrativo
revela seus tracos ainda no século XVIII, seja pela ideia de submissao do Estado
a legislacdo, seja pela constitucionalizacgago do Estado e seu franco
desenvolvimento posterior e a partir da democratizacao dos Estados modernos. O

desenvolvimento substancial do direito administrativo deu-se a partir do final do



século XVIII, com a instituicao do Estado de Direito, cujas premissas podem estar
nos principios da legalidade, da separacdao dos Poderes, na constitucionalizacdao
do Estado. O modo de organizacao do Estado, sobretudo a partir dos movimentos
revolucionarios daquele periodo historico, foi decisivo para o desenvolvimento do
direito administrativo, anotando-se tanto as decisoes do Conselho de Estado
francés como a primeira lei de organizacdo da Administracao na Franca (Lei de 28
pluvioso Ano VIII — 1800), como os grandes contributos historicos.

O surgimento do direito administrativo é controverso, mas é certo que seu
desenvolvimento ocorreu apds a institucionalizagao do Estado de Direito, ainda
que sua origem seja anterior. O reconhecimento de um regime juridico préprio
para a Administracdao Publica, concebido pelas maximas da supremacia do
interesse publico, das prerrogativas publicas, da discricionariedade, resultou antes
das decisdes do proprio Poder Executivo, e nao da submissao deste ao principio
da legalidade. Com a Revolugao Francesa, instaurou-se na Franca a jurisdicao
administrativa ou o contencioso administrativo, encarregado de julgar as causas
de interesse da Administracao Publica, ficando a jurisdicdo comum com o
julgamento dos demais litigios. As decisdoes daquele Conselho é que teriam
identificado os primeiros vetores do direito administrativo.

Em verdade, quanto maiores a participagao popular na conducao da atividade
administrativa e a sujeicdao do Estado a Lei ou ao Direito, maiores a incidéncia de
normas de direito publico e a preocupacao com o estudo desse ramo do direito.
Isso explica por que, desde 1988, o direito administrativo brasileiro assiste a uma
grande expansao, recepcionando intensamente o influxo de novas formas de

regulacdo, que tém intensificado, na atualidade, os mecanismos de controle da



Administracao. O projeto de Reforma do Estado e da Administracao iniciados
ainda no final dos anos 80 e inicio dos anos 90 do século XX valorizaram as novas
formas de atuacdo associativa (sao exemplos os consorcios publicos e o
surgimento das associagoes publicas), o fomento a atuacao de entidades privadas
de interesse social (como as OS e OSCIPs), além da conformacgao legal das novas
autarquias de regime especial (as chamadas agéncias reguladoras) e as novas

formas de contratacao (como as parcerias).

1. Concerro pe Direrro ApMINISTRATIVO

O conceito e o conteudo do direito administrativo variam conforme o critério
doutrinario adotado. O estudo toma em consideracao os sistemas legais, e sao
identificadas varias teorias, dentre elas: a legalista, a do Poder Executivo, a do
servico publico (Escola do Servico Publico), a teleoldgica e a negativista. Para
alguns, o direito administrativo pode ser conceituado como sendo tao somente
um conjunto de leis administrativas (legalista); a reuniao de atos do Executivo
(Poder Executivo); a disciplina, organizacao e regéncia da prestacao de servicos
publicos (servico publico); o sistema de principios que norteiam o atendimento
dos fins do Estado (teleoldgica ou finalistica); ou, por fim, o ramo do direito que
regula toda a atividade que nao seja legislativa e jurisdicional (negativista).

O direito administrativo brasileiro, em sintese, pode ser entendido como o
conjunto de normas juridicas (principios e regras juridicas) que regem a atividade
administrativa, as entidades, os 6rgaos e os agentes publicos, objetivando o
perfeito atendimento das necessidades da coletividade e dos fins desejados pelo

Estado. Apoia-se no modelo denominado “europeu-continental”, originario do



direito francés e adotado por Italia, Espanha, Portugal, dentre outros paises
europeus, sendo também chamado de “direito administrativo descritivo” e que se
opoe ao modelo “anglo-americano”, porque tem por objeto a descricao e
delimitacao dos dérgdaos e dos servicos publicos, sendo derrogatério do direito
privado, enquanto o segundo fulcra a atuacao administrativa sem derrogacao do

direito privado, integrando a Ciéncia da Administracao.

2. OB3ETO

Compete-lhe o estudo da atividade ou funcao administrativa exercida direta ou
indiretamente, de sua estrutura e aparato, de seus bens, de seu pessoal e de sua
finalidade. Objetiva, em especial, o estudo de atos editados pelo Poder Executivo,
conguanto aplicavel também a atos oriundos dos Poderes Legislativo e Judiciario.

Por funcdao administrativa entende-se, com controvérsia na doutrina, o dever
de o Estado atender ao interesse publico, satisfazendo ou executando o comando
decorrente dos atos normativos. O cumprimento do comando legal, como se ver3,
podera decorrer da funcao exercida por pessoa juridica de direito publico ou
mesmo privada descentralizada da entidade estatal que a criou. O que nao se
discute € a absoluta submissao da Administracao a lei, que lhe autoriza o
exercicio, ou a exteriorizacdo por atos e decisbes de seus poderes. Ante tal
submissao, mesmo seus poderes hao de ser entendidos como deveres,
completando-se no binbmio poder-dever, ou dever-poder.

O estudo da Administracao Publica, em face dos conceitos propostos, é

substancialmente o objeto e a funcdo precipua do direito administrativo.



3. Ramo po Direrro PuBLIco

O direito administrativo é classificado tradicionalmente como o ramo do direito
publico interno, no qual também se situam o direito constitucional, o tributario, o
penal, o processual civil e o processual penal, ao lado de outros, como ambiental,
eleitoral e urbanistico, diferentemente, portanto, dos ramos do direito privado:
civil, comercial e do trabalho.

A divisao do direito em publico (interno e externo) e privado advém do direito
romano e sempre suscitou discussdes doutrinarias. E que o direito objetivo
constitui uma unidade e nao pode ser separado de forma absoluta, ignorando-se
a intensa intercomunicacao entre todos os seus ramos.

Assim, a divisao proposta de ha muito atende a finalidade didatica e consagra
a doutrina majoritaria que resume o direito publico naquele que regula as
relagdes em que o Estado é parte ou mantém interesse preponderante, regendo a
sua organizacao, atuando com supremacia e visando o interesse publico,
enquanto ao direito privado restam as normas reguladoras das relacdoes mantidas

exclusivamente por particulares, caracterizadas pelo interesse privado.

4. RELA(}6ES COM OUTROS RAMOS DO DIREITO

Com o direito constitucional ha relacionamento porque a este se comete o
modelo de atuacao da Administracdo Publica, fixando-lhe os principios, a regéncia
enfim, em auténtica relacdo de dependéncia. A CF de 1988 tratou, em capitulo
préprio (VII) e sob o titulo “Organizacdo do Estado”, da Administracdo Publica,
conferindo, portanto, um regime préprio: regime juridico constitucional-

administrativo. O direito constitucional cuida da fixacao da estrutura do Estado e



dos seus fins, sendo estatico, o administrativo trata de instrumentalizar o
funcionamento do Estado e a consecucao dos fins, sendo dinamico.

A Constituicao da Republica traca o perfil da Administracdao Publica, ditando os
seus principios e regras, regula a forma de acesso aos cargos, empregos e
funcOes publicas, estabelece as acumulagbes vedadas, a obrigatoriedade de
licitacao, a possibilidade de constituicao de empresas estatais, a prestacao de
servicos publicos, dentre outras tantas normas aplicaveis a Administracao Publica
direta e indireta (Capitulo VII, arts. 37 e s.). O direito administrativo € informado
pelos principios expressos e implicitos contidos ou derivados da Constituicao da
Republica, dai a interdependéncia dos dois ramos do direito publico interno.

Com odireito tributario o direito administrativo também se relaciona
intensamente, e, para muitos, de forma sistémica, ante a composicao da receita
publica regulada por normas do primeiro e sua gestdao deferida a Administracao
Publica. Mas nao é s, a capacidade de tributacao, a imposicao de tarifas e taxas,
o poder de policia deitam raizes também no tributario e produzem efeitos no
administrativo.

A partir do direito penal o direito administrativo conhece o ilicito penal
praticavel apenas por agentes publicos (CP, arts. 330 e 331), qualificando de
forma diversa conduta penalmente ilicita quando perpetrada por cidaddao que
ostente a qualificacao funcional de agente publico (a lei penal refere-se, em
regra, a funcionario publico).

D o direito processual o direito administrativo retira normas aplicaveis aos
processos administrativos, aplicando, v. g.,, as normas previstas no Cddigo de

Processo Penal subsidiariamente aos seus processos disciplinares. A interacao visa



a garantir, fundamentalmente, o contraditério e a ampla defesa ou o devido
processo legal. A forma dos atos processuais, os modos de publicizacao do
processo e de seus atos podem ter fundamento nas regras gerais concebidas pelo
direito processual.

Mesmo com o direito do trabalho ha relacao, uma vez que o acesso a emprego
publico, por vezes, se da com a aplicacdo de normas proprias instituidas pela
Consolidacao das Leis do Trabalho, como ocorre na composicao do quadro de
pessoal das sociedades de economia mista e das empresas publicas. A aplicacao
da CLT aos empregados publicos, espécie de agentes publicos, permite o
estabelecimento de relacdo de natureza contratual, empregaticia, entre a
Administracao e seus agentes (no caso, empregados publicos), ainda que também
em maior nimero a relagao estabelecida seja de matiz diverso, proprio de um
regime especifico (estatutario).

O direito civil e o comercial também emprestam normas ao direito
administrativo sempre que aplicados seus institutos aos negocios juridicos de
interesse da Administracao. Assim, por exemplo, quando esta pde em circulagao
um titulo de crédito; constitui uma sociedade de economia mista; realiza uma
alienacao de bem imdvel ou recebe um bem em doacao, valendo-se de institutos

de direito comercial e de direito civil.

5. Fontes

Por fonte do direito pode-se compreender o fundamento de validade da ordem
juridica. E fonte de uma norma a anterior, que lhe seja superior, tal como

concebido por Kelsen. A Constituicao passa a ser a fonte das demais normas



juridicas. Para a validez da Constituicdo, porém, nao ha norma positivada, mas
uma norma hipotética fundamental, que é pressuposta. A norma hipotética, por
fim, € que confere o fundamento de validade para todo o sistema ou ordem
juridica. Esse € o sentido formal de fonte do direito. Fonte do direito, porém, é
usualmente empregada em outro sentido, associando-a ao que produz o direito.
As fontes formais podem ser estatais (lei, jurisprudéncia, convencdes e tratados
internacionais) e nao estatais (costumes, doutrina, o poder de grupos sociais).

As fontes do direito administrativo tém sido apresentadas de forma
contraditoria pela doutrina. Basicamente, a principal fonte do direito
administrativo € a lei, norma escrita superior dentre todas e impessoal, além de
outros atos normativos, abrangendo, assim, desde as normas constitucionais até
as instrucdes, circulares e demais atos decorrentes do poder normativo estatal.

Outras fontes, secundando a lei, inspiram o direito administrativo, a saber: a

jurisprudéncia, a doutrina, os principios gerais de direito e os costumes.

5.1. LEI

Regra escrita, geral, abstrata, impessoal, que tem por conteddo um direito
objetivo no seu sentido material e, no sentido formal, todo ato ou disposicao
emanada do Poder Legislativo. Consoante sua destinacao, recebe o nome de lei
constitucional, lei administrativa, lei civil, lei penal, lei processual, lei tributaria, lei
comercial etc. Serd o seu conteldo que lhe emprestara a natureza de norma de
ordem publica oude ordem privada — lex privata, ndao correspondendo
necessariamente ao direito publico as normas de ordem publica. Tanto assim que

as normas aplicaveis ao casamento e sua dissolucao, a despeito de tangerem ao



direito civil — privado, portanto —, possuem o contetido de normas publicas, que
lhes garante a rubrica “ordem publica”.

A lei, como norma juridica, deve ser entendida, em seu sentido material, como
todo ato normativo imposto coativamente pelo Estado aos particulares, regrando
as relacoes entre ambos e dos particulares entre si.

A lei em acepcdao ampla é fonte do direito administrativo, abrangendo todos os
atos normativos resultantes do poder legiferante e do poder normativo: lei
constitucional (superior a todas); lei complementar (superior em relacdo as
demais); lei ordinaria; lei delegada; medida provisdria (que, embora nao seja lei,
produz efeitos como se fosse); decreto legislativo; resolucao do Senado; decreto
regulamentar; instrucao ministerial; regulamento; regimento; circular; portaria;

ordem de servigo.

5.2. JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia, ou a reuniao organizada de decisoes proferidas num mesmo
sentido, inspira o direito administrativo. Diversos doutrinadores nao a reconhecem
como fonte do direito, entendendo-a como mera fonte imediata ou de valor
moral. Mas, parece-nos acertado indica-la como fonte, sendo marcante a sua
influéncia em diversos institutos, tais como a responsabilidade civil do Estado, a
intervencao na propriedade privada, na apuracao de ilicitos funcionais e, ainda, na
dosimetria da sancao disciplinar.

A jurisprudéncia é resultante do exercicio da atividade jurisdicional que, ante a
reiteracdo de decisbes em um mesmo sentido, passa a constituir norma aplicavel

a hipéteses similares.



5.3. PRINCiPIOS GERAIS DE DIREITO

Os principios gerais de direito, ou os postulados que dirigem toda a legislacao,
apresentam-se como fonte do direito administrativo, porquanto atuam como
pressupostos de todas as regras juridicas. Os principios aplicaveis a
Administracao, tanto os previstos expressa ou implicitamente na Constituicao
como os estabelecidos em outros atos normativos, tém tal natureza e sao de

observancia obrigatdria.

5.4. CosTUME

O costume, desde que ndo contrario a lei e a moral, pode constituir fonte do
direito administrativo, em especial porque nao ha codificacdo de todas as normas
e pela impossibilidade de estas suprirem as lacunas conhecidas tao so6 do
exercicio da atividade administrativa. O costume requisita a pratica reiterada, sua
uniformidade, continuidade e moralidade, para ser fonte do direito, e ndo é
diferente para o direito administrativo.

N3o se confunde, porém, o costume com a praxe administrativa, que vem a
ser a reiterada forma de condugao da maquina administrativa e o modo pelo qual

atuam os agentes publicos.

6. REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO

O direito administrativo, como dito, constitui uma disciplina juridica vinculada
ao direito publico, organizada a partir de principios juridicos harmonicamente
reunidos. A expressao “regime juridico-administrativo” consagra a uniao dos

principios peculiares a essa disciplina, que conservam entre si nao apenas uniao,



mas relacdo de interdependéncia. Tais principios s3o: a) supremacia do interesse
publico sobre o privado; b) indisponibilidade dos interesses publicos (Celso
Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 12. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 19).

Esse regime é, ainda, caracterizado pela coexisténcia de “prerrogativas” e
“sujeicoes” (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 11. ed., Sao
Paulo: Atlas, 1999, p. 64). As prerrogativas sao detidas pela Administracao
Publica para satisfazer o interesse publico, condicionando ou limitando o exercicio
de direitos e liberdades do individuo, denotando a “supremacia do interesse
publico sobre o particular”. As sujeicOes restringem a autonomia de vontade da
Administracao Publica, que somente atua para atender ao interesse publico e na
forma permitida por lei. Dai o binbmio prerrogativas e sujeicoes tipico do regime
juridico aplicavel para todos os érgaos e entidades que compdem a Administracao
Publica brasileira.

A expressao “regime juridico-administrativo” difere da expressao “regime
juridico da Administracao”, que tanto pode ser de direito publico como de direito
privado, conforme esteja submetida a Administracao em determinada atuacao. O
modelo afasta a submissao ao direito privado ou publico, conferindo tratamento
juridico hibrido para o Poder Publico e para a Administracdo. O “regime juridico-
administrativo” consagra principios préprios do direito administrativo e da

Administracao Publica:

= Regime juridico da Administracao — conjunto de normas de direito

publico ou de direito privado aplicaveis a regéncia da Administracao Publica.



= Regime juridico-administrativo — conjunto de normas de direito publico
proprias do direito administrativo e que condicionam a vontade da
Administracao (sujeicao) e permite-lhe o exercicio de prerrogativas

exorbitantes do direito privado.
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Caprituro II

ESTADO, GOVERNO E ADMINISTRAGAO PUBLICA

1. ApmmastrAacAo — Concerro

A Administracdo Publica pode ser conceituada, em sentido amplo, como o
conjunto de entidades e de Orgaos incumbidos de realizar a atividade
administrativa visando a satisfacao das necessidades coletivas e segundo os fins
desejados pelo Estado. Sob o enfoque material, objetivo, o conceito de
administracao leva em conta a natureza da atividade exercida (funcao
administrativa), e, sob o subjetivo, formal ou organico, as pessoas fisicas ou
juridicas incumbidas da realizacao daquela funcao.

A doutrina menciona “Administracao” e “administracao”, conforme se refira ao
exercicio da atividade administrativa (em minudsculas), ou ao préprio Estado (em
maiulsculas).

A atividade administrativa, repise-se, pode ser entendida como a gestao dos
interesses qualificados da comunidade — pela necessidade, utilidade ou
conveniéncia de sua realizacao — e marcados pela conjugacao de dois principios
caracterizadores do regime juridico-administrativo: supremacia do interesse
publico e indisponibilidade do interesse publico.

A Administracdo Publica esta subordinada a principios e regras de direito
administrativo e, em especial, aos principios basicos institui-dos no art. 37, caput,
da Constituicao Federal (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia), além dos que decorrem do sistema constitucional (proporcionalidade,



razoabilidade, seguranca juridica etc. — v. Capitulo III).

Em sintese:

= Administracao Publica em sentido amplo: entidades estatais, seus
drgaos e agentes obrigados ao exercicio da funcao administrativa.

= Administracao Publica em sentido material: tange ao estudo da fungao
administrativa (que difere da funcao legislativa e da funcao jurisdicional) e é
tipica para o Poder Executivo.

= Administracao PuUblica em sentido subjetivo: tange ao estudo dos que
devem exercer a funcao administrativa, as entidades publicas, seus orgaos e

agentes.

2. Estapo E Governo

Estado, Administracao e Governo nao se confundem. O Estado, “nacao
politicamente organizada”, € dotado de personalidade juridica propria, sendo
pessoa juridica de direito publico interno (CC, art. 41, I), e de quatro elementos
basicos: povo, territdrio, poder soberano (poder de autodeterminacao e auto-
organizacao emanados do povo para ser exercido em territdrio determinado e por
ele defendido) e finalidades definidas. A vontade do Estado € manifestada pelo
exercicio de seus Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario). O Estado brasileiro,
desde a proclamacao da Republica (Constituicao de 1891), acolhe a Federacao
como forma de Estado, conferindo a cada ente federado capacidade de auto-
organizacao, autogoverno e autoadministracao. Todos tém suas normas

constitutivas (Constituicoes Estaduais, leis organicas municipais), elegem seus



governantes (governadores, prefeitos) e organizam seus 6rgaos e entidades da
Administracao. A Unido, o Distrito Federal, os Estados-Membros e os Municipios,
todos com personalidade juridica de direito publico interno, integram a Federacao.
Os territdrios (CF, art. 18, § 22), quando criados e regulados por lei complementar
federal, pertencerdao a Unido e terdo personalidade juridica de direito publico.

O Governo e a Administracao atuam por suas entidades (dotadas de
personalidade juridica), por seus 6rgaos (entes despersonalizados e integrantes
da estrutura da pessoa juridica) e por seus agentes (pessoas fisicas incumbidas
do exercicio da funcao publica). A atividade administrativa € usualmente exercida
pela prépria entidade que a titulariza, mas, por vezes, pode ser exercida em
regime de comunhao de interesses de mais de uma entidade estatal (como ocorre
com a gestdo associada de servicos publicos, por meio de consércios e
convénios), como pode se dar por ato ou contrato que transfere a execugao para
pessoas fisicas ou juridicas estranhas a Administracao (é o que se passa com as
concessOes, permissoes, delegacdes de servicos publicos). A Administracao
executa funcdes administrativas que se vinculam a satisfacdo do interesse publico
e, por isso, seus atos, por vezes, podem ser impostos coercitivamente e
independentemente de anuéncia dos destinatarios ou mesmo a revelia de prévia
autorizacao judicial. Sao atos que, quando executados, revelam as prerrogativas
da Administracao, os chamados poderes administrativos (v. adiante Capitulo VIII).
Os trés Poderes do Estado também nao se confundem com os poderes
administrativos; aqueles sao estruturais e estes meramente instrumentais da
Administracao. A fungao precipua do Legislativo € exercer a atividade normativa:

a elaboracao da lei; a do Executivo é o exercicio da funcao administrativa: a



conversao da norma abstrata em ato concreto; e a do Poder Judiciario é a funcao
jurisdicional: a aplicacao da lei de forma coativa, substituindo a vontade das
partes, compondo os conflitos ou resisténcias ao cumprimento das leis. A funcao
administrativa desempenha papel diverso: tem natureza executdria da vontade
estatal, torna concreta a defesa do interesse publico, a quem se vincula. Nas
relagdes que estabelece a Administracao esta sempre vinculada a fins especificos
e a um interesse em jogo (o interesse publico), por isso nao detém a
imparcialidade e neutralidade que outras fungoes estatais devem respeitar.

O exercicio da atividade administrativa € concreto e direto; o da atividade
legislativa é abstrato; e o do Judiciario, indireto.

Os poderes administrativos, como dito, sao meramente instrumentais e
objetivam tao somente o atendimento das finalidades ditadas pelo interesse
publico (poder de policia, regulamentar, discricionario, hierarquico e disciplinar).

Os trés Poderes (Legislativo, Judiciario e Executivo) praticam atos
administrativos e exercem funcao administrativa (por exemplo, quando admitem
pessoal, contratam terceiros, realizam procedimentos licitatorios etc.). O exercicio
da atividade administrativa por qualquer dos Poderes esta sujeito as normas
constitucionais préprias da Administracao Publica (v. CF, Titulo III — Da
Organizacao do Estado, Capitulo VII — Da Administracao Publica — arts. 37 e s.).
O Judiciario edita atos judiciais (atos administrativos) e jurisdicionais (resultantes
da sua funcdo precipua). O mesmo se processa em relacao ao Legislativo, que
realiza atividade legiferante (tipica) e administrativa (atipica).

A interpenetracao das fungOes estatais resulta do que prevé a Constituicao

Federal para cada um dos Poderes do Estado. O Judicia-rio, cuja funcao precipua



é a jurisdicional, que pode ser dotada de res judicata, também edita resolucdes,
regulamentos, regimentos internos por seus Tribunais (art. 96, I, a), todos atos
de natureza normativa, além de organizar e prestar diretamente os seus servicos
administrativos (art. 96, I, a, b, c etc.). O mesmo se passa com o Legislativo que,
sem prejuizo da sua funcao tipica (legislar), também processa e julga, pelo
Senado, o Presidente da Republica e os Ministros do Supremo Tribunal Federal
nos crimes de responsabilidade (art. 52, I e II), a par de organizar internamente
seus servicos administrativos (arts. 51, IV, e 52, XIII). O Executivo, além do
exercicio tipico da funcao administrativa, pode editar atos normativos (art. 84, IV
e VI), medidas provisorias (art. 62), leis delegadas (art. 68), mas nao exerce,
mesmo de forma atipica, fungoes jurisdicionais.

Governo corresponde a atividade que fixa objetivos do Estado ou conduz
politicamente os negdcios publicos. Atos de Governo resultam da soberania ou
autonomia politica detidas pela Unido (soberania), Estados-Membros, Distrito
Federal e Municipios (autonomia), todos nominados por entidades estatais ou
pessoas politicas.

Os atos resultantes da atividade governamental (atos de Governo — v. g,
sancao, veto, decreto autbnomo) sao distintos dos atos administrativos: os
primeiros sao desvinculados, independentes, orientados por critérios legais e
politicos, diferentemente dos atos administrativos tipicos, que devem guardar
necessaria dependéncia, sendo resultantes da atuacao hierarquizada propria da

Administracao Publica.

2.1. ORGANIZACAO DO ESTADO BRASILEIRO



O estudo da organizacao politica e da divisdao espacial do poder pode ser
realizado sob trés enfoques: a) da forma de governo; b) da forma de Estado; )
do sistema de governo.

A forma de governo adotada é a republicana. A Republica privilegia a isonomia
entre todos, governantes e governados, nao admite a irresponsabilidade politica e
privilegia o interesse publico. A forma de Estado é a federativa, que pressupde a
descentralizacao politica, a soberania do Estado federal, o principio da
indissolubilidade do vinculo, além de outras caracteristicas adiante estudadas. Por
fim, o sistema de governo é o presidencialista, confiando ao Chefe do Executivo
também a Chefia da Administracdo Publica, a representacao do Estado e do
governo.

De relevo para o direito administrativo os trés modos de organizacao politica
do Estado, porquanto deles € que decorrem os principios fundamentais do regime
juridico-administrativo. Veja-se: da Republica, a indisponibilidade do interesse
publico e a supremacia do interesse publico sobre o particular; do
presidencialismo, a chefia da Administracao confiada, sobretudo, ao Executivo; e
da Federacao o reconhecimento de competéncias materiais e legislativas a todas
as pessoas politicas que compdem o Estado brasileiro.

A Federacao pressupde, como anota Pedro Lenza (Direito constitucional
esquematizado, Sao Paulo: Saraiva, p. 247), descentralizacao politica;
constituicao rigida como base juridica; inexisténcia do direito de secessao;
soberania do Estado federal; auto-organizacdo dos Estados-Membros; drgao
representativo dos Estados-Membros; guardiao da Constituicao (STF).

Compoem a Federacao a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.



Unido: detém personalidade juridica de direito publico interno, reunindo
capacidade de auto-organizacao, autogoverno, autolegislacao e
autoadministracao, ou, como sugere Lenza (op. cit, p. 255), autonomia
financeira, administrativa e politica (FAP). A representacao externa da Republica
Federativa compete a Unido (CF, art. 21, T a IV).

Detém competéncia material (administrativa):

— exclusiva nas hipdteses do art. 21 da CF (por exemplo, manter o servico
postal e o correio aéreo nacional; explorar, diretamente ou ndo, os servicos de
telecomunicagoes, os servicos de radiodifusao sonora e de sons e imagens, 0S
servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras
nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou territdrio etc.);

— comum aos demais entes da Federacao nas hipdteses do art. 23 da CF (por
exemplo, cuidar da salde e assisténcia publica, da protecao e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia, preservar florestas, a fauna e a flora, proteger
0 meio ambiente, proporcionar meios de acesso a cultura, a educacao e a ciéncia
etc.).

Ja a competéncia legislativa (para legislar) pode ser:

— privativa (CF, art. 22 — por exemplo, legislar sobre direito civil, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho, sobre
desapropriacao, sobre servico postal etc.). Dentre as matérias de competéncia
privativa figura o estabelecimento de normas gerais de licitacao e contratacao,
em todas as modalidades, para as administracoes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais de todos os entes federados, assim como para as empresas publicas

e sociedades de economia mista (CF art. 22, XXVII). As hipbteses de



competéncia privativa admitem delegacao, por lei complementar, aos Estados (e
por extensao ao Distrito Federal), como prevé o paragrafo Unico do art. 22 da CF;

— concorrente (CF, art. 24 — por exemplo, legislar sobre direito tributario,
financeiro, penitenciario, econdbmico e urbanistico; orcamento; juntas comerciais;
educacao, cultura etc.). Nessas hipdteses, as matérias tanto serao reguladas pela
Unido como também pelos Estados e Distrito Federal, cabendo a primeira a
fixacao de normas gerais. Nao havendo norma proveniente da Uniao, os Estados
poderdao exercer competéncia legislativa plena. Advindo posteriormente lei federal
que fixe as normas gerais e havendo conflito com a norma estadual, esta tera a
sua eficacia suspensa (a lei ndo é revogada).

Estados-Membros: detém personalidade juridica de direito publico interno e
reinem auto-organizacao (CF, art. 25, caput, na medida em que sdo regidos por
leis e constituicbes que adotarem); autogoverno (CF, arts. 27, 28 e 125,
organizando os Poderes do Estados); auto-administracao e autolegislacao (CF,
arts. 18, 25, 26, 27 e 28).

Relnem competéncia material (administrativa):

— comum (CF, art. 23, como visto);

— residual (CF, art. 25, § 12): sdo reservadas aos Estados as competéncias
que nao lhes sejam vedadas pela Constituicao Federal, ou as que sejam residuais.

A competéncia legislativa pode ser:

— expressa (CF, art. 25, caput) — competéncia para impor as suas leis e a sua
Constituicao, observados, evidentemente, os parametros da Constituicdo Federal;

— residual (CF, art. 25, § 19) — competéncia que nao lhes seja vedada ou

residual em relacdo a Unido, Distrito Federal e Municipios;



— delegada (CF, art. 22, paragrafo Unico) — por lei complementar, pode a
Unido delegar aos Estados a competéncia para legislar sobre questdes especificas
das matérias relacionadas no art. 22 da CF;

— concorrente (CF, art. 24) — competéncia para, observando as normas gerais
fixadas pela Unidao, legislar concorrentemente com os demais Estados e o Distrito
Federal;

— suplementar e supletiva (CF, art. 24, §§ 12 a 4%) — competéncia para editar
norma especifica acerca de matéria regulada pela Unido, que deve editar normas
gerais. Ocorrendo omissao da Unido, a competéncia sera de carater supletivo;
havendo norma geral imposta pela Unido, a competéncia sera suplementar
complementar.

Dentre as matérias que compdem a competéncia material dos Estados-
Membros figura a exploracao dos servicos locais de gas canalizado (CF, art. 25, §
29), que tanto pode se dar diretamente ou mediante concessao (v. a propdsito,
Lei n. 9.478/97).

Municipios: pessoas juridicas de direito publico interno, dotadas de auto-
organizacao (CF, art. 29, caput), porque devem organizar-se por meio de Leis
Organicas; autogoverno (CF, art. 29); autoadministracdo e autolegislacao (CF, art.
30).

Possuem competéncia material (administrativa) e legislativa. A competéncia
administrativa pode ser:

— comum (CF, art. 23);

— privativa (CF, art. 30, III a IX) — a Constituicao Federal enumera as

questdes que tangem a competéncia privativa dos Municipios, como, por exemplo,



instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, criar, organizar e suprimir
Distritos; promover o adequado ordenamento territorial etc.

A competéncia legislativa, por seu turno, pode ser:

— expressa (CF, art. 29, caput) — sao regidos por meio de lei organica;

— suplementar (art. 30, I): legislam sobre os assuntos de interesse local (toda
matéria que diretamente pertine aos Municipios, 0 que equivale a ideia de
interesse predominante ou peculiar interesse; expressoes ja consagradas pela
doutrina constitucional).

Do rol de matérias que exigem a legislacao editada pelos Municipios figura
também a elaboracdo de plano diretor (CF, art. 182, § 19) para os que possuam
mais de 20.000 habitantes ou que estejam em uma das hipoteses indicadas no
Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001, art. 41).

Distrito Federal: pessoa juridica de direito publico interno, também integrante
da Federacao e dotada de auto-organizacao, autogoverno, autoadministracao e
autolegislacdo. E peculiar, reunindo as competéncias proprias dos Estados e dos
Municipios. Regido por lei organica, o Executivo é chefiado pelo Governador e o
Legislativo integrado por Deputados Distritais. Brasilia € a Capital Federal, situada
no Distrito Federal. O Distrito Federal nao é, portanto, a Capital da Republica
Federativa. Ele ndao admite subdivisao em Municipios (CF, art. 32). A
administracdo publica no Distrito Federal também assume carater peculiar, na
medida em que ha instituicbes administrativas a ele subordinadas, porém
mantidas e organizadas pela Unido (CF, art. 144, § 62). Assim, as policias civil,
militar e o corpo de bombeiros do Distrito Federal sao organizados pela Uniao,

mas utilizados pelo Distrito Federal, nos termos de lei federal. Ha, ainda, o Fundo



Constitucional do Distrito Federal (Lei n. 10.633/2002), que almeja prover os
recursos a organizacao e manutencao daquelas carreiras, assim como assisténcia
financeira para a execucao de servicos de salde e educacao.

Os territérios ndao sdao entes federativos, mas podem ser constituidos pela
Unido (CF, art. 18, § 29), integrando a sua estrutura administrativa. Se criados (o
que dependera de plebiscito e lei complementar), terdao a natureza de autarquias
de regime especial, ainda que chefiados por Governador nomeado pelo Presidente
da Republica e apds aprovacao pelo Senado (CF art. 84, XIV). O primeiro
territorio foi o do Acre (1904) e até a CF de 1988 existiam trés: Roraima, Amapa e
Fernando de Noronha. A CF de 1988 transformou em Estados-Membros Roraima e
Amapa, sendo Fernando de Noronha reincorporado ao Estado de Pernambuco. O
Arquipélago de Fernando de Noronha é hoje uma entidade autarquica que integra
o Executivo de Pernambuco, nominada de Distrito Estadual, com estatuto proprio
e autonomia administrativa e financeira (v. Constituicao Estadual de Pernambuco,
art. 96, Lei estadual n. 11.304, de 1995).

Todas as pessoas politicas integrantes da Federacdao possuem, como vimos,
autoadministracao e, por isso, devem gerir seus negdcios, prestar os servicos
publicos de sua competéncia, zelar pelo primado do interesse publico.

Todas detém Administracao Publica Direta e Indireta e exercitam fungoes
administrativas.

Administracao Direta corresponde a atuacao direta pelo préprio Estado por
suas entidades estatais: Unido, Estados-Membros, Municipios e Distrito Federal. A
primeira é dotada de soberania, as demais, de autonomia politica, administrativa

e financeira, como suficientemente resumido.



3. ADMINISTRACI\O DIRETA E INDIRETA

A Administracao Direta corresponde a atuacao direta pelo préprio Estado por
seus entes estatais: Uniao, Estados-Membros, Municipios e Distrito Federal. A
primeira é dotada de soberania, as demais, de autonomia politica, administrativa
e financeira.

A Administracdao Indireta é integrada por pessoas juridicas de direito publico
ou privado, criadas ou instituidas a partir de lei especifica: autarquias, fundacoes,
empresas publicas e sociedades de economia mista, como também associagoes e
consorcios publicos. Ha, ainda, as chamadas entidades privadas que concorrem
com o Estado para a realizacao de atividades de interesse social. Sao as
chamadas paraestatais ou entes de cooperacao: servigos sociais autbnomos,
entidades de apoio, organizacdes sociais e organizacoes da sociedade civil de
interesse publico.

As paraestatais nao integram a Administracao Indireta, sao instituidas por
vontade da iniciativa privada e atuam em comunhao com a Administracao ou com
ela estabelecem alguma espécie de vinculo juridico (decorrente de autorizacao
legislativa, de contrato ou parceria, como adiante explicitado).

Da-se o nome de centralizada para a atividade exercida diretamente pela
entidade estatal; desconcentrada, sempre que a competéncia para o exercicio da
atividade é repartida, dividida ou espalhada por diversos 6rgaos (ministérios,
secretarias e outros orgaos despersonalizados) que integram a mesma pessoa
juridica; e descentralizada, quando a atividade administrativa é deferida a outras
entidades dotadas de personalidade juridica, seja por outorga (lei), seja por

delegacao (contrato ou ato).



D a desconcentracao resulta a criacdo dos orgaos publicos, proveniente da
aplicacao obrigatoria do poder (ou principio) da hierarquia. A funcdo atribuida
para a entidade estatal é repartida (desconcentrada)internamente entre seus
orgaos, estabelecendo-se subordinacdo interna. Da descentralizacdo resulta a
atribuicao da funcdo para outras entidades ou pessoas juridicas ou fisicas, sendo
informada pelo principio da especializacao quando tange a formacao da
Administracao Indireta (v. Capitulo 1V, item 1).

As pessoas juridicas instituidas pela vontade do Poder Publico (Administracao
Indireta) possuem caracteristicas préprias, distintas das pessoas juridicas criadas

por particulares. Dentre elas:

a) a criacao somente pode decorrer de lei (CF, art. 37, XIX). A lei cria ou
autoriza a criacao;

b) sua finalidade nao sera lucrativa;

c) nao se extinguem pela prépria vontade (principio do paralelismo das
formas), mas apenas por forca de lei (nao lhes incidem, exclusivamente, as
normas proprias do direito privado);

d) sujeitam-se sempre a controle interno (proprio da hierarquia) e podem
ficar sujeitas, nos limites da lei, a fiscalizagao ou tutela realizadas pela propria
entidade a que se vinculam (ou que as tenham criado);

e) sujeitam-se a controle externo exercido pelo Legislativo, com apoio do
Tribunal de Contas, e pelo Judiciario, além da fiscalizagao desempenhada pelo
Ministério Publico;

f) permanecem adstritas a finalidade para a qual foram instituidas (principio
da especialidade).

E também da descentralizacdo administrativa que decorre a atribuicdo da

execucao de servigos publicos a particulares (pessoas fisicas ou juridicas), como



se passa no regime das concessoes e permissoes de servicos publicos.

3.1. DESCENTRALIZACRO POLITICA

A descentralizacao politica tem relacao com a divisao de competéncias
politicas, com soberania ou autonomia para legislar e para ditar seus propdsitos e
seu governo. A reparticao de competéncias no Brasil adota tal modelo, havendo a
descentralizagao politica com a Federagao e o reconhecimento das autonomias de
Estados-Membros, Municipios e Distrito Federal (art. 12 da CF). A descentralizacao
politica é concretizada pela nao subordinacao daqueles a Unido, reservando-lhes
a Constituicao competéncias proprias. Difere, portanto, da descentralizacao
administrativa.

Nos Estados unitarios ha concentracao de competéncias em uma s pessoa
politica (como ocorria no periodo imperial), podendo ocorrer eventual
desconcentracao e descentralizagao meramente administrativas, mas por opcgao
da Unica pessoa politica. E do poder central que decorre a atribuicio de
competéncias locais ou regionais. Na Federacdao, porém, a atribuicao de
competéncias nao € uma opcao do legislador, mas do constituinte.

O Brasil, que adota a Federacao como forma de Estado, reconhece como entes
componentes dela a Uniao, os Estados-Membros, o Distrito Federal e os
Municipios. Como o Estado brasileiro foi formado pela segregacao do Estado que
antes era unitario (periodo imperial), o poder que era central, Unico, foi repartido,
dividido ou descentralizado para mais de uma pessoa politica para ser exercido
dentro do mesmo territdrio. Nos Estados Unidos, que instituiram o federalismo de

forma pioneira, ocorreu fendmeno diverso: a unido de Estados antes



independentes é que ensejou a formacao do Estado e, por isso, o federalismo 13

ocorreu por agregacao.

3.2. ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA

Pode-se adotar a seguinte designacao para a organizacao administrativa
brasileira:

Administracao Direta: conjunto de 6rgaos criados na estrutura de cada uma
das pessoas politicas para o exercicio das fungdes administrativas e outras
atipicas. Assim, corresponde aos 6rgaos que integram a estrutura da Unido, dos
Estados-Membros, do Distrito Federal e dos Municipios (atuacao direta, ou
desconcentrada, do Poder Publico).

Administracao Indireta: conjunto de entidades dotadas de personalidade
juridica propria e criadas para o exercicio de funcdes especificas, como as
autarquias, agéncias, fundacOes, entidades empresariais (sociedades de
economia mista e empresas publicas e suas subsidiarias). Os consodrcios publicos,
constituidos sob a forma de associacdes publicas, sao também integrantes da
Administracao Indireta (Lei n. 11.107/2005).

Paraestatais — entes de cooperacao: entidades criadas pelo setor privado,
com personalidade juridica de direito privado, mas que mantém vinculo juridico
com as pessoas politicas, como 0s servicos sociais autbnomos, as organizagoes
sociais, as organizacoes da sociedade civil de interesse publico, dentre outros. O
vinculo pode ser resultante de lei (como no caso dos servicos sociais autbnomos
— ex.: SESC, SESI, SENAI), de contrato de gestao (como para as organizacoes

sociais) ou de parceria (como no caso das organizacdes da sociedade civil de



interesse publico).

As empresas publicas e as sociedades de economia mista integram a
Administracao Indireta, conquanto Hely Lopes Meirelles tenha sugerido a inclusao
entre as chamadas paraestatais. A obra atualizada do doutrinador ja contém a
ressalva, nao subsistindo a antiga posicao (Direito administrativo brasileiro, 28.
ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 65-66).

Para que nao se incorra em equivoco, ja que tanto as empresas publicas e as
sociedades de economia mista como as paraestatais sdao pessoas juridicas de
direito privado, constituidas, pois, sob o regime do direito privado, destaque-se
que: as entidades empresariais sao constituidas por desejo do Estado (a lei
apenas autoriza a constituicao); as paraestatais, por desejo de particulares
(pessoas fisicas ou juridicas); as empresas estatais integram a Administragao
(administracao indireta); as paraestatais atuam ao lado da Administracao, ou
seja, de forma paralela a esta.

Admite-se a constituicao de entidades da Administracao Indireta por qualquer
dos poderes do Estado, ainda que primariamente a ocorréncia seja tipica do Poder
Executivo. Por isso, nada impede que o Legislativo constitua entidade autarquica
ou fundacional, podendo também fazé-lo o Judiciario, mas desde que observada a
regra do art. 37, XIX, da Constituicao Federal.

Em sintese:

— Administracdo Direta: Chefia do Poder (por exemplo, a Presidéncia da
Republica) e seus 6rgaos auxiliares (por exemplo, os Ministérios), seus érgaos de
assessoramento (por exemplo, AGU) e de consulta (por exemplo, Conselho da

Republica e Conselho de Defesa Nacional). As funcOes proprias da pessoa politica



(no caso, a Unidao) é desconcentrada ou repartida internamente entre os érgaos
mencionados.

— Administracao Indireta: Autarquias, Agéncias, Fundacdes, Empresas
Publicas e Sociedades de Economia Mista, todas dotadas de personalidade juridica
propria, criadas por lei ou a partir de autorizacdo legislativa e resultantes de
descentralizacao administrativa. Ex.: na Administracao Federal: IBAMA
(autarquia); ANATEL (agéncia reguladora); Fundacdao Nacional de Saude
(fundacdo); Caixa Econdomica Federal (empresa publica); Banco do Brasil
(sociedade de economia mista). As funcOes prdprias da pessoa politica foram,
pelas leis que criaram aquelas entidades, outorgadas a cada uma das entidades
mencionadas, ocorrendo a descentralizacao administrativa.

— Paraestatais — entes de cooperagao: Servicos Sociais Autdnomos,
Organizagdes Sociais, Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico etc.
Pessoas juridicas de direito privado, criadas sem fins lucrativos e para o
desempenho de funcoes socialmente relevantes e que estabelecem, cada qual a
seu modo, vinculo juridico com as pessoas politicas, passando a desfrutar de
prerrogativas incomuns para as demais pessoas juridicas de direito privado.

Todas as fungdes administrativas, exercidas direta ou indiretamente pelo
Estado, acham-se gizadas pelos principios e regras juridicas que informam o
regime juridico-administrativo. Sao principios as normas juridicas que fundam o

sistema, enquanto as regras possuem contetdo certo, determinado e preciso.

1. em sentido amplo
Conceito 2. em sentido objetivo
3. em sentido subjetivo



1.
Administracao

forma de governo = Republica
forma de Estado = Federacao
sistema de governo = Presidencialista

2.
Organizacao do
Estado

Republica Priviegia a isonomia entre todos e o interesse publico
Composta pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
~ Federal e pelos Municipios.
Federacao

Os entes federados detém autonomia financeira,
administrativa e poltica

brasileiro
. - O Presidente da Republica é o Chefe do Executivo e da
Presidencialismo . . oL
Administragao Publica
Competéncia — exclusiva (CF, art. 21)
material — comum (CF, art. 23)
admite delegacao, por lei
privativa complementar aos  Estados/Distrito
Federal (CF, art. 22, paragrafo Unico);
3. Uniao (CF, ] ~
art. 21, IaIV) o as materias serao reguladas pela
Competencia Unidao, Estados e Distrito Federal (p. ex.,
legislativa direito tributario, financeiro, penitenciario,
econdmico e urbanistico, orcamento,
concorrente ~ ~ o
educacao, cultura etc.). A Uniao fixa
normas gerais e, na auséncia destas, os
Estados exercem competéncia legislativa
plena. Havendo conflito entre
3. Unigo (CF, Competéncia norma federal .pc,)s’.cerlor e estadual,'
concorrente | esta tera a sua eficacia suspensa (a lei

art. 21, IalvVv)

legislativa

nao € revogada)

4. Estados--
Membros (CF,
art. 25, caput)

Competéncia
material

— comum (CF, art. 23);
— residual (CF, art. 25, § 10);

Competéncia
legislativa

— expressa (CF, art. 25, caput);

— residual (CF, art. 25, § 10);

— delegada (CF, art. 22, § 10);

— concorrente (CF, art. 24);

— suplementar e supletiva (CF, art. 24, §§ 10 a 40).




5. Municipios

Competéncia — comum (CF, art. 23);
administrativa — privativa (CF, art. 30, III a IX).

Competéncia — expressa (CF, art. 29);
kegislativa — suplementar (CF, art. 30, I).

6. Distrito
Federal

E regido por ki organica. Brasiia é a Capital Federal, situa-da no Distrito Federal.
Nao admite subdivisao em municipios (CF, art. 32) — competéncias proprias dos
Estados e dos Municipios.

7. Territorios

Nao sdo entes federados. Podem ser constituidos pela Unido (CF, art. 18, § 20),
integrando sua estrutura administrativa. Se criados, terao natureza das autarquias de
regime especial.

Organizagao
Administra-
tiva

1. Administracao Direta — corresponde aos 6rgaos que integram a estrutura da
Unido, dos Estados-Membros, do Distrito Federal e dos Municipios.

2. Administracao Indireta — entidades com funcdes especificas, como autarquias,
agéncias, fundagbes, entidades empresariais (sociedades de economia mista e
empresas publicas e suas subsidiarias) e consodrcios publicos (associacdes publicas).

3. Entes paraestatais ou entes de cooperacao — nao pertencem a Administracao
Publica, mas atuam junto a ela, de-

Organizagao

senvolvendo atividades sociais relevantes. Possuem personalidade de direito

Adl:mlstra- privado e ndo possuem fito de lucro. Ex.: SESI e SENAIL.
iva
- Atividade administrativa transferida para outro ente, com personalidade propria,
Descentrali- ) L ) . o . ~
zacso criado com esse ObJetN9, mediante outorga (lei) ou delegacao, pela Administracao
< Publica — ADMINISTRACAO INDIRETA.
Desconcen- Ocorre dentro da mesma entidade da Administracdo Publica direta ou indireta.

tracao

Resultam os 6érgdos. Fruto do Principio da Hierarquia — ADMINISTRACAO DIRETA.




Capituro III

PRINCIPIOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO

1. InTRODUCAO

Os principios basicos da Administracdao estao previstos na Constituicao Federal
(art. 37), mas a eles somam-se outros expressos ou implicitos na Carta Magna, e
todos de indispensavel aplicacao, tanto na elaboracao como na aplicacao das
normas legais. Esses principios correspondem aos alicerces da ciéncia e deles
decorre todo o sistema normativo. “Principios de uma ciéncia sdao as proposicoes
basicas, fundamentais, tipicas que condicionam todas as estruturacoes
subsequentes. Principios, neste sentido, sao os alicerces, os fundamentos da
ciéncia” (José Cretella Junior, Filosofia do direito administrativo, Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 35). A ndao observancia de qualquer deles compromete a
atuacao administrativa e pode impor a responsabilizacao da Administracao, do
agente publico e do particular que se relaciona com a Administracao.

Os principios basicos da Administracdao, a luz do art. 37 da Constituicao
Federal, sao: legalidade, segundo o qual ao administrador somente é dado
realizar o quanto previsto na lei; impessoalidade, porquanto a atuacao deve
voltar-se ao atendimento impessoal, geral, ainda que venha a interessar a
pessoas determinadas, ndao sendo a atuagao atribuida ao agente publico, mas a
entidade estatal; moralidade, que encerra a necessidade de toda a atividade
administrativa, bem assim de os atos administrativos atenderem a um sé tempo a

lei, @ moral, a equidade, aos deveres de boa administracdo; publicidade, que



torna obrigatoria a divulgacao e o fornecimento de informagdes de todos os atos
da Administracdao, seja de forma interna ou externa; e, por fim, eficiéncia, que
impde a necessidade de adogao, pelo administrador, de critérios técnicos, ou
profissionais, que assegurem o melhor resultado possivel, abolindo-se qualquer
forma de atuacao amadoristica, obrigando também a entidade a organizar-se de
modo eficiente.

Previstos no art. 37, caput, da Constituicao Federal, como ja dissemos, sao os
principios aplicaveis aos trés Poderes e a Administracao Publica Direta e Indireta
(desta, a EC n. 19/98 excluiu o termo “fundacional”, entendendo-o integrante da
Administracao Indireta).

Outros principios assumem a mesma natureza quando consagrados
expressamente ou derivados do sistema constitucional e legal, como ocorre com a
Constituicao paulista, que prevé a razoabilidade, a finalidade, a motivacao e o
interesse publico como principios basicos da Administracao (CESP, art. 111); com
a Lei n. 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo Federal), que prevé os principios
d alegalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e
eficiéncia como informadores da atuacdo da Administracdo nos processos a que
se refere.

Passa-se ao exame objetivo dos principios ditos fundamentais para a
compreensao do direito administrativo. A sintese antes exposta nao é bastante

para conhecer-lhes o contelido, ainda que minimamente.

1.1. PRINCiPIO DA LEGALIDADE



Dentre os principios da Administracao, o da legalidade é o mais importante e
do qual decorrem os demais, por ser essencial ao Estado de Direito e ao Estado
Democratico de Direito. Constitui, assim, vetor basilar do dito regime juridico-
administrativo. Dai ser necessario fixar: permite-se a atuacao do agente publico,
ou da Administracao, apenas se permitida, concedida ou deferida por norma legal,
nao se admitindo qualquer atuacao que nao contenha prévia e expressa
permissao legal. Ao particular é dado fazer tudo quanto nao estiver proibido; ao
administrador somente o que estiver permitido pela lei (em sentido amplo). Nao
ha liberdade desmedida ou que nao esteja expressamente concedida. Toda
atuacao administrativa vincula-se a tal principio, sendo ilegal o ato praticado sem
lei anterior que o preveja. Também assim sera se a desobediéncia for em relagao
a regulamento, ou regimento ou qualguer outro ato normativo. Do principio da
legalidade decorre a proibicao de, sem lei ou ato normativo que permita, a
Administracao vir a, por mera manifestacao unilateral de vontade, declarar,
conceder, restringir direitos ou impor obrigagoes.

O principio da legalidade esta previsto na Constituicao Federal nao somente
no seu art. 37, mas também nos arts. 52, II e XXXV, e 84, IV. Assim, ao dispor
que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em
virtude de lei, o constituinte impediu o administrador de, salvo se permitido por
lei, impor qualquer obrigacao ou dever aos administrados. Do mesmo modo,
nenhuma lesao ou ameaca de lesao, ainda que perpetrada pela Administracao,
estd a salvo de apreciacao judicial. Ha, porém, restricdes previstas na
Constituicao: medidas provisodrias (art. 62), estado de defesa (art. 136) e estado

de sitio (arts. 137 a 139). Sem significar excecao ao principio da legalidade, a



Constituicao admite a edicdao de decreto (v. Capitulo VIII, item 2.5) que discipline
a extincao de funcdes ou cargos, quando vagos, ou determine a organizacao e
funcionamento da Administracao Publica, desde que ndo aumente despesas nem
crie ou extinga érgaos publicos (art. 84, VI, a e b). Do mesmo modo, admite-se a
excepcional atuacao administrativa nao fundada em lei (em sentido estrito, como
ato normativo oriundo do Legislativo) em razao de medida provisoria, em face da
decretacao do estado de sitio ou do estado de defesa. Sem que preexista
previsdao legal, podera a Administracdo atuar, praticando atos juridicos
presumivelmente validos e eficazes (v. principio da presuncao de legalidade), e
tal possibilidade sera decorrente de atos oriundos do préprio Poder Executivo.

