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Aos meus pais, Genilson (in memoriam) e Sonia, por todo o esforço para me educar para uma vida digna.
À Evelyne, minha esposa, por saber entender as horas em que o trabalho, visando à concretização do sonho, me retirou da convivência familiar.
Ao Ricardo Henrique, meu filho, ainda na barriga da mamãe, mas que já renova minha alegria de viver e altera positivamente minha maneira de enxergar o mundo.
Ao Ministério Público de Contas e ao Tribunal de Contas de Pernambuco, por me propiciarem a inserção num ambiente de excelência que me oferta diuturnamente a experiência prática imprescindível para a elaboração desta obra.
Ricardo Alexandre
Aos meus pais, João de Deus (in memoriam) e Vera, vocês plantaram a semente.
À minha esposa e ao meu filho, Karenina e João de Deus Neto, o amor de vocês é minha fonte de inspiração.
Ao meu irmão Gustavo, meu grande amigo.
Aos colegas do Tribunal de Contas de Pernambuco, a troca de experiências diárias ajudou a enriquecer o conteúdo desta obra.
João de Deus

É um grande orgulho poder prefaciar esta importante obra, Direito Administrativo Esquematizado, de autoria dos prezados Ricardo Alexandre e João de Deus. Sinto orgulho e admiração, por ver resplandecer a produção de um rico conhecimento jurídico de autoria de dois estimados colegas do Controle Externo brasileiro.
João de Deus, registre-se, além da vasta experiência como auditor concursado do Tribunal de Contas de Pernambuco, tem sólida formação intelectual: Bacharel em Direito (UFPE) e Administração (UPE), Pós-Graduado em Gestão Pública e Controle Externo (FCAP/UPE), bem assim Mestre em Direito Público pela UFPE.
Ricardo Alexandre, Procurador do Ministério Público especial junto ao TCE/PE, é autor e professor de renome nacional, já consagrado notadamente por sua proficiente incursão pelo Direito Tributário. Bacharel em Direito (UEPB), exerce a docência com vasta experiência em concursos públicos, podendo-se citar sua atuação como instrutor na Escola de Administração Fazendária do Ministério da Fazenda – ESAF; professor de Cursos Preparatórios para Concursos Públicos em Recife, Fortaleza, Belo Horizonte, São Paulo, Rio de Janeiro, entre outras capitais, bem como palestrante em diversos congressos e seminários.
O Direito Administrativo está cada vez mais vivo. Desde o advento do Estado de Direito, constata-se a ampliação do seu conteúdo e as frequentes mutações que vem sofrendo, intensificadas, no Direito brasileiro, notadamente, a partir da Carta Magna de 1988, do Estatuto das Licitações e Contratos, da importante Emenda Constitucional 19 e, mais recentemente, da Lei de Responsabilidade Fiscal, da Lei de Acesso à Informação, do Regime Diferenciado de Contratações e das parcerias público-privadas.
Os dois juristas, que se debruçaram por toda uma vida sobre o Direito Administrativo, bem como ao ensino, dão gênese a uma aguçada obra abarcando esse essencial ramo do Direito, que tem por objeto o conjunto de normas e princípios que, em nome do interesse público maior, normatiza as relações jurídicas entre as pessoas e os órgãos do Estado e entre este e a sociedade.
Na presente obra, os autores tratam de temas fundamentais: Administração Pública e Direito Administrativo; Organização da Administração Pública; Reforma Administrativa e o Terceiro Setor; Regime Jurídico Administrativo – Princípios da Administração Pública; Poderes e Deveres da Administração Pública; Agentes Públicos; Atos Administrativos; Contratos Administrativos; Licitações Públicas; Serviços Públicos; Responsabilidade Civil e Extracontratual do Estado; Controle da Administração Pública; Improbidade Administrativa; Bens Públicos; Intervenção do Estado na Propriedade e no Domínio Econômico.
Destarte, para todos os operadores do Direito e estudantes em geral, esta obra revela-se imprescindível ao conhecimento do Direito Administrativo. Trata-se de estudo de envergadura, emanado de mentes que conhecem a teoria e a prática do objeto científico. Daí a forma didática, clara e objetiva como os temas são expostos. O grande diferencial desta obra é fruto da capacidade dos autores de tratar de temas áridos, complexos, em linguagem direta e simples, sem perda da profundidade do conteúdo.
Com efeito, vasto e profundo o plexo do conteúdo desta proficiente obra dos Professores João de Deus e Ricardo Alexandre, que, vale realçar, não se cinge ao exame objetivo das matérias, na medida em que aborda aspectos doutrinários e jurisprudenciais relacionados ao tema, sem esquecer de fazer oportunas e precisas reflexões críticas. Nesse desiderato houve o cuidado de facilitar, ainda mais, a compreensão dos diversos institutos mediante a inserção de diversos quadros sinóticos, também no próprio corpo do texto, resumindo-se graficamente os pontos cruciais da matéria. Veja-se, ainda, que vinculam diversos assuntos entre si, mostrando ao leitor como os variados temas do Direito Administrativo se interconectam formando um todo unitário e coerente. Essa compreensão relacional dos diversos capítulos do Direito Administrativo favorece a compreensão integral de temas importantes e aumenta a capacidade de responder corretamente a indagações de viés prático, comuns em provas de concursos públicos.
Assim, esta singular obra corresponde a um importante marco para a doutrina administrativista, para aqueles profissionais que aplicam as regras do Direito Administrativo, para os estudantes e para todos aqueles cidadãos que pretendem ingressar na administração pública pela via republicana do concurso público.
Valdecir Pascoal
Presidente da Associação dos Membros dos Tribunais
de Contas do Brasil – Atricon –, e Conselheiro-Presidente
do Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco – TCE/PE

Estudar não é o mesmo que ler um livro. O estudo para concursos exige leitura crítica, aplicação de técnicas e planejamento, o que acontece quando buscamos assimilar as informações para as utilizarmos depois.
Sempre devemos buscar livros que apresentem o conteúdo de forma leve, didática e agradável. Porém, quando estudei para concursos, não cheguei a encontrar um livro assim, mas convenhamos que o nível dos livros para concursos melhorou consideravelmente neste aspecto e este livro Direito Administrativo Esquematizado, dos Professores Ricardo Alexandre e João de Deus, é a melhor constatação disso.
Foi uma grande honra receber o convite para apresentar esta obra, pois conheço o trabalho dos autores, respeitados no meio acadêmico, de concursos públicos e profissional.
Ricardo Alexandre é autor do livro Direito Tributário Esquematizado, o mais conceituado entre os concurseiros há vários anos, e, agora, em parceria com João de Deus, trata do Direito Administrativo.
O objetivo é atender ao anseio de todos os concurseiros: ter em mãos uma doutrina segura, que traga aquilo que realmente precisa ser estudado para concurso, nem mais, nem menos. Diante do exíguo tempo que um concurseiro tem para estudar e da grande quantidade de conteúdo exigida pelos editais, isso é precioso.
Uma característica do Professor Ricardo Alexandre é a de apresentar o que ele chama de “jurisprudência das bancas”, justamente o que tornou o seu Direito Tributário Esquematizado uma unanimidade no estudo da matéria. A mesma técnica foi adotada na obra Direito Administrativo Esquematizado.
Observe: o estudo para concursos exige a análise de materiais teóricos, que darão um alicerce para que possamos fazer as questões de prova depois.
Na primeira fase do estudo você passa a maior parte do seu tempo estudando a teoria. Pouco tempo sobra para fazer exercícios. Essa fase inicial não tem como ser pulada. Ela é a base do nosso aprendizado.
A segunda fase é a do estudo intermediário, do aprofundamento do nosso conhecimento na disciplina. Nesse momento aprendemos a pensar como a banca organizadora, devemos fazer diversos exercícios, se possível estudando as explicações das resoluções das questões. Os exercícios ocuparão a maior parte do tempo de estudo e o tempo restante será para revisão da teoria.
A terceira fase é a do estudo avançado, em que viramos uma máquina de fazer questões, cada vez mais rapidamente. É a fase do automatismo. E é também a mais prazerosa, porque é quando sentimos de fato que todos aqueles meses de estudo intenso não foram em vão.
Seguindo essa trilha, percebe-se que a obra Direito Administrativo Esquematizado condensa a primeira e a segunda fases, uma vez que, após as exposições teóricas, os autores apresentam questões das principais bancas de concursos do País, como FCC, CESPE e ESAF, com as explicações sobre o gabarito oficial e a visão da banca. Conhecer a sua banca examinadora e resolver diversos exercícios daquela banca específica é uma preocupação constante que você deve ter durante seus estudos.
A obra ainda está preparada para lhe auxiliar no estudo da segunda fase, quando é necessário realizar a revisão da teoria, diante dos cuidadosos grifos feitos pelos autores, indicando palavras-chave que devem ser memorizadas. Observe que a obra não possui excesso de destaques, o que está de acordo com a nossa visão de que o leitor deve marcar com caneta marca-texto amarela aquelas informações que julgar relevantes. Como são muitas informações passadas no decorrer do texto e a importância é variável de uma pessoa para outra, essa técnica permite acessar mais facilmente o que o leitor julga relevante. É comum acharmos uma dica legal, e esquecermos de colocá-la em prática por esquecimento.
Ainda nessa fase temos o suporte dos gráficos e esquemas formulados pelos autores, que sintetizam as lições mais importantes de forma esquemática, sendo um recurso valioso na fase de revisão da matéria.
Finalmente, para auxiliá-lo na terceira fase do estudo, a obra Direito Administrativo Esquematizado vem acompanhada de um Caderno de Questões. Como já dissemos, é essencial fazer repetidos exercícios para fixar o conteúdo. Diante disso, de suma importância a criteriosa seleção de questões realizada pelos autores, para permitir aos leitores exercitar esse passo final no processo de aprendizagem.
É verdade que este livro levou mais tempo do que o esperado inicialmente para sair do forno, pois os autores adiaram o seu lançamento por alguns anos, mas isso se deve ao alto nível de perfeccionismo. Bem, agora que finalmente saiu, quem ganhou com essa demora foi você, caro leitor, pois receberá um material de excelente qualidade para seu estudo.
Faça bom proveito da leitura e boa sorte em sua vida profissional!
Abraços
Alexandre Meirelles

A Editora Método, desde a sua criação, sempre teve como objetivo fornecer o melhor conteúdo aos estudantes e profissionais do Direito. Para atingir esse propósito, busca os autores mais capacitados e prestigiados do mercado, voltados especialmente para a elaboração de conteúdo jurídico direcionado a estudantes e profissionais.
Considerando os avanços tecnológicos e os novos meios disponíveis de comunicação, a Editora Método, imbuída de sua missão e compromisso de fornecer o melhor conteúdo e ferramentas de aprendizagem, lançou o LIVRO-AULA, que, de forma inovadora, traz as lições do livro impresso em formato de vídeo: o conteúdo foi cuidadosamente preparado e adequado para a exposição em aulas, ministradas pelo próprio autor da obra impressa, ou seja, o livro-texto é uma referência para as videoaulas.
Acreditando sempre na melhoria qualitativa e na evolução do processo de ensino-aprendizagem e busca pela informação, nesta 1.ª edição do Direito Administrativo Esquematizado incluímos trechos dessas videoaulas para introduzir ou complementar determinado tema abordado pelos autores. Dessa forma, pudemos integrar a exposição de conteúdo impresso com a oral, conferindo dinâmica ao processo de construção do conhecimento.
Nos vídeos selecionados, o coautor, Professor Ricardo Alexandre, apresenta os temas explorados em cada capítulo, explicando a sua importância e seus desdobramentos, além de comentar questões de concursos públicos e discorrer sobre temas importantes da matéria.
O acesso às aulas é simples: por meio de QR Codes ou URL, posicionados em alguns pontos do texto, é possível visualizar as videoaulas em seu celular ou computador. Esses pontos estão indicados no sumário pelo símbolo:

Procure por quadros como o modelo abaixo:

Esperamos que aproveitem essa nova ferramenta de aprendizagem e desejamos sucesso em seus estudos!
Vauledir Ribeiro Santos
Editor Jurídico
Nota da Editora: o Acordo Ortográfico foi aplicado integralmente nesta obra.

1. ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E DIREITO ADMINISTRATIVO
1.1. Noções Introdutórias
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1.2.4.2. Administração Pública em sentido objetivo, material ou funcional
1.2.4.3. Administração Pública em sentido amplo e em sentido estrito
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2.1.5.2. Órgãos simples ou compostos
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2.1.5.4. Outras classificações
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2.2.1. Centralização e descentralização
2.2.2. Concentração e desconcentração
2.2.3. Combinação entre centralização/descentralização e concentração/desconcentração
2.2.4. Modalidades de descentralização
2.2.5. Administração Direta
2.2.6. Administração Indireta
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2.2.6.2. Criação e extinção de entidades da Administração Indireta
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2.2.7. Entidades paraestatais
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2.3.4. Atividades desenvolvidas, atos e contratos
2.3.5. Bens autárquicos
2.3.6. Relação com o ente político instituidor e o controle finalístico
2.3.7. Regime de pessoal
2.3.8. Foro competente para os litígios judiciais
2.3.9. Privilégios processuais
2.3.10. Responsabilidade civil
2.3.11. Imunidade tributária
2.3.12. Quadro-resumo das principais características das autarquias
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2.4.3.9. Imunidade tributária
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2.5.5. Regime jurídico
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2.5.7.1. Dirigentes
2.5.8. Bens
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2.5.10. Regime tributário
2.5.11. Falência
2.5.12. Diferenças entre empresas públicas e sociedades de economia mista
2.5.12.1. Forma jurídica
2.5.12.2. Composição do capital
2.5.12.3. Foro competente
2.5.13. Quadros-resumos do regime jurídico das empresas públicas e das sociedades de economia mista
2.6. Consórcios Públicos
2.6.1. Considerações gerais
2.6.2. Conceito e natureza jurídica
2.6.3. Partícipes do consórcio público
2.6.4. Instituição, alteração e extinção do consórcio público
2.6.5. Privilégios
2.6.6. Contrato de rateio
2.6.7. Contrato de programa
2.6.8. Quadro dos principais aspectos relativos à disciplina legal dos consórcios públicos
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3.3.1.2. Contrato de gestão firmado com as organizações sociais
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3.3.1.4. Fiscalização e desqualificação da entidade como organização social
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3.3.2.4. Termo de parceria
3.3.2.5. Fiscalização e desqualificação da entidade como OSCIP
3.3.2.6. Quadro comparativo – OS e OSCIP
3.3.3. Regime Jurídico das Parcerias Voluntárias
3.3.3.1. Entidades aptas a firmar parcerias voluntárias com o Poder Público
3.3.3.2. Entidades impedidas de firmar parcerias voluntárias
3.3.3.3. Atividades que não podem ser objeto de parcerias voluntárias
3.3.3.4. A seleção do parceiro privado – o chamamento público
3.3.3.5. Inexigibilidade e dispensa de chamamento público
3.3.3.6. Fiscalização e prestação de contas
3.3.3.7. Sanções administrativas
3.3.3.8. Quadro comparativo entre as parcerias voluntárias e as parcerias com as OS e OSCIP
3.3.4. Serviços sociais autônomos
3.3.5. Entidades de apoio
3.4. Agências Executivas
3.5. Agências Reguladoras
3.5.1. Considerações gerais
3.5.2. Natureza jurídica
3.5.3. Regime jurídico especial
3.5.4. Poder normativo
3.5.5. Regime de pessoal
3.5.6. Dirigentes
3.5.7. Quarentena
3.5.8. Licitação
3.5.9. Principais agências reguladoras
3.5.10. Quadro sinótico das agências reguladoras
4. REGIME JURÍDICO ADMINISTRATIVO – PRINCÍPIOS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
4.1. Considerações Iniciais
4.2. Regime Jurídico da Administração
4.3. Regime Jurídico-Administrativo
4.3.1. Interesse público primário e secundário
4.4. Supraprincípios de Direito Administrativo
4.4.1. Princípio da supremacia do interesse público
4.4.2. Princípio da indisponibilidade do interesse público
4.5. Princípios Constitucionais da Administração Pública
4.5.1. Princípio da legalidade
4.5.1.1. Bloco de legalidade e princípio da juridicidade
4.5.1.2. Exceções ao princípio da legalidade
4.5.2. Princípio da impessoalidade
4.5.3. Princípio da moralidade
4.5.4. Princípio da publicidade
4.5.5. Princípio da eficiência
4.6. Princípios Administrativos Reconhecidos
4.6.1. Princípios da razoabilidade e da proporcionalidade
4.6.2. Princípio da motivação
4.6.3. Princípio da autotutela
4.6.4. Princípios da segurança jurídica, da proteção à confiança e da boa-fé
4.6.5. Princípio da continuidade dos serviços públicos
4.6.6. Princípio da presunção de legitimidade ou de veracidade
4.6.7. Princípio da especialidade
4.6.8. Princípio da hierarquia
4.6.9. Outros princípios
4.6.10. Quadro sinótico – Princípios da Administração Pública
5. PODERES E DEVERES DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
5.1. Introdução
5.2. Poderes Administrativos
5.2.1. Poder vinculado
5.2.2. Poder discricionário
5.2.3. Poder hierárquico
5.2.4. Poder disciplinar
5.2.5. Poder regulamentar
5.2.5.1. Considerações iniciais
5.2.5.2. Regulamento executivo
5.2.5.3. Regulamento independente (ou autônomo)
5.2.5.4. Regulamento autorizado (ou delegado)
5.2.5.5. Quadro comparativo – Lei e Regulamentos executivo, autônomo e autorizado
5.2.5.6. Regulamentos jurídicos e regulamentos administrativos
5.2.6. Poder de polícia
5.2.6.1. Conceito
5.2.6.2. Sentidos amplo e estrito
5.2.6.3. Distinção entre polícia administrativa e polícia judiciária
5.2.6.4. Distinção entre poder de polícia e serviço público
5.2.6.5. Técnicas de ordenação
5.2.6.6. Competência
5.2.6.7. Meios de atuação
5.2.6.8. Ciclo de polícia
5.2.6.9. Atributos
5.2.6.10. Poder de polícia originário e poder de polícia delegado
5.2.6.11. Limites
5.2.6.12. Prescrição
5.3. Abuso de Poder
5.4. Deveres Administrativos
5.4.1. Dever de agir
5.4.2. Dever de eficiência
5.4.3. Dever de prestar contas
5.4.4. Dever de probidade
6. AGENTES PÚBLICOS
6.1. Introdução
6.2. Normas constitucionais relativas aos servidores públicos
6.2.1. A organização legal do serviço público
6.2.2. O regime jurídico do servidor
6.2.2.1. Regime jurídico dos servidores temporários
6.2.3. O direito de acesso aos cargos, empregos e funções públicas
6.2.3.1. Requisitos de acesso
6.2.3.2. Momento da comprovação da habilitação legal
6.2.4. Concurso público
6.2.4.1. Exceções à regra do concurso público
6.2.4.2. Prazo de validade
6.2.4.3. Direito subjetivo e prioridade na nomeação
6.2.4.4. Reserva de vagas para pessoas com deficiência
6.2.4.5. Reserva de vagas para negros – Lei 12.990/2014
6.2.4.6. Edital
6.2.4.7. Exame psicotécnico
6.2.4.8. Forma de convocação
6.2.4.9. Controle
6.2.5. Acumulação de cargos, empregos e funções
6.2.5.1. Exceção à regra da acumulação
6.2.6. Direito de greve e de livre associação sindical
6.2.7. Mandato eletivo
6.2.8. Estabilidade
6.2.8.1. Estágio probatório
6.2.9. Vitaliciedade
6.2.10. Sistema remuneratório
6.2.10.1. Fixação e alteração da remuneração e do subsídio
6.2.10.2. Irredutibilidade
6.2.10.3. Limites de remuneração de servidores
6.2.10.4. Vedação à vinculação e à equiparação de remunerações
6.2.10.5. Vedação ao “efeito repicão”
6.2.10.6. Pagamento a maior e pagamento em atraso
6.2.11. Direitos e garantias dos trabalhadores em geral aplicáveis aos servidores públicos
6.2.12. Regime previdenciário
6.2.12.1. Modalidades de aposentadoria
6.3. Normas aplicáveis aos servidores públicos federais
6.3.1. Provimento
6.3.1.1. Nomeação
6.3.1.2. Promoção
6.3.1.3. Readaptação
6.3.1.4. Reversão
6.3.1.5. Aproveitamento
6.3.1.6. Reintegração
6.3.1.7. Recondução
6.3.2. Vacância
6.3.3. Remoção
6.3.4. Redistribuição
6.3.5. Substituição
6.3.6. Direitos e vantagens
6.3.6.1. Vencimento, vencimentos, remuneração e proventos
6.3.6.2. Vantagens
6.3.6.3. Férias
6.3.6.4. Licenças
6.3.6.5. Afastamentos e concessões
6.3.6.6. Direito de petição
6.3.7. Regime disciplinar
6.3.7.1. Deveres
6.3.7.2. Proibições
6.3.7.3. Responsabilidades
6.3.7.4. Penalidades
6.3.7.5. Prescrição
6.3.8. Sindicância e processo administrativo disciplinar
6.3.8.1. Sindicância
6.3.8.2. Processo administrativo disciplinar (PAD)
7. ATOS ADMINISTRATIVOS
7.1. Fatos jurídicos, atos jurídicos, atos administrativos, fatos administrativos e atos da administração
7.2. Conceito de ato administrativo
7.3. Elementos do ato administrativo
7.3.1. Competência
7.3.1.1. Características da competência
7.3.1.2. Delegação e avocação de competência
7.3.1.3. Vícios de competência
7.3.2. Finalidade
7.3.3. Forma
7.3.3.1. Vícios de forma
7.3.3.2. O silêncio da Administração
7.3.4. Motivo
7.3.4.1. Motivo e motivação
7.3.4.2. Motivação dos atos administrativos: teoria dos motivos determinantes
7.3.5. Objeto
7.4. Ato administrativo vinculado e discricionário
7.4.1. Elementos do ato administrativo vinculado e discricionário
7.5. Mérito do ato administrativo
7.6. Atributos do ato administrativo
7.6.1. Presunção de legitimidade
7.6.2. Imperatividade
7.6.3. Autoexecutoriedade
7.6.4. Tipicidade
7.7. Classificação dos atos administrativos
7.7.1. Quanto aos destinatários: atos gerais e individuais
7.7.2. Quanto ao grau de liberdade: atos vinculados e discricionários
7.7.3. Quanto às prerrogativas da Administração: atos de império, de gestão e de expediente
7.7.4. Quanto à formação: Atos simples, complexo e composto
7.7.5. Quanto à natureza das situações jurídicas que criam: atos-regra, atos-subjetivos e atos-condição
7.7.6. Quanto ao ciclo de formação: ato perfeito e imperfeito
7.7.7. Quanto à conformidade ao ordenamento jurídico: Ato válido e inválido
7.7.8. Quanto ao grau de agressão ao ordenamento jurídico: irregulares, anuláveis, nulos e inexistentes
7.7.9. Quanto à produção de efeitos: ato eficaz e ineficaz
7.7.9.1. Possíveis combinações entre validade e eficácia
7.7.10. Quanto à natureza dos efeitos: constitutivo, declaratório e enunciativo
7.7.11 Quadro-sinótico da classificação dos atos administrativos
7.8. Espécies de ato administrativo
7.8.1. Atos normativos
7.8.2. Atos ordinatórios
7.8.3. Atos negociais
7.8.4. Atos enunciativos
7.8.5. Atos punitivos
7.8.6. Quadro-sinótico das espécies de atos administrativos
7.9. Formas de extinção dos atos administrativos
7.9.1. Cumprimento dos efeitos do ato administrativo
7.9.2. Desaparecimento do sujeito ou do objeto
7.9.3. Retirada do ato pelo poder público
7.9.4. Renúncia do beneficiário
7.9.5. Quadro-sinótico das formas de extinção dos atos administrativos
7.10. Revogação
7.10.1. Limites à revogação
7.11. Anulação
7.11.1. Prazo para anulação
7.11.2. Contraditório, ampla defesa e efeitos da anulação
7.11.3. Diferenças entre anulação e revogação do ato administrativo
7.12. Convalidação do ato administrativo inválido
7.12.1. Vícios sanáveis e vícios insanáveis
7.12.2. Convalidação – dever ou faculdade
7.13. Conversão do ato administrativo
7.14. Quadro-sinótico sobre anulação e convalidação dos atos administrativos
8. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
8.1. Introdução
8.2. Competência legislativa
8.3. Diferenças entre o contrato administrativo e o contrato de direito privado firmado pela administração
8.4. Características dos contratos administrativos
8.5. Cláusulas exorbitantes
8.5.1. Possibilidade de alteração unilateral do contrato pela Administração
8.5.2. Possibilidade de rescisão unilateral do contrato pela Administração
8.5.3. Fiscalização da execução do contrato
8.5.4. Aplicação de sanções
8.5.5. Ocupação temporária
8.5.6. Exigência de garantia
8.5.7. Retomada do objeto
8.5.8. Restrição ao uso do princípio da exceptio non adimpleti contractus (exceção de contrato não cumprido)
8.5.9. Anulação do contrato
8.6. Formalidades dos contratos
8.7. Alteração bilateral do contrato
8.8. Prazo de duração e prorrogação dos contratos
8.9. Recebimento do objeto
8.10. Responsabilidade pela execução do contrato
8.11. Mutabilidade dos contratos administrativos
8.12. Extinção do contrato
8.12.1. Rescisão
8.12.1.1. Rescisão amigável
8.12.1.2. Rescisão judicial
8.12.1.3. Rescisão unilateral
8.12.1.4. Consequências da rescisão contratual
8.13. Principais espécies de contratos administrativos
8.13.1. Contrato de obra pública
8.13.2. Contrato de prestação de serviços
8.13.3. Contrato de fornecimento (ou compras)
8.13.4. Contrato de concessão
8.13.5. Contrato de permissão de serviço público
8.14. Convênios administrativos
9. LICITAÇÕES PÚBLICAS
9.1. Introdução
9.2. Competência para legislar sobre licitações
9.3. Disciplina legal
9.4. Obrigação de licitar
9.5. Princípios
9.5.1. Princípio da legalidade
9.5.2. Princípio da impessoalidade
9.5.3. Princípios da moralidade e da probidade administrativa
9.5.4. Princípio da igualdade
9.5.4.1. Favorecimento aos bens e serviços nacionais
9.5.4.2. Preferência à contratação de Microempresa e Empresa de Pequeno Porte
9.5.5. Princípio da publicidade
9.5.6. Princípio da vinculação ao instrumento convocatório
9.5.7. Princípio do julgamento objetivo
9.5.8. Princípios correlatos
9.5.9. Princípio da licitação sustentável
9.6. Comissão de licitação
9.7. Contratação direta
9.7.1. Inexigibilidade de licitação
9.7.2. Licitação dispensada
9.7.3. Licitação dispensável
9.7.4. Formalidades necessárias à contratação direta sem licitação
9.8. Procedimento licitatório
9.8.1. Edital
9.8.1.1. Publicidade do Edital
9.8.1.2. Impugnação do Edital
9.8.2. Habilitação dos licitantes
9.8.2.1. Registros Cadastrais
9.8.3. Julgamento das propostas
9.8.3.1. Tipos de licitação (critérios de julgamento)
9.8.4. Recursos
9.8.5. Homologação e adjudicação
9.8.6. Convocação para assinar o contrato
9.9. Modalidades licitatórias
9.9.1. Concorrência
9.9.2. Tomada de preços
9.9.3. Convite
9.9.4. Concurso
9.9.5. Leilão
9.9.6. Pregão
9.9.7. Consulta
9.10. Licitação de serviços de publicidade
9.11. registros de preços
9.12. Anulação e revogação de licitação
9.13. Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC)