Dai que, considerada a legalidade em sentido estrito (como ato proveniente
do Legislativo), conviveria o sistema constitucional com excecdes ao principio da
legalidade, mas se tomada a expressao em seu sentido amplo (lei como
expressao do direito ou da juridicidade), o sistema constitucional passa a nao
admitir excecdes ao principio, mas hipéteses de atuacao valida nao fundada em
ato do Legislativo, mas do proprio Executivo.

N3o se pode confundir o principio da legalidade com o da reserva de lei: o
primeiro, principio que significa a submissdao ao império da Constituicao e das leis;
o segundo, limitacao a forma de regulamentacao de determinadas matérias, cuja
natureza é indicada pela Constituicao Federal (lei complementar, lei ordinaria
etc.). Ambos tocam ao conteddo do poder deferido: se amplo (legalidade) ou
restrito (reserva). Também ndao se confundem o da legalidade com o da
legitimidade. O segundo diz respeito a investidura no poder; o primeiro, a forma

de exteriorizacao, de materializacao. A legalidade, como Vvisto, obriga a



Administracao (seus 6rgaos, agentes) a atuacao vinculada a norma legal (ao que
tenha sido positivado), enquanto a legitimidade exige que a funcao seja exercida
em conformidade com valores que transcendem a previsao legal, por exemplo,

com o0 que democraticamente tenha sido estabelecido.

1.2, PRINCTPIO DA IMPESSOALIDADE

O segundo principio expresso no art. 37, caput, da Constituicdo agasalha trés
abordagens distintas. Significa tanto a atuacao impessoal, genérica, ligada a
finalidade da atuacdo administrativa que vise a satisfacao do interesse coletivo,
sem corresponder ao atendimento do interesse exclusivo do administrado, como
também significa a imputacdo da atuacdao do 6rgao ou entidade estatal, ndao o
sendo quanto ao agente publico, pessoa fisica, como ainda a isonomia, porque
obrigatério o tratamento igualitdrio de todos os administrados. As trés
abordagens encontram correspondéncia com o texto constitucional. A
impessoalidade esta relacionada a finalidade, ao fim estatuido pela lei e cuja
violacao significa desvio, invalidando o ato, como também esta relacionada a
imputacao da atuacdao administrativa e a necessidade de observancia do principio
de isonomia. Tanto assim que a prépria Constituicao Federal proibe a utilizagao
da atuacao como meio de promocao pessoal de autoridades ou servidores
publicos, vedando a utilizacao de nomes, simbolos e imagens (art. 37, § 12). Em
reforco ao segundo conteldo tem-se, ainda, a manutencdao dos efeitos de ato
administrativo editado por servidor ilegalmente investido no cargo ou funcao,
exatamente porque a atuacdo nao é atribuida a pessoa fisica, mas a entidade ou

orgao, assim como o sistema de imposicao da responsabilidade civil do Estado. A



impessoalidade de que trata a Carta Magna possui, entdao, duas consequéncias:
a) obriga ao atendimento do interesse publico, sendo impessoal, abstrata,
genérica; b) a atividade administrativa € imputada ao érgao ou a entidade, e nao
ao agente. Note-se que a Constituicao do Estado de Sao Paulo (art. 111) consagra
separadamente os dois principios — impessoalidade e finalidade. O principio, por
fim, também pode ser tido como indicativo da imparcialidade, que condiciona a
atividade administrativa a deferir tratamento igual a todos, independentemente
de qualquer outro interesse (nesse sentido: Licia Valle Figueiredo, Curso de
direito administrativo, 3. ed., Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 59).

A impessoalidade estd relacionada: a finalidade; a imputacdo (o ato é
atribuido a entidade e nao ao agente); a isonomia (todos s3ao iguais perante a

Administracao); a imparcialidade (a todos o0 mesmo tratamento).

1.3. PRINCfPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

O terceiro principio expresso, o da moralidade administrativa, corresponde a
proibicdo de a atuacao administrativa distanciar-se da moral, dos principios
éticos, da boa-fé, da lealdade. Ja se disse que o conteldo do principio seria “o
conjunto de regras tiradas da disciplina interior da Administracao” (Maurice
Hauriou), contudo, ante o sistema legal patrio, significa mais: que a atuacao
administrativa ndo pode contrariar, além da lei, a moral, os bons costumes, a
honestidade, os deveres de boa administracao. Veda a atuacao por motivos
egoisticos, com finalidade diversa do interesse publico. Se da atuacao do agente
publico resultar a inobservancia de um padrao de moral, segundo valores éticos

juridicizados (como a boa-fé), redundara a edicao de ato invalido, porque ilegal. A



moralidade, porque é conceito juridico indeterminado, é de dificil conceituacao e
sugere sua dependéncia do principio da legalidade. Mas, ao expressar esse
principio, o constituinte desejou dar-lhe conteldo proprio e aplicavel a
Administracao Publica. Diz-se, entao, que a moral que guia o principio nao é a
moral comum, mas a tirada da conduta interna da Administracao. Significa dizer
que a moral que se relaciona ao principio € juridica, e ndo subjetiva, prépria de
cada um, mas ligada a outros principios da prépria Administracao e aos principios
gerais de direito. Dai a distincdo e o seu conteddo préprio. Ato ou decisao
administrativa que atenda a legalidade e viola a moralidade é ato ilegal. O
exemplo dado por Rodolfo de Camargo Mancuso (Acao popular, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994, p. 70-1) é suficiente: determinado prefeito, por ter
sido derrotado no pleito eleitoral e as vésperas do encerramento do mandato,
congela o imposto territorial urbano com o fito de diminuir as receitas do
Municipio e inviabilizar a sua administracao. Ainda que tenha agido conforme a
lei, agiu com inobservancia da moralidade administrativa.

Por fim, diga-se que a imoralidade administrativa qualificada é a que configura
o ato de improbidade administrativa, e nao apenas o ato imoral. A probidade
administrativa esta relacionada ao principio da moralidade, mas é forma
qualificada da nao observancia desse principio. Tanto assim que se pune com
maior rigor a imoralidade qualificada pela improbidade (CF, art. 37, § 4 ¢). A boa-
fé, a lealdade, a razoa-bilidade e a proporcionalidade sao principios gerais que
ditam o conteddo do principio da moralidade administrativa, e a sua violagao
pode ser identificada, por exemplo, pela infringéncia dos requisitos da finalidade,

do motivo ou do objeto do ato administrativo.



A moralidade, em sintese, tem o seu conteudo determinado por valores morais
juridicizados, localizados ou recepcionados pelo sistema normativo, como o sao os
principios gerais de direito que tém conteddo moral — boa-fé, imparcialidade,
honestidade etc.

A pratica de ato administrativo, a celebracao de contrato administrativo com
prejuizo ou violacdo da moralidade administrativa nao apenas exigira a
invalidacao do ato ou contrato como a responsabilizacao (por improbidade
administrativa) do agente publico e dos que concorreram ou se beneficiaram,
ainda que particulares.

Os atos de improbidade podem acarretar o enriquecimento ilicito do agente ou
de terceiro (particular ou pessoa juridica, dano ao Erario e ao patrimonio publico),
ou podem representar a violacao de outros principios. As trés modalidades estao
previstas na Lei n. 8.429/92, a Lei de Improbidade Administrativa.

O controle jurisdicional por violacao da moralidade também pode decorrer da
promocao de acao popular (Lei n. 4.717/65), ajuizada por qualquer cidadao e com
a finalidade de invalidar o ato lesivo ou contrario a moralidade e responsabilizar o
agente. A acao popular, que também pode ser movida em razao do ato ou
contrato lesivos ao meio ambiente, ao patrimobnio publico, histdrico, artistico e
cultural, figura como acao constitucional (CF, art. 52, LXXIII). A acao movida em
razao da pratica de atos de improbidade administrativa nao se confunde com a
acao popular. A primeira, também espécie de agao coletiva ou civil publica, pode
ser movida pelo Ministério Publico ou pela entidade do Poder Publico interessada
(a que tenha sofrido a lesao ou a quem o agente esteja vinculado), enquanto a

acao popular somente pode ser movida pelo cidadao. A acao de improbidade



pode permitir a aplicacao de sancdes especificas (CF, art. 37, § 49, e Lei n.
8.429/92, art. 12, I, II e III), enquanto da acao popular somente pode resultar a
anulacdao do ato ou contrato lesivos e a responsabilizacao civil dos responsaveis.
Ambas, porém, ndo tém natureza penal e sdao processadas em primeira instancia.
Importante inovacao na defesa da moralidade (enfrentamento a corrupcao)
decorre da Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao), que trata da responsabilidade
civil das pessoas juridicas por atos lesivos a Administracao, inclusive estrangeira.
Também se relaciona diretamente com o principio, a chamada Lei da Ficha Limpa
(Lei Complementar n. 135/2010), voltada ao enfrentamento da corrupgao
eleitoral.

Interessa notar, desde ja, que a CF de 1988 consagrou a moralidade
administrativa como principio da Administracdo Publica e, como todos os demais
principios, seus destinatarios nao sao apenas os agentes publicos, os orgaos e
entidades da Administracao, mas todos os que, de qualquer modo, se relacionam
com o Poder Publico ou exercem fungdes publicas. Dai por que ndao apenas 0s
agentes publicos, mas também os particulares, podem responder por atos que

tenham sido praticados com a violagao da moralidade administrativa.

1.4. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O dever de dar publicidade, ou seja, de levar o conhecimento do ato ou da
atividade administrativa a terceiros, a fim de facilitar o controle e conferir
possibilidade de execucao, constitui o quarto vetor da Administracao Publica.

A atuacdo transparente do Poder Publico exige a publicacdo, ainda que

meramente interna, de toda forma de manifestacao administrativa, constituindo



esse principio requisito de eficacia dos atos administrativos. A publicidade esta
intimamente relacionada ao controle da Administracao, visto que, conhecendo
seus atos, contratos, negdcios, pode o particular cogitar de impugna-los interna
ou externamente.

A publicidade pode ser interna (obrigatdria sempre) ou externa (obrigatoria
para os atos concluidos, fases de procedimentos, atos em formacdo, atas de
julgamento, contratos etc.).

O principio propicia, ainda, a obtencao de informacoes, certidoes, atestados da
Administracao, por qualquer interessado, desde que observada a forma legal. O
art. 52, XXXIII, assegura, assim, o direito que todos tém de receber informacdes
dos dérgaos publicos, sejam de interesse pessoal, sejam de interesse coletivo e
geral. Concorrem, porém, reservas ao principio quando em jogo estiver a
seguranca da sociedade e/ou do Estado ou quando o conteldo da informagao for
resguardado por sigilo. A Lei n. 11.111/2005 regulamenta o0 acesso aos
documentos publicos de interesse particular ou de interesse coletivo e a
possibilidade de restricao em razao da seguranca da sociedade e do Estado.

Dai ser correto concluir: a publicidade é obrigatoria como meio conferidor de
eficacia da atividade administrativa (nesse sentido, v. art. 61 da Lei n. 8.666/93),
mas se admite a manutencao do sigilo quando expressamente autorizar a
Constituicao ou quando concorrer possivel prejuizo para a coletividade ou para
outrem (nesse sentido, v. art. 22, paragrafo Unico, V, da Lei n. 9.784/99).

O principio também diz respeito aos julgamentos realizados por 6rgaos do
Judiciario, admitindo-se que a lei limite, em determinados atos, a presenca as

proprias partes e a seus advogados, desde que o sigilo seja imprescindivel para a



defesa da intimidade e sem prejuizo do direito publico a informacao (CF, art. 93,
IX).

A mais significativa inovacao legislativa acerca da publicidade e da
transparéncia decorreu da Lei de Acesso a Informagao (Lei n. 12.527/2011),
derivada tanto dos arts. 5¢, XXXIII, e 37, § 3¢, II, como do art. 216, § 29, todos
da CF. A lei estabelece normas gerais aplicaveis aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios, que conservam competéncia para legislar, criando regras préprias
(art. 45 da Lei n. 12.527/2011). As regras gerais estabelecem principios de
“transparéncia ativa” (publicidade obrigatdria, independentemente de provocacao
ou requerimento), em geral, pela rede mundial de computadores (internet). S6 os
municipios menores (de até 10 mil habitantes) estao desobrigados. As
informagOes de interesse coletivo sujeitam-se a essa regra legal. A lei também
cria classificacao de informacoes: ultrassecreta (restricao de até 25 anos), secreta
(restricdo de até 15 anos) ou reservada (restricdo de até 5 anos). O que nao
estiver classificado sera sempre de livre acesso. A restricdao temporal observa o
padrao fixado na lei nacional e o art. 23 indica as informagbes passiveis de
restricdo (imprescindiveis a seguranca da sociedade, por em risco a vida ou a
salde da populacdo, comprometer atividades de inteligéncia etc.). A limitacdo
temporal ndo sé se da por tempo, mas também por termo (ou seja, até que dado
evento ocorra). Informagao necessaria para a defesa judicial ou administrativa de
direitos fundamentais nao pode ser negada (art. 21). Todo interessado pode
requerer, por qualquer modo, acesso a informacdo, vedadas exigéncias
descabidas. Bastam identificacao do requerente e indicacao da informacao

desejada. Nao é exigida a demonstracao de interesse especial ou peculiar, basta



que a informagao seja de interesse publico. O fornecimento é gratuito (salvo por
cdpias). Aquele que obtém acesso a informacdao e dela fizer uso inadequado
podera ser responsabilizado (art. 31, § 22). Além dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, também o Judiciario, o Legislativo e o Ministério Publico devem
proceder a regulamentacao do tema (v., nesse sentido, CNJ, Res. n. 151/2012). A
lei obriga a informacao ao CNJ e ao CNMP das decisoes definitivas que, em grau
de recurso administrativo, tenham negado acesso a informacdes reclamadas na

forma da lei nacional (art. 19, § 29).

1.5. PRrINCIPIO DA EFICIENCIA

O Ultimo principio expresso no caput do art. 37 é o da eficiéncia, que também
abarca dois entendimentos possiveis: tange ao agente publico, que nao pode
atuar amadoristicamente, devendo buscar a consecucao do melhor resultado
possivel, como também diz respeito a forma de organizacdo da Administracao
Publica, que deve atentar para os padroes modernos de gestdo ou administracao,
vencendo a ineficiéncia e garantindo economicidade. Com relagao a exigéncia de
eficiéncia, hd normas expressas que a consagram no proprio texto constitucional:
a avaliacao periddica de desempenho a que esta submetido o servidor; o estagio
probatdrio; a possibilidade de formalizacdo de contratos de ampliacdo da
autonomia operacional de entidades administrativas (CF, art. 37, § 82). H3, ainda,
normas infraconstitucionais que confirmam o principio, como a possibilidade de
celebracao de contratos de gestao com as organizacdes sociais, 0s termos de
parceria com as organizacoes da sociedade civil, dentre outras.

No campo da eficiéncia incide, por exemplo, o dever de a Administracao atuar



com economicidade, produtividade, otimizando seus resultados e reduzindo custos
operacionais. A omissao injustificada do Poder Publico pode significar a violacdao
do principio da eficiéncia, como também a demora injustificada da sua atuacgao.
Veja-se, por exemplo: a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo € 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao, como impde a Constituicao Federal, art. 59,
LXXVIIL.

2. REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO — PRINCIPIOS

Como referido, os principios constituem a pedra de toque de todo o sistema
normativo; a partir deles constituem-se as normas; correspondem, assim, a juizos
abstratos e que dependem, para aplicacao, da correspondente adequacao com a
norma escrita. A Constituicao Federal estabelece os principios basicos no capitulo
proprio da Administracao, mas ha outros tantos que informam todo o direito
administrativo e que constituem o chamado regime juridico-administrativo (v.
Capitulo I, item 6). Sem esgotar o rol, examinam-se alguns dos principios de

relevo e de importancia pratica.

2.1. SupremMaciA Do INTEREssE PusLico

No confronto entre o interesse do particular e o interesse publico, prevalecera
0 segundo. Tal nao significa o esquecimento do interesse e direito do particular,
mas garante a prevaléncia do interesse publico, no qual se concentra o interesse
da coletividade, como ocorre nas hipdteses em que a Administracdao reconhece de

utilidade publica um bem imdvel e declara a sua expropriacdao. O direito de



propriedade deferido constitucionalmente ao particular cede lugar ao interesse da
coletividade.

Havera sempre limites a tal supremacia; o Poder Publico ndo esta desobrigado
de respeitar os direitos individuais — muito ao contrario, tampouco pode, como
visto, deixar de atender ao comando da lei (principio da legalidade). E da
supremacia do interesse publico que decorre o deferimento de prerrogativas para
o Poder Publico ou para as entidades que integram a Administracao Publica a fim
de que exercam suas funcdes. Os poderes administrativos sao expressoes
decorrentes desses principios e por eles o Estado-Administracdo impde ao
particular a sua vontade, que ha de ser adstrita a lei e aos demais principios e
regras juridicas. O que legitima a atuacao estatal é o interesse publico, e este

deve preponderar sempre.

2.2, PRINCTPIO DA INDISPONIBILIDADE

N3o é deferida liberdade ao administrador para editar atos ou concretizar
transacdes de qualquer natureza sem prévia e correspondente norma legal e que
nao atenda ao interesse publico. Os bens, direitos e interesses publicos sao
confiados a ele apenas para a sua gestao, nunca para a sua disposicao. O poder
de disposicao, seja para aliena-los, renuncia-los ou transaciona-los, dependera
sempre de lei. Nao ha poder de transigir sem lei anterior que o permita (STF,
RDA, 128/178). Assim, seja para alienar bens, contratar pessoal ou realizar
procedimento licitatério, sempre estara o administrador condicionado aos limites
de seus poderes (e deveres) de mera gestao.

O principio € préximo e se confunde em parte com o da legalidade, muito



embora este lhe seja superior e antecedente necessario.

O exercicio da atividade administrativa traduz-se em deveres para o agente
publico e para a prépria Administracdao Publica: deveres de guarda,
aprimoramento, conservacdao do interesse publico. Ao contrario do que ocorre
usualmente na gestao da atividade privada, para a Administracao e seus agentes
nao ha qualquer liberdade de disposicao ou renincia, mas sim indisponibilidade. A
atividade confiada a Administracdo e seus agentes possui natureza meramente

instrumental, constituindo um munus publico, encargo, ou dever.

2.3. PRINCTPIO DA CONTINUIDADE

A atividade administrativa, em especial os servicos publicos, ndao pode sofrer
paralisacoes. Por ser essencial a coletividade e ao préprio Estado, ndao ha funcao
publica irrelevante ou que admita supressao, exceto se assim dispuser a norma
legal antecedente. Administrar corresponde a gerir os interesses da coletividade,
a coisa publica em sentido amplo, visando sempre o atendimento das
necessidades publicas. Por isso, diz-se ser a atividade administrativa ininterrupta.
Por conta desse principio ha ressalvas e excecdes ao direito de greve a todos
deferido (v., adiante, Capitulo X, item 7). Em se tratando de agentes publicos,
contudo, determinadas fungdes nao podem sofrer paralisacao em nenhuma
hipdtese, nem mesmo para o exercicio daquele direito constitucional (art. 37, VII,
da CF). Ha proibicao ao exercicio da greve por militares (art. 142, § 32, 1V, da
CF), e para os demais tal exercicio depende de regulamentacao legal (v. Lei n.
7.783, de 28-6-1989, que regula os chamados servicos essenciais prestados pelo

setor privado). Servicos essenciais nao admitem paralisacao, como os de



segurancga publica, transporte publico, saude etc. Também por forca desse
principio, ao menos em tese, ndao pode o contrato administrativo deixar de ser
cumprido pelo contratado, ainda que a Administracao — contratante — tenha
deixado de satisfazer suas obrigagdes contratuais. Nao é aplicavel aos contratos
administrativos, via de regra, a chamada excecao de contrato nao cumprido (CC,
art. 476), ou exceptio non adimpleti contractus, assim como, por forca desse
principio, admite-se a encampacao da concessao de servico publico, além da

extincao do contrato de concessao por forca da caducidade.

2.4. PRINCTPIO DA AUTOTUTELA

Deve a Administracdo rever os seus proprios atos, seja para revoga-los
(quando inconvenientes), seja para anula-los (quando ilegais). “"A Administracao
pode anular seus proprios atos, quando eivados dos vicios que os tornem ilegais,
porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia
e oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacao judicial” (Sumula 473 do STF). Anula-se o ato ilegal; revoga-
se 0 ato inconveniente ou inoportuno.

A possibilidade de revisao interna dos atos administrativos nao pode conduzir
a abusos, desrespeito de direitos. Cessa a possibilidade de revisao, por
conveniéncia e oportunidade, sempre que o ato produzir efeitos e gerar direitos a
outrem. “O ato administrativo conta com a retratabilidade que podera ser
exercida enquanto dito ato nao gerar direitos a outrem; ocorrendo lesao a
existéncia de direitos, tais atos sao atingidos pela preclusdo administrativa,

tornando-se irretrataveis por parte da prépria Administracdo. E que exercitando o



poder de revisao de seus atos, a Administracao tem que se ater aos limites
assinalados na lei, sob pena de ferir direito liquido e certo do particular, o que
configura ilegalidade ou abuso de poder” (STJ, RST], 17/195). Também nao é
admissivel a revogacdao de ato vinculado, ou de ato cuja edicao tenha sido
imposta por lei, ou se ja exaurida a competéncia do agente publico. O
desfazimento de qualquer ato administrativo que tenha produzido efeitos
concretos deve ser precedido de processo administrativo, assegurado o devido
processo legal (RE 594.296, rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. 21-9-2011,
Repercussao Geral).

O principio da autotutela ndo se confunde com o da tutela, que alude a
fiscalizacao realizada pela Administracao Direta sobre atos e atividades
desempenhados por entidades da Administracao Indireta. A tutela (sujeicao ou
controle exercido por outra pessoa) é realizada na forma e nos limites da lei (de
legalidade e de legitimidade, na forma da lei). A autotutela, como visto, é
realizada internamente, no ambito da propria pessoa juridica, e decorre da

hierarquia obrigatoriamente estabelecida.

2.5. ESPECIALIDADE

Por conta desse principio, as entidades estatais ndo podem modificar os
objetivos para os quais foram constituidas. Sempre atuarao vinculadas e adstritas
aos seus fins ou objeto social. Nao se admite, entao, que uma autarquia criada
para o fomento do turismo possa vir a atuar, na pratica, na area da salde, ou em
qualquer outra diversa daquela legal e estatutariamente fixada. A alteracao do

objeto somente & admissivel se observada a forma pela qual foi constituida a



entidade. O principio € localizavel no art. 37, XIX e XX, da Constituicdao, o primeiro
condicionando a existéncia de lei a criacdo de autarquia e a autorizagdo para a
instituicdao de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacao,
cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, “definir as areas de sua atuacao”,
e o segundo também condicionando a existéncia de lei a criacdo de subsidiarias
das entidades referidas. Com isso, tem-se a necessidade de expressa e prévia
previsao legislativa para a criacao de entidades que integram a Administracao
Indireta. As autarquias sdo criadas por lei; as empresas publicas e sociedades de
economia mista tém a criacdo apenas autorizada por lei €, por fim, depende de lei
complementar a criagao das fundagoes. Assim, pessoas juridicas de direito publico
(como as autarquias) sao criadas diretamente pelo legislador, enquanto pessoas
juridicas de direito privado (empresas publicas e sociedades de economia mista,
por exemplo), cabe ao legislador apenas autorizar a sua constituicao. A Lei das
Sociedades Anbnimas (Lei n. 6.404/76) também condiciona o exercicio da
atividade comercial pela sociedade de economia mista aos moldes da autorizagao
deferida por lei, 0o que significa limitacdao aos poderes da assembleia geral de
acionistas.

Os principios da autotutela e da especialidade nao se confundem com o
principio do controle ou tutela, que indica a necessidade de a Administracao
manter sob fiscalizacao as entidades a ela vinculadas (autarquias, fundacoes,
agéncias, empresas estatais), e cujo exercicio € fixado na lei que cria ou autoriza

a constituicao de tais entidades.

2.6. Presuncio pe Leerrivipape, DE LEGALIDADE, DE VERACIDADE



Para concretizar o interesse publico que norteia a atuacao da Administracao,
suas decisoes sao dotadas do atributo da presuncao de legitimidade e de
legalidade, tornando-as presumivelmente verdadeiras quanto aos fatos e
adequadas quanto a legalidade. Tal atributo permite a execucao direta, pela
propria Administracao, do conteudo do ato ou decisao administrativa, mesmo que
nao conte com a concordancia do particular, e ainda que se lhe imponha uma

obrigacao.

2.7. RazoABILIDADE

Por esse principio, sabe-se que o administrador ndao pode atuar segundo seus
valores pessoais, optando por adotar providéncias conforme o seu exclusivo
entendimento, devendo considerar valores ordinarios, comuns a toda coletividade.
O principio € imanente ao sistema juridico, decorrente ldgico da clausula do
devido processo legal (CF art. 52, LIV), e dele resulta a necessidade de
observancia do valor justica, valor maximo tutelado pela ordem juridica. Assim,
ao administrador ndo é dado interpretar ou aplicar a lei que autoriza a sua
atuacao segundo seus valores pessoais, mas a partir da perspectiva do resultado
que corresponda a concretizacdo da justica. O principio ndo é decorrente da
racionalidade, mas da razoabilidade, e atua como limitagao ao exercicio do Poder.

O principio da razoabilidade tem enorme importancia juridica, incidindo em
todas as formas de atuacdao da Administracao Publica, mas sobretudo nas
atividades realizadas sob o fundamento da discricionariedade. Dele resulta a
necessidade de existir congruéncia ldgica entre as situacoes faticas e as decisoes

administrativas, como sugere Lucia Valle Figueiredo (Curso de direito



administrativo, cit.,, p. 47). Em sintese, a razoabilidade exige que o administrador
opte sempre pela forma mais adequada para o atendimento do interesse publico,
agindo a partir de critérios objetivos e impessoais. A Constituicdo do Estado de
Sao Paulo inscreve o principio da razoabilidade como um dos regentes da
Administracao Publica Estadual (CESP, art. 111). Para a Administracdao Federal, o
principio esta previsto na Lei n. 9.784/99 (que regula o processo administrativo) e
ja houve proposta de emenda constitucional (PEC 55/99) para inscrevé-lo no
caput do art. 37 da Constituicao Federal, como principio expresso ao lado dos
demais ja previstos (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia).

2.8. PROPORCIONALIDADE

O principio obriga a permanente adequacao entre os meios e os fins, banindo-
se medidas abusivas ou de qualquer modo com intensidade superior ao
estritamente necessario. O publicista Juarez Freitas conclui: “O administrador
publico, dito de outra maneira, esta obrigado a sacrificar o minimo para preservar
o0 maximo de direitos” (O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais, 2. ed., Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 57).

A Lei n. 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracao Federal, expressamente adota o principio em seu art. 22, paragrafo
Unico, VI. Assim como o principio da razoabilidade, o da proporcionalidade
interessa em muito nas hipdteses de atuacao administrativa interventora na

propriedade, no exercicio do poder de policia e na imposicao de sancoes.



2.9. MoTvacio

A indicacao dos pressupostos de fato e dos pressupostos de direito, a
compatibilidade entre ambos e a correcao da medida encetada compdem
obrigatoriedades decorrentes do principio. O detalhamento, ou justificativa, sera
maior ou menor conforme o ato seja vinculado ou discricionario. A motivacao
mostra-se imprescindivel para a efetivacdao de eficaz controle sobre a atuacao
administrativa. O mestre Celso Antonio Bandeira de Mello associa o principio ao
dever de a Administracdo justificar seus atos, devendo ser “prévia ou
contemporanea a expedicao do ato” (Curso de direito administrativo, cit., p. 83).
A necessidade de motivacdao é também aplicavel as decisdoes administrativas dos
Tribunais, cujos julgamentos devem ser realizados publicamente (CF, art. 93, IX e
X, com a redacdao dada pela EC n. 45/2004 — Reforma do Judicidrio e do

Ministério Publico).

2.10. SEGURANCA JURIDICA

O principio também pode ser nominado como o da estabilidade das relagoes
juridicas, e tem em mira garantir certa perpetuidade nas relagcdes juridicas
estabelecidas com ou pela Administracdo. Ao administrador ndo é dado, sem
causa legal que justifique, invalidar atos administrativos, desfazendo relacdes ou
situagOes juridicas. Quando possivel, porque legal e moralmente aceitos, deve
convalidar atos que, a despeito de irregularidades, cumpram ou atinjam a
finalidade publica.

Por vezes, o vicio do ato é marcado por mera irregularidade formal, e a

invalidagao podera ser mais prejudicial do que o aproveitamento de seus efeitos



juridicos, podendo o administrador proceder a convalidacao (ou sanatodria)
daquele ato.

E crescente o reconhecimento de outros principios incidentes na regéncia do
direito administrativo. Como, por exemplo, o da legitimidade (a atuacao estatal
ha de conservar respeito aos valores acolhidos pela comunidade, ja que ela define
0 interesse publico) e o da economicidade (como decorrente do principio da
eficiéncia e porque fixado no art. 70 da CF), além de outros (como o da

transparéncia, o da responsividade e o da hierarquia).

3. VIOLACAO DOS PRINCiPIOS

A violagdo de qualquer dos principios da Administracdo ou do direito
administrativo, assim como de suas regras, pode inibir a edicao de ato, contrato
ou instrumento administrativo valido e capaz de produzir efeitos juridicos. A
violacao, isolada ou conjuntamente, sugere sempre o exercicio do controle dos
atos da Administracao, seja por meio de mandado de seguranca, acao popular,
acao civil publica, seja mesmo pela aplicagao dos principios da autotutela e da
tutela.

Ha, contudo, situacdes que importam maior gravidade, ensejando, a partir da
violacdo do principio, a aplicacdo de sancgdes civis, penais e administrativas,
conforme a hipétese. Assim, e. g., pode haver a violagao isolada ou concomitante
de um ou mais principios, importando a apuracao de toda sorte de
responsabilidade do agente publico e do particular eventualmente beneficiado
pelo ato ilegal. Tome-se, por exemplo, a contratacao com fraude ao procedimento

licitatorio e consequente favorecimento do contratado: houve violagao do



principio da legalidade, da impessoalidade e da moralidade administrativa,
podendo ter ocorrido, ainda, a violacao do principio da eficiéncia. Tal contratacao
podera ensejar a aplicacao da Lei n. 8.429/92, apurando-se a pratica do ato de
improbidade administrativa por meio de acao civil publica. Mas a mesma
contratacao tanto podera ensejar a impetracao de mandado de seguranca pelo
titular do direito de participar de certame licitatério valido quanto o ajuizamento
pelo cidadao de acao popular ante o prejuizo causado ao patrimonio publico.

Admite-se a convalidacao, seja por meio de ratificacao, seja mediante
confirmagao, de atos administrativos editados com pretericao dos principios, em
especial quando deles nao decorrer prejuizo material para os administrados e
para a Administragao Publica. Os atos praticados com vicio de forma, porque nao
observada regra de competéncia, ou com pretericao da forma exigida em lei,
podem e devem ensejar a convalidagao. Assim agindo, a Administracao estara
saneando o ato e homenageando o principio da legalidade. Nao sera admitida,
porém, para atos editados com pretericao dos motivos, do conteido ou da
finalidade, porquanto deles sempre sera resultante grave prejuizo. Ainda que
possivel a convalidacdo do ato, sera sempre possivel a responsabilizacdo do
agente, ainda que sob o prisma exclusivo da propria Administracao.

A atuacao administrativa contraria aos principios enunciados acarreta, por
isso, ao ato a invalidade dos efeitos almejados pelo agente ou pela
Administracao. Assim, perpetrado ato com pretericao da especialidade, ou
paralisado o contrato com inobservancia do principio da continuidade, decorrera a
edicao de ato nulo, sujeitando seus responsaveis a apuracao do prejuizo a que

tiverem dado causa. Tome-se como exemplo a assembleia geral de acionistas que



delibera alterar o objeto social de uma sociedade de economia mista, fazendo-o
contra a disposicao do art. 37, XIX, da Constituicao Federal e de forma contraria
ao principio da especialidade. Os atos subsequentes a ilegal modificacdo nao
deverao produzir efeitos validos. O mesmo se processara em relacao aos demais
principios. Sendo a violacao qualificada, podera ocorrer a pratica de ato de
improbidade administrativa, na figura descrita pelo art. 11 da Lei n. 8.429/92.

QUADRO SINOTICO — PRINCiPIOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO

— estdo previstos na CF, art. 37. S3ao eles: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

— a nao observancia acarreta:
1. atuacao administrativa ilkegal;
2. responsabilizacao da Administracao do agente e de terceiros.

— sao os alicerces da ciéncia e deles decorre todo o
sistema normativo.

— sdo aplicaveis aos trés Poderes e a toda Administracao
Publica, direta e indireta.

1. Legalidade

— (CF, arts. 37 e 50, II e XXXIV, e 84, 1V)

2. Impessoalidade
. Moralidade administrativa
. Publicidade
. Eficiéncia

1. Principios
basicos

Concetto

o b~ W

. Supremacia do Interesse Publico
. Principio da Indisponibiidade

. Principio da Continuidade

. Principio da Autotutela

. Especialidade

1
2
3
2. Regime g
6. Presuncao de Legitimidade, de Legalidade, de Veracidade
7
8
9
1

juridico-ad- Principios

ministrativo . Razoabiidade

. Proporcionalidade
. Motivacao
0. Seguranca Juridica

3. Violagdo — O ato ou contrato serdo ilegais e passiveis de corregdo pela prdpria
Administragdo (autotutela ou tuteld) ou pelo Judicidrio (mandado de seguranca, acao




dos principios popular, acdo civil publica etc.).




Carituro IV

ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA — ORGAOS, CARGOS E AGENTES
PUBLICOS

1. DEsconcenTRACAO

A atividade administrativa pode ser exercida diretamente pela entidade
estatal, por outras pessoas juridicas a ela vinculadas (descentralizagdao) ou por
escaldoes diferentes e que compdem a estrutura administrativa da mesma
entidade (desconcentracao). A reparticdo interna das competéncias/funcoes
deriva da desconcentracdo administrativa. A transferéncia externa, da
descentralizacao. A diversidade e multiplicidade de fungdes exigem uma ou outra
solucao. Ha impossibilidade de concentragao em um sé centro de competéncia de
todas as tarefas deferidas a determinada entidade estatal. Assim, ante o
gigantismo de suas atribuicdes, pode distribuir a outros 6rgaos da sua prépria
estrutura atribuigbes inicialmente acometidas apenas a chefia, ocorrendo a
desconcentracdao, que exige a manutencao de vinculo hierarquico e funcional,
diferentemente do que ocorre com a descentralizacao (por outorga ou delegacao,
conforme decorre de lei ou contrato). A desconcentracao €, assim, forma de
reparticao interna da competéncia atribuida a entidade estatal e dela decorre a
criacao de dérgaos publicos. A desconcentracao ocorre na Administracao Direta e
na organizacao administrativa de toda entidade componente da Administracao

Indireta (v. Capitulo II, item 2).



2. OrRGAOS PUBLICOS

A multiplicidade de atividades exige a desconcentracdo. Orgdos publicos s&o,
pois, centros de competéncia, ou unidades de atuacao, pertencentes a uma
entidade estatal, dotados de atribuicbes proprias, porém ndo dotados de
personalidade juridica propria. O art. 12, § 22, da Lei n. 9.784/99 define érgao
como “a unidade de atuacao integrante da estrutura da Administracao direta e da
estrutura da Administracao indireta”.

Assim como o é para a anatomia (cada 6rgao do corpo humano possui fungoes
especificas), os 0Orgaos publicos integram a estrutura da pessoa juridica e
possuem funcdes proprias. O exercicio privativo de determinadas fungoes pelo
orgao corresponde a sua competéncia (definicao de atribuicoes e seus limites).
Por ndo serem dotados de personalidade juridica (integram a pessoa juridica),
atuam em nome daquela a que se vinculam, nao sendo sujeitos de obrigacoes e
de direitos. Dessa forma, a Secretaria de Estado da Saude (6rgao) atua em nome
do Estado (pessoa juridica de direito publico); o Ministério da Justica (6rgao) atua
em nome da Unido (pessoa juridica de direito publico).

A nao titularidade de direitos e de obrigacdes ou a nao personalizacao do
orgao leva a inviabilidade de este responder, em juizo, por atos de seus agentes
— respondera a pessoa juridica a que pertencem. Ha excegdes que tocam a
defesa de suas prerrogativas funcionais e a defesa de interesses difusos e
coletivos (RT, 727/81 e Lei n. 7.347/85). Nessas hipdteses excepcionais a lei
atribui aos 6rgaos personalidade judiciaria ou capacidade processual, a despeito
de, como visto, ndo possuirem personalidade juridica. E o que se aplica para as

Camaras Municipais (STJ, SUmula 525).



Na estrutura dos orgaos & que se situam os cargos publicos (apenas um ou
mais de um) e neles a pessoa fisica podera ser investida. Os atos juridicos
(administrativos ou nao) praticados pela pessoa fisica, porém, sao atribuidos ou
imputados (principio da impessoalidade) a pessoa juridica (entidade estatal ou da
Administracao).

Trés teorias doutrinarias foram concebidas para explicar como a atuagao da
pessoa fisica pode ser atribuida ao Estado (pessoa juridica): teoria do mandato,
da representacao e do dérgao.

Para a teoria do mandato, com inspiracao no direito civil, a relacao seria de
mandato e 0 agente nessa condicao atuaria exercendo parcela do poder estatal.

Na teoria da representacdao, também de cunho civil, o agente representa a
pessoa juridica de direito publico, atuando em seu nome. As duas teorias
mereceram fundadas criticas, revelando a inadequacao. Primeiro, nao ha outorga
de mandato pelo Estado ao agente. Segundo, o instituto da representacao é
proprio para os que nao detém capacidade plena, pressupondo tutela ou curatela.

A teoria do orgao, assim, foi a que melhor equacionou o debate por considerar
0 orgao como uma unidade do Estado, sendo dele inseparavel e por congregar as
funcdes e os agentes. O dérgao nasce no instante mesmo de constituicdo da
pessoa juridica, que, por meio dele, atua. Deve-se a Otto Gierke (Berlim, 1857) a
estruturacao dessa teoria.

A evolucdao doutrindria registra, ainda, outras trés teorias a respeito da
existéncia de Orgdos publicos: teoria subjetiva, objetiva e mista (esta Ultima
chamada também de técnica ou eclética). Para a teoria subjetiva, os drgaos se

identificam com seus agentes, que expressam a vontade do Estado; para a teoria



objetiva, eles correspondem a um complexo de funcdoes e poderes, abstraida a
pessoa fisica exercente da fungao; para a uUltima (mista, técnica ou eclética) ha a
composicao dos dois elementos (agente e poderes), exprimindo a vontade do
Estado. As criticas a essas teorias sao as mais variadas: a ideia de um 6rgao
personificado ao agente nao convence, visto que o desligamento da pessoa fisica
levaria a extincdo do dérgao, assim como a funcao nao corresponde apenas ao
cargo ou as fungdes publicas, que nao possuem vontade propria e justificariam a
atuacao da pessoa juridica de direito publico.

Todas as teorias apontadas foram edificadas para explicar como a vontade do
Estado pode ser a ele imputada em decorréncia da atuacao do homem (agente
publico), e a teoria do drgao foi mais significativa e cientifica do que as demais:
“Pela teoria do 6rgao, nascida na Alemanha, a pessoa juridica opera por si
mesma. O orgao é parte dela, ndo ente autonomo, distinto. Ao passo que a
representacao pressupde sempre a pessoa representada, no orgao tal nao se da,
visto que o 6érgao aparece no momento preciso em que se constitui a pessoa
juridica” (José Cretella Junior, Direito administrativo brasileiro, Sao Paulo:
Forense, 1999, p. 61).

Orgdos sdo, assim, meros instrumentos da atuacdo estatal, e a relacdo que
mantém com a entidade é de imputacdo e nao de representagao. A atuagao do

orgao, por seus agentes, € imputada a pessoa juridica.

2.1. CLassiFicacko

Os orgaos publicos podem ser classificados segundo a posicao que ocupam na

escala hierarquica; quanto a sua composicao e quanto a sua atuacao funcional



(dentre outras classificagcoes).

Quanto a posicao hierarquica, podem ser independentes, auténomos,
superiores e subalternos:

a) Os independentes tém origem na Constituicao e representam os Poderes
do Estado, sem qualquer subordinacao (CF, art. 22). Exemplos: o Poder
Executivo, o Legislativo e o Judiciario (ou a Presidéncia da Republica, o
Congresso Nacional — Camara dos Deputados e Senado Federal —, o STF, no
ambito federal; o Governo do Estado, a Assembleia Legislativa e o Tribunal de
Justica no ambito estadual; a Prefeitura Municipal, a Camara de Vereadores, no
ambito municipal). Por forca da EC n. 45/2004, art. 52, o Estado brasileiro
passou a contemplar outros 6rgaos independentes, como o Conselho Nacional
de Justica e o Conselho Nacional do Ministério Publico.

b) Os autonomos, subordinados aos independentes e localizados na cupula
da Administracdao, possuem autonomia administrativa e financeira (os
ministérios, as secretarias estaduais e municipais).

c) Os superiores sao orgaos de direcao desvestidos de autonomia e voltados
a funcbes técnicas e de planejamento (os gabinetes, as coordenadorias, as
divisoes).

d) Os subalternos sao desvestidos de autonomia e resumidos a execucao de
atribuicoes confiadas por outros orgaos (secoes, portarias, servicos).

Quanto a composicao, sao simples e compostos, conforme rednam um Unico
centro de competéncia ou mais de um (um unico érgao ou mais de um érgao, €
nao agentes):

a) Simples — os dotados de um Unico centro (a secao administrativa, por
exemplo).

b) Compostos — caracterizados pela reuniao de mais de um drgao (as
secretarias estaduais, por exemplo).

Quanto a atuacao funcional, sao singulares e colegiados, conforme decidam



pela vontade de um Unico agente (titular) ou pela conjugacao de vontade de seus
integrantes (membros). Deliberacdao é o designativo correto para as decisoes
colegiadas. Exemplos: singulares — a Presidéncia da Republica, a Governadoria €
a Prefeitura; compostos — o Conselho da Republica, a Assembleia Legislativa e o

Congresso Nacional.

3. FuncAo pUBLICA

Pode ser entendida como atribuicdo, encargo ou competéncia para o exercicio
de determinada fungao, assim também como o fim a que se destina o exercicio da
atividade. O exercicio da funcdo nao é desimpedido, livre, mas vinculado ao
atendimento do interesse publico, da coletividade (interesse publico primario) ou
da Administracao (interesse publico secundario). Os limites da funcao encerram a
nogao de competéncia. Da-se, pois, 0 nome de competéncia aos limites impostos
ao exercicio da funcao. O emprego publico corresponde a possibilidade de
exercicio da funcao publica por contrato de trabalho regido pela Consolidacao das
Leis do Trabalho (sociedade de economia mista, empresa publica e mesmo a

Administracao Direta, quando nao adotado o regime estatutario).

4. Carco PuBLICO

Pode ser entendido como a unidade de atribuicdes e responsabilidades
cometidas a um agente publico. E identificdvel na Administracdo direta e indireta
de qualquer dos Poderes. E criado por ato normativo (lei ou resolucdo, quando
tange a organizacdao do Legislativo), com denominacdo propria e inconfundivel

com relacao a outro, para ser titularizado por um Unico agente. Orgdo, cargo e



funcao nao se confundem.

Pode ser de natureza técnica ou cientifica (cargo técnico) se exigir
conhecimentos técnicos ou profissionais para o exercicio das fungdes que lhe
sejam préprias, admitindo que o seu ocupante possa, eventualmente, cumular
com outro (CF art. 37, XVI, b). Pode ser, desde que assim constituido, de
provimento em comissao (cargo em comissao), declarado em lei de livre
provimento, como pode ser afetado a uma chefia e provido por concurso pubilico.

Orgdo corresponde a centro de competéncia despersonalizado e integrante da
estrutura administrativa; cargo, ao lugar titularizado pelo agente publico; e a
funcao, aos encargos ou atribuicdes. Nao ha cargo sem funcao; ha funcao sem
cargo. As funcdes transitdrias, ou provisorias, cometidas a servidores temporarios
(CF, art. 37, IX), nao se vinculam a qualquer cargo. Mas as funcdes que decorrem
de cargo publico sdao sempre permanentes. Os cargos publicos devem ser
organizados em classes e carreiras que compoem o quadro.

Classe corresponde a juncdo de cargos de idéntica natureza, com
competéncia, responsabilidade e vencimentos idénticos.

A carreira corresponde a organizacdao dos cargos, sendo obrigatdéria a sua
existéncia na Administracao direta e indireta, sugerindo vinculagao hierarquica
entre uns e outros e formas isonOmicas de acesso, por promog¢ao, remocao,
permuta etc.

Quadro corresponde ao conjunto de cargos e fungoes e tanto pode ser
permanente como provisorio. O ocupante de cargo de uma carreira, porém, nao
pode ser transposto para outra carreira, ainda que ambas integrem 0 mesmo

quadro de pessoal.



Os cargos, como ja dissemos, devem ser criados por lei ou por resolucao
(Poder Legislativo, CF, arts. 51, IV, e 52, XIII) e somente deveriam ser extintos ou
transformados por ato da mesma natureza (principio do paralelismo das formas).
No entanto, os cargos componentes da estrutura do Executivo podem ser
extintos, quando vagos, por decreto do chefe do Poder (CF, art. 84, VI, b, com
redacao dada pela EC n. 32/2001). Podem ser efetivos, em comissao, ou
vitalicios, conforme o modo de provimento ou investidura do agente. No Poder
Executivo, sempre sao criados por lei (CF, art. 48, X), sendo esta de iniciativa do
chefe do Poder Executivo (CF, art. 61, § 19, II, a). Os cargos no Poder Legislativo
dependem de ato normativo interno (resolucao), com conteddo e forma de lei
(CF, art. 51, 1IV). Para o Poder Judiciario ha necessidade de lei de iniciativa da
chefia desse Poder (CF, art. 96, I, b), sendo aplicavel idéntica regra aos Tribunais
de Contas e ao Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos Estados. Os
cargos Vvitalicios (juiz, promotor, conselheiro do Tribunal de Contas) sao

institucionalizados pela Constituicao da Republica; os demais, por lei.

5. AGENTES PUBLICOS

O exercicio da funcao publica, que é cometida ao érgao ou a propria entidade,
é realizado por pessoas fisicas: agentes publicos. Assim, considera-se agente
publico toda pessoa fisica vinculada, definitiva ou transitoriamente, ao exercicio
de funcao publica. Podem ser eles titulares de cargo (lugar a ser ocupado por
pessoa fisica e integrante do érgao) ou apenas exercentes da funcao (funcao-
atividade). A expressao “agentes publicos” substitui a antiga denominacao

“funcionarios publicos”.



Os agentes publicos, segundo tradicional classificacdo, podem ser: politicos,
administrativos, honorificos, delegados e credenciados.

Politicos sao titulares de cargo localizados na cldpula governamental,
investidos por eleicdo, nomeacao ou designacdao, para o exercicio de fungdes
descritas na Constituicao. Sao politicos eleitos pelo voto popular, ministros de
Estado, juizes e promotores de justica, membros dos Tribunais de Contas e
representantes diplomaticos.

Os membros do Ministério Publico (Procuradores da Republica, Procuradores
de Justica e Promotores de Justica) podem ser considerados agentes politicos em
face do regime juridico a que estao submetidos, gozando de vitaliciedade, e
sendo detentores de parcela do “poder” estatal. Tém suas atribuicdes definidas
na Constituicao Federal e sao imprescindiveis a manutencao da ordem juridica, do
regime democratico e para a defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (CF, art. 127).

Administrativos sao os vinculados a Administracdao por relacdes de emprego,
profissionais, normalmente nomeados ou contratados, nao exercendo atividades
politicas ou governamentais. TEm como espécies os servidores publicos (antigos
funcionarios publicos) concursados; os exercentes de cargo ou emprego em
comissao e os servidores temporarios. Nessa categoria, em sentido amplo,
também se enquadram os empregados publicos, sujeitos ao regime juridico
estabelecido a partir da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Honorificos sdo os exercentes de funcdo publica de forma transitdria,
convocados, designados ou nomeados para cumprir objetivos civicos, culturais,

educacionais, recreativos ou de assisténcia social, como o mesario eleitoral ou



membro do Conselho de Sentenga no Tribunal do Juri — jurado.

Delegados sdao os destinatarios de funcdao especifica, realizando-a em nome
proprio, tal como ocorre com os serventuarios da Justica em serventias (cartorios)
extrajudiciais (registro civil das pessoas naturais, por exemplo). A criacao, a
extincao e qualquer alteracao de servicos notariais e de registro (extrajudiciais)
dependem de lei em sentido formal, e nao se dao por mero ato administrativo
(STF, ADI 2.415/SP, rel. Min. Ayres Britto, set./2011).

Credenciados sao os que recebem poderes de representacao do ente estatal
para atos determinados, como ocorre nas transagoes internacionais.

Podem também ser classificados como: a) agentes politicos; b) servidores
estatais; e c) particulares em colaboragao com o Poder Publico (cf. Celso Antdnio
Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, cit., p. 221).

Os agentes publicos ocupam cargos que integram os 0rgaos, que, por sua vez,
integram a entidade estatal, na qual desempenham fungbes publicas. As fungoes
tém a natureza de encargo (munus publico) e sempre se destinam a satisfazer as
necessidades da coletividade.

O estudo do regime juridico aplicavel aos agentes publicos sera desenvolvido
adiante (Capitulo X).

QUADRO SINOTICO — ORGANIZAQAO ADMINISTRATIVA — ORGAOS, CARGOS E AGENTES PUBLICOS

1. — é forma de reparticdo interna da competéncia atribuida a entidade estatal e
Desconcentracao | dela decorre a criagdo de érgdos publicos.

— corresponde a centro de competéncia despersonalizado e integrante da
estrutura administrativa.

2. Orgaos

- 1. independentes
Publicos P

posicao hierarquica — podem ser: 2. autonomos




Classificagao 3. superiores
4. subalternos
. ] 1. simples
composicao — podem ser:
f 2. compostos
2. Orgaos S
- Classificacao
Publicos .
atuacao funcional — podem ser: L. singulares
' 2. colegiados
— ¢é a atribuicdo, encargo ou competéncia para o exercicio de determinada
3. Fungao atividade. Implica, também, na finalidade desta atividade. Os limites da funcdo
Publica encerram a nocao de competéncia. Competéncia sdo os limites impostos ao exercicio
da fungao.
— corresponde ao lugar titularizado pelo agente pubiico.
— organizagao em classes e carreiras que compdem o quadro.
4. Cargo — € a juncdo de cargos de idéntica natureza, com
Classe . o . .
competéncia, responsabilidade e vencimentos idénticos.
Carreira — € a reuniao dos cargos.
5. Fungao — corresponde aos encargos ou atribuicoes.
1. poltticos
6. Agentes 2. admlnlls_tratlvos
Pablicos 3. honorificos
4. delegados
5. credenciados




CapiTuo V

ADMINISTRAGAO PUBLICA INDIRETA

1. InTRODUCAO

Como visto, a atuacao da Administracao Publica tanto decorre dos 6rgaos
publicos que integram a estrutura das pessoas politicas — Administracao Direta —
como também por meio das entidades que, por previsao legal, as pessoas
politicas venham criar. Por descentralizacdo administrativa, as pessoas politicas
(Unido, Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios) criam suas entidades
vocacionadas a execucao de servicos publicos ou atividades administrativas
especificas. S3ao entidades dotadas de autonomia administrativa, com
personalidade juridica propria e, como visto anteriormente, criadas por aplicacao
do principio da especialidade. Integram a Administracao Indireta: as autarquias €
suas espécies (como as agéncias reguladoras), as fundacdes, as empresas

publicas e as sociedades de economia mista.

2. Autarquias

As autarquias possuem natureza administrativa e personalidade juridica de
direito publico, para elas convergindo a execucao de atividades antes
desenvolvidas pela entidade estatal que as criou. Podem ser classificadas
segundo o ente instituidor (federais, distritais, estaduais e municipais); segundo a
atividade que desempenhem  (assistenciais, industriais, econbmicas,

previdenciarias, corporativas ou profissionais); segundo a estrutura que possuam



(fundacionais e corporativas) e segundo a capacidade administrativa que
possuam (territorial ou geografica e de servicos ou institucional). Sobre
classificacbes de autarquias, v. José Cretella Junior, Direito administrativo
brasileiro, cit, p. 127-148; José dos Santos Carvalho filho, Manual de direito
administrativo, 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 360; Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Direito administrativo, cit, p. 362-363, dentre outros
doutrinadores.

Peculiaridades:

Criacdo, organizacao e extincdo: Sao criadas por lei especifica (CF, art. 37,
XIX), de iniciativa do chefe do Executivo (CF, art. 61, § 12), e sua organizacao &
imposta por decreto, regulamento ou estatuto. A extingao também depende de
expressa previsao legal (principio do paralelismo — criadas e extintas por lei
especifica). Como pensamos, ndao ha necessidade de lei “exclusiva”, mas de regra
especifica em lei que disponha sobre a criacdo ou extingdo da entidade
autarquica.

Atributos: Porque detém personalidade juridica prépria, atuam em nome
proprio e contraem obrigacoes. Exercem fungdes administrativas, por vezes
poderes (deveres) administrativos (como o poder de policia), € podem arrecadar
tributos (taxas). Sao pessoas juridicas que atuam em regime juridico em muito
assemelhado ao das pessoas politicas, porém ndo detém capacidade de auto-
organizacao (como visto, a organizacao € imposta por ato da Administracao
Direta e a criacdo depende da atuacdao do Legislativo) e é certo afirmar que
possuem apenas capacidade de administracao ou de autoadministracao.

Patrimonio — formagao e natureza juridica: Sao dotadas de patrimoénio préprio



constituido a partir da transferéncia (por termo ou escritura publica) de bens
moveis e imdveis da entidade estatal a que se vinculam. O patrimoénio €
considerado publico, sendo impenhoravel e imprescritivel, admitindo a tutela por
atuacao do Ministério Publico (CF, art. 129, III), sendo seus atos sujeitos a exame
pelo Tribunal de Contas (CF, art. 71, II). A transferéncia de bens imdveis depende
do registro na circunscricao imobiliaria em que estiver matriculado o imovel e nao
estdo eles sujeitos a usucapidao (CF, arts. 183, § 32, e 191, paragrafo Unico). O
regime juridico é idéntico ao aplicavel aos “bens publicos” (v. Capitulo XI).

Dirigentes: A investidura dos seus dirigentes é fixada na lei de criacao €, na
sua falta, na forma disposta por seu estatuto ou regulamento. A lei pode admitir a
participacao do Legislativo no processo de escolha (CF, art. 52, III, f), mas nao
pode transferir integralmente a outro Poder o ato de escolha, nhomeacao ou
investidura dos dirigentes da entidade autdrquica. E possivel que a escolha
dependa da aprovacao do Legislativo (por exemplo, do Senado Federal, da
Assembleia Legislativa ou da Camara Municipal), mas a lei ndo pode atribuir a
livre escolha ao Legislativo quando a autarquia mantém vinculo com o Executivo.
A proposito, STF, ADIn 1.281/PA. Se a lei atribuir mandato aos dirigentes (como
ocorre no regime das agéncias), nao ha possibilidade de exoneragao ou demissao
ad nutum, mas pode ocorrer a motivada demissao (antecedida de regular
processo administrativo).

Pessoal, cargos e empregos publicos: Nelas, apenas por lei podem ser criados
cargos e seus servidores somente por concurso publico serao admitidos
(servidores publicos civis), em tudo se igualando a agentes publicos (CP, art. 327,

e Lei n. 8.429/92), inclusive para os ocupantes de emprego publico (CLT). A



admissao sem concurso s6 se admite em hipdteses excepcionais (CF, art. 37, IX)
ou para o preenchimento de cargos publicos declarados em lei de livre provimento
(CF, art. 37, V). O regime tanto pode ser o estatutario ou o disposto pela
Consolidacao das Leis do Trabalho e, nesse caso, aplicavel aos ocupantes de
emprego publico. Os litigios envolvendo servidores autarquicos (regime
estatutario) sao de competéncia da Justica Comum (no foro da pessoa politica) ou
da Justica do Trabalho, se envolverem a relacao de emprego (para os celetistas).
Da relacdo estatutaria ndo pode decorrer litigio de competéncia da Justica do
Trabalho (STF, ADIn 3.395, que decidiu, em sede de liminar, conferir
interpretacao conforme a Constituicdo para a norma do art. 114, I, com redacao
dada pela Emenda n. 45/2004). A regra é aplicavel inclusive para o dissidio
coletivo de greve. Afastando a competéncia da Justica do Trabalho e ordenando a
aplicacao subsidiaria da Lei n. 7.701/88 a Justica Comum, assim tem decidido o
STF (Rcl. 6.010/SE, Rcl. 6.568/SP, Al 585.862/SP, todos de 2008).

Atos: Como exercem fungdes administrativas e correspondem a uma
“extensao” das pessoas politicas, seus atos serao de natureza administrativa,
sujeitos ao regime juridico-administrativo. Os praticados por seus dirigentes
permitem questionamento por mandado de seguranca e acao popular (sao atos
de autoridade). Se, a despeito de entidades autarquicas, explorarem atividade
econdmica, submeter-se-do0 ao mesmo regime das empresas privadas (STF,
Pleno, ADIn 83-7-DF, DJU, 18 out. 1992) ou assemelhadas ao regime das
empresas publicas. Porém, as autarquias nao devem explorar atividade
econdmica, mas exercer atividades proprias da pessoa politica que as tenha

criado.



LicitacOes e contratos: Suas contratacdes dependem de prévio procedimento
licitatorio, ressalvadas as hipoteses de contratacdo direta expressamente
previstas na Lei n. 8.666/93 e na lei de regéncia local. A mesma norma legal que
rege as licitacoes da pessoa politica sera aplicavel as contratacoes realizadas pela
autarquia: a lei nacional (Lei n. 8.666/93), porém sem prejuizo da lei local
(estadual, municipal, conforme o caso).

Prerrogativas: Gozam de privilégios idénticos aos da entidade ou pessoa

politica a que se vinculam, dentre eles:

a) nao incidéncia, por imunidade, de impostos sobre patrimobnio, renda e
servicos (CF, art. 150, § 29);

b) as acOes judiciais de seu interesse sao processadas no juizo da entidade
estatal a que se vinculam (podendo ser da Justica Federal — CF, art. 109, I, ou
da Justica Comum Estadual, conforme integrem ou nao a estrutura
administrativa da Unido ou dos Estados e Municipios);

c) detém prazos processuais diferenciados (CPC/2015, art. 183) e nao se
sujeitam a preparo ou pagamento de custas processuais (Lei n. 9.289/96);

d) a concessao de liminares ou de antecipacao de tutela em acdes de seu
interesse podem depender de prévia justificacao (prazo de 72 horas, Lei n.
9.494/97);

e) a decisao judicial contraria aos seus interesses pode permitir a suspensao
dos seus efeitos por ato do Presidente do Tribunal competente para o recurso
processual (como admite o art. 12, § 29, da Lei n. 7.347/85);

f) seus atos sao dotados de presuncao de legalidade, veracidade e podem
reunir os atributos da imperatividade e autoexecutoriedade;

g) seus créditos admitem execucao fiscal;

h) suas dividas estdo sujeitas a regime especial de cobranca aplicavel ao
Poder Publico — precatdrios (CF, art. 100 e paragrafos);



i) podem valer-se da acao regressiva em face de servidores (CF, art. 37, §
6°);

j) as acoes promovidas em defesa do seu patrimobnio sao imprescritiveis (CF,
art. 37, § 59);

k) ndao ha obrigatoriedade de sujeicdo ao duplo grau de jurisdicdo em todas
as hipdteses de condenacao ou sentenca desfavoravel (CPC/2015, art. 496).

Controle: Estao sujeitas a controle (supervisao ou tutela) exercido pela
entidade a que se vinculam, na forma e nos limites impostos por lei. Nao ha
relacao hierarquica com a entidade criadora, mas se admite o exercicio de tutela
ou controle (de legalidade, de legitimidade e de resultados). O controle nao €
decorrente da aplicacdao do principio da autotutela (interno, realizado pela prépria
entidade para rever ou nao os seus proprios atos), mas da aplicagao do principio
da tutela (v. Capitulo III, n. 2.4). Prestam contas ao Tribunal de Contas respectivo
(Unido, Estados ou, como em raras hipéteses, Municipios) e os atos lesivos aos
seus interesses admitem questionamento por Acao Popular, Mandado de
Seguranca e por Acao Civil Publica, movida ou nao pelo Ministério Publico.

O patrimbnio das autarquias, como dito, é considerado publico, por isso,
gravado com inalienabilidade, impenhorabilidade e imprescritibilidade. A
alienacao dos bens que integram o patrimonio, porém, pode ou nao depender da
observancia da Lei de Licitacoes (n. 8.666/93, art. 17), conforme estejam ou nao
direcionados a prestacdao de servicos publicos. Os que nao estiverem gravados
com tal finalidade especifica podem ser onerados, utilizados ou alienados na

forma prevista no seu estatuto.

2.1. AUTARQUIAS DE REGIME ESPECIAL



Ha autarquias de regime especial (as universidades publicas, o Banco Central
do Brasil etc.), assim consideradas porque diferenciadas em relacao as demais. As
distincbes, quase sempre, tocam a forma de investidura de seus dirigentes
(presidentes, reitor, administrador etc.) e a sua maior autonomia perante a
entidade que as criou.

Se a lei que criar a entidade autarquica a ela deferir maior autonomia
administrativa, financeira e politica, estamos em face de uma autarquia de
regime especial. A essas entidades (de regime especial) a lei garante a nao
ingeréncia da pessoa politica que a criou, limitando o exercicio do poder de tutela,
supervisao ou controle.

As atuais agéncias reguladoras (ANEEL, ANP, ANATEL), vinculadas a
ministérios especificos e criadas por forca da extincao de monopolios (petroleo,
telecomunicagoes, energia elétrica), assumem o regime especial, como se vera.
Sao espécies de autarquias de regime especial.

Os Conselhos de Profissdes (CRECI, CRM, CREA etc.) podem ser identificados
como espécie de autarquias (autarquias corporativas, profissionais), pelo que ja
decidiu o STF, julgando inconstitucional o art. 58 da Lei n. 9.649/98. Podem ser
identificadas como autarquias pela natureza do servico que desempenham, mas
nao integram a estrutura da Administracao Indireta e nao estao sujeitas a
nenhum vinculo ou controle (o detalhamento esta feito adiante — v. Capitulo VI,
item 1 — entes de cooperacao, paraestatais). Mantivemos as anotacdes no
espaco das entidades que cooperam com o Estado, porque nao integram o
aparato organizacional ou material do Estado, mas desfrutam de uma situacao

que lhes é peculiar (nesse sentido, Odete Medauar, Direito administrativo



moderno, 5. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 107-16).

2.2. CrassiFicacko

A doutrina nao € unanime na classificacao possivel para as diferentes espécies
de autarquias, mas trés critérios podem ser empregados, como sugere o
publicista José dos Santos Carvalho Filho em sua consagrada obra doutrinaria
(Manual de direito administrativo, cit., p. 360): o que leva em conta o regime
juridico; o que leva em conta a pessoa politica que as criou; o que leva em conta
a atividade exercida.

Quanto ao regime juridico: @) comuns ou especiais (de regime especial),
correspondendo as Ultimas as que desfrutam de maior autonomia administrativa
ou menor subordinacdo a pessoa politica a que estejam vinculadas (como o
BACEN e as agéncias reguladoras).

Quanto a entidade ou pessoa politica criadora, podem ser federais, estaduais
OuU municipais.

Quanto a atividade que desempenham, podem ser:

a) assistenciais ou de fomento (INCRA, Agéncia de Desenvolvimento da
Amazobnia — ADA);

b) previdenciarias (INSS, Institutos de Previdéncia Social);

c) educacionais, de ensino, cultura ou pesquisa (Universidades Publicas);

d) corporativas ou profissionais (Conselhos de Profissdbes — p. ex., CRM);

e) administrativas (IBAMA);

f) de controle ou regulacdo (Agéncias reguladoras);

g) associativas (Associagoes Publicas — Lei n. 11.107/2006).

3. AGENCIAS — REGULADORAS E EXECUTIVAS



A criacao e atuacgao das autarquias, ainda que sujeitas a um regime juridico
especial, nao constitui novidade. Na organizacao administrativa brasileira essas
foram sempre as formas tradicionais de descentralizacao administrativa de
funcOes antes conferidas a cada uma das pessoas politicas. A novidade surge com
as autarquias de regime especial nominadas de “agéncias”, sobretudo as ditas
reguladoras. O surgimento dessas entidades coincide com a adocao do Plano
Nacional de Desestatizacao (inicialmente pela Lei n. 8.031/90) e com o fim do
monopodlio estatal em areas que antes eram tidas como estratégicas (como
petroleo, telecomunicagoes).

Os objetivos do amplo processo de reforma do Estado e da Administracao
foram o de reduzir custos, otimizar resultados, incrementar a participacao da
iniciativa privativa e, por isso, surgiram institutos tipicos da privatizacao. Em
decorréncia, o Estado brasileiro passou a admitir a desestatizacao, a
desnacionalizacdo, a privatizacao de servicos antes publicos, além da parceria
publico-privada nas concessoes de servicos.

O mote justificador das agéncias reguladoras esta no favorecimento do capital
privado, ou seja, fomentar o interesse privado na contratacdo com o Poder
Publico para a execucao de servicos, aquisicao de entidades estatais (empresas
publicas, sociedades de economia mista), dentre outros. Como as agéncias detém
maior autonomia politica e administrativa (sao também chamadas de autoridades
administrativas independentes ou independent regulatory agencies), devem sofrer
menor ingeréncia politica e esta estabilidade administrativa tem sido

compreendida como essencial para o interesse privado. A justificar a existéncia



tem-se ainda a necessidade de especializar a prestacao de servicos,
aperfeicoando-os.

Todas as pessoas politicas podem criar agéncias reguladoras em suas
estruturas administrativas, bastando que titularizem o servico ou a atividade
publica a ser regulada. Nao ha lei geral de regulacao das agéncias e cada qual é
disciplinada por norma propria e editada pela pessoa politica que a tenha criado.

As agéncias reguladoras sao entidades novas, criadas por lei especifica e nisso
diferem das agéncias executivas, que podem ser autarquias ou fundacoes

qualificadas como agéncias por ato do Executivo.

3.1. AGENCIAS REGULADORAS

Agéncia reguladora corresponde a autarquia sob regime especial criada para o
desempenho de funcbes normativas/reguladoras de servicos publicos, dentre
outras atividades administrativas proprias da pessoa politica que a criou. Dotada
de personalidade juridica de direito publico, criada sob a forma de autarquia, a
agéncia deve executar funcao administrativa de carater normativo (editando seus
regulamentos, instrucoes), de carater fiscalizatério (poder de policia), além de
exercer fungdes administrativas relacionadas a prestacao dos servigos que regula
aplicaveis ao Poder Publico e aos concessionarios ou permissionarios de servicos
publicos.

Desfruta de maior autonomia administrativa, sem que se possa reconhecer-lhe
independéncia. Em verdade, vincula-se sempre a Administracao Direta
(vinculando-se ao Ministério, a Secretaria de Estado) e se submete a Chefia da

Administracao (confiada ao Chefe do Executivo). A autonomia politica pode



residir, por exemplo, na estabilidade conferida aos dirigentes, que desfrutam de
mandato conferido por lei, e somente podem ser desligados ao término do
periodo de investidura, por condenacao judicial ou apds processo administrativo.
Os dirigentes devem ser técnicos e a nomeacdao depende, em regra, de prévia
aprovacao pelo Legislativo (sabatina e aprovacao). A autonomia financeira pode
decorrer do recolhimento de taxas (como as demais autarquias) e de outras
fontes de recursos. A autonomia administrativa, por fim, decorre da capacidade
para a auto-organizacao (realiza suas contratacoes, admissdes, edita atos
administrativos etc.). Seus atos admitem controle jurisdicional e legislativo. Seus
dirigentes sujeitam-se a Lei de Improbidade Administrativa. Os servidores,
admitidos por concurso publico em regra (as excegdes sao para 0 acesso a cargos
em comissdao ou temporarios), se submetem ao regime estatutario (na
Administracao Federal, a Lei n. 8.112/90). A Lei n. 9.986/2000, com as
modificagcdes impostas pelas Leis n. 10.871/2004 e n. 11.292/2006, dispOs sobre a
gestao de recursos humanos das agéncias da Administracdao Federal, fixando a
obrigatoriedade de concurso publico para o acesso aos cargos publicos e impondo,
como regra, a aplicacao do mesmo regime juridico previsto na Lei n. 8.112/90
(estatutario). Veja-se que inicialmente o regime aplicavel seria o da CLT (assim
impunha a Lei n. 9.986/2000 na sua redacao original e de constitucionalidade
duvidosa — ADIn 2.310-1). Estados e Municipios podem criar suas proprias
agéncias reguladoras, desde que detenham competéncia para a regulagao do
servigo ou atividade a ser por elas gerido.

Ja foram criadas inimeras agéncias: ANEEL (Lei n. 9.427/96), ANATEL (Lei n.
9.472/97), ANP (Lei n. 9.478/97), ANVS (Lei n. 9.782/99), ANS (Lei n.



9.961/2000), ANA (Lei n. 9.984/2000) e ANTT e ANTAQ (Lei n. 10.233/2001),
todas integrantes da Administracdo Federal, mas ja ha grande numero de
agéncias no ambito dos Estados e Municipios. O modelo que vem sendo adotado
é merecedor de criticas, especialmente porque as agéncias nao deixam de ser
meras autarquias, ainda que sujeitas a um regime juridico diferenciado. A
instituicdo de mandato para os dirigentes, de um regime proprio para as
contratacOes (diverso do previsto na Lei n. 8.666/93), e a transferéncia de
poderes regulatdrios préprios das pessoas politicas sdo alguns pontos debatidos.
Mas a tendéncia ao acolhimento desse modelo parece ser crescente, e Estados e
Municipios vém constituindo as suas préprias agéncias como entidades
integrantes da Administracao Indireta, a semelhanca da Administracao Federal.
Interessa notar, por fim, que as agéncias nao se prestam apenas a regulagao de
servicos publicos concedidos a particulares, mas também ao fomento (por
exemplo, ANCINE), a implementacdo de politicas nacionais (como a ANA e a
implementagao da Politica Nacional de Recursos Hidricos; ANTT e os transportes
terrestres), a fiscalizacdo (como a ANVISA; a ANAC etc.).

InUmeras criticas podem ser deduzidas acerca do modelo de agéncia que vem
sendo adotado no Brasil, especialmente em razao da inexisténcia de qualquer
referéncia a essa figura autarquica na Constituicao (a CF somente menciona a
criacao de orgao regulador — arts. 21, XI, e 177, § 29, III — para os servicos de
telecomunicagoes e petréleo, respectivamente), além de prerrogativas concedidas
por lei que ndo se mostram razoaveis (as agéncias na Administracao Federal
podem celebrar contratos a partir de licitacao realizada sob a modalidade

consulta, algo incomum para outras autarquias).



Agéncia executiva corresponde ao atributo, ou qualificacao, conferido a pessoa
juridica de direito publico que celebre contrato de gestdo com o objetivo de
otimizar recursos, reduzir custos e aperfeicoar a prestacao de servigos publicos.
Os Decretos federais n. 2.487 e n. 2.488, de 2 de fevereiro de 1998, e a Lei n.
9.649, de 27 de maio de 1998, que dispbs sobre a organizacao da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, versam sobre a atuacao das agéncias executivas,
havendo previsao constitucional para o contrato de gestao (CF, art. 37, § 89),
firmado com o objetivo de ampliar a autonomia gerencial, orcamentaria e
financeira. A designacao nao altera a natureza da entidade, que continuara sendo
publica e integrante da Administracao Indireta. Dai que o pessoal que a compoe,
a sua personalidade juridica, patrimonio e privilégios continuam recebendo o
mesmo tratamento juridico. Ja foram agéncias executivas: ADENE (Agéncia de
Desenvolvimento do Nordeste); ADA (Agéncia de Desenvolvimento da Amazonia
— LC n. 124 e n. 125, de 2007) e atualmente sdao agéncias executivas: o
INMETRO e a Agéncia de Inteligéncia.

Assim: agéncia reguladora é entidade criada (a partir da extincdo de antigas
autarquias ou da transformacao de entidades existentes), enquanto agéncia
executiva é entidade ja existente, mas que é transitoriamente (enquanto perdurar
0 contrato de gestao) qualificada como tal.

O processo de escolha dos dirigentes das agéncias pode depender da
aprovacao do Legislativo, mas desde que a lei de criacdao da entidade assim
autorize e por forca do que prevé a CF, art. 52, III, f. O dirigente, porém, nao é
exoneravel a qualquer tempo (ad nutum), ja que investido por tempo certo. O

Legislativo pode participar do processo de investidura (aprovando ou nao o nome



indicado pelo Executivo), mas nao podera ordenar a nomeagao ou impor a
destituicao, salvo se admitido o processo legislativo de destituicao na lei de

criacao da entidade autarquica (agéncia).

4. Funbacoes

Entidades dotadas de personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, criadas em virtude de autorizacao legislativa para o desenvolvimento
de atividades que nao exijam execugao por orgaos ou entidades de direito
publico, com autonomia administrativa, patrimbnio gerido pelos respectivos
orgaos de direcao e funcionamento custeado por recursos da Uniao e de outras
fontes (Decreto-Lei n. 200/67, alterado pela Lei n. 7.596/87).

E preciso distinguir: ha fundacdes privadas (criadas pela iniciativa privada e de
personalidade juridica exclusivamente de direito privado), como ha fundacoes
governamentais, instituidas por desejo das pessoas politicas. As Ultimas € que
integram a estrutura da Administracao Indireta e podem deter personalidade
juridica de direito publico ou de direito privado, como a lei atribuir.

Diverge a doutrina sobre ser possivel a instituicdao, pelo Estado, de fundacoes
sob o regime de direito publico, sustentando os criticos que somente sao
admitidas as regidas pelo direito privado (fundacdes sob o modelo imposto pelo
direito privado — CC, arts. 62 a 69). O STF ja decidiu ser a fundacao espécie de
autarquia (CJ 6.728-3), dai ser adequado dizer que segue o mesmo regime
juridico. Apreciando conflito de competéncia entre a Justica Federal e a Justica
Comum (RE 215.741/SE, j. 30-3-1999), decidiu o STF: “... o entendimento desta

Corte € o de que a finalidade, a origem dos recursos e o regime administrativo de



tutela absoluta a que, por lei, estdo sujeitas, fazem delas espécie do género
autarquia”. Os Estados-Membros, o Distrito Federal e os Municipios podem
instituir fundacoes destinadas a prestacao de servicos publicos que a eles
estiverem cominados.

A doutrina e a pratica administrativa ja tornaram inquestionavel a existéncia
de fundacao de direito publico e fundacao de direito privado pelo Estado, ainda
que, a rigor, deveriam ser sempre dotadas de personalidade juridica propria do
direito privado constituidas na forma da legislacao civil. Ha normas constitucionais
que expressam a possibilidade de instituicao (CF, art. 37, XIX), mas obrigam a
prévia autorizacdo legislativa (como ocorre para as empresas publicas e
sociedades de economia mista). Sendo o regime juridico de direito privado, como
previsto no Cdédigo Civil, a instituicao dependera também do registro da escritura
publica no Registro das Pessoas Juridicas e o regime juridico prevalecente sera o
do direito privado.

As fundacOes destinam-se, basicamente, as atividades administrativas, de
interesse social, ndo lucrativas e atipicas, sendo criadas por lei especifica (CF, art.
37, XIX) e organizadas por decreto. Lei complementar define a area de atuagao
(CF, art. 37, XIX). Submetem-se a regime idéntico ao das autarquias quando
atribuida personalidade juridica de direito publico. Independentemente da
personalidade juridica, respondem por danos que venham causar a terceiros e por
obrigacoes assumidas.

A entidade estatal que as criou respondera por suas obrigacoes na hipotese de
extincao e de incorporacao de seu patrimobnio. Se prestadoras de servico publico,

apos exaurido o seu patrimOnio, passa a responder a entidade estatal; se



instituidas pelo regime do direito privado e nao prestadoras de servigcos publicos,
a entidade a que se vinculam nao respondera, ou seja, responde a propria
Fundacao até o limite de seu patrimbnio. O Cdodigo Civil determina que o
Ministério Publico exerca a fiscalizacao das fundacdes (art. 66). As fundagOes
instituidas pelo Poder Publico sdo fiscalizadas, no entanto, a partir de outro
fundamento, seja porque desempenham funcoes administrativas ou porque
ostentam patrimonio publico (CF, art. 129, II e III). Com isso, defendemos que as
fundacOes instituidas pelo Poder Publico (sejam as de direito publico ou de direito
privado) nao se dirigem todas as regras dispostas nos arts. 62 e seguintes do
Cddigo Civil. Mas tal conclusdao nao subtrai do Ministério Publico a atribuicdo de
fiscaliza-las. A fiscalizacao das fundacoes é feita pelo Ministério Publico do Estado
onde situadas, sendo do Ministério Publico do Distrito Federal, quando localizadas
no Distrito Federal (ao contrario do que prevé o CC, art. 66, § 22, e como ja
decidiu o STF — Informativo STF 452).

Aplicam-se as fundacbes de direito publico todas as caracteristicas das
autarquias (seriam espécie de autarquias — fundacionais, como decidiu o STF).
Assim, os mecanismos de controle (inclusive o realizado pelo Legislativo —
Tribunais de Contas, Ministério Publico), as contratacdes de pessoal, o limite de
gastos e as licitacbes devem obediéncia as normas legais aplicaveis a
Administracao Direta.

A distincao da personalidade juridica produz efeitos importantes: por exemplo,
todos os bens pertencentes as fundacdes de direito publico sdo publicos, sendo
privados (ainda que sujeitos a Administracao Publica) os bens pertencentes as

fundacOes governamentais de direito privado, ambas, porém, gozam de



imunidade tributaria (impostos sobre a renda, patriménio e os servicos prestados
— CF, art. 150, VI, a, e § 29). Os agentes devem ser contratados apos regular
concurso (salvo hipoteses excepcionais — CF, art. 37, V e IX), sendo, em regra,
estatutarios os vinculados as fundacdes de direito publico (os litigios serao de
competéncia da Justica Comum ou da Justica Federal) e sujeitos ao regime de
emprego publico (CLT) os admitidos em fundacdes de direito privado (os litigios
de competéncia da Justica do Trabalho). Quase sempre os Tribunais nao
estabelecem distincdo entre as fundacdes (se de direito publico ou privado) para
a fixacao do foro competente para as agOes de seu interesse. Como sabemos,
compete a Justica Federal processar e julgar acao em que figura como parte
fundacao publica (CF, art. 109, I), e assim tem sido majoritariamente decidido. O
Cddigo de Processo Civil de 2015 ndo distingue entre as fundagdes segundo a
personalidade, referindo-se apenas as autarquias e as fundacoes de direito
publico (dentre outros, arts. 183, 269, 496 e 968).

5. ASSOCIACOES E CONSORCIOS PUBLICOS

A associacao de pessoas politicas ou Entes Estatais (Unido, Estados e
Municipios) para a atuacao cooperada e conjunta pode ensejar a constituicao de
associacoes publicas, espécie de pessoa juridica de direito publico.

Previstas no art. 41, IV, do Cddigo Civil (com a redacao dada pela Lei n.
11.107/2005), as associacoes publicas detém personalidade juridica de direito
publico, a semelhanca das autarquias (seriam também uma subespécie de
autarquias), nao se prestando a exploracdo de atividades econbmicas e

destinadas a viabilizar a constituicao de consércios publicos. Os consorcios



publicos integram a Administracao Indireta dos entes federados consorciados (a
lei menciona tal natureza apenas para os dotados de personalidade juridica de
direito publico, mas também os que tenham sido constituidos sob a forma da lei
civil serao integrantes da Administracao Indireta).

Os consorcios publicos sao instrumentos de gestao associada de servigos
publicos e a lei de regéncia (Lei n. 11.107/2005) passou a admitir a constituicao
de consdrcios dotados de personalidade juridica prépria, seja de direito publico,
seja de direito privado. Sera de direito publico o consorcio constituido sob a forma
de associacao publica; e de direito privado, quando atendidas as regras do direito
civil. Integram a Administracao Indireta (ainda que a lei apenas se refira aos de
direito publico) de todos os entes consorciados (art. 62, I, II e §§ 12 e 29),
Atuarao para a execucao de objetivos comuns aos entes consorciados e estarao
sujeitos a um regime juridico proprio, como adiante indicado.

Sao entidades da Administracdo em regime peculiar, ja que instituidas por
mais de uma entidade estatal (as que estiverem consorciadas), sujeitando-se a
administracao propria e dotadas de personalidade juridica distinta da atribuida as
entidades consorciadas (que podem ser a Uniao, o Distrito Federal, Estados e
Municipios). A formacdo do consorcio, no entanto, dependera da voluntaria
adesao das entidades estatais, reclamando autorizagao legislativa especifica (a lei

local que ratificar o protocolo de intencoes).

6. ENTIDADES EMPRESARIAIS (EMPRESAS ESTATAIS): PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO

Para a prestacdao de servicos publicos ou a excepcional exploracdao de

atividade econdémica, pode o Estado constituir, desde que autorizado por lei



especifica, empresas submissas a modelo disposto no direito privado. Sao as
empresas publicas e as sociedades de economia mista. Ao lado destas ha outras
que, de qualquer forma, acham-se sob o controle do Estado, por incorporacao,
fusao, ou se trata de meras subsidiarias das primeiras.

Sao designadas como empresas estatais ou entidades empresariais e
correspondem as pessoas juridicas de direito privado cuja criagao é autorizada por
lei; mantém regime de dependéncia com a entidade estatal que as criou. A
vinculacao, no entanto, nao lhes retira a autonomia, sujeitando-se a tutela na
forma e nos limites declarados em lei, tal como ocorre com as autarquias e
fundacOes instituidas pelo Poder Publico. Assim, ndo ha relacao hierarquica entre
as empresas estatais e a Administragao Direta, e o controle somente é exercitado
se admitido pela lei que autorizou a criacao. A constituicao das entidades
empresariais deve atender ao principio da especialidade (CF, art. 37, XIX) e é
resultante da descentralizacao administrativa por servigos.

Define-as o Decreto-Lei n. 200/67:

a) Empresa publica é entidade dotada de personalidade juridica de direito
privado, com patrimonio proprio e capital exclusivo do Estado, criada por lei
para a exploracao de atividade econdmica, podendo revestir-se de qualquer das
formas admitidas em direito.

b) Sociedade de economia mista corresponde a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a exploracao de
atividade econdmica, sob a forma de sociedade anonima (art. 62, II e III, com
redacao dada pelo Decreto-Lei n. 900/69).

Podem, como visto, ser classificadas, quanto ao objeto social ou atividade a

que se destinam, em:



a) prestadoras de servico publico;
b) exploradoras de atividade econ6mica.

A exploracao de atividade econémica pelo Estado é excepcional e exercida em
carater suplementar, desde que necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo (CF, art. 173). Nao se admite outra forma de
exploracao que nao seja a de carater suplementar, porque a ordem econémica é
fundada na livre iniciativa, tendo por principios a livre iniciativa, a propriedade
privada e a livre concorréncia (CF, art. 170, caput, II e 1IV).

N3o ha dlvida quanto a possibilidade de serem constituidas empresas
estatais, seja para a prestacao de servicos publicos, seja para a exploragao de
atividade econbmica, porquanto a Constituicdo expressamente concebe tal
possibilidade: “A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade
econdmica de producdao ou de comercializacdo de bens e de prestacao de
servicos...” (CF, art. 173, § 19),

Em qualquer caso, porém, a empresa estatal sempre atuara em defesa do
interesse publico (v. principio da impessoalidade — Capitulo III, subitem 1.2),
achando-se submissa a um regime hibrido (publico e privado).

Podem ser constituidas pela Unido, Estados-Membros, Distrito Federal e
Municipios, conquanto seja diminuta a possibilidade de o Municipio instituir as
exploradoras de atividades econdmicas, sobretudo para o atendimento dos
imperativos da seguranca nacional.

Objetivamente:

Criacao, organizacao: Somente podem ser criadas por autorizacao legislativa



de iniciativa do Chefe do Executivo. A lei ndo cria, autoriza a criagao que seguira o
modelo imposto pelo direito privado.

Patrimonio: O patrimonio inicial sera constituido de recursos oriundos do Poder
Publico ou com a concorréncia de recursos publicos e privados, conforme adote o
modelo de empresa publica ou de sociedade de economia mista,
respectivamente. O patrimonio admite defesa por acao popular, mandado de
seguranga e acao civil por improbidade administrativa, mas diverge quanto a sua
natureza: se publico ou privado. Para Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo,
cit, p. 351), sao publicos com destinacao especial, mas para José dos Santos
Carvalho Filho (Manual de direito administrativo, cit, p. 908) devem ser
considerados privados. Em face do disposto no art. 98 do Codigo Civil, os bens
que compdem o patrimonio das empresas publicas e sociedades de economia
mista devem ser considerados privados, e nesse sentido ja decidiu o STF (MS
23.627/DF e 23.875/DF, rel. Min. IImar Galvao, citados por José dos Santos
Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, cit.,, p. 909). Em verdade, dada a
vinculacdo de toda a Administragdo Publica ao interesse publico, ainda que
detenham a natureza privada, estarao sempre sujeitos ao regime juridico hibrido
(publico e privado) e podem ser, como desejou Celso Ribeiro Bastos, publicos em
sentido amplo. O constitucionalista, com razao, afirmava: “Em sentido lato,
constituem também patrimbnio publico os bens das entidades paraestatais
(empresas publicas e sociedades de economia mista), nada obstante serem
regidas pelo direito privado. Esses bens tém uma destinagao de interesse publico
a fim de atender aos obijetivos visados pelo Poder Publico criador da entidade.

Portanto, a titularidade Ultima desses bens pertence ao setor publico, haja vista



que no caso de extincao dessas entidades os bens retornam a entidade estatal da
qual foram desligados” (Curso de direito administrativo, Sao Paulo: Saraiva, 1996,
p. 306). A Unica ressalva a conclusao do prof. Celso Ribeiro Bastos diz respeito a
natureza dessas entidades, que ndo deve ser tida como “paraestatal”, ja que
integram a Administracdao Publica Indireta e ndao sao constituidas pelo setor
privado. As paraestatais ou entes de cooperacao serao estudadas no préximo
Capitulo.

Tratando-se de prestadora de servigo publico, os bens vinculados a atividade-
fim nao se sujeitam a qualquer tipo de oneracao, salvo se autorizada esta por lei
(nesse sentido, STJ, REsp 343.968/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, DJ, 4 abr. 2002.
No mesmo sentido, STF, Informativos 123 e 213). Admitindo a oneragao mesmo
sem autorizacao legal: “A sociedade de economia mista, posto consubstanciar
personalidade juridica de direito privado, sujeita-se, na cobranca de seus débitos,
ao regime comum das sociedades em geral, nada importando o fato de prestarem
servicos publicos, desde que a execucao da funcao nao reste comprometida pela
constricao” (STJ, REsp 521.047-SP, rel. Min. Luiz Fux, j. 20-11-2003). Veja-se que
0 STF ja entendeu constitucional a impenhorabilidade imposta por lei, mas desde
que se refira a entidade prestadora de servicos publicos (nesse sentido, e
aplicavel ao patrimbnio da EBCT, Al 243.250-RS, rel. Min. Sepulveda Pertence, j.
10-2-2004).

Objeto social: Podem ser constituidas para a prestacao de servigos publicos ou
para a exploracao de atividade econ6mica. As exploradoras de atividade
econdmica s6 sao admitidas quando houver imperiosidade (relevante interesse

coletivo ou forem necessarias aos imperativos da seguranca nacional — CF, art.



173), sujeitando-se ao regime das empresas privadas (CF, art. 173, § 1¢, II),
muito embora incidentes também normas de direito publico (controle estatal,
aplicagao dos principios basicos — CF, art. 37, caput). Diz-se, entao, que ha
regime semipublico (nesse sentido, STF, MS 21.322-1/DF, DJU, 23 abr. 1993).

Contratos: Sujeitam-se ao dever de licitar, podendo o procedimento licitatorio
estar regulado em estatuto préprio (quando exploradoras de atividade
econdmica) ou na Lei de Licitacbes — Lei n. 8.666/93 (se prestadoras de servicos
publicos); na primeira hipdtese, ndo ha propriamente contrato administrativo,
havendo relacao contratual regulada pelo direito comercial ou civil, conforme o
caso; sendo as contratacdes promovidas por prestadoras de servico publico, tém-
se contratos administrativos.

Obrigacoes: Em face da sujeicao das exploradoras de atividade econdmica as
mesmas obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias (CF, art. 173, II)
das empresas do setor privado, ndo se cogita da responsabilidade subsidiaria do
Estado por seus atos e obrigacoes assumidas.

Responsabilidade civil: A responsabilidade civil objetiva (CF, art. 37, § 69)
somente € aplicavel para as prestadoras de servicos publicos, ndo sendo aplicavel
as empresas estatais exploradoras de atividades econdmicas. Pode-se sugerir a
responsabilidade subsidiaria da entidade estatal que as criou se, esgotado o
patrimonio da empresa publica e da sociedade de economia mista, subsistirem
obrigagoes. O fundamento para a responsabilizacao pode residir no dever de
tutela ou de fiscalizagao, além da criagao originaria na vontade da entidade
estatal.

Capital: As empresas publicas detém capital integralmente publico; as



sociedades de economia mista, parcialmente publico e privado.

Organizacdo societaria: Quanto a forma societaria, as empresas publicas
adotam qualquer forma admitida em direito, as sociedades de economia mista
apenas a forma de sociedade anénima (Decreto-Lei n. 200/67, art. 52).

Pessoal: O quadro de pessoal & composto de servidores regidos pela
Consolidacao das Leis do Trabalho (ndo sao servidores publicos, portanto), a eles
incidindo impedientes de acumulacao (CF, art. 37, XVII), sendo equiparados a
“funcionarios publicos” para fins penais (CP, art. 327) e de improbidade
administrativa (Lei n. 8.429/92).

O acesso ao emprego depende, em regra, de concurso publico de provas ou de
provas e titulos (CF, art. 37, II), admitindo-se a realizacao de processo seletivo
orientado pelos principios basicos da Administracdo quando se tratar de
exploradora de atividade econbmica. A investidura depende de aprovacao em
concurso e a dispensa ha de ser motivada. Nao adquirem estabilidade
constitucional (CF, art. 41) e dispensa imotivada é vedada (STF, RE 589.998/PI,
Repercussao Geral, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 20-3-2013, Informativo 699).
Ainda, sujeitam-se a outras limitacoes constitucionais (proibicao de acumular, por
exemplo).

Os litigios trabalhistas devem ser julgados pela Justica do Trabalho (CF, art.
114), mas sao da competéncia da Justica Comum (Estadual ou Federal, conforme
concorra ou nao interesse da Uniao) outras causas em que seja parte sociedade
de economia mista (STF, Simulas 517 e 556).

Atos: Seus atos podem ensejar mandado de seguranca se detentores de

natureza publica (atos administrativos) e acao popular, se lesivos ao patrimoénio



publico.

Privilégios: Nao se Ihes aplicam os privilégios processuais proprios da Fazenda
Publica, como a contagem diferenciada de prazos processuais. O conceito de
Fazenda deve ser interpretado restritivamente para abranger apenas as pessoas
juridicas de direito publico.

Faléncia: A nova Lei de Faléncias (Lei n. 11.101/2005) é expressa ao excluir as
empresas publicas e as sociedades de economia mista do processo falimentar, o
que deve colocar termo a antiga divergéncia doutrinaria.

A doutrina sempre divergiu quanto a ser possivel a faléncia das empresas
estatais, havendo os que entendiam possivel a faléncia independentemente do
tipo de empresa estatal e do objetivo social, como o0s que apostavam na
possibilidade da faléncia das que exploram atividades econdmicas ou apenas de
empresas publicas.

Tem-se que: empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras
de servigos publicos, ao nosso sentir, jamais se sujeitariam a faléncia, enquanto
empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdmica poderiam, em tese, estar sujeitas a ela, por conta do regime similar ao
do setor privado, inclusive no que tange as suas obrigacoes. No entanto, e como

visto, a lei é expressa em excluir a possibilidade de faléncia.

7. SumuLas po STF

Sumula Vinculante 27:
Compete a Justica Estadual julgar causas entre consumidor e concessionaria

de servico publico de telefonia, quando a ANATEL nao seja litisconsorte passiva



necessaria, assistente, nem opoente.

Sumula 340:

Desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens
publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapiao.

Sumula 517:

As sociedades de economia mista sd tém foro na Justica Federal, quando a
Unido intervém como assistente ou opoente.

Sumula 556:

E competente a Justica comum para julgar as causas em que é parte

sociedade de economia mista.

8. SumuLas po STJ

Sumula 39:

Prescreve em vinte anos a acao para haver indenizacao, por responsabilidade
civil, de sociedade de economia mista (em face do art. 205 do CC, no entanto, o
prazo indicado na sumula ja nao se mostra aplicavel, passando a corresponder a
dez anos).

Sumula 42:

Compete a Justica comum estadual processar e julgar as causas civeis em que
é parte sociedade de economia mista e os crimes praticados em seu detrimento.

Sumula 324:

Compete a Justica Federal processar e julgar acoes de que participe a
Fundacao Habitacional do Exército, equiparada a entidade autarquica federal,

supervisionada pelo Ministério do Exército.



Sumula 333:

Cabe mandado de seguranca contra ato praticado em licitagao por sociedade
de economia mista ou empresa publica.

Sumula 515:

A Camara de Vereadores nao possui personalidade juridica, apenas
personalidade judiciaria, somente podendo demandar em juizo para defender os

seus direitos institucionais.

QUADRO SINOTICO — ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA

— autarquias
Administracao — agéncias reguladoras (autarquias de regime especial) e executivas (autarquias
Publica Indireta ou fundagdes)
— fundacoes

— empresas publicas e sociedades de economia mista

Administra- — prestam servigos publicos
cao Publica — exploram atividade econdmica (excepcional)
Indireta — associacoes publicas

— consorcios publicos

— criada por lei especffica (CF, art. 37, XIX)

— personalidade juridica de direito publico

— capital publico transferido pela entidade criadora
Autarquia — dever de lictar

— excluida da faléncia

— vinculadas a finalidade (especialidade)

— gozam de priviégios processuais — Fazenda Publica

— criada por lei ou autorizada a criacao por lei (CF, art. 37, XIX)
— personalidade juridica de direito publico ou de direito privado
Fundagao — excluida da faléncia

— dever de lictar

— vinculada a finalidade (especialidade)

— presta servicos ou explora atividade econémica (CF, art. 173 — excecao)
— regime juridico similar ao do setor privado (obrigacoes)

Empresa ; e i
— vinculada a finalidade (especialidade)

publica




— forma societaria: todas admitidas pelo Direito

Sociedade de
economia mista

— criacao precedida de autorizacao legal (CF, art. 37, XIX)

— personalidade juridica de direito privado

— capital publico e privado

— excluida da faléncia

— presta servicos ou explora atividade econémica (CF, art. 173 — excegao)
— regime juridico similar ao do setor privado (obrigacoes)

— vinculada a finalidade

— sem priviégios processuais

— forma societaria: sociedade an6nima

Sumulas do
STF

— Sumulas 27, 340, 517, 556

Sumulas do
ST)

— Sumulas 39, 42, 324, 333, 515




Caprituro VI

ENTES DE COOPERACAO, PARAESTATAIS

1. InTRODUCAO

Paralelamente ao Estado ou a Administracdao Publica e suas entidades, atuam
entidades constituidas pelo setor privado, porém sem fins lucrativos e voltadas
para atividades de interesse social. Sao organizacbes nao governamentais,
portanto. As associagdes civis e as fundagdes privadas caracterizam-se por nao
serem governamentais. A atuacao dessas entidades deve se dar a revelia de
qualquer controle positivo do Estado, como prevé a Constituicao Federal (art. 59,
XVII e XVIII), mas, por vezes, elas estabelecem vinculo juridico com os Poderes
Publicos e passam a desempenhar tarefas sob coordenacdo, orientacdo ou
fomento estatal. Nao integram a estrutura administrativa do Estado, nao se
sujeitam a controle positivo, sdo criadas e extintas por vontade prdpria, mas,
quando estabelecem relacao juridica com a Administracdo para o exercicio de
atividade sujeita a controle, regéncia ou fiscalizacdo estatal, podem ser chamadas
de “paraestatais”, auténticos entes de cooperacao.

Como nao integram o Estado (Primeiro Setor) e nao exploram atividades
econdmicas (Segundo Setor), sao comumente identificadas como entidades do
Terceiro Setor. No entanto, parece-nos equivocado compreender toda entidade do
Terceiro Setor como paraestatal. Toda paraestatal provém do Terceiro Setor, mas
nem toda entidade do Terceiro Setor é paraestatal. Para que a associagao civil ou

III

fundacdo de direito privado seja tida como “paraestatal” é indispensavel o



estabelecimento de algum vinculo juridico, seja decorrente de lei, ato ou contrato
administrativo. Como entidades paraestatais, entes de cooperacao ou de
colaboracao com a Administracao Publica, temos, por exemplo, 0s servigos sociais
autdonomos, as ordens e os conselhos de profissdes, as organizacdes sociais (OS),
as organizagoes da sociedade civil de interesse publico (OSCIPs), dentre outras

que estudaremos na sequéncia.

2. SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS

Sao pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, vinculadas a
categorias profissionais e destinadas ao fomento de assisténcia médica, social, de
ensino (SESC, SENAI, SESI). Podem receber recursos publicos ou contribuicoes
parafiscais, submetendo-se a fiscalizagao exercida pelo Tribunal de Contas (CF,
art. 70, paragrafo Unico). Seus dirigentes estao sujeitos, ainda, a aplicacdao da Lei
n. 8.429/92 (improbidade administrativa) e seus atos sdao passiveis de mandado
de seguranca e acao popular quando revestidos de caracteristicas proprias de
atos administrativos. Nao se submetem ao regime de contratacdes proprio do
setor publico (Lei n. 8.666/93) e ndo estao obrigadas a contratar seus agentes a
partir de concurso publico (nesse sentido, STF, ADIn 1.864/PR, rel. Min. Joaquim
Barbosa, j. 8-8-2007; MS-MC 33.442/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, 10-3-2015; e
RE 789.874/DF, Repercussao Geral, rel. Min. Teori Zavascki, j. 17-9-2014). Seus
empregados sao equiparados a “funcionarios publicos” para fins penais (CP, art.
327). Melhor seria se obrigados a licitar e contratar mediante concurso publico.
Interessa notar que a sociedade civil é instituida segundo o modelo disposto na

legislacao propria (Cddigo Civil), autorizando a lei a recepcao desse atributo. Os



servicos prestados ndao sao publicos, mas de interesse publico, dai o incentivo e
controle do Poder Publico.

Atribuida a natureza de “servicos sociais autbnomos”, pode, em principio, a
entidade passar a recolher contribuicoes parafiscais de seus associados e ser
destinataria de dotacdes orgamentarias.

Os litigios envolvendo tais entidades estao sujeitos a Justica Comum (STF,
Sumula 516). Diferentemente do que decidiu o STF, melhor que a lei local
imponha a obrigatoriedade de procedimento licitatorio e concurso publico para a
selecao de pessoal, dada a parafiscalidade das contribuicoes e o interesse social

que justifica a existéncia do servico social autbnomo.

3. OrDEns E CoNsELHOS

Sao entidades de fiscalizacdo das profissdes e prestam servicos publicos (a
policia das profissdes). Nao integram a Administracao Indireta, mas podem ser
nominadas de autarquias-corporativas, profissionais ou “entes com situacao
peculiar”. Exercem atividade publica e estao sujeitas a fiscalizacao do Poder
Publico (inclusive dos Tribunais de Contas). Exemplos: Conselho de Medicina (Lei
n. 3.268/57); Conselho de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (Lei n. 5.194/66);
Conselho de Psicologia (Lei n. 5.766/71); Ordem dos Musicos (Lei n. 3.857/60);
Conselho de Farmacia (Lei n. 3.820/60); Conselho Federal e os Conselhos
Regionais de Biologia e Biomedicina (Lei n. 6.684/ 79 e Lei n. 7.017/82).

A caracterizacao dessas entidades sofreu profunda alteracao a partir de 1998 e
tornaram a ser equiparadas a autarquias ou espécie de autarquias (corporativas,

profissionais). Assim devem ser reconhecidas novamente porque o art. 58 da Lei



n. 9.649/98, que a todos impunha personalidade juridica de direito privado (nao
publica, ndo autarquica, portanto), foi reconhecido como inconstitucional pelo
STF. Aquela Corte deliberou que atividades tipicas do Estado ndao podem ser
objeto de delegacdo a entidades privadas que nao guardem nenhuma espécie de
vinculacgdo com o Poder Publico e que estas entidades desempenham tais
atividades.

Os conselhos de profissao exercem poder de policia, de tributacdo e
disciplinar, e devem-se sujeitar a fiscalizacao do Poder Publico (ADIn 1.717-6, rel.
Min. Sydney Sanches, D], 28 mar. 2003). No mesmo sentido, o STF julgou: “Os
Conselhos Regionais de Medicina, como sucede com o Conselho Federal, sao
autarquias federais sujeitas a prestacao de contas do Tribunal de Contas da Uniao
por forca do disposto no inciso II do art. 71 da atual Constituicao” (MS 22.643-9-
SC, rel. Min. Moreira Alves). Do julgamento o relator fez constar: “Esses Conselhos
— 0 Federal e os Regionais — foram, portanto, criados por lei, tendo cada um
deles personalidade juridica de direito publico, com autonomia administrativa e
financeira. Ademais, exercem eles a atividade de fiscalizacdo de exercicio
profissional que, como decorre do disposto nos arts. 59, XIII, 21, XXIV, e 22, XVI,
da Constituicdo Federal, é atividade tipicamente publica. Por preencherem, pois,
0s requisitos de autarquia, cada um deles é uma autarquia, embora a lei que os
criou declare que todos, em seu conjunto, constituem uma autarquia.... O STF
considerou inconstitucionais o art. 58, caput, e os §§ 19, 29, 40, 50, 69, 72 e 89,
da Lei n. 9.649/98.

Como sao constituidos por lei, desempenham fungdes tipicas do Estado e

prestam servicos publicos, devem ser considerados autarquias (mas de situacao



especial) ou entes sujeitos a um regime peculiar. A sujeicao ao poder estatal, no
entanto, ndo deve ser absoluta, porque ndao ha entre a Administracdo Direta e os
Conselhos qualquer espécie de vinculagao hierarquica, funcional ou controle
politico, como impde o Estatuto da OAB (Lei n. 8.906/94, art. 44, § 12). Em
verdade, sao tidos como entidades autarquicas em razao da atividade que
exercem e porque a criacao é decorrente de lei. Para o STF (ADIn 3.026/DF, rel.
Min. Eros Grau, j. 8-6-2006), a OAB deve ser tida como “servico publico
independente, categoria impar no elenco das personalidades juridicas existentes
no direito brasileiro”, e a ela ndo sao aplicaveis o regime préoprio das “autarquias
especiais” ou tipico para as “agéncias”, seja porque nao integra a Administracao
Publica, seja porque detém autonomia e atua com independéncia. Difere das
demais entidades de fiscalizacao porque suas finalidades nao sao apenas
corporativas, mas “indispensaveis a administracao da Justica” (CF, art. 133).