9.13.1. Principais inovações do Regime Diferenciado de Contratações Públicas
9.13.1.1. Criação do regime de execução denominado contratação integrada
9.13.1.2. Criação de novos critérios de julgamento
9.13.1.3. Publicação do orçamento estimado
9.13.1.4. Inversão das fases de habilitação e julgamento
9.13.1.5. Fase recursal única
9.13.1.6. Previsão de procedimentos auxiliares à licitação
9.13.1.7. Inclusão de novos princípios
9.13.2. Procedimento das licitações no âmbito do RDC
10. SERVIÇOS PÚBLICOS
10.1. Conceito
10.2. Classificação
10.3. Competência
10.4. Formas de prestação de serviços públicos
10.5. Delegação de serviços públicos
10.6. Concessões comuns
10.6.1. Direitos e obrigações dos usuários
10.6.2. Serviço adequado
10.6.3. Licitação
10.6.4. Prazo da concessão
10.6.5. Cláusulas do contrato de concessão
10.6.6. Transferência da concessão, transferência do controle acionário da concessionária, contratação com terceiros e subconcessão
10.6.7. Encargos do poder concedente e da concessionária
10.6.8. Intervenção na concessão
10.6.9. Extinção da concessão
10.6.9.1. Advento do termo contratual
10.6.9.2. Encampação (ou resgate)
10.6.9.3. Caducidade (ou decadência)
10.6.9.4. Rescisão
10.6.9.5. Anulação
10.6.9.6. Falência ou extinção da empresa concessionária e falecimento ou incapacidade do titular, no caso de empresa individual
10.6.9.7. Desafetação do serviço público
10.6.9.8. Distrato (acordo)
10.6.9.9. Renúncia da concessionária
10.7. Concessão especial (parceria público-privada)
10.7.1. Modalidades de concessão especial
10.7.2. Vedações
10.7.3. Contraprestação da Administração Pública
10.7.4. Cláusulas do contrato de parceria público-privada
10.7.5. Garantias
10.7.6. Sociedade de propósito específico
10.7.7. Licitação
10.7.8. Normas aplicáveis apenas à União
10.7.8.1. Órgão gestor de parcerias público-privadas federais
10.7.8.2. Fundo garantidor de parcerias público-privadas
10.7.8.3. Responsabilidade fiscal
10.7.9. Quadro comparativo entre as concessões especiais (parcerias público-privadas) e as concessões comuns
10.8. Permissão e autorização de serviços públicos
11. RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO
11.1. Introdução
11.2. Evolução das teorias sobre a responsabilidade civil do estado
11.2.1. Teoria da irresponsabilidade
11.2.2. Teorias civilistas
11.2.2.1. Teoria dos atos de império e dos atos de gestão
11.2.2.2. Teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva
11.2.3. Teorias publicistas
11.2.3.1. Teoria da culpa do serviço
11.2.3.2. Teoria do risco
11.3. A evolução da responsabilidade civil extracontratual do estado no ordenamento jurídico brasileiro
11.4. A responsabilidade objetiva do Estado
11.5. A responsabilidade subjetiva do Estado
11.6. Nexo causal
11.7. Excludentes ou atenuantes da responsabilidade estatal
11.8. O dano indenizável
11.9. A ação de reparação do dano
11.9.1. Impossibilidade de denunciação à lide
11.9.2. Acréscimos moratórios
11.9.3. Prazo prescricional
11.10. A ação regressiva do estado contra o agente público
11.11. As responsabilidades administrativa, civil e penal do agente público
11.12. Casos Especiais de Responsabilidade Civil do Estado
11.12.1. Atos legislativos
11.12.2. Omissão legislativa
11.12.3. Atos jurisdicionais
11.12.4. Obras públicas
11.12.5. Atos de multidões
11.12.6. Pessoas ou coisas sob responsabilidade do Estado
11.12.7. Danos causados por presidiários foragidos
11.12.8. Dano nuclear
11.12.9. Intervenção estatal na economia
11.12.10. Danos decorrentes de falhas em concursos públicos
12. CONTROLE DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
12.1. Introdução
12.2. Controle da Atividade Estatal – Controle Político e Controle Administrativo
12.3. Classificação
12.3.1. Quanto à natureza do órgão controlador
12.3.2. Quanto à localização do órgão de controle
12.3.3. Quanto ao aspecto a ser controlado
12.3.4. Quanto à amplitude
12.3.5. Quanto ao momento
12.3.6. Quanto à iniciativa do controle
12.3.7. Quadro esquemático relativo às classificações do controle
12.4. Controle Administrativo
12.4.1. Recursos administrativos
12.4.2. O controle administrativo do Poder Judiciário e do Ministério Público pelos respectivos conselhos nacionais
12.5. Controle Legislativo
12.5.1. Tribunais de Contas
12.5.1.1. Introdução
12.5.1.2. O controle externo financeiro e as atribuições dos tribunais de contas
12.5.1.3. Aspectos importantes sobre as atribuições dos Tribunais de Contas
12.6. Controle Judicial
12.6.1. Introdução
12.6.2. Controle judicial de políticas públicas
12.6.3. Controle judicial em espécie
12.6.3.1. Mandado de segurança
12.6.3.2. Ação civil pública
12.6.3.3. Ação popular
13. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
13.1. Introdução
13.2. Elementos Constitutivos do Ato de Improbidade Administrativa
13.2.1. Sujeito passivo
13.2.2. Sujeito ativo
13.2.2.1. Agentes públicos
13.2.2.2. Terceiros
13.2.3. Conduta ímproba
13.2.4. Elemento subjetivo
13.2.5. Quadro sinótico
13.3. Sanções
13.4. Declaração de Bens e Valores
13.5. Procedimento Administrativo de Apuração de Improbidade Administrativa
13.6. Ação Judicial de Improbidade Administrativa
13.6.1. Procedimento
13.6.2. Competência
13.6.3. Prescrição
13.6.4. Quadro sinótico
14. PROCESSO ADMINISTRATIVO FEDERAL
14.1. Introdução
14.2. Classificação
14.3. Princípios
14.3.1. Princípios expressos na Lei 9.784/1999
14.3.1.1. Legalidade
14.3.1.2. Finalidade
14.3.1.3. Motivação
14.3.1.4. Razoabilidade e proporcionalidade
14.3.1.5. Moralidade
14.3.1.6. Contraditório e ampla defesa
14.3.1.7. Segurança jurídica
14.3.1.8. Interesse público
14.3.1.9. Eficiência
14.3.2. Outros princípios aplicáveis ao processo administrativo
14.3.2.1. Devido processo legal
14.3.2.2. Oficialidade (impulso oficial)
14.3.2.3. Publicidade
14.3.2.4. Formalismo moderado (informalismo)
14.3.2.5. Verdade material
14.3.2.6. Gratuidade
14.3.2.7. Economia e celeridade processual
14.3.2.8. Instrumentalidade das formas
14.3.2.9. Atipicidade
14.3.2.10. Revisibilidade ou recorribilidade
14.3.2.11. Participação popular
14.3.2.12. Lealdade e boa-fé
14.3.2.13. Impessoalidade
14.3.3. Quadro sinótico dos princípios aplicáveis ao processo administrativo federal
14.4. Principais Diferenças entre o Processo Administrativo e o Processo Civil
14.5. Direitos e Deveres dos Administrados
14.6. Fases do Processo
14.6.1. Instauração do processo administrativo
14.6.2. Instrução
14.6.3. Decisão
14.6.4. Interposição de recurso
14.6.5. Instrução do recurso
14.6.6. Decisão do recurso
14.6.7. Revisão
14.6.8. Quadro esquemático do desenvolvimento do processo administrativo
14.7. Da Competência
14.8. Dos Impedimentos e da Suspeição
14.9. Da Forma, Tempo e Lugar dos Atos do Processo
14.10. Da Comunicação dos Atos
14.11. Da Desistência e Outros Casos de Extinção do Processo
14.12. Da Anulação, Revogação e Convalidação
14.13. Dos Prazos
14.14. Das Sanções
14.15. Da Prioridade para Idosos e Portadores de Moléstias Graves ou de Necessidades Especiais
15. BENS PÚBLICOS
15.1. Domínio Público
15.2. Conceito
15.3. Classificação
15.3.1. Quanto à titularidade
15.3.2. Quanto à destinação
15.3.3. Quanto à natureza patrimonial
15.3.4. Quanto à natureza física
15.3.5. Esquema sobre a classificação dos bens públicos
15.4. Afetação e Desafetação
15.5. Regime Jurídico (Características)
15.5.1. Inalienabilidade (alienabilidade condicionada)
15.5.2. Impenhorabilidade
15.5.3. Imprescritibilidade
15.5.4. Não onerabilidade
15.6. Alienação de Bens Públicos
15.7. Aquisição
15.8. Formas de Uso
15.8.1. Uso privativo de bens públicos
15.8.1.1. Autorização de uso
15.8.1.2. Permissão de uso
15.8.1.3. Concessão de uso
15.8.1.4. Concessão de direito real de uso
15.8.1.5. Concessão de uso especial para fins de moradia
15.8.1.6. Cessão de uso
15.8.1.7. Formas de direito privado
15.8.1.8. Esquema: formas de utilização do bem público
15.9. Espécies de Bens Públicos
15.9.1. Terras devolutas
15.9.2. Terrenos de marinha e seus acrescidos
15.9.3. Terrenos reservados (terrenos marginais)
15.9.4. Terras ocupadas pelos índios
15.9.5. Mar territorial
15.9.6. Zona contígua
15.9.7. Zona econômica exclusiva
15.9.8. Plataforma continental
15.9.9. Ilhas
15.9.10. Faixa de fronteiras
15.9.11. Cemitérios públicos
16. INTERVENÇÃO DO ESTADO NA PROPRIEDADE E NO DOMÍNIO ECONÔMICO
16.1. Introdução
16.2. Competências Legislativa e Administrativa para Intervir na Propriedade
16.3. Modalidades de Intervenção na Propriedade
16.4. Servidão administrativa
16.4.1. Distinção entre servidão civil e servidão administrativa
16.4.2. Instituição da servidão e sua inscrição no registro imobiliário
16.4.3. Indenização
16.4.4. Extinção
16.4.5. Características
16.5. Requisição
16.5.1. Espécies, objeto e indenização
16.5.2. Instituição e extinção
16.5.3. Características
16.6. Ocupação Temporária
16.6.1. Instituição, extinção e indenização
16.6.2. Características
16.7. Limitações Administrativas
16.7.1. Características
16.8. Quadro Comparativo entre Requisição, Servidão, Ocupação e Limitação Administrativas
16.9. Tombamento
16.9.1. Competência
16.9.2. Espécies
16.9.2.1. De ofício, voluntário e compulsório
16.9.2.2. Provisório e definitivo
16.9.2.3. Geral e individual
16.9.3. Instituição, extinção e indenização
16.9.4. Procedimento
16.9.5. Efeitos ou obrigações decorrentes do tombamento
16.9.6. Alienação de bens tombados
16.9.7. Natureza jurídica
16.10. Desapropriação
16.10.1. Competências: legislativa, declaratória e executória
16.10.2. Espécies de desapropriação e seus pressupostos
16.10.3. Bens desapropriáveis
16.10.4. Destinação especial dos bens
16.10.4.1. Desapropriação por zona (extensiva)
16.10.4.2. Desapropriação para urbanização ou reurbanização
16.10.4.3. Desapropriação para fins de formação de distritos industriais
16.10.4.4. Desapropriação por interesse social
16.10.4.5. Desapropriação para assegurar o abastecimento da população
16.10.4.6. Desapropriação-confisco
16.10.5. Procedimento
16.10.5.1. Fase declaratória
16.10.5.2. Fase executória
16.10.6. Ação judicial de desapropriação
16.10.6.1. Petição inicial e contestação
16.10.6.2. Imissão provisória na posse
16.10.6.3. Prova pericial
16.10.6.4. Intervenção do Ministério Público
16.10.6.5. Sentença e transferência do bem
16.10.7. Indenização
16.10.7.1. Forma de pagamento
16.10.7.2. Exceções às regras de pagamento
16.10.7.3. Benfeitorias
16.10.7.4. Margens de rios navegáveis (terrenos reservados)
16.10.7.5. Fundo de comércio
16.10.7.6. Jazidas
16.10.7.7. Juros compensatórios
16.10.7.8. Juros moratórios
16.10.7.9. Atualização monetária
16.10.7.10. Honorários advocatícios
16.10.8. Direito de extensão
16.10.9. Tredestinação
16.10.10. Retrocessão
16.10.11. Desistência da desapropriação
16.10.12. Desapropriação indireta
16.10.13. Desapropriação rural para fins de reforma agrária
16.10.13.1. Imóveis que não podem ser desapropriados
16.10.13.2. Indenização
16.10.13.3. Procedimento
16.10.14. Desapropriação confiscatória
16.11. Formas de Intervenção na Propriedade Previstas no Estatuto da Cidade
16.11.1. Peculiaridades da desapropriação urbanística sancionatória
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1.1. NOÇÕES INTRODUTÓRIAS
1.1.1. O Estado e sua organização
O homem é notadamente um ser social. O espírito de associação é da própria natureza humana. Uma das explicações para tal comportamento pode ser o fato de que em várias situações as necessidades e os interesses dos indivíduos somente podem ser atendidos com a cooperação de outras pessoas. Pensemos num exemplo bem simples: a construção de uma pirâmide no Egito. Será que uma pessoa sozinha conseguiria transportar milhares de blocos de pedra e construir uma pirâmide? A resposta é óbvia: claro que não! Assim, com a evolução histórica, as pessoas passaram a se organizar em unidades coletivas para as mais diversas finalidades, quer sejam econômicas, quer sejam altruísticas.
O Direito, atento a essa realidade histórica e cultural, passou a conferir personalidade jurídica a determinados grupos de pessoas, possibilitando que atuassem e respondessem em nome próprio por seus atos, como uma pessoa distinta dos indivíduos que participaram da sua constituição. Nessa linha, podemos afirmar que pessoas jurídicas são entidades a quem a ordem jurídica confere personalidade jurídica, possibilitando-lhes a atuação como sujeitos de direitos e obrigações.
Quanto à função e à órbita de atuação, as pessoas jurídicas podem ser classificadas como de direito privado ou de direito público (interno ou externo). Segundo o nosso Código Civil (art. 44), as pessoas jurídicas de direito privado são: a) as associações; b) as sociedades; c) as fundações (privadas); d) as organizações religiosas; e) os partidos políticos; e f) as empresas individuais de responsabilidade limitada. Por sua vez, as pessoas jurídicas de direito público externo são os Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito internacional público (art. 42). As pessoas jurídicas de direito público interno, por seu turno, são (art. 41): a) a União; b) os Estados (federados); c) o Distrito Federal; d) os territórios; e) os municípios; f) as autarquias (inclusive as associações públicas); e g) as demais entidades de caráter público, criadas por lei (p.ex.: fundações públicas).
Dentro desse contexto, torna-se fundamental o entendimento do conceito de Estado. O Estado é a pessoa jurídica de direito público externo constituída por três elementos indissociáveis: povo, território e governo soberano. O povo é o elemento humano; o território é a base física; governo soberano é aquele que não se submete a nenhum outro governo, que exerce o poder (emanado do povo) de autodeterminação e auto-organização.
Além disso, o Estado, enquanto ente personalizado, apresenta-se não apenas exteriormente, nas relações internacionais, mas também internamente, como pessoa jurídica de direito público capaz de adquirir direitos e contrair obrigações na ordem jurídica.
De acordo com a organização política do território, é possível distinguir duas formas de Estado: o Estado unitário e o Estado federado (complexo ou composto). O Estado unitário é aquele em que há um único poder político central, sendo marcado, portanto, pela centralização política. Já o Estado federado é aquele em que há uma descentralização política, coexistindo diversos poderes políticos distintos.
O Estado brasileiro é organizado sob a forma federativa, conforme previsto na Constituição Federal. A nossa federação é composta pelas pessoas políticas da União, dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municípios; todas, pessoas jurídicas de direito público interno. Assim, temos a coexistência no território nacional de um poder político central (União), de poderes regionais (Estados-membros) e de poderes locais (municípios). Há, ainda, a situação sui generis do Distrito Federal, que, em razão de não ser dividido em municípios, acumula poderes regionais e locais (CF, art. 32, § 1.º).
A relação entre os entes políticos que compõem a federação brasileira é de coordenação (não há qualquer subordinação entre a União, Estados, DF e Municípios). Com efeito, todos os entes que compõem a federação possuem autonomia para editar suas próprias leis e prover sua organização política, administrativa e financeira, respeitados os preceitos estabelecidos na Constituição Federal.
Todavia, o legislador constitucional, ao repartir as competências legislativas, previu algumas matérias que deveriam ser disciplinadas por meio de leis de caráter nacional, editadas pelo Congresso Nacional. Tais leis de caráter nacional são de observância obrigatória por todos os entes da federação, e não só pela União, a exemplo da Lei 8.666/1993, que estabelece normas gerais para licitações e contratos da Administração Pública, editada com base na competência legislativa prevista no art. 22, XXVII, da CF/1988.
Por fim, registramos que no Brasil a forma federativa do Estado não pode ser abolida por Emenda Constitucional, uma vez que expressamente inserida entre as “cláusulas pétreas” (CF, art. 60, § 4.º, I).
1.1.2. A tripartição do Poder e a função administrativa
O poder é um atributo do Estado, ainda que emanado do povo. O poder do Estado tem caráter instrumental, servindo como meio (instrumento) para alcançar os fins estatais. O Estado Democrático de Direito deve ter por objetivo geral o atendimento do interesse público. Com efeito, se, no exercício do poder que lhe foi conferido pelo povo, o Estado se afastar do interesse coletivo, o ato praticado pela Administração padecerá de “vício de finalidade”, tecnicamente denominado de “desvio de poder” ou “desvio de finalidade”. Tal falha deve resultar na invalidação do ato na via administrativa ou judicial, como será visto no Capítulo 7.
O poder do Estado se manifesta por meio de seus órgãos, sempre no exercício de três funções básicas: as administrativas (ou executivas), as legislativas e as judiciais.
Para que fosse possível o desempenho a contento das funções estatais, elas foram atribuídas a diversos órgãos do Estado, os quais foram agrupados em três blocos orgânicos, denominados “Poderes” (Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciário).
Desde já, devemos esclarecer que nem os Poderes, nem os órgãos que os integram, possuem personalidade jurídica. A personalidade jurídica é do ente político (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), do qual fazem parte os “Poderes”.
Registramos, ainda, que todos os entes federativos possuem Poderes Executivo e Legislativo. Já o Poder Judiciário existe apenas no âmbito da União, dos Estados e do Distrito Federal, não existindo Poder Judiciário municipal.
A ideia de atribuir a órgãos especializados a execução das atribuições estatais funda-se em dois objetivos básicos.
Em primeiro lugar, pretende-se garantir os próprios direitos individuais, pois todo poder tende a se tornar absoluto, só encontrando limite em outro poder que o controle. Usando as palavras de Montesquieu, “quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder legislativo está reunido ao poder executivo, não há liberdade, porque se pode temer que o mesmo monarca ou o mesmo senado façam leis tirânicas para executá-las tiranicamente”.1
Assim, a título de exemplo, de nada serviria estabelecer o direito fundamental à liberdade, do qual decorre a garantia de não ser preso, salvo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária, se quem fosse julgar eventual habeas corpus contra uma prisão ilegítima fizesse parte da mesma estrutura responsável pela prisão. Da mesma forma, tal regra não traria uma garantia efetiva da liberdade se ela pudesse ser alterada livremente pelo órgão que realiza as prisões.
Podemos concluir, portanto, que na clássica separação de Poderes (legislativo, executivo e judiciário) reside essencialmente a proteção aos direitos individuais, uma vez que o sistema de controles recíprocos entre os poderes, denominado “freios e contrapesos” (checks and balances), tende a reduzir a probabilidade de abusos ou até de um regime ditatorial.
Em segundo lugar, a separação de Poderes também pretende garantir a eficiência mediante uma racional divisão de atribuições e competências entre órgãos teoricamente especializados nas atividades de que foram incumbidos.
Ressaltamos que no Brasil, à semelhança da forma federativa de Estado, a separação dos poderes também é protegida por cláusula pétrea, estando a salvo de emendas constitucionais tendentes a aboli-la (CF, art. 60, § 4.º, III).
Não obstante a quase universalização da “tripartição de poderes”, é ensinamento comezinho em direito constitucional que as funções estatais não são divididas de forma estanque. A própria teoria dos freios e contrapesos, ao prever controles recíprocos entre os poderes, mostra uma interdependência.
Nessa linha, o Legislativo edita leis que podem ser vetadas pelo Chefe do Executivo ou declaradas inconstitucionais pelo Judiciário. Da mesma forma, os atos praticados pelo Poder Executivo também estão sujeitos ao controle pelo Poder Judiciário e, em alguns casos, pelo Legislativo, que pode suspender contratos ou sustar atos que exorbitem do poder regulamentar (CF, arts. 71, § 1.º, e 49, V). Por fim, merece destaque a possibilidade de o Presidente da República conceder graça ou indulto, extinguindo a punibilidade de pessoas condenadas pelo Poder Judiciário.
Além do sistema de controles recíprocos (freios e contrapesos), a natureza não estanque da separação de poderes pode também ser percebida – e este é o aspecto mais importante neste ponto da matéria – pelo fato de cada poder exercer, ao lado de suas funções típicas, algumas funções atípicas, que, a rigor, se encaixam nas funções típicas dos demais poderes.
A função típica de cada Poder é facilmente identificada pela própria designação que a Constituição Federal lhe atribui. Assim, a função precípua (ou típica) do Poder Legislativo é a legiferante, exercida por intermédio da edição das regras de conduta que regerão as relações sociais (leis). A função principal do Poder Judiciário é a jurisdicional, cumprida mediante a aplicação das normas para a solução dos litígios com a definitividade característica do instituto da coisa julgada. Já a função primordial do Poder Executivo é a administrativa ou executiva, levada a cabo pela gestão dos bens, serviços e interesses públicos nos termos da lei. Conforme citamos, não obstante suas funções típicas, os Poderes de Estado também exercem funções atípicas. A título de exemplo, o Executivo legisla ao editar medidas provisórias e julga processos administrativos (embora sem a definitividade decorrente da coisa julgada em sentido estrito); o Legislativo julga o Presidente da República por crimes de responsabilidade e administra os bens que lhe são confiados; o Judiciário legisla quando os tribunais editam seus regimentos e administra seu pessoal.
O estudo aprofundado da separação e interdependência dos poderes de Estado é feito no âmbito do direito constitucional. Não obstante, chegamos, neste ponto, à informação que interessa de perto ao direito administrativo: a atividade administrativa, apesar de ser típica do Poder Executivo, também é exercida atipicamente nos âmbitos dos Poderes Legislativo e Judiciário, pois ambos têm a incumbência de gerir bens, serviços e interesses que lhes são confiados.
Assim, as normas e princípios detalhados ao longo desta obra, apesar de encontrarem no Executivo seu campo de atuação por excelência, também são aplicáveis no âmbito dos demais Poderes quando no exercício da função administrativa.
A propósito, o CESPE, adotando o ensinamento anterior, no concurso para Analista Técnico-Administrativo do Ministério da Saúde, realizado em 2013, considerou incorreta a seguinte assertiva: “A tripartição de funções é absoluta no âmbito do aparelho do Estado”. Como se depreende do que foi dito, as funções estatais não são atribuídas de forma absoluta a cada Poder, na medida em que cada um destes, ao lado das suas funções típicas, também exerce outras funções que lhe são atípicas.
Por fim, complementando a lição observada, apresentamos no quadro a seguir uma visão panorâmica das funções típicas de cada Poder, bem como exemplos de algumas de suas funções atípicas:
| PODER | FUNÇÃO TÍPICA | FUNÇÕES ATÍPICAS |
| EXECUTIVO | Função administrativa | 1) Função normativa: a) expedir decretos e regulamentos (CF, art. 84, IV); b) editar medida provisória (CF, art. 62); c) elaborar leis delegadas (CF, art. 68); 2) Função jurisdicional: a) julgamento de processos administrativos. |
| LEGISLATIVO | Função legislativa (normativa) | 1) Função administrativa: a) realizar concursos e licitações, conceder licenças, férias e afastamentos a seus servidores; 2) Função jurisdicional: a) processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da República nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles (CF, art. 52, I); b) processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justiça e do Conselho Nacional do Ministério Público, o Procurador-Geral da República e o Advogado-Geral da União nos crimes de responsabilidade (CF, art. 52, II). |
| JUDICIÁRIO | Função jurisdicional | 1) Função normativa: a) elaborar seu regimento interno (CF, art. 96, I, “a”); 2) Função administrativa: a) organizar suas secretarias e serviços auxiliares (CF, art. 96, I, “b”); b) prover os cargos dos seus quadros (CF, art. 96, I, “e”); c) conceder afastamentos, licenças e férias aos servidores dos seus quadros (CF, art. 96, I, “f”). |
1.2. ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
1.2.1. Governo e Administração
As expressões Governo e Administração são frequentemente confundidas, apesar de significarem coisas absolutamente distintas.
O Governo tem natureza política, tendo a atribuição de formular as políticas públicas, enquanto a Administração é responsável pela execução de tais decisões.
Por outro lado, o Governo é exercido por agentes que tomam decisões políticas de maneira relativamente independente e discricionária; já a Administração age de maneira técnica, neutra, normalmente vinculada à lei ou à norma técnica e exercida mediante conduta hierarquizada.
Portanto, por exemplo, a decisão de melhorar a segurança pública, mediante a aquisição de novos armamentos e viaturas, bem como a admissão de novos policiais e melhoria de suas remunerações, é atividade de Governo passando por manifestações políticas independentes e discricionárias do Chefe do Executivo e do Órgão Legislativo. Tomada a decisão, cabe à Administração, de forma politicamente neutra e em estrita obediência à política de Governo, promover o processo licitatório, a aquisição das viaturas e armamentos, a realização de concurso público e a nomeação dos aprovados.
Em suma, podemos afirmar que o Governo tem caráter político, já tendo sido encarado como um verdadeiro “arquiteto do bem-estar social”, enquanto a Administração tem caráter instrumental, uma vez que serve como ferramenta à disposição do Governo para a concretização das políticas públicas por este formulada.
Apenas para reforçar o que foi dito, o CESPE, em provas de concursos, considerou corretas as seguintes assertivas:
a) Os conceitos de governo e administração não se equiparam; o primeiro refere-se a uma atividade essencialmente política, ao passo que o segundo, a uma atividade eminentemente técnica (CESPE, Ministério da Integração Nacional, Analista Técnico-Administrativo, 2013);
b) O governo é atividade política e discricionária e tem conduta independente, enquanto a administração é atividade neutra, normalmente vinculada à lei ou à norma técnica e exercida mediante conduta hierarquizada (CESPE, INSS, Engenheiro Civil, 2010).