Ante o julgamento pelo STF, as causas que debatam seus servicos nao mais se
sujeitam a competéncia da Justica Federal (porque a hipétese nao esta prevista
no art. 109 da CF), ndo mais gozam de imunidade tributaria (porque as
imunidades devem decorrer da Constituicao) e estao sujeitos a fiscalizacao do
Tribunal de Contas (porque assim ordena o art. 70 da CF). Quanto as
contribuicbes (anuidades) exigidas por essas entidades, tém a natureza de
contribuicdes parafiscais, contribuicdes corporativas, com carater tributario (STF,
RE 138.284/CE, rel. Min. Velloso, Plenario, RTJ, 143/313).

A relevancia da atuacdo dos conselhos de profissao foi ainda mais realcada
com a disposicao imposta a Lei Complementar n. 64/90, que versa sobre as

situagdes de inelegibilidades. A Lei Complementar n. 135/2010, conhecida como



“Lei da Ficha Limpa”, acrescentou ao rol de inelegiveis aqueles que tenham sido
excluidos do exercicio da profissao, por decisdo sancionatdria do érgao
profissional competente, em decorréncia de infracao ético-profissional (art. 12, I,
m, da LC n. 64/90).

4. ORGANIZACOES SOCIAIS

Entidades privadas (associacoes ou fundacdes), constituidas sem fins
lucrativos e que desempenhem atividades de interesse social contempladas em
lei especifica podem ser qualificadas pelo Executivo como “organizacdes sociais”.
A qualificacao lhes permitira a celebracao de um ajuste (contrato de gestao) e
atuacao conjugada com o Poder Publico na respectiva area de atuacao (por
exemplo, saude, cultura etc.). A competéncia para legislar € comum a todas as
pessoas politicas e cabe a lei contemplar as areas que admitem o contrato de
gestao. No ambito da Uniao, a Lei n. 9.637/98 admite a qualificacao de entidades
dedicadas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a
protecao e preservacao do meio ambiente, a cultura, a saude, desde que
possuam como orgao de deliberacao superior um conselho de administracao com
a participacao de representantes do Poder Publico e da comunidade, de notoria
capacidade profissional e idoneidade moral.

O contrato de gestdao produz importantes efeitos juridicos, admitindo a lei
federal: @) recepcao de recursos publicos; b) cessdo especial de servidores, com
onus para o Poder Publico; ) a permissao de uso de bens mdveis e imoveis
publicos. Também os efeitos juridicos devem ser disciplinados na lei local.

A qualquer tempo poderao ser desqualificadas, importando isso a reversao dos



bens permitidos e dos valores repassados (art. 16 da Lei n. 9.637/98). A
desqualificacao deve ser decidida em processo administrativo a cargo da entidade
concessora do titulo. Qualquer pessoa pode representar ao Ministério Publico e a
desqualificacdo resultar de processo judicial (aplica-se por simetria a solucao
dada para as OSCIPs — Decreto n. 3.100, de 1999). Exemplos tradicionais de OS:
casas de misericdrdia e “santas casas”.

No Estado de Sao Paulo, disciplina a LCE n. 846/98 a possibilidade de
qualificacao atribuida a entidade civil, sem fins lucrativos, instituida nos moldes
dispostos pela Lei federal n. 9.637/98, mas com atuagao restrita nas areas de
saude e cultura.

O instrumento de vinculacdo da organizacao social com o Poder Publico (o
contrato de gestdo) é definido como “instrumento firmado pelo Poder Publico e a
entidade qualificada como organizagao social com vistas a formacao de uma
parceria entre as partes para fomento e execucdao de atividades relativas a area
de salde e cultura (LCE n. 846/98). Assim, a relacao é de natureza contratual.

Os administradores, porque manejam recursos publicos, pessoal e bens
publicos, podem ser responsabilizados por atos de improbidade administrativa,
equiparando-se a agentes publicos.

Desde a edicao da Lei n. 9.637/98, estabeleceu-se debate constitucional sobre
suas regras. Para o STF, a lei nao padece de inconstitucionalidade, mas deve ser
interpretada conforme a Constituicao. Assim, preponderou 0 seguinte
entendimento: a) a qualificacdo da associacao ou fundacao e a celebracao do
contrato de gestao devem observar os principios do art. 37, caput, da CF (publica,

impessoal, obediente a moralidade e a eficiéncia); b) cada entidade devera firmar



em regulamento proprio o modo de selecao de pessoal e contratacdo com
terceiros, observadas as diretrizes da CF, c) nenhuma regra podera restringir o
controle pelo TC e fiscalizacao pelo MP (v. ADIn 1.923/DF, rel. Min. Luiz Fux, j. 16-
4-2015, Informativo n. 781).

5. 0RGANIZAC6ES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PUBLICO

As entidades privadas (associacoes, fundagoes) podem ser qualificadas como
“"OSCIPs”, ou organizagdes da sociedade civil de interesse publico e, nesse caso,
nao celebram o contrato de gestao aplicavel apenas para as organizacoes sociais
(item 4), mas mero termo de parceria.

Sao pessoas juridicas de direito privado, constituidas sem a participacao do
Estado e sem finalidade lucrativa, e que tenham por objeto social a execucgao de
servicos sociais que nao sejam préprios do Estado. Recebem tal qualificacao
(organizacao da sociedade civil de interesse publico) e podem celebrar termo de
parceria com o Estado, que incentivara a sua atuacdo. A parceria nao produz os
mesmos efeitos do contrato de gestao (visto no item anterior e aplicavel para as
organizacoes sociais), mas permite que a entidade passe a se sujeitar a
fiscalizacao do Estado como contrapartida a atividade de fomento por ele
desempenhada. A qualificacao é conferida pelo Ministério da Justica e o termo de
parceria € firmado com a Administracao Direta (ministério ou secretaria da area
em que atuar a entidade privada). As entidades privadas que podem ser
identificadas como organizacbes da sociedade civil de interesse publico estao
reguladas pela Lei n. 9.790/99. A qualificacdo no ambito da Unido é realizada por

intermédio do Cadastro Nacional de Entidades de Utilidade Publica, 6rgao mantido



pelo Ministério da Justica e criado pela Portaria n. 24, de 15 de outubro de 2007.
Se a entidade deixar de atender aos requisitos legais ou atuar de modo contrario
ao previsto no termo de parceria, ficara sujeita a desqualificacao, que tanto pode
ser decidida em processo administrativo como judicial (Decreto n. 3.100, de
1999). A atuagao das OSCIPs pode se dar para a assisténcia social;, defesa e
conservacao do meio ambiente e promocdao do desenvolvimento sustentavel; e
promocao do voluntario, da cultura, da defesa e conservacao do patrimonio
histérico e artistico, da educacao e saude e do desenvolvimento econbmico e
social, além do combate a pobreza, entre outras areas de atuacao e todas com
nitido interesse social. A entidade pode promover acdes perante os Juizados

Especiais Civeis.

6. FUNDACOES, ENTIDADES DE APOIO A INSTITUICOES OFICIAIS DE ENSINO SUPERIOR E INSTITUICOES
COMUNITARIAS

Sao pessoas juridicas de direito privado instituidas por pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado, normalmente por servidores publicos e para a
execucao de servigos sociais nao exclusivos do Estado. Mantém convénios, ajustes
e contratos com universidades e faculdades ou mesmo com o Poder Publico,
sujeitando-se a controle, inclusive pelo Ministério Publico, como toda fundacao
privada. Exemplos: Fundacao Universitaria para o Vestibular — Fuvest; Fundacao
Instituto de Pesquisas Econdmicas — FIPE. Podem ser constituidas sob a forma de
fundacao (de direito privado), associacdes ou cooperativas, mas nao sao criadas a
partir do desejo do Estado, com ele estabelecendo vinculagao por convénio,

contrato ou parceria, conforme a hipétese. Em havendo ajuste com o Estado,



essas entidades (como também as anteriores paraestatais) passam a receber a
influéncia dos principios e regras que regem o exercicio da atividade
administrativa (publicizacao do seu regime juridico). Assim, respondem
objetivamente por danos que seus agentes (equiparados a servidores publicos)
causarem a terceiros (CF, art. 37, § 62), como também sao obrigadas a prestar
contas da administracao ou gestao dos recursos que tiverem recebido. Seus
dirigentes respondem por improbidade administrativa e seus atos podem ser
questionados por mandado de seguranca ou acao popular (desde que atinentes
ao exercicio da funcao publica). As fundacOes instituidas com a finalidade de dar
apoio a projetos de ensino, pesquisa e extensao e de desenvolvimento
institucional, cientifico e tecnoldgico submetem-se as normas gerais previstas na
Lei n. 8.958/94, com as alteragoes impostas pela Lei n.12.349/2010. Elas estao
obrigadas a obtencao de registro e credenciamento no Ministério da Educacgao,
dos Esportes e da Ciéncia e Tecnologia, adotando obrigatoriamente a
personalidade juridica de direito privado (nao poderia ser diferente), podendo
celebrar, com dispensa de licitacao, convénios e contratos com prazo determinado
com a FINEP (Financiadora de Projetos) ou com agéncias oficiais de fomento, mas
desde que o objeto do ajuste administrativo seja dar apoio as Instituicoes
Federais de Ensino Superior (IFES) ou para Instituicdo Cientifica e Tecnoldgica
(ICT). As entidades da Administracao Publica, no entanto, ndo podem utilizar as
fundacdes de apoio para a contratacao de pessoal, inclusive docentes, ou
responder por dividas e obrigacdes que Ihe sejam proprias (v. a propdsito a Lei n.
8.958/94, com redacao dada pela Lei n. 12.349/2010).

A Lei n. 12.881/2013 embutiu no rol das entidades de apoio as “Instituicoes



Comunitarias de Educacao Superior” — ICES, que podem ser compreendidas como
as instituidas por pessoas fisicas ou por uma ou mais pessoas juridicas, sem fins
lucrativos, inclusive por cooperativas educacionais, vinculando-se a atividade
educacional superior. Com o Poder Publico a entidade firma termo de parceria,
especificando programa de trabalho, metas, resultados desejados, previsao de
receitas, modos de controle, receitas e despesas previstas, sem prejuizo da
formalizacdo de convénio ou ajuste previsto pela legislacao local. Suas
contratagdes devem ser regidas por normas proprias e cabe ao Ministério da

Educacao a qualificacao da associacao ou fundagao como ICES.

7. SumuLa po STF

Sumula 516:
O Servico Social da Industria — SESI — esta sujeito a jurisdicao da Justica

Estadual.

QUADRO SINOTICO - ENTES DE COOPERACAO, PARAESTATAIS

— nao integram o Estado (lo Setor) e nao exploram
atividades econdmicas (20 Setor). Denominadas entidades do
30 Setor;

— Atuam paralelamente ao Estado e a Administracao;

— Constituidas pelo Setor privado;

— Sem fins lucrativos.

1. Caracteristicas

2. Servicos Sociais Autonomos Exs.: SESC, SENAI, SESI.
3. Ordens e Conselhos Sao entidades de fiscalzagao das profissoes. Exs.: CREA.
4. Organizacoes Sociais (0S) Ex.: Casas de misericordia e “santas casas”.

5. Organizacgoes da Sociedade

- Atuam por meio de termo de parceria.
Civil de Interesse Publico (OSCIPs). P P




6. Fundacoes e Entidades de Apoio
a Instituicoes Oficiais de Ensino
Superior

Exs.: FIPE e FUVEST.

7. Sumula do STF

— Sumula 516




Carituro VII

TERCEIRO SETOR

1. InTRODUCAO

A atuacao da sociedade civil organizada e o relacionamento das entidades
privadas com a Administracdo Publica tém merecido grande expansao nas ultimas
décadas. Interessam ao direito administrativo, sobretudo, as formas de
convivéncia da Administracdo e essas entidades filantrdpicas, o seu papel de
fomento e os mecanismos de controle.

A expressao TERCEIRO SETOR, que nao provém das ciéncias juridicas, mas de
outras ciéncias sociais (sociologia), quer indicar o conjunto de organizacoes nao
governamentais criadas para o0 desempenho de atividades socialmente
relevantes. E empregada nos Estados Unidos (Third Sector — Non Profit
Organizations) para identificar as entidades privadas e sem fins lucrativos.

Como visto no capitulo anterior ao estudarmos as chamadas paraestatais, o
primeiro setor se confunde com o Governo ou o Estado, que detém poder politico;
0 segundo setor, com 0 mercado, a iniciativa privada e a exploracao de atividades
econdmicas (a producdo, a circulacao de bens e a prestacao de servigos). O
terceiro setor, por fim, com as organizacoes, entidades criadas pelos setores da
sociedade civil, orientadas a consecucao de fins sociais ou publicos, porém sem
fins lucrativos e sem integrarem a estrutura organizacional do Estado.

A importancia social e juridica dessas entidades privadas é intensa. Atuam

como interlocutores da sociedade civil, estabelecem lacos de solidariedade,



alimentam o voluntariado e, com isso, ajudam a construcao de uma nova
realidade social, além de construirem novos patamares de vida democratica.
Interferem decisivamente na vida em sociedade e exigem do Estado novas
posturas politicas, como o reconhecimento de politicas sociais, a prevaléncia de
direitos fundamentais, a defesa de interesses ou direitos difusos e coletivos.

Na defesa do meio ambiente, dos consumidores, das pessoas com deficiéncia
sao ja histdricas as intervencbes positivas dessas entidades privadas, porém de
cunho social.

Ao Estado cumpre, sobretudo, o desempenho da atividade de fomento, de
incentivo a criacao e atuacao dessas entidades, mas deve fazé-lo com respeito
aos principios proprios do regime juridico da Administracdo, sem prejuizo,
portanto, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia.

A auséncia de controle estatal, a concessao indiscriminada de repasses de
recursos e a celebracao de ajustes administrativos (os contratos de gestao, os
termos de parceira — v. Capitulo VI) podem po6r a perder a importancia social
dessas entidades, manejadas com propositos ilicitos.

No Brasil, desde a reforma do Estado iniciada na década de 90 do século XX e
que implicou a adocao de politicas de desestatizacao, desregulamentacao e
privatizacao, ampliou-se o espaco de atuacao dessas entidades, favorecidas com
o surgimento de novos institutos juridicos (por exemplo, os contratos de gestao e
os termos de parceria).

A Lei n. 13.019/2014, cuja vigéncia se deu em janeiro de 2016, impds normas

gerais para as “parcerias” com organizacoes da sociedade civil, firmadas a partir



de termo de colaboracao, termo de fomento e acordo de cooperacao. A lei
estabelece normas gerais e a eficacia para os Municipios ocorre a partir de janeiro
de 2017. As organizacdes sociais de que trata a lei integram o chamado terceiro

setor.

2. CONCEITO E CARACTERISTICAS

O Terceiro Setor designa o conjunto de entidades privadas, dotadas de
autonomia e personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
constituidas para o desempenho de atividades sociais.

Sao entidades, organizagdes, de interesse social, como as associacoes, as
fundacdes de direito privado, que detém personalidade juridica propria (de direito
privado), administracao propria, fomentam o voluntariado e cumprem papel social
de relevo, as componentes desse Setor. Nao sdao publicas e nao exploram
atividades econ6micas.

Dentre as principais caracteristicas figuram:

a) personalidade juridica de direito privado;

b) autonomia administrativa;

¢) autonomia financeira;

d) patrimobnio proprio;

e) finalidade social (defesa do meio ambiente, das populacdes de baixa
renda, dos consumidores, da crianca e do adolescente, dos direitos da mulher,
dos direitos dos indigenas etc.);

f) criacao por vontade da sociedade civil e independentemente do Estado
(ndo integram a Administracdo Publica).

Sao chamadas de organizacdes da sociedade civil quando atuam em regime



de parceria com o Poder Publico. Diferem, como dita a lei de regéncia, dos
servicos sociais autbnomos, das organizagbes sociais e das organizacdes da
sociedade civil de interesse publico (art. 32 da Lei n. 13.019/2014).

2.1. RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICA

A atuacao das entidades do Terceiro Setor é primordial para a efetivacao dos
valores democraticos, para mudanca de paradigmas e para a consecucao de
interesses sociais.

Porque atuam descompromissadas com o interesse lucrativo ou especulativo e
nao detém poder politico, mas social, atuando como instrumentos legitimos de
pressao e de tutela dos interesses coletivos em sentido amplo, essas entidades
sao fundamentais para o associativismo, para a autodefesa da coletividade, para
o voluntariado.

O “Terceiro Setor tem um carater estratégico da maior importancia no ambito
de qualquer sociedade que se preocupe com o0 desenvolvimento social e a
consolidacdo de valores democraticos, pluralistas, comprometidos com a
solidariedade humana e o sentido de comunidade. No Brasil, apesar da forte
presenca do Estado, a ineficiéncia deste abre espagos para muitas outras
iniciativas”, como anota o professor José Eduardo Sabo Paes (Fundacbes e
entidades de interesse social: aspectos juridicos, administrativos, contabeis e
tributarios, 2. ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 62).

A atuacao nao deve ser orientada pelo assistencialismo simplesmente, mas

para a construcdo de uma sociedade civil organizada, justa e solidaria.



2.2, PRINCTPIO DA SUBSIDIARIEDADE

O principio estd também relacionado com a formacdao e atuacao do dito
Terceiro Setor porque exige do Estado a nao intervencao em areas capazes de
serem atendidas pela propria sociedade civil, como dele também exige o fomento
Ou apoio para a atuacao coordenada dessas entidades sociais.

O principio foi identificado para a protecdo da autonomia privada e da
sociedade civil contra qualquer forma de intervencao injustificada do Estado.

A sua origem é atribuida a Doutrina Social da Igreja Catdlica, achando-se
implicito na Enciclica Rerum Novarum (Papa Ledo XIII, em 1891) ou decorrente
das Enciclicas Quadragesimo Anno (Papa Pio XI, em 1931) e Mater et Magistra
(Papa Joao XXIII, em 1961) e, ainda, Centismo Anno (Papa Joao Paulo II, em
1991). A dltima afirma: “Uma estrutura social de ordem superior ndo deve
interferir na vida interna de um grupo social de ordem inferior (...), senao que
deve apoia-la em caso de necessidade e ajuda-la a coordenar sua acao com os
demais componentes sociais, com vistas ao bem comum”. O Estado, assim, deve
fomentar a atuacao da sociedade civil, apoiando-a ou ajudando-a e coordenando
suas agcoes com a propria sociedade e para a consecucao do interesse publico

primario.

2.3. FomenTo EsTATAL

Entre as atividades administrativas figura o fomento. As fungoes
administrativas podem ser as mais variadas, como o exercicio dos poderes
(deveres) administrativos, a prestacao de servicos publicos, as formas de

intervencao na propriedade e na ordem econdmica, mas é do fomento que resulta



incentivo ou ndo a atuagao das entidades do Terceiro Setor.

Toda atividade administrativa, em regra, visa alcancar um resultado especifico
e que deve ser, em sentido amplo, correspondente ao interesse publico. Deve
atender a uma necessidade individual ou coletiva e sem causar prejuizo ao
interesse social. A atividade administrativa também é exercida, como vimos
anteriormente ao tratarmos das diferencas entre as funcdes estatais, de forma
direta, concreta e para imediatamente satisfazer as necessidades publicas ou
privadas. A Administracao atua para atingir um dado resultado.

Ha, porém, modo de atuacao indireta ou mediata. O Estado age para, de
modo indireto, alcancar um certo resultado desejado e sem que faca uso de suas
prerrogativas publicas, de coacao, apoiando a atuacao de terceiros.

A “atividade administrativa de fomento pode ser definida como a acao da
Administracao com vistas a proteger ou promover as atividades, estabelecimentos
ou riquezas dos particulares que satisfacam necessidades publicas ou
consideradas de utilidade coletiva sem o uso da coacao e sem a prestacao de
servicos publicos”, como aponta Silvio Luis Ferreira da Rocha (Terceiro setor, 1.
ed., 2003, Sao Paulo: Malheiros, p. 19).

As atividades de fomento podem ser classificadas como:

a) positivas — concessao de vantagens a particulares que atuem ou exercam
dadas atividades de interesse social;

b) negativas — estabelecimento de obstaculos, aumento da carga tributaria,
modos indiretos de fazer cessar atividades privadas inoportunas.

O fomento pode implicar a concessao de financiamentos, auxilios financeiros,

subvencoes, favores fiscais. Pode ser também classificado em econdmico,



honorifico e juridico (v. Ferreira da Rocha, Terceiro setor, cit, p. 22-27). O
deferimento de subvencoes tem sido o principal instrumento de fomento estatal.
O fomento econdmico pode ser real ou financeiro, que se subdivide em direto

ou indireto, mas também pode ser:

a) econdmico — transferéncia, por doacao, concessao ou permissao de uso
de bens, equipamentos etc. (fomento econdmico real) ou concessao de
financiamentos, repasses de recursos (fomento econdmico financeiro direto) e,
ainda, concessao de isengdes ou imunidades tributarias (fomento financeiro
indireto);

b) honorifico — concessdao de homenagens, titulos, distingoes,
condecoracdes com o proposito de oferecer publico reconhecimento e de
incentivar o exemplo (titulo de cidadao honorario etc.). A concessao de
honrarias pelo Poder Publico ha de respeitar os principios decorrentes do regime
republicano e nao pode servir a propdsitos outros. A concessao de comendas,
honrarias, titulos de modo injustificado ndo se coaduna com a Republica. No
Brasil, ndo raro, mais se manifesta com um resquicio monarquico em periodo
republicano e nao se presta a qualquer fim socialmente relevante;

c) juridico — concessao de uma condicdo juridica privilegiada (de utilidade
publica, por exemplo), capaz de permitir vantagens econbmicas (maior
arrecadacao de contribuicdes, por exemplo).

Cabe a critica de Ferreira da Rocha porque, em verdade, toda forma de

fomento é, antes, juridica (Terceiro setor, cit., p. 22).

3. ENTIDADES DE UTILIDADE PUBLICA OU DE INTERESSE SOCIAL

A concessao do titulo de entidade de “utilidade publica” importa no
reconhecimento estatal de que a pessoa juridica de direito privado desempenha

funcao socialmente relevante e, por isso, € merecedora de tratamento juridico



distinto das demais entidades privadas.

Para que a entidade possa usufruir de vantagens decorrentes da obtencao do
titulo deve atender a certos requisitos impostos pela lei local. No ambito federal,
a matéria esta disciplinada pela Lei n. 91, de 1935, e pelo Decreto n. 50.517, de
1961. A outorga é de competéncia do Ministério da Justica e a entidade deve
atuar “de forma desinteressada”, nao explorar atividades lucrativas, oferecer seus
servicos de forma indiscriminada a toda a sociedade e nao remunerar seus
diretores ou dirigentes. Desde outubro de 2007, apds a criagdo do Cadastro
Nacional de Entidades de Utilidade Publica junto a Secretaria Nacional de Justica
(do Ministério da Justica), a inscricdo passou a ser feita por intermédio desse
orgao.

O titulo ndo garante o repasse de recursos publicos ou representa onus para o
Estado, mas pode garantir a entidade vantagens econémicas significativas (como
a deducdo fiscal no IR). Ainda no ambito federal, o titulo é condicao para que a
entidade seja reconhecida como “beneficente”.

Entre os direitos advindos da concessao do titulo estao:
a) recebimento de recursos publicos;
b) recebimento de receitas de loterias federais;
c) isencao de contribuicao patronal;
d) deducao fiscal por doacdes recebidas etc.
A propria Constituicdo Federal declara a isencao de contribuicdo para a
seguridade social para as entidades “beneficentes de assisténcia social que
atendam as exigéncias estabelecidas em lei” (art. 195, § 72). Para o STF, em

verdade, a Constituicao declara uma imunidade, e nao mera isencao (RMS



22.192-9/DF).
O Distrito Federal, os Estados e os Municipios tém competéncia para legislar

sobre a matéria e disciplinar as hipdteses de concessao do titulo.

3.1. FINALIDADE NAO LUCRATIVA

Entre as exigéncias para a outorga do titulo figura sempre a auséncia de
finalidade lucrativa para a entidade privada. E preciso distinguir “atividade”
lucrativa de “finalidade lucrativa” e do que pode ser tido por lucro.

O lucro corresponde ao valor excedente ao custo pelo exercicio de uma
atividade, de um produto ou servico prestado. A entidade componente do Terceiro
Setor pode comercializar bens e prestar servicos remunerados e, por isso, devera
experimentar algum lucro (o comércio de camisetas, livros, cartilhas, as
campanhas que usualmente realizam). A entidade nao podera, entretanto, dividir
os valores arrecadados entre seus dirigentes ou administradores, porque a
finalidade institucional nao pode ser lucrativa. Da atividade, sim; da finalidade,
nao. Os salarios devidos aos que atuam na entidade privada, por fim, nao
representam obtencao de lucro, mas de remuneracao por servicos prestados e,
também por isso, nao violam a proibicao da finalidade nao lucrativa.

N3o basta que a entidade tenha sido constituida com o propdsito nao
lucrativo, é fundamental que nao apresente superavit em suas contas ou que
todos os seus resultados positivos sejam aplicados exclusivamente na sua
manutencao e incremento de seus objetivos sociais, ou considera-se nao lucrativa
a “entidade que nao distribua entre os seus sdcios ou associados, conselheiros,

diretores, empregados, doadores, eventuais excessos operacionais, brutos ou



liquidos, dividendos, bonificacoes, participacdes ou parcelas do seu patrimonio,
auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplica integralmente

na consecucao do respectivo objetivo social” (Lei n. 9.790, de 1999).

3.2. FiLANTROPIA

Expressao usualmente empregada no contexto do Terceiro Setor, indica a
missao institucional vocacionada a ajuda ao préximo e independentemente de
qualquer Onus, contribuicdo ou pagamento. A entidade filantropica € a que
compromete o seu préprio patrimbnio, sua renda ou receita e presta,
gratuitamente, servigos em beneficio de outrem. Por isso, nem toda entidade sem
fins lucrativos é também filantrépica. A Constituicdo Federal, no art. 199, § 12,
quando declara a possibilidade de participacao de instituicbes privadas no
Sistema Unico de Salde (atuacdo de forma complementar), estabelece distingdo
entre “entidades filantropicas” e “as sem fins lucrativos”.

Pode-se compreender que todas sao “beneficentes” (género) do qual decorrem
as duas espécies: sem fins lucrativos e filantropicas.

Entidade filantrdpica é “aquela que atua em beneficio de outrem com
dispéndio de seu patrimonio, sem contrapartida ou, em outras palavras, pelo

atendimento sem onus direto do beneficiario”.

3.3. VOLUNTARIADO

Servico voluntario é o prestado por pessoa fisica a entidade privada de fins
ndo lucrativos, que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos,

recreativos ou de assisténcia social, operado sem o reconhecimento de vinculo



empregaticio e sem remuneracao direta pelas atividades executadas. A Lei n.
9.608, de 1998, também admite o servico voluntario prestado “a entidade publica
de qualquer natureza”. O vinculo, que nao tem natureza empregaticia, €
decorrente de “adesao” firmada entre o particular e a entidade publica ou privada
integrante do Terceiro Setor. Do vinculo ndao decorrem obrigacdes trabalhistas,
previdenciarias, mas as entidades podem ser obrigadas a reparacao das despesas

realizadas no desempenho de atividades voluntarias.

4. Especies

As formas possiveis de constituicao de uma entidade do Terceiro Setor sao: a)
associacoes; b) fundacoes de direito privado. Ambas s3o instituidas na forma
admitida pelo direito civil: associacdes (CC, arts. 44 a 61); fundacdes (CC, arts. 62
a 69). Os partidos politicos, os sindicatos e as sociedades cooperativas, todos com
personalidade juridica de direito privado, porque perseguem fins especificos e
sofrem regulacao estatal diferenciada, nao devem ser tidos como integrantes do
Terceiro Setor, conquanto dele sejam emergentes.

E possivel identificarmos algumas distingdes relevantes.

Quanto a finalidade: as associacdoes prestam-se aos fins estabelecidos pelos
fundadores e que podem ser modificados por vontade prépria; as fundacoes, ao
contrario, sao constituidas para fins especificos (religioso, moral, cultural ou
assistencial) e de forma perene.

Quanto ao modo de constituicao: as associacoes por deliberacao em
assembleia geral, transcrita em Ata; as fundacoes, instituidas por escritura publica

ou testamento, condicionados a manifestacao do Ministério Publico (Ministério



Publico do local onde situada a fundacdo; no Distrito Federal, a atribuicao é do
Ministério Publico do Distrito Federal, e ndao do Ministério Publico Federal, ao
contrario do que prescreve o art. 66 do CC — v. Capitulo V, item 4 — Fundacoes,
acerca das fundacOes instituidas pelo Poder Publico e integrantes da
Administracao Indireta).

Quanto a administracao: as associagdes sao geridas segundo seus atos
constitutivos e na forma admitida por seus associados; as fundacodes, geridas na
forma desejada pelo instituidor, inscritas na escritura ou testamento e fiscalizadas

pelo Ministério Publico.

5. OS e OSCIP

Vimos anteriormente que dentre os entes de cooperacao, ditos paraestatais,
ha as chamadas Organizacoes Sociais e as Organizacdes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OS e OSCIPs). Sao, como visto, entidades do Terceiro Setor
que se diferenciam das demais porque estabelecem vinculo juridico diferenciado
com o Poder Publico. Contrato de gestao ou termo de parceria, respectivamente a
cada uma.

Nao perdem a condicao de entidades privadas sem fins lucrativos, mas passam
a conservar rotulo proprio que as diferencia das demais.

Do exposto, decorrem as seguintes caracteristicas para essas entidades:

a) personalidade juridica de direito privado;

b) finalidade nao lucrativa (ndo pode gerar lucro para as pessoas fisicas que
nela atuam, ainda que possam remunerar seus empregados, dirigentes,
administradores);

c) atuar em areas socialmente relevantes e contempladas na lei que permite



a outorga do titulo:
— OS (no ambito federal, ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento

tecnologico, preservacao do meio ambiente, cultura e saide — Lei n. 9.637/98);

— OSCIP (segundo a Lei n. 9.790, de 1999, todas que nao mantenham vinculo
com as entidades que enumera). Nao podem qualificar-se como OSCIPs:
sociedades comerciais; sindicatos; as associacoes de classe ou de representacao
de categoria profissional;, as instituicoes religiosas ou voltadas para a
disseminacao de credos, cultos, praticas e visdes devocionais e confessionais; as
organizagoes partidarias e assemelhadas, inclusive suas fundagoes; as entidades
de beneficio muatuo, ainda, instituicdes que comercializem planos de saude;
hospitalares; dedicadas ao ensino formal nao gratuito; as cooperativas; as
fundacOes publicas; as associacoes criadas por érgaos publicos ou por fundacoes
publicas; as que tenham qualquer vinculo com o Sistema Financeiro Nacional.

A qualificacao dessas entidades privadas como OS ou OSCIP deve observar a
legislacao local, pois a matéria diz respeito a regulamentacao de servigos publicos

titularizados por cada ente federado.

6. Capastro NacionaL pe Entipapes pe UtiLibape PusLica

N3o raro toma-se conhecimento da malversacao de recursos publicos
confiados a entidades do Terceiro Setor. Nao é incomum denuncias que dao conta
da apropriagao em beneficio proprio dos valores repassados para o desempenho
das atividades supostamente sociais. Ha necessidade de o Estado aperfeicoar os
seus mecanismos de controle e fiscalizacao e, nesse sentido, em 15 de outubro de

2007, foi criado o Cadastro Nacional de Entidades de Utilidade Publica pelo



Ministério da Justica. O cadastro cumpre uma das metas da Estratégia Nacional
de Combate a Corrupcao e a Lavagem de Dinheiro — ENCCLA, sendo obrigatdrio
para todas as OSCIPs qualificadas pela Unidao, todas as entidades declaradas
como de “utilidade publica” pelo Ministério da Justica e, ainda, todas as entidades
estrangeiras de direito privado sem fins lucrativos com atuacao no Brasil.

A obtencao daqueles titulos (de OSCIP ou de utilidade publica) passou a ser
realizada por intermédio do Cadastro Nacional, mantido pela Secretaria Nacional

de Justica.

7. CoNTROLE

As entidades componentes do Terceiro Setor somente se submetem aos
mecanismos de controle externo aplicaveis ao setor privado (veja-se, a
Constituicao impede o controle positivo realizado pelo Estado — art. 52, XVIII).

As entidades qualificadas como OS ou OSCIP e que tenham celebrado,
respectivamente, o contrato de gestao e o termo de parceria, no entanto, passam
a também admitir os instrumentos de controle proprios do direito publico, como a
fiscalizacao realizada pelo Tribunal de Contas. Seus dirigentes, porque manejam
recursos publicos, podem responder por atos de improbidade administrativa (Lei
n. 8.429/92); seus atos juridicos, quando praticados no exercicio de funcao
publica que lhes tenha sido delegada, admitirao o mandado de seguranca, sem
prejuizo do ajuizamento, desde que presentes os requisitos constitucionais, da
promocao da acao popular.

As OS e OSCIPs podem ser desqualificadas sempre que deixarem de preencher

0s requisitos necessarios para a qualificacao ou atuarem de modo contrario ao



estabelecido no ajuste (contrato ou parceira). A desqualificacao deve ser decidida
em processo administrativo e de competéncia do ente federado que as tenha
outorgado a qualificacdo. A desqualificacdo também podera ser decidida em
processo judicial movido pelo Ministério Publico. Interessa notar que qualquer
pessoa pode representar ao Ministério Publico para esse fim. A Lei n. 9.790, de
1999 (OSCIP), na forma disposta pelo Decreto n. 3.100, de 1999 (art. 42), prevé
expressamente a possibilidade de a desqualificacao ser decidida em processo
judicial, silenciando a Lei n. 9.637/98 (0S). No entanto, temos que, por simetria,

a ambas a solucao sera possivel.

s. ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL - REGIME DE PARCERIA

As organizacoes da sociedade civil de que trata a Lei n. 13.019/ 2014 (vigéncia
a partir de janeiro de 2016; para os Municipios, a partir de janeiro de 2017) sao
pessoas juridicas de direito privado, constituidas sem fins lucrativos, que ajustam
parceria com o Poder Publico para a execucao de atividade ou projeto em regime
de cooperacao. O interesse a ser atendido deve ser reciproco (publico,
necessariamente).

A entidade privada nao deve distribuir entre seus sécios ou associados,
conselheiros, diretores, doadores e empregados eventuais dividendos, receitas e
isencoes, e toda renda auferida deve ser integralmente revertida para a
consecucao do objeto social. Admitem a parceria as cooperativas integradas por
pessoas em situacao de risco ou de vulnerabilidade social e as orientadas para o
fomento (educacao, capacitacao para o trabalho etc.) e as entidades religiosas,

desde que dedicadas a fins sociais e nao meramente religiosos. No ambito da



Unido, a lei criou o Conselho Nacional de Fomento e Colaboracao (integrada
também por representantes da sociedade civil). A parceria ndo pode abranger a
delegacdao de funcgdes tipicas do Poder Publico (poder de policia, regulacao,
fiscalizagao).

Os instrumentos juridicos de vinculagao sao termo de colaboracao, termo de
fomento e acordo de cooperacdo. Apenas o acordo de cooperacao nao prevé a
transferéncia de recursos financeiros. A distincao entre o termo de colaboracao e
o de fomento reside na iniciativa do plano de trabalho; no primeiro, a iniciativa é
do Poder Publico; no segundo, da organizagao da sociedade civil. A manifestacao
de interesse social deve observar as regras do art. 18 da lei de regéncia
(descrever o interesse publico, apresentar diagndstico, indicar a viabilidade
econdmica, os beneficios, os prazos e a execucao pretendida).

Em regra, devem ser precedidos de chamamento publico, admitida a dispensa
(art. 30 da Lei n. 13.019/2014). E obrigatéria a aprovacdo de plano de trabalho,
designacao de gestor, de comissao de monitoramento e de avaliacao, dentre
outras regras previstas no art. 35 da lei. A modificacao do plano de trabalho
dependera de “termo aditivo” ou “apostila” (art. 57). Mais de uma organizacao
podera atuar (em rede) para a consecucao do objeto do termo de fomento ou de
colaboracao (a lei ndo prevé para o acordo de cooperacao). A atuacdao em rede
pressupde termo préprio e ndo exclui a responsabilidade da primeira celebrante.
A liberacao de recursos esta sujeita a ampla publicidade (disponibilizado amplo
acesso a qualquer pessoa pela rede mundial de computadores). Da gestdo podera
decorrer a responsabilizacao nos termos da Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n. 8.429/92).



QuADRO SINOTICO — TERCEIRO SETOR

— designa o conjunto de entidades privadas, dotadas de autonomia e
personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, constituidas para o
desempenho de atividades sociais. Caracteristicas: a) personalidade juridica de direito

1. Conceito privado; b) autonomia administrativa; c) autonomia financeira; d) patriménio proprio;
e) finalidade social; f) criacao por vontade da sociedade civi, independente do Estado;
g) ndo integram a Administracdo Publica. Exs.: OS, OSCIP.

2. Principio — exige do Estado a ndo intervencdo em dreas capazes de serem atendidas pela

da
subsidiariedade

propria sociedade civi, como dele também exige o fomento ou apoio para a atuagao
coordenada dessas entidades sociais.

3.
Organizacgoes da
sociedade civil

Pessoas juridicas de direito privado que firmam com o Poder Publico termos de
colaboragao, de fomento ou acordos de cooperagao.

Termos de colaboracdao resultam de propostas da Administracdo e permitem a
transferéncia de recursos financeiros; termo de fomento resulta de proposta da
organizacdao da sociedade civi e também admite a transferéncia de recursos
financeiros. Acordos de cooperacdo ndao admitem a transferéncia de recursos e a
proposta tanto pode ser do Poder Publico como da prdpria Organizacao.




Capituro VIII

PODERES ADMINISTRATIVOS

1. PODER-DEVER

Poder sugere autoridade, uso de prerrogativas, porém segundo o desejo de
seu detentor. Para a Administracdo Publica ndo é assim. Poder corresponde, ao
mesmo tempo, a dever. Poder-dever. Ha inteira subordinacdo do poder em
relacao ao dever, tanto que aquele nao pode ser exercido livremente, sujeitando-
se sempre a uma finalidade especifica. A possibilidade de a Administracao fazer
valer a supremacia do interesse publico, impor condigbes ao exercicio de direitos,
atividades individuais, impor obrigacdes ou estabelecer normas (ainda que de
natureza administrativa) revela os tais “poderes” administrativos.

A funcdo administrativa deve ser exercida, porém, nos limites e na forma da
lei e do direito. O agente ha de reunir competéncia para a pratica do ato, a
finalidade ha de ser aquela imposta na lei que autoriza a atuacao, os motivos
devem ser verdadeiros e aqueles presumidos na norma, o objeto ha de ser licito e
a forma nao vedada pelo direito ou a imposta na lei. Assim, o uso do poder sera
licito para a Administracao.

O seu uso de maneira ilicita encerra o abuso do poder e a ilegalidade do ato
praticado. O uso ilegal pode advir da incompeténcia do agente, do distanciamento
da finalidade do ato ou, ainda, da sua execucao equivocada. Assim, tem-se o ato
ilegal por excesso de poder e desvio de finalidade e o abuso de poder por

irregular execucao do ato. Igualmente abusiva serd a omissao administrativa,



especialmente quando do siléncio indevido decorrer a violagao de direitos.

Pode-se dizer que o abuso do poder correspondente ao género e dele sao
espécies: @) o excesso de poder; b) o desvio de finalidade; ¢) o abuso por
irregular execucao do ato; d) o siléncio administrativo.

Ha excesso de poder sempre que desrespeitada regra de competéncia (o
agente publico ndo detém competéncia para a pratica do ato; o agente, embora
competente para outros atos, aquele nao poderia ter praticado). Viola-se a regra
de competéncia (um dos requisitos de validade do ato administrativo). Nao se
confunde com a usurpacao de funcao publica (crime passivel de cometimento
apenas por particulares, e nao por agentes publicos).

Ha desvio de finalidade sempre que o ato for praticado com finalidade diversa
da estatuida pela lei (se a desapropriacao é decretada ndao porque o bem imovel
do particular encerra alguma utilidade social, mas para satisfazer ao desejo de
seu proprietario).

Havidos por desvio de finalidade, os atos sao ilegais necessariamente; se
decorrentes de excesso, podem ser mantidos os seus efeitos, desde que
afastados aqueles que excedem a norma legal (aplica-se o principio geral: nao se
anula o todo em razao de nulidade da parte — CC, art. 184).

O abuso do poder por irregular execucao do ato é encontradico na
convalidacao do ato juridico administrativo em ato concreto, material. Assim, se o
agente, embora competente, atua com abuso de autoridade, tera havido abuso
do poder. O ato juridico ndo sera necessariamente nulo, mas seu executor (que o
fez de forma abusiva) respondera pela atuacao ilegal (responsabilidade civil,

criminal e administrativa).



O siléncio administrativo (que retrata uma omissao indevida) também pode
gerar a indevida violacdo de direitos e retratar, por fim, uma das espécies
possiveis de abuso. Nesse caso, porém, a acao judicial ndo almejara a invalidacao
do ato, porque nao praticado, mas a supressao da omissao indevida. O mandado
de seguranca (CF, art. 52, LXIX, e Lei n. 12.016/2009), a acao popular (CF, art.
59, LXXIII, e Lei n. 4.711/65) e a acao civil publica (Lei n. 7.347/85) podem
questionar, judicialmente, os atos praticados com desvio e com abuso de poder.

A omissdao administrativa, como um fato juridico administrativo que &, pode
produzir efeitos juridicos indesejados (exemplo: a Administracao nao defere ou
indefere um pedido de certiddo e o siléncio pode restringir um determinado
direito individual ou coletivo). A omissao que desrespeitar simula vinculante do
STF (contrariar o seu enunciado, negar-lhe vigéncia) permite a propositura de
reclamacao perante o STF (Lei n. 11.417/2006). Nesse caso, cabera ao STF
determinar a Administracdo a execucao do ato (mandamental). Em qualquer
caso, a omissao pode exigir também a responsabilizacao do Estado e do agente
publico omisso.

De relevo notar que do excesso pode decorrer a invalidacao do ato praticado
pelo agente incompetente; do desvio também pode decorrer a invalidacao do ato;
ja na hipdtese excesso na execucdao do ato, este permanecera valido, porém o
Estado e o agente poderao ser responsabilizados. No caso de omissao, porque
nao ha ato (mas um fato juridico administrativo), restara ao Judiciario ordenar

que seja praticado suprindo-se o comportamento omissivo.

2. PODERES ADMINISTRATIVOS EM ESPECIE



Conquanto possam ser estudados separadamente, porque interessam a
capitulos e institutos diversos, os chamados poderes administrativos sao
usualmente apresentados como vinculado e discricionario (tocam aos atos
administrativos), hierarquico e disciplinar (tangem a Administracao Publica),
regulamentar (normativo) e de policia. O estudo conjunto desses poderes ou

atribuicoes atende a finalidade didatica do presente estudo.

2.1. PODER VINCULADO

A Administracao nao € liberta da absoluta influéncia da lei, significando que a
sua atuacao somente é licita se conforme ou correspondente ao comando legal. A
atividade administrativa sera vinculada, assim, se o regramento legal impuser
todas ou quase todas as exigéncias para a atuacao, ordenando a competéncia, a

finalidade, o motivo e o objeto de forma impositiva e cogente.

2.2. PODER DISCRICIONARIO

Como contraposto da atividade inteiramente vinculada a lei, ha situacdes em
que o legislador faz contemplar alguma liberdade para o administrador,
concedendo-lhe a discricionariedade. O poder discricionario € exercido sempre
que a atividade administrativa resultar da opcao, permitida pela lei, realizada
pelo administrador.

Discricionariedade absoluta, porém, ndao ha. A atividade administrativa esta
sempre vinculada ao fim a que se destina e a eleicao de opcdes somente decorre
de concessao legal. Como resultante desse poder, 0 agente elege a opcao que

melhor atende ao interesse publico no caso concreto, e somente assim agira se a



lei expressamente contemplar mais de uma possibilidade de acao. Esclarece com
precisao a questao Fritz Fleiner, citado por Celso Antonio Bandeira de Mello: “Pelo
poder discricionario que lhe outorgou o legislador, a autoridade administrativa ha
de determinar como pertinente, entre varias possibilidades de solugao, aquela
que melhor responde no caso concreto a intengao da lei” (Curso de direito
administrativo, cit., p. 663, nota de rodapé 2).

A discricionariedade, assim, jamais dira respeito a finalidade, a forma e, por
Obvio, a competéncia para a pratica do ato, porguanto esses requisitos da
atuacdo valida sempre sdo gizados pela lei. Da discricionariedade resulta ao
administrador liberdade para, na forma da lei, decidir quanto a conveniéncia e
oportunidade da atuacdao administrativa. O agente publico, assim, é quem deve
decidir, em razao da situacao fatica ou juridica, como e em que momento deve
atuar, fazendo-o para melhor alcancar o fim exigido em lei. A discricionariedade
tanto pode ser expressamente concedida em lei como pode decorrer do emprego
de conceitos juridicos indeterminados utilizados pelo legislador. Como a
discricionariedade nao € sinbnimo de arbitrariedade, a apreciacao da conveniéncia
e oportunidade nao se realizam segundo o interesse privado ou do préprio
agente, mas segundo o interesse publico. Adiante examinaremos os atos

administrativos (Capitulo IX).

2.3. PODER HIERARQUICO (PRINCIPIO DA HIERARQUIA)

E o que detém a Administracdo para a sua organizacdo estrutural, o que
escalona seus drgaos e reparte suas fungoes, definindo, na forma da lei, os limites

de competéncia de cada um. Dele decorrem algumas prerrogativas: delegar e



avocar atribuicoes, dar ordens, fiscalizar e rever atividades de 6rgaos inferiores.
Nao sao admitidas delegacbes de atribuigdes privativas (a sancao presidencial, o
veto, a nomeacao do procurador-geral da Republica: atos privativos do Presidente
da Republica), assim como nao se admite a recusa de fungOes delegadas (ha
dever de obediéncia), salvo se ndo permitida ou contraria a lei. Ao delegante nao
cabera qualquer responsabilizacdo pelo ato praticado (RDA, 96/77), visto que o
delegado nao age em nome do delegante, mas no exercicio da competéncia que
recebeu, e nao se confunde com a delegacao de atribuicdes de um poder para
outro, para a qual incide vedacao constitucional. A delegacao pode decorrer de

portaria, decreto ou qualquer outro ato de efeitos internos.

2.4. PODER DISCIPLINAR

Corresponde ao dever de punicao administrativa ante o cometimento de faltas
funcionais ou violacao de deveres funcionais por agentes publicos. Nao permite,
assim, o sancionamento da conduta de particulares e nao se confunde com o
exercicio do jus puniendi de que é titular o Estado. Decorre do poder hierarquico,
do dever de obediéncia as normas e posturas internas da Administracao.
Doutrinadores apresentam o poder disciplinar como sendo exercicio de faculdade
da Administracdo, sendo entdo discricionaria a sua aplicacdo. Tal nao é
verdadeiro; ha dever na apuracao e sancionamento da conduta afrontosa dos
deveres funcionais, podendo incidir discricionariedade apenas na escolha da
sancao a ser imposta. A apuracao de qualquer falta funcional, ou a aplicacao do
principio, exige sempre a observancia de procedimento legal, assegurada a ampla

defesa e o contraditorio (CF, art. 52, LV). Nao ha apuracao de responsabilidade



administrativa por verdade sabida. A punicao sempre depende de procedimento
administrativo e a eleicdao da sancdo devera estar conformada com a falta
praticada. Admite-se a revisao judicial da sancao imposta sempre que nao

concorrerem requisitos de validade (a motivacao, notadamente).

2.5. Poper REGULAMENTAR

Também denominado “normativo”, o poder regulamentar confere ao chefe do
Executivo a possibilidade de, por ato exclusivo e privativo, editar normas
(regulamentos ou decretos) complementares a lei para o fim de explicita-la ou de
prover a sua execucgao. A Constituicao Federal confere ao Presidente da Republica
tal poder (art. 84, IV e VI), que, por forca do principio da simetria, € também
estendido aos demais chefes do Poder Executivo (governadores e prefeitos). Os
regulamentos (atos normativos) podem ser executivos (quando viabilizam a
execucao da lei) e independentes ou autonomos (quando disciplinam matéria nao
contemplada em lei). O poder normativo, no entanto, nao pode ser exercitado
contra legem, atendo-se ao sistema constitucional e ao comando legal. Os atos
dele resultantes (decretos, regulamentos) sao considerados leis em sentido
material, sujeitando-se a mesma técnica de apresentacao e as mesmas regras de
vigéncia. Os regulamentos sdao aprovados, usualmente, por decretos.

Como visto, ha duas espécies de regulamentos ou de decretos: os de
execucao e os independentes ou autobnomos. Em principio, o sistema patrio nao
admitia o exercicio do poder regulamentar para o fim de disciplinar matéria nao
prevista em lei, remanescendo apenas a possibilidade de edicao de decretos de

execucao. No entanto, a Emenda Constitucional n. 32, de 2001, deu nova redacao



ao art. 84, VI,a eb, permitindo que, por decreto, o Presidente da Republica
disponha sobre “organizacao e funcionamento da administracao federal, quando
nao implicar aumento de despesa nem criagao ou extincao de orgaos publicos”, e
“extincdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos”, remanescendo também
a possibilidade de editar decretos e regulamentos para garantir a “fiel execugao”
de leis (CF, art. 84, IV). Antes da inclusao ordenada pela Emenda Constitucional
n. 32, prevalecia o entendimento que afastava a possibilidade dos decretos
auténomos, registrando-se inclusive decisdes dos Tribunais Superiores. O STF
decidiu, por exemplo, que, no exame de “decreto autbnomo, se o seu conteido
confronta com a lei, a questao fica restrita no ambito da legalidade, ndo podendo,
por isso, ser objeto de acao direta de inconstitucionalidade” (ADIn 1.339/BA, rel.
Min. Mauricio Corréa, j. 15-2-1996). Também o STJ] considerou inexistente o
decreto autonomo: “Como no ordenamento juridico brasileiro nao existe o
‘decreto autbnomo’, mas tdao somente o decreto para a fiel execucdao de lei,
padece de ilegalidade o Decreto...” (REsp 156.858/PR, rel. Min. Adhemar Maciel, j.
20-10-1998). Assim, da competéncia deferida pelo art. 84, IV, o chefe do
Executivo pode editar decretos de execucao; da competéncia extraida do inciso VI
do mesmo artigo, pode editar decretos independentes ou auténomos. Ambos
convivem com o principio da legalidade (v. Capitulo III, item 1.1) e guardam
respeito ao sistema constitucional. O controle dos atos normativos do Executivo
pode ser realizado pelo Legislativo (CF, art. 49, V) ou pelo Judiciario, seja em
sede de controle de constitucionalidade (desde que o ato seja auténomo ou
independente — por violacao direta da CF), seja em sede de controle de

legalidade (ato de execucao — por violagao da lei regulamentada). O controle



jurisdicional, assim, tanto se da pelas vias ordinarias como pode ensejar o
ajuizamento de acao direta de inconstitucionalidade, arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, mandado de injuncao (falta da norma regulamentadora)

etc.

2.6. Poper pE Policia

Atribuicao (ou poder) conferida a Administracao de impor limites ao exercicio
de direitos e de atividades individuais em funcao do interesse publico primario.
Também é chamado de "“policia administrativa”. Decorre da supremacia do
interesse publico em relacao ao interesse do particular, resultando limites ao
exercicio de liberdade e propriedade deferidas aos particulares.

Assim, o exercicio de direitos individuais deve atender ao interesse publico, ao
bem-estar social, sujeitando-se a imposicdes oriundas da Administracdo. E o que
ocorre para o exercicio de profissoes, instalacao e funcionamento de lojas
comerciais, e mesmo para as construcdes residenciais ou comerciais. Nessas
hipdteses, necessariamente, o interessado devera postular a obtencao de ato
administrativo que retrate a possibilidade, a vista do interesse publico, de exercer
seu direito. A atuacao do poder de policia, que nao se confunde com policia
judiciaria e a repressiva de delitos, sera exteriorizada pela concessao de licenca
ou de autorizacao concedidas por alvara.

A finalidade do poder de policia é a defesa do bem-estar social, a protecao do
interesse da coletividade, ou mesmo do Estado, encontrando limites nos direitos
fundamentais assegurados no texto constitucional, e sendo sempre questionavel

perante o Judiciario, notadamente nas hipdteses de desvio de finalidade, abuso



ou excesso de poder. Na contencao do exercicio do poder de policia atuam,
sobretudo, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Em sentido
amplo, o poder de policia também abrange, para alguns, a funcao legiferante

(quando a lei impde limitacdes administrativas, por exemplo).

2.6.1. ATRIBUTOS

A atuacdo administrativa é dotada, por vezes, de atributos que buscam
garantir certeza de sua execucao e verdadeira prevaléncia do interesse publico.
Sao trés: discricionariedade (a lei concede ao administrador a possibilidade de
decidir o momento, as circunstancias para o exercicio da atividade — concede-lhe
oportunidade e conveniéncia a seu juizo); autoexecutoriedade (o ato sera
executado diretamente pela Administracao, nao carecendo de provimento judicial
para tornar-se apto); e coercibilidade (ao particular a decisao administrativa
sempre sera cogente, obrigatoria, admitindo o emprego de forca para seu
cumprimento).

Os atributos podem ou nao estar presentes, conforme a modelagem ofertada
pela lei a atuacdo administrativa. Assim, nem todos os atos decorrentes do poder
de policia serao, necessariamente, discricionarios, porquanto é factivel que a lei
previamente estabelece modos de obtencao, pelo particular, do ato resultante da
atuacao, nao concedendo ao agente publico outra opcao que nao seja o
deferimento, como ocorre, por exemplo, com as licencas para a edificacao
residencial se o detentor do dominio satisfaz todas as exigéncias legais a serem
cumpridas pelo particular. Também n3ao ha autoexecutoriedade em todas as

manifestacoes derivadas do poder de policia; a lei concede o atributo permitindo



a execucao pela via administrativa. Nao ha autoexecutoriedade sempre que a
decisdo somente se materializar pelo concurso do Judiciario, como ocorre na
execucao de multas ndao pagas. Pode-se, no entanto, compreender que a
autoexecutoriedade significa a possibilidade de a Administracao decidir (impondo
uma obrigacao, por exemplo) e a possibilidade de ela prépria executar a sua
decisdo, ou seja, tornar exigivel (o que sempre ocorre) e executar o seu ato (o
que depende da lei ou da situacao emergencial concreta). A coercibilidade, por
fim, estara sempre presente, ja que indissociavel da autoexecutoriedade.

A autoexecutoriedade afasta a necessidade de observancia, para a edicao e
efeitos do ato, dos principios do contraditério e da ampla defesa, visto ter-se a
prevaléncia do interesse publico (nesse sentido, RT, 692/77).

A fiscalizacao exercida pela Prefeitura Municipal em bares e restaurantes, por
exemplo, decorre do exercicio do poder de policia. Facil conhecer os atributos
mencionados: a autoridade decide a ocasidao, a oportunidade para a fiscalizacao,
nao havendo previsao legal para que ocorra naquela data e horario (ha
discricionariedade). Da fiscalizacdo podera resultar a apreensao de mercadorias
improprias para o consumo humano, e ela sera executada pela Administracao
(autoexecutoriedade), sendo obrigatdria para o particular (coercibilidade). Nem
se concebe tenha o fiscal de buscar mandado judicial para apreender o produto
improprio para o consumo ou permitir ao particular que continue a comercializa-lo
até que obtida a ordem judicial (sdao os atributos da autoexecutoriedade e da
coercibilidade que garantem a certeza de cumprimento da decisao). Mas o
particular podera a qualquer tempo questionar a atuacdao da Administracao,

normalmente o fazendo por mandado de seguranca com pedido liminar. Também



sao validos os exemplos da atuacao de guardas municipais com poder de policia
de transito (STF, RE 658.570/MG, Repercussao Geral, rel. Min. Roberto Barroso, j.
6-8-2015, Informativo 793).

2.6.2. SANCOES

As sancoes sao, exemplificativamente, a multa (dependente do Judiciario para
a Sua execucao), a apreensao de bens, de mercadorias, o fechamento de
estabelecimento, a proibicdo de fabricacao, a inutilizacao de géneros etc. Facil
identificar a divisdo possivel do atributo da autoexecutoriedade. A Administracdao
pode decidir e impor aquelas sancdes (exigibilidade), mas nem sempre a lei
confere a possibilidade de ela prépria executar seu ato (executoriedade). A multa,
por exemplo, dependera de inscricao na divida publica, e a sua execucao
dependera do concurso do Judicidrio. Meios indiretos de cobranca da multa
imposta, por isso, nao permitem o reconhecimento da executoriedade no ato

administrador.

2.6.3. ALVARAS DE LICENCA E DE AUTORIZACAO

O alvara constitui género do qual sdo espécies o alvara de licenca (definitivo,
que nao pode ser recusado) e o alvara de autorizacao (precario, discricionario na
sua concessao). A licenca nao pode ser negada ou recusada pela Administracao
sempre que o particular preencher todos os requisitos para a sua obtencao, como
ocorre para a licenca de funcionamento de bares e restaurantes, para a licenca
para construir, ou para a licenca para o exercicio de atividade profissional. O
particular, ante a recusa ou omissao da Administracao, pode valer-se do mandado

de seguranga para assegurar respeito a seu direito liquido e certo. A autorizagao,



porém, € discricionaria e por isso pode ser negada ou recusada, assim como
invalidada a qualquer tempo pela Administracao, como ocorre na autorizacao para
portar arma de fogo deferida ao particular ou para pesca amadora. O alvara pode
ser anulado (por ilegalidade na sua concessao), revogado (por conveniéncia €
oportunidade) ou cassado (por ilegalidade na sua execucao). Assim, sera
invalidado por culpa do particular (cassacao), em razao do interesse da

Administracao (revogacao) e por ilegalidade (anulacao).
2.6.4. LIMITES DO PODER DE POLICIA

Ainda que dotada de discricionariedade, a atuacao administrativa jamais pode
divorciar-se da lei e dos fins por ela propostos. Resulta disso que o exercicio do
poder de policia encontra seus limites em seu proprio fundamento, qual seja,
condicionar o exercicio de direitos individuais em beneficio do interesse da
coletividade.

Do poder de policia ndo pode decorrer a concessao de vantagens pessoais ou
a imposicao de prejuizos dissociados do atendimento do interesse publico. Por
isso, ha mister da observancia da necessidade, proporcionalidade e adequacao
(eficacia), que constituem limites do poder de policia.

Como anota o publicista e Ministro Luis Roberto Barroso, o “principio da
razoabilidade ou da proporcionalidade sempre teve seu campo de incidéncia mais
tradicional no ‘ambito da atuacdo do Poder Executivo’, sobretudo funcionando
como ‘medida da legitimidade do exercicio do poder de policia e da interferéncia

"

dos entes publicos na vida privada™ (Interpretacao e aplicacao da Constituicao, 4.

ed., Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 224). Por isso, o principio da razoabilidade € um



“mecanismo de controle da discricionariedade” administrativa, permitindo a
invalidacao de atos administrativos quando: “(a) nao haja relacao de adequacao
entre o fim visado e o meio empregado; (b) a medida n3o seja exigivel ou
necessaria, havendo meio alternativo para chegar ao mesmo resultado com
menor 6nus a um direito individual; (c) ndo haja proporcionalidade em sentido
estrito, ou seja, o que se perde com a medida é de maior relevo do que aquilo
que se ganha” (Interpretacao e aplicacao da Constituicao, cit.,, p. 239). A funcao
pode ser exercida por entidades da administracao indireta (o STF ainda examina
a matéria, RE 840.230/MG), mas nao pode ser delegada a particulares. A eventual
acao punitiva da Administracao Federal prescreve em cinco anos (art. 12 da Lei n.
9.873/99), salvo se constituir crime (nessa hipdtese a prescricao € regulada pela

lei penal).

3. SumuLas po STF

Sumula Vinculante 38:

E competente o Municipio para fixar o horario de funcionamento de
estabelecimento comercial.

Sumula Vinculante 41:

O servico de iluminacao publica ndo pode ser remunerado mediante taxa.

Sumula 646:

Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalacao

de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada area.

4. SomuLas po STJ



Sumula 19:

A fixacao de horario bancario, para atendimento ao publico, € de competéncia
da Uniao.

Sumula 312:

No processo administrativo para imposicao de multa de transito, sao
necessarias as notificacoes da atuacdao e da aplicacdo da pena decorrente da
infracao.

Sumula 434:

O pagamento da multa por infracao de transito nao inibe a discussao judicial
do débito.

Sumula 467:

Prescreve em cinco anos, contados do término do processo administrativo, a
prescricao da Administracao Publica de promover a execucao da multa por
infracao ambiental.

QuaDbro SINOTICO — PODERES ADMINISTRATIVOS

— Poderes para a Administracdo correspondem a deveres. Ha inteira
subordinacao da administragdo. O exercicio € sempre obrigatério e vinculado ao
interesse publico — poder-dever.

1. Poder-
Dever a) excesso de poder;
Abuso de b) desvio de finalidade;
poder c) abuso por irregular execucao do ato;

d) siéncio administrativo.

Poder Vinculado

Poder Discricionario

Poder Hierarquico (Principio da Hierarquia)
Poder Disciplinar

Poder Regulamentar

Poder de Policia

AN




2. Poderes
Administrativos
em Espécie

Vinculado
(regrado)

— a atuacao administrativa inteiramente regulada em lei ou
ato normativo.

Discricionario

— a lei concede lberdade para a atuacao administrativa —
motivo e objeto do ato eleitos pelo agente publico. Atuacao
segundo a oportunidade e conveniéncia para a Administracao.

Hierarquico

Permite a revisdo interna de atos, estabelece a
subordinacao administrativa — ordens, fiscalizacdo, revisao e
dever de obediéncia. Aplicavel internamente.

Disciplina

Permite a apuracdo de infracdes administrativas e a
aplicacao de penalidades.

2. Poderes
Administrativos
em Espécie

Regulamentar

Permite e edicao de atos administrativos normativos, como
os regulamentos, regimentos, portarias e decretos.

Poder de Policia

Permite a fixacdo de restricbes ao exercicio de direitos
individuais, segundo o interesse publico e social.

Atributos do Poder de Policia:

a) discricionariedade (nem sempre presente)

b) autoexecutoriedade (apenas como a lei estabelecer ou
situagao fatica exigir)

c) coercbiidade — meios de atuagao: fiscalzagao, ordens,
proibicdes. Alvaras — licenca e autorizagao.

Limites: proporcionalidade, adequacao, necessidade.




CapiTuro IX

ATOS ADMINISTRATIVOS

1. ATtos JuripICcOS

Ato juridico é toda manifestacao de vontade que tenha por finalidade adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos. Os negdcios juridicos, para
que tenham validade, dependem de agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e forma prescrita ou nao defesa em lei (CC, art.
104). A nocao de ato juridico € mais ampla do que a de negdcio juridico,
compreendendo-se este como a exteriorizagao de vontade produzida com o
proposito de gerar certo efeito juridico desejado (como ocorre nos contratos).

A Administracdo Publica (de qualquer dos Poderes do Estado) edita atos
juridicos, ou exprime sua vontade, e esta é capaz de produzir os efeitos juridicos
mencionados. Sendo a manifestacdao de vontade resultante do exercicio da funcao
administrativa e o efeito dela decorrente submissos ao direito publico, tem-se, em
principio, o ato administrativo. Ato juridico corresponde ao género, e dele é
espécie o ato administrativo.

O efeito juridico (adquirir, resguardar, modificar direitos), porém, ndo decorre
apenas de manifestacoes de vontade, mas também de acontecimentos materiais,
provenientes da natureza ou alheios a qualquer comportamento humano (o
falecimento, por exemplo). Por isso, a nocao de fato juridico podem ser
associados nao apenas os atos (resultantes das manifestacdes de vontade) como

também os acontecimentos da natureza aos quais o direito atribua um resultado



ou efeito juridico. Dai que a nocao de fato administrativo esta relacionada tanto a
de manifestacao de vontade ordenada para a producao de um efeito juridico (ato
administrativo) como a de realizacao material, efetiva, da funcao administrativa
(a apreensao de mercadorias, a construcao de um edificio, o policiamento nas
ruas). A omissao administrativa (o siléncio indevido ante uma hipétese em que a
Administracao esta obrigada a exprimir formalmente a sua vontade) também
pode indicar a ocorréncia de um fato administrativo.

A producao de efeitos juridicos capazes de obrigar a Administragao, portanto,
pode decorrer tanto de atos juridicos ditos administrativos (a nomeacao de um
servidor, por exemplo) como de um acontecimento que produza efeito juridico (a
realizacdo de uma obra, o falecimento de um servidor). No entanto, como ha
fatos decorrentes de mera operacao material e deles nao decorrem
necessariamente efeitos juridicos (ex.: a mera limpeza urbana ou a circulacao de
veiculos oficiais), estes podem ser tidos como fatos da Administracao.

Os atos da Administracao nao compreendem apenas os atos administrativos,
mas também os atos juridicos regidos pelo direito privado (doagao, compra e
venda, emissao de titulos de crédito) e que podem ser praticados pela
Administracao Publica, ainda que primariamente sejam também submissos ao
regime juridico-administrativo:

Ato administrativo — manifestacdo de vontade, submissa ao regime juridico
administrativo, pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes e ordenada para a
producao de efeitos juridicos (exemplo: licenca para construir).

Fato juridico — acontecimento, ocorréncia natural, que produz efeitos juridicos

(exemplo: transcurso do tempo e a consequente prescricao).



Fato administrativo — acontecimento, ocorréncia que permite a producao de
efeitos juridicos para a Administragao Publica (exemplo: transcurso do tempo e a
aposentadoria compulsoéria de um servidor).

Fato da Administracdo — acontecimento, ocorréncia gerada pela
Administracao Publica (exemplo: execucao de uma obra publica).

Entre os atos juridicos capazes de serem praticados pelo Estado, porém, ha
outros e que nao se submetem ao regime juridico-administrativo, como os atos de
governo ou atos politicos. Os atos de governo ou atos politicos, ainda que
exprimam manifestacao de vontade do Estado, porque sujeitos a regime juridico
proprio (marcados por ampla discricionariedade e sujeitos a controle
diferenciado), como pensamos, ndao devem ser tidos como espécies de atos da
Administracdo (nesse sentido, José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito
administrativo, cit., p. 87; em sentido oposto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
Direito administrativo, cit, p. 184). Do mesmo modo, os atos legislativos e
jurisdicionais, que também retratam a atuacao estatal, mas se sujeitam a regime
juridico proprio.

O conceito de ato administrativo reclama a concorréncia de trés pressupostos:

a) que exprima a manifestacao de vontade do Estado ou de quem lhe faca
as vezes;

b) que seja regido por normas de direito publico (ainda que primariamente);

c) que produza um efeito juridico de interesse publico ou alcance os fins
desejados pelo Estado.

Por isso, podem ser editados também por terceiros (concessionarios,
permissionarios ou delegatarios de servicos publicos), nao se confundindo com

meros atos de execucao material (campanhas de vacinagao, limpeza de vias



publicas — fatos da Administracdo) ou com atos de governo (sancao, veto,
iniciativa de leis), atos legislativos (leis, resolucdes) ou jurisdicionais (atos
processuais).

Pelo exposto, ha atos administrativos (espécie de atos juridicos) — assim
entendidos os que exprimem a vontade estatal, na forma do regime juridico
administrativo e com o objetivo de produzir efeitos juridicos que atendam ao
interesse publico — como ha acontecimentos naturais, operacdoes materiais da
Administracdo e mesmo o siléncio da Administracdo com repercussao juridica
(fatos administrativos) e, por fim, meras operacoes materiais da Administracao
que ndo desencadeiam necessariamente a producao de efeitos juridicos (fatos da

Administracao).

2. REequistTos ou conpICOES DE VALIDADE

Para a adequacao da manifestacao de vontade do Estado as prescricoes da lei
e a consequente producao de efeitos juridicos validos, os atos administrativos
reclamam a observancia de condicoes ou requisitos que lhes sao proprios. A
doutrina diverge. H& os que identificam a concorréncia de elementos e
pressupostos e ha os que sugerem a verificagao de requisitos ou condicoes de
validade.

Adotando-se como parametro o que prescreve a Lei n. 4.717, de 1965 (Lei da
Acdao Popular), temos cinco requisitos necessarios ao ato administrativo:
competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto.

A falta de um dos requisitos pode levar a invalidacao do ato, a sua ilegalidade

ou a possibilidade de sua anulacao pelo Poder Judiciario.



Competéncia: requisito que impoe a necessidade de o agente reunir
competéncia legal ou regulamentar para a pratica do ato. A norma deve atribuir-
lhe a possibilidade (ou dever) de editar o ato, fixando os seus limites. Nao €
competente quem quer, mas quem a norma assim quer, na medida em que toda
a atuacao administrativa exige antes adequacao a lei (a lei permite ou obriga a
atuacao administrativa). A lei define a atribuicao, fixa seus limites, conferindo,
pois, a competéncia. E o regime de subordinacdo da vontade do agente ao que
desejou antes o legislador. Nao se tratando de competéncia privativa, admite
delegacao e avocacao por forca da aplicacao do poder hierarquico. A competéncia
é irrenunciavel (é prépria do cargo, emprego ou funcao publicos e exprime um
dever para a pessoa fisica), é atribuida de modo certo ou determinado e, em
regra, imodificavel e intransferivel (as excecoes admitem a delegacao), como
também nao admite supressao pelo nao exercicio (€ imprescritivel). A pratica de
um ato por um agente que ndao detenha competéncia sugere a ocorréncia de
abuso de poder pelo excesso verificado. O excesso nao se confunde com a
usurpacao de funcdes, pois esta corresponde a pratica de atos por alguém que
nao esteja investido em funcao publica. O exercicio de fungdao publica sem a
correspondente investidura em cargo, emprego ou funcao enseja o
reconhecimento do chamado servidor ou funcionario de fato (o exercicio de fato
da funcdao publica), e tanto pode se dar porque a investidura nao existiu ou
porque foi editada com vicio de legalidade (anulada posteriormente). O vicio de
competéncia, assim, pode ou nao invalidar o ato administrativo, a depender do
efeito juridico que dele se tenha verificado ou da eventual possibilidade de

repeticao do ato sem a verificacao da mesma ilegalidade. O eventual



aproveitamento dos efeitos de um ato praticado por agente que nao detenha
regular competéncia tem que ver com a teoria da aparéncia, com a presuncao de
legalidade presente nos atos administrativos, e se relaciona com o principio da
seguranca juridica.

Como visto, o exercicio da funcao administrativa € regulado pela submissao a
lei (principio da legalidade), tem natureza de dever para o agente publico, que é
identificado como mero executor ou instrumento de atuacao da Administracao
Publica. A competéncia pode ter origem primaria (fonte primaria) na Constituicao
ou fonte secundaria em leis administrativas e mesmo em atos organizatorios da
Administracao. Tanto a Constituicao Federal como as normas infraconstitucionais
levam em conta alguns critérios objetivos para o estabelecimento da competéncia
(como o lugar, a matéria etc.). Disso resultam, ao menos, as seguintes

caracteristicas préprias da competéncia:

a) nao decorre de vontade do agente (decorre de norma juridica);
b) intransferivel;
c) absoluta;
d) irrenunciavel;
e) imprescritivel (o0 ndo uso nao leva a extincao).

Pode ser atribuida em razao:
a) da matéria;
b) da posicao hierarquica do agente;
¢) do tempo;
d) do lugar ou do territério.

Ha, assim, tanto aspectos ratione materiae como ratione loci e ratione tempi

na verificacdo da competéncia prépria para a pratica do ato administrativo. A

perfeicdo do ato e a sua eficacia estao condicionadas, a saber: @) o agente tinha



atribuicao legal (ratione materiae), estava no exercicio regular da fungao ou
momento adequado (ratione tempi), praticou o ato no lugar prescrito (ratione
loci). Também como visto, admite-se a delegacdo ou avocacao, instrumentos de
transferéncia parcial, especifica, provisoria de competéncia. A lei pode impedir
tanto a delegacao como a avocacao (por exemplo: Lei n. 9.784/99, art. 13).

Finalidade: também a lei ou a norma regulamentar fixa a finalidade, que
sempre sera retratadora do interesse publico. Por assim dizer, a finalidade sempre
sera publica. Jamais o agente optara ou elegera a finalidade do ato; ela sempre
sera estabelecida, ainda que implicitamente, na norma de direito. Seu desvio leva
a invalidacao do ato e caracteriza o desvio de finalidade, outra espécie de abuso
de poder.

Em sentido amplo, a finalidade sempre sera o resultado correspondente as
necessidades préprias do interesse publico, mas em sentido estrito ndo € mais do
que o resultado pretendido pelo legislador (a finalidade indicada na lei). O
interesse publico, que deve prevalecer ante o eventual conflito com o interesse
privado, por vezes € apresentado de forma ampla, genérica, e da ensejo a mais
de uma interpretacao ou pode ser alcancado de diferentes formas. E 0 que pode
ocorrer, por exemplo, nas desapropriacdes e nas hipoteses de tredestinacao
(modificacdo de uma finalidade publica para outra finalidade publica). De forma
absoluta, porém, significara violacdo da finalidade sempre que o ato
administrativo tiver sido praticado exclusivamente para atender ao interesse
privado e a partir da violacao do interesse publico.

A forma, ou forma legal, também é tracada na norma de direito, podendo ser

escrita, oral ou por simbolos, signos, em especial nas hipoteses emergenciais ou



de urgéncia. A forma escrita &, porém, usual. Autores incluem o modo de
preparacao do ato e a sua divulgacao como expressoes da forma exigida em lei e
constituidora de requisito de validade do ato. Como a forma indica 0 modo pelo
qual o ato deve ser praticado e o que ele havera de conter, nesse requisito radica
a motivacao ou a justificacao fatica e juridica para a pratica do ato.

A forma é essencial para a adequacao do ato administrativo, por ela maneja-
se o controle da Administracao e esta relacionada ao principio da solenidade.
Diferentemente do que pode ocorrer no direito privado, quando basta que o ato
seja praticado na forma “prescrita ou nao defesa em lei”, a regra no Direito
Publico obriga que o ato seja praticado tao somente na forma prescrita (imposta)
por lei. Forma e formalidade, porém, nao se confundem, e a esta pode significar
mera irregularidade do ato e ndo a sua necessaria invalidacdo. Se do ato tiver
decorrido efeito juridico valido, se puder ser repetido sem a repeticdao da mesma
irregularidade ou se pudesse ter sido praticado na forma adequada, em regra,
devera ser objeto de convalidacao.

O motivo, ou causa, corresponde a situacao de direito e fatica que enseja o
ato e determina a sua edicdao. Sao as circunstancias de fato e o fundamento
juridico (o fato e a base legal). Nao ha ato valido que ndo corresponda a um
motivo retratador do interesse publico, ou seja, 0 motivo é sempre obrigatério.

A descricao dos pressupostos de fato e de direito (motivacao) pode ser
excepcionalmente dispensavel nos discricionarios (por exemplo, na exoneragao de
ministros de Estado). A motivacdao, como visto, constitui elemento préprio da
forma do ato e nao se confunde com o motivo do ato (a causa determinante). O

motivo antecede ou é concomitante a pratica do ato, jamais podera ser posterior.



Se a lei nao indica claramente os motivos que podem inspirar a edicao do ato,
deixando ao critério do administrador a identificacao, tem-se o ato discricionario.
A escolha dentre varios motivos possiveis corresponde a liberdade deferida pela
lei.

Aplica-se a chamada “teoria dos motivos determinantes” sempre que o ato, a
despeito de discricionario, contiver motivos indicados e a estes passar a ser
vinculado. Assim, se apresentados motivos na feitura de um ato discricionario, a
esses motivos estara ele vinculado. A inexisténcia ou a incorrecdo veridica dos
motivos levara a sua invalidacdao. “O ato discricionario, quando motivado, fica
vinculado ao motivo que lhe serviu de suporte, com o que, se verificado ser o
mesmo falso ou inexistente, deixa de subsistir” (STJ, RSTJ, 3/917). A violacao do
motivo (porque falso ou inexistente) sempre obrigara a invalidacao do ato e, ndo
raro, sugere também a pratica de ilicito pelo agente (como os atos de
improbidade administrativa, por exemplo).

O objeto corresponde ao efeito juridico pretendido pelo ato (adquirir,
resguardar direitos) e também decorre de expressa previsao legal. Para ser valido
o ato deve possuir objeto licito e moralmente aceito. O conteldo do ato
administrativo (permitir o uso de um bem publico) é que identifica o seu objeto. O
resultado juridico do ato deve ser certo, licito, moral. Se da lei decorrer um Unico
objeto possivel, o ato sera vinculado, mas se a escolha do efeito juridico
depender da decisdao do agente publico (como, em regra, ocorre nas penalidades

por infracao disciplinar), o ato sera discricionario.

2.1. ELEMENTOS E PRESSUPOSTOS DO ATO ADMINISTRATIVO



Os requisitos do ato administrativo também sao batizados de elementos e
condicoes de validade. Celso Ant6nio Bandeira de Mello (Curso de direito
administrativo, cit., p. 333-53), no entanto, alude a “pressupostos” e “elementos”
do ato. “Elementos do ato sao realidades intrinsecas do ato” (o conteldo e a
forma). Os pressupostos sao de validade e de existéncia do ato, conforme
condicionem a existéncia ou a “lisura juridica do ato”. Os pressupostos de
existéncia sao: a) o objeto; b) a pertinéncia ou imputacao da atuacao ao Estado.
Os pressupostos de validade sao: @) subjetivo (sujeito); b) objetivos (motivo e
requisitos procedimentais); ) teleologico (finalidade); d) l6gico (causa); e e)
formalisticos (formalizagao).

De fato, se tomado o ato em si, dele haverao de constar seus elementos, e se
tomado o ato na forma de sua producao e dos seus resultados, identificam-se
seus pressupostos (ora de existéncia, ora de validade). Com apoio na licao do

publicista Celso Antonio Bandeira de Mello, temos:

a) elementos (presentes no proprio ato): como o contetdo e a forma do ato;

b) pressupostos, que serao:

b.1) de existéncia: objeto (o que o ato dispde ou contém) e pertinéncia a
funcao administrativa (deve ser imputavel ao Estado, resultante do exercicio de
uma funcao administrativa);

b.2) de validade: sujeito (pressuposto subjetivo, o produtor do ato); motivo
(pressuposto objetivo, a situacdo fatica a ser considerada); requisitos
procedimentais (pressuposto objetivo, o0 comportamento administrativo que
precede o ato final); a finalidade (pressuposto teleoldgico, o resultado
desejado), a causa (pressuposto légico, a pertinéncia entre o motivo e o
conteldo do ato) e a formalizacao (pressuposto formalistico, a maneira da
pratica do ato).



Apenas para sinalizar a importancia inegavel de mais essa contribuicao
doutrinaria de Celso Ant6nio, e realcando a pertinéncia da exposicao que sugere,
vale notar que nem todo ato praticado por agente publico é imputavel a
Administracao (apenas quando do exercicio da funcdo), dai a pertinéncia a funcao
administrativa apresentada como elemento de existéncia, como também, para
que produza regulares efeitos juridicos, deve o conteido do ato guardar
necessaria relacdo com o motivo que permite a sua pratica, e disso decorre o

pressuposto logico da causa, e assim sucessivamente.

3. ATRIBUTOS

Todo ato administrativo é dotado de atributos, que Ihe sao peculiares:
presuncao de legitimidade, de legalidade e veracidade, porque se presume legal a
atividade administrativa, por conta da inteira submissao ao principio da
legalidade; autoexecutoriedade, uma vez que sera executado, quando necessario
e possivel, ainda que sem o consentimento do seu destinatario; imperatividade,
ante a inevitabilidade de sua execucao, porquanto reine sempre poder de
coercibilidade para aqueles a que se destina.

Os atributos possibilitam a execucao imediata do ato administrativo, afastando
a necessidade de concorréncia de provimento judicial para que se tornem efetivos
e, salvo prova em contrario, sao presumivelmente legais. A presuncao é relativa,
admitindo prova em contrario (juris tantum).

A presuncao propria dos atos administrativos, como visto, pode ser
compreendida em trés vertentes: de legalidade (adequacao a lei); de

legitimidade (de adequacao ao interesse publico ou a finalidade); de veracidade



(de adequacao dos seus motivos).

E da suposta adequacao completa da manifestacao de vontade estatal que
decorre a possibilidade de os atos produzirem efeitos juridicos imediatos,
independentemente da concordancia de terceiros e a atribuicdo da chamada “fé
publica” reconhecivel nos atos administrativos. Dizer, no entanto, que o ato é
presumivelmente legal nao retira da Administracao o dever de produzi-lo na
forma exigida ou de impor ao destinatario do ato o dever de provar o contrario. A
inversao dita antes é mais da necessidade de impugnacao (o particular tera que
impugnar o ato) do que de produzir prova contraria. A inversao nao é absoluta e
nem a presuncao juris et de jure.

A  autoexecutoriedade do ato administrativo nao  corresponde,
obrigatoriamente, a possibilidade de execucdao imediata pela propria
Administracao, retratando apenas a possibilidade (sempre presente) de a
Administracao, ela prdpria, constituir dada obrigacao (tornar exigivel a obrigacao
ou exigibilidade). A lei ou as circunstancias, no entanto, podem conferir, a par da
exigibilidade, a executoriedade ou a faculdade de a prépria Administragao
executar materialmente a sua manifestacao de vontade. Nesse sentido, v.
Capitulo VIII, item 2.6.1.

A imperatividade atribuida para os atos administrativos torna-os cogentes,
obrigatorios para aqueles a quem se destinam, estabelecendo para estes,
independentemente de qualquer concordancia, obrigacdes que haverdao de ser
adimplidas. Nem todo ato administrativo terd necessariamente imperatividade,
pois ha atos para cuja producao concorre a vontade do destinatario (como as

licengas, as autorizagoes, as certidoes etc.). Apenas dos que emanam obrigagoes



diz-se presente o atributo.

Ha quem aduza um quarto atributo, a tipicidade (nesse sentido, por exemplo,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, cit.,, p. 194). A tipicidade
consiste na necessaria adequacao da manifestacao de vontade da Administracao
com a prévia previsao legal, sendo direta decorréncia do principio da legalidade e
relne a natureza de garantia aos administrados. No entanto, veja-se que ha
possibilidade de o ato ser praticado sem que concorra direta adequacao a lei que,
por ser omissa, confere ao administrador margem de liberdade (como se passa

em atos discricionarios).

4. Ato ADMINISTRATIVO PERFEITO

O ato administrativo que reune eficacia e exequibilidade torna-se perfeito.
Conguanto possam surgir concomitantemente, a eficacia e a exequibilidade nao
se confundem. E eficaz o ato que satisfaz todos os requisitos para a sua existéncia
valida; exequivel é o ato capaz de produzir efeitos juridicos. A lei ndao pode
prejudicar o ato juridico perfeito (CF, art. 52, XXXVI, e LINDB, art. 62). Assim, lei
superveniente nao produzira necessariamente efeitos sobre atos administrativos
eficazes e exequiveis, incidindo, porém, sobre o ato que dependa de condicao
para ser executado (ratificacdo, visto etc.), ou que nao relne eficacia e
exequibilidade.

Do exposto resulta que o ato administrativo é considerado perfeito quando

concluido, ainda que lhe falte a validade ou a eficacia. Dai que o ato pode ser:

a) perfeito, valido e eficaz: porque concluido, obediente as normas legais e
apto para a producao dos seus efeitos juridicos;



b) perfeito, valido e ineficaz: porque concluido, respeitante das normas
legais, mas os seus efeitos somente serao produzidos se verificada uma
condicao suspensiva;

c) perfeito, invalido e eficaz: porque concluido e apto a producao de efeitos
juridicos, porém invalido ante o ndo atendimento das normas legais;

d) perfeito, invalido e ineficaz: porque concluido com violacdo das normas
legais e, ainda, sujeito a uma condigao suspensiva.

5. Atos pe GoveErNO

Os atos de governo, assim considerados os que resultam do emprego de
ampla discricionariedade deferida, sobretudo por normas constitucionais, estao
sujeitos a um regime juridico diferenciado, e sdo, em regra, privativos da Chefia
do Poder ou de competéncia de drgaos superiores da Administracao Publica.
Porque n3ao se sujeitam ao regime juridico tipicamente aplicavel aos atos
administrativos, adotam formas diferenciadas de controle, e deles pode decorrer
sistema préprio de responsabilizacdao do agente publico. A Constituicao Federal,
em seu art. 102, III, ¢, trata especificamente do chamado ato de governo,
admitindo o controle de alcada do STF. Assim, e como visto precedentemente
(item 1), admite-se a dicotomia entre atos administrativos e atos de governo.
Sao, em sintese, caracteristicas dos atos politicos ou de governo: 1) referir-se ao
ato praticado pelo chefe do Poder Executivo (Presidente da Republica, governador
e prefeito ou, excepcionalmente, por outros agentes politicos — ministros e
secretarios de Estado e dos Municipios); 2) referir-se ao relacionamento entre os
Poderes; 3) retratar uma decisao de importancia para a entidade estatal,

sobretudo de natureza politica (Uniao, Estado-Membro, Municipio); 4) definir as



politicas de atuacdao da Administracdo. Sao exemplos: veto a projeto de lei,
sancao, promulgacao e publicacao de lei, comuns aos chefes do Poder Executivo,
e declaracao de guerra, decretacao de intervencao federal, exclusivos do
Presidente da Republica. Dificil € o exercicio de controle externo sobre tais atos,
porquanto marcados sobretudo por ampla margem de discricionariedade (sangao
e veto, notadamente), porém, em tese, estdo também sujeitos a controle (nada

exclui a apreciacao judicial — CF, art. 52, XXXV).

6. CLASSIFICACAO FUNDAMENTAL

Diverge a doutrina acerca da classificacao dos atos administrativos. Relaciona-

se aqui a classificacao fundamental:

a) Quanto aos seus destinatarios, os atos podem ser gerais e individuais,
conforme tenham ou nao destinatarios especificos, determinados. Gerais sao os
regulamentos, porque retratam um comando abstrato, geral e impessoal. Por
isso prevalecem sobre os atos individuais, que possuem destinatarios (um ou
mais) certos, especificados, como a licenca e a autorizacao. Ambos, depois de
consumados e produzidos os seus efeitos, tornam-se imutaveis e irrevogaveis
(STF, Sumula 473). Conguanto alguns compreendam somente possivel a
arguicao de inconstitucionalidade dos atos gerais (a propdsito, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Direito administrativo, cit., p. 216), temos, data venia, posicao
diametralmente oposta pela simples constatacao de que nem todo ato geral ou
normativo comporta o controle concentrado de constitucionalidade e porque, em
regra, decorrem os atos administrativos gerais de normas legais (controle de
legalidade), admitindo, por exemplo, a impetracao de mandado de seguranca
ou o ajuizamento de acao popular e coletiva. O que para alguns constitui a Unica
opcao, para nds constitui excecao. Por fim, o controle realizado a partir do
eventual excesso do agente — se exorbitou a fungao normativa — também



permite o controle de legalidade e nao necessariamente de constitucionalidade.

b) Quanto ao alcance de seus efeitos, ou aos seus efeitos, os atos podem
ser internos e externos, conforme os produzam dentro ou fora da Administracao.
Ambos dependem de publicacao para operar efeitos, podendo ser gerais ou
individuais. Os atos de efeitos externos dependem de publicacao externa. Como
visto, uma vez consumados os seus efeitos, os atos nao mais comportam
revogacao.

c) Quanto ao seu objeto, os atos podem ser de império, de gestdao ou de
expediente. De império sera o ato que retratar a supremacia do interesse
publico, expressando o poder de coercao do Poder Publico (é chamado de “ato
de autoridade”, resultante da potestade). De gestdo é o ato de administracao
de bens e de servicos da Administracao, sem qualquer coercao sobre os
administrados, e bem assim o0s puramente negociais, quando convergem oS
interesses da Administracdo e do particular. De expediente é o ato de rotina
interna e quase sempre preparatorio de outros atos ou componente de um
procedimento.

d) Quanto ao seu regimento, ou liberdade da Administracao para decidir, os
atos podem ser vinculados e discricionarios, conforme preveja a lei que admita
certa margem de liberalidade ou nao para o administrador. Prevendo a opcao do
administrador, sera discricionario; fixando de forma peremptdria a possibilidade
de edicao, é vinculado. O ato que impde a aposentadoria compulsoria €
vinculado (a lei contempla expressamente a sua ocorréncia); ja a nomeagao de
determinado servidor para uma funcdao de confianca é discricionaria (a lei fixa
que a possibilidade, a oportunidade e a conveniéncia serdao examinadas pelo
administrador). Assim, sempre que a lei expressamente prever se o ato pode ser
praticado, como sera editado e quando devera sé-lo, tem-se o ato vinculado; se
a lei, porém, fixase o ato pode ser praticado e como o sera, deixando a
oportunidade e conveniéncia (quando) ao juizo do administrador, tem-se o ato
discricionario. A discricionariedade pode resultar de opcao expressa na lei (o



legislador confere a liberdade de escolha ao administrador), do emprego na lei
de conceitos juridicos indeterminados ou da impossibilidade logica de o
legislador prever todas as formas possiveis de atuacao administrativa. Os
conceitos juridicos podem ter sentido Unico ou permitirem o reconhecimento de
mais de um sentido (moral, ordem, bons constumes sao exemplos recorrentes).
Por vezes, a lei autoriza a pratica de um ato, porém o vincula a um motivo ou a
uma finalidade indicados a partir de conceitos indeterminados (para atender ao
interesse publico o servidor podera ser removido, por exemplo). Disso decorre a
liberdade para o agente optar, decidi, quando o ato sera conveniente ao
interesse publico. No entanto, ha conceitos que sao indeterminados para a
ciéncia juridica, mas seu sentido Unico pode ser estabelecido, como ocorre com
0s conceitos técnicos ou resultantes do convivio social. Por exemplo, a lei nao
estabelece o0 que se pode compreender por invalidez, e menos se diante de um
dado infortinio o agente estara ou nao incapaz para as atividades do seu cargo
ou emprego publico. O conceito (invalidez) é indeterminado para o agente ou
para a Administracdao, mas o seu conteldo é fixado pela ciéncia médica (o laudo
pericial vinculara a decisao a ser tomada pela Administracao).

e) Quanto a composicao da vontade, os atos podem ser simples, complexos
e compostos. Simples, quando provém de Unica manifestacao de vontade
(simples singulares de um Unico agente; simples compostos de varias vontades
provenientes do mesmo dérgao, comissoes e conselhos). Complexos, sempre que
ha conjugacdao de vontades de mais de um érgao (nomeacdao do procurador-
geral da justica pelo governador, por exemplo). Compostos, sempre que a
eficacia do ato somente é obtida pela ratificacao ordenada por outro agente que
nao aquele que exteriorizou inicialmente a vontade do Poder Publico
(ratificacao, visto).

7. EspEcies



Também aqui a doutrina registra grande divergéncia, limitando-se alguns a
apresentacdo das espécies dos atos a partir de duas categorias: quanto ao
conteudo (autorizacao, licenca, admissao, permissao, aprovagao € homologacao)
e quanto a forma (decreto, portaria, resolucao, circular, despacho e alvard).

Estuda-se a seguir a classica enumeracao das espécies de atos administrativos.

7.1. ATOS NORMATIVOS

Sao atos que contém um comando geral, abstrato, impessoal, como o
regulamento, o decreto, o regimento e a resolugao.

O regimento é ato administrativo normativo de aplicacao interna, destinando-
se a prover o funcionamento dos dérgaos. A resolucdo é ato editado por altas
autoridades — ministros e secretarios de Estado — e se destina a esclarecer
situacdo propria da sua area de atuacao. As deliberacdes, que podem ser
normativas ou meramente decisdrias, retratam a conjugacao de vontade da
maioria que compde o 6rgao colegiado, possuindo a natureza de ato normativo.
Este ndao produz efeitos concretos e imediatos, sob pena de perder tal
caracteristica (STJ, RSTJ], 27/212). Nao inovam ou criam normatividade nao
admitida em lei anterior. Destinam-se a garantir a fiel execucao de lei anterior. A
excecao pode ser, como estudado, os chamados decretos autébnomos (CF, art. 84,
VI), mas de aplicacao restrita aquelas hipdteses. Admitem impugnacdao por
mandado de seguranca ou, se lesivos, por acao popular. Quando inconstitucionais,

admitem o controle de constitucionalidade.

7.2. ATOS ORDINATORIOS



Sao atos disciplinadores da conduta interna da Administracao, enderecados
aos servidores, como as instrucdes, os avisos, os oficios, as portarias, as ordens
de servico, ou memorandos. As portarias normalmente sao utilizadas para
designar servidores para determinada funcao, ou dao inicio a sindicancia e a
procedimento administrativo disciplinar. Nessa hipdtese devera, na medida do
possivel, seguir supletivamente o regramento estabelecido pela legislacao
processual penal (Cédigo de Processo Penal). As ordens de servico e o0s
memorandos, por vezes, dao inicio a execucao do contrato administrativo,

indicando ao particular a possibilidade de iniciar a contraprestacao avencada.

7.3. ATOS ENUNCIATIVOS

Enunciativos sao os atos que apenas atestam, certificam ou declaram uma
situacao de interesse do particular ou da propria Administracao, tal como ocorre
com as certidoes, atestados, pareceres normativos, pareceres técnicos. A certidao
nao pode ser negada pela Administracao ao legitimo interessado (CF, art. 59,
XXXIV, b). Ela consigna o registro em livro, papel ou documento oficial. O
atestado apenas comprova um fato havido, ainda que sujeito a alteracao. Os
pareceres técnicos nao se sujeitam a modificacao pelo superior hierarquico,
porquanto nao ha subordinacao em matéria técnica. Os pareceres podem ser
facultativos, obrigatérios ou vinculantes. Os pareceres vinculantes, ou
imperativos, porque obrigam a Administracao ao seu acatamento, podem gerar a
responsabilizacao daquele que os emite (STF, MS 24.584). Exemplo disso sao os
pareceres técnicos oriundos das Consultorias Juridicas das Secretarias de Estado,

que nao se sujeitam a controle hierarquico e que podem, se a lei assim



determinar, reunir o atributo da imperatividade para a propria Administracao.

7.4. ATOS NEGOCIAIS

Negociais sao os atos que exprimem manifestacao de vontade bilateral e
concordante: Administracdao e particular sugerindo a realizacdo de um negocio
juridico. Sao editados a partir da manifestacao de vontade do particular e a
edicao nao depende, portanto, da imperatividade. Licenca, autorizacao e
permissao sao os exemplos correntes. A licenca, a autorizacao (espécies de
alvard) e a permissao sao expedidas a pedido ou a requerimento do interessado,
carecendo sempre da manifestacao concordante da vontade de ambos. A licenca
nao pode ser negada sempre que cumpridas as exigéncias para a sua obtencao,
constituindo esta direito individual liquido e certo. Dai ser indenizavel a sua
revogacao posterior. A autorizacao pode ser recusada e a qualquer tempo
invalidada. A permissao exprime, por fim, faculdade outorgada ao particular para
a utilizacdo especial de bem publico ou prestacdao de servico publico. Exemplos:
alvara de licenca para edificar, construir e exercer profissao; autorizacao para o
porte de arma de fogo, para caca e pesca amadoras; permissao para a instalacao
de banca de jornais e revistas em logradouro publico. As permissdes devem ser
licitadas (CF, art. 175).

7.5. Atos Punmrivos

Punitivos sdao os atos que contém uma sancao imposta ao particular ou ao
agente publico ante o desrespeito as disposicoes legais, regulamentares ou

ordinatdrias. Sao exemplos a multa administrativa (Unica a depender do Judiciario



para a sua execugcao), a interdicao administrativa, a destruicao de coisas, o
afastamento temporario de cargo ou funcdo publica. Todos dependem de
procedimento administrativo contraditorio (ampla defesa, inclusive) e sao de

iniciativa vinculada.

8. ATOS DE DIREITO PRIVADO

Para exprimir a sua vontade e realizar negdcios de seu interesse pode a
Administracao valer-se de institutos proprios do direito privado tal como ocorre na
compra e venda, na emissao de titulos de crédito, na doacao e na alienacao. Aqui
e ali sao aplicaveis institutos de direito civil e de direito comercial. Assim, pratica
a Administracao atos regidos pelo direito privado, baseados no direito civil e no
direito comercial, nao sendo esses atos administrativos propriamente ditos

(havera, porém, incidéncia do regime juridico a que se submete a Administracao).

9. EXTIN(}RO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

As formas de extingao dependem da natureza, espécie ou efeitos juridicos do
ato administrativo, divergindo a doutrina quanto a terminologia empregada. No
entanto, concorrem, ao menos, sete formas usuais de extingao ante:

1. o exaurimento dos efeitos do ato administrativo;

2. a revogacao do ato;

3. a anulacao (ou invalidacao);

4. a cassacao;

5. a caducidade;

6. a contraposicao;



7. a renuncia.

A extingao pelo cumprimento dos efeitos é usual, normal ou natural (vencido o
prazo, cumprida a ordem, extinto estara o ato). Arevogacao € a extincao
ordenada por razoes de mérito, pela apuracdao da oportunidade e conveniéncia
(nao convém ao interesse publico a manutencao do ato). A anulacao deriva da
constatacao de ilegalidade praticada (o agente nao é o competente; a finalidade
é diversa da estatuida em lei; os motivos sao inexistentes). A cassacao pressupoe
o descumprimento de obrigacbes fixadas no ato por seu destinatario ou
beneficiario direto (como nas licencas). A caducidade é consequéncia de nova
norma cujos efeitos sejam contrarios aos decorrentes do ato (por exemplo,
autorizacao de uso de bem publico conferida e posteriormente proibida em lei). A
contraposicao é a extincao ordenada por ato cujos efeitos sao contrapostos ao
primeiro (a extingao dos efeitos do ato de nomeacao pela subsequente demissao
do servidor). A renuncia decorre da manifestacao de vontade do beneficiario do

ato (autorizacao para uso de bem publico).

9.1. ANULACRO E REVOGACAO

A anulacao e a revogacao constituem, para o estudo, as principais formas de
extincdo dos atos administrativos, operando relevantes efeitos juridicos. A
anulacao (ou invalidacao) é obrigatdria (constitui, em principio, dever) sempre
que a ilegalidade atinge a finalidade, os motivos e o objeto do ato administrativo.
A violacdo da regra de competéncia podera ou ndo induzir a necessidade de
anulacao, conforme seja ou nao o ato privativo ou exclusivo. Se o ato é exclusivo

de determinada entidade ou privativo de determinado agente, mas foi editado por



outra entidade ou agente, devera ser anulado. A ratificacao somente sera possivel
se a entidade possuir competéncia para a matéria e desde que o vicio possa ser
sanado. E que muitos atos sdo privativos de determinadas autoridades, ndo
admitindo ratificacdao posterior. No entanto, se a pratica do ato por agente
determinado nao for essencial, sera possivel a sua ratificacao pela autoridade
competente. A convalidacao corresponde ao ato posterior que sana o vicio
identificado no ato precedente. A ratificacao corresponde ao ato praticado pelo
agente competente que aproveita o ato praticado por agente incompetente,
corrigindo-o. A anulacao, que também pode ser ordenada pelo Judiciario, opera
efeitos retroativos (ex tunc).

A revogacao, porque fundada na conveniéncia e oportunidade, ou seja,
depende de ato discricionario, nao pode incidir sobre atos vinculados, atos que ja
exauriram os seus efeitos, atos meramente enunciativos e atos procedimentais ou
componentes do processo administrativo. A revogacao (exclusiva da prépria
Administracao Publica) nao pode ser ordenada pelo Judicidrio, operara efeitos
futuros (ex nunc), nao atingindo (ou respeitando) direitos adquiridos (v. Sumula
473 do STF).

Em sintese, tem-se o seguinte esquema:

Anulacao Revogacao

— Quem pode ordenar Administragao e Judiciario apenas a Administragao

— Motivo ilegalidade conveniéncia e opor-

tunidade

— Efeitos ex tunc ex nunc

— Direitos adquiridos inexistem prevalecem



— Pressuposto processo administrativo processo administrativo
processo judicial

Formas de extingao do ato

— exaurimento dos efeitos do ato

— revogacao do ato

— anulacgao (ou invalidacao)

— convalidacao (ato que sana o vicio existente em ato anterior)
— ratificacdo (ato do agente competente que sana o vicio de competéncia)
— cassacao

— caducidade

— contraposicao

— renuncia

10. SumuLas po STF

Sumula 346:

A Administracao Publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos.

Sumula 473:

A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que
os tornem ilegais, porque deles ndao 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.

Quabro SINGTICO — ATOS ADMINISTRATIVOS

— toda manifestacao de vontade que tenha por finalidade adquiri, resguardar,
transferir, modificar ou extinguir direitos.

‘ Atos juridicos



Ato
administrativo

— manifestacdo de vontade, submissa ao regime juridico administrativo, pelo
Estado ou por quem lhe faca as vezes e ordenada para a producao de efeitos

juridicos.

Fato juridico

— acontecimento que produz efeitos juridicos (ex.: transcurso do tempo e a
consequente prescricao).

Fato
administrativo

— produz efeitos juridicos para a Administracdo Publica (ex.: transcurso do tempo
e a aposentadoria compulséria de um servidor).

Fato da
Administracao

— acontecimento, ocorréncia gerada pela Administragao Publica (ex.: execucao de

uma obra pubiica).

Condigoes de
validade dos
atos
administrativos

1. competéncia;

2. finalidade;
3. forma;
4. motivo;
5. objeto.

Elementos —
(presentes no
proprio ato)

— conteldo e a forma do ato;

1. de existéncia

— objeto e a pertinéncia administrativa

Pressupostos — subjetivo (sujetto); objetivos (motivo e requisitos
2. de validade procedimentais); teleoldgico (finalidade); l6gico; e formalisticos
(formalizacao) finalidade, causa e formalizacao.
1. presuncao de legitimidade, de legalidade e veracidade;
Atributos 2. autoexecutoriedade;
3. imperatividade.
Ato

administrativo

Perfeito

— é 0 ato administrativo que reune eficacia e exequibiidade.

1. destinatarios

a) gerais;
b) individuais;

2. efeitos

a) internos;
b) externos;




Atos 3. obieto a) de império;
administrativos. + 09 b) de gestdo;
Classificacdo C) de expediente;

fundamental a) vinculados;

4. regramento C
g b) discricionarios;

a) simples;
b) complexos;
C) compostos;

5. composicao
da vontade:

1. Normativos — Ex.: regulamento;

2. Ordinatoérios — Ex.: avisos, oficios;
Espécies 3. Enunciativos — Ex.: certidao;

4. Negociais — Ex.: licenca, autorizacao;
5. Punitivos — Ex.: multa administrativa.

Atos de ~
.. . — Ex.: doagao.
direito privado
Anulacao e
revogacao
Anulacao Revogagao
Quem pode Administracdo e Judicidrio apenas a Administragao
ordenar
Motivo Ilegalidade conveniéncia e oportunidade
Efeitos ex tunc ex nunc
Direitos L
g inexistem prevalecem
adquiridos
processo administrativo . .
Pressuposto o processo administrativo
processo judicial

1. exaurimento;
2. revogacao do ato;
3. anulagao (ou invalidacao);
Formas de — convalidacao (ato que sana o vicio existente em ato anterior);




extincao do ato

— ratificacdo (ato do agente competente que sana o vicio de competéncia);
4. cassacao;

5. caducidade;

6. contraposicao;

7. rendncia.