1.2.2. Formas de governo
O conceito de formas de governo diz respeito ao conjunto de instituições políticas pelas quais um Estado se organiza a fim de exercer o seu poder sobre a sociedade. Tais instituições têm por objetivo regular a disputa pelo poder político e o seu respectivo exercício, inclusive o relacionamento entre aqueles que o exercem (as autoridades) e os demais membros da sociedade (os administrados).
As duas formas clássicas de governo são: a monarquia e a república.
A república é a forma de governo caracterizada pela elegibilidade dos representantes do povo, pela temporariedade dos mandatos dos governantes e pelo dever de prestar contas (responsabilidade dos governantes).
Por sua vez, a monarquia se caracteriza pela investidura na chefia de Estado de um monarca; a partir daí a transmissão do poder se dará de forma hereditária e vitalícia (ou até a abdicação), inexistindo, segundo a regra clássica, dever de prestar contas (irresponsabilidade do monarca).
O Brasil adota, atualmente, a república como forma de governo.
1.2.3. Sistemas de governo
O sistema de governo, outro aspecto importante da organização estatal, diz respeito à forma como se relacionam o Poder Legislativo e o Poder Executivo no desempenho das funções governamentais. A maneira como se dá o relacionamento, de modo a preponderar maior independência ou colaboração entre esses Poderes, dá origem a dois distintos sistemas de governo: o presidencialismo e o parlamentarismo.
No presidencialismo a chefia do Poder Executivo é exercida pelo Presidente, que acumula as funções de Chefe de Estado e Chefe de Governo. O Presidente cumpre mandato fixo, e não depende da confiança do parlamento para manutenção do seu cargo. Por sua vez, os membros do Poder Legislativo são eleitos para mandatos fixos, e o órgão legislativo não está sujeito a dissolução.
Diferentemente, no parlamentarismo o Poder Executivo tem suas atribuições de cúpula divididas: a Chefia de Estado, exercida pelo Monarca ou pelo Presidente; e a Chefia de Governo, que pode ser titularizada pelo Primeiro-Ministro ou pelo Presidente do Conselho de Ministros. O Primeiro-Ministro é, em regra, indicado ou nomeado pelo Chefe de Estado, mas sua investidura definitiva, bem como a sua permanência no cargo, dependem da confiança do Parlamento (Órgão Legislativo), o que significa que, se o Parlamento retirar a confiança no governo, ele cairá, dando lugar à formação de um novo governo, já que sua investidura é de confiança, e não por tempo certo. Por outro lado, se o governo entender que o parlamento não possui mais a confiança do povo, pode optar por dissolvê-lo, convocando eleições extraordinárias para formação de um novo parlamento que possa lhe dar sustentação.
A propósito, o Brasil adota o sistema presidencialista de governo.
1.2.4. Sentidos da expressão Administração Pública
1.2.4.1. Administração Pública em sentido subjetivo, formal ou orgânico
Em sentido subjetivo (também denominado formal ou orgânico), a expressão “Administração Pública” designa os entes que exercem as funções administrativas, compreendendo as pessoas jurídicas, os órgãos e os agentes incumbidos dessas funções. Em outras palavras, em sentido subjetivo, a Administração Pública confunde-se com os próprios sujeitos que integram a estrutura administrativa do Estado.
Nos termos constitucionais e legais, a Administração Pública2 compreende apenas os entes políticos (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) e as entidades que tais entes criarem para integrar sua Administração Indireta (autarquias, fundações públicas, empresas públicas, sociedades de economia mista e consórcios públicos).
É comum falar que a Administração Pública compreende entes, órgãos e entidades administrativas. Apesar de a afirmativa não ser incorreta, ela peca pela redundância, pois todos os órgãos fazem parte de um ente ou de uma entidade, de forma que seria suficiente afirmar que, no Brasil, a Administração Pública é composta apenas pelos entes políticos e pelos entes administrativos (aqueles que integram a Administração Indireta).
À semelhança do que foi dito anteriormente, também se torna redundante falar que a Administração Pública, em sentido subjetivo, formal ou orgânico, compreende Poderes e órgãos públicos, pois os denominados “Poderes” são apenas agrupamentos de órgãos.
Do mesmo modo, abranger órgãos e agentes públicos, ao mesmo tempo, dentro do sentido subjetivo de Administração Pública também se constitui em redundância, uma vez que os agentes públicos são a parte humana dos órgãos públicos, estando nele lotados. Assim, embora os conceitos de órgãos e agentes públicos não se confundam, estes se circunscrevem ao mesmo universo.
Em que pesem as observações anteriores, em provas de concursos públicos as redundâncias apontadas têm sido empregadas amplamente, tal como se observa nas seguintes assertivas, consideradas corretas pelo CESPE:
a) Na sua acepção formal, entende-se governo como o conjunto de poderes e órgãos constitucionais (CESPE, Ministério da Integração Nacional, Assistente Técnico Administrativo, 2013);
b) Administração Pública em sentido orgânico designa os entes que exercem as funções administrativas, compreendendo as pessoas jurídicas, os órgãos e os agentes incumbidos dessas funções (CESPE, TJDF, Analista Judiciário, 2013);
c) A expressão Administração Pública, em sentido orgânico, refere-se aos agentes, aos órgãos e às entidades públicas que exercem a função administrativa (CESPE, INPI, Analista de Planejamento, 2013).
1.2.4.2. Administração Pública em sentido objetivo, material ou funcional
Em sentido objetivo (também designado material ou funcional), a Administração Pública (grafada em letras minúsculas por se referir à função administrativa) é caracterizada pela própria atividade administrativa exercida pelo Estado, por meio de seus agentes e órgãos.
Dessa forma, quando falamos em administração pública em seu sentido objetivo, não estamos nos referindo a qualquer órgão ou entidade, mas ao desempenho concreto da função administrativa (atividade de administrar) voltada, direta ou indiretamente, à consecução do interesse público, desenvolvida sob regime predominantemente de direito público. Com efeito, podemos afirmar que a administração pública em sentido objetivo apresenta as seguintes características:
a) é uma atividade concreta, uma vez que consiste na transformação das previsões abstratas e gerais da lei em realidades palpáveis no mundo dos fatos;
b) é vinculada à consecução direta (atividades-fim) ou indireta (atividades-meio) do interesse público porque toda e qualquer ação estatal somente se legitima se destinada ao bem comum do seu povo;
c) o seu regime jurídico é predominantemente de direito público, mas também pode ser de direito privado, derrogado parcialmente por regras de direito público.
Se no sentido subjetivo da expressão importava quem exercia a atividade, no sentido objetivo o que interessa é a atividade realizada (o que é exercido).
Seguindo a linha de raciocínio anteriormente exposta, a perfeita compreensão da abrangência do termo administração pública no sentido material passa a depender de uma precisa definição das atividades que podem ser consideradas como exercício da função administrativa. Trataremos aqui das atividades que tradicionalmente são definidas como típicas da administração pública. Todas podem ser enquadradas como atividades-fim, pois tendem a contribuir direta e imediatamente para a consecução do bem comum.

Não obstante, todas as atividades-meio, assim entendidas aquelas instrumentais, acessórias, concebidas exclusivamente para possibilitar o exercício das atividades-fim da Administração, são também “atividade administrativa”. A título exemplificativo, a função de arrecadar tributos, isoladamente considerada, não contribui direta e imediatamente para o bem comum. Entretanto, é uma atividade-meio indispensável para que a Administração disponha de recursos para o exercício de suas atividades-fim, sendo considerada ineludivelmente uma atividade administrativa. Da mesma forma, olhando isoladamente para o Órgão que administra os tributos federais, temos que, para a consecução de sua atividade-fim – que já ressaltamos ser uma “atividade administrativa” –, é necessário o desempenho de diversas atividades-meio, como a realização de licitações, de concursos públicos, de programas de capacitação, de avaliação de desempenho, a nomeação de servidores etc. Tais atividades são também exercício da função administrativa. De qualquer forma, detectadas as atividades-fim da Administração Pública (aquelas direta e imediatamente voltadas à consecução do interesse coletivo), a tarefa de identificar o que é exercício da administração pública estará cumprida, bastando incluir no conceito tanto as próprias atividades-fim quanto aquelas que lhe possibilitam o desempenho (atividades-meio).
Em provas de concurso público, o conhecimento da distinção acima proposta tem sido frequente objeto de cobrança. A título de exemplo, a ESAF, no concurso para provimento de cargos de Procurador da Fazenda Nacional, com provas realizadas em 2003, propôs questão com o seguinte enunciado: “Assinale, entre os atos abaixo, aquele que não pode ser considerado como de manifestação da atividade finalística da Administração Pública, em seu sentido material”. A alternativa que correspondia ao gabarito grafava: “Nomeação de um servidor público, aprovado em virtude de concurso público”. Para responder corretamente a questão, era necessário entender que a nomeação do servidor é manifestação de atividade da administração pública no seu sentido material, mas não se trata de atividade finalística, e sim de atividade-meio, uma vez que a admissão de pessoal é necessária para o desempenho das atividades-fim da administração.
Ainda dentro do mesmo contexto, Diogo de Figueiredo Moreira Neto3 afirma que as funções enquadradas como atividades-fim da administração, por atenderem a interesses públicos primários, em direto benefício dos administrados, destinatários da atuação estatal, configuram a administração pública externa ou extroversa.
Em sentido oposto, as funções classificadas como atividades-meio, por atenderem interesse público de maneira apenas mediata e, de maneira imediata, satisfazerem os interesses institucionais da Administração, concernentes a seu pessoal, bens e serviços, configuram a administração pública interna ou introversa.
Adotando a terminologia explanada, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Juiz do TJTO, realizado em 2007, considerou correta a seguinte assertiva: “Enquanto a administração pública extroversa é finalística, dado que ela é atribuída especificamente a cada ente político, obedecendo a uma partilha constitucional de competências, a administração pública introversa é instrumental, visto que é atribuída genericamente a todos os entes, para que possam atingir aqueles objetivos”.
Em suma, seguindo a esteira do raciocínio aqui exposto, tem-se entendido que a administração pública em sentido material abrange tão somente as atividades que contribuam direta (atividades-fim) ou indiretamente (atividades meio) com as seguintes atuações estatais:4
a) Polícia Administrativa: é a atividade da administração que limita o exercício de um direito individual, visando a garantir a consecução de um interesse público. Como se vê pela definição, a polícia administrativa constitui uma das mais claras manifestações do princípio segundo o qual o interesse público deve se sobrepor ao interesse privado, um dos vetores do regime jurídico administrativo. Como exemplo, temos a fiscalização do local em que um particular deseja instalar um restaurante, com o intuito de verificar o cumprimento das exigências legais de segurança e higiene, como condição para o exercício da atividade.
b) Intervenção: engloba todas as atuações estatais visando a interferir no setor privado. Abrange os casos de desapropriação, tombamento, requisições, atividades de regulação e normatização etc. Como exemplos, poderiam ser citados os diversos mecanismos adotados pelo Banco Central para intervir no mercado de câmbio.
c) Fomento: consiste em incentivar setores da iniciativa privada que desempenhem atividades que o governo considere convenientes de acordo com as políticas públicas que formulou. Exemplo bastante conhecido é a concessão de financiamentos em condições privilegiadas pelo BNDES.
d) Serviço público: é a atividade realizada pela Administração Pública ou por particulares dela delegatários, mediante a qual são atendidas necessidades ou disponibilizadas utilidades ou comodidades aos administrados, visando à consecução do bem comum. Como exemplo, podemos citar o serviço de coleta domiciliar de lixo.
Abordando as citadas atividades, a ESAF, no concurso para provimento de Cargos de Fiscal do Trabalho, cujas provas foram aplicadas em 2003, considerou correta a seguinte assertiva: “A função executiva, por meio da qual o Estado realiza atos concretos voltados para a realização dos fins estatais e da satisfação das necessidades coletivas, compreende a função de governo, relacionada com atribuições políticas, colegislativas e de decisão, e a função administrativa, da qual se vale o Estado para desenvolver as atividades de intervenção, fomento, polícia administrativa e serviço público”.
1.2.4.3. Administração Pública em sentido amplo e em sentido estrito
Devemos esclarecer que o termo administração pública, em sentido objetivo e subjetivo, pode assumir sentido amplo ou estrito (como adotado nesta obra).
Em sentido amplo, a Administração Pública, considerada sob o ponto de vista subjetivo, compreende tanto os órgãos constitucionais de governo, responsáveis pelas formulações de políticas públicas e por dirigir e comandar a Administração, quanto os órgãos administrativos subordinados, responsáveis por executar os planos governamentais. Já em sentido estrito, sob o aspecto subjetivo, a Administração Pública abrange apenas os órgãos administrativos subordinados.
Em sentido amplo, sob o aspecto objetivo, o termo administração pública envolve a atividade de formulação das políticas públicas (função de governo), além da função de execução dessas políticas, enquanto em sentido estrito, sob o enfoque objetivo, o termo administração pública refere-se exclusivamente a atividades de execução dos planos governamentais.5
Em síntese esquematizada:
|
| ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA | |
|
| ASPECTO SUBJETIVO | ASPECTO OBJETIVO |
| SENTIDO | Órgãos constitucionais de Governo e órgãos administrativos subordinados | Formulação de políticas públicas (função de Governo) e execução dessas políticas (função administrativa) |
| SENTIDO | Órgãos administrativos subordinados | Execução das políticas públicas (função administrativa) |
1.3. DIREITO ADMINISTRATIVO
1.3.1. O Direito Administrativo e os ramos do Direito
O Direito pode ser definido como o conjunto de normas e princípios impostos coativamente pelo Estado, com o objetivo de disciplinar as relações sociais. Tradicionalmente é dividido em dois grandes ramos: o Direito Privado e o Direito Público.
O que aparta os ramos do Direito é a natureza das relações jurídicas disciplinadas. Assim, enquanto o Direito Privado disciplina as relações jurídicas em que prevalece o interesse dos particulares, o Direito Público regula as relações jurídicas em que predomina o interesse público.
Como decorrências naturais da predominância de interesses particulares nas relações de direito privado, têm-se os princípios basilares deste ramo de direito, quais sejam: a) a igualdade entre as partes; b) a disponibilidade de interesses (salvo aqueles legalmente considerados indisponíveis, pois a preponderância de interesses privados não exclui a existência de disposições cogentes relativas à ordem pública); e c) a liberdade contratual (autonomia da vontade).
Diferentemente, em razão da predominância de interesses da coletividade, o direito público se caracteriza pelos princípios da: a) supremacia do interesse público sobre o interesse privado; b) indisponibilidade do interesse público; e c) legalidade.
Em primeiro lugar, no direito privado a tônica é a igualdade entre as partes, de forma que as relações jurídicas são horizontalizadas. No direito público há a supremacia do interesse público sobre o privado, de maneira que as relações jurídicas são verticalizadas, gozando o Estado de prerrogativas que lhe colocam em posição privilegiada perante os particulares.
Expliquemos melhor. Nas avenças particulares (regidas pelo direito privado), o contrato “faz lei entre as partes”, vinculando os contratantes, sendo inimaginável a possibilidade de que um deles altere unilateralmente o pacto originariamente firmado. Percebemos que a relação jurídica é horizontalizada, e nenhum deles pode impor sua vontade ao outro, pois o ordenamento jurídico não assegura a preponderância de quaisquer dos interesses em jogo.
De maneira diferente, nos contratos administrativos (regidos pelo direito público) o Estado comparece protegido por diversas prerrogativas exteriorizadas por meio das denominadas cláusulas exorbitantes, a exemplo da cláusula que permite à Administração, dentro de certos limites, a alteração unilateral do contrato, a rescisão unilateral do contrato, a aplicação direta de penalidades em caso de descumprimento da avença pelo particular contratado etc. Com efeito, percebe-se claramente a verticalidade da relação jurídica de forma a atribuir ao Estado uma posição privilegiada na relação contratual administrativa.
Em segundo lugar, o direito privado se rege pela disponibilidade dos interesses (em especial os meramente patrimoniais), tendo o particular a liberdade para administrar seu patrimônio, podendo tomar medidas que venham a diminuí-lo, como, a título de exemplo, o ato de perdoar uma dívida. Já no direito público, como o patrimônio estatal não pertence à autoridade administrativa, esta não pode dispor livremente do interesse público. Assim, sem expressa autorização legal, o gestor público não pode tomar medidas com impacto negativo sobre o patrimônio público, por exemplo, perdoar um tributo.
Por fim, entre particulares é lícito fazer tudo o que a lei não proíbe, e as pessoas podem livremente se comprometer por meio de contratos; fala-se, portanto, em autonomia da vontade. Tratando-se de atuação administrativa, ao reverso, o princípio da legalidade impõe que a autoridade pública faça somente o que a lei lhe autoriza.
Desde já, podemos afirmar que Direito Administrativo possui natureza de Direito Público, uma vez que se destina a regular relações jurídicas em que predomina o interesse público, tal como se dá com a desapropriação, com o exercício do poder de polícia etc. É importante salientar que os princípios que orientam o Direito Público (supremacia e indisponibilidade do interesse púbico e legalidade) incluem-se dentre os princípios que compõem o denominado Regime Jurídico Administrativo, o que será analisado de maneira mais aprofundada no Capítulo 4 desta Obra.
Em síntese:
| CARACTERÍSTICAS/ PRINCÍPIOS | |
| DIREITO PÚBLICO | DIREITO PRIVADO |
| Regula relações em que predomina o interesse público | Regula relações em que predomina o interesse privado |
| Supremacia do interesse público | Igualdade entre as partes |
| Indisponibilidade do interesse público | Disponibilidade do interesse privado |
| Legalidade | Liberdade contratual |
A colocação do direito administrativo no âmbito da classificação dicotômica (direito público e privado) pode ser visualizada no seguinte esquema:

O detalhamento das características de cada ramo ou sub-ramo do direito não é o objetivo desta obra. Por hora, é suficiente reafirmarmos o enquadramento do Direito Administrativo como um sub-ramo do direito público interno (referente a órgãos ou sujeitos submetidos à mesma soberania).
1.3.2. Origem do Direito Administrativo
A origem do Direito Administrativo, como ramo autônomo, remonta aos fins do século XVIII e início do século XIX. Antes disso, embora existissem normas administrativas, estas se enquadravam no jus civile, que servia para disciplinar as relações privadas.
Na Idade Média não havia ambiente propício para o surgimento do Direito Administrativo, pois era a época das Monarquias Absolutas, em que a vontade do monarca não se submetia à lei. Naquele tempo, o poder do rei para administrar era ilimitado, não podia ele ser responsabilizado por qualquer ato (teoria expressa na máxima “the king can do no wrong” ou “o rei não pode errar”). Com efeito, os cidadãos (servos ou vassalos) deviam obediência cega ao monarca, o qual não podia ser submetido aos Tribunais.
O Direito Administrativo nasce, já na fase do Estado Moderno, relacionando-se diretamente com a consagração dos ideais da Revolução Francesa de 1789 e com o desenvolvimento do conceito de Estado de Direito.
Os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, tão caros à Revolução Francesa, levaram ao desenvolvimento do conceito de Estado de Direito, estruturado sob os princípios da legalidade (pelo qual os governantes deveriam se submeter à lei) e da separação de poderes, que tinham por objetivo proteger os direitos individuais, não só nas relações entre particulares, mas também nas relações entre o Estado e os administrados (regidas pelo Direito Administrativo).
No campo normativo, costuma-se indicar, como marco inicial do nascimento do Direito Administrativo, a Lei de 28 pluvioso do Ano VIII (Lei 28, de 16.02.1800), que deu à Administração Pública francesa uma organização jurídica.
Aponta-se, ainda, como marco inicial da autonomia do Direito Administrativo o famoso caso Blanco, ocorrido em 1873, em que uma menina (Agnès Blanco), ao atravessar uma rua na cidade de Bordeaux, foi atropelada por um vagonete da Companhia Nacional de Manufatura do Fumo. Naquela oportunidade, o Tribunal de Conflitos, ao apreciar um tipo de conflito negativo de competência entre o Conselho de Estado e a Corte de Cassação, responsáveis, respectivamente, pela jurisdição administrativa e pela jurisdição comum, decidiu pela responsabilização civil do Estado em termos publicísticos. A referida decisão foi inovadora, pois reconheceu pioneiramente a competência da jurisdição administrativa em face do critério da prestação do serviço público e também porque firmou o entendimento de que a responsabilidade do Estado não poderia ser regida pelos princípios do Código Civil, devendo se submeter a regras especiais que conciliem os direitos do Estado com os direitos privados.
1.3.3. Objeto do Direito Administrativo
Estabelecer o objeto do Direito Administrativo é delimitar o âmbito de seu estudo. É identificar quais as relações jurídicas disciplinadas por esse sub-ramo do direito público interno. Nesse sentido, podemos afirmar que o objeto do Direito Administrativo tem variado no tempo e no espaço.
A variação do objeto do Direito Administrativo no espaço pode ser creditada à diversidade de ordenamentos jurídicos, pois cada país produz o seu próprio direito interno. Por sua vez, a variação no tempo se deve à própria modificação da forma de exercer a atividade administrativa. Com efeito, inicialmente, a atividade da Administração Pública no Brasil abrangia apenas aspectos da segurança interna e externa e de alguns serviços essenciais, e hoje compreende também aspectos de intervenção no domínio econômico e social.
Devemos esclarecer também que enquadrar o Direito Administrativo como um sub-ramo do direito público não significa que todas as relações jurídicas disciplinadas pelo Direito Administrativo são regidas exclusivamente por normas de Direito Público. A propósito, podemos citar um contrato de locação de um imóvel tendo o poder público como locatário. Tal contrato é regido predominantemente por normas de direito privado, mas também sofre influxos de regras administrativistas. Nesse sentido, a Lei 8.666/1993 (art. 62, § 3.º, I, c/c o art. 58) prevê que se aplicam aos contratos privados celebrados pela Administração, naquilo que couber, as chamadas cláusulas “exorbitantes” (alteração e rescisão unilateral, fiscalização, aplicação direta de penalidades etc.).
Feitas as observações anteriores, podemos afirmar que o objeto do Direito Administrativo são as relações jurídicas por ele disciplinadas, quais sejam: a) as relações internas entre os órgãos e entidades administrativas; b) as relações entre a administração e os seus agentes, quer sejam regidos pelo estatuto funcional ou pela CLT; c) as relações entre a administração e os seus administrados, quer sejam predominantemente de direito público ou de direito privado; d) as atividades administrativas exercidas por prestadores de serviços públicos delegados.
1.3.4. Conceito de Direito Administrativo
O conceito de Direito Administrativo depende dos critérios utilizados para a formulação do próprio conceito. Esses critérios podem ser unitários (unidimensionais ou simples), quando são utilizados de forma isolada, ou conjugados (pluridimensionais ou compostos), quando o conceito se apoia em pelo menos dois critérios.
Dentre os critérios unitários adotados sobressaem-se os apresentados a seguir.
1.3.4.1. Critério legalista (Escola Legalista)
Para os integrantes da corrente legalista (chamada de Escola Legalista), o Direito Administrativo consiste na disciplina jurídica responsável pelo estudo das normas administrativas (leis, decretos, regulamentos) de um determinado país. Esta definição padece por não esclarecer o que são normas administrativas.
1.3.4.2. Critério do Poder Executivo
Alguns autores, utilizando a noção de Poder Executivo, conceituam o Direito Administrativo como a disciplina jurídica das atividades do Poder Executivo. Esta noção também se revelou insuficiente, haja vista que a função administrativa também é exercida pelos Poderes Legislativo e Judiciário, de forma atípica. Ademais, o Poder Executivo, além das funções administrativas, exerce as funções de governo, que não são objeto de estudo do Direito Administrativo.
1.3.4.3. Critério do Serviço Público (ou Escola do Serviço Público)
A Escola do Serviço Público surgiu na França, inspirada na jurisprudência do Conselho de Estado Francês, que, a partir do caso Blanco (1873), passou a fixar a competência dos Tribunais Administrativos em razão da execução de serviços públicos.
Essa escola se desenvolveu em torno de duas concepções: a primeira, cujos principais expoentes são Duguit e Bonnard, considerava o serviço público em sentido amplo, abrangendo todas as funções do Estado (inclusive a judiciária), sem especificar o regime jurídico a que estas se sujeitavam; a segunda, cujo nome mais destacado é o de Jèze, ao contrário, adotava o sentido estrito de serviço público, para compreender apenas as atividades materiais exercidas pelo Estado para a satisfação de necessidades coletivas, desde que submetidas a regime exorbitante de direito comum.
Qualquer que seja o sentido que se atribua à expressão serviço público, ela não serve para definir o objeto do Direito Administrativo, uma vez que o sentido amplo ultrapassa o seu objeto e o sentido estrito deixa de lado matérias a ele pertinentes, a exemplo dos serviços públicos exercidos parcialmente sob regime de direito privado.
A propósito, as provas de concurso público têm abordado as diversas escolas, principalmente a do serviço público. A título de exemplo, o CESPE, na prova para Advogado da União/2009, considerou correta a seguinte afirmativa: “Na França, formou-se a denominada Escola do Serviço Público, inspirada na jurisprudência do Conselho de Estado, segundo a qual a competência dos tribunais administrativos passou a ser fixada em função da execução de serviços públicos”.
Já a ESAF, no concurso para Procurador do Distrito Federal/2007, considerou incorreta a seguinte proposição: “Na evolução do conceito de Direito Administrativo, surge a Escola do Serviço Público, que se desenvolveu em torno de duas concepções. Na concepção de Leon Duguit, o Serviço Público deveria ser entendido em sentido estrito, abrangendo toda a atividade material, submetida a regime exorbitante do direito comum, desenvolvida pelo Estado para a satisfação de necessidades da coletividade”. Como se observa, a referida assertiva foi considerada incorreta em razão de que Duguit definia o serviço público em sentido amplo, e não em sentido estrito, conforme afirmado no item.
1.3.4.4. Critério das relações jurídicas
Há quem trate o Direito Administrativo como o conjunto de normas que regem as relações jurídicas entre a Administração e os administrados. O critério é insuficiente porque há outras disciplinas jurídicas que também têm esse mesmo objetivo, a exemplo do direito constitucional e tributário. Além disso, essa noção deixa de fora as normas referentes à organização interna da Administração, à atividade por ela exercida e à disciplina jurídica atinente aos bens públicos.
1.3.4.5. Critério teleológico (ou finalístico)
Os adeptos do critério teleológico (ou finalístico) consideram o Direito Administrativo como o conjunto de normas que disciplinam a atuação concreta do Estado para consecução de seus fins (fins públicos).
Abordando o critério teleológico, o CESPE, na prova para Advogado da União/2009, considerou incorreta a seguinte afirmação: “Pelo critério teleológico, o Direito Administrativo é considerado como o conjunto de normas que regem as relações entre a administração e os administrados. Tal critério leva em conta, necessariamente, o caráter residual ou negativo do Direito Administrativo”. Como se observa, a afirmativa não corresponde ao critério teleológico, mas ao critério negativo ou residual, que será tratado a seguir.
1.3.4.6. Critério negativo ou residual
Essa corrente tem relação com a anterior. Para os seus defensores, o Direito Administrativo tem por objeto as normas que disciplinam as atividades desenvolvidas para a consecução dos fins públicos, excluídas a atividade legislativa e a jurisdicional, além das atividades patrimoniais, regidas pelo direito privado.