Sumulas do
STF

— SUmulas 346, 473




CapiTuLo X

AGENTES PUBLICOS

1. InTRODUCAO

Como visto precedentemente (Capitulo 1V, item 5), toda pessoa fisica que, a
qualquer titulo, exerce funcdes publicas é considerada “agente publico”. O vinculo
juridico que une a pessoa fisica a pessoa politica (Unido, Estados-Membros,
Distrito Federal, Municipios) ou as entidades da Administracao Indireta pode ser
decorrente  de eleicao, nomeacao, designacao, contratacao, convocacao,
delegacao e o exercicio pode ser gratuito ou remunerado. Exercendo fungao
publica, € agente publico. Dois sao os requisitos propostos por Celso Antonio
Bandeira de Mello: “um, de ordem subjetiva, isto €, a natureza estatal da
atividade desempenhada; outro, de ordem subjetiva: a investidura nela” (Curso
de direito administrativo, cit., p. 227). Exercendo a pessoa fisica sem que exista
correspondente investidura, tem-se a figura do agente de fato, o que pode ocorrer
seja porque a investidura tenha sido invalidada ou porque nem sequer ocorreu.

Do sistema constitucional decorrem diversas espécies de agentes publicos: a)
agentes politicos; b) servidores publicos; ¢) empregados publicos; d) servidores
temporarios; e) agentes delegados; f) ocupantes de cargos em comissao; g)
particulares em regime de delegacao e colaboracao; h) servidores militares. Hely
Lopes Meirelles (Direito administrativo brasileiro, cit., p. 412) sugere que da
Constituicdo decorra a seguinte classificagdo: agentes politicos, servidores em

sentido estrito ou estatutarios, empregados publicos e os contratados por tempo



determinado.
Adotando como parametro a natureza do vinculo juridico e o regime a que se

submete a pessoa fisica exercente da funcao, temos:

a) agentes politicos — os que exercem mandato eletivo ou fungdes primarias
do Estado, percebem subsidios, atuam pelo Estado e praticam atos de governo,
sujeitando-se a formas proprias de responsabilizacdo e possuem prerrogativas
especiais. Sao os Chefes do Executivo Federal (Presidente da Republica),
Estadual (Governador) Distrital (Governador), Municipal (Prefeito), além de
Ministros, Membros do Judiciario e do Ministério Publico. As prerrogativas podem
ser, além do mandato para os primeiros, a vitaliciedade para os Magistrados e
membros do Ministério Publico;

b) servidores publicos civis — incumbidos do exercicio da funcao
administrativa civil (n@o militar), regidos pelas normas dos arts. 39 e seguintes
da Constituicdo Federal, podem receber subsidios ou vencimentos, quando
ocupantes de cargos de provimento efetivo ficam sujeitos ao estagio probatdrio
e adquirem estabilidade. Estao sujeitos a regime estatutario (geral ou peculiar);

c) servidores publicos militares — os que integram as carreiras militares dos
Estados, do Distrito Federal e Territorios e das Forcas Armadas (CF, arts. 42 e
142, § 39);

d) empregados publicos — ocupantes de emprego publico, remunerados por
salarios e sujeitos as regras da Consolidacao das Leis do Trabalho. Em regra,
vinculados as entidades empresariais (empresas publicas e sociedades de
economia mista) ou exercentes de fungdes que nao sejam proprias de cargos
publicos, mas desde que sujeitos as regras da Consolidacdo das Leis do
Trabalho;

e) servidores temporarios — contratados para atender a situacoes
transitdrias, excepcionais (CF, art. 37, IX).



2. ReciMe Juripico

Por regime juridico pode ser compreendido o conjunto de principios e de
regras juridicas dispostas a regulacao das relacbes de natureza funcional
estabelecidas pela Administracao e seus agentes, servidores ou nao.

O regime estatutario pode ser geral, aplicavel a todos os servidores de uma
determinada pessoa politica (da Administracdao Publica Federal, Estadual,
Municipal, por exemplo) ou pode ser peculiar de algumas carreiras, como ocorre
em relacdo a Magistratura, ao Ministério Publico, em cujas leis organicas
encontram-se regras proprias da relacao funcional estabelecida pelos agentes. A
autonomia deferida para as pessoas politicas permite a cada uma o
estabelecimento do regime proprio aos seus servidores, como ocorre, por
exemplo, no ambito da Unidao (Lei n. 8.112, de 1990). A iniciativa da lei que
discipline o regime juridico dos servidores publicos do Executivo é de competéncia
do Chefe do Executivo (CF, art. 61, § 19, II, c). No entanto, nao apenas o
“estatuto” dispde sobre normas aplicaveis aos servidores, podendo leis de
abrangéncia nacional dispor sobre deveres, direitos ou restricoes. Basta verificar,
por exemplo, que a Lei n. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) € a todos
aplicavel, assim como os crimes funcionais previstos no Cdédigo Penal, dentre
outras tantas.

O regime juridico aplicavel a todos os agentes, servidores ou ndao, ndao pode
ignorar as normas constitucionais incidentes para o exercicio das fungoes
administrativas, e da Constituicio Federal decorre em principios e regras
aplicaveis evidentemente a todas as pessoas politicas e seus agentes (como o

principio do acesso por concurso, as regras de aposentacdo, as regras de



acumulacao, teto remuneratério etc.).

Sendo o regime juridico o estatutario, a competéncia para dirimir eventuais
conflitos sera da Justica Comum (Federal, Estadual ou Distrital). Nao ha relacao
contratual, empregaticia, mas relacdao estatutaria.

Servidores ocupantes de emprego publico, os chamados empregados publicos,
sujeitam-se as regras da CLT, mantém relacdo de trabalho de natureza contratual
e seus litigios podem ser julgados pela Justica do Trabalho. A aplicacao do regime
celetista nao afasta a aplicacao das mesmas normas constitucionais (acesso por
concurso, aposentadoria etc.), mas ha uma unicidade e o regime sera igual para
todas as pessoas politicas e seus empregados. No ambito da Administracao
Federal, a Lei n. 9.962, de 2000, instituiu o regime de emprego publico, cujas
normas devem ser compatibilizadas com as regras da CLT.

Ha, ainda, servidores contratados por tempo determinado e para
atendimentos excepcionais (CF, art. 37, IX). A estes servidores deve ser aplicavel
regime proprio ou peculiar nao lhes sendo aplicaveis inteiramente o regime da
CLT. Nessa hipdtese, a contratacdo ndao se dara por tempo indeterminado e
menos ainda podera se constituir regra de admissao. José dos Santos Carvalho
Filho (Manual de direito administrativo, cit., p. 544-5) sugere trés caracteristicas
fundamentais: @) determinabilidade temporal; b) temporariedade; c)
excepcionalidade.

A contratacao da-se por tempo certo, a atividade deve ser temporaria ou nao
permanente (se permanente, deve ser atribuida a cargo ou emprego publico e
nao justifica a contratacao nesses moldes) e a necessidade ha de ser excepcional.

A excepcionalidade tanto é da contratagao como da atividade reclamada pelo



interesse publico.
No ambito da Administracao Federal as contratacbes dessa natureza devem

atender as prescricdes da Lei n. 8.743, de 1993.

3. ReGcIME juribIco UNICO

O chamado “regime juridico Unico”, previsto no art. 39 da CF, deixou de ser
obrigatorio por forca da Emenda Constitucional n. 19/98. No entanto, por forga do
que decidiu o STF (ADIn 2.135/DF) em sede de medida cautelar, deve subsistir a
redacdo originaria impositiva da unicidade de regime juridico. A decisdao nao
operou efeitos retroativos. Em principio, portanto, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios devem estabelecer um s6 regime de contratacao de seus
agentes.

A Administracdo, a luz da redacdao dada pela EC n. 19/98 ao art. 39 da CF,
pode contratar agentes publicos sob a regéncia de mais de um regime legal. A
Administracdo Federal é regida, por exemplo, pelas Leis n. 8.112/90
(estatutarios) e n. 9.962/2000 (regime de emprego publico). A Lei n. 9.962/2000
somente é aplicavel aqueles que ocupam empregos publicos (ndo € aplicavel aos
ocupantes de cargos publicos de provimento em comissao), e tanto remete para a
aplicacdo de normas estatuidas na Consolidagdo como ordena regras especificas
(rege, por exemplo, a forma de rescisao unilateral do contrato de trabalho — art.
39). O regime estatutario é o reservado para a regéncia da relagdo estabelecida
pela Administracdo com os titulares de cargos efetivos, proprio para as pessoas
juridicas de direito publico, enquanto as relacdbes de emprego podem ser

estabelecidas com agentes cujas fungdes nao sejam tipicas do Estado, exclusivas



do Estado (como os servicos de apoio capazes de serem também executados no
setor privado). As relacoes de emprego (Consolidacao das Leis do Trabalho) nao
sao admissiveis para os ocupantes de cargos publicos, apenas para os chamados
empregados publicos. Mas ha, como visto, incidéncia de mais uma norma legal
para a regéncia dos agentes. Ha pluralidade normativa (Cddigo Penal, Lei de
Improbidade, normas previstas na Constituicao Federal). Os agentes comunitarios
de salde e os agentes de combate as endemias (CF, art. 198, § 49), por exemplo,
sao admitidos por processo seletivo publico (regulado pela Lei n. 11.350/2006) e
ficam sujeitos as normas da Consolidacao das Leis do Trabalho, salvo se a lei
local dispuser de modo contrario.

A adocao do “regime juridico Unico” obriga as pessoas politicas a adotarem um
sO regime a todos os agentes publicos da Administracdo Direta e da
Administracao Indireta, excluidas apenas as empresas publicas e sociedades de
economia mista. Ha, ao menos, trés posicdes acerca do tema: a) do regime Unico
decorreria apenas a possibilidade de adocao do regime estatutario; b) o regime
Unico seria aplicavel para a Administracdo Direta; ¢) o regime uma vez adotado
seria aplicavel apenas para as pessoas juridicas de direito publico integrantes da

Administracao Indireta, além da Administracao Direta.

4. ACESSIBILIDA DE

Os cargos, empregos e funcOes publicas sdao acessiveis aos brasileiros e
estrangeiros (CF, art. 37, I, com redacao dada pela EC n. 19/98), na forma da lei.
Assim, desde a reforma administrativa (19-6-1998) nao apenas os brasileiros

natos ou naturalizados, mas também os estrangeiros (que antes apenas podiam



ingressar no servico publico em universidades e instituicdes de pesquisa cientifica
e tecnoldgica federais) tém direito ao acesso aos cargos, empregos e fungoes
publicas.

Ha, porém, cargos privativos de brasileiros natos (excepcionais e somente os
contemplados na Constituicao Federal): Presidente e Vice-Presidente da
Republica; Presidente da Camara dos Deputados e do Senado Federal; Ministro do
STF, membro de carreira diplomatica; oficial das Forcas Armadas e Ministro de
Estado da Defesa (CF, art. 12, § 39).

O acesso ao cargo, emprego ou fungao pode ou nao decorrer de concurso
publico e a forma do provimento dependera da condicao do agente ou da

natureza do cargo, como veremos na sequéncia.

4.1. CONCURSO DE INGRESSO

Ressalvadas as hipoteses de investidura (provimento) para cargos eletivos
(como o de parlamentares, do Chefe e Vice do Executivo), exigem os principios da
isonomia, da moralidade administrativa e da eficiéncia que a Administracao
Publica, em regra, recrute os seus agentes por meio de concurso publico;
concurso de provas ou de provas e titulos (CF, art. 37, II). O concurso € regido
pelos principios da publicidade, da competitividade e da igualdade entre os
concorrentes, realizado pelo sistema de mérito e destinado a verificagdo da
capacidade do concorrente. Descende logicamente do principio republicano e,
como dito, a nao exigéncia significa violacao da moralidade administrativa.

A exigéncia do concurso nao se aplica aos cargos declarados em lei de livre

nomeacao ou provimento, como também pode ser dispensada para a excepcional



contratacdao de servidores temporarios (CF, art. 37, V e IX). As fungcbes de
confianca (direcdo, chefia e assessoramento) nao exigem concurso, ja que
acessiveis apenas aos servidores de carreira (CF, art. 37, V, redacao dada pela EC
n. 19/98). As contratagdes por tempo determinado (CF, art. 37, IX) somente sao
admitidas para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, e quando possivel devem exigir selecao publica (v. Lei n. 8.745/98). Por
fim, excepcionando a regra do concurso obrigatério, prevé a Constituicao Federal
(art. 198, § 49) a possibilidade da contratacao de agentes comunitarios de saude
e de agentes de combate as endemias, por mero processo seletivo publico (Lei n.
11.350/2006), estabelecendo-se regime juridico diferenciado disposto em lei
federal (EC n. 63/2010, que conferiu nova redacao ao disposto no art. 198, § 59,
da CF).

O processo seletivo deve ser de provas ou de provas e titulos e podera
estabelecer requisitos que respeitem a natureza das atividades, observados os
principios do art. 37, caput, da CF. A referida lei veda, salvo em hipdteses
excepcionais, a contratacao temporaria ou terceirizada daqueles agentes publicos.

E livre a participagdo nos concursos publicos, mas desde que atendidas as
exigéncias impostas por lei, repetidas ou nao no edital (ou regulamento). O
acesso ao cargo ou emprego tanto exigem do candidato a satisfacao de requisitos
subjetivos (dizem respeito ao candidato, a escolaridade, exames de saude etc.)
como também exigem o atendimento de requisitos objetivos (dizem respeito as
funcdes, como as provas de conhecimentos). Nesse sentido, José dos Santos
Carvalho Filho (Manual de direito administrativo, cit., p. 577). As condicOes para a

participacao devem estar previstas em lei e devem respeitar as peculiaridades



das fungdes proprias do cargo ou emprego publico. Ha requisitos para o concurso
(para a participacao e que devem estar previstos no edital ou no Regulamento) e
ha requisitos proprios do cargo ou emprego (previstos em lei e fixados de acordo
com as funcdbes — CF, arts. 37, II, e 39, § 39). Por isso, a fixacao de limite de
idade, por exemplo, deve atender aos critérios da proporcionalidade e da
razoabilidade (STF, SUmula 683: “O limite de idade para a inscricdo em concurso
publico sé se legitima em face do art. 72, XXX, da Constituicdo, quando possa ser
justificado pela natureza das atribuicdes do cargo a ser preenchido”), podendo ser
justificavel para determinadas atividades e inadmissivel para outras. No mais, o
veto (indeferimento da inscricao ou recusa) imotivado a participacao no concurso
é inadmissivel (STF, Simula 684).

O concurso, como Visto, deve observar os principios da competitividade, da
igualdade e da publicidade. Nao é ele apenas homologatorio ou de carater
habilitatorio; disputam os candidatos habilitados a participacdo as vagas (ou
cargos) postas em exame. Somente o legislador pode indicar a necessidade de
realizacdo de exame psicotécnico (STF, Sumula 686) e ele deve obediéncia a
critérios objetivos, como reiteradamente vem decidindo o STF.

A Administracao deve estabelecer as condigdes para 0 concurso € 0s requisitos
de admissao de modo a melhor atender ao interesse publico. Os candidatos
aprovados deverao ser nomeados no prazo de validade do concurso, observando-
se sempre a ordem de classificacao (v., a proposito, Simula 15 do STF: “Dentro
do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem direito a nomeacao,
quando o cargo for preenchido com observancia da classificacao”. Também: “A

Administracdo € livre para estabelecer as bases do concurso e os critérios de



julgamento, desde que o faca com igualdade para todos os candidatos, tendo,
ainda, o poder de, a todo tempo, alterar as condicoes e requisitos de admissao
dos concorrentes, para melhor atendimento do interesse publico” — Hely Lopes
Meirelles, Direito administrativo brasileiro, cit, p. 389). Sdo validas fases
eliminatdrias, clausulas de barreiras ou notas de corte, desde que atendam
requisitos fixados no edital e orientados pela razoabilidade. A clausula de barreira
é aplicavel a todos os candidatos, inclusive os que concorrem a vagas reservadas.
A anulacdo do concurso realizado pode ocorrer e ser decidida pela propria
Administracao (autotutela). Nao tendo ocorrido a investidura dos aprovados, ela
independera da observancia do contraditdrio e sera imposta sem a participacao
dos aprovados. Diferentemente, porém, sera se a Administracao ja tiver
procedido as nomeacdes, pois a anulacdo somente sera possivel com a
instauracdo de processo administrativo que possibilite o exercicio da ampla
defesa e contraditério (STF, RE 213.523-SP). O candidato aprovado tera direito
subjetivo a nomea-¢do se classificado dentre o nimero de vagas postas em
CONCUrsO.

A possibilidade de o ingresso no servico publico fazer-se diretamente, sem
concurso, é absolutamente excepcional. E que a Constituicdao Federal prevé
hipdteses excepcionais de contratacao por tempo determinado, ou servicos de
carater temporario (art. 37, IX). Nessas hipdteses, porém, o agente nao ocupara
cargo ou emprego publico; exercerd tdo somente a funcdo publica. E correto o
entendimento de que, sendo possivel a selecdo publica, esta deve ser realizada,
ainda que para a contratacao de temporarios.

As entidades empresariais que compdoem a Administracao Indireta (as



sociedades de economia mista e empresas publicas exploradoras de atividade
econdmica) estao sujeitas ao regime das empresas privadas (CF, art. 173, § 19,
IT), sendo seus empregados regidos pela Consolidacao das Leis do Trabalho, mas
tal regime é parcialmente derrogado pelo disposto no caput do art. 37 da CF.
Assim, também para a admissao de pessoal exige-se a realizacdao de concurso
publico, ou de processo seletivo que assegure a participacdo de qualquer
interessado que satisfaca os requisitos objetivamente firmados. A doutrina nao é
unanime quanto a obrigatoriedade de concurso para acesso aos empregos de
sociedades de economia mista e de empresas publicas exploradoras de atividade
econdmica. Ha quem defenda a ndo obrigatoriedade de adogao do mesmo regime
das empresas privadas porque, dizem, por nao ser condizente com a atividade
econdmica, poderia emperra-la. Mas forcoso admitir a parcial derrogacdo do
regime privado pelo imperativo do art. 37 da CF, delas também exigindo-se o
concurso publico ou processo seletivo que respeite os parametros da publicidade,
da competitividade, da igualdade entre os concorrentes.

Vencido o concurso, passa o aprovado a deter direito subjetivo a nomeacao se
esta vier a ocorrer: o anuncio de vagas gera direito subjetivo dos classificados a
nomeacao (STF, RE 192.568-0/PI; RMS 24.119). No STJ, ha firme posicionamento
no sentido de que a veiculacdo da necessidade de prover determinado nimero de
vagas torna os atos de nomeacgao e posse vinculados, titularizando o candidato
aprovado direito liquido e certo (RMS 22.597/MG, publicado em 25-8-2008), tendo
assim decidido também o STF (RE 227.480/RJ). Assim, os candidatos aprovados
dentro do nUmero de vagas colocadas em concurso tém direito subjetivo a

nomeacao; ja os classificados em nimero excedente tém mera expectativa de



direito. O STJ], ainda, ja decidiu que a desisténcia ou desclassificacao de
candidatos ja nomeados garante aos remanescentes o direito subjetivo a
nomeacao em substituicao (RMS 32.105/DF). Na Administracao Federal, no
entanto, admite-se o concurso realizado para a “formacao de cadastro reserva
para provimento futuro” (Decreto n. 6.944/2009), relativizando-se o
entendimento majoritario no STJ e ja acolhido no STF.

O concurso tem validade por até dois anos, prorrogavel por igual periodo uma
Unica vez (CF, art. 37, III), e as nomeacoes observarao a ordem de classificagao
(CF, art. 37, IV). O provimento do cargo da-se pela nomeacao (por decreto, por
portaria); a investidura decorre da posse, que € a condicdo para o exercicio da
funcao publica, e a partir desta passa o servidor a deter direitos inerentes ao seu
cargo (TJSP, RDA, 52/137). Tanto a posse como o exercicio ficarao condicionados
a apresentacao de declaracao de bens e de valores, por forca da Lei n. 8.429, de
4 de junho de 1992.

Se o servidor € nomeado, tomar posse e nao entrar em exercicio dara ensejo a
exoneracao (item 6.3 — Vacancia). Os impedimentos de acumulacao de cargos,
restricoes e incompatibilidades previstos na Constituicdo e no regime juridico a
que estiver submetido o servidor somente serao exigidos a partir da posse, nao
bastando a sua homeacao.

Vale notar que o concurso tem em mira a verificagao dos conhecimentos
tedricos e praticos do candidato, enquanto o estagio (como veremos) deve apurar
a aptidao do exercicio das fungdes proprias do cargo ou emprego publico.

Conquanto a todos sejam aplicaveis as mesmas regras de acesso (isonomia,

igualdade), reserva a Constituicao Federal para alguns tratamento diferenciado,



como ocorre em relacdo as pessoas com deficiéncia, como também impde
exigéncias préprias para o acesso a determinados cargos (como ocorre em

relacdo a Magistratura e ao Ministério Publico).

4.2. PESsoA com DEFICIENCIA — INCLUSAO SOCIAL

Ordena a Constituicao Federal (art. 37, VIII) que a Administracao Publica
reserve na lei percentual dos cargos e empregos publicos a serem providos por
pessoas portadoras de deficiéncia. Trata-se de dever juridico imposto a todas as
entidades da Administracdo (contratante) e de direito subjetivo deferido as
pessoas com deficiéncia. A Lei n. 7.853/99, regulamentada pelo Decreto n.
3.298/99, obriga a Administracdo a reservar de 2 a 5% dos cargos as pessoas
com deficiéncia. A Lei n. 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) veda
a restricdao ao trabalho e qualquer discriminacdo em razao da deficiéncia (art. 34,
§ 32). No ambito do Judiciario, o percentual deve ser de no minimo 5% e no
maximo 20% o numero de vagas (CNJ, Enunciado 12).

Trata-se de auténtica acao afirmativa ou instrumento de inclusao social que
almeja inserir no mercado de trabalho (no caso, no servico publico) pessoas
habilitadas para o exercicio das fungbes, mas que apresentem condigoes
especiais. Por dbvio, se postas em concurso cargos a serem providos em numero
reduzido (2, 3 ou 4, por exemplo), desaparece o dever de reservar vagas, como ja
decidiram o STF e o STJ. A razoabilidade afasta a necessidade na hipotese. A
casuistica € que determina se dada condicao constitui ou nao deficiéncia a
justificar o tratamento peculiar. Quando necessario, a Administracdo deve

proceder ao arredondamento do numero de vagas, observado o percentual



maximo (RMS 27.719-AgR/DF, rel. Min. Dias Toffoli, j. 27-5-2015; no mesmo
sentido: MS 30.861/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 8-6-2012, e MS 31.715/DF, rel.
Min. Rosa Weber). Nesse sentido, por exemplo, a SUmula 377 do STJ, que admite
aos portadores de visao monocular a possibilidade de participacao, em concurso
publico, as vagas reservadas aos deficientes. Ha de se respeitar o critério da
eficiéncia: o candidato deve satisfazer os requisitos objetivos para o ingresso no
servico, mas tera em seu favor a reserva de percentual minimo destinado aos
candidatos nas mesmas condicdes. Como decidiu o STF, o candidato deve
ostentar alguma deficiéncia, mesmo que nao iniba a realizagao das atribuicdes ao
cargo posto em disputa no concurso de ingresso (STF, RMS-AgR 32.732/DF, rel.
Min. Celso de Mello, j. 3-6-2014). A reserva de cargos vagos e postos em concurso
obriga a Administracao a divulgar duas listas de aprovados, sendo uma

preenchida exclusivamente por candidatos nessa condicao.

+.3. ATIVIDADE JURIDICA

A Constituicao Federal exige para 0 ingresso nos cargos iniciais da
Magistratura e para o ingresso na carreira do Ministério Publico, além do
bacharelado em Direito, o exercicio de, no minimo, trés anos de atividade juridica
(CF, arts. 93, I, e 129, § 39, com a redacao trazida com a EC n. 45/2004).
Adotando interpretacao restritiva da exigéncia, o CNJ (Conselho Nacional de
Justica) e o CNMP (Conselho Nacional do Ministério Puablico) fixaram
entendimento de que a atividade juridica capaz de ser considerada sera apenas a
que se efetivar apos o bacharelado e desde que prepondere a utilizacdo de

conhecimentos juridicos ou a interpretacdo e aplicacao de normas juridicas,



excluindo-se qualquer possibilidade de aproveitamento da contagem do estagio
académico ou qualquer outra atividade anterior ao bacharelado. Admitindo a
extensao da regra, também consideram como atividade juridica a frequéncia e o
aproveitamento a cursos de pds-graduacao quando promovidos por instituicdao de
ensino que as normas regulamentares especificam (CNJ], Res. n. 11/2006, e
CNMP, Res. n. 4 e n. 11/2006). O CNMP editou, em marco de 2008, nova
resolucao (Res. n. 39), que estabelece: “Art. 12 Considera-se atividade juridica,
desempenhada exclusivamente apods a obtencao do grau de bacharel em Direito,
aquela exercida por ocupante de cargo, emprego ou funcao, inclusive de
magistério superior, para cujo desempenho se faga im prescindivel a conclusao do
Curso de Direito. Paragrafo Unico. Consideram-se, também, atividade juridica,
desde que integralmente concluidos com aprovagao, os cursos de pos-graduacao
em Direito, ministrados pelas Escolas do Ministério Publico, da Magistratura e da
Ordem dos Advogados do Brasil, de natureza publica, fundacional ou associativa,
bem como os cursos de pods-graduacao reconhecidos, autorizados ou
supervisionados pelo Ministério da Educacdo ou pelo Orgdo competente. Art. 22 A
comprovacao do periodo de trés anos de atividade juridica devera ser
documentada e formalizada no ato da inscricao definitiva ao concurso”.

Como compreendemos, porém, as atividades juridicas podem ser anteriores ao
bacharelado, contemporaneas ou posteriores, ndo exigindo a norma constitucional
pratica efetiva da advocacia, o que inviabilizaria o aproveitamento de
experiéncias anteriores ao curso de formacao. Nesse sentido, o Superior Tribunal
de Justica decidira que a pratica forense pode corresponder ao exercicio de

qualquer atividade relacionada as lides forenses, inclusive o estagio obrigatdrio



das faculdades (MS 4.639/DF, rel. Min. Edson Vidigal, j. 13-12-1999, dentre
tantos). As resolucdes emanadas do CNJ e do CNMP, no entanto, tém conteldo
diverso e obrigam todas as carreiras da Magistratura e do Ministério Publico. Os
trés anos de atividade juridica devem ser posteriores ao bacharelado e nao sera
qualquer atividade considerada como “juridica” para fins de concurso e

admissibilidade.

5. CARGOS EM COMISSAO E FUNCOES DE CONFIANCA

A exigéncia do concurso publico somente se da em face dos cargos efetivos,
ou de provimento efetivo, ndao sendo exigido para o exercicio temporario de
funcao publica (provimento temporario), para os cargos declarados em lei de
provimento em comissao e para as “funcoes de confianca”.

As funcOes de confianca s6 podem ser exercidas por servidores publicos, ja
concursados, portanto. Destinam-se apenas as “atribuicoes de direcao, chefia e
assessoramento” (CF, art. 37, V).

Os cargos em comissao, Ou seja, os que admitem o provimento
independentemente de concurso — “livre nomeagao” (CF, art. 37, II), também
sao destinados exclusivamente as ‘“atribuicoes de direcao, chefia e
assessoramento”, devendo parte deles ser preenchida tdo sé por servidores
publicos, como determina o inciso V do art. 37 da Constituicao Federal. Por conta
dessa disposicao constitucional, a lei deve fixar os “casos, condicdes e percentuais
minimos” para o provimento, por servidores, dos cargos em comissao, fixando, via
de consequéncia, os que admitirdo o provimento sem concurso. A criagao desses

cargos devera atender aos principios expressos no proprio art. 37 do texto



constitucional e, em especial, ao principio da razoabilidade. A nomeacao nao pode
recair em pessoa fisica que ndo denote reunir aptiddo técnica para o exercicio das
funcOes atinentes ao cargo, sob pena de se ter por violados os principios da
moralidade administrativa e da impessoalidade.

A nomeacao para cargos em comissao ou funcdes de confianca nao pode
recair em pessoa que mantenha relagdes de parentesco com o nomeante. O
chamado nepotismo nao é tolerado, porque representa violacao, dentre outros,
do principio da moralidade administrativa. Nesse sentido a SiUmula Vinculante 13
do STF, de 21-8-2008. Idéntica vedacao ja era aplicavel no ambito do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, por forca de resolucdes do Conselho Nacional de
Justica (Res. n. 7, de 18-10-2005) e do Conselho Nacional do Ministério Publico. A
Sumula Vinculante ndo impede apenas a nomeacao de conjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, da
autoridade nomeante, mas também de servidor da entidade da Administragao
que ocupe cargo em comissao ou funcao de confianga, proibindo as nomeacoes ou
designacdes reciprocas (parente de um agente politico nomeado por outro agente
politico da mesma entidade ou Poder do Estado). No ambito do Judiciario e do
Ministério Publico, além da vedacdo as nomeacgdes naqueles moldes, tem-se
também a proibicdo da manutencao dos que ja tenham sido nomeados. Confira
adiante o teor da Sumula citada (item 15). Também ndo é tolerado o chamado
nepotismo cruzado, hipdtese resultante da concomitante nomeacao por diferentes
pessoas com grau de parentesco com o0s nomeantes (troca de favores). A
proposito, STF, MS 24.020/DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 6-3-2012, e, ainda,
Rcl 22.286-AgR/SC, rel. Min. Luiz Fux, j. 16-2-2016).



6. AcumuLACOES

Incide para os ocupantes de cargos e empregos publicos a proibicdo da
acumulagao de cargos remunerados, salvo se houver compatibilidade de horario e

se se referir:

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 salde, com
profissdoes regulamentadas (CF, art. 37, XVI).

A proibicao alcanca a Administragao Indireta e mesmo as pessoas juridicas de
direito privado nas quais o Estado tenha participacao acionaria, ainda que por
meio de empresas publicas ou sociedades de economia mista. A acumulagao de
cargos tanto pode comprometer a eficiéncia (principio da Administracao Publica)
como sugere violacao da igualdade ou do acesso aos cargos € empregos a todos
possivel.

Ha, porém, cargos e carreiras com normas proprias e que podem admitir a

acumulagao, desde que haja compatibilidade de horarios:

a) vereadores podem acumular cargos, desde que o horario de trabalho seja
compativel, tendo direito a perceber a remuneracao e o subsidio;

b) magistrados somente podem acumular uma fungao no magistério;

c) promotores de justica somente podem acumular uma funcao no
magistério.

d) profissionais de saude das Forcas Armadas, na forma da lei e com
prevaléncia da atividade militar (v. art. 14, § 39, II, III e VIII, com redacao dada
pela EC n. 77/2014).

E vedada, ainda, a acumulacdo de proventos de aposentadoria com a

remuneracao de cargos, empregos ou funcoes publicas, ressalvadas as hipdteses



de acumulacao possivel na ativa: os cargos eletivos e os cargos em comissao. A
acumulacdo de aposentadoria somente é possivel se ela ja existia na ativa. As
alteracOes introduzidas pela Emenda Constitucional n. 20/98 apenas reproduzem
entendimento majoritario do Supremo Tribunal Federal e da doutrina (v. STF, RE
163.204-6/SP).

Prevé, como visto, a Constituicdo Federal a possibilidade de acumulacdo para
determinadas carreiras e agentes, mas o faz expressamente, tal como agora
passou a disciplinar para os profissionais de salde das Forcas Armadas, desde
que prevalecente a funcao militar (art. 142, § 39, II, III e VIII, com redacao dada
pela EC n. 77/2014).

6.1. INVESTIDURA OU PROVIMENTO

A forma de vinculacdo do agente ao cargo ou a funcdo dd-se o nome de
investidura ou provimento. A investidura contrapOe-se a vacancia, forma de
desligamento do agente publico do cargo ou funcdo, e pode ser: politica,

originaria ou derivada, vitalicia, efetiva ou em comissao.

a) Politica é a decorrente de eleicao (CF, arts. 22 a 14) para mandatos
(presidente da Republica, senadores, deputados federais, governadores,
deputados, prefeitos, vice-prefeitos e vereadores), assim como para altos cargos
da Administracdo e para os em comissao nas mesmas circunstancias (ministros,
secretarios, procurador-geral da Republica e procurador-geral de justica).
Dependem sempre do pleno gozo de direitos politicos e do preenchimento de
requisitos especificos (somente pode ser procurador-geral de justica, por
exemplo, membro do Ministério PUblico dos Estados). Os primeiros (eleitos para
mandato) exercerao as fungdes correspondentes ao cargo por tempo certo; os



nomeados (ministros e secretarios) sao exoneraveis a qualquer tempo (ad
nutum). O chefe do Ministério Publico (procurador-geral da Republica e
procurador-geral da justica) também exerce as fungdes correspondentes ao
cargo por tempo certo, ou a prazo certo.

b) A originaria corresponde a primeira forma de vinculagao do agente (CF,
art. 37, II) e a derivada pressupde vinculacao anterior (promogao, remocao,
permuta). Ambas pressupdem, via de regra, concurso: externo (originaria) ou
interno (derivada). O provimento originario decorre, em regra, do ato de
nomeacao e que confere ao agente o direito a posse e ao exercicio. Sem a
posse, o provimento nao se perfaz ou 0 nomeado nao sera considerado agente
publico ou servidor. A posse (ato bilateral) constitui dever para o nomeado e
deve ocorrer no prazo fixado na nomeacao ou previsto em lei. O provimento
derivado esta presente também na reintegracao, readmissao, aproveitamento e
reversao. A reintegracao corresponde ao retorno ao cargo anterior por anulacao
do desligamento (o agente retorna com os mesmos direitos), podendo ser
judicial ou administrativa, conforme decorra ou nao de decisao judicial. Se o
cargo ja tiver sido ocupado por outro, este (o segundo) sera removido para
cargo desimpedido ou permanecera em disponibilidade (CF, art. 41, § 292). A
readmissao correspondia a forma de retorno do servidor legal e corretamente
desligado. Era discricionaria e ndo podia ser imposta pelo Judicidrio. Nao é mais
admitida (os estatutos nao mais a contemplam). O término do periodo de
disponibilidade corresponde ao aproveitamento, pelo qual o servidor retoma o
exercicio de suas fungdes no cargo de que é titular. Reversdo corresponde ao
retorno do agente aposentado publico ao cargo que ocupava ou a outro
compativel, normalmente condicionada a certo trato temporal ou a superacao
da limitacao fisica ou mental que impds a aposentadoria por invalidez. A critica
que se faz a essa forma de provimento derivado é a de que nao pressupoe a
realizacdo de novo concurso publico seletivo, correspondendo, em tese, a burla
a exigéncia constitucional (CF, art. 37, I). O STF compreende inconstitucional



qualquer forma de provimento que “propicie ao servidor investir-se, sem prévia
aprovacao em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo que nao
integra a carreira na qual anteriormente investido” (SiUmula 685).

A Lei n. 8.112/90 prevé como formas de investidura: 1) nomea-cao; 2)
promocao; 3) readaptacao; 4) reversao; 5) aproveitamento; 6) reintegragao; e 7)
reconducao.

c) Vitalicia é a que confere carater de perpetuidade ao seu titular (juizes,
promotores de justica, membros do Tribunal de Contas), exigindo processo
judicial para o desligamento. O provimento de natureza vitalicia é privativo para
0os cargos assim declarados pela Constituicdo da Republica e nao pode ser
aplicado a outros cargos ou fungdes publicas.

d) Aefetiva é adequada para os servidores publicos, conferindo grau de
estabilidade depois de vencido o periodo probatdrio de trés anos (CF, art. 41).
Aplicavel exclusivamente aos agentes sujeitos ao regime estatutario e admitidos
por concurso publico.

e) A em comissao nao confere vitaliciedade ou efetividade ao titular, sendo
cabente nas nomeacoes para cargos ou funcoes de confianca (CF, art. 37, V). A
nomeacao sera discricionaria (o nomeante escolhera o nomeado em razao de
sua aptidao e por vinculo de confianga).

6.2. EsTAGIO PROBATORIO

A Constituicado Federal impde aos servidores publicos e a outros agentes
publicos a necessidade de submissao a estagio probatdrio, como também a
avaliacao especial de desempenho. No ambito da Administracao Publica Federal
(Lei n. 8.112/90, art. 20), o estagio tem duracao de vinte e quatro meses e a
avaliacao deve levar em conta: @) assiduidade; b) disciplina; ¢) capacidade de

iniciativa; d) produtividade; e) responsabilidade.



A Constituicdo Federal manteve para os juizes e promotores de justica o
estagio probatorio em dois anos (CF, arts. 95, I, e 128, § 59, I, a), como tempo
necessario para o atributo da vitaliciedade. O ingresso na carreira da Magistratura
e do Ministério Publico, cujo cargo inicial € de substituto, é feito mediante
concurso publico de provas e titulos; o agente adquire a vitaliciedade apds o
estagio de dois anos de exercicio, atuando como etapa obrigatéria a participacao
em curso oficial ou reconhecido por escola de formacao e aperfeicoamento de
magistrados e membros do Ministério Publico (CF, arts. 93, IV, 95, I, 128, I, a, e
129, § 49, com a redacdo dada pela EC n. 45/2004 — Reforma do Judiciario e do
Ministério Publico). A chamada Reforma do Judiciario instituiu o Conselho Nacional
de Justica e do Ministério Publico (CF, arts. 103-B e 130-A), mas a eles nao
atribuiu funcao suficiente para a determinacao do desligamento de juizes e
promotores vitalicios. Exercem os Conselhos funcdoes de mero controle
administrativo e financeiro, podendo expedir atos regulamentares, receber
reclamacoes, rever processos disciplinares e determinar medidas, mas nao
deliberam acerca da perda do cargo, que continua a depender de sentenca
judicial transitada em julgado.

O estagio probatdrio necessario para que o agente publico seja considerado
estavel deve ser de trés anos (CF, art. 41), mas o STJ e o STF ja decidiram em
sentido oposto, compreendendo que o periodo do estagio nao sofreu modificacao
por forca da Emenda Constitucional n. 19/98, permanecendo validas as
disposicoes legais que o fixam em apenas dois anos (STF, MS 23.577-DF, rel. Min.
Carlos Velloso; STJ, MS 9.373-DF, rel. Min. Laurita Vaz). As decisoes estabelecem

distincao entre a efetividade no cargo publico (atributo do cargo ocupado pelo



agente e obtida apods o estagio) e a estabilidade no servico publico (somente
obtida apods trés anos). A prevalecer o entendimento exposto (a decisdao do STJ é
de 25-8-2004), o periodo do estagio pode ser menor do que o fixado para a
efetividade no servico publico, que por forca do art. 41 da Constituicdo Federal
sera sempre de trés anos. Assim, o disposto na Lei n. 8.112/90 (art. 20), que fixa
o estagio em vinte e quatro meses, nao contraria o texto constitucional, como
também nao contraria as normas estaduais ou municipais que fixarem prazo
menor do que trés anos. Veja-se que a vinculacdao do periodo do estagio com o
periodo indicado no art. 41 da Constituicao Federal (trés anos) € sugerida pela
doutrina: v. g. Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo brasileiro, cit.,, p. 397),
Diogenes Gasparini (Direito administrativo, cit.,, p. 189), Celso Antonio Bandeira
de Mello (Curso de direito administrativo, cit.,, p. 258), Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (Direito administrativo, cit., p. 504-5), dentre tantos outros. De qualquer
modo, veja-se que a estabilidade somente podera ser obtida para os ocupantes
de cargos de provimento efetivo e sujeitos ao regime juridico estatutario, nao se
aplicando aos celetistas ou ocupantes de cargos em comissao, ou, ainda, aos

meros exercentes de funcgdes transitdrias ou excepcionais.

6.3. VACANCIA

O desligamento do agente publico corresponde a sua destituicdo do cargo,
emprego ou funcao. Ha vacancia nas hipoteses de exoneracao, que pode ser a
pedido ou nao, demissao, falecimento, aposentadoria e readaptacao. A
exoneracao ex officio pode ocorrer para os cargos vitalicios, efetivos ou em

comissao. Para os primeiros, sempre que nao for satisfeito o estagio probatdrio,



ou quando o agente, a despeito de ter tomado posse, ndo entra em exercicio (Lei
n. 8.112/90, arts. 34 e 35). A demissao é imposta pelo cometimento de falta
disciplinar e tem a natureza de penalidade. A aposentadoria, transferéncia para a
inatividade remunerada, pode ser voluntaria (a pedido e desde que satisfeitos
certos requisitos), compulsoria (obrigatéria) e por invalidez. A readaptacao
corresponde a investidura do agente em cargo compativel com a limitagao que
tenha sofrido em sua capacidade fisica ou mental, fixada tal limitagao em
inspecao médica (Lei n. 8.112/90, art. 24).

A Lei n. 8.112/90 — Estatuto dos Servidores Publicos da Unidao — prevé a
ocorréncia da vacancia nas seguintes hipoteses: a) exoneracao; b) demissao; c)
promocao; d) readaptacao; e) aposentadoria; f) posse em outro cargo
inacumulavel; e g) falecimento do agente (art. 33).

A Constituicao Federal, por forca da Emenda Constitucional n. 19/98, prevé
outras duas hipéteses de desligamento: @) avaliacao insatisfatoria de
desempenho (art. 41, § 12, III); e b) para atender ao limite de despesas com
pessoal ativo e inativo (art. 169, § 49).

A aposentadoria voluntaria do emprego publico ndo repercute no vinculo
empregaticio, ou seja, nao induz a rescisao do contrato de trabalho (STF, RE
463.629/RS, j. 14-11-2006).

7. SINDICALIZACAO E DIREITO DE GREVE

Os agentes publicos tém direito a sindicalizacao (CF, art. 37, VI) e a norma
constitucional detém eficacia plena. O agente publico ndo podera ser dispensado

do servico publico se estiver inscrito para eleicao de cargo de direcao ou



representacao sindical, durante o mandato e no periodo de um ano apds o seu
término, salvo se vier a cometer falta grave, na forma que dispuser a lei, ou se for
ocupante de cargo de provimento em comissao, quando podera, a qualquer
tempo, ser dispensado (CF, arts. 37, VI, e 8 ¢, VIII). O Supremo Tribunal Federal
ja decidiu que a garantia prevista no art. 82, VIII (que impede a dispensa nas
hipoteses citadas) ndo é dirigida a proteger o agente ocupante de cargos em
comissao (RE 183.884-SP, Informativo do STF n. 152).

Ja o exercicio do direito de greve suscita polémica. Ele pode ser exercido “nos
termos e limites definidos em lei especifica” (CF, art. 37, VII). Como nao foi
editada a norma regulamentadora do dispositivo constitucional, iniUmeras
decisOes judiciais consideravam inadequado o exercicio do direito de greve por
servidores publicos. No entanto, em outubro de 2007, o STF considerou aplicavel
aos servidores publicos, ante a omissao do legislador, a Lei n. 7.783/89 e que
regulamenta o direito de greve para a iniciativa privada na prestacao de servicos
essenciais (MI 670-ES, 708-DF e 712-PA).

O entendimento majoritario do STF modifica posicionamento anterior e que
considerava o “preceito constitucional que reconheceu o direito de greve ao

III

servidor publico civil” como “norma de eficicia meramente limitada, desprovida,
em consequéncia, de autoaplicabilidade, razao pela qual, para atuar plenamente”,
dependeria da lei complementar (STF, MI 20, rel. Min. Celso de Mello).

Para a Lei n. 7.783/89, sao considerados servicos ou atividades essenciais: a)
tratamento e abastecimento de agua; producdo e distribuicao de energia elétrica;
gas e combustiveis; b) assisténcia médica e hospitalar; ¢) distribuicao e

comercializacdo de medicamentos e alimentos; d) funerarios; e) transporte



coletivo; f) captacao e tratamento de esgoto e lixo; g) telecomunicacdes; h)
guarda, uso e controle de substancias radioativas, equipamentos e materiais
nucleares; 1) processamento de dados ligados a servicos essenciais; j) controle de
trafego aéreo; e k) compensacao bancaria.

Sendo considerada ilegal a greve imposta por servidores publicos, a auséncia
no servico podera configurar falta funcional e permitir, dentre outras sancoes, o
desconto dos dias nao trabalhados. No entanto, ja entendeu o STF que o acordo
formalizado para viabilizar o movimento grevista sem o comprometimento dos
servicos publicos inviabiliza a suspensao dos pagamentos (STF, RE 197.196-7, rel.
Min. Marco Aurélio), ou seja, havendo negociacdo entre a Administracdo e os
servidores em greve para viabilizar a prestacao minima de servicos, afastar-se-ia
a suposta falta funcional. E que a Administracao, nesse caso, teria reconhecido a
legitimidade do movimento grevista.

Sindicalizacdo e greve, porém, sao direitos vedados para agentes publicos das
carreiras militares e das Forcas Armadas (CF, art. 142, § 39, IV). De qualquer
modo, o exercicio do direito de greve ndao permite a formulacdo de propostas
remuneratorias diversas das contempladas na Constituicdo Federal ou em lei
especifica, nao sendo admitida convencao coletiva (STF, Simula 679: “A fixacao
de vencimentos dos servidores publicos nao pode ser objeto de convencao
coletiva”). Admitindo o exercicio do direito de greve no servico publico e a
aplicacao do regime da Lei n. 7.783/89, fixou o STF a competéncia da Justica
Comum, e nao da Justica do Trabalho, para o eventual dissidio coletivo (STF, Rdl
6.568/SP, rel. Min. Eros Grau, j. 11-9-2008).



8. SISTEMAS REMUNERATORIOS

Ha dois sistemas remuneratérios dos agentes publicos: remuneracao
(vencimentos ou salarios) e subsidio. A remuneracao, valor a que faz jus o
servidor pelo periodo trabalhado, é devida a grande massa de agentes publicos
(servidores ou agentes administrativos), correspondendo ao valor fixado em lei,
chamado de “padrdao” (vencimento, no singular), e as vantagens pessoais
(vencimentos, no plural).

Os empregados publicos, ocupantes de emprego publico e submetidos as
normas da Consolidacao das Leis do Trabalho, percebem remuneracao (na forma
de salario).

Subsidio é modalidade de remuneracao, fixado em parcela Unica e devido as
carreiras indicadas na Constituicdao Federal ou na respectiva lei de regéncia. Por
ser devido e fixado em parcela Unica, o subsidio nao pode incluir qualquer
vantagem pessoal (anuénios, quinquénios), mas ndao impede o recebimento de
132 salario, adicional noturno, adicional de férias, salario-familia, porquanto a
inovacgao trazida com a Emenda Constitucional n. 19/98 nao alterou o disposto no
art. 72, 1v, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, de
aplicacao por forca do art. 39, § 39,

O subsidio é a forma de remuneracao obrigatoria para:

a) detentores de mandatos eletivos (Chefe e Vice do Executivo, membros do
Legislativo);

b) ministros de Estado, secretarios estaduais e municipais;

c) membros do Judiciario (Juizes, Desembargadores e Ministros);

d) membros do Ministério Publico (Promotores, Procuradores de Justica e
Procuradores da Republica);



e) membros da Advocacia Geral da Uniao, Procuradores dos Estados e do
Distrito Federal, além de Defensores Publicos;

f) ministros do Tribunal de Contas da Uniao e Conselheiros dos Tribunais de
Contas dos Estados e dos Municipios;

g) servidores policiais: policia federal, policia rodoviaria federal, policia
ferroviaria federal, policiais militares e corpos de bombeiros militares e policiais
civis (carreiras previstas no art. 149 da CF).

O subsidio pode ser (facultativo) adotado para outros servidores organizados
em carreira, desde que assim preveja o regime juridico aplicavel (CF, art. 39, §
80).

Os demais agentes percebem remuneracao (vencimentos) ou salarios. A
remuneracao deve expressar tanto a soma do vencimento do cargo como as
vantagens permanentes. As vantagens pecuniarias podem ser representadas por
adicionais ou gratificacdes, incorporando-se ou nao definitivamente na
remuneragao do agente.

Adicionais sao vantagens devidas pelo tempo de servico (ex facto temporis) ou
pelo exercicio de fungdes especiais (ex facto officii). Gratificacbes sao devidas em
razao de condicdes anormais do servico (propter laborem) ou em razao de
condicoes do servidor (propter personam). A totalizacao da parcela fixa
(vencimento) e as gratificacdes e adicionais compdem a remuneracao do servidor
publico. As vantagens e gratificacdes nao podem incidir umas sobre as outras (CF,
art. 37, X) e sempre sao criadas e fixadas por lei. Aos agentes publicos (de
qualquer espécie e independentemente do sistema remuneratorio) € aplicavel a
garantia da irredutibilidade de vencimentos (CF, art. 37, XV). Trata-se de garantia

mais ampla do que a aplicavel aos trabalhadores civis (CF, art. 72, VI), ja que nao



admite excecao decorrente de convencao ou acordo coletivo. O nao pagamento
pela Administracao da remuneracdao devida aos seus agentes constitui divida de
valor, e deve ser paga com atualizacao monetaria (STF, Simula 682). Direitos
proprios do exercicio efetivo ndo sdo extensiveis aos inativos (SUmula Vinculante
55: o direito ao auxilio-alimentacao nao se estende aos servidores inativos).

No sistema da Lei n. 8.112/90 (aplicavel aos servidores da Administracdao
Federal) e modificado pela Lei n. 11.355/2006, vencimento corresponde a
retribuicdo pecuniaria pelo exercicio de cargo publico, com valor fixado em lei
(art. 40), admitindo, ainda, o pagamento de indenizacoes, gratificacoes e

adicionais. As indenizacoes podem ser:

a) ajuda de custo (compensacao por despesas realizadas pelo servidor que,
no interesse do servico e em carater permanente, passa a atuar em nova sede);

b) diarias (devidas ao servidor afastado, em carater eventual ou transitorio,
da sede de seu local de trabalho);

c) de transporte (devidas ao servidor que, por meio préprio, realiza servigos
externos); e

d) auxilio-moradia (ressarcimento das despesas relativas a alugueres ou
hospedagem a servidores em condicdes especiais).

O s adicionais (art. 61) podem ser: adicional pela prestacao de servico
extraordinario, adicional noturno, adicional pelo exercicio de atividades
especificas (insalubres, perigosas, penosas), adicional de férias, além da
retribuicao pelo exercicio de funcao de direcao, chefia e assessoramento. As
gratificacbes podem ser: natalina, por encargo de curso ou concurso (art. 76-A,
alterado pela Lei n. 11.314/2006).

9. LIMITACOES REMUNERATORIAS



A Constituicao Federal impde o teto remuneratério para os agentes publicos
vinculados a cargos, empregos ou funcdes publicas, sendo dirigido a todos,
inclusive aos detentores de mandato, aos empregados publicos de empresas
publicas e de sociedades de economia mista e subsididrias que recebem recursos
dos entes estatais para o custeio de pessoal ou custeio em geral, além de ser
aplicavel também para o calculo de pensoes.

O teto corresponde ao subsidio percebido pelo Ministro do STF, nao
computadas as parcelas de carater indenizatorio previstas em lei (CF, art. 37, XI,
com a redacao dada pela EC n. 47/2005). Os subsidios dos Ministros do STF
vinculam os Trés Poderes e sao aplicaveis a toda a Federacao.