1.3.4.7. Critério da Administração Pública
Os autores que adotam esse critério afirmam que o Direito Administrativo corresponde ao conjunto de princípios e normas que regem a Administração Pública.
Aplicando a definição anterior, a ESAF, na prova para Procurador do Distrito Federal/2007, considerou correta a seguinte proposição: “Na busca de conceituação do Direito Administrativo encontra-se o critério da Administração Pública, segundo o qual, sinteticamente, o Direito Administrativo deve ser concebido como o conjunto de princípios que regem a Administração Pública”.
1.3.4.8. O conceito de direito administrativo na doutrina nacional
A controvérsia acerca do conceito de direito administrativo também é a tônica no que concerne à doutrina nacional, ora dando prioridade a um dos critérios apontados nos itens anteriores, ora tentando conciliá-los em um conceito mais amplo.
A título exemplificativo, o saudoso Hely Lopes Meirelles conceituou direito administrativo como o “conjunto harmônico de princípios jurídicos que regem os órgãos, os agentes e as atividades públicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado”.6 Já Celso Antônio Bandeira de Mello afirma que “o direito administrativo é o ramo do direito público que disciplina a função administrativa, bem como pessoas e órgãos que a exercem”.7 Por seu turno, Maria Sylvia Zanella Di Pietro define o direito administrativo como “o ramo do direito público que tem por objeto os órgãos, agentes e pessoas jurídicas administrativas que integram a Administração Pública, a atividade jurídica não contenciosa que exerce e os bens de que se utiliza para a consecução de seus fins, de natureza pública”.8 Por sua vez, para José dos Santos Carvalho Filho, o direito administrativo pode ser considerado como “o conjunto de normas e princípios que, visando sempre o interesse público, regem as relações jurídicas entre as pessoas e órgãos do Estado e entre este e as coletividades a que devem servir”.9
Entendemos que são escorreitos todos os conceitos apresentados anteriormente, cujas notas distintivas residem nos critérios escolhidos pelos respectivos autores. Não obstante, registramos que, para nós, direito administrativo é o conjunto de normas e princípios que, norteados pela busca da consecução do interesse público, estabelecem a disciplina jurídica do exercício da função administrativa pelos agentes, órgãos e entidades do Estado ou de quem lhe faça as vezes.
1.3.4.9. Quadro esquematizado
| CRITÉRIO | CONCEITO |
| Legalista | Disciplina jurídica responsável pelo estudo das normas administrativas (leis, decretos, regulamentos) de um determinado país. |
| Poder Executivo | Disciplina jurídica das atividades do Poder Executivo. |
| Serviço Público | Tem por objeto disciplinar o serviço público. |
| Relações Jurídicas | Conjunto de normas que regem as relações jurídicas entre a Administração e os administrados. |
| Teleológico | Conjunto de normas que disciplinam a atuação concreta do Estado para consecução de seus fins (fins públicos). |
| Negativo | Tem por objeto as normas que disciplinam as atividades desenvolvidas para a consecução dos fins públicos, excluídas a atividade legislativa e a jurisdicional, além das atividades patrimoniais, regidas pelo direito privado. |
| Administração Pública | Conjunto de princípios e normas que regem a Administração Pública. |
1.3.5. Fontes do Direito Administrativo
As principais fontes do direito administrativo são: a lei, a doutrina, a jurisprudência e os costumes.
A lei, enquanto regra geral, abstrata e impessoal, é a fonte principal (primordial ou primária) do direito administrativo. O termo “lei”, nesse caso, deve ser entendido em sentido amplo, abrangendo a Constituição, emendas constitucionais, leis complementares, leis ordinárias, medidas provisórias, tratados e convenções internacionais, decretos legislativos, resoluções das Casas Parlamentares, entre outros.
A doutrina, conjunto de construções teóricas produzidas pelos estudiosos do direito, é fonte secundária do direito administrativo. O pensamento dos doutrinadores influencia não só a produção das leis, como também as próprias decisões de natureza administrativa ou judicial.
A jurisprudência, conjunto de reiteradas decisões judiciais ou administrativas em um mesmo sentido, também é considerada fonte secundária do direito administrativo, influenciando visivelmente a construção e a consolidação deste sub-ramo do direito público. A jurisprudência tem um caráter mais prático do que a doutrina e a lei. Outra característica da jurisprudência é o seu nacionalismo. Segundo Hely Lopes Meirelles, “enquanto a doutrina tende a universalizar-se, a jurisprudência tende a nacionalizar-se, pela contínua adaptação da lei e dos princípios teóricos ao caso concreto”.10
Seguindo a orientação anterior, a Fundação Carlos Chagas, na prova do concurso para Analista Judiciário do TRE-PE, realizada em 2011, considerou incorreta a seguinte assertiva: “Uma das características da jurisprudência é o seu universalismo, ou seja, enquanto a doutrina tende a nacionalizar-se, a jurisprudência tende a universalizar-se”. Como podemos observar, a alternativa foi considerada incorreta porque atribuiu à jurisprudência a característica própria da doutrina, e vice-versa.
A jurisprudência, em regra, não tem efeito vinculante (não obriga que seja adotada em futuras decisões). No entanto, há que ser ressaltado que as decisões proferidas pelo STF em Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Ação Declaratória de Constitucionalidade (Adecon ou ADC) e em Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) possuem efeito erga omnes (atingem a todos, mesmo não fazendo parte do processo) e vinculam os demais órgãos do Poder Judiciário e todos os órgãos da Administração Pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Além disso, a EC 45/2004 (CF, art.103-A) introduziu no direito brasileiro a figura da súmula vinculante, que consiste na possibilidade de o STF, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar súmulas que terão efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à Administração Pública direta e indireta, em todas as esferas.
Por fim, os costumes, que são regras não escritas observadas pelo grupo social de maneira uniforme, também são considerados fontes secundárias do direito administrativo. Conforme observa Hely Lopes Meirelles, “no Direito Administrativo Brasileiro o costume exerce ainda influência, em razão da deficiência da legislação”.11
O costume exige dois elementos: 1.º) o uso; e 2.º) a convicção generalizada da necessidade de sua obrigatoriedade (cogência). Diogo de Figueiredo Moreira Neto12 adverte que a praxe administrativa (simples rotina administrativa) não deve ser confundida com o costume por faltar-lhe a segunda característica apontada anteriormente. A propósito, a praxe administrativa, na opinião da maioria dos autores, não se constitui em fonte do Direito Administrativo.
Em síntese:
| FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO | CARACTERÍSTICAS |
| Lei | – regra geral, abstrata e impessoal; – fonte primária ou principal. |
| Doutrina | – conjunto de construções teóricas produzidas pelos estudiosos do direito; – influencia a produção das leis e as decisões administrativas e judiciais; – tendência à universalização; – fonte secundária. |
| Jurisprudência | – conjunto de decisões judiciais ou administrativas em um mesmo sentido; – caráter mais prático do que a doutrina e a lei; – em regra, não tem efeito vinculante; – tendência à nacionalização; – fonte secundária. |
| Costume | – regras não escritas observadas pelo grupo social de maneira uniforme; – elementos: 1.º) o uso; e 2.º) a convicção generalizada da necessidade de sua obrigatoriedade (cogência); – não se confunde com a praxe administrativa; – fonte secundária. |
_______________
1 Apud Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 31.
2 Administração Pública grafada em maiúsculas significa Estado; enquanto administração pública registrada em minúsculas representa atividade administrativa ou função administrativa.
3 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, p. 130-131.
4 Divergindo parcialmente da orientação adotada nesta obra, Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que a administração pública em sentido objetivo tem por finalidade a satisfação direta e imediata dos fins do Estado. Com efeito, para a referida autora, em sentido material ou objetivo, “a administração pública pode ser definida como a atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve sob regime jurídico total ou parcialmente público, para a consecução dos interesses coletivos” (Direito administrativo, p. 57).
5 Para evitar confusões terminológicas, esclarecemos que nesta Obra utilizamos as expressões Administração Pública (aspecto subjetivo) ou administração pública – grafada em minúsculas (aspecto objetivo) sempre em sentido estrito.
6 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 40.
7 Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 37.
8 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 48.
9 José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 8.
10 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 47.
11 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 48.
12 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, p. 75.
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2.1. ORGÃOS PÚBLICOS
2.1.1. Introdução
Como visto no Capítulo inaugural desta obra, o Estado é considerado ente personalizado tanto no plano internacional quanto no interno. No caso dos Estados que se organizam sob a forma de federação, temos a coexistência interna de uma pluralidade de pessoas jurídicas políticas. É o que acontece na federação brasileira, composta pelas pessoas políticas da União, dos Estados-membros, dos Municípios e do Distrito Federal.
O que diferencia as pessoas políticas das pessoas puramente administrativas (autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista) é a capacidade que têm as primeiras de editar suas próprias leis, inovando a ordem jurídica.
Além disso, como consequência da capacidade de legislar, as pessoas políticas podem criar pessoas puramente administrativas, que irão compor as suas respectivas Administrações Indiretas. Nesse ponto, é importante salientar que tanto as pessoas políticas quanto as pessoas administrativas possuem personalidade jurídica, e, por isso, são capazes de adquirir direitos e contrair obrigações em nome próprio.
Como manifestação de sua organização administrativa, os entes políticos e as entidades da Administração Pública podem ser divididos em órgãos públicos. Os órgãos públicos congregam funções que vão ser exercidas pelos agentes públicos.
2.1.2. Teorias sobre a relação do Estado com os agentes públicos
O Estado, por ser uma pessoa jurídica (ente abstrato), manifesta sua vontade sempre por meio de pessoas naturais: os agentes públicos. Para explicar essa ficção jurídica, que faz com que um ato praticado por uma pessoa física (agente público) seja atribuído e enseje a responsabilização do Estado, surgiram algumas teorias que serão vistas a seguir.
2.1.2.1. Teoria do mandato
Essa teoria era baseada em um instituto típico do Direito Civil: o contrato de mandato. Pelo contrato de mandato, o mandante confere, por meio de uma procuração, poderes a outra pessoa, o mandatário, para que esta pratique determinados atos em nome do mandante e sob a responsabilidade deste. A principal crítica a essa tese, que a fez fracassar, foi o fato de não explicar como o Estado, que não tem vontade própria, poderia outorgar o mandato. Outro inconveniente dessa linha de raciocínio é que, à semelhança do contrato de mandato, ela não permitia a responsabilização do Estado (mandante) perante terceiros quando seus agentes (mandatários) agissem com excesso de poderes, ou seja, quando extrapolassem as atribuições que lhe foram conferidas. Tal conclusão não se coaduna com o atual estágio do Direito Administrativo no que toca à responsabilização civil do Estado.
2.1.2.2. Teoria da representação
A teoria da representação, também já superada, equiparava o Estado a uma pessoa incapaz e considerava o agente público como um representante do Estado, à semelhança de um representante de incapazes (como o tutor ou curador). Essa tese não vingou pelo fato de não explicar a contento como o Estado, que seria um incapaz, poderia outorgar validamente a sua própria representação. Além disso, essa teoria, da mesma forma que a anterior, trazia o inconveniente de não permitir a responsabilização do Estado quando seu representante ultrapassasse os poderes da representação.
2.1.2.3. Teoria do órgão
A teoria do órgão foi elaborada na Alemanha, por Otto Gierke, e hoje é universalmente aceita pela doutrina e pela jurisprudência. De acordo com essa tese, o Estado (pessoa jurídica) manifesta suas vontades por meio dos órgãos que integram a sua estrutura administrativa. Com efeito, quando os agentes que atuam nesses órgãos manifestam a sua vontade é como se o próprio Estado se manifestasse. Em outras palavras, como o órgão é apenas parte do corpo do ente político ou da entidade administrativa, todas as manifestações de vontade dos órgãos são consideradas como manifestações de vontade da própria pessoa jurídica da qual fazem parte.
Enquanto as teorias anteriores estabeleciam a existência do Estado e de seus agentes (representantes) como entes autônomos, a teoria do órgão junta os dois elementos, considerando que o ato do agente é ato do órgão e, portanto, imputável ao Estado. Com efeito, a ideia de representação é substituída pela de imputação volitiva (a vontade do órgão é imputada à pessoa jurídica a cuja estrutura pertence). A teoria do órgão tem servido para justificar a validade dos atos praticados pelos denominados “funcionários de fato” (aqueles que foram irregularmente investidos em cargos, empregos ou funções públicas), como ocorre com o servidor público nomeado para um cargo de nível superior sem que tivesse a formação universitária exigida ou sem ter obtido a aprovação necessária em concurso público. Nessa hipótese, por serem considerados atos do órgão, os atos praticados por esse agente (por exemplo: a emissão de uma certidão) serão considerados válidos, independentemente de haver vícios na sua investidura no cargo, sendo ao Estado imputada a autoria dos atos.
Há de repisar, contudo, que, conforme adverte Maria Sylvia Zanella Di Pietro1, “para que se reconheça essa imputabilidade, é necessário que o agente esteja investido de poder jurídico, ou seja, de poder reconhecido pela lei ou que, pelo menos, tenha aparência de poder jurídico, como ocorre no caso da função de fato”. Destarte, por não atender a essa condição, a doutrina e a jurisprudência dos Tribunais pátrios não aceitam a imputação à Administração Pública dos atos praticados pelo usurpador de função pública (aquele que por sua conta se faz passar por agente público).
2.1.3. Conceito de órgão público

O conceito de órgão público depende do entendimento que se tem acerca da sua natureza jurídica. As três teorias que pretendem explicar a natureza jurídica dos órgãos públicos são as seguintes:
a) Teoria subjetiva: os órgãos seriam os próprios agentes públicos. Assim, se desaparecesse o agente, o órgão deixaria de existir, o que, segundo a teoria dominante, não se verifica, uma vez que o órgão tem sua existência abstratamente prevista no ato que o cria;
b) Teoria objetiva: o órgão seria um conjunto de atribuições que não se confundem com os agentes públicos que as exercem, o que leva à acertada conclusão de que o desaparecimento do agente não implica a extinção do órgão;
c) Teoria eclética (ou mista): essa concepção tenta conciliar as anteriores, afirmando que o órgão seria formado por dois elementos: o agente e o plexo de atribuições. Ao fazer isso, incide no mesmo erro da teoria subjetiva; na medida em que o órgão fosse composto por dois elementos, seria possível concluir que o desaparecimento de um deles (o agente) levaria ao desaparecimento do outro.
É óbvio que para o exercício de suas atribuições legais o órgão, por ter existência abstrata, precisará de agentes (pessoas físicas de existência concreta). No entanto, não podemos confundir o órgão com seus cargos e funções, tampouco com os agentes que os titularizam. Nesse sentido, são dignas de destaque as pedagógicas palavras de Hely Lopes Meirelles, para quem a alteração de funções, ou a vacância dos cargos, ou a mudança de seus titulares, não acarreta a extinção dos órgãos”. É nesse contexto que, abraçando a teoria objetiva, o autor define órgãos públicos como “centros de competência instituídos para o desempenho de funções estatais, através de seus agentes, cuja atuação é imputada à pessoa jurídica a que pertencem”.2
2.1.4. Características dos órgãos públicos
Os órgãos públicos são compartimentos ou centro de atribuições que se encontram inseridos dentro de determinada pessoa jurídica. Com efeito, os órgãos públicos não se confundem com a pessoa jurídica; a pessoa jurídica é o todo, enquanto os órgãos são parcelas integrantes do todo.
A criação de órgãos públicos é justificada pela necessidade de especialização das funções estatais. Assim, por exemplo, a Polícia Federal, órgão que compõe a estrutura da Administração Direta da União, dentre outras atribuições, é responsável e especializada em combater o tráfico internacional de drogas.
É oportuno registrar que os órgãos existem tanto na estrutura das pessoas políticas (Administração Direta) quanto na estrutura das entidades da Administração Indireta. Nesse sentido, o art. 1.º, § 2.º, I, da Lei 9.784/1999, que trata do processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, define órgão como “a unidade de atuação integrante da estrutura da Administração direta e da estrutura da Administração indireta”.
No âmbito da Administração Direta, a criação e a extinção de órgãos dependem de lei, conforme previsto no art. 48, XI, da Constituição Federal. No caso do Poder Executivo Federal, a competência para a iniciativa dessa lei é do Presidente da República (Chefe do Poder Executivo), o que se aplica também, por simetria, aos demais entes da federação. Com efeito, a criação ou extinção de órgãos pertencentes à estrutura dos Poderes Executivos dos municípios ou dos Estados depende de lei de iniciativa dos respectivos prefeitos ou governadores.
No entanto, em que pese a necessidade de lei para criação de órgãos públicos na estrutura da Administração Direta, a disciplina da organização e funcionamento desta, desde que não impliquem aumento de despesa, podem ser veiculados em decreto do chefe do Poder Executivo (CF, 84, VI, “a”). Ressaltamos, contudo, que a reserva legal apenas existe para a criação de órgãos no âmbito da Administração Direta. No caso das entidades da Administração Indireta, a criação de órgãos depende do que dispuser a respectiva lei de criação ou o que for estabelecido nos seus atos constitutivos.
Os órgãos não possuem personalidade jurídica, esta é atributo apenas da pessoa jurídica de quem constituem divisão. Assim, conforme ensina a teoria do órgão, quando o ente ou entidade manifestam as suas vontades, por meio de seus órgãos, sua atuação é imputada à pessoa jurídica que integram.
A título exemplificativo, quando alguém dispara arma de fogo contra outra pessoa, quem deve ser responsabilizado pela conduta é a pessoa do atirador (o todo), e não a sua mão (que apertou o gatilho) ou seu cérebro (que emitiu o comando). De maneira semelhante, na hipótese de a Polícia Federal (órgão da União), por meio de um agente no exercício da sua atuação funcional, torturar e matar um traficante de drogas, quem responderá pela eventual reparação civil à família do morto será a pessoa jurídica da União, e não o órgão no qual estava lotado o agressor. Nessa hipótese, após a proceder à indenização, a União deverá se utilizar de ação regressiva para responsabilizar o agente público (providência possível quando há culpa ou dolo do agente). Assim, a ação de indenização é intentada contra a pessoa jurídica; a eventual ação regressiva, contra o agente público; o órgão, por não possuir personalidade jurídica, não se sujeita a responsabilização. Registramos que o detalhamento do tema responsabilidade civil do Estado é objeto de estudo aprofundado no Capítulo 11 desta obra.
A ausência de personalidade jurídica também explica a ausência, em regra, de capacidade processual dos órgãos. A capacidade processual, para estar em juízo, é atribuída pelo art. 7.º do Código de Processo Civil a toda pessoa (física ou jurídica) que se ache no exercício de seus direitos. Como o órgão não tem personalidade jurídica (não sendo pessoa), em regra, também não tem capacidade processual. Vale dizer, os órgãos públicos não podem ser acionados judicialmente para responder por danos causados por seus agentes a particulares. Com efeito, quem deve integrar o polo passivo ou ativo da ação judicial é a própria pessoa jurídica da qual o órgão faz parte.
Não obstante a clareza do raciocínio ora analisado, a jurisprudência e a doutrina nacional têm excepcionalmente reconhecido a capacidade processual ou “personalidade judiciária” de órgãos públicos de extração constitucional quando se tratar da defesa de suas competências ou prerrogativas funcionais, violadas por ato de outro órgão. É o que ocorre nos casos em que o Poder Executivo municipal não repassa os valores mensais destinados pela lei orçamentária à Câmara de Vereadores (duodécimo). A gravíssima omissão tende a inviabilizar o exercício do Parlamento, impondo-se a necessidade de que a ele se reconheça a possibilidade de impetrar mandado de segurança contra o Chefe do Poder Executivo Municipal, pleiteando o repasse dos recursos devidos.
Repetimos que a personalidade judiciária só é conferida a órgãos de envergadura constitucional, na defesa de suas prerrogativas e competências. No caso de órgãos comuns, a solução de eventual conflito interno, em face do princípio da hierarquia administrativa, deve ser dada pelo órgão superior ao qual estão subordinados.
Devemos registrar, também, que o Código de Defesa do Consumidor dispõe, no art. 82, III, que são legitimados concorrentemente para atuar em juízo “as entidades e os órgãos da administração pública direta e indireta, ainda que sem personalidade jurídica, especificamente destinados à defesa dos interesses e direitos protegidos por este Código” . Contudo, tal situação é excepcional, só sendo admitida em virtude da previsão expressa contida na Lei.
O quadro a seguir resume as principais características dos órgãos públicos vistas neste item:
CARACTERÍSTICAS DOS ORGÃOS
a) Os órgãos podem ser definidos como compartimentos ou centro de atribuições que se encontram inseridos dentro de determinada pessoa jurídica;
b) Não se confundem com a pessoa jurídica; a pessoa jurídica é o todo, enquanto os órgãos são parcelas integrantes do todo;
c) A criação de órgãos é justificada pela necessidade de especialização das funções estatais, d) A divisão em órgãos é fenômeno que existe tanto na estrutura das pessoas políticas (Administração Direta) quanto na estrutura das entidades da Administração Indireta;
e) No âmbito da Administração Direta, a criação e a extinção de órgãos dependem de lei. Contudo, a mera disciplina da organização e funcionamento desta, desde que não impliquem aumento de despesa, podem ser veiculados em decreto do chefe do Poder Executivo;
f) Os órgãos não possuem personalidade jurídica, esta é atributo apenas da pessoa jurídica a que pertencem;
g) A atuação dos órgãos é imputada a pessoa jurídica que integram (teoria do órgão);
h) Em regra, os órgãos não possuem capacidade processual, mas a doutrina e a jurisprudência, excepcionalmente, reconhecem a capacidade processual ou “personalidade judiciária” de órgãos públicos de natureza constitucional quando se tratar da defesa de suas competências ou prerrogativas funcionais, violadas por ato de outro órgão.
2.1.5. Classificação dos órgãos públicos
Muitas classificações têm sido elaboradas para os órgãos públicos. A mais solicitada em concursos públicos é a de Hely Lopes Meirelles,3 que procura agrupá-los de acordo com a posição estatal, estrutura e atuação funcional, conforme será visto a seguir.
2.1.5.1. Órgãos independentes, autônomos, superiores e subalternos
Quanto à posição estatal (posição ocupada na escala governamental ou administrativa), os órgãos podem ser: independentes, autônomos, superiores ou subalternos.
a) Órgãos independentes (ou órgãos primários do Estado): são aqueles previstos na Constituição e representativos dos Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciário). Não sofrem qualquer tipo de subordinação hierárquica ou funcional, sujeitando-se apenas aos controles constitucionais de um Poder pelo outro. Incluem-se nessa categoria o Congresso Nacional, a Câmara dos Deputados, o Senado Federal, as Assembleias Legislativas, Câmaras de Vereadores, Presidência da República, Governadorias dos Estados e do Distrito Federal, Prefeituras Municipais, Tribunais Judiciários e Juízos singulares. Pelo alto grau de independência, conferido pela própria Constituição Federal, integram também essa categoria o Ministério Público, as defensorias públicas e os Tribunais de Contas;
b) Órgãos autônomos: segundo Hely Lopes Meirelles, os órgãos autônomos estão “localizados na cúpula da Administração, imediatamente abaixo dos órgãos independentes e diretamente subordinados a seus chefes. Possuem ampla autonomia administrativa, financeira e técnica, caracterizando-se como órgãos diretivos”.4 A título de exemplo, são considerados órgãos autônomos os Ministérios, as Secretarias estaduais e municipais e a Advocacia-Geral da União;
c) Órgãos superiores: são aqueles que têm poder de direção, controle e decisão, mas estão sujeitos à subordinação e ao controle hierárquico de níveis superiores de chefia. Não possuem autonomia administrativa e financeira. Incluem-se nessa categoria, dentre outros, as procuradorias, as coordenadorias e as inspetorias;
d) Órgãos subalternos: são aqueles que possuem baixo poder decisório e cujas atribuições são de mera execução, a exemplo das seções de expediente, material, de portaria e de pessoal.
2.1.5.2. Órgãos simples ou compostos
Quanto à estrutura, os órgãos podem ser: simples ou compostos.
a) Órgãos simples (ou unitários): são os constituídos por um único centro de competência, ou seja, sem subdivisões internas. O órgão simples não é aquele que tem apenas um agente lotado, mas o que não possui outro órgão incrustado em sua estrutura. Assim, pode existir um órgão simples com diversos cargos e agentes;
b) Órgãos compostos: são aqueles que reúnem em sua estrutura uma série de outros órgãos menores. É o caso, por exemplo, dos Ministérios ou de Secretarias de Estado, como uma Secretaria de Saúde, que tem em sua estrutura vários hospitais (outros órgãos).
2.1.5.3. Órgãos singulares ou colegiados
Quanto à atuação funcional, os órgãos se classificam em: singulares ou colegiados.
a) Órgãos singulares (ou unipessoais): são aqueles que atuam e decidem por meio de um único agente, que reúne as qualidades de chefe e representante. Esses órgãos podem ter muitos outros agentes auxiliares, mas o que caracteriza sua unipessoalidade é o desempenho de sua função principal por um só agente investido como seu titular. O que ocorre, por exemplo, com a Presidência da República ou com as Governadorias dos Estados;
b) Órgãos colegiados (ou pluripessoais): são aqueles que atuam e decidem pela maioria da vontade de seus membros; como ocorre com as decisões proferidas pela composição plena dos Tribunais de Contas.
2.1.5.4. Outras classificações
Além da classificação anterior, é importante destacar que Maria Sylvia Zanella Di Pietro5 propõe também a classificação dos órgãos públicos quanto à esfera de ação e quanto à composição.
Quanto à esfera de ação, os órgãos classificam-se em centrais (que exercem suas atribuições sobre todo o território nacional, estadual ou municipal, a exemplo dos Ministérios, Secretarias de Estado e Secretarias municipais, respectivamente) e locais (quando exercem suas atribuições apenas sobre parte do território, como as Delegacias Regionais da Receita Federal ou a Delegacia de Polícia de determinado município).
Quanto à composição, os órgãos públicos classificam-se em singulares (integrados por um único agente, como a Presidência da República e a Diretoria de uma escola) e coletivos (integrados por vários agentes, a exemplo de um Tribunal Tributário).
Devemos também mencionar que, segundo Celso Antônio Bandeira de Mello,6 quanto às funções exercidas, os órgãos públicos classificam-se em:
a) ativos (expressam decisões estatais para cumprimento dos fins públicos);
b) de controle (fiscalizam e controlam a atividade de outros órgãos);
c) consultivos (órgãos de aconselhamento);
d) verificadores (encarregados de perícias ou de conferências);
e) contenciosos (julgam situações controversas).
2.2. ORGANIZAÇÃO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
2.2.1. Centralização e descentralização
A atividade administrativa pode ser prestada de duas formas: 1.ª) centralizada; e 2.ª) descentralizada.
A centralização administrativa é a situação em que o Estado executa suas tarefas diretamente, por intermédio de seus inúmeros órgãos e agentes administrativos que compõem a sua estrutura funcional. Em outras palavras, a centralização consiste na execução da atividade administrativa pelas próprias pessoas políticas (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), por meio dos órgãos das suas respectivas Administrações Diretas.
Ressaltamos que os órgãos internos que compõem a estrutura do Estado se organizam mediante uma relação de subordinação hierárquica. Daí podermos firmar a orientação de que a atividade administrativa centralizada é uma atividade eminentemente hierarquizada.
Diferentemente, na descentralização administrativa, em vez de desenvolver suas atividades administrativas por si mesmo, o Estado transfere a execução dessas atividades a particulares ou a outras pessoas jurídicas, de direito público ou privado. Dito de outro modo, a descentralização administrativa consiste na distribuição ou transferência de atividades ou serviços da Administração Direta para a Administração Indireta ou para particulares, o que pressupõe a existência de pelo menos duas pessoas, a pessoa política que transfere as atribuições e a pessoa física ou jurídica (de direito público ou de direito privado) que recebe as atribuições.
Devemos esclarecer que, embora o ente que está distribuindo suas atribuições exerça controle sobre as atividades ou serviços transferidos, inexiste relação hierárquica entre a pessoa que transfere e a que recebe as atribuições.
2.2.2. Concentração e desconcentração
A desconcentração administrativa consiste na distribuição interna de competências, no âmbito da mesma pessoa jurídica. Com efeito, na desconcentração administrativa as atribuições são distribuídas entre os órgãos que integram a mesma instituição, no que difere da descentralização administrativa, que pressupõe a distribuição de competência para outra pessoa, física ou jurídica (entidade).
A desconcentração administrativa se dá tanto na administração direta quanto na administração indireta de todos os entes federativos. Como exemplo de desconcentração administrativa no âmbito da Administração Direta da União temos os vários ministérios, a Advocacia-Geral da União, a Casa Civil da Presidência da República etc.; na esfera estadual, as secretarias estaduais, as assembleias legislativas, o ministério público estadual etc.; na esfera municipal, as prefeituras, as secretarias municipais, as câmaras municipais etc. Como exemplos de desconcentração na administração indireta federal, podemos citar as várias agências do Banco do Brasil (sociedade de economia mista) ou do INSS (autarquia) localizadas nos diversos estados da federação.
Como a desconcentração pressupõe a existência de diversos órgãos, quer sejam órgãos da Administração Direta ou das pessoas jurídicas da Administração Indireta, e como tais órgãos internamente estão dispostos segundo uma relação de subordinação hierárquica, costuma-se afirmar que a desconcentração administrativa está relacionada ao princípio da hierarquia.
A propósito, a Fundação Carlos Chagas, seguindo a orientação anterior, na prova para o cargo de Analista Legislativo da Assembleia Legislativa do Rio Grande do Norte, aplicada em 2013, considerou correta a seguinte assertiva: “A desconcentração está relacionada ao tema – hierarquia”.
Em sentido oposto, a concentração administrativa consiste na ausência completa de distribuição de tarefas entre repartições internas, constituindo-se em situação raríssima na administração pública. Como na concentração administrativa inexiste mais de um órgão, também inexiste, por óbvio, qualquer relação de hierarquia entre órgãos.
2.2.3. Combinação entre centralização/descentralização e concentração/desconcentração
Como se observa, a centralização/descentralização é fenômeno distinto da concentração/desconcentração. Enquanto o primeiro fenômeno está relacionado ao número de pessoas jurídicas, o segundo é referente à quantidade de órgãos. Assim, é possível combinar os referidos fenômenos, conforme exposto a seguir:
a) Centralização concentrada: quando as competências são exercidas por uma única pessoa jurídica política, sem divisões internas. Tal modelo existe apenas abstratamente, já que na prática seria impossível um ente da federação exercer todas as suas competências sem a divisão em órgãos públicos;
b) Centralização desconcentrada: quando as competências são atribuídas a uma única pessoa política, dividida internamente em órgãos. Esse modelo é o adotado pela Administração Direta de todos os nossos entes federativos. Por exemplo, na esfera federal, temos diversas competências atribuídas a União Federal, cuja execução é repartida pelos diversos ministérios (órgãos da administração direta);
c) Descentralização concentrada: quando são atribuídas competências a outras pessoas jurídicas autônomas, distintas do ente político, sem que elas possuam divisões internas. Por exemplo: uma fundação pública, sem divisão em órgãos;
d) Descentralização desconcentrada: quando são atribuídas competências a outras pessoas jurídicas autônomas, distintas do ente político, as quais são divididas internamente. Por exemplo: o INSS (pessoa jurídica: autarquia), cujas atribuições são repartidas pelas várias agências localizadas nos diversos pontos do território nacional.
A propósito da combinação dos fenômenos acima estudados, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Técnico Judiciário do TRE-MS, realizado em 2013, considerou correta a seguinte afirmativa: “A chamada centralização desconcentrada é a atribuição administrativa cometida a uma única pessoa jurídica dividida internamente em diversos órgãos”.
Já a ESAF, na prova para cargo de nível superior do Ministério da Integração Nacional, realizado em 2012, considerou correta a seguinte proposição: “A doutrina pátria costuma classificar a prestação de serviços públicos entre concentrados e desconcentrados, centralizados e descentralizados. Tendo em conta tal classificação, é correto afirmar que o serviço público realizado por órgão com competência específica para tanto, integrante da estrutura de uma entidade que compõe a administração indireta titular de tal serviço, configura uma prestação de serviços desconcentrada descentralizada”. Note que a proposição, admitida como correta pela banca examinadora, dá conta do somatório de dois fenômenos: a descentralização administrativa (que se observa pelo fato de se tratar de entidade da administração indireta) e a desconcentração administrativa (que se observa pelo fato de o órgão encarregado das atribuições ser integrante da estrutura da entidade, o que dá a entender que a referida pessoa jurídica possui repartições internas). Por isso, o serviço mencionado pode ser classificado como manifestação da atuação “descentralizada desconcentrada” ou, como preferiu o examinador, prestação de serviços “desconcentrada descentralizada” (expressões que guardam o mesmo significado).
2.2.4. Modalidades de descentralização
De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro,7 existem três modalidades de descentralização administrativa: a) descentralização territorial (ou geográfica); b) descentralização por serviços (funcional ou técnica); c) descentralização por colaboração.
A descentralização territorial ou geográfica “é a que se verifica quando uma entidade local, geograficamente delimitada, é dotada de personalidade jurídica própria de direito público, com capacidade administrativa genérica”.8 Esse tipo de descentralização normalmente é encontrado em Estados unitários. No Brasil, os territórios federais, atualmente não existentes, mas ainda citados na Constituição Federal, eram considerados exemplo de descentralização da União. Quanto a eles, ressaltamos que, apesar da personalidade própria, sua autonomia era apenas administrativa, não sendo considerados membros da Federação, mas sim entidades que segundo previsão constitucional expressa apenas “integram a União” (CF, art. 18, § 2.º). Por tais motivos, podemos afirmar que os Territórios Federais tinham natureza jurídica de “autarquias territoriais”.
A descentralização por serviços, funcional ou técnica é aquela em que o ente federativo cria uma pessoa jurídica de direito público ou privado (entidades da Administração Indireta) e atribui a elas a titularidade e a execução de determinado serviço público (ex.: autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista).
A descentralização por colaboração é aquela em que por meio de contrato administrativo (concessão ou permissão) ou ato administrativo unilateral (autorização) se transfere a execução de determinado serviço público a pessoa jurídica de direito privado, que já existia anteriormente, conservando o Poder Público a titularidade do serviço.
Por seu turno, Hely Lopes Meirelles9 menciona a existência de duas formas de descentralização: a) a outorga; e b) a delegação.
A outorga (ou delegação legal) se daria quando o Estado criasse uma entidade e transferisse a ela, por lei, a titularidade e a execução de determinado serviço público.
A delegação (ou delegação negocial) ocorreria quando, por contrato ou ato unilateral, o Estado transferisse a terceiro (pessoa física ou jurídica) unicamente a execução do serviço público, para que o delegatário, em seu nome e por sua conta e risco, desempenhasse as atividades.
Percebe-se que a definição de outorga e delegação, proposta por Hely Lopes Meirelles, corresponde ao que Maria Sylvia Zanella Di Pietro chama de descentralização por serviços e descentralização por colaboração, respectivamente.
Nesse ponto, esclarecemos que há grande controvérsia na doutrina quanto à possibilidade ou não da transferência da titularidade do serviço no caso da descentralização administrativa. Não obstante a posição dos autores citados anteriormente, entendemos que, em qualquer caso de descentralização administrativa, o ente político somente transfere a execução do serviço, conservando sempre a titularidade do serviço público, o que se explica pela possibilidade de o ente federativo poder retomar a execução do serviço, em qualquer caso.
Na hipótese de entidade criada por lei, a retomada do serviço pelo ente político, em face do princípio da simetria das formas, deve ser feita por meio da edição de uma nova lei, a qual devolverá ao ente político instituidor o exercício de parte das atribuições que anteriormente outorgara. Foi o que se verificou, por exemplo, quando foi criada na estrutura da União Federal a Secretaria da Receita Previdenciária (posteriormente incorporada pela Secretaria da Receita Federal), para assumir as atividades de fiscalização e cobranças de algumas contribuições previdenciárias, o que até então era uma atividade outorgada ao INSS (autarquia federal). O INSS manteve o exercício das atividades relativas aos benefícios previdenciários e assistenciais; se todas as atribuições lhe fossem retiradas, o caso seria de extinção da entidade, pois não se admite a existência de qualquer órgão ou entidade sem atribuições.
No caso da delegação negocial, a extinção do contrato de concessão ou permissão acarreta a devolução do serviço ao Poder Público.10 Portanto, se é verdade que o ente federativo pode retomar a execução do serviço descentralizado, por consequência também é verdade que somente o pode fazer porque em qualquer caso de descentralização sempre conserva para si a titularidade do serviço.
Em concursos públicos, para evitar a anulação de questões, dada à controvérsia existente quanto à possibilidade ou não da transferência da titularidade do serviço em caso de descentralização administrativa, as bancas organizadoras têm evitado esposar uma posição específica.
Todavia, registramos que na prova para provimento de cargos de Técnico Judiciário – área tecnologia da informação, do TRT da 18.ª Região, realizada em 2013, a Fundação Carlos Chagas, assumindo a posição defendida dentre outros por Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Hely Lopes Meirelles, considerou correta a seguinte afirmação: “A criação de empresas estatais e de autarquias é expressão de descentralização, na medida em que permite a transferência da titularidade de serviços estatais para outros entes, ainda que não integrem a Administração direta do Estado”.
2.2.5. Administração Direta
A Administração Direta corresponde aos órgãos que integram a estrutura das pessoas federativas (pessoas políticas), que exercem a atividade administrativa de forma centralizada.
Como já aprendemos, quando estudamos neste capítulo a teoria do órgão, o Estado manifesta a sua vontade por meio dos seus órgãos, nos quais se encontram lotados os agentes públicos. Os órgãos públicos são divisões internas das pessoas federativas, criados em razão da necessidade de especialização das funções estatais, a exemplo dos Ministérios, Secretarias, Coordenadorias, Departamentos, Ouvidorias etc.
Também já vimos que o Estado brasileiro se organiza sob a forma federativa, coexistindo em nossa federação as pessoas políticas da União, Estados, Distrito Federal e Municípios. Como a Administração Direta corresponde às próprias pessoas políticas, exercendo suas atribuições por meio dos seus órgãos, podemos falar em administração direta no âmbito federal (ex.: Presidência da República, Ministérios, Casa Civil etc.), estadual (Governadorias, Secretarias Estaduais, Procuradorias Estaduais etc.), distrital (Governadoria, Secretarias do Distrito Federal etc.) e municipal (Prefeituras, órgãos de assessoramento ao Prefeito, Secretarias Municipais etc.).
Da mesma forma, lembramos que a primeira divisão orgânica do Estado é a denominada tripartição em Poderes estruturais – o Executivo, o Legislativo e o Judiciário. Os “Poderes” podem ser estruturalmente visualizados como uma reunião de órgãos do próprio Estado, agrupados em razão das funções típicas que lhes cabem (executiva, legislativa e judiciária). Todavia, os Poderes, ao lado de suas funções típicas (executiva, legislativa e judiciária), exercem também, de forma atípica, funções típicas dos demais Poderes. Com efeito, a função administrativa também é exercida pelos Poderes Legislativo e Judiciário de forma atípica.
Assim, podemos concluir que a expressão Administração Direta tem sentido bastante amplo, compreendendo todos os órgãos e agentes dos entes federados, quer estes façam parte do Poder Executivo, do Poder Legislativo ou do Poder Judiciário, os quais são responsáveis por exercer a atividade administrativa de forma centralizada.
2.2.6. Administração Indireta
A Administração Indireta corresponde às pessoas jurídicas criadas pelos entes federados, vinculadas às respectivas Administrações Diretas, cujo objetivo é exercer a função administrativa de forma descentralizada.
Quando o Estado percebe que certas atividades poderiam ser mais bem exercidas por entidade autônoma e com personalidade jurídica própria, ele transfere tais atribuições a particulares (delegação) ou cria outras pessoas jurídicas, de direito público ou de direito privado, com este fim (outorga). Se decidir pela segunda opção, as novas entidades comporão a “Administração Indireta” do ente criador e, por serem destinadas ao exercício especializado de determinadas atividades, são consideradas manifestação da descentralização por serviço, funcional ou técnica.
Em suma, enquanto a Administração Direta é composta por órgãos da pessoa política, a Administração Indireta se compõe de pessoas jurídicas criadas pelo ente político. Nesse ponto, registramos que, à semelhança da Administração Direta, como técnica de desconcentração, as pessoas jurídicas que compõem a Administração Indireta (autarquias, fundações públicas, empresas públicas, sociedades de economia mista) também podem ser divididas em órgãos (como normalmente o são).
A criação de entidades da Administração Indireta está submetida ao princípio da reserva legal. Nesse contexto, como cada pessoa política possui autonomia para editar as suas próprias leis, podemos afirmar que é possível a existência da Administração Indireta no âmbito de todos os entes federados.
É oportuno registrar que não há qualquer relação de subordinação hierárquica entre a entidade administrativa criada e o seu ente político criador. Todavia, apesar da autonomia decorrente da personalidade jurídica própria, as entidades administrativas criadas não são absolutamente independentes; existe uma relação de vinculação entre a pessoa jurídica administrativa e o ente político que a criou, o que possibilita a este exercer um controle de natureza finalística sobre a atuação da entidade criada.
As entidades da Administração Indireta são qualificadas pela doutrina como “entidades administrativas”, “pessoas jurídicas administrativas”, “pessoas administrativas” ou “pessoas puramente administrativas”. As mencionadas expressões servem para diferenciá-las das pessoas políticas (os entes federados). Com efeito, as pessoas administrativas possuem apenas autonomia administrativa (e autonomia financeira em alguns casos), não podendo editar lei em sentido estrito. Diferentemente, as pessoas políticas, além da autonomia administrativa e financeira, possuem autonomia política para legislar.
O quadro a seguir resume as principais características das entidades da Administração Indireta.
Principais características das entidades da Administração Indireta
a) Possuem personalidade jurídica própria;
b) Seu regime jurídico pode ser de direito público ou de direito privado, conforme a espécie de entidade;
c) São manifestação da descentralização por serviço, funcional ou técnica (outorga);
d) Integram a chamada “Administração Indireta” do Estado;
e) Dependem de lei em sentido estrito para serem criadas;
f) Possuem capacidade de autoadministração, mas não têm autonomia política para legislar;
g) Possuem patrimônio próprio;
h) Estão vinculadas (não são subordinadas) a órgãos da Administração Direta do respectivo ente político instituidor, sofrendo controle em sua atuação por parte destes.
2.2.6.1. Espécies de entidades da Administração Indireta
Nos literais termos do art. 4.º, inciso II, do Decreto-lei 200/1967, a administração indireta compreende apenas as autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista.
No entanto, após o advento da Lei 11.107/2005, que previu a instituição da figura dos “consórcios públicos”, passou a existir controvérsia quanto a essa nova figura jurídica se constituir em uma nova espécie de entidade da Administração Indireta ou poder ser enquadrada como subespécie daquelas previstas no Decreto-lei 200/1967.
Nos termos legais, os consórcios públicos podem adotar a forma de pessoas jurídicas de direito público ou de direito privado; na primeira hipótese a lei afirma textualmente que o consórcio integrará a administração indireta de todos os entes federados consorciados. Com efeito, quando adotar a forma de pessoa jurídica de direito público, o consórcio público se constituirá como associação pública (espécie de autarquia), sendo-lhe aplicável o mesmo regime jurídico a que estão sujeitas as autarquias.
Já na hipótese de o consórcio público ser instituído como pessoa jurídica de direito privado, a lei estabelece apenas que ele se constituirá “mediante o atendimento dos requisitos da legislação civil” (Lei 11.107/2005, art. 6.º, II), e deverá observar “as normas de direito público no que concerne à realização de licitação, celebração de contratos, prestação de contas e admissão de pessoal, que será regido pela Consolidação das Leis do Trabalho – CLT” (Lei 11.107/2005, art. 6.º, § 2.º).
Em face de a lei não afirmar textualmente que os consórcios públicos de direito privado integram a administração indireta, ao contrário do que deixou consignado em relação aos consórcios públicos de direito público, alguns autores passaram a defender que tais entidades não fariam parte da administração indireta. Todavia, essa parece ser uma posição minoritária. De nossa parte, entendemos que os consórcios públicos, tanto de direito público como de direito privado, enquanto pessoas administrativas, criadas pelos entes federados com o objetivo de promover a descentralização administrativa por serviços, integram de fato a administração indireta.
Seguindo linha de raciocínio semelhante, a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece que:
Não há como uma pessoa jurídica política (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) instituir pessoa jurídica administrativa para desempenhar atividades próprias do ente instituidor e deixá-la fora do âmbito de atuação do Estado, como se tivesse sido instituída pela iniciativa privada. Todos os entes criados pelo Poder Público para o desempenho de funções administrativas do Estado têm que integrar a Administração Pública Direta (se o ente for instituído como órgão sem personalidade jurídica) ou Indireta (se for instituído com personalidade jurídica própria).11
Esposada a doutrina segundo a qual os consórcios públicos integram a administração indireta de todos os entes políticos consorciados, ressaltamos que, conforme será detalhado e exemplificado no item 2.6.2 deste Capítulo, o nosso entendimento é no sentido de que os consórcios públicos de direito privado são espécies do gênero empresa pública, uma vez que, mesmo com suas notórias peculiaridades, observam todos os elementos do conceito desta.
Por fim, é fundamental relembrarmos que, tendo em vista a adoção, no Brasil, do conceito formal de Administração Pública, existem instituições que compõem a administração indireta que não exercem atividades tipicamente administrativas, por exemplo, o Banco do Brasil, sociedade de economia mista que explora atividade econômica. No entanto, como neste capítulo o objetivo é estudar os órgãos e entidades que integram a Administração Pública, optamos pela citação genérica de todas as instituições que compõem o conceito, sem prejuízo da análise das especificidades relativas a cada caso, quando de seu estudo aprofundado.
2.2.6.2. Criação e extinção de entidades da Administração Indireta
A Constituição Federal, no seu art. 37, inciso XIX, estatui que somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação.
O mesmo se passa com os consórcios públicos, já que o procedimento de sua criação exige a promulgação de lei por cada um dos partícipes, ratificando, total ou parcialmente, o protocolo de intenções ou disciplinando a matéria (Lei 11.107/2005).
Dentre as entidades que compõem a Administração Indireta, algumas sempre se constituirão como pessoas jurídicas de direito público (autarquias), outras, sempre como pessoas jurídicas de direito privado (empresas públicas e sociedades de economia mista), e, por fim, há aquelas entidades que admitem a constituição por um ou outro modelo – público ou privado (fundações públicas e consórcios públicos).
No caso das pessoas administrativas de direito público, a lei cria diretamente a entidade, de modo que a sua existência e, por consequência, a aquisição de sua personalidade jurídica coincidem com a vigência da respectiva lei instituidora.
No caso das pessoas administrativas de direito privado, a lei apenas autoriza a criação. Com efeito, a entidade somente passa a existir e adquirir personalidade jurídica quando, após a lei autorizadora, arquiva seus atos constitutivos no registro competente (que pode ser a junta comercial ou o registro civil da pessoa jurídica, conforme o caso).
No tocante à extinção das entidades da administração indireta, deve ser observado o princípio do paralelismo das formas, segundo o qual se um instituto jurídico é criado considerando determinado procedimento e obedecendo a forma específica, sua extinção deverá seguir o mesmo procedimento e adotar a mesma forma. Nessa linha, por exemplo, como as autarquias são necessariamente criadas por lei, a sua extinção também dependerá da edição de lei, não sendo possível a utilização de qualquer ato infralegal com esse objetivo. Da mesma maneira, como as sociedades de economia mista e as empresas públicas dependem de autorização legislativa para sua criação, que é concretizada mediante registro dos atos constitutivos no órgão competente, a extinção também dependerá de autorização legislativa e de registro do ato extintivo no mesmo órgão em que foram registrados os atos constitutivos.
2.2.6.3. Iniciativa legislativa para criação de entidades administrativas
Outro ponto de relevância é a competência para propor a lei instituidora de autarquia (ou fundação autárquica) e autorizadora da criação das demais entidades integrantes da administração indireta.
O Decreto-lei 200/1967, disciplinando a organização da administração pública federal, previu no seu art. 4.º, parágrafo único, que as entidades da administração indireta ficariam vinculadas ao Ministério em cuja área de competência estivesse enquadrada sua principal atividade. A título de exemplo, a Caixa Econômica Federal é uma empresa pública, cujas atribuições justificam sua vinculação ao Ministério da Fazenda.
Ao prever vinculação necessária a um Ministério, o Decreto-lei 200/1967 acabou por aparentemente restringir a vinculação das entidades da administração indireta ao Poder Executivo. Tal raciocínio, no entanto, não resiste a um confronto com o nosso atual texto constitucional, que no caput do seu art. 37 enumera princípios a serem observados obrigatoriamente pela “administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios”, deixando clara a possibilidade de existência de administração indireta também no âmbito dos Poderes Legislativo e Judiciário. Um exemplo bastante interessante é o caso do extinto Instituto de Previdência dos Congressistas (IPC), criado pela Lei 4.284/1963 e declarado pelo próprio Congresso Nacional, a quem estava vinculado, como entidade autárquica, de caráter especial, de natureza jurídica de direito público (Ato da Mesa do Congresso Nacional 05/1998). Tratava-se, portanto, de uma autarquia vinculada ao Poder Legislativo. Existem também casos de rádios, televisões e jornais criados sob a forma de fundação vinculada ao Poder Legislativo ou Judiciário, por exemplo, a Fundação Rio Branco de Educação, Rádio e Televisão, com personalidade jurídica de Direito Público, vinculada ao Poder Legislativo do Estado de Roraima, conforme previsto na sua Lei Complementar Estadual 129/2007.
Considerando, portanto, a possibilidade de criação de entidades da administração indireta em qualquer dos Poderes, temos a inafastável conclusão de que a iniciativa de lei com tal finalidade será necessariamente do Chefe do Poder que decidir pela criação.
No que concerne à criação de entidade vinculada ao Poder Executivo Federal, a iniciativa privativa do Presidente da República é prevista pelo art. 61, § 1.º, II, “e”, da CF/1988 (que se refere a “órgãos”, expressão que, no caso, tem sido interpretada em sentido amplo, abrangendo também as “entidades”). A regra, tendo em vista o princípio da simetria, é extensível aos Estados e DF (iniciativa privativa do Governador), bem como aos municípios (iniciativa privativa do Prefeito), conforme entendimento pacífico no âmbito do Supremo Tribunal Federal (ADI 2.750/ES).
2.2.7. Entidades paraestatais
Apesar de não integrarem formalmente a Administração Pública, merecem menção neste capítulo algumas instituições de direito privado que, sem finalidade lucrativa, realizam atividades de interesse público, com apoio, inclusive financeiro, do Estado.
São entidades que compõem o chamado “terceiro setor” da economia e têm sido atecnicamente denominadas “paraestatais”, justamente por estarem lado a lado com o Estado desempenhando funções que colaboram na consecução do bem comum.
No conceito, podem ser incluídas as organizações da sociedade civil de interesse público (OSCIP), os serviços sociais autônomos (como SESI, SESC, SENAI, SEST, SEBRAE) e, de maneira ampla, as entidades declaradas de utilidade pública.
O estudo pormenorizado do terceiro setor é objeto do Capítulo 3 desta obra (A Reforma Administrativa e o Terceiro Setor).
2.3. AUTARQUIAS
2.3.1. Conceito e características
As autarquias são pessoas jurídicas de direito público, integrantes da Administração Indireta, criadas por lei específica, que possuem capacidade de autoadministração, sendo encarregadas do desempenho descentralizado de atividades administrativas típicas do Poder Público, sujeitando-se a controle pelo ente criador.
São pessoas jurídicas, ou seja, possuem personalidade jurídica, distinta da do ente que a criou. Por isso, podem exercer direitos e contrair obrigações em nome próprio.
São, também, pessoas de “direito público”, porque se submetem a restrições e gozam de prerrogativas típicas do regime jurídico publicista. Por conseguinte, elas somente podem ser criadas por lei específica, conforme previsto no art. 37, XIX, da CF/1988.
Além disso, são pessoas administrativas, possuindo apenas capacidade de autoadministração. Nisso se diferenciam das pessoas jurídicas públicas políticas (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), uma vez que, ao contrário destas, não possuem autonomia política, ou seja, não podem criar o próprio direito.
As autarquias são criadas para o desempenho de atividades típicas do poder público (não podendo explorar atividade econômica, por exemplo).
Devemos esclarecer que existe uma relação de vinculação entre as autarquias e as pessoas políticas que a criaram, daí não decorrendo qualquer relação de hierarquia ou subordinação entre a criatura e seu criador. Apesar disso, as autarquias se submetem a controle finalístico por parte do ente criador (tutela), exercido nos termos legais.
Digno de nota que o Decreto-lei 200/1967, adotando linha de raciocínio semelhante àquela aqui esposada, conceitua autarquia como “o serviço autônomo, criado por lei, com personalidade jurídica, patrimônio e receita próprios, para executar atividades típicas da Administração Pública, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestão administrativa e financeira descentralizada” (art. 5.º, I).
O raciocínio que presidiu a elaboração do conceito legal foi o de que, para algumas atividades típicas da administração, a mera desconcentração administrativa, ou seja, a simples criação de um órgão na estrutura da administração direta, não resultaria no grau de autonomia necessário para o bom desempenho de tais atividades. São hipóteses em que se entende ser mais eficaz a atribuição de autonomia administrativa e financeira a outra entidade que, em nome próprio, mas com as prerrogativas e restrições do poder público, execute as atividades administrativas que lhe fossem legalmente outorgadas, sempre sob fiscalização e tutela da administração pública direta.
A própria denominação autarquia deixa entrever a autonomia de que goza a instituição, que não se subordina hierarquicamente a qualquer outra, apesar de se submeter ao controle do órgão competente da administração pública direta, quanto aos aspectos finalísticos de sua atuação, de forma a evitar potenciais desvios.
A atividade a ser desempenhada pela autarquia é necessariamente típica de Estado, assim entendida aquela que se liga diretamente aos fins estatais, principalmente nos casos em que se faz necessário o exercício do poder extroverso do Estado. Portanto, fica de fora do âmbito de atuação das autarquias a exploração de atividade econômica, de forma que, se o Estado desejar realizar diretamente tal exploração – o que somente pode ocorrer em hipóteses excepcionais, conforme previsto no art. 173 da CF/1988 –, as alternativas viáveis são a criação de empresa pública ou sociedade de economia mista.