O teto local (ou subteto) no ambito dos Municipios sera igual ao subsidio dos
Prefeitos, e nos Estados e Distrito Federal dependerd do Poder a que estiver
vinculado o agente. Assim, aplica-se, para o Executivo, o subsidio do Governador;
para o Legislativo, os subsidios dos Deputados e, para o Judiciario, os subsidios
dos Desembargadores, vinculados estes a 90,25% do subsidio mensal em espécie
do fixado para os Ministros do STF. Ao Ministério Publico, as Procuradorias e
Defensorias Publicas sao aplicaveis as mesmas regras proprias do Judiciario.

Os Estados e o Distrito Federal poderao fixar, no ambito do Executivo, como
teto Unico, o valor equivalente ao subsidio mensal dos Desembargadores do
Tribunal de Justica respectivo, desde que respeitado o limite de 90,25% do
subsidio mensal dos Ministros do STF e promovida a adocao por Emenda as
Constituicoes e a Lei Organica do Distrito Federal. A faculdade nao é dirigida ao
Legislativo Estadual ou Distrital e aos Municipios. A Emenda Constitucional n.

47/2005 impbs a exclusao das parcelas de carater indenizatorio, modificando a



redacao anterior do art. 37, XI, da Constituicao Federal, como também introduziu
a regra do § 12, permitindo a adocao de teto préprio no ambito dos Estados e do
Distrito Federal.

Em sintese:

e Limite remuneratério aplicavel a todos: subsidio mensal, em espécie, dos
Ministros do STF, excluidas as parcelas de carater indenizatdrio previstas em lei:

e Uniao:

— Poder Executivo: subsidio mensal dos Ministros do STF;

— Poder Legislativo: subsidio mensal dos Ministros do STF.

e Estados e Distrito Federal:

— Poder Executivo: subsidio mensal do Governador;

— Poder Legislativo: subsidio mensal dos Deputados;

— Poder Judiciario: subsidio mensal dos Desembargadores do Tribunal de
Justica, limitado a 90,25% do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do STF;

— Ministério Publico, Procuradoria e Defensoria: subsidio mensal dos
Desembargadores, limitado a 90,25% do subsidio mensal, em espécie, dos
Ministros do STF,.

 Municipios:

— Poder Executivo: subsidio do Prefeito;

— Poder Legislativo: subsidio do Prefeito.

Como visto, os Estados (por Emenda a Constituicao) e o Distrito Federal (por
Emenda a Lei Organica) poderao adotar, para o Executivo e como limite Unico, o
subsidio mensal dos Desembargadores do respectivo Tribunal de Justica, nao

sendo a faculdade aplicavel aos membros do Legislativo Estadual e Distrital (CF,



art. 37, § 12).
O Conselho Nacional de Justica editou a Resolugao n. 14, de margo de 2006, e
que impds o regime aplicavel a remuneracao (por subsidios) a todos os

Magistrados.

10. REvisio ANUAL

A remuneragao dos agentes publicos esta sujeita a revisao anual (CF, art. 37,
X), tratando-se de direito subjetivo dos agentes publicos. A revisao periddica deve
ser estabelecida no ambito de cada pessoa politica e deve considerar a
desvalorizacao ou perda do poder aquisitivo do servidor ao longo do tempo
transcorrido. Deve ser, no minimo, anual e aplicavel para todas as carreiras do
servico publico. Nada impede, porém, que a Administracao conceda revisoes
especificas para algumas categorias profissionais ou que a elas deferia indices de
aumento superiores. Ha, assim, necessidade de revisao genérica (a todos
aplicavel), sem prejuizo de revisdes especificas que podem ser aplicadas. Os
indices de aumento devem ser adotados segundo os critérios da oportunidade e
conveniéncia (disponibilidade orcamentaria, responsabilidade fiscal,
economicidade), mas nao pode a lei local vincula-los a indices proprios de outras
pessoas politicas (Sumula 681 do STF: “E inconstitucional a vinculacdo do reajuste
de vencimentos de servidores estaduais ou municipais a indices federais de

corregao monetaria”).

11. I RREDUTIBILIDADE

Todos o0s agentes publicos gozam da garantia da irredutibilidade de



vencimentos (CF, art. 37, XV). Antes, garantia tipica dos magistrados, membros
do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas, hoje é aplicavel a todos, inclusive
0s que mantém relacao de emprego ou ocupantes de cargos em comissao. Ja se
supds que a irredutibilidade fosse real, mas prepondera entendimento de que a
sua natureza era apenas nominal, ou seja, a remuneracao nao sera revista
porque reduzida em razao da perda do poder aquisitivo dos vencimentos, salarios
ou subsidios, seja ele decorrente da inflacdo ou da incidéncia de novos impostos.
Também ndo diz respeito a intangibilidade das vantagens pecuniarias, podendo
as gratificacdoes sofrer reducoes ou limitacdes quantitativas. Pode ocorrer que a
adocdo de novos limites remuneratdrios alcance servidores cuja remuneragao seja
superior, como adveio das sucessivas reformas administrativa, previdenciaria e do
Judiciario. Nesse caso, o servidor, quando o teto é imposto, ndo podera vir a
sofrer a reducao do valor nominal, mas permanecera fazendo jus a uma “parcela

absorvivel” posteriormente.

12. APOSENTADORIA

Ha dois regimes previdenciarios previstos no sistema constitucional: a) regime
geral da previdéncia social — RGPS (CF, arts. 201 e s.); b) regime previdenciario
peculiar ao servico publico ou regime proprio de servidor publico — RPSP (CF, art.
40).

As sucessivas reformas previdenciarias (EC n. 20/98, 41/2003, 47/2005)
refundaram o sistema previdenciario aplicavel ao servico publico aproximando-o
do modelo reservado para o regime geral da previdéncia social, a par de

instituirem profusao indesejada de regras aplicaveis, sobretudo conforme a data



do ingresso do agente no servico publico.

O regime passou a ser contributivo e solidario, pois deve ter como fonte de
custeio as contribuicdes devidas por todos (pelo ente publico, pelos servidores
ativos e inativos e pelos pensionistas), de modo a manter o equilibrio financeiro e
atuarial (CF, art. 40, caput). J& nao subsiste a aposentadoria determinada
exclusivamente por tempo de servico, reclamando o atendimento de outros
requisitos (idade minima, tempo de contribuicao, tempo no servigo publico, tempo
no cargo).

Todos os agentes publicos (inclusive os integrantes das Forcas Armadas,
carreiras policiais, Defensorias, Procuradorias, Judiciario e Ministério Publico),
como também os inativos e pensionistas, estdao obrigados ao recolhimento da
respectiva contribuicdo previdenciaria, instituida pelo respectivo ente estatal, ndo
podendo ser “inferior a da contribuicao dos servidores titulares de cargos efetivos
da Uniao” (CF, art. 149, § 19),

O STF considerou constitucional a contribuicao devida pelos inativos e
pensionistas (ADIns 3.105 e 3.128), por aplicagao do critério da solidariedade
proprio dos regimes previdenciarios.

Cada ente estatal deve estabelecer, por lei, apenas um regime préprio para os
seus servidores titulares de cargos efetivos, assim como a respectiva unidade
gestora (CF, art. 40, § 20), aplicando-se ao regime préprio, no que couber, 0s
requisitos e critérios do regime geral (CF, art. 40, § 12).

Para assegurar recursos necessarios para o0 pagamento de proventos
(retribuicdo pecuniaria devida aos inativos) e pensoes, em regime de

complementagao aos recursos publicos, os entes publicos poderdo instituir fundos



de previdéncia, integrados pelos recursos advindos das contribuicdes e por bens,
direitos e ativos de qualquer natureza (CF, art. 249). Assim, a Uniao, o Distrito
Federal, os Estados e os Municipios poderao, desde que legislem, instituir fundos
préprios, vinculadas as suas receitas ao pagamento de proventos e pensdes. No
regime geral da previdéncia social também admite-se a criacdo de fundos
previdenciarios, com idénticos propdsitos, mas a competéncia para institui-los e
para arrecadar contribuicdes é da Uniao (CF, art. 250).

Estdo sujeitos ao regime peculiar ao servigo publico:

a) os agentes titulares de cargos efetivos (CF, art. 40, caput);

b) os titulares de cargos vitalicios (magistrados, membros do Ministério
Publico, Ministros e Conselheiros dos Tribunais de Contas — CF, arts. 93, VI,
129, § 49, e 73, § 39).

Estao sujeitos ao regime geral da previdéncia social (CF, art. 40, § 13):

a) os empregados publicos (sujeitos ao regime previsto na CLT);
b) os ocupantes de cargo em comissao;
c) os temporarios (contratados na forma do art. 37, IX, da CF).

Agente publico nomeado para cargo em comissao somente tera direito a
percepcao de aposentacao segundo o regime peculiar se titularizar cargo efetivo
ou vitalicio, ainda que dele esteja afastado temporariamente. Por isso, se
determinada pessoa € nomeada, por exemplo, para o exercicio do cargo de
Secretario ou Ministro de Estado, nao tera direito a aposentadoria nos moldes
aplicaveis ao servico publico, salvo se estiver afastada de cargo de provimento
efetivo que titularize.

A Constituicao estabelece trés espécies ou modalidades de aposentadoria,

admitindo outras trés espécies sujeitas a requisitos especiais.



As modalidades sao:

e voluntaria;

e compulsoria;

e por invalidez.

A aposentadoria pode assegurar o direito a percepcao de proventos integrais
ou proporcionais, mas ja nao subsiste a paridade de tratamento remuneratdrio.

Os proventos serao calculados em razao do tempo de contribuicao.

12.1. APOSENTADORIA VOLUNTARIA

A aposentadoria voluntaria decorre de pedido do agente publico, mas desde
que satisfeitos os seguintes requisitos:

 Idade minima: 60 anos para os homens; 55 anos para as mulheres.

e Tempo de contribuicao: 35 anos para os homens; 30 anos para as mulheres.

e Tempo de servico publico: 10 anos de efetivo exercicio.

e Tempo no cargo: 5 anos.

A idade minima e o tempo de contribuigao sao reduzidos em cinco anos, em se
tratando de professor que comprove exclusivamente tempo efetivo das funcoes
de magistério na educacao infantil e no ensino fundamental e médio (CF, art. 40,
§ 59). Para o calculo do tempo de servico nao sao computados os periodos de
trabalho fora da sala de aula (STF, SUmula 726).

As aposentadorias sujeitas a critérios especiais podem ser estabelecidas em
lei complementar, sendo aplicaveis exclusivamente aos agentes publicos (CF, art.
40, § 49):

a) portadores de deficiéncia;



b) que exercam atividades de risco;
c) cujas atividades sejam exercidas sob condicdes especiais que
prejudiquem a salde ou a integridade fisica.

A aposentadoria proporcional exige:

 Idade minima: 65 anos para os homens; 60 anos para as mulheres.

e Tempo de servico: 10 anos;

e Tempo no cargo: 5 anos.

Os proventos, assim também as pensoes, serao calculados em razao do tempo
de contribuicao (CF, art. 40, § 39), havendo a mitigacao da paridade de
tratamento remuneratério (a paridade deixou de ser plena). Os proventos nao
podem superar a remuneracao do servidor no cargo em que se deu a
aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessao da pensao (CF, art.
40, § 29), como também jamais poderao ser inferiores ao valor do salario minimo
(hipotese aplicavel para a aposentadoria com proventos proporcionais ao tempo
de contribuicdo). A base de calculo sera o salario de contribuicdo ou a
remuneracao sobre a qual incidiu a contribuicao previdenciaria, aplicando-se as
regras da Lei n. 10.887/2004.

Os proventos integrais sao calculados segundo a média dos 80% maiores
salarios de contribuicdo, corrigidos monetariamente e considerado todo o periodo
contributivo, e os critérios de reajuste serao definidos em lei (ndo ha paridade
garantida na CF). Os proventos proporcionais (aposentadoria voluntaria por
idade) sao calculados na forma da Lei n. 10.887/2004, ou segundo a média dos
80% maiores salarios de contribuicdo, corrigidos monetariamente, considerado

todo o periodo contributivo; porém, os valores estarao limitados ao teto do valor



dos beneficios do regime geral da previdéncia social.

A paridade (identidade de tratamento remuneratdrio para os da ativa e os
aposentados), como dito, foi mitigada. Os servidores nao mais perceberao
proventos cuja totalidade coincida com a remuneracao devida aos servidores na
ativa, salvo se atendidas as regras de transicao constantes das Emendas
Constitucionais n. 41/2003 e n. 47/2005.

Assim, a aposentadoria pode assegurar o direito a percepcao de proventos
integrais, calculados em razao do tempo e dos valores da contribuicao, como
também o direito a percepcao de proventos proporcionais, como visto.

Por fim, aos empregados publicos, sujeitos ao regime da Consolidagao das Leis
do Trabalho, a aposentadoria nao repercute no vinculo contratual ou
empregaticio, como decidiu o STF (RE 463.629/RS) e ao contrario do que
prescrevia a Orientacao Jurisprudencial n. 177 da SDI-1, do TST. O STF declarou,

assim, a inconstitucionalidade do disposto no art. 453, § 19, da CLT.

12.1.1. REGRAS DE TRANSICAO

Os agentes publicos que foram admitidos antes da publicagdo da Emenda
Constitucional n. 41, ou seja, 19 de dezembro de 2003, podem requerer a
aposentadoria e terao direito a paridade plena se atendidos os seguintes
requisitos:

e Idade minima: 60 anos para os homens; 55 anos para as mulheres.

e Tempo de contribuicao: 35 anos para os homens; 30 anos para as mulheres.

» Tempo de servico publico: 25 anos de efetivo exercicio.

e Tempo na carreira: 10 anos.



e Tempo no cargo: 5 anos.

A Emenda Constitucional n. 47/2005 alterou a aplicacao da regra de transicao
e estendeu a paridade plena aos agentes que cumprirem aqueles requisitos até o
dia 31 de dezembro de 2003.

Ha, ainda, outras regras de transicao: os agentes que ingressaram no servico
publico até a Emenda Constitucional n. 20, de 16 de dezembro de 1998, terao
direito a aposentadoria com proventos integrais desde que atendidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

e Tempo de contribuicao: 35 anos para os homens; 30 anos para as mulheres.

e Tempo de servico publico: 25 anos de efetivo exercicio.

e Tempo na carreira: 15 anos.

e Tempo no cargo: 5 anos.

A idade minima deve corresponder ao resultado da reducao de um ano para
cada ano de contribuicao que exceder ao tempo de contribuicao (35 ou 30, a
depender do sexo). Assim, para cada ano que exceder o tempo de contribuicao,
havera a reducao de igual proporcdao da idade minima. Batizou-se a férmula de
calculo de “regra 95 para homens ou férmula 85 para mulheres”, ou seja, a soma
da idade e do tempo de contribuicdo devera corresponder a 95 para os homens
ou 85 para as mulheres. Por exemplo, servidor que tenha ingressado antes de 16
de dezembro de 1998, que conte com idade igual a 59 anos e ja tenha computado
trinta e seis anos de contribuicao (idade + contribuicao: 95), podera requerer a
sua aposentacao, assegurando-se-lhe direito a perceber proventos efetivamente
integrais.

Subsiste a possibilidade, no entanto, de o agente que ingressou antes de 16



de dezembro de 1998 requerer a sua aposentadoria proporcional segundo a
formula disposta na Emenda Constitucional n. 20/98, e os requisitos serao:

e Idade minima: 53 anos para os homens; 48 para as mulheres.

e Tempo de contribuicao: 35 anos para os homens; 30 para as mulheres,
sujeitando-se a periodo adicional (pedagio).

e Tempo no cargo: 5 anos.

O periodo adicional (chamado de pedagio) sera de 20% do tempo que faltava
para o tempo minimo na data da Emenda Constitucional n. 20 (16-12-1998).
Poderao requerer a aposentadoria voluntaria, mas nao terao assegurado o direito
a percepcao de proventos integrais, apenas proporcionais ao tempo de
contribuicao e calculados com base na média das contribuicdes do agente publico
e com dois redutores: 3,5% por ano para 0s que requererem a aposentadoria até
31 de dezembro de 2005; 5% por ano para os que requererem apos 12 de janeiro
de 2006. Havera, assim, desconto por ano antecipado.

Vale indicar, no entanto, que para os que ingressarem no servico publico as
regras de transicdo ndo sdo aplicaveis, cominando-se-lhes as notas do item
anterior (12.1.1).

12.2. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ

A aposentadoria por invalidez € determinada em razao da impossibilidade
absoluta de o agente continuar a exercer as fungdes prdprias do cargo que
titulariza, sendo inviavel também a readaptacao a outro cargo que lhe seja
compativel. A aposentadoria por invalidez depende de prévia avaliacao médica, €

para a sua concessao hao ha discricionariedade. Assegurara proventos integrais



ou proporcionais ao tempo de contribuicao. Serao integrais se a invalidez for
decorrente de acidente em servico, moléstia profissional ou doenca grave (CF, art.
40, § 19, I). Permite o deferimento de proventos integrais a aposentadoria
determinada em razao de doenca grave, contagiosa ou incuravel, e deve a lei
cuidar de estabelecer férmula de calculo para os proventos proporcionais que nao
corresponda a violagao dos principios da proporcionalidade e da dignidade da
pessoa humana.

Explica-se: tendo o servidor direito apenas a perceber proventos proporcionais
ao tempo de contribuicao e tendo a invalidez como causa determinante fator
estranho ao servico publico, podera ele, se a invalidez ocorrer nos primeiros anos
de servico publico, perceber proventos que nao correspondam ao minimo
desejado. Melhor se a lei local repetir a regra disposta na Lei n. 8.112/90, art.
191, e que impede a fixacao, para os servidores da Administracdao Publica federal,
dos proventos proporcionais em patamar inferior a um terco da remuneracao
devida na atividade (a propdsito, v. Hermes Arrais Alencar, Beneficios
previdenciarios, 2. ed., LEUD, 2005).

12.3. APOSENTADORIA COMPULSORIA

A aposentadoria compulsoria é determinada em razao da idade (aos 70 ou,
por lei complementar, aos 75 anos de idade), com direito a percepcao de
proventos proporcionais ao tempo de contribuicao (CF, art. 40, § 12, II). Se o
agente ja satisfez todos os requisitos legais para a obtencao da aposentadoria e
persiste no servico publico até atingir a idade-limite, podera ter direito a

percepcao de proventos integrais, uma vez que se lhe aplicam as mesmas regras



préprias da aposentadoria voluntaria. A Constituicdao Federal manteve a idade-
limite de 70 anos como regra geral, passando a conviver com excecoes (idade de
75 anos), se assim dispuser lei complementar (EC n. 88/2015). Para Ministros dos
Tribunais Superiores a norma reuniu eficacia plena e imediata (ADCT, art. 100,
com redacao dada pela EC n. 88). A LC n. 152/2015 ordenou a aplicacao do
mesmo limite para: a) servidores de cargos efetivos; b) membros do Judiciario e
do Ministério Publico, da Defensoria e dos Tribunais de Contas. Os servidores das
carreiras policiais também se sujeitam ao limite de idade (art. 12, I, da LC n.
51/85, revogado pela LC n. 152/2015).

O STF excluiu da aposentacdao compulsdria os notarios ou agentes delegados,
compreendendo que estes nao se sujeitam ao regime previdenciario peculiar ao
servigo publico.

A aposentadoria compulséria é declarada por ato administrativo, com vigéncia
imediata a partir do dia imediatamente seguinte aquele em que o servidor atingiu
a idade-limite (Lei n. 8.112/90, art. 187).

13. DEVERES DOS AGENTES PUBLICOS

Os deveres, ou obrigacdes, dos agentes publicos estao expressos no texto
constitucional e nos diversos Estatutos dos Servidores Publicos. A Lei n. 8.429/92
também expressa a possibilidade de sancionamento da conduta do agente
improbo, ou seja, autor de ato de improbidade administrativa (atos de
improbidade que importam enriquecimento ilicito do agente ou do particular
beneficiado; atos que importam dano ao Erario e atos que importam violacao aos

principios da Administragao — cf. arts. 92, 10 e 11). Pela doutrina sao anotados os



seguintes deveres: a) dever de lealdade (para com a entidade estatal a que esta
vinculado); b) dever de obediéncia (acatamento a lei e as ordens de superiores);
c) dever de conduta ética (de honestidade, moralidade, decoro, zelo, eficiéncia e

eficacia).

14. RESPONSABILIDADE DO AGENTE

A pratica de ato ilicito pelo agente publico no exercicio de suas funcdes pode
ensejar a responsabilizacao civil, criminal e administrativa.

A responsabilidade civil e a responsabilidade criminal sao fixadas pelo
Judiciario, segundo as normas do direito civili e do direito penal. A
responsabilidade administrativa é apurada e fixada pela prépria Administracao
Publica, em sede de procedimento proprio (processo administrativo disciplinar ou
sindicancia). Em qualquer caso, porém, ha necessidade de observancia do

contraditorio e da ampla defesa.

14.1. RES PONSABILIDADE ADMINISTRATIVA

A pratica de ilicito funcional pelo agente publico (ndo cumprimento dos
deveres proprios do cargo, emprego ou fungao) determina para a Administragao o
dever de apurar e reprimir a conduta do agente. Os instrumentos adequados para
a apuracao e punicao (poder disciplinar) serao sempre os indicados na lei de
regéncia (estatuto ou normas proprias). Em geral, o processo administrativo é
batizado por “processo administrativo disciplinar” (pad), mas também é
admissivel a chamada "“sindicancia” de carater punitivo.

O processo administrativo disciplinar € reservado, no ambito da Administracao



Publica federal, para a apuracao de infracoes graves e que expdem o servidor as
penas de demissao, cassacao de aposentadoria ou disponibilidade, destituicao do
cargo em comissao ou de funcao comissionada ou de suspensao por periodo
superior a trinta dias. Ja a sindicancia fica reservada para as infragdes que
comportem suspensao por periodo inferior a trinta dias ou adverténcia.

No modelo da Administracao Federal (Lei n. 8.112/90), a sindicancia nao
antecede o processo disciplinar, salvo se dela decorrer a possibilidade de
aplicacao de uma daquelas sangdes. A sindicancia, assim, tem carater punitivo e
deve respeitar a ampla defesa e o contraditério. Sindicancia como mero
instrumento de investigacdo, de natureza inquisitiva ou ndo contraditoria,
somente sera compativel com o sistema constitucional se dela ndao decorrer a
aplicacao de sancao ou obrigacoes ao servidor. Como mera fase de investigacao,
portanto, nao ha necessidade de estabelecimento do contraditério, mas como
meio de aplicacdo das sancbes que a lei admite, ha de respeitar o devido
processo legal.

O processo disciplinar jamais deixara de respeitar aquelas garantias
decorrentes do devido processo legal, somente sendo valido se instaurado e
presidido por autoridade competente para tanto. Em regra, as leis que
estabelecem o regime juridico dos servidores admitem diferenciacdo quanto a
autoridade competente para a aplicacao das sancdes, levando-se em conta a
gravidade. Demissao, cassacao de aposentadoria ou disponibilidade, no sistema
da Administracao Federal, somente serdo aplicaveis pelo Presidente da Republica
(no ambito do Executivo), enquanto a adverténcia e suspensao de até trinta dias

sao aplicaveis na forma indicada nos regulamentos internos ou suspensao por



periodo superior a trinta dias (no maximo noventa dias) pode ser aplicada por
Ministros de Estado, por exemplo.

Como nao ha unicidade e a cada pessoa politica compete a fixacdao das regras
préprias do processo disciplinar, por sindicancia ou nao, é indispensavel o estudo
da legislacao aplicavel para cada situacao em estudo.

Interessa notar que para o STF a falta de defesa técnica por advogado no
processo administrativo disciplinar nao viola a Constituicao (Sumula Vinculante 5).

A sancao em razdao do cometimento de ilicito administrativo deve estar
prevista em lei, e sera fixada em conformidade com a gravidade da infragcao. A
extincao da pena disciplinar pode decorrer do seu cumprimento, da prescricao ou
do perdao. A prescricao opera a extingao da punibilidade pelo decurso do tempo e
o perddao depende de lei ou ato normativo geral editado pelo proprio Poder que
aplicou a sancao (o Legislativo ndao pode impor o perdao aos servidores do
Executivo e vice-versa). A pena de demissao nao é suscetivel de perddao. Assim,
este somente pode ser concedido enquanto mantido o vinculo com a
Administracdo Publica. A pena de demissdao ndao é aplicavel aos vitalicios,
porquanto depende de processo judicial (CF, arts. 95, I, e 128, § 5¢, [,a). A
apuracao da responsabilidade administrativa independe, pois, do Judiciario.
Adiante estudaremos os principios e regras préprios do processo administrativo
(Capitulo XII).

14.2. RES PONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil pressupde a causacao de dano ou prejui-zo ao

patrimbnio publico pelo agente publico. Pode ser apurada internamente e resultar



em acordo com o servidor sempre que se cuidar de dano causado ao Estado,
como pode exigir o ajuizamento de acao de natureza civil. A Administracao nao
pode, salvo com a concordancia do servidor, proceder por decisao prdpria aos
descontos em folha de pagamento. A decisao que imputa a obrigacao de reparar
o dano nao é dotada de autoexecutoriedade e apenas com a anuéncia do servidor
podera ser efetuada a retengao compensatodria (nesse sentido: STF, MS 24.182-DF
e CLT, art. 462, § 19).

A Lei n. 8.112/90 (aplicavel apenas para os servidores da Administragao
Federal), com a redacao dada pela Medida Proviséria n. 2.225-45/2001, prevé o
prazo maximo de trinta dias para o pagamento, admitindo o parcelamento e
desconto na remuneracao, provento (se ja estiver aposentado) ou pensao. A
parcela descontada, porém, ndo pode exceder a 10% do total da remuneracao
devida ao agente ou aos pensionistas. Se o dano tiver sido praticado contra
terceiro, porém, respondera o Estado (CF, art. 37, § 69), restando-lhe a acao
regressiva (STF, RE 327.904, j. 15-8-2006 — o servidor somente responde
administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro funcional se
vincular, e nao na acao movida pelo lesado). Em qualquer caso, para que o
agente seja responsabilizado € indispensavel a configuracao do ilicito civil (acao,
culpa ou dolo, relacao de causalidade e verificacao do dano).

Os chamados agentes delegados de servicos publicos respondem por atos
ilegais e lesivos que tenham praticado, induzindo também a responsabilidade civil
objetiva do Estado (STF, RE 842.846-RG, rel. Min. Luiz Fux, j. 6-11-2014).

14.3. ResponsaBILIDADE PENAL



A responsabilidade criminal decorre da pratica de crime ou contravencao
penal, é apurada e fixada pelo juizo criminal, segundo as normas préprias (Codigo
Penal, Codigo de Processo Penal e legislacao especial).

A decisao proferida no juizo criminal (na acdo penal) somente repercute na
Administracao (comunicabilidade das instancias), inibindo o processamento do
processo administrativo se: @) negar a existéncia do fato; b) negar a autoria.
Assim, se determinado agente € denunciado pela pratica do crime de concussao e
no juizo criminal é absolvido porque o fato ndo ocorreu ou, tendo ocorrido, nao é
0 seu autor, devera ser absolvido na esfera administrativa também. O mesmo se
aplica a responsabilidade civil (CC, art. 935). O art. 92 do Cddigo Penal determina

a possibilidade de perda do cargo, fungao publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior
a um ano nos crimes praticados com abuso de poder ou violacao de dever para
com a Administracao Publica;

b) nas demais hipéteses quando a pena aplicada for superior a quatro anos.

Por fim, veja-se que perda da funcdo publica, como também a suspensao de
direitos politicos, podera decorrer de condenacao definitiva imposta em sede de
acao de improbidade administrativa, aplicando-se o disposto no art. 12, I, II e III,
da Lei n. 8.429/92. Os atos de improbidade nao possuem natureza penal e sao

apurados por meio de acgao civil.

15. SumuLas po STF

SUumula Vinculante 5:

A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar



nao ofende a Constituicao.

Sumula Vinculante 13:

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 diregao, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou,
ainda, de funcao gratificada na administracao publica direta e indireta em
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designacbes reciprocas, viola a Constituicao
Federal.

Sumula Vinculante 15:

O calculo de gratificacdes e outras vantagens do servidor publico ndo incide
sobre o abono utilizado para se atingir o salario minimo.

Sumula Vinculante 16:

Os arts. 79, IV, e 39, § 32 (redacao da EC n. 19/98), da Constituicao referem-
se ao total da remuneracao percebida pelo servidor.

Sumula Vinculante 33:

Aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as regras do regime geral da
previdéncia social sobre aposentadoria especial de que trata o art. 40, § 42, inciso
ITI, da Constituicao Federal, até a edicao de lei complementar especifica.

Sumula Vinculante 42:

E inconstitucional a vinculacdo do reajuste de vencimentos de servidores
estaduais ou municipais a indices federais de correcao monetaria.

Sumula Vinculante 43:



E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor
investir-se, sem prévia aprovacao em concurso publico destinado ao seu
provimento, em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente investido.

Sumula Vinculante 44:

Sé por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitacao de candidato a
cargo publico.

Sumula Vinculante 55:

O direito ao auxilio-alimentacdo nao se estende aos servidores inativos.

Sumula 11:

A vitaliciedade ndo impede a extincdo do cargo, ficando o funcionario em
disponibilidade com todos os vencimentos.

Sumula 15:

Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem direito a
nomeacao, quando o cargo for preenchido sem observancia da classificacao.

Sumula 16:

Funcionario nomeado por concurso tem direito a posse.

Sumula 17:

A nomeacao de funcionario sem concurso pode ser desfeita antes da posse.

Sumula 18:

Pela falta residual ndo compreendida na absolvicdo pelo juizo criminal, é
admissivel a punicao administrativa do servidor publico.

Sumula 19:

E inadmissivel segunda punicdo de servidor publico, baseada no mesmo

processo em que se fundou a primeira.



Sumula 20:

E necessario processo administrativo, com ampla defesa, para demissao de
funcionario admitido por concurso.

Sumula 21:

Funcionario em estagio probatdrio ndao pode ser exonerado nem demitido sem
inquérito ou sem as formalidades legais de apuracao de sua capacidade.

Sumula 22:

O estagio probatdrio ndo protege o funcionario contra a extingao do cargo.

Sumula 36:

Servidor vitalicio esta sujeito a aposentadoria compulsdria, em razao da idade.

Sumula 359:

Ressalvada a revisao prevista em lei, os proventos da inatividade regulam-se
pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou o servidor civil, reuniu os requisitos
necessarios.

Sumula 679:

A fixacdo de vencimentos dos servidores publicos ndo pode ser objeto de
convencgao coletiva.

Sumula 680:

O direito ao auxilio-alimentacao nao se estende aos servidores inativos.

Sumula 681:

E inconstitucional a vinculacdo do reajuste de vencimentos de servidores
estaduais ou municipais a indices federais de correcao monetaria.

Sumula 682:

Nao ofende a Constituicdo a correcdo monetaria no pagamento com atraso



dos vencimentos de servidores publicos.

Sumula 683:

O limite de idade para a inscricao em concurso publico sé se legitima em face
do art. 72, XXX, da Constituicao, quando possa ser justificado pela natureza das
atribuicbes do cargo a ser preenchido.

Sumula 684:

E inconstitucional o veto ndo motivado & participacdo de candidato a concurso
publico.

Sumula 726:

Para efeito de aposentadoria especial de professores, nao se computa o tempo

de servico prestado fora da sala de aula.

16. SimuLas po STJ

Sumula 137:

Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar acao de servidor publico
municipal, pleiteando direitos relativos ao vinculo estatutario.

Sumula 218:

Compete a Justica dos Estados processar e julgar acao de servidor estadual
decorrente de direito e vantagens estatutarias no exercicio de cargo em
comissao.

Sumula 147:

Compete a Justica Federal processar e julgar os crimes praticados contra
funcionario publico federal, quando relacionados com o exercicio da funcao.

Sumula 266:



O diploma ou habilitacao legal para o exercicio do cargo deve ser exigido na
pOSSe € Nao na inscricao para o concurso publico.

Sumula 377:

O portador de visao monocular tem direito de concorrer, em concurso publico,
as vagas reservadas aos deficientes.

Sumula 378:

Reconhecido o desvio de funcao, o servidor faz jus as diferencas salariais
decorrentes.

Sumula 386:

Sao isentas de imposto de renda as indenizacdes de férias proporcionais e o
respectivo adicional.

Sumula 463:

Incide imposto de renda sobre os valores percebidos a titulo de indenizagao
por horas extraordinarias trabalhadas, ainda que decorrentes de acordo coletivo.

Sumula 552:

O portador de surdez unilateral ndo se qualifica como pessoa com deficiéncia

para o fim de disputar as vagas reservadas em concurso publico.

a) agentes polticos (Chefes dos Poderes, Juizes, Promotores e Procuradores
de Justica e da Republica, membros dos Tribunais de Contas);

b) servidores publicos ou agentes administrativos;

c) empregados publicos sujeitos a CLT;
Espécies d) servidores temporarios;

e) ocupantes de cargos em comissao;

f) particulares em regime de colaboragao (agentes delegados credenciados e
honorificos — convocados);

g) servidores miitares.




— estatutario

Regime .
Juridico — CLT, para os empregados publicos
— regime préprio ou peculiar (CF, art. 37, IX).
Regime — Nao subsiste por forca da Emenda Constitucional n. 19/98 (ADIn 2.135, j. 2-

Juridico Unico

8-2007).

Acessibilidade

— brasieiros e estrangeiros (CF, art. 37, I, com redacdao dada pela EC n.

19/98).

— Excecao: cargos privativos de brasieiros natos (CF, art. 12, § 30).

Concurso de
Ingresso

— (CF, art. 37, II) — exigéncia do concurso publico;

1. cargos de livre nomeacao (CF, art.
37);
2. servidores temporarios (CF, art. 37,
— IX);
Excecoes 3. as funcoes de confianca (CF, art. 37,
Vv);
4. agentes comunitarios (CF, art. 198, §
40).

1. publicidade
2. competitividade

Principios 3. igualdade entre os concorrentes
— — até dois anos (CF, art. 37, III).
Validade — admite prorrogacao (uma Unica vez)

Acessibilidade

Pessoa Juridica
com Deficiéncia —
Inclusao Social

— CF, art. 37, VIII

Cargos em
Comissao e
FungOes de
Confianca

— Sumula Vinculante 13 do STF, de 21-8-2008

— ver CF, art. 37, XVI, XVII

Investidura ou
Provimento

— refere-se a forma de vinculagao ao cargo ou a fungao.
Pode ser: poltica, originaria ou derivada, vitalicia, efetiva ou
em comissao.

Vacancia ou

— exoneragao, a pedido ou nao, demissao,




desligamento | aposentadoria, falecimento etc.

Sindicalizacao
(CF, art. 37, VI)

— E livre o direito & filacdo sindical. O agente puiblico ndo poderd ser dispensado
se estiver inscrito para eleicao de cargo de direcao ou representacao sindical,
exceto por falta grave.

Greve (CF, art.

— para o STF, aplica-se a Lein. 7.783/89 aos servidores publicos;

— servicos essenciais: a) tratamento e abastecimento de agua; produgdo e
distrbuicdo de energia elétrica; gas e combustiveis; b) assisténcia médica e
hospitalar; c) distribuicdo e comercialzacdo de medicamentos e alimentos; d)

37, VII) funerarios; e) transporte coletivo; f) captacdo e tratamento de esgoto e lixo; g)
telecomunicagdes; h) guarda, uso e controle de substancias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares; i) processamento de dados ligados a servicos
essenciais; j) controle de trafego aéreo; e k) compensacao bancaria.

ST e — vencimentos (padrao + vantagens pessoais)

Remuneratorios

— salario (devido aos empregados publicos)
— subsidios (manter o texto)

Revisao Anual
(CF, art. 37, X)

— “E inconstitucional a vinculacdo do reajuste de vencimentos de servidores
estaduais ou municipais a indices federais de correcdo monetaria” (Sumula 681,
STF).

Irredutibilidade

— (CF, art. 37, XV)

Aposentadoria

— regime geral da previdéncia social (CF, arts. 201 e s.)
— regime previdenciario peculiar ao servico publco ou regime préprio de
servidor publico (CF, art. 40)
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Caprituro XI

BENS PUBLICOS

1. InTRODUCAO

Adota-se a expressao “bens publicos” e nao “dominio publico”, conquanto seja
aquela mais ampla e abrangente do que esta. Dominio (derivado do latim
dominium) significa o direito sobre uma coisa (bem) que é detida por alguém.
Bens (derivado do latim bene) correspondem a res, ou coisas, corporeas ou
incorpéreas, que tenham proprietario ou possuidor. O dominio publico é
constituido por bens publicos.

O dominio publico foi conceituado por Hely Lopes Meirelles (Direito
administrativo brasileiro, cit, p. 457) em sentido amplo e em seus
desdobramentos politicos e juridicos, e nominado de eminente e patrimonial. Em
sentido amplo, corresponde ao poder de dominacao ou de regulamentacao que o
Poder Publico exerce sobre os bens de seu patrimbnio, do particular ou aos de
fruicdo geral (res nullius). O dominio eminente é o resultado do poder politico,
pelo qual o Poder Publico submete a sua vontade todas as coisas de seu territdrio
(manifestacao da soberania interna), abrangendo todos os bens e legitimando as
intervencbes na propriedade privada. O dominio patrimonial corresponde ao
direito de propriedade, sujeito, porém, ao regime do direito administrativo

(publico), e nao ao regime do direito civil (privado).

2. Bens PuUBLICOS — concermo



E o conjunto de bens pertencentes a pessoas juridicas de direito publico
(Unido, Distrito Federal, Estados-Membros, Municipios, autarquias e fundacoes),
assim como os que estejam destinados a prestacao de servicos publicos,
equiparando-se a estes o conjunto de bens formadores do patrimonio das pessoas
juridicas de direito privado (empresas publicas e sociedades de economia mista)
criadas pelas entidades estatais, quando prestadoras de servicos publicos.

O conceito nao encontra respaldo em toda a doutrina. Ha quem exclua da
categoria os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito privado (empresas
publicas e sociedades de economia mista — v. item 5 do Capitulo V) por somente
reconhecer a aplicacao do conceito aos bens sujeitos exclusivamente ao regime
do direito publico. Mas o patrimbnio das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, assim como o das concessionarias de servicos publicos, sao
equiparados a bens publicos, visto estarem sujeitos a regime especial, podendo
ser gravados de inalienabilidade, impenhorabilidade e imprescritibilidade (o STF
considerou constitucional a extensao da inalienabilidade de bens pertencentes a
EBCT — AI 243.250-RS, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 10-2-2004). Ademais, a
administracao dessas pessoas juridicas deve seguir os parametros fixados pelo
art. 37 da Constituicao Federal, estando elas sujeitas a controle legislativo
(Congresso Nacional, Assembleia Legislativa e Camara Municipal — Tribunais de
Contas) e a controle jurisdicional (em especial por acao popular e acao civil
publica, inclusive por improbidade administrativa — Lei n. 8.429/92).

Se tomada a classificacao imposta pelo Cddigo Civil, somente serao publicos
0s bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico (art. 98). No entanto,

o regime especial de protecdo do patrimbnio publico também toca os bens



pertencentes as pessoas juridicas de direito privado criadas por desejo do Poder
Publico (como as empresas publicas e as sociedades de economia mista), dai a
atribuicdo da natureza publica, mas em sentido amplo. Tanto assim que as
florestas publicas localizadas nos entes publicos ou nas entidades da
Administracao Indireta (independentemente da personalidade juridica de direito
publico ou privado) sao tidas como bens publicos (Lei n. 11.284, de 2006).

Em sintese, adotando-se, como dito, a regra prevista no Cddigo Civil, art. 98:
"S3o publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de
direito publico interno; todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa a
que pertencerem”.

Como as pessoas juridicas de direito publico sdo aquelas enumeradas pelo art.
41 do Cddigo Civil, o patrimonio das demais entidades estatais (empresas
publicas, sociedades de economia mista) ndao seriam publicos, mas privados

sujeitos a Administracdao Publica.

3. CLassIFIcACAO

A classificacao dos bens segundo a sua destinacao é ofertada pelo Cédigo Civil

(art. 99):

a) bens de uso comum — sao os de uso de todos indistintamente (ruas,
avenidas, pracas, rodovias, mares);

b) bens de uso especial — prestam-se a execucao de servicos publicos,
destinados a fruicdo exclusiva do Poder Publico (reparticdes publicas) ou a
fruicao geral (museus, universidades, parques etc.);

c) dominicais (ou dominiais) — constituem o patrimonio disponivel,
exercendo o Poder PUblico os poderes de proprietario como se particular fosse;



nao possuem destinacao especifica, seja porque o uso nao € indistintamente
permitido, seja porque o Poder Publico nao necessita da sua fruicao. Por lei é
permitida a formagao de patrim6nio dessa natureza (excepcional, diante da
regra). A expressao dominiais € empregada como sindnimo de dominicais. No
entanto, pode-se estabelecer distincao, correspondendo os bens dominiais ao
género (todos os bens sob o dominio publico) e dominicais como espécie (os
que integram o patrimoénio publico disponivel).

4. DEresA DE BENs PUBLICOS

O regime imposto pelo direito publico nao priva o Poder Publico de se valer
dos institutos do direito privado para a defesa de seu patrimobnio, de seus bens.
Assim, tratando-se de bens imdveis, por exemplo, pode valer-se das acOes
possessorias (reintegracdo e manutencdao de posse) e, quando o caso, do
mandado de seguranca. Ha decisao que reconheceu legitima a defesa

autoexecutoéria da Administracao em hipdtese de esbulho.

5. AFETACAO E DESAFETACAO

Excecao para os dominicais, todos os bens publicos (de uso comum ou de uso
especial) sao adquiridos ou incorporados ao patrimbnio publico para uma
destinacao especifica. A essa destinacao especifica é que podemos chamar de
afetacao. A retirada dessa destinacao, com a inclusao do bem entre os dominicais
(que compdem o patrimoénio disponivel), corresponde a desafetacao.

A afetacao de bens a uso comum pode decorrer de fato natural (rios, mares),
da propria natureza do bem (rodovias, estradas, pracas e avenidas), de imposicao

legal ou de ato administrativo (que impde a modificacao de uso especial para o



uso comum). A desafetacdo, porém, dependera de lei ou de ato administrativo
consequente de autorizacao legislativa. A modificacao da destinacao de um bem
de uso comum ou especial para dominical também depende de lei e somente por
excecao pode decorrer de um fato natural inteiramente estranho ao desejo do
legislador e do administrador, como ocorre, por exemplo, quando de um
desabamento com a destruicdo de determinado prédio publico. Importante,
porém, fixar que o ndo uso nao impoe a desafetacao.

Disso decorre que a afetacdo e a desafetagao tanto podem ser tacitas como
expressas, ou seja, decorrentes ou nao de lei ou ato administrativo.
Compreendidas como expressdes de fato administrativo (v. Capitulo IX — Atos
administrativos), independem de qualquer manifestacao de vontade da
Administracao para que ocorram. Seria relevante nao “a forma pela qual se
processa a alteracao da finalidade”, mas “a ocorréncia em si da alteracao da
finalidade” (José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, cit.,
p. 1008). Ainda que se possa considerar possivel a modificacdo natural ou
consequente da finalidade do bem publico (desafetacdo), ponderamos pela
necessidade de concorrer, ainda que posteriormente, expresso reconhecimento
veiculado em ato administrativo ou lei, especialmente em razao dos efeitos

juridicos que dela decorrem.

6. ReciMe Juripico

Como ja dissemos, os bens publicos sao regidos por regime juridico de direito
publico, capazes de assegurar ao patrimoénio publico atributos especiais e que

exorbitam o direito privado. Assim, os bens publicos sao gravados de:



a) inalienabilidade (ndao estdo sujeitos, em regra, a transferéncia de
dominio);

b) imprescritibilidade (sao insuscetiveis de ser adquiridos por usucapiao —
CF, arts. 183, § 32, e 191, paragrafo Unico, e Decreto-Lei n. 9.760/46, art. 200);

c) impenhorabilidade (sao insuscetiveis de constricao judicial por penhora —
CF, art. 100);

d) nao oneracgao (nao podem ser dados em garantia).

A inalienabilidade é relativa, porquanto se admite a transferéncia de dominio
dos bens dominicais (exige-se lei autorizativa, avaliacdo prévia e licitacdao). A
imprescritibilidade é absoluta. “Desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens
dominicais, como os demais bens publicos, nao podem ser adquiridos por
usucapiao” (STF, Sumula 340). As Constituicoes de 1934, 1937 e 1946
consagraram a usucapiao pro labore (deferida ao possuidor que, com seu trabalho
pessoal e familiar, cultivasse a terra). A Constituicdo de 1967 ja nao a
estabeleceu, mas admitiu a legitimacao de posse conferidora de preferéncia para
a aquisicao (Lei n. 6.383/76). A usucapiao especial (Lei n. 6.969/81) incidente
sobre terras devolutas localizadas na zona rural ndo é mais admitida. O texto
constitucional, impondo a imprescritibilidade, vedou a usucapiao, urbana e rural
(arts. 191, paragrafo Unico, e 183, § 32, respectivamente). A impenhorabilidade e
a nao oneracao também sao absolutas, conquanto exista divergéncia doutrinaria
admitindo-as em relacao aos bens dominicais.

Os bens publicos ndo podem suportar oneracao por direitos reais de garantia

(como penhor, hipoteca, anticrese).

7. Aquisicio



A aquisicao de bens pela Administracao segue, em boa medida, as regras
pertinentes ao direito privado, com a incidéncia concomitante das normas de
direito publico. Sao formas usuais de aquisicao a compra, a doacao, a dacao em
pagamento e a permuta, a acessao, a transmissao de heranga, a usucapiao, além
de outras que refogem ao direito privado, como a desapropriacao, o confisco e a
perda de bens em razao de ilicito penal e de ato de improbidade administrativa, a

investidura e o registro de parcelamento do solo.

7.1. ProprIEDADE E TITULARIDADE

A titularidade dos bens moveis, semoventes e imoveis é atribuida as pessoas
politicas (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal), classificando-se em
federal, estadual e municipal. Os bens pertencentes ao Distrito Federal sao os
mesmos atribuidos aos Estados-Membros, e a reparticao segue a imposta pela
Constituicao Federal, arts. 20 (bens da Uniao) e 26 (bens dos Estados-Membros),
remanescendo aos Municipios todos os que ndo estejam incluidos nos citados
dispositivos e localizados no territério municipal (como as vias de circulacdo, as
pracas, os logradouros publicos etc.). Como visto, também o patrimbnio de

entidades da Administracao Indireta pode ser considerado publico (item 2).

7.2. AQUISICRO DE BENS MOVEIS

A compra € o instituto usualmente aplicado para as aquisicoes de bens moéveis
e de semoventes e corresponde a “toda aquisicao remunerada de bens para
fornecimento de uma sé vez ou parceladamente” (Lei n. 8.666/93, art. 62, III). As

compras de bens modveis dependem de licitacao — sendo que seu valor



determinara a modalidade desta (normalmente convite ou tomada de preco),
podendo ensejar a contratacao direta (seja por dispensa, seja por inexigibilidade)
— e devem observar o principio da economicidade, sendo obrigatédria a fixacao de
precos compativeis com o setor privado.

As compras dependem de:

a) processo administrativo do qual conste a caracterizacao do objeto;
b) indicacdo dos recursos orcamentarios para o seu pagamento e, ainda,
quando possivel, de:

1) atendimento do principio da padronizacao;

2) observancia do sistema de registro de precos;

3) submissao as condicdes existentes e praticadas no setor privado;

4) divisao ou subdivisao em tantas parcelas quantas necessarias para
aproveitar as peculiaridades do mercado;

5) observagao dos precos anteriormente praticados no setor publico.

A Lei n. 8.666/93 estabelece hipdteses de dispensa aplicaveis as aquisicoes de
bens moveis (v. g, em razao do valor — art. 24, II); se o bem for produzido por
orgao ou entidade da Administracdo para esse fim instituido (VIII); para aquisicao
de bens de uso pelas Forcas Armadas, para o fim de manter a padronizacao,
desde que nao se trate de materiais de uso pessoal e administrativo (XIX), assim

como permite a contratacao direta ante a inexigibilidade de licitacao (art. 25, I).

7.3. AQUISICAO DE BENS IMOVEIS

Além dos modos de aquisicdo da propriedade privados na legislacdao civil,

detém a Administracao a possibilidade de valer-se de institutos de direito publico



para a aquisicao de bens imdveis (desapropriacao, confisco, registro de
parcelamento do solo e investidura). Os imdveis podem ser adquiridos pelo
registro do titulo (CC, art. 1.245), por acessao (CC, art. 1.248), pela usucapiao
(CC, art. 1.238) e mesmo por disposicao pode ser originaria ou derivada,
conforme decorra ou nao de manifestacao de vontade, como ocorre nas hipoteses
de aquisicdo por usucapiao e acessao (originarias) ou pela transcricao do titulo
(derivada).

A aquisicao de bem imodvel pela Administracdo em razdo da transcricao do
titulo decorre, usualmente, de venda e compra, permuta, dacao em pagamento e

doacao.
7.3.1. COMPRA E VENDA E PERMUTA

Contrato pelo qual uma das partes, chamada vendedor, transfere o dominio de
certo imovel que integra o seu patrimbnio ao outro contratante, chamado
comprador, mediante recebimento em dinheiro, de determinado preco (CC, art.
481). As compras promovidas pela Administracao devem estar abrigadas em
procedimento administrativo, dependem de autorizacao legislativa, avaliacao
prévia e, via de regra, de licitacdo, dispensada esta na hipdtese de o imdvel
destinar-se ao atendimento das finalidades precipuas daquela, e suas
necessidades condicionarem a sua escolha (Lei n. 8.666/93, art. 24, X). A lei nao
indica a modalidade obrigatdria de licitacdo, sendo fixada em razdo do valor ou
da inadequacao de algumas modalidades. Opta-se, usualmente, pela
concorréncia. Apermuta de bens imodveis aplicam-se as mesmas regras,

observando-se a possibilidade de dispensa se praticada entre érgaos ou entidades



da prépria Administracao (Lei n. 8.666/93, art. 17, II, b — é a chamada licitacao

dispensada).

7.3.2. DACAO EM PAGAMENTO

A dacao de bem imovel em pagamento de divida mantida com o Poder Publico
constitui forma de aquisicao da propriedade, mas depende de lei autorizativa e de
avaliacao prévia. A lei é indispensavel porque o crédito, em principio, deve ser
satisfeito na forma legalmente disposta, sendo excepcional o modo de pagamento
pela dagdo. Ultimada a dacdo, devera ser lavrada a escritura publica, que sera

levada a registro (trata-se de aquisicao pela transcricao).

7.3.3. DOACAO

Contrato segundo o qual uma pessoa, chamada doador, por liberalidade,
transfere um bem do seu patriménio para o patrimbnio de outra, designada
donatario, que o aceita (CC, art. 538). Nada impede que a entidade estatal, ou
suas pessoas juridicas, seja donataria de bens imoveis. As doacdes com encargos,
porém, devem sujeitar-se a prévia aprovacao legislativa, como estabelece a
Constituicao do Estado de Sao Paulo (art. 19, 1V).

7.4. OUTROS MODOS DE AQUISICAO

A aquisicdo de bem imovel pode também decorrer de usucapido, por
desapropriacao, por disposicao testamentaria, em razao do registro de
parcelamento do solo, por confisco e perda de bens. Vejamos as mais

significativas.



7.4.1. UsucapIiA0o

Os bens publicos ndo podem ser objeto de usucapido porque dotados de
imprescritibilidade. Mas nada impede que a entidade estatal, atuando em posicao
de identidade com os particulares, possa adquirir a propriedade imobiliaria pela
usucapiao. Os requisitos sao os mesmos aplicaveis aos particulares, nao havendo

a necessidade de lei autorizativa ou avaliacao.

7.4.2. DESAPROPRIACAO

A desapropriacao corresponde a um instrumento de intervencao na
propriedade privada e que leva a perda da propriedade imovel (CC, art. 275, V).
Somente pode ser realizada por pessoas juridicas de direito publico e desde que
atendidos os pressupostos constitucionais e legais (utilidade publica, necessidade
publica ou interesse social). Trata-se de modo de aquisicdo originaria da
propriedade e apenas de forma excepcional dispensa o expropriante do
pagamento de justa e prévia indenizacdo (como pode ocorrer na hipétese do art.
243 da CF).

A competéncia para legislar sobre a matéria é privativa da Unido (CF, art. 22,
IT), sendo concorrente a competéncia para declarar a necessidade, a utilidade
publica ou o interesse social que exigem a expropriacdo. Excepcionalmente,
admite-se que entidades da Administracao Indireta declarem a necessidade da
desapropriacao (por exemplo, ANEEL, DNIT).

As diferentes espécies de desapropriacao podem ser:

a) desapropriacao ordinaria (CF art. 5¢, XXIV: por interesse social,

necessidade ou utilidade publica);
b) desapropriacao urbanistica (CF, arts. 182 e 183 e Estatuto da Cidade);



c) desapropriacao para fins de reforma agraria — rural (CF, arts. 184 e 191);
d) desapropriacao confiscatoria (CF, art. 243).

Interessa notar que da desapropriacdo sempre decorre a incorporacao do bem
expropriado ao patrimdnio publico (é promovida com esse propdsito), mas entre
as espécies ha as que permitem ao expropriante a transferéncia de dominio

posteriormente (como a rural e urbanistica).

7.4.3. SUCESSAO

A entidade estatal tanto podera figurar como herdeira ou legataria, em
disposicdo de Ultima vontade (testamento), como também sera beneficiada na
hipdtese de heranca jacente, desde que observado o prazo de cinco anos da
abertura da sucessao sem que seja conhecido qualquer herdeiro ou sucessor. Os
bens, conforme a sua localizagao, serao revertidos para o patrimbnio do
Municipio, do Distrito Federal ou da Unido (se situados em territério — cf. CC, art.

1.844). Os Estados somente receberao se contemplados em testamento.

7.4.4. REGISTRO DE PARCELAMENTO DO SOLO

Independentemente de qualquer pagamento ou ato de vontade, bens imdveis
identificados como destinados a vias de circulacao, pracas, espacos livres e a
equipamentos urbanos passam a integrar o patrimonio publico quando do registro
do parcelamento do solo. Assim, promovido determinado loteamento, quando do
seu registro, imediatamente adquire a entidade estatal (Municipio e Distrito
Federal) parte da terra destacada da gleba de terras parcelada em quadras e

lotes. A Lei n. 6.766/79 ¢é a lei de regéncia.



7.4.5. PERDA E CONFISCO DE BENS

O perdimento de bens é sancao prevista na Constituicdao Federal (art. 59,
XLVI) e a Lei n. 8.429/92 (improbidade administrativa) e o Cddigo Penal (art. 91)
disciplinam a possibilidade de sua imposicao. Em face do ilicito penal, a reversao
dos bens (com a consequente aquisicao) da-se em favor da Uniao e pode incidir
sobre: @) instrumentos do crime; b) produto do crime. Também o confisco
mereceu previsao constitucional (art. 243, paragrafo Unico), cabivel na hipdtese
de bem apreendido em decorréncia de trafico de entorpecentes e drogas afins,
revertendo-se o bem para instituicbes especializadas no tratamento e
recuperacao de viciados, bem como no aparelhamento das atividades de
prevencdo. As glebas de terra onde haja cultivo ilegal sdao passiveis de
expropriacao (CF, art. 243, caput), revertendo-se a reforma agraria e com
destinacao agricola (cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos).

Ante o cometimento de ato de improbidade (que nao possui natureza penal),
o perdimento de bens dar-se-a em favor da pessoa juridica lesada, ou seja,
aquela em que o agente improbo (autor da improbidade) esteja vinculado,
podendo, pois, beneficiar a Unido, Estado-Membro, Municipio, Distrito Federal ou
entidades a essas pes-soas politicas vinculadas (empresas publicas, sociedades
de economia mista, autarquias, fundacoes etc.).

Seja na primeira ou na segunda hipotese, a aquisicao dependera de sentenca

judicial, proferida em acao penal ou acao de natureza civil, respectivamente.

8. ALIENACAO DE BENS

A alienacao de bens imdveis dependera de autorizacdao legislativa, de



avaliacao prévia e de licitacdo, realizada na modalidade de concorréncia (Lei n.
8.666/93, art. 17, I). O Codigo Civil, que impde a inalienabilidade dos bens
publicos, dispde, no seu art. 67, que perdem os bens tal caracteristica apenas
*nos casos e forma que a lei estabelecer”, o que torna a inalienabilidade regra,
mas ao mesmo tempo a relativiza. Apenas as terras devolutas ou arrecadadas por
meio de acao discriminatdria e necessarias a protecao dos ecossistemas naturais
conservam a absoluta inalienabilidade (CF, art. 225, § 59). A lei que autoriza a
alienacao de bem imdvel retira-lhe a destinacao especifica (promove a
desafetacdo), tornando-o disponivel para a transferéncia patrimonial. Assim,
apenas os bens imdveis ditos dominicais podem ser alienados.

Pode a alienacao decorrer de:

a) venda e compra (contrato regido pelo direito civil com a incidéncia das
exigéncias mencionadas pela Lei n. 8.666/93, a saber: lei autorizativa, avaliagao
prévia e concorréncia);

b) incorporacao (transferéncia de bens para pessoa juridica instituida pela
entidade estatal, v. g., sociedade de economia mista, empresa publica);

c) retrocessao (que ocorre sempre que a Administracao nao mais necessita
do bem expropriado, e o particular o aceita em retorno);

d) investidura (incorporacao a area do particular de area resultante de obra
publica ou de qualquer area inaproveitavel — Lei n. 8.666/93, art. 17, § 39);

e) concessao de dominio (que nao se confunde com concessao de uso e
concessao de direito real de uso, porque é forma de alienacdo hoje admitida
apenas para terras devolutas da Unido, Estados e Municipios — CF, art. 188, §
19);

f) legitimacao de posse (uso prolongado por particular de terra devoluta ou
de area publica, para cultivo ou edificacdo residencial, que permite a



transferéncia de dominio. V. Estatuto da Terra — Lei n. 4.504/64, aplicavel a
Unidao, e Lei n. 3.962/57, ao Estado de Sao Paulo), além do aforamento e da
concessao de direito real de uso (para fins sociais ou de regularizacao fundiaria).

A alienacao de bens imdveis, como dito, depende de licitacao, cuja dispensa
podera ser ordenada nas hipdteses legais (v. art. 17 da Lei n. 8.666/93). Para fins
especificos de regularizacao fundiaria e atender ao interesse social, a Lei de
Licitacdes passou a prever a concessao de direito real de uso, a alienacao gratuita
ou onerosa, o0 aforamento e a locagao de bens imoveis residenciais destinados ou
utilizados em programas habitacionais (Lei n. 11.481, de 31-5-2007).

A alienacao de bens moveis depende de avaliacao prévia e de licitacao, nao
carecendo de lei que autorize a transacao. O leildo é a modalidade obrigatéria
para a venda de bens inserviveis, apreendidos ou penhorados (Lei n. 8.666/93,
arts. 22, § 52, e 17, § 62), nao indicando a lei a modalidade obrigatéria para as
demais hipdteses, que, por decorréncia logica, deve ser a concorréncia (Unica
capaz de assegurar ampla participacao de interessados). Na Lei de Licitagoes sao
contempladas seis hipdteses de dispensa de licitacao: doacao, permuta, venda de
acoes por meio da Bolsa de Valores, venda de titulos, venda e compra praticadas
na Administracao Indireta e, por fim, venda de bens sem destinacao ou utilizacao
previsivel.

O Supremo Tribunal Federal suspendeu, por inconstitucionalidade, em decisao
liminar, parte do dispositivo que contempla as hipoteses de licitagao dispensada
relativamente a Estados, Distrito Federal e Municipios (inciso I, b, c e § 12 do art.
17), subsistindo apenas em relacdao a Unido e suas entidades da Administracao

Indireta.



9. Uso DE BENs PUBLICOS

Os bens publicos sao utilizados, ordinariamente, pela prépria Administracao ou
pelas entidades publicas que os detém, quando nao estejam vocacionados ao uso
comum do povo. A classificacdo do Cddigo Civil propde claramente os
destinatarios ou usuarios dos bens publicos (de uso comum ou de uso especial).
Os bens de uso comum ou de uso especial podem, porém, ser utilizados por
particulares, desde que o uso nao se revele prejudicial ao interesse publico (ou ao
proprio bem).

Os bens de uso comum (ruas, pracas) sao de utilizacdo ordinaria pelos
particulares, independentemente de qualquer concordancia pela Administracao,
podendo ocorrer excepcionalmente o uso extraordinario ou sujeito a condigdes e
restricdes especiais (fechamento excepcional de uma rua, utilizacao de uma praca
publica para comicios, festas folcldricas, religiosas).

Os bens de uso especial (prédios publicos, reparticoes publicas) também
podem estar afetados ao uso comum. Nas duas hipoteses, porém, conserva o
Poder Publico a possibilidade de regulamentar o uso, desde que as
regulamentacoes sejam impessoais, genéricas. Por vezes, incidem formas de uso
especial, devendo o particular observar regras proprias e obter o consentimento
da Administracao. Assim, a Administracao pode consentir que outrem (pessoas
fisicas ou juridicas) use privativamente bens publicos, e tanto podera ser
compulsdria como facultativa a utilizacdao. Para o deferimento, a Administracao
podera empregar nao soé institutos de direito publico como também institutos de
direito privado (v. g., a locacao, o comodato). O emprego de um instituto ou de

outro dependera sempre da legislacao local.



Desse modo, tem-se que o uso pode ser: comum ordindrio ou comum
extraordinario. Uso comum ordinario pressupde a generalidade, a liberdade, a
gratuidade, porque todos, independentemente de remuneragcao ou de expressa
autorizacao, podem se utilizar do bem publico segundo as suas finalidades. O uso
comum extraordinario, por seu turno, da-se sempre que suprimidas uma ou mais
de uma daquelas caracteristicas. O uso depende de consentimento estatal ou esta
condicionado ao pagamento ou o0 bem deixa de ser acessivel a qualquer pessoa.

O uso normal do bem é aquele que atende a sua finalidade, ja o uso anormal
€ que o impoe a modificacao temporaria da finalidade do bem (fechamento de
uma rua, por exemplo). O uso anormal, por isso, sempre exigira consentimento
estatal, devendo ser precario e temporario. Por fim, o uso pode ser gratuito ou
remunerado. O uso privativo de bens publicos sempre sugere consentimento
expresso da Administracao Publica, conservando a sua precariedade (porque
passivel de revogacao ou modificacao a qualquer tempo).

Em regra, constituem modos de uso privativo de bens publicos: autorizagao de
uso, permissao de uso, concessao de uso, concessao de direito real de uso,
cessao de uso, enfiteuse ou aforamento, locacao, comodato. A Medida Proviséria
n. 2.220, de 4 de setembro de 2001, instituiu, ainda, a concessao de uso especial
para fins de moradia, que tanto pode ser administrativa como judicial; e a
autorizacao de wuso para fins comerciais, exclusivamente administrativa.

Objetivamente:
a) autorizacao de uso: decorre de ato administrativo, discricionario, precario
(diz-se que a autorizacao é simples), e por ele a Administracdo consente ou
apenas permite e faculta o uso do bem pelo particular, de modo a nao



prejudicar o interesse publico e atender ao interesse predominante do
particular, prescindindo de requisitos especiais (autorizacao legislativa e
licitacdo). A autorizacdo, por vezes, é deferida com prazo de duracdo (diz-se que
a autorizacao é qualificada), conferindo direitos ao particular enquanto vigente.
A revogacao do ato antes do término de seu prazo pode ensejar o direito a
indenizacao;

b) permissao de uso: decorre de ato administrativo discricionario, precario,
negocial, e por ele a Administracao consente que o particular utilize o bem,
satisfazendo interesse de ambos (o interesse publico e o interesse privado sao
convergentes). Enquanto vigente, a permissao confere direitos ao particular, e,
em regra, nao deve ser deferida com exclusividade (ex.: instalacdes, bancas de
jornais e revistas em logradouros publicos). O particular ndao detém mera
faculdade de utilizacao, mas sim dever de usar o bem, sob pena de caducidade,
ja que também incide interesse publico. A permissao pode ser condicionada a
prazo certo de duracao (permissao qualificada ou condicionada). Sempre que
reunir a natureza de contrato, e nao de ato administrativo, deve ser precedida
de licitacao;

c) concessao de uso: decorre de contrato administrativo sujeito a prévia
licitacao, podendo a utilizacao ser remunerada ou gratuita para o particular
(ainda que remunerada nao equivale a locacao, porque regida por normas de
direito publico). Atribui direito pessoal de uso do bem publico; é realizada intuitu
personae e nao admite, em regra, transferéncia a terceiros. Converge o
interesse publico e o do particular, e quando incidente sobre bens de uso
comum ha de respeitar a destinacao do bem (v. g, mercados municipais,
parques de exposicao);

d) concessao de direito real de uso: igualmente decorre de contrato sujeito a
prévia licitacao, conferindo direito real (transmissivel) e necessitando inscricao
no Registro de Imdveis onde o bem estiver matriculado. Pode ser gratuita ou
onerosa, operando-se por escritura publica ou termo administrativo,



dependentes de registro. E transmissivel por ato inter vivos ou causa mortis,
revertendo a posse para a Administracao se nao cumprido o fim a que se
destina (fins especificos de urbanizacdo, industrializacao, edificagao, cultivo ou
qualquer outra exploracao de interesse social — Decreto-Lei n. 271/67). A
hipdtese esta agora regulada também pela Lei n. 11.481, de 31 de maio de
2007;

e) cessao de uso: contrato que prevé a transferéncia da posse (nao transfere
a propriedade e nao gera direito real) de um bem de uma entidade para outra
entidade ou 6rgao publico. Dispensa autorizacao legislativa quando operada
dentro da mesma entidade. Se o destinatario nao integrar a mesma entidade
exige-se a autorizagao legal. As condigdes de uso e o prazo, que tanto podera
ser determinado como também indeterminado, sao fixados no termo lavrado,
possuindo o contrato a natureza de “ato de colaboracao entre reparticoes
publicas” (Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 467);

f) concessdao de uso especial: A Medida Provisoria n. 2.220, de 4 de
setembro de 2001, que dispde sobre a concessdao de uso especial de imdveis,
institui a possibilidade de incidir a concessao de uso em bens publicos ocupados
até 30 de junho de 2001, para fins de moradia. A concessao podera ser
administrativa ou judicial, desde que ocorra recusa do Poder Publico detentor do
dominio. Sendo da Unido ou dos Estados, o Municipio devera certificar a
localizagao e a destinacao dada por aqueles que ocupem o imovel. A sentenca
que instituir a concessao sera levada a registro no Cartério de Registro de
Imoveis em que se achar matriculado o imovel. O direito de concessao é
transferivel por atointer vivos oucausa mortis, mas se extingue se o
concessionario adquirir propriedades ou concessao de outro imovel ou alterar a
destinacao do imovel objeto da concessao para fins de moradia. Sao requisitos:
1) possuir o imdvel area maxima de 250 metros quadrados; 2) ser destinado a
moradia propria ou dos familiares do requerente (homem ou mulher,
independentemente do estado civil); 3) sera gratuita; 4) o requerente ndao deve



ser proprietario ou concessionario de outro imdvel urbano ou rural; 5) o prazo de
ocupacao € de, no minimo, cinco anos, sem oposicao ou interrupcao. Os imoveis
com mais de 250 metros quadrados, ocupados até 30 de junho de 2001,
coletivamente e com a finalidade de moradia, também podem ser objeto de
concessao (art. 29). O Poder Publico podera, no entanto, em qualquer das
hipoteses (ocupagao individual ou coletiva), assegurar o direito em area diversa
da ocupada. Assim sera se o imovel ocupado for: @) de uso comum do povo; b)
destinado a projeto de urbanizacao; c) de interesse especial (defesa nacional,
preservacao ambiental); d) reservado a obras futuras (represas e obras
congéneres); e e) localizado em vias de circulagao;

g) autorizacdo de uso para fins comerciais: nos termos da Medida Provisoria
n. 2.220/2001, o Poder Publico podera conceder autorizacao de uso se a
ocupacao tiver destinacao comercial. A autorizacao sera gratuita e discricionaria,
desde que o imovel publico, ocupado pelo prazo de cinco anos até 30 de junho
de 2001, ndo possua mais de 250 metros quadrados. A autorizacdo somente é
concedida pela Administracdao Publica, e para a contagem do prazo de cinco
anos podera ser computado periodo ocupado por terceiro, desde que continuo.

10. Bens PuUBLICOS EM ESPECIE

10.1. | ERRA DEVOLUTA

Terra devoluta significa terra devolvida, terra sem proprietario. No sentido
juridico, corresponde a area de terra cuja propriedade nao é detida pelo particular
nem utilizada pelo Poder Publico. Integra o patrimonio publico e, por nao possuir
qualquer destinacdo, a categoria de bens dominicais. A regularizacao do dominio
de terras privadas e devolutas — dispde a Lei n. 6.383/76 do processo

discriminatério — é realizada em duas fases distintas: administrativa e judicial. Na



primeira, faz-se a identificacdo e convocacao dos proprietarios, buscando a
composicao das terras devolutas e sua separacao das demais, cujo dominio é
induvidoso. Nao havendo composicao possivel (seja porque houve atentado com a
alteracdo de divisas, seja porque nao foram localizados o0s possiveis
proprietarios, ou por ser infrutifero o procedimento administrativo), promove-se a
acao discriminatdria. O processo judicial guia-se pelo rito sumario. A Constituicao,
nos arts. 20, II, e 26, IV, determina a Unido a propriedade das terras devolutas,
indispensaveis a defesa das fronteiras, fortificacdes e construcdes militares, das
vias federais de comunicacao e da preservacao ambiental; aos Estados, as demais

nao incluidas no rol de bens pertencentes a Unido.

10.2. PLATAFORMA CONTINENTAL

A plataforma continental (que integra o patriménio da Unido) compreende “o
leito e o0 subsolo das areas submarinas que se estendem além de seu mar
territorial, em toda a extensdao do prolongamento natural de seu territdrio
terrestre, até o bordo exterior da margem continental, ou até uma distancia de
duzentas milhas maritimas das linhas de base, a partir das quais se mede a
largura do mar territorial, nos casos em que o bordo exterior da margem
continental ndo atinja essa distancia” (o conceito é ofertado pela Lei n. 8.617/93,
art. 11, e estd longe de ser facilmente compreendido). A Unido pertence a
plataforma e sobre ela o Pais exerce a sua soberania, assegurando-se, porém, a
outros Estados a possibilidade de utilizacao (colocacao de cabos e dutos), desde
que concorde o Governo brasileiro. A Convencao das Nacdes Unidas sobre o

Direito do Mar, de 1982, disciplina os critérios de fixacao de limites da plataforma



continental.

10.3. | ERRAS OCUPADAS PELOS INDIOS

As terras necessarias a sobrevivéncia das populacoes indigenas que as
habitam pertencem a Unido e sdo inalienaveis, indisponiveis e demarcadas
administrativamente. A posse permanente é assegurada aos indios, tendo em
conta a sua sobrevivéncia fisica e cultural, assegurando-lhes, ainda, o instituto do

usufruto exclusivo.

10.4. | ERRENOS DE MARINHA

Pertencem ao dominio da Unido, compreendendo “todos os que, banhados
pelas aguas do mar ou dos rios navegaveis, em sua foz, vao até a distancia de 33
metros para a parte das terras, contados desde o ponto em que chega o preamar
médio” (Aviso Imperial de 1833). O dominio deferido a Unidao busca assegurar a
defesa nacional, conquanto seja admitida a incidéncia de leis municipais quando

localizados na area urbana ou urbanizavel.

10.5. ILHAS

Podem ser lacustres ou fluviais, conforme estejam em rios de aguas comuns
ou em lagos. Maritimas, quando havidas no mar; oceanicas ou costeiras, se
distantes ou na costa. As fluviais e lacustres pertencem a Uniao se localizadas na
faixa de fronteira, ou, como dita a Constituicdo Federal, pertencem a Unidao “as
ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias

maritimas; as ilhas oceanicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham



a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servico publico e a
unidade ambiental federal” (art. 20, IV, com a redacao dada pela EC n. 46, de 5-
5-2005), excetuadas do dominio da Uniao, ainda, as areas, nas ilhas oceanicas e
costeiras, que estiverem sob dominio dos Estados-Membros (art. 26, II). Por
exclusao, pertencem aos Estados-Membros aquelas que nao integram o
patrimonio da Unido e dos Municipios, ou que ndo se enfeixarem nas situacoes
descritas anteriormente. Ainda que a Unido pertenca determinada ilha, nada
impede que os Estados-Membros ou Municipios venham a ter propriedade
imobilidaria em seu interior.

A Lei n. 13.178/2015 trata dos registros imobiliarios relativos a imdveis rurais
decorrentes de titulos sobre terras devolutas localizadas nas faixas de fronteiras,
inibindo a ratificacao se houver impugnacao ou se estiver em curso acao de
desapropriacao para fins de reforma agraria, desde que iniciada até 23-10-2015,
data da referida lei. Para imdveis com metragem superior a 15 mddulos fiscais, a

lei estabelece procedimento diferenciado.
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Marinha; 5. ihas (lacustres ou fluviais).




CapituLo XII

PROCESSO ADMINISTRATIVO

1. InTRODUCAO

A exteriorizacao da vontade da Administracao Publica decorre da edicdao dos
atos administrativos. Eles quase sempre dependem de uma série de atos
intermediarios, depois de seguido um rito, um procedimento, estabelecido pela
lei, ou pela propria Administracdo, por atos normativos. Dai a necessidade de ser
conhecido o processo administrativo e o procedimento administrativo.

O procedimento e o processo administrativos nao se confundem. O primeiro
corresponde ao rito e € realizado no interior do processo, para viabiliza-lo. O
segundo, processo administrativo, “implica, além do vinculo entre atos, vinculos
juridicos entre os sujeitos, englobando direitos, deveres, poderes, faculdades, na
relacao processual” (Odete Medauar, Direito administrativo moderno, cit., p. 185).

Sempre se discutiu acerca da existéncia de processo administrativo, preferindo
muitos a opcao por “procedimento administrativo”, reservando o primeiro apenas
para a atuacao jurisdicional. Nao é técnica essa opcao: ha processo judicial,
processo administrativo e processo legislativo. Tanto assim que a Constituicao
Federal, em seu art. 59, LV, refere-se aos “litigantes em processo judicial ou
administrativo e aos acusados em geral” para assegurar-lhes o contraditério e
ampla defesa, assim como a “processo de licitacao” (art. 37, XXI) e a “processo
administrativo” (art. 41, § 19).

O processo administrativo, no que toca ao seu aspecto formal ou estrutural,



nao difere do processo judicial, estando imune a nao observancia de principios

que |he sao comuns.

2. 0 PRINCIPIO DO “DUE PROCESS OF LAW” E O PROCESSO ADMINISTRATIVO

O principio constitucional do “devido processo legal” (due process of law) é
aplicavel ao processo administrativo. Expressamente a Constituicdo determina a
aplicacao das garantias expostas nos incisos LIV e LV do art. 52: “ninguém sera

III

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” e “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditdério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.

Inteligente interpretacao do principio é ofertada em licido estudo de Nelson
Nery Jr. (Principios do processo civil na Constituicao Federal, 3. ed., Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2000), e, com apoio nessa abalizada doutrina, temos:

a) o devido processo legal em sentido genérico, que informa o direito
material e tange ao trinbmio “vida-liberdade-propriedade”, funcionando como
condicionante do trabalho legislativo, posto nao ser possivel a negativa de
direito associado aquelas balizas;

b) o devido processo legal processual ou instrumental, que tange ao
processo propriamente dito (substantive due process).

No campo do direito administrativo ja “se identificou a garantia dos cidadaos
contra os abusos do poder governamental, notadamente pelo exercicio do poder
de policia, como sendo manifestacao do devido processo legal” (Nelson Nery Jr,
Principios do processo civil na Constituicao Federal, cit, p. 36), decorrendo o

principio de outro postulado também expresso na Carta Constitucional: o principio



da legalidade, e que somente autoriza a atuacao administrativa conforme a lei.

O devido processo legal € o primeiro e o principal principio, sendo dele
decorrentes outros expressos e implicitos no texto constitucional: ampla defesa,
contraditorio, juiz natural, isonomia etc.

Cabe apenas fixar que o principio ndao é de aplicacao restrita ao processo
judicial e, menos, ao processo penal tao somente, conquanto seja mais visivel

naquela tipologia de acao.

2.1. O PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

Assim como o principio do devido processo legal, também a garantia expressa
no inciso LIII do art. 52 é aplicavel ao processo administrativo: “ninguém sera
processado nem sentenciado senao pela autoridade competente”.

Dizer que nenhum administrado ou agente publico possa ser processado sendao
pela autoridade competente significa defender a possibilidade de aplicacao
daquela garantia constitucional. A norma contempla o principio do juiz natural, do
julgador legalmente investido no poder de julgar e objetivamente eleito para o
conhecimento da causa.

A norma proibe, para qualquer processo ou instancia, os “tribunais de
excecao”, o julgador “de encomenda”, e no direito administrativo sugere a
possibilidade de julgamento apenas pela autoridade que detenha competéncia
para tanto (o poder disciplinar, por exemplo).

Assim, nao se apresenta compativel com o sistema constitucional qualquer ato
administrativo de efeitos meramente internos que, para processar e julgar

determinado fato de interesse da Administracao, subverta o processo legal e



defira a competéncia julgadora a quem legitimamente n3ao a possua.

O juiz natural do processo administrativo disciplinar, diga-se, nem sempre é o
detentor do “poder hierarquico”, mas sempre sera aquele para quem tenha sido
deferido o “poder disciplinar”. Assim, se 0 agente publico acha-se afastado de seu
cargo de origem, exercendo funcoes em outro érgao publico, na ocorréncia de
ilicito funcional, ao 6rgao de origem competira o julgamento do processo
administrativo disciplinar. Tome-se, como exemplo, o caso do servidor vinculado a
determinado 6rgdao do Executivo e que venha a ser comissionado em fungdes
ligadas ao Legislativo. Com a pratica de ilicito funcional, competirad ao érgao de
sua lotacao inicial (Executivo) a imposicao de eventual sancao correspondente ao
ilicito perpetrado. Diz-se, por isso, que a vinculacao hierarquica acompanha o
servidor onde quer que esteja; a disciplinar, porém, sempre estara vinculada a
sua origem. Acerca da competéncia como requisito de validade dos atos

administrativos, v. Capitulo IX, item 2.

2.2, DAS PROVAS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO

O processo administrativo é informado pelo principio do formalismo moderado
(adiante, item 3.5), mas é certo que ele também se orienta pela garantia descrita
no inciso LVI do art. 52 da Constituicdo: “sdao inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”.

Construiu-se a partir do comando constitucional a doutrinaria classificagao das
provas ilegais, que constituem o género e delas sao espécies as ilicitas, obtidas a
partir da violacdo do direito material, e as ilegitimas, produzidas de forma

contraria a lei processual.



A ilicitude da prova pode, assim, ser formal (quando se refira a violacao do
direito processual) ou material (quando se refira a violacao do direito material). A
primeira — formal — é evidenciada com a apresentacao da prova; a segunda —
material — diz respeito ao momento de obtencao ou de feitura da prova.

A prova obtida por meio ilicito (escuta telefbnica, interceptacao de
correspondéncia epistolar, telegrafica) jamais podera ser admitida na seara
administrativa, sendo inaplicavel a Lei n. 9.296/96 (interceptacdes telefonicas) no
processo administrativo, ante a limitacao imposta pelo inciso XII do art. 52 da
Constituicao Federal. A interceptacdao somente é admitida se ordenada por
autoridade judicial, para a apuracao de ilicito penal — para fins de investigacao
ou instrucao proces-sual penal.

Assim, a autoridade administrativa ou mesmo 0 juiz no processo civil jamais

poderao ordenar a producao de prova dessa natureza.

3. PrinciPIOS

Ao processo administrativo aplicam-se, como visto, os principios comuns a
teoria geral dos processos (publicidade, ampla defesa, contraditério, impulso
oficial, obediéncia a forma etc.). Ha, porém, principios proprios do processo
administrativo: legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia (Lei n. 9.784/99, aplicavel a Administracao Federal;
Lei n. 10.177/98, aplicavel ao Estado de Sao Paulo), além de outros implicitos:

gratuidade, participacao popular, pluralidade de instancias etc.



3.1. PRINCTPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

A Constituicao Federal assegura aos “litigantes em processo judicial ou
administrativo” a observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa,
que se completam. A Lei n. 9.784/99 arrola ambos como informadores da
Administracao Publica, significando a necessidade de cientificacao de todos os
atos do processo, o conhecimento de tudo quanto dele constar, a possibilidade de
apresentacao de defesa escrita, de contrariar a prova produzida e interferir no

A\Y

julgamento, a assisténcia por advogado, a interposicao de recursos, “nos
processos de que possam resultar sancoes e nas situacoes de litigio”. A realizacao
do processo administrativo com a observancia do devido processo legal,
especialmente o contraditério e a ampla defesa, € imposta inclusive para o
desfazimento de atos que tenham gerado efeitos concretos (RE 594.296, rel. Min,
Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. 21-9-2011, Repercussao Geral).

A inobservancia dos prazos processuais pode ensejar a nulidade do processo,
salvo se espontaneamente comparecer o interessado, suprindo a falta ou

irregularidade, ou se evidenciada a auséncia de prejuizo para a defesa.

3.2. PRINCiPIO DA PLURALIDADE DE INSTANCIAS

A Lei n. 9.784/99 (repita-se: aplicavel a Administracao Federal) limita em trés
as instancias administrativas. Diferentemente do que ocorre no processo judicial,
a interposicao de recurso administrativo devolve ao julgador a possibilidade de
examinar matéria ja decidida e sobre a qual ndo se discute, porque o interesse
publico reside na manutencao da legalidade administrativa e porque é sempre

possivel a aplicacao do principio da autotutela.



3.3. PRINCIPIO DA GRATUIDADE

A gratuidade é principio aplicavel a todo processo administrativo, e a Lei n.
9.784/99, no seu art. 22, paragrafo Unico, estabelece a proibicao da “cobranca de

despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei”.

3.4. PRINCTPIO DA OFICIALIDADE

Diferentemente do que ocorre nos processos judiciais e legislativos, o processo
administrativo pode ser iniciado ex officio — por iniciativa da Administracao
Publica, sem que para tanto concorra qualquer provocacao. Tanto assim que a

|II

“impulsao oficial” esta assegurada na Lei n. 9.784/99, seja para a instauracao,
seja para o andamento do processo administrativo. De modo concorrente,
novamente o principio do controle ou da autotutela (ja estudados) contribuem
para a possibilidade de, independentemente de provocacao, a Administracao
Publica proceder a revisao de seus proprios atos. Nao se concebe, porém, o
impulso nos demais processos (legislativos e judiciais), reservando-se sempre a

guem detenha legitimo interesse a invocacao do direito de acao.

3.5. PRINCIPIO DO FORMALISMO MODERADO

O processo administrativo difere do judicial no seu aparente “informalismo”,
do qual decorre certa discricionariedade para aquele que o preside. A
informalidade, porém, ndao coincide com a arbitrariedade, e o devido processo
deve ser, antes, assegurado em lei. Dai batizar-se o principio de “formalismo

moderado”, permissor de ritos menos severos que 0s previstos para 0 processo



judicial. O que nao se admite, contudo, é que da informalidade decorra a nao
observancia dos principios processuais do contraditério, ampla defesa, juiz natural

etc.

4. TIPOLOGIA DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

A doutrina consagra a seguinte tipologia do processo administrativo (Hely

Lopes Meirelles, Sérgio de Andréa Ferreira, Ana Lucia B. Fontes e Odete

Medauar):
a) processos administrativos de gestao: licitacdes; concursos de ingresso ao
servico publico; concurso de movimentacao nas carreiras — promogao e

remocao;

b) processos administrativos de outorga: licenciamento ambiental;
licenciamento de atividades e exercicio de direitos; registro de marcas e de
patentes;

c) processos administrativos de controle: prestacao de contas, langamento
tributario, consulta fiscal;

d) processos administrativos punitivos internos ou externos: imposicao de
sangoes disciplinares (internos) ou apuracao de infragdes (externos).

5. Fases po Processo AbMINISTRATIVO

As fases do processo administrativo sao: instauracao, instrucao, defesa,
relatdrio e julgamento.

A instauracao pode decorrer de portaria, auto de infracao, representacao de
pessoa interessada ou despacho da autoridade competente. A portaria devera

conter, sempre que possivel, a precisa indicacdo do fato que constitui objeto do



processo administrativo e ndo pode conter lacuna capaz de inviabilizar o exercicio
das garantias do contraditério e ampla defesa.

A instrucao é marcada pela producao de provas, com a participacao do
interessado. Em se tratando de processo administrativo de outorga sera também
a fase de eventual complementacdao da documentacdao necessaria ao julgamento
do processo.

A defesa é realizada como condicdo de validade do processo administrativo, o
que inclui a ampla defesa e a possibilidade de contraditério.

O relatdrio é elaborado pelo presidente do processo, que tanto podera ser um
Unico agente ou uma comissao processante, quando assim a lei exigir. Trata-se
de mera peca opinativa, que nao vincula a autoridade competente para julgar.

Por fim, o julgamento corresponde a decisao proferida pela autoridade ou
orgao competente, devendo sempre ser motivada e fundamentada. A decisao que
ndo contém motivacdo ou se apresentar teratoldgica é passivel de invalidacao
pelo Judiciario. Nao se trata, pois, de ato discricionario, mas vinculado. Pode
ocorrer de a lei ndo indicar a medida ou sanc¢ao aplicavel a hipétese, reservando a
escolha ao prudente arbitrio do administrador; nessa hipdtese, a despeito da

discricionariedade, exige-se a motivacao e a fundamentacao.

6. Processo ApminasTrRATIVO DiscipLINAR

O processo administrativo disciplinar € o meio habil a apuracao de faltas
disciplinares, violacao de deveres funcionais e imposicao de sancdes a servidores
publicos.

A obrigatoriedade do processo administrativo disciplinar é estabelecida no



regime juridico a que estiver sujeito o agente publico, sendo-o usualmente para a
apuracao das infracbes mais graves e que estdo sujeitas a imposicao de
demissao; perda do cargo; suspensao por mais de trinta dias; cassacao de
aposentadoria; disponibilidade; destituicao de cargo em comissao.

A instauracdo do processo administrativo disciplinar € ordenada pela
autoridade competente para a aplicacao da sancao, sendo ele presidido por
comissao processante vinculada ao 6rgao ou entidade. A comissao elaborar3,
como visto, o relatdrio opinativo. Pode esta ser especial (constituida para o
processo) ou permanente (para todos os processos) e composta por agentes
efetivos de cargo idéntico ou mais elevado do que o do servidor acusado. A lei
deve estabelecer a forma de investidura por designacao de servidores na
Comissao.

O controle da legalidade do processo administrativo pode ser realizado de
forma interna e externa. Internamente, pelo recurso administrativo e com a
possibilidade de revisao a qualquer tempo. Externamente, pelo Judiciario, que
podera impor-lhe a anulacdo. O Judicidrio ndo examina a conveniéncia ou
oportunidade da sancao imposta, substituindo uma por outra, por exemplo.
Podera, se caso, examinando e conhecendo eventual ilegalidade, anular o
processo administrativo, mas jamais substituir a autoridade competente para

julgar e aplicar a sancao disciplinar.

7. ME1os suMARIOS

7.1. SINDICANCIA



A sindicancia constitui meio sumario de investigacao, destinando-se a
apuracao preliminar de fatos e ensejando, quando o caso, a instauracao do
processo administrativo disciplinar. E realizada sem os formalismos do processo,
mas nela também deverdao ser observados os principios do contraditorio e da
ampla defesa.

Alguns estatutos admitem a sindicancia como meio habil a aplicacao de
sancoes menos severas: multa, repreensao e suspensao. Normalmente, porém,
ela tem a natureza de processo preparatério do processo administrativo
propriamente dito. Sendo preparatoria do processo disciplinar, a sindicancia
podera ser inquisitiva ou nao observar o contraditério e a ampla defesa (esta
destinada a producao de prova de interesse da Administracao), mas, se detiver
carater punitivo, devera observar os principios e regras decorrentes do devido
processo legal. Como visto precedentemente (Capitulo X — Agentes Publicos), no
sistema da Lei n. 8.112/90 admite-se a sindicAncia de carater punitivo e
reservada para a aplicacao das san¢des de adverténcia ou de suspensao por até
trinta dias.

A sindicancia, no ambito da Administracao Federal, tem prazo de duracao de
trinta dias (com uma prorrogacdo possivel), podendo ensejar a aplicacao
daquelas sancdes ou ser convertida em processo administrativo disciplinar (para

outras sangoes).

7.2. VERDADE SABIDA

Sempre que a falta disciplinar for cometida pelo servidor e dela testemunhar o

superior hierarquico, ou tomar conhecimento inequivoco, e desde que nao venha



a ensejar sancao mais grave, admitem alguns estatutos (como o de Sao Paulo,
por exemplo) a imposicao da sancao pela “verdade sabida”, conquanto se exige a
concomitancia da ampla defesa e do contraditorio. A aplicacao de sancao por esse
meio deve ser evitada, porque incompativel com o modelo imposto pela
Constituicao.

Assim, e por forca da disposicao constitucional, ndo ha possibilidade de
imposicao de sancao pelo simples conhecimento da infracao ou por mera verdade
sabida. Nao nos parece possivel conciliar o devido processo administrativo nos
moldes exigidos na Constituicao, com a aplicacao de sancao disciplinar pela
“verdade sabida”. Os regimes estatutarios que acolhem esse tipo de processo nao

foram recepcionados pela Carta Constitucional.

7.3. TERMO DE DECLARACOES

Aponta Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo brasileiro, cit, p. 626)
também o termo de declaragdes como meio sumario de imposicao de sangao. O
servidor, confessando a falta, aceita a sancao aplicavel, desde que esta nao exija
0 processo administrativo disciplinar.

Tal como ocorre com a verdade sabida (defendida pelo autor), ponderamos
pela impossibilidade legal de se aceitar como valida a sancdo imposta pela
confissao espontanea do servidor. Exige a Constituicao Federal, como ja se disse,
0 processo legal, respeitada a ampla defesa e o contraditorio.

As confissdes espontaneas, conquanto possiveis, quase sempre sugerem a
inexisténcia de defesa ou de producdo de prova, e podem ensejar a anulagao pelo

Judiciario. Com isso, a despeito de anotada pela doutrina, a aplicagao de sancoes



a partir do mero “termo de declaragcdes” ja nao se compatibiliza com o sistema

constitucional.

7.4. SA NCOES DISCIPLINARES

A falta disciplinar ou a violacao de deveres funcionais pode ensejar a aplicacao
de sangdes que sao determinadas segundo a sua gravidade. A escolha da sancao
funcional deve atender aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
incidindo alguma discricionariedade para o agente competente para a decisao
administrativa. O estatuto a que estiver vinculado o servidor regulara a imposicao

das sancoes, sendo usuais as seguintes:
a) demissao;
b) demissao a bem do servico publico;
C) Suspensao;
d) adverténcia;
e) multa.

Como visto, sera sempre de competéncia de cada pessoa politica o
estabelecimento do regime juridico aplicavel aos seus servidores e, por isso, a lei
local cabera a definicao das sancoes capazes de aplicacdo em razao da pratica do
ilicito ou falta funcional. Vejamos, sumariamente, as regras dispostas na Lei n.

8.112/90, aplicavel no ambito da Administracao Publica Federal.

7.5. SERvIDORES PUBLICOS civis pA UNiio

A Lei n. 8.112/90 estabelece dois instrumentos de apuracao das faltas
funcionais:
a) sindicancia, cabivel para a apuracao de falta funcional capaz de permitir a



aplicacao das sancoes de adverténcia e suspensao por até trinta dias;

b) processo administrativo disciplinar, cabivel para a falta funcional que pode
importar na aplicacao das sangdes de suspensao por periodo superior a trinta
dias (no maximo, noventa dias); demissdo, cassacao de aposentadoria ou
disponibilidade, destituicao de cargo em comissao ou destituicao de funcao
comissionada.

A sindicancia pode dar ensejo a instauracao do PAD, sempre que apurada a
pratica de infracdo mais grave e inviavel a aplicacdo daquelas sancoes que |he
sao proprias. O prazo para a conclusao da sindicancia é de trinta dias, admitindo-
se uma unica prorrogacao.

O processo administrativo disciplinar é realizado em trés fases distintas: a)
instauracao (por portaria da autoridade competente e que designa a Comissao
Processante); instrucao (coleta das provas, inquiricao de testemunhas, requisicao
de documentos, citacdo e defesa escrita do servidor, relatorio da Comissao
Processante); julgamento (pela autoridade competente e determinada segundo a
natureza da infracao e da sancao aplicavel).

O afastamento cautelar e temporario, que se realize sem prejuizo da
remuneracdo, podera ser determinado pelo prazo de até sessenta dias,
admitindo-se uma Unica prorrogacao. Cabe a autoridade administrativa
determinar o afastamento sempre que puder ocorrer interferéncias indesejadas
na apuracao dos fatos.

A fase de instrucao é chamada de “inquérito administrativo” e contempla a
instrucdao, a defesa e o relatorio final. Na instrucao sera o servidor citado para a
apresentacdao de defesa escrita. Havendo apenas um indiciado, o prazo sera de

dez dias, havendo outros, o prazo passara a ser de vinte dias. Os prazos podem



ser dilatados quando indispensavel a realizacao de diligéncias (a prorrogacao
pode ser pelo dobro do prazo previsto). Sera de trinta dias, havendo apenas um
indiciado, ou sessenta dias, havendo mais de um. O prazo, como visto, é de dez
ou vinte dias, mas a prorrogacao sera pelo dobro do prazo inicialmente
estabelecido (dez dias acrescido do dobro: trinta dias). Em nao ocorrendo a
citacdo pessoal, mas ficta (edital), o prazo sera de quinze dias, contados da
Ultima publicacao do edital.

O relatorio a ser apresentado pela comissdao processante deve ser conclusivo
(relatorio, descricao da falta, provas amealhadas, versoes apresentadas e opiniao
quanto a procedéncia ou improcedéncia).

Ainda sob a regéncia da Lei n. 8.112/90, alterada pela Lei n. 9.527/97,
admite-se o rito sumario para a apuracao de faltas decorrentes de acumulagao
ilegal de cargos publicos, abandono de cargo ou inassiduidade habitual. O rito
sumario prevé apenas a instauracdo, instrucdo e julgamento. A conclusao deve
ocorrer em trinta dias, admitindo-se a prorrogacao por outros quinze dias.

A revisao da decisdo que imp0s a sangao disciplinar podera ser requerida pelo
servidor quando presentes fatos novos ou circunstancias suscetiveis de justificar a
sua inocéncia, ou, ainda, a inadequagao da sancao aplicada (art. 147). A revisao
pode decorrer de requerimento do interessado ou de pessoa da familia (servidor
ja falecido ou ausente), como pode ocorrer por decisao da prépria Administracao
(de oficio). Por dbvio, da revisao nao pode decorrer o agravamento da sancao
aplicada ou a reformatio in pejus e menos ainda livra o servidor interessado de

produzir prova necessaria a comprovacao da tese que defende.



8. DEMISSAO DE VITALICIOS

Os agentes publicos investidos em carater definitivo e perpétuo em cargos
publicos (juizes, promotores, conselheiros dos tribunais de contas, diplomatas,
ministros dos tribunais superiores etc.) somente perdem o cargo ou se sujeitam a
demissao por imposicao de sentencga judicial. Os vitalicios ndo sao exoneraveis a
qualquer tempo, perdendo o cargo por pedido ou, como dito, por sentenca
judicial. Na hipotese de extincao do cargo, permanecerao em disponibilidade.
Podem, ainda, ser mantidos em disponibilidade, conforme dispuser a lei de
vigéncia para a carreira que integra o agente. No Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo, a disponibilidade pode ter nitido carater punitivo-disciplinar, quando
aplicada para o promotor ou procurador por motivo de interesse publico, apuravel
pela “escassa ou insuficiente capacidade de trabalho; conduta incompativel com o
cargo, consistente em abusos, erros ou omissdes que comprometam 0 exercicio
da funcdo, ou carretem prejuizo a dignidade e prestigio da Instituicao” (LCE n.
734/93, arts. 162 e 163).

Ao agente publico vitalicio pode ser imposta a sancao de perda do cargo em
razao da pratica do ato de improbidade administrativa (Lei n. 8.429/92, art. 12),
mas esta dependera de acdo propria. A Constituicdo Federal, com a chamada
Reforma do Judiciario e do Ministério Publico, passou a admitir a aplicacao da
remocao, disponibilidade e aposentadoria a0 magistrado € ao membro do
Ministério Publico, por decisao de maioria absoluta do respectivo Conselho
Nacional de Justica (CF, art. 103-B, § 42, III, c/c o art. 93, VIII) e do Ministério
Publico (CF, art. 130-A, § 29, III, ¢/c o art. 129, § 49), sem prejuizo da

competéncia do préprio Tribunal ou do érgao colegiado do Ministério Publico. O



desligamento definitivo (perda do cargo), no entanto, nao pode decorrer de
decisao administrativa dos Conselhos de controle, dependendo de sentenca

judicial transitada em julgado.

9. DEMISsA0 DE ESTAVEIS

Para a imposicao da sancao de demissao ao servidor estavel (que cumpriu o
estagio probatdrio de trés anos ou de dois anos, como anotado anteriormente —
Capitulo IV, item 5.1), bastara o processo administrativo disciplinar, sem a
necessidade de processo judicial, observando-se a lei de regéncia (de
competéncia local e que disciplina o regime juridico). O desligamento € aplicavel,
ainda, para o servidor que, empossado, nao entra em exercicio no prazo legal, ou
para o servidor em estagio e que nao o satisfaz na forma exigida em lei. Por fim,
é aplicavel em razao de avaliacao periddica de desempenho (CF, art. 41, § 19).
Calha relembrar que aos empregados de sociedades de economia mista e de
empresas publicas, sujeitos ao regime da Consolidacao das Leis do Trabalho,
conquanto equiparados a servidores publicos para fins criminais e de improbidade,
aplicando-se-lhes normas proibitivas de acumulacao remunerada de cargos e
funcOes, teto, salarios e outros, nao se lhes concede a estabilidade a que fazem
jus os servidores administrativos que cumprem o estagio probatério.

A demissao dos empregados de empresas estatais, porém, nao pode ser
desmotivada, carecendo da realizacao de processo administrativo que aponte a
justificativa e a convergéncia do interesse publico. Exige-se concurso para a
admissao e motivacdao para a rescisao contratual. A despeito disso, hd os que

sustentam a desnecessidade do processo administrativo, podendo a entidade



empresarial livriemente dispensar o seu empregado celetista.

A Constituicao Federal, por forca da Emenda Constitucional n. 19/98, prevé
também o desligamento do estavel para atendimento do limite de despesas com
pessoal ativo e inativo (art. 169, § 42). Nessa hipdtese, exige-se ato motivado e a
exoneragao nao pressupde o cometimento de falta funcional. Ao agente autor de
ato de improbidade, como visto, pode ser aplicada a sancao de perda da funcao
publica, em razdo da procedéncia da acao civil movida para tal fim (CF, art. 37, §
40, e Lei n. 8.429/92, art. 12).

No regime da Lei n. 8.112/90 (aplicavel aos servidores da Administracdao
Federal), as infragdes administrativas que admitem a aplicacao da demissao sao,

dentre outras:
a) pratica de crime contra a Administracao Publica;
b) abandono do cargo de forma intencional por mais de trinta dias;
c) faltas injustificaveis por sessenta dias, ainda que interpoladamente e no
periodo de doze meses;
d) pratica de atos de improbidade administrativa;
e) ofensa fisica, em servico, a servidor ou particular;
f) acumulagao ilegal de cargos etc. (Lei n. 8.112/90, art. 132).

O meio adequado para a aplicacdo dessas sancdes sera O processo
administrativo disciplinar, de rito ordinario ou de rito sumario, como Vvisto

precedentemente (item 6).

1. Principio do Due Process of Law;

2. Principio do Juiz Natural;

3. Principio do Contraditério e da Ampla Defesa;
Principios 4. Principio da Pluralidade de Instancias;

5. Principio da Gratuidade;




6. Principio da Oficialidade;
7. Principio do Formalismo Moderado.
Tipologia do 1. de gestao;
2. de outorga;
Processo
Administrati 3. de controle;
ministrativo 4. punitivos internos ou externos.
Fases do 1. !nstaurfgéo;
2. instrucao;
Processo ..
Administrati 3. relatorio;
ministrativo 4. julgamento.
1. sindicancia;

Meios
Sumarios

2. verdade sabida;
3. termo de declaracOes;

a) demissao;

b) demissao a bem do servico publico
C) suspensao;

d) adverténcia;

e) multa.

4. sancoes
disciplinares:

4




TiTULOS JA LANCADOS

Volume 1 — Direito Civil — Parte Geral

Volume 2 — Direito Civil — Direito de Familia

Volume 3 — Direito Civil — Direito das Coisas

Volume 4 — Direito Civil — Direito das Sucessodes

Volume 5 — Direito Civil — Direito das Obrigacoes — Parte Geral

Volume 6, tomo I — Direito Civil — Direito das Obrigacdes — Parte
Especial — Contratos

Volume 6, tomo II — Direito Civil — Direito das Obrigacdbes — Parte
Especial — Responsabilidade Civil

Volume 7 — Direito Penal — Parte Geral

Volume 8 — Direito Penal — Dos crimes contra a pessoa

Volume 9 — Direito Penal — Dos crimes contra o patrimonio aos crimes
contra a propriedade imaterial

Volume 10 — Direito Penal — Dos crimes contra a dignidade sexual aos
crimes contra a administracao

Volume 11 — Processo Civil — Teoria geral do processo e processo de
conhecimento

Volume 12 — Processo Civil — Processo de execucao e cautelar

Volume 13 — Processo Civil — Procedimentos especiais

Volume 14 — Processo Penal — Parte Geral



Volume 15, tomo I — Processo Penal — Procedimentos, nulidades e
recursos

Volume 15, tomo II — Juizados Especiais Civeis e Criminais —
estaduais e federais

Volume 16 — Direito Tributario

Volume 17 — Direito Constitucional — Teoria geral da Constituicao e
direitos fundamentais

Volume 18 — Direito Constitucional — Da organizacao do Estado, dos
poderes e historico das Constituicoes

Volume 19 — Direito Administrativo — Parte I

Volume 20 — Direito Administrativo — Parte II

Volume 21 — Direito Comercial — Direito de empresa e sociedades
empresarias

Volume 22 — Direito Comercial — Titulos de crédito e contratos mercantis

Volume 23 — Direito Falimentar

Volume 24, tomo I — Legislacao Penal Especial — Crimes hediondos —
drogas — terrorismo — tortura — arma de fogo — contravengoes penais — crimes
de transito

Volume 24, tomo II — Legislacao Penal Especial — Crimes do ECA —
contra 0 consumidor — contra as relacdes de consumo — contra a ordem
tributaria — ambientais — do Estatuto do Idoso — falimentares — organizado

Volume 25 — Direito Previdenciario

Volume 26 — Tutela de Interesses Difusos e Coletivos

Volume 27 — Direito do Trabalho — Teoria geral a trabalho do menor



Volume 28 — Direito do Trabalho — Duracao do trabalho a direito de
greve

Volume 29 — Direito Eleitoral

Volume 30 — Direitos Humanos

Volume 31 — Processo do Trabalho — Justica do Trabalho e dissidios
trabalhistas

Volume 32 — Processo do Trabalho — Recursos trabalhistas, execucao
trabalhista e acdes cautelares

Volume 33 — Direito Internacional — Publico, privado e comercial

Volume 34 — Portugués Juridico