Seguindo a esteira do entendimento segundo o qual o desempenho de atividade econômica é absolutamente vedado às autarquias, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para Procurador do Município de Jaboatão dos Guararapes/PE, realizado em 2006, considerou correta a seguinte assertiva: “às autarquias é interdito explorar atividade econômica”.
2.3.2. Classificação das autarquias
Podemos dividir as autarquias em territoriais e institucionais.
As autarquias territoriais são frequentemente criadas nos Estados unitários para descentralizar administrativamente as diversas atividades estatais. Apesar de o Brasil adotar a forma federativa de Estado, atribuindo aos Estados e Municípios o status de entes políticos membros da federação, ainda temos entre nós a possibilidade de criação de Territórios Federais, que se enquadram no conceito doutrinário de autarquia territorial. Já as autarquias institucionais são exatamente aquelas que definimos simplesmente como autarquias no tópico anterior, e que se constitui em objeto do presente estudo.
Além do critério apontado, existem vários outros utilizados pela doutrina para classificar as autarquias. Para fins didáticos, ganha relevo a lição de José dos Santos Carvalho Filho,12 para quem as autarquias podem ser classificadas quanto: a) ao nível federativo; b) ao objeto; e c) à natureza (regime jurídico).
Quanto ao nível federativo, as autarquias podem ser federais, estaduais, distritais ou municipais, conforme sejam criadas pela União, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios, respectivamente.
Quanto ao objeto, as autarquias classificam-se como:
a) Autarquias assistenciais: exercem atividades que buscam a diminuição das desigualdades regionais e sociais. Exemplos: Superintendência do Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE) e Instituto de Colonização e Reforma Agrária (INCRA);
b) Autarquias previdenciárias: destinadas a desenvolver a atividade de previdência social. Exemplo: Instituto Nacional do Seguro Social (INSS); c) Autarquias culturais: destinadas à educação e ao ensino. Exemplo: Universidade Federal de Pernambuco (UFPE);
d) Autarquias profissionais (ou corporativas): responsáveis pela inscrição de determinados profissionais e pela fiscalização de certas atividades. Exemplos: Conselho Regional de Medicina (CRM) e Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura (CREA);
e) Autarquias de controle: responsáveis por exercer o controle sobre entidades prestadoras de serviço público ou que desempenham atividade econômica por força de contratos de concessão e permissão. Exemplos: Agência Nacional de Telecomunicações (ANATEL) e Agência Nacional do Petróleo (ANP);
f) Autarquias associativas: são os consórcios públicos, que se organizam sob a forma de “associações públicas”, destinados a fomentar a cooperação entre os entes da federação.
g) Autarquias administrativas: destinam-se ao exercício das atividades de natureza administrativa que não sejam passíveis de enquadramento nas demais categorias (categoria residual). Exemplos: Instituto Nacional de Metrologia, Normalização e Qualidade Industrial (INMETRO); Banco Central do Brasil (BACEN); Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais (IBAMA);
Quanto ao regime jurídico, as autarquias classificam-se em: a) autarquias comuns (ou em regime comum); b) autarquias especiais (ou em regime especial).
As autarquias comuns, conforme o próprio nome indica, são aquelas que se submetem a regras jurídicas geralmente aplicáveis a qualquer autarquia, sem nenhuma especificidade; em contrapartida, são especiais as autarquias que possuem prerrogativas especiais, como a existência de mandato fixo para os seus dirigentes, por exemplo, as agências reguladoras.
2.3.3. Criação e extinção
Conforme mencionado anteriormente, a criação de autarquia ocorre somente por lei específica (CF, art. 37, XIX). O vocábulo “somente”, além de ressaltar a necessidade de lei para a criação do ente autárquico, também demonstra a suficiência da lei para tanto, de forma que a personalidade jurídica da autarquia se inicia imediatamente com a vigência da respectiva lei instituidora, não sendo necessário registro de atos constitutivos em cartório para tal fim.
Baseado na regra anterior, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Técnico Administrativo da ANS, realizado em 2013, considerou incorreta a seguinte assertiva: “A criação de autarquia ocorre pela publicação de lei específica e posterior registro dos estatutos em cartório competente”.
Por sua vez, a exigência de “lei específica” diz respeito à necessidade de que a referida lei trate unicamente da instituição da autarquia, não podendo dispor sobre outras matérias.
Em face do princípio da simetria das formas jurídicas (a forma do nascimento do instituto jurídico deve ser a mesma utilizada para a sua extinção), a extinção das autarquias também deve ser feita por meio de lei específica, uma vez que não se poderia aceitar que um ato administrativo extinguisse uma entidade criada por lei, já que se trata de ato de estatura (hierarquia) inferior à legal.
Em regra, as autarquias encontram-se vinculadas ao Poder Executivo. A lei específica que cria ou extingue uma autarquia vinculada ao órgão do Executivo é de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo (Presidente da República, Governador ou Prefeito), conforme interpretação extraída do art. 61, § 1.º, II, “e”, da CF/1988.
Todavia, na hipótese pouco frequente de a autarquia estar vinculada ao Poder Legislativo ou ao Poder Judiciário, a iniciativa da lei específica necessária a sua criação ou a sua extinção será do respectivo Poder ao qual ela se encontrar vinculada. Não obstante, alerta-se ao candidato a cargos públicos que, tendo em vista a previsão constitucional genérica supracitada (CF, art. 61, § 1.º, II, “e”), são comuns as questões de concurso público asseverando simploriamente que a competência para a propositura da lei criadora de autarquia é do Chefe do Executivo. Caso a banca resolva abordar o mecanismo de criação no âmbito dos demais poderes, tal detalhe certamente será mencionado expressamente. Nessa linha, o candidato deve considerar incorreta questão que afirme, por exemplo, que “compete privativamente ao Chefe do Poder Executivo a propositura de lei que vise à criação de autarquia vinculada ao Poder Legislativo ou ao Poder Judiciário”.
2.3.4. Atividades desenvolvidas, atos e contratos
Conforme anteriormente mencionado, autarquias somente podem desenvolver atividades típicas de Estado, não lhes sendo permitido o exercício de atividades econômicas.
Entende-se por atividade típica de Estado aquela regida predominantemente pelo direito público, via de regra, desempenhada com o exercício do poder de império, como é o caso das atividades de fiscalização e regulação. Assim, no exercício de tais funções as autarquias participam de relações jurídicas verticalizadas, comparecendo perante os particulares com as vantagens inerentes ao regime jurídico de direito público e se sujeitando às restrições peculiares a tal regime.
Nessa linha, é no gozo de prerrogativas estatais que as autarquias editam atos administrativos, com todos os atributos inerentes ao regime jurídico destes, e firmam contratos administrativos, sendo beneficiárias das cláusulas exorbitantes típicas desse tipo de avença. Já como decorrência das restrições a que estão sujeitas, os contratos firmados pelas autarquias devem ser precedidos de licitação (salvo nos casos de inexigibilidade e dispensa, estudados no capítulo 9 desta obra) e a admissão do seu pessoal deve se dar mediante concurso público (salvo nas exceções constitucionalmente previstas, estudadas no Capítulo 6 desta obra).
Em que pese a maioria dos atos ou contratos firmados pelas autarquias ser regida por normas de direito público, elas também podem praticar atos ou firmar contratos regulados predominantemente pelo direito privado (embora não seja esta a regra), a exemplo dos contratos de locação.
2.3.5. Bens autárquicos
O art. 98 do Novo Código Civil afastou qualquer dúvida ainda existente sobre a natureza dos bens das autarquias ao estabelecer que: “são públicos os bens do domínio nacional pertencentes às pessoas jurídicas de direito público interno; todos os outros são particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”. Com efeito, como as autarquias são pessoas jurídicas de direito público interno, seu patrimônio é composto de bens públicos.
Como decorrência desse enquadramento, os bens das autarquias estão protegidos pela impenhorabilidade (não podem ser penhorados em processo judicial de execução) e pela imprescritibilidade (não podem ter a propriedade adquirida pela usucapião). Além disso, tais bens, enquanto afetados a uma finalidade pública, são considerados inalienáveis. Mesmo depois de desafetados, a alienação do bem público não é livre, somente sendo admitida quando estritamente seguidas as regras legais.
2.3.6. Relação com o ente político instituidor e o controle finalístico
Como são pessoas jurídicas, as autarquias contraem obrigações e exercem direitos em nome próprio, e não em nome do ente instituidor a quem se acham vinculadas.
Em face da inexistência de relação de hierarquia entre as autarquias e o ente instituidor, elas se sujeitam apenas ao controle finalístico por parte deste. O controle finalístico (também chamado de tutela administrativa, controle de desempenho ou supervisão ministerial) é bem mais restrito que o controle hierárquico (chamado de autotutela). A diferença entre uma e outra espécie de controle é que o controle hierárquico é presumido e permanente, não havendo necessidade de que esteja expresso em lei, e, além disso, abrange todos os atos praticados. Ao contrário, o controle finalístico depende de previsão expressa na lei, nela encontrando seus limites, e se destina a verificar se a entidade vem atuando de acordo com a finalidade para a qual foi criada, o que inclui a aferição de seu desempenho.
Anotamos, ainda, que a denominada tutela administrativa também se revela sob o aspecto de controle político, em razão do qual os dirigentes das entidades da Administração Indireta, o que inclui as autarquias, são nomeados pela autoridade competente da Administração Direta.
Além do controle finalístico por parte do ente instituidor, à semelhança de todos os entes e entidades da Administração Direta e Indireta, as autarquias, como ocorre com todos os demais órgãos e entidades integrantes da administração pública, também se submetem ao controle externo do Legislativo, exercido com o auxílio do Tribunal de Contas (CF/1988, arts. 70 e 71).
2.3.7. Regime de pessoal

O art. 39 da CF/1988, em sua redação original, sujeitava as autarquias ao mesmo regime de pessoal a que está submetida à Administração Direta. Tal regime, segundo o texto da Constituição Federal, deveria ser único para os entes federados, para as autarquias e para as fundações públicas. Entretanto, a Emenda Constitucional 19/1998, alterando a redação do art. 39, acabou com a obrigatoriedade do regime jurídico único de pessoal para tais entes ou entidades públicas.
Com a extinção da obrigatoriedade do regime jurídico único para todos os entes federativos, no âmbito da União, foi editada norma infraconstitucional prevendo a possibilidade de contratação de pessoal sob o regime de emprego público na administração direta, nas autarquias e nas fundações públicas federais, a serem regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho (CLT).
Ocorre que a modificação introduzida pela EC 19/1998 teve sua eficácia suspensa pelo STF, quando deferiu medida cautelar na ADI 2135/DF. A decisão da Suprema Corte foi motivada pelo reconhecimento de que a EC 19/1998 não observou a exigência de aprovação em dois turnos, prevista no art. 60, § 2.º, da CF/1988, estando contaminada por vício de inconstitucionalidade formal.
Assim, a partir da citada decisão do STF, voltou a vigorar a redação original do art. 39 da Carta Magna, de modo que cada ente da federação somente poderá instituir regime jurídico único para os respectivos servidores da administração direta, das autarquias e das fundações públicas.
Digno de nota é o fato de que a decisão da Suprema Corte foi proferida com efeitos ex nunc (não retroativos). Por conseguinte, os agentes públicos admitidos entre a publicação da EC 19/1998 e a citada decisão do STF, segundo um regime jurídico diferenciado, permanecem nessa situação ao menos até o julgamento do mérito da citada ADI.
2.3.8. Foro competente para os litígios judiciais
A Justiça Federal é competente para julgar os litígios comuns em que as autarquias federais forem interessadas, nas condições de autoras, rés, assistentes ou opoentes (CF, art.109, I). Contudo, a própria Constituição Federal excepciona dessa regra as causas relativas à falência (julgadas em varas especializadas que integram a justiça estadual), acidentes de trabalho (quando a ação é do empregado contra a autarquia empregadora,13 o julgamento é da Justiça do Trabalho; quando é do empregado contra o INSS, não como empregador, mas como autarquia previdenciária, o julgamento é da vara especializada da justiça estadual) e às sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho, casos em que prevalece a competência do ramo especializado no julgamento das respectivas matérias.
Nesse contexto, ressaltamos que, se um empregado (regido pela CLT) de uma autarquia federal resolver mover uma ação reclamando verbas remuneratórias atrasadas, ele deverá ajuizar a referida demanda na Justiça do Trabalho.14 Diferentemente, se um servidor estatutário de uma autarquia federal decidir reclamar em juízo qualquer direito, deverá fazê-lo na Justiça Federal.
A Justiça Federal também é competente para processar e julgar os mandados de segurança em que a autoridade coatora for agente de autarquia federal (CF, art. 109, VIII).
Note que a competência da Justiça Federal é apenas para julgar as causas de interesse das autarquias federais. No caso das autarquias estaduais e municipais a competência para julgar os litígios comuns é da Justiça Estadual, com ressalvas semelhantes àquelas acima explicitadas para as autarquias federais tendo em vista as varas e ramos especializados do Poder Judiciário.
2.3.9. Privilégios processuais
As autarquias se inserem no conceito de Fazenda Pública e, quando em juízo, gozam das mesmas prerrogativas dos entes políticos, dentre as quais se destacam:
a) prazo em quádruplo para contestar e em dobro para recorrer (CPC, art. 188);
b) remessa necessária ao segundo grau de jurisdição (duplo grau obrigatório) das sentenças que lhe forem contrárias, de forma que elas não produzirão seus efeitos enquanto não confirmadas pelos tribunais (CPC, art. 475, I). A mesma garantia também se aplica às sentenças que julgam procedentes embargos à execução de dívida ativa da autarquia (CPC, art. 475, II). Todavia, a garantia do duplo grau de jurisdição não se aplica quando o valor da condenação não exceder a sessenta salários mínimos (CPC, art. 475, § 2.º) ou quando a decisão estiver fundamentada em jurisprudência do plenário do STF ou em Súmula de qualquer Tribunal Superior competente (CPC, art. 475, § 3.º);
c) desnecessidade de depósito prévio das despesas processuais de forma que, somente se vencidas na ação, deverão pagá-las ao final (CPC, art. 27), salvo os honorários periciais, que segundo a Súmula 232 do STJ devem ser depositados previamente;
d) prescrição quinquenal para todo e qualquer direito delas invocado ou ação contra elas ajuizada (Decreto 20.910/1932 c/c o Decreto-lei 4.597/1942);
e) créditos cobrados usando o processo especial das execuções fiscais (Lei 6.830/1980).
2.3.10. Responsabilidade civil
O art. 37, § 6.º, da CF/1988 prevê que “as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”.
O referido dispositivo constitucional consagra a responsabilidade civil objetiva do Estado, que compreende, entre outras, todas as pessoas jurídicas de direito público, o que inclui as autarquias.
A responsabilidade civil objetiva é aquela que independe da investigação da culpa do agente. Vale dizer, se um servidor de uma autarquia, no exercício de suas funções, causar algum prejuízo a terceiro, a referida autarquia deverá responder pela reparação do dano, ainda que não tenha sido identificada a culpa individual do agente autárquico.
O dispositivo constitucional citado permite que o ente ou entidade responsabilizado exerça o direito de regresso contra o servidor responsável, caso seja provado que este agiu com culpa ou dolo.
Para o aprofundamento sobre tal modalidade de responsabilidade, com análise detalhada da regra e de suas exceções, recomendamos a leitura do Capítulo 11 desta obra.
2.3.11. Imunidade tributária
Segundo expressa previsão constitucional (CF, art. 150, § 2.º), é estendida às autarquias a chamada imunidade recíproca de que gozam União, Estados Distrito Federal e Municípios sobre o patrimônio, a renda e os serviços. Não obstante, a extensão não é feita na mesma medida, uma vez que, no tocante às fundações e autarquias, o benefício é restrito ao patrimônio, à renda e aos serviços vinculados a suas finalidades essenciais ou às delas decorrentes. Assim, se uma autarquia é proprietária de um imóvel e resolve destiná-lo ao funcionamento de uma casa de shows, passará a se sujeitar ao IPTU sobre a propriedade do imóvel, ao imposto de renda incidente sobre os rendimentos gerados pelo empreendimento, ao ISS sobre os serviços ali prestados. Registramos, por oportuno, que tal imunidade somente existe em relação aos impostos, de forma que nada impede, por exemplo, que um município cobre taxa pela coleta de lixo em imóvel em que funciona a autarquia e seja a ela pertencente.
Digno de nota que o STJ já decidiu que a imunidade do IPTU existe mesmo em relação aos imóveis autárquicos alugados a terceiros, desde que a renda auferida com o aluguel seja utilizada na satisfação dos objetivos da autarquia (REsp 726.326/MG).
Outra regra tributária aplicável às autarquias é a prevista no art. 150, § 3.º, in fine, da Carta Magna, segundo a qual a imunidade sobre o patrimônio de que gozam as autarquias não “exonera o promitente comprador da obrigação de pagar imposto relativamente ao bem imóvel”. Tal regra surgiu para evitar que o adquirente de imóvel pertencente a entidade imune se subtraísse ao pagamento do IPTU, mediante o expediente de não levar a escritura pública de aquisição para registro no Registro de Imóveis e argumentar que o imóvel, por ainda pertencer a ente imune, não estaria sujeito ao imposto. É que a regra quase que absoluta no Brasil é a de que a propriedade imobiliária somente se transfere com o registro do título aquisitivo (como é o caso da escritura pública) no cartório de registro de imóveis. A citada norma constitucional pôs fim a qualquer dúvida que ainda pudesse pairar sobre o tratamento tributário da situação. Todavia, é de bom-tom registrar que, mesmo antes do advento da CF/1988, o STF já possuía entendimento firmado no mesmo sentido, tendo, inclusive, editado a Súmula 583, na qual deixou registrado que o “promitente comprador de imóvel residencial transcrito em nome de autarquia é contribuinte do imposto predial territorial urbano”.
2.3.12. Quadro-resumo das principais características das autarquias
CARACTERÍSTICAS DAS AUTARQUIAS
a) Personalidade jurídica de direito público;
b) Criação e extinção por lei específica;
c) Edição de atos administrativos e celebração de contratos administrativos;
d) Admissão de pessoal precedida de concurso público;
e) Pessoal a regime jurídico único (salvo admitidos em outro regime entre a publicação da EC 19/1998 e a concessão pelo STF de medida cautelar na ADI 2135/DF)
f) Bens públicos (alienabilidade condicionada, impenhorabilidade e imprescritibilidade);
g) Localização institucional no âmbito da administração indireta e vinculação ao ente federativo instituidor;
h) Sujeição a controle finalístico (tutela administrativa) e submissão ao controle externo do Poder Legislativo, exercido com o auxílio do Tribunal de Contas;
i) Foro competente: a) Justiça Federal (autarquias federais), ressalvadas as causas relativas à falência, acidentes de trabalho e às sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho; ou b) Justiça Estadual (autarquias estaduais, municipais ou distritais), com semelhantes ressalvas;
j) Aplicação dos privilégios processuais que beneficiam a Fazenda Pública;
k) Sujeição às regras da responsabilidade civil objetiva;
l) Gozo da imunidade tributária recíproca.
2.4. FUNDAÇÕES PÚBLICAS
2.4.1. Conceito e natureza jurídica
A fundação é instituto originário do direito civil, disciplinado nos arts. 62 a 69 do Código Civil. A partir do seu disciplinamento legal é possível inferir que toda fundação possui as seguintes características básicas:
1.ª) a figura do instituidor, que faz a doação patrimonial;
2.ª) o objeto, consistente em atividades de interesse social; e
3.ª) a ausência de finalidade lucrativa.
Os parâmetros utilizados para caracterizar as fundações privadas foram tomados também para a instituição das fundações públicas (chamadas de fundações governamentais). Apenas ressaltando que, enquanto as fundações privadas são criadas por particulares, as fundações públicas ou governamentais são instituídas pelo Poder Público.
As fundações públicas são pessoas jurídicas que integram a Administração Indireta dos entes federativos, aos quais se encontram vinculadas. De maneira semelhante ao que ocorre com as demais entidades puramente administrativas, finalidade do legislador ao instituir as fundações públicas é descentralizar a execução de certas atividades, que teoricamente poderão ser mais bem executadas por uma entidade especializada, criada para esse fim, a qual possui patrimônio próprio e personalidade jurídica distinta do seu ente político criador.
Não obstante as semelhanças, a principal peculiaridade que distingue as fundações públicas das demais entidades puramente administrativas é o exercício de uma atividade de interesse social, não necessariamente passível de enquadramento no conceito de atividade típica do Estado, sendo comum o desenvolvimento de atividades semelhantes por particulares, como é o caso da assistência social.
O que está absolutamente vedado é que as fundações desenvolvam atividades visando ao lucro. Isto não significa que elas não possam cobrar por serviços prestados ou que estejam proibidas de obter excedentes financeiros. Toda instituição, pública ou privada, qualquer que seja sua finalidade, não tem como subsistir acumulando seguidos prejuízos. A presença ou ausência de finalidade lucrativa é enxergada pela destinação dada aos eventuais superávits financeiros. Em caso de distribuição entre “associados”, “filiados”, “colaboradores”, “beneméritos” ou qualquer outra categoria, configurar-se-á o desvio de finalidade; caso os excedentes sejam reaplicados nas finalidades essenciais, mantidas estarão a essência e a razão de ser da instituição.
Nesse contexto, é comum que as fundações públicas se destinem às atividades culturais, de assistência social, de defesa e promoção dos direitos de minorias, de assistência médica e hospitalar, de educação, de pesquisa etc. A propósito, como exemplo de fundações públicas federais, podemos citar a Fundação Nacional do Índio (FUNAI), cujo objetivo oficial é “proteger e promover os direitos dos povos indígenas do Brasil”; o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), que define sua missão institucional como “retratar o Brasil com informações necessárias ao conhecimento da sua realidade e ao exercício da cidadania”; a Fundação Nacional de Saúde, que se propõe a “promover a saúde pública e a inclusão social por meio de ações de saneamento e saúde ambiental”.
Enquanto entidades da administração indireta, as fundações públicas possuem apenas capacidade administrativa (capacidade de autoadministração), sendo, por isso, consideradas como pessoas puramente administrativas, o que significa que elas não possuem autonomia política (a qual pressupõe a capacidade de legislar, de criar o próprio direito), que é privilégio do ente político ao qual se encontram vinculadas.
Como se encontram vinculadas à pessoa federativa que as criou, sofrem controle finalístico (tutela administrativa) por parte desta. Além disso, também se submetem ao controle externo exercido pelo Poder Legislativo, com o auxílio do Tribunal de Contas.
Embora haja controvérsia sobre o assunto, prevalece o entendimento na doutrina e na jurisprudência do STF de que as fundações públicas podem ser constituídas sob o regime de direito público ou privado.
Seguindo a esteira desse entendimento e atentando para as características essenciais da entidade, podemos afirmar que, nos casos em que se enquadram como pessoas jurídicas direito público, as fundações públicas são consideradas como espécie do gênero autarquia, daí por que esse tipo de fundação pública também é chamado de “fundação autárquica”. Assim, à semelhança das autarquias, as fundações públicas de direito público são criadas diretamente pela lei. Por consequência, o início da personalidade jurídica das fundações autárquicas coincide com a vigência da respectiva lei instituidora, não sendo necessário levar ao registro seus atos constitutivos. A título de exemplo, podemos citar a Fundação ITESP, integrante da administração indireta do Poder Executivo do Estado de São Paulo, criada diretamente pela Lei Estadual 10.207/1999, com personalidade jurídica de direito público, como demonstra o art. 1.º da referida norma ao afirmar que “fica criada a Fundação Instituto de Terras do Estado de São Paulo ‘José Gomes da Silva’ – ITESP, com personalidade jurídica de direito público e vinculada à Secretaria da Justiça e da Defesa da Cidadania”.
Diferentemente, no caso das fundações públicas de direito privado, a lei apenas autoriza a sua instituição, de modo que a aquisição da personalidade jurídica somente acontece quando, após a autorização legal, a sua escritura pública de constituição é registrada no Cartório de Registro Civil das Pessoas Jurídicas. Como exemplo, podemos citar a Fundação Padre Anchieta – Centro Paulista de Rádio e TV Educativas (mantenedora da TVs Cultura e Rá-Tim-Bum e das Rádios Cultura AM e FM), que teve sua criação autorizada ao Poder Executivo do Estado de São Paulo pela Lei Estadual 9.849/1967, e, com base na citada autorização legal, foi lavrada escritura pública. O Estatuto da Fundação foi aprovado pelo Decreto 48.660, de 18.10.1967, que, no seu art. 1.º, afirma que a Fundação é “pessoa jurídica de direito privado, sem fins lucrativos, com autonomia jurídica, administrativa e financeira e plena gestão dos seus bens e recursos”, completando, portanto, o ritual defendido pela doutrina para a criação desse tipo de entidade.
Em suma, podemos definir fundação pública como a pessoa jurídica de direito público ou privado, integrante da administração indireta, criada mediante a vinculação de uma parcela do patrimônio público ao exercício, de forma descentralizada, de atividades sociais sem finalidade lucrativa, encontrando-se vinculada ao ente político instituidor.
A propósito, adotando a posição majoritária na doutrina e na jurisprudência de que as fundações públicas podem ser constituídas sob o regime de direito público ou de direito privado, o CESPE, na prova para a Atividade Técnica de Suporte do Ministério das Comunicações, aplicada em 2013, considerou incorreta a seguinte assertiva: “Fundação pública é a pessoa jurídica de direito público, criada por lei, com capacidade de autoadministração, para o desempenho de serviço público descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos limites da lei”.
2.4.2. Criação e extinção
Como visto no tópico anterior, embora haja controvérsia sobre o assunto, prevalece o entendimento na doutrina e na jurisprudência de que as fundações públicas podem ser de direito público ou de direito privado, sendo as primeiras criadas diretamente por lei, enquanto as últimas têm sua criação autorizada por lei e operacionalizada mediante o registro do ato constitutivo (normalmente uma escritura pública) no Registro Civil das Pessoas Jurídicas.
Apesar dessa notória distinção entre os mecanismos de criação, nas questões de concurso público o candidato deve, como sempre, considerar corretas as questões que se restrinjam às disposições literais do texto constitucional, que, recordemos, apenas estipula a necessidade de lei autorizadora específica para a criação de fundação pública (CF, art. 37, XIX).
A título de exemplo, o CESPE, na prova para provimento de cargos de Analista em Geociências da Companhia de Pesquisas de Recursos Minerais, aplicada em 2013, considerou correta a seguinte assertiva: “A instituição de fundação pública deve ser autorizada por lei ordinária específica, ao passo que a definição de sua área de atuação deve ser feita por lei complementar”.
No tocante à extinção das fundações públicas, em face do princípio da simetria das formas jurídicas (a forma a ser utilizada para extinguir determinada entidade ou instituto jurídico deve ser a mesma usada para a sua criação), há dois procedimentos distintos a serem aplicados, conforme as fundações públicas sejam de direito público ou de direito privado. No caso das fundações públicas de direito público, a sua extinção depende apenas da edição de outra lei que retire a sua existência jurídica. Já a fundação pública de direito privado, para ser extinta, precisa primeiro que seja editada lei específica autorizando a sua extinção. Na sequência, deverá ser elaborado ato extintivo (normalmente uma escritura pública), o qual deverá ser arquivado no Registro Civil das Pessoas Jurídicas, quando então efetivamente cessará a sua personalidade jurídica.
2.4.3. Regime jurídico das fundações públicas de direito privado
Já vimos que as fundações públicas podem se constituir como pessoas de direito público ou de direito privado.
As fundações públicas, quando se constituem como pessoas de direito público, são consideradas como espécie de autarquia, submetendo-se, por isso, ao mesmo regime jurídico aplicável a estas últimas. Com efeito, as fundações públicas de direito público estão submetidas às sujeições e gozam das prerrogativas típicas do regime publicista, da mesma forma que os entes federados e as autarquias.
Para compreensão do regime jurídico das fundações públicas de direito público remetemos o leitor ao item 2.3 deste Capítulo, uma vez que o regime aplicável às autarquias também o é integralmente às fundações governamentais de direito público.
Diferentemente, quando as fundações públicas têm personalidade jurídica de direito privado, o seu regime jurídico possui caráter híbrido, ou seja, predominantemente regido pelo direito privado, mas sofrendo o influxo de normas de direito público.
Expomos a seguir as peculiaridades do regime jurídico das fundações governamentais de direito privado.
2.4.3.1 Atividades desenvolvidas, atos e contratos
As fundações públicas de direito privado praticam, em regra, atos de direito privado. Apesar disso, seus contratos devem seguir a disciplina estabelecida na Lei 8.666/1993, inclusive no que concerne à exigência de prévia licitação, uma vez que o âmbito de abrangência da referida norma expressamente inclui as fundações públicas (art. 1.º, parágrafo único).
2.4.3.2. Bens
De acordo com o art. 98 do Código Civil, “são públicos os bens do domínio nacional pertencentes às pessoas jurídicas de direito público interno; todos os outros são particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”. Diante disso, podemos concluir que todos os bens das fundações públicas de direito privado são bens privados, não gozando estes das mesmas proteções conferidas aos bens públicos (alienabilidade condicionada, imprescritibilidade e impenhorabilidade).
2.4.3.3. Relação com o ente político instituidor
Embora haja alguma controvérsia, prevalece o entendimento de que as fundações públicas de direito privado integram a administração indireta do ente federado que as criou, estando a ele vinculadas, submetendo-se, portanto, ao respectivo controle finalístico (tutela administrativa).
2.4.3.4. Controle
Além de se submeterem, conforme comentado acima, à tutela administrativa (controle finalístico) do ente político instituidor, as fundações públicas de direito privado estão sujeitas ao controle externo do Poder Legislativo, exercido com auxílio do Tribunal de Contas. Não estão, contudo, sujeitas a controle específico do Ministério Público.
O controle ministerial sobre as fundações privadas instituídas por particulares tem por fundamento o art. 66 do Código Civil e se constitui num controle finalístico, tendo por objetivo evitar que as fundações se desviem dos fins para os quais foram instituídas. No caso das fundações governamentais, tanto de direito público como de direito privado, o controle finalístico já é exercido pelo ente político que as criou. Dessa forma, torna-se dispensável que o Ministério Público também controle as fundações governamentais, pois do contrário haveria uma duplicidade de controle com a mesma finalidade.
2.4.3.5. Pessoal
A doutrina brasileira assevera que o pessoal das fundações públicas de direito privado se sujeita ao regime trabalhista comum, disciplinado pela Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), sendo considerados por isso como “empregados públicos”. Esse entendimento decorre do regime predominantemente de direito privado que se aplica às relações jurídicas que envolvem tais instituições, bem como ao seu funcionamento, o que seria incompatível com a rígida estrutura de carreiras e cargos legalmente estabelecida para os servidores públicos estatutários. Concordamos com essa irretocável orientação. Não podemos deixar de registrar, contudo, que o art. 39 da CF/1988, com a redação restaurada pelo STF diante da concessão de medida cautelar na ADI 2.135/DF, impõe a instituição de regime jurídico único e planos de carreiras “para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas”, sem fazer qualquer distinção acerca da dupla possibilidade de regime jurídico a que podem se submeter estas últimas. Por conta da redação da citada disposição constitucional, orientamos os potenciais candidatos a, nas provas de concurso público, considerar verdadeiras as assertivas que, sem fazer qualquer menção quanto aos possíveis regimes jurídicos a que as fundações públicas podem se submeter, afirme genericamente a aplicação do regime estatutário ao seu pessoal.
Controvérsias à parte, é pacífico o entendimento de que os empregados das fundações públicas de direito privado, à semelhança dos servidores ou empregados das demais pessoas administrativas, submetem-se às restrições de nível constitucional, como a necessidade de aprovação em concurso público para a sua contratação (art. 37, II), a vedação à acumulação de cargos e empregos (CF, art. 37, XVII), a submissão ao teto constitucional de remuneração (art. 37, XI), entre outras regras.
2.4.3.6. Foro competente para os litígios judiciais
As fundações públicas de direito privado, seja qual for a pessoa federativa a que esteja vinculada (União, Estados, Distrito Federal ou Municípios), terão como foro competente para dirimir os litígios comuns a Justiça estadual. Registramos que, tratando-se de demanda referente à relação com seus empregados, como estes são regidos pela CLT, a competência para processar e julgar é da Justiça do Trabalho.
2.4.3.7. Inexistência de privilégios processuais
As fundações públicas de direito privado não usufruem dos mesmos privilégios processuais de que gozam as fundações autárquicas (prazo em quádruplo para contestar e em dobro para recorrer, duplo grau obrigatório de jurisdição, desnecessidade de adiantamento de despesas processuais etc.), sendo-lhes aplicáveis as regras às quais se submetem os particulares em geral.
2.4.3.8. Responsabilidade civil
Nos termos do art. 37, § 6.º, da Constituição Federal, “as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”.
A regra anterior consagra a responsabilidade objetiva (aquela que não depende da averiguação da culpa ou dolo do agente) das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público, como é o caso das fundações governamentais de direito privado.
2.4.3.9. Imunidade tributária
A imunidade de impostos sobre o patrimônio, a renda e os serviços (imunidade recíproca) é extensiva às fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, no que se refere ao patrimônio, à renda e aos serviços, vinculados a suas finalidades essenciais ou às delas decorrente (CF, art. 150, VI, “a” c/c o art. 150, § 2.º).
Note que a imunidade referida é aplicada às fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público. Como é o Poder Público quem institui e mantém as fundações públicas de direito privado, elas também gozam da chamada imunidade recíproca.
2.4.4. Quadro comparativo entre as fundações governamentais de direito público e as de direito privado
| FUNDAÇÕES PÚBLICAS | FUNDAÇÕES PÚBLICAS |
| Personalidade jurídica de direito público | Personalidade jurídica de direito privado |
| Criação direta por lei | Criação operacionalizada com o arquivamento dos atos constitutivos no Registro Civil das pessoas Jurídicas, após autorização por lei |
| Edição de atos administrativos e celebração de contratos administrativos (precedidos licitação) | Edição de atos privados e celebração de contratos administrativos (precedidos licitação) |
| Admissão de pessoal precedida de concurso público | Admissão de pessoal precedida de concurso público |
| Pessoal sujeito a regime jurídico único (salvo admitidos em outro regime entre a publicação da EC 19/1998 e a concessão pelo STF de medida cautelar na ADI 2135/DF) | Pessoal sujeito a regime jurídico trabalhista, regido pela CLT |
| Bens públicos (alienabilidade condicionada, impenhorabilidade e imprescritibilidade) | Bens privados (não possuem garantias especiais) |
| Localização institucional no âmbito da administração indireta e vinculação ao ente federativo instituidor | Localização institucional no âmbito da administração indireta e vinculação ao ente federativo instituidor |
| Sujeição a controle finalístico (tutela administrativa) e submissão ao controle externo do Poder Legislativo, exercido com o auxílio do Tribunal de Contas | Sujeição a controle finalístico (tutela administrativa) e submissão ao controle externo do Poder Legislativo, exercido com o auxílio do Tribunal de Contas Obs.: ao contrário das fundações privadas instituídas por particulares, não há sujeição ao controle finalístico do Ministério Público |
| Foro competente: a) Justiça Federal (fundações públicas federais), ressalvadas as causas relativas à falência, acidentes de trabalho e às sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho; ou b) Justiça Estadual (fundações públicas estaduais, municipais ou distritais), com semelhantes ressalvas | Foro competente: Justiça estadual, qualquer que seja o ente político ao qual estejam vinculadas (União, Estados, DF ou Municípios, com semelhantes ressalvas) |
| Aplicação dos privilégios processuais que beneficiam a Fazenda Pública | Não possuem privilégios processuais |
| Sujeição às regras da responsabilidade civil objetiva | Sujeição às regras da responsabilidade civil objetiva |
| Gozo da imunidade tributária recíproca | Gozo da imunidade tributária recíproca |
2.5. EMPRESAS ESTATAIS
2.5.1. Introdução
A expressão empresa estatal ou governamental tem caráter genérico, sendo utilizada por parte da doutrina para designar todas as entidades, civis ou empresariais, controladas, direta ou indiretamente, pelo Poder Público. Portanto, o que caracteriza uma entidade como empresa estatal ou governamental é o fato de esta ser controlada pelo Estado.
Com efeito, incluem-se entre as empresas estatais as empresas públicas e as sociedades de economia mista, bem como qualquer outra entidade cuja maioria do capital votante pertença, direta ou indiretamente, à União, Estados, Distrito Federal ou Municípios. Em sentido contrário, não são consideradas como empresas estatais ou governamentais aquelas em que o Estado possui apenas pequena participação no capital social, não detendo efetivamente o seu controle.
Devemos registrar também que, das empresas estatais, apenas as empresas públicas e as sociedades de economia mista integram a chamada administração indireta. Em outras palavras, existem empresas controladas pelo Estado (consideradas empresas estatais) que não fazem parte da administração indireta.
Neste capítulo estudaremos apenas duas espécies de empresas estatais: a empresa pública e a sociedade de economia mista. O estudo desses dois tipos de empresas governamentais deve ser feito de forma conjunta, o que se justifica pelos numerosos aspectos comuns entre os respectivos regimes jurídicos (ex.: personalidade jurídica de direito privado, natureza das atividades desenvolvidas, sujeição ao controle estatal etc.). Não obstante, as notas distintivas que justificam a classificação das citadas entidades como realidades essencialmente diferentes serão também cuidadosamente estudadas.
2.5.2. Conceitos: empresa pública e sociedade de economia mista
Adotando uma fórmula exageradamente sintética, o Decreto-lei 200/1967, com as alterações introduzidas pelo Decreto-lei 900/1969, conceitua as empresas públicas e as sociedades de economia mista de forma semelhante, sendo equivalentes para ambas os seguintes aspectos: a) caracterização como pessoas jurídicas de direito privado; b) criação por lei; b) desempenho de atividade econômica. No tocante às definições constantes do Decreto-lei 200/1967, cumpre fazer dois esclarecimentos. O primeiro é que o referido decreto-lei foi editado com o objetivo de dispor apenas sobre a administração pública da União, por isso a definição formal englobou somente a esfera federal. No entanto, na prática, as diretrizes estabelecidas acabaram servindo como baliza para todas as esferas administrativas, com as devidas adaptações.
Quanto às atividades a cargo das empresas públicas e sociedades de economia mista, embora o Decreto-lei 200/1967 avente apenas a exploração de atividade econômica, a doutrina há bastante tempo admite que tais entidades sejam criadas também para o desempenho de atividades que são a própria razão de ser do Estado: a prestação de serviços públicos. Nessa linha, a prática brasileira é recheada de casos concretos de empresas públicas e sociedades de economia mista que prestam serviços públicos absolutamente essenciais, cuja prestação foi constitucionalmente deferida a um ente político em caráter de exclusividade. É o que se passa, por exemplo, com a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, empresa pública que recebeu da União a outorga legal do serviço postal, cuja prestação é atividade exclusiva da União, conforme previsto no art. 21, X, da Constituição Federal (STF, ADPF 46).
Atento as considerações anteriores e ao que dispõe o retrocitado decreto-lei, pode-se conceituar a empresa pública como a pessoa jurídica de direito privado integrante da administração pública indireta de qualquer dos entes políticos, cuja criação é autorizada por lei específica, constituída sob qualquer forma jurídica e com capital exclusivamente público, destinando-se à exploração de atividade econômica ou à prestação de serviços públicos.
Por sua vez, considera-se sociedade de economia mista a pessoa jurídica de direito privado integrante da administração pública indireta de qualquer dos entes federados, cuja criação é autorizada por lei específica, constituída sob a forma de sociedade anônima, com a participação obrigatória de capital público e privado, cuja maioria das ações com direito a voto pertence à pessoa política instituidora ou a entidades integrantes da administração pública, destinando-se à exploração de atividade econômica ou à prestação de serviços públicos.
A opção do ente público por criar uma empresa pública ou, alternativamente, constituir uma sociedade de economia mista depende da necessidade ou interesse da Administração de conjugar ou não capital público com capital privado na exploração de atividade econômica ou na prestação de serviços públicos. Com efeito, caso o ente público faça a opção pela utilização de capital exclusivamente público, irá constituir uma empresa pública. Podem ser apontadas como exemplo de empresas públicas federais as seguintes: o Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social (BNDES), a Caixa Econômica Federal (CEF), a Casa da Moeda do Brasil, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária (INFRAERO), a Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecuária (EMBRAPA), o Serviço Federal de Processamento de Dados (SERPRO) etc.
De outro modo, se o ente público pretender dividir os custos de tal empreitada com particulares, optará pela criação de uma sociedade de economia mista, a exemplo do Banco do Brasil, do Banco do Nordeste do Brasil (BNB), do Instituto de Resseguros do Brasil, das Centrais Elétricas Brasileiras (ELETROBRAS), da PETROBRAS etc.
2.5.3. Finalidades
Já tivemos a oportunidade de afirmar que as empresas públicas e as sociedades de economia mista podem ser criadas para a exploração de atividade econômica ou para a prestação de serviços públicos.
A exploração de atividade econômica em sentido estrito diz respeito às atividades comerciais e industriais, bem como à prestação de serviços abertos à exploração por particulares, com finalidade lucrativa, como é o caso dos serviços bancários. Por outro lado, quando a expressão “exploração da atividade econômica” é utilizada em sentido amplo, além das citadas atividades, está a incluir também os serviços públicos cuja titularidade pertence ao Poder Público, mas que são passíveis de exploração com intuito lucrativo, como é o caso do serviço de telecomunicações.
De acordo com a Constituição Federal, cabe à iniciativa privada, em regra, a exploração de atividade econômica em sentido estrito, enquanto compete ao Estado ordinariamente exercer o papel de agente regulador e fiscalizador da atividade econômica.
Todavia, a título de exceção, a Constituição Federal permite que o Estado explore diretamente atividade econômica quando for necessária aos imperativos da segurança nacional ou para atender a relevante interesse coletivo, conforme definido em lei (CF, art.173), ou nos casos de atividade exercida sob o regime constitucional de monopólio estatal (CF, art. 177). Como historicamente sabido, o conceito de segurança nacional é dotado de alto grau de subjetividade, uma vez que permeado de inseparáveis elementos de ordem ideológica. Entretanto, a título de exemplo, podemos citar que, durante algumas décadas, os serviços de telecomunicações eram prestados pelo poder público por meio de outorga à TELEBRAS (sociedade de economia mista) e suas subsidiárias, levando em consideração tanto o imperativo de segurança nacional (o entendimento era o de que o sigilo dos dados e das comunicações telefônicas não deveria ficar nas mãos de particulares) quanto o relevante interesse coletivo no desenvolvimento dessas atividades (anteriormente à década de 1990, o entendimento era o de que a iniciativa privada brasileira não tinha recursos suficientes para bancar a custosa expansão da rede nacional de telecomunicações).
Quando pretende explorar atividade econômica, o Estado normalmente cria entidade de direito privado (empresa pública ou sociedade de economia mista), integrante da Administração Indireta, cujo regime jurídico é mais adequado a tal finalidade.
Além da exploração de atividade econômica em sentido estrito, as empresas estatais podem ter por objeto a prestação de serviços públicos. Os serviços públicos aqui referidos são aqueles previstos no art. 175 da Constituição Federal, que podem ser explorados diretamente pelo Poder Público ou delegados aos particulares mediante concessão ou permissão, sempre precedida de licitação.
Nesse caso, a prestação do serviço público pode ser outorgada a uma empresa pública ou sociedade de economia mista, que passará a desempenhar a referida atividade na condição de concessionária ou permissionária de serviço público. Anote-se que a delegação da prestação dos serviços não altera a sua titularidade, de modo que o ente federado delegante sempre permanecerá como titular do serviço público delegado.
Registre-se, por oportuno, que não são todos os serviços públicos cuja prestação pode ser delegada a particulares. Com efeito, não podem ser objeto de delegação as atividades exclusivas do Estado, aquelas que envolvem o exercício do poder de império ou representam manifestação da soberania nacional, a exemplo da prestação jurisdicional, da segurança pública, dos serviços diplomáticos etc.
2.5.4. Criação e extinção
A empresa pública e a sociedade de economia mista dependem de autorização legal específica para a sua criação, conforme previsto no art. 37, XIX, da Constituição Federal. Estando legalmente autorizado, o poder competente, normalmente o Poder Executivo, deve elaborar os atos constitutivos e providenciar o registro na junta comercial ou no cartório de registro civil da pessoa jurídica, conforme a natureza da entidade seja empresária ou civil, respectivamente.
Ressaltamos que no momento da aprovação da lei há apenas uma autorização para a criação da entidade, ou seja, esta ainda não existe juridicamente. A empresa pública ou a sociedade de economia mista somente é criada, vale dizer, só adquire personalidade jurídica, com o efetivo registro de seus atos constitutivos no órgão competente.
Em face da teoria do paralelismo ou simetria das formas, a extinção das empresas públicas e das sociedades de economia mista deve seguir o mesmo procedimento utilizado para sua criação. Em outras palavras, a extinção dessas entidades reclama a edição de lei autorizadora, seguida da baixa do registro no órgão responsável.
A Constituição Federal prevê também que depende de autorização legislativa, em cada caso, a criação de subsidiárias das empresas públicas e sociedades de economia mista, assim como a participação de qualquer delas em empresa privada (art. 37, XX). Quanto a esse aspecto, há relevante controvérsia acerca da possibilidade de a própria lei autorizativa da criação da empresa governamental autorizar, também, a criação de subsidiária. Há quem defenda que a norma permissiva deveria ser específica, uma vez que o citado mandamento constitucional fala em “autorização legislativa, em cada caso”. O Supremo definiu seu entendimento sobre a matéria no julgamento da ADI 1649/DF, deixando assentado que “é dispensável a autorização legislativa para a criação de empresas subsidiárias, desde que haja previsão para esse fim na própria lei que instituiu a empresa de economia mista matriz, tendo em vista que a lei criadora é a própria medida autorizadora”. Dito de outro modo, a lei que autorizou a criação da entidade primária (empresa pública ou sociedade de economia mista) pode previamente autorizar que tal entidade venha a instituir empresas subsidiárias, antecipando o objeto a que se destinarão.
2.5.4.1. Criação de subsidiárias
Como visto, conforme dispõe o art. 37, XX, da Constituição Federal, a criação de subsidiárias das entidades da administração indireta, assim como a participação de qualquer delas em empresa privada, dependem de autorização legislativa.
Não há no direito brasileiro uma norma geral com a definição precisa de “subsidiária”. No âmbito doutrinário, poucos autores enfrentam a questão, normalmente utilizando a expressão ao se referirem a entidades “controladas” que se encarreguem de exercer atividades específicas do ramo de atividade da sociedade empresária que as criou.
É nesse sentido que a palavra tem sido usada no direito brasileiro. A título de exemplo, a Lei 5.792/1972, no seu art. 3.º, autorizou o Poder Executivo federal a constituir uma sociedade de economia mista denominada Telecomunicações Brasileiras S.A. (TELEBRAS), vinculada ao Ministério das Comunicações, com a finalidade de exercer as funções designadas no próprio dispositivo. No § 2.º do mesmo diploma legal ficou estabelecido que a TELEBRAS poderia “constituir subsidiárias e participar do capital de outras empresas” cujas atividades fossem relacionadas com o setor de telecomunicações.
Detalhando a aplicação da Lei, o Decreto 74.379/1974 deixou clara a distinção entre associadas e subsidiárias do sistema TELEBRAS, ao prever que as subsidiárias poderiam ser transformadas em sociedades de economia mista (para as quais se exige controle acionário pelo Poder Público) e que as associadas eram as empresas de cujo capital a TELEBRAS participasse, sem exercer o controle acionário, e que se subordinassem à sua orientação normativa e à sua sistemática de controle. Ressaltamos, inclusive, que, antes da privatização do sistema TELEBRAS, foram criadas várias subsidiárias estaduais, sempre com o Poder Público mantendo o controle acionário.
Também é relevante ressaltar que a Lei das S.A. estabelece um conceito de “subsidiária integral”: Companhia que tem como único acionista uma sociedade brasileira. Trata-se de um dos raros casos em que o direito brasileiro admite expressamente a existência de sociedade de apenas um sócio. Foi disciplinada inclusive a possibilidade de uma sociedade brasileira adquirir todas as ações de uma companhia, transformando-a numa subsidiária integral.
2.5.5. Regime jurídico
A Constituição Federal é categórica quando obriga as empresas governamentais que exploram atividade econômica à sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários (art. 173, § 1.º, II). A orientação anterior é reforçada pela previsão constitucional contida no art. 173, § 2.º, de que “as empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado”.
O intuito do legislador constitucional, ao determinar que as empresas governamentais exploradoras de atividade econômica devem se submeter ao mesmo regime jurídico das empresas privadas, foi evitar que a concessão de privilégios às primeiras em detrimento das últimas inviabilizasse a livre concorrência e o equilíbrio do mercado.
Todavia, em que pese a orientação anterior, em face de serem controladas pelo Estado, as empresas governamentais se submetem também a normas de direito público. Por isso, as empresas públicas e as sociedades de economia mista precisam: a) atender às regras da licitação antes de celebrarem contratos; b) realizar concurso público para contratação de seus empregados; c) submeter-se ao controle do Tribunal de Contas (CF, art. 71) e do Poder Legislativo (CF, art. 49, X) etc.
O influxo de normas de direito público sobre as empresas governamentais tem por objetivo evitar que haja desvio das finalidades para as quais elas foram criadas. Assim, a obrigatoriedade de licitar visa a garantir que os contratos celebrados por essas entidades atendam aos princípios da economicidade e da igualdade de tratamento entre os potenciais contratantes; por sua vez, a necessidade de realizar concurso público tem por escopo propiciar igualdade de oportunidade aos que desejam fazer carreira no serviço público; já o controle externo desempenhado pelo Tribunal de Contas e pelo Poder Legislativo tem por objetivo prevenir e reprimir possíveis desvios de conduta por parte dos gestores.
Portanto, a partir do que foi visto, observa-se que as empresas públicas e as sociedades de economia mista, embora sejam pessoas jurídicas de direito privado, integrantes da Administração Indireta, têm sua atuação disciplinada por um regime jurídico híbrido, sujeitando-se em regra ao direito privado, mas com algumas típicas derrogações oriundas do direito público.
Reconhecendo as peculiaridades do regime jurídico dessas entidades, o § 1.º do art. 173 da Lei Magna, com redação dada pela EC 19/1998, deixou clara a necessidade de edição de lei que estabeleça o estatuto geral dessas empresas, regulando diversos aspectos de sua estrutura e funcionamento. Embora haja algum dissenso na doutrina, prevalece o entendimento que a referida lei deverá ser editada pela União e será obrigatória para as empresas governamentais de todos os entes federados. Contudo, como é corriqueiro no Brasil, até o presente momento o Congresso Nacional não tomou as providências para tornar efetivo o mandamento constitucional.
2.5.6. Licitação e contratos
A Lei 8.666/1993 estabelece normas gerais para licitações e contratos da Administração Pública, regulamentando o art. 37, XXI, da CF/1988. O parágrafo único do art. 1.º da referida lei deixa expresso que as empresas públicas, as sociedades de economia mista e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios estão submetidas ao regime previsto naquele diploma normativo. Com efeito, as empresas públicas e as sociedades de economia mista estão obrigadas a realizar licitação para escolha daqueles com quem vão contratar.
A Lei de Licitações não distingue as empresas públicas e as sociedades de economia mista em função de serem prestadoras de serviço público ou exploradoras de atividade econômica. Portanto, independentemente das finalidades para as quais foram criadas, todas as empresas governamentais são obrigadas a realizar licitação.
Todavia, a doutrina e a jurisprudência admitem amplamente que o instituto da licitação não se aplica no caso de empresa pública ou sociedade de economia mista, exploradoras de atividade econômica, quando o objeto do contrato a ser celebrado disser respeito à atividade-fim. Por exemplo, no caso da Caixa Econômica ou do Banco do Brasil, quando tais instituições financeiras celebrarem contratos ligados a sua atividade-fim, a exemplo da abertura de conta-corrente, de empréstimos e de aplicações financeiras, não estarão obrigadas a escolher seus clientes por meio de licitações. Diferentemente, se o objeto do contrato a ser firmado por uma empresa governamental exploradora de atividade econômica disser respeito à sua atividade-meio, a exemplo de serviços de limpeza ou aquisição de material de expediente, a formalização do vínculo contratual dependerá de prévio procedimento licitatório.
Registramos que a EC 19/1998 determinou a edição de lei para estabelecer o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, exploradoras de atividade econômica, dispondo, dentre outros aspectos, sobre licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração pública (art. 173, § 1.º, III, da CF, com inciso acrescentado pela EC 19/1998). É fundamental percebermos que, quando o referido estatuto vier a ser editado, não poderá isentar as empresas públicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade econômica da obrigação de licitar, mas deverá criar procedimentos licitatórios mais adequados à necessidade de atuação ágil dessas entidades que comumente atuam em regime de competição com a iniciativa privada (ex. Banco do Brasil, CEF), o que torna a celeridade requisito para a viabilidade institucional.
Nesse ponto, é necessário analisarmos a situação particular da PETROBRAS, que, antes mesmo da EC 19/1998, em razão da previsão contida no art. 67 da Lei 9.478/1997, já era contemplada com a possibilidade de adotar um “procedimento simplificado de licitação”. O mencionado dispositivo legal autorizava que o Presidente da República editasse um decreto disciplinando o procedimento simplificado a ser adotado nas contratações realizadas pela empresa, o que foi feito por meio do Decreto 2.745/1998. Segundo nosso entendimento, o art. 67 da Lei 9.478/1997 é inconstitucional, já que delega à norma infralegal matéria constitucionalmente sujeita a reserva legal (art. 173, § 1.º, III). Não obstante a nossa opinião, registramos que tal questão não se encontra pacificada no STF, pois no julgamento do RE 441280/RS (em sessão do Tribunal Pleno realizada em 03.08.2011), em que a constitucionalidade do procedimento licitatório simplificado da PETROBRAS era discutida, após dois ministros apresentarem votos divergentes, o Min. Luiz Fux pediu vistas, e até o fechamento desta edição a questão de mérito ainda não havia sido julgada.
Ademais, em que pese toda a controvérsia anterior em relação à PETROBRAS, registre-se que a Lei 11.943/2009, resultado da conversão da Medida Provisória 450/2008, previu que a ELETROBRAS possa também adotar procedimento licitatório simplificado, a ser definido em decreto do Presidente da República.
2.5.7. Pessoal
Os empregados das empresas públicas e das sociedades de economia mista têm suas relações empregatícias regidas pela Consolidação das Leis do Trabalho (CLT). Como o vínculo decorre de uma relação de trabalho, eventuais litígios entre essas entidades e seus empregados devem ser processados e julgados na Justiça do Trabalho (art. 114, I, CF).
Anote-se, também, que, da mesma forma que os trabalhadores da iniciativa privada, os empregados das empresas públicas e das sociedades de economia mista estão sujeitos às regras do Regime Geral da Previdência Social – RGPS (art. 40, § 13).
Todavia, em razão de essas entidades fazerem parte da Administração Indireta, o regime celetista a que os seus empregados estão submetidos sofre algumas derrogações previstas na Constituição Federal. Com efeito, aplicam-se as seguintes regras aos empregados das empresas governamentais:
a) a investidura no emprego público depende de prévia aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos (art. 37, II, CF);
b) estão submetidos à proibição de acumulação remunerada de cargos, empregos e funções públicas (art. 37, XVI e XVII, CF);
c) estão sujeitos ao teto remuneratório previsto na Constituição Federal, na hipótese de a empresa pública ou sociedade de economia mista da qual são empregados receber recursos da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral (art. 37, XI e § 9.º, CF). Em sentido contrário, se essas empresas não receberem recursos do ente controlador para as finalidades anteriores, os seus empregados não se submeterão ao teto remuneratório constitucional;
d) os empregados públicos das empresas governamentais são equiparados a funcionários públicos para fins penais (art. 327, § 1.º, do Código Penal). Além disso, são considerados como agentes públicos para fins de aplicação de sanções na hipótese de prática de ato de improbidade administrativa (Lei 8.429/1992).
Registramos que, embora os empregados públicos ingressem nos quadros das empresas governamentais por meio de concurso público, a natureza do regime jurídico a que se submetem não permite que eles adquiram estabilidade no serviço público. No entanto, apesar das controvérsias doutrinárias a respeito da matéria, entendemos que o ato de dispensa desses agentes há de ser necessariamente motivado. A conclusão decorre de as empresas públicas e sociedades de economia mista estarem sujeitas à observância dos princípios constitucionais da administração pública, entre eles a impessoalidade e a isonomia, que estariam sujeitos a sérios riscos caso se permitissem dispensas imotivadas. Se a regra do concurso público deve ser respeitada para evitar privilégios, a motivação dos atos de dispensa deve ser exigida para impedir perseguições. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, analisando caso de demissão imotivada realizada pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, apesar de reconhecer a inaplicabilidade aos empregados públicos do instituto da estabilidade, afirmou expressamente a necessidade de motivação do ato de dispensa (RE 589998/PI).
2.5.7.1. Dirigentes
Os dirigentes das empresas públicas e das sociedades de economia mista têm responsabilidade dobrada, pois, ao mesmo tempo em que são agentes públicos dessa entidade, eles também representam o ente instituidor, uma vez que são por este indicados para exercer o cargo (via de regra a indicação provém do Chefe do Executivo). Trata-se de profissionais que, ao menos teoricamente, são investidos em virtude da confiança neles depositadas, por isso ascendem a tais postos sem necessidade de concurso público. Essa sistemática tem oferecido terreno fértil para graves problemas de indicações de agentes desprovidos do conhecimento técnico necessário para o exercício de suas elevadas atribuições. Nesse contexto, têm sido comuns denúncias de uso das estatais para financiamento de campanhas partidárias, corrupção e outros interesses inconfessáveis.
O recrutamento desses dirigentes pode ser feito internamente (empregados da empresa) ou externamente (pessoas alheias ao quadro de empregados da empresa). Quando recrutado externamente, o dirigente não tem seu vínculo laboral regido pela CLT, não sendo considerado empregado celetista. Já o dirigente recrutado internamente conserva vínculo celetista, mas terá seu contrato de trabalho suspenso, salvo nos casos em que a função exercida, apesar da denominação “dirigente”, na prática não está no topo da escala hierárquica da instituição, de forma a manter a subordinação que caracteriza a relação empregatícia. Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho deixou consignado na Súmula 269 que “o empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o respectivo contrato de trabalho suspenso, não se computando o tempo de serviço desse período, salvo se permanecer a subordinação jurídica inerente à relação de emprego”.
Digno de nota que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 1642/MG, ao apreciar a constitucionalidade de dispositivo de lei do Estado de Minas Gerais, firmou o entendimento de que o processo de nomeação dos diretores das empresas públicas e sociedades de economia mista, quer estas sejam exploradoras de atividade econômica ou quer sejam prestadoras de serviços públicos, não deve se submeter ao crivo do Poder Legislativo, sob o argumento de que a intromissão do Poder Legislativo no processo de provimento da diretoria dessas entidades afronta o princípio da harmonia e interdependência entre os poderes (Informativo 500 do STF).
2.5.8. Bens
Os bens das empresas públicas ou sociedades de economia mista são classificados como bens privados (Código Civil, art. 98). Enquanto “bens privados”, em princípio, não se aplicam a estes bens as mesmas cláusulas protetivas que privilegiam os proprietários de bens públicos (como alienabilidade condicionada, impenhorabilidade, imprescritibilidade). Todavia, em que pese a natureza privada dos bens das empresas governamentais, a doutrina e a jurisprudência vêm admitindo que, quando tais entidades forem prestadoras de serviço público, os bens utilizados diretamente no exercício dessa atividade estarão submetidos ao mesmo regime jurídico dos bens públicos. O privilégio é plenamente justificável tendo em vista o princípio da continuidade dos serviços públicos.
Nesse contexto, deve-se registrar que o STF adotou um entendimento mais flexível no que concerne à Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT). Alegando peculiaridades do regime jurídico da ECT, uma empresa pública que presta serviço público em regime de monopólio afirmou a impossibilidade de os seus bens serem penhorados independentemente de estarem ou não afetados diretamente a prestação de serviços públicos. Assim, estabeleceu a execução ajuizada contra a instituição, que somente poderia ocorrer pelo regime de precatórios previsto no art. 100 da CF (STF, 1.ª Turma, RE 393032 AgR/MG).
Reafirmamos, contudo, que a empresa governamental que desenvolva atividade em regime de concorrência ou que tenha como objetivo a distribuição de lucro entre os seus acionistas não poderá se beneficiar do sistema de pagamento por precatório de dívidas decorrentes de decisões judiciais, a exemplo do que já decidiu o STF em relação à empresa Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. – Eletronorte (STF, Tribunal Pleno, RE 599.628).
2.5.9. Responsabilidade civil
O art. 37, 6.º, da Constituição Federal prevê a responsabilidade civil objetiva das pessoas jurídicas de direito público e das pessoas de direito privado prestadoras de serviços públicos pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros.
Com efeito, a partir da natureza das atividades desenvolvidas, é possível distinguir duas situações jurídicas distintas em relação à responsabilidade civil da empresa pública e da sociedade de economia mista. Se essas entidades forem prestadoras de serviços públicos, responderão de forma objetiva pelos atos de seus agentes que causarem danos a terceiros. Por sua vez, se desempenharem atividades econômicas em sentido estrito (tipicamente mercantil e empresarial), a sua responsabilização por esses mesmos atos será subjetiva, ou seja, dependerá da demonstração da culpa ou dolo dos seus agentes.
2.5.10. Regime tributário
A Constituição Federal determina em relação ao regime tributário das empresas governamentais que:
a) as empresas públicas e as sociedades de economia mistas exploradoras de atividade econômica se sujeitam ao regime tributário próprio das empresas privadas (art. 173, § 1.º, II, CF);
b) as empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado (art. 173, § 2.º, CF).
A conjugação dos dispositivos tem o escopo de evitar a concorrência desleal e privilegiar a livre-iniciativa. Não seria consentâneo com tais princípios, verdadeiros corolários do sistema capitalista, abraçado pelo Estado brasileiro, que o próprio Poder Público instituísse benefícios fiscais que favorecessem as entidades que ele próprio cria e que atuam em franca concorrência com a iniciativa privada. Neste contexto, o benefício fiscal somente pode ser concedido a empresa governamental se, ao mesmo tempo, privilegiar igualmente as empresas privadas que atuem no mesmo setor da economia. Dessa forma, se beneficia Banco do Brasil e Caixa Econômica Federal, deve beneficiar, também, Itaú, Bradesco, Santander e congêneres.
No que concerne à imunidade tributária recíproca, os literais termos da Constituição Federal somente beneficiam, além dos entes políticos, as autarquias e as fundações públicas (CF/1988, art. 150, VI, “a”, e § 2.º), o que aparentemente leva à conclusão da inaplicabilidade da benesse às empresas governamentais. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, em julgado do ano 2004, seguindo lapidar voto do então Ministro Carlos Veloso, entendeu que a imunidade abrangia as empresas públicas que prestassem serviços públicos essenciais, cuja prestação é obrigatória pelo Poder Público. O raciocínio desenvolvido à época pelo citado Ministro considerou que, nos casos em que se caracterize como uma pessoa jurídica cujo patrimônio é exclusivamente público e vinculado ao exercício de um serviço público essencial, a empresa pública é equiparada a uma fundação e, portanto, beneficiária da imunidade (STF, 2ª Turma, RE 407.099/RS).
Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal acabou por estender a benesse às sociedades de economia mista que, à semelhança das empresas públicas imunes, prestassem serviços públicos essenciais de prestação obrigatória pelo Estado (AC 1.550-2/RO). Ao adotar esse raciocínio, o STF privilegiou a atividade desempenhada pela entidade estatal, mas flexibilizou a exigência de capital integralmente pertencente ao Poder Público, uma vez que as sociedades de economia mista não apenas permitem, mas exigem participação privada no seu capital social. Não obstante, mais à frente a Corte esclareceu que somente serão beneficiárias da imunidade recíproca as sociedades de economia mista que tiverem a maioria de suas ações nas mãos do Poder Público. Recordemos que em toda e qualquer sociedade de economia mista o controle acionário (maioria das ações com direito a voto) deve pertencer a entidade integrante da administração pública; entretanto, para o gozo da imunidade a exigência é maior, uma vez que a maioria que o Poder Público precisa manter é relacionada à totalidade das ações, e não apenas àquelas com direito a voto.
Mais recentemente, no exercício de 2013, analisando especificamente o caso da ECT, o Supremo novamente flexibilizou seu entendimento, desta feita, no tocante aos serviços imunizados. A questão objeto de discussão foi a prestação pelos Correios de alguns serviços que não podem ser enquadrados como postais, tais como o de “banco postal” e a venda de títulos de capitalização. A rigor, a natureza financeira desses serviços resultaria na sua tributação, à luz da jurisprudência até então dominante. Entretanto, o STF enxergou no caso peculiaridades que justificaram um tratamento diferente. A Corte percebeu que a expansão das novas tecnologias (principalmente a internet e o serviço móvel celular) tornou deficitário o serviço postal (atualmente a ECT é superavitária apenas em São Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Distrito Federal). Contudo, a União é constitucionalmente obrigada a “manter o serviço postal e o correio aéreo nacional” (CF, art. 21, X), o que tornaria legítima a busca de novas receitas destinadas a financiar o cumprimento do desígnio constitucional. Nessa linha, o desempenho de atividades lucrativas, mesmo que enquadráveis como financeiras, serviria para implementar a sistemática do “subsídio cruzado” em que o lucro obtido com determinada atividade serviria para financiar outra considerada deficitária. No que concerne à alegação de concorrência desleal, a Corte ressaltou que os Correios levam seus serviços aos longínquos rincões brasileiros, onde a iniciativa privada tem pouco ou talvez nenhum interesse de chegar. Assim, carregando nas tintas, o STF classificou como irrelevante o fato de a iniciativa privada também desempenhar a atividade em regime de concorrência, pois, antes de se falar em verdadeira competição entre entidade pública imunizada e setor privado pagador de tributo, há de se enxergar uma verdadeira universalização de serviços em prol da população brasileira. Pela importância do julgado, transcreve-se abaixo sua Ementa (RE 601392/PR, j. 28.02.2013):
Recurso extraordinário com repercussão geral. 2. Imunidade recíproca. Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. 3. Distinção, para fins de tratamento normativo, entre empresas públicas prestadoras de serviço público e empresas públicas exploradoras de atividade. Precedentes. 4. Exercício simultâneo de atividades em regime de exclusividade e em concorrência com a iniciativa privada. Irrelevância. Existência de peculiaridades no serviço postal. Incidência da imunidade prevista no art. 150, VI, “a”, da Constituição Federal. 5. Recurso extraordinário conhecido e provido.
Dada a notória evolução do entendimento jurisprudencial, as bancas examinadoras logo trataram de abordar o tema nas provas de concurso público. A título de exemplo, o Ministério Público Federal, na prova para provimento de cargos de Procurador da República, realizada em 2013, considerou correta a seguinte assertiva: “O exercício simultâneo de atividades em regime de exclusividade e em regime de concorrência com a iniciativa privada, a exemplo de atividade bancária conhecida como ‘banco postal’ e venda de títulos de capitalização, não se inserindo no conceito de serviço postal – é irrelevante para a incidência da imunidade tributária”.
2.5.11. Falência
A Lei 11.101/2005, que regula a recuperação judicial, a extrajudicial e a falência do empresário e da sociedade empresária, deixou expresso, no seu art. 2.º, I, que suas regras não são aplicáveis às empresas públicas e às sociedades de economia mista.
Ao excluir as empresas públicas e as sociedades de economia mista do seu campo de incidência, a Lei não as distinguiu em função da natureza das atividades que desempenham, de forma que é possível afirmar, de maneira ampla e abrangente, que a falência e a recuperação judicial ou extrajudicial são institutos jurídicos que não se aplicam a qualquer das empresas públicas ou sociedades de economia mista.
2.5.12. Diferenças entre empresas públicas e sociedades de economia mista
Não é a atividade desenvolvida que diferencia a empresa pública da sociedade de economia mista, pois ambas podem se dedicar à exploração de atividade econômica ou à prestação de serviços públicos. As diferenças existentes são apenas de natureza formal, a saber:
a) a forma jurídica de organização;
b) a composição do capital social;
c) foro competente para julgamento de suas ações (apenas para as empresas públicas federais).
2.5.12.1. Forma jurídica
Enquanto as sociedades de economia mista devem obrigatoriamente adotar a forma de sociedade anônima (S.A.), as empresas públicas podem ser estruturadas sob qualquer tipo societário admitido em direito. Como consequência, qualquer que seja seu objeto, a de economia mista será sempre mercantil, regendo-se pelas leis e usos do comércio, tendo em vista a imposição do art. 2.º, § 1.º, da Lei 6.404/1976 (Lei das S.A.). Por ser necessariamente mercantil, seu registro será realizado nas juntas comerciais.
No tocante às empresas públicas, como podem ser constituídas sob qualquer tipo societário admitido em direito, o seu registro poderá ser feito na junta comercial ou no Cartório de Registro Civil da Pessoa Jurídica, conforme o seu objeto social seja mercantil ou civil, respectivamente.
Deve-se deixar registrado que a União, enquanto dotada de competência exclusiva para legislar sobre direito civil e comercial (art. 22, I, CF), pode, em tese, instituir empresa pública federal sob forma jurídica inédita. Os demais entes federados, por não possuírem competência para legislar sobre tais matérias, somente poderão instituir empresas públicas nas formas jurídicas já previstas na legislação federal.
2.5.12.2. Composição do capital
A composição do capital é outro elemento diferenciador entre a sociedade de economia mista e a empresa pública. Enquanto a sociedade de economia mista é constituída pela soma de capitais públicos (oriundos de pessoas da Administração Pública) e privados (oriundos de particulares), advindo daí a denominação de “mista”, a empresa pública é constituída exclusivamente por capital público.
Apesar da necessária combinação de capital da sociedade de economia mista, a maioria das suas ações com direito a voto (controle acionário) deve pertencer a ente federativo ou a entidade da Administração Indireta (Decreto-lei 200/1967, art. 5.º, III).
Diferentemente, as empresas públicas têm capital exclusivamente público (Decreto-lei 200/1967, art. 5.º, II), ou seja, o capital da empresa pública é oriundo exclusivamente de pessoas integrantes da Administração Pública. Registramos que o art. 5.º do Decreto-lei 900/1969 previu a participação, no capital da empresa pública federal, de outras pessoas jurídicas de direito público interno, bem como de entidades da Administração Indireta da União, dos Estados, Distrito Federal e Municípios, desde que a maioria do capital votante permaneça de propriedade da União. Nessa linha, mesmo na hipótese admitida no Decreto-lei 900/1969, de participação de pessoas administrativas de direito privado no capital de empresas públicas, o capital social destas continuará a ser considerado exclusivamente público. No entanto, a previsão abre a possibilidade de que um percentual do capital de empresa pública pertença, ainda que indiretamente, a particulares. Para isso, é suficiente que um particular detenha parte do capital de uma sociedade de economia mista e esta possua uma parcela do capital de empresa pública. Assim, seria mais adequado afirmar que todo o capital da empresa pública deve estar nas mãos de entidades integrantes da administração pública. No entanto, é fundamental realçarmos que é bem mais comum, inclusive nas provas de concurso público, a afirmativa segundo a qual o “capital da empresa pública é integralmente público”.
2.5.12.3. Foro competente
As ações judiciais em que a empresa pública federal for interessada na condição de autora, ré, assistente ou opoente, exceto as de falência, as de acidentes de trabalho e as sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho, serão processadas e julgadas na Justiça Federal (CF, art. 109, I).
Observe-se que a regra anterior é válida apenas para as empresas públicas federais. Assim, as empresas públicas estaduais ou municipais terão suas ações julgadas pela Justiça Estadual, enquanto as empresas públicas distritais se submeterão à jurisdição do Poder Judiciário do Distrito Federal.
Como a CF/1988 não incluiu as sociedades de economia mista entre as entidades que se submetem à jurisdição da Justiça Federal, elas terão suas ações julgadas, em regra, pela Justiça Estadual, qualquer que seja o ente controlador (União, Estados, DF ou Municípios).
Todavia, não se pode esquecer que as sociedades de economia mista poderão ter foro na Justiça Federal quando a União intervier como assistente ou opoente, conforme o STF já deixou assentado na Súmula 517. Nesse caso, a competência para julgamento da ação, que originalmente seria da Justiça Comum, é deslocada para a Justiça Federal.
2.5.13. Quadros-resumos do regime jurídico das empresas públicas e das sociedades de economia mista
EMPRESAS PÚBLICAS/SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA
(aspectos comuns)
a) Pessoas jurídicas de direito privado;
b) Criação e extinção dependem de autorização em lei específica e posterior arquivamento dos atos constitutivos ou extintivos no órgão de registro competente;
c) Desempenham atividades econômicas em sentido estrito ou prestam serviços públicos;
d) Regime jurídico de direito privado derrogado parcialmente por normas de direito público;
e) Pessoal, em regra, regido pela CLT e submetido à jurisdição da Justiça do Trabalho;
f) Bens privados. Em regra, não gozam das proteções conferidas aos bens públicos, salvo se estiverem afetados à prestação de serviços públicos;
g) Possuem responsabilidade civil objetiva quando forem prestadoras de serviços públicos e responsabilidade civil subjetiva se desempenharem atividade econômica em sentido estrito;
h) Em regra, não gozam de privilégios tributários não extensíveis às empresas privadas;
i) Não se submetem ao processo de falência ou de recuperação judicial ou extrajudicial.
| EMPRESAS PÚBLICAS | SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA |
| Capital exclusivamente público (oriundo de entidades da Administração Pública) | Conjugação de capitais públicos e privados, mas sob controle societário do Poder Público |
| Podem ser constituídas sob qualquer forma jurídica admitida em direito | Somente podem se constituir como sociedade anônima |
| Foro competente: a) Justiça Federal (empresas públicas federais), ressalvadas as causas relativas à falência, acidentes de trabalho e às sujeitas à Justiça Eleitoral e à Justiça do Trabalho; ou b) Justiça Estadual (empresas públicas estaduais, municipais ou distritais), com semelhantes ressalvas | Foro competente: Justiça estadual, qualquer que seja o ente político ao qual estejam vinculadas (União, Estados, DF ou Municípios), com semelhantes ressalvas |
2.6. CONSÓRCIOS PÚBLICOS
2.6.1. Considerações gerais
Os consórcios públicos estão previstos no art. 241 da Constituição Federal (com a redação dada pela EC 19/1998), no qual se estabelece a competência concorrente de todos os entes federados para disciplinar por meio de lei os consórcios públicos e os convênios de cooperação entre eles firmados, autorizando a gestão associada de serviços públicos, bem como a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal e bens essenciais à continuidade dos serviços transferidos.
Dada a competência da União Federal para, no âmbito da competência concorrente, legislar sobre normas gerais, bem como o fato de os consórcios públicos envolverem sempre mais de um ente federado, foi necessário que a União estabelecesse a disciplina geral desse instituto jurídico, o que foi levado a efeito com a edição da Lei 11.107/2005, de caráter nacional, estabelecendo normas gerais sobre a constituição de consórcios públicos, aplicáveis a todos os entes federados.
Ainda no plano federal, foi publicado o Decreto 6.017/2007 que, regulamentando a referida lei, disciplina a participação da União em consórcios públicos.
2.6.2. Conceito e natureza jurídica
Antes da vigência da Lei 11.107/2005, a doutrina, de modo geral, considerava os consórcios e os convênios como acordo de vontades. Até então, a diferença existente entre os consórcios e os convênios se dava apenas em razão do nível federativo dos consorciados ou convenentes. Assim, se o acordo de vontades fosse celebrado entre entes que se encontrassem no mesmo nível federativo, teríamos a figura dos consórcios públicos (podendo haver consórcios entre Municípios, bem como entre Estados ou entre estes e o Distrito Federal). Todavia, se os entes acordantes fossem de níveis diferentes, estaríamos diante de convênios (podendo haver convênios da União com os Estados, da União com os Municípios, da União com os Estados e Municípios, dos Estados com os Municípios ou de qualquer deles com o Distrito Federal).
A Lei 11.107/2005 alterou a natureza dos consórcios públicos ao prever que estes adquirirão personalidade jurídica. Portanto, após a referida lei, os consórcios deixaram de ser meros acordos de vontade para se constituírem em verdadeiras pessoas jurídicas criadas pelos entes consorciados, responsáveis por exercer de forma descentralizada objetivos comuns das pessoas federativas consorciadas.
A Lei 11.107/2005 previu que a personalidade jurídica dos consórcios públicos pode ser de direito público ou de direito privado. A personalidade jurídica de direito público será adquirida quando o consórcio se constituir sob a forma de associação pública (espécie de autarquia), enquanto a personalidade jurídica de direito privado será adquirida quando o consórcio for instituído segundo os requisitos da legislação civil (art. 1.º, § 1.º, c/c o art. 6.º, I e II).
Sepultando qualquer dúvida acerca da inserção dos consórcios públicos de direito público no panorama da administração pública brasileira, o art. 6.º, § 1.º, da Lei 11.107/2005 expressamente estabeleceu que eles integram a administração indireta de todos os entes da Federação consorciados. Por sua vez, quanto ao consórcio público de direito privado, a lei não silencia a respeito. Embora haja controvérsia sobre o assunto, entendemos que os consórcios públicos de direito privado, à semelhança dos de direito público, também integram a administração indireta dos entes consorciados, sendo, contudo, equiparados às empresas públicas. Ora, como é consabido, não é o nome o elemento a ser avaliado para a aferição da natureza jurídica de qualquer instituto ou entidade. O importante é a essência, a qual, no tocante às pessoas jurídicas, é aferida por intermédio da verificação: a) do regime jurídico a que está submetida; b) da entidade criadora; c) da formação do capital social; d) da forma de criação; e e) da finalidade (objeto social). Ora, o consórcio público de direito privado é: a) uma pessoa jurídica de direito privado; b) criada pelos entes federados; c) com capital integralmente público; d) mediante autorização legislativa e registro no órgão competente; e) com o objetivo de realizar a gestão consorciada de serviços públicos. Como é fácil percebermos, todos os elementos citados são passíveis de enquadramento nos elementos essenciais das empresas públicas, não havendo como atribuir natureza distinta a entidades essencialmente equivalentes.
Foi considerando esses pressupostos que se deu a criação do “Grande Recife Consórcio de Transporte”, a primeira experiência no Brasil de consórcio no setor de transporte público de passageiros. São consorciados os Municípios de Recife e Olinda, além do Estado de Pernambuco. O artigo inaugural da Lei que ratifica o Protocolo de Intenções no âmbito do Estado de Pernambuco (Lei Estadual 13.235/2007), seguindo à risca o procedimento de criação de consórcios públicos detalhado no item 2.6.4 a seguir, estabelece de forma pedagógica as seguintes disposições (grifos nossos):
Art. 1.º Fica ratificado o Protocolo de Intenções constante do Anexo Único desta Lei, celebrado entre o Estado de Pernambuco e os Municípios do Recife e de Olinda, para promover a gestão associada plena do Sistema de Transporte Público Coletivo de Passageiros da Região Metropolitana do Recife – STPP/RMR, através do consórcio público, nos termos do artigo 241 da Constituição Federal e da Lei Federal n.º 11.107, de 06 de abril de 2005.
§ 1.º Fica autorizada a criação do Consórcio de Transportes da Região Metropolitana do Recife – CTM, sob a forma de Empresa Pública, nos termos previstos no Protocolo de Intenções mencionado no caput do presente artigo, pessoa jurídica de direito privado, multifederativa, com autonomia administrativa e financeira.
Contudo, hão de se repisar as controvérsias que cercam o tema, o que tem como resultado, no âmbito das provas de concurso público, o fato de que as bancas examinadoras têm procurado evitar explorar diretamente a questão. Assim, quando tratam do assunto, os examinadores atêm-se aos exatos termos legais.
Foi, por exemplo, como procedeu a Fundação Carlos Chagas, na prova para provimento de cargos de Procurador do Estado do Mato Grosso, realizada em 2011, quando considerou correta a seguinte alternativa: “De acordo com a Lei n.º 11.107/2007, o consórcio público constituirá associação pública, integrando a Administração indireta dos entes da federação consorciados, ou pessoa jurídica de direito privado”. Fica claro que a banca somente marcou posição no ponto em que também a lei o faz, ou seja, no sentido de que os consórcios que constituem associação pública integram a administração indireta dos entes consorciados, mas apenas citou a possibilidade de criação de consórcio de direito privado, silenciando sobre seu enquadramento institucional.
Nesse contexto, podemos afirmar que os consórcios públicos são entidades interfederativas, integrantes da administração indireta dos entes consorciados, dotadas de personalidade jurídica de direito público ou de direito privado, criadas com o objetivo de realizar a gestão consorciada de serviços públicos.
2.6.3. Partícipes do consórcio público
Os consórcios só podem ser integrados pelos entes federados (União, Estados, Distrito Federal e Municípios).
Nos expressos termos da lei, para fins de indicação no protocolo de intenções, considera-se como área de atuação do consórcio público, independentemente de figurar a União como consorciada, a que corresponde à soma dos territórios (art. 4.º, § 1.º, I, II e IV):
a) dos Municípios, quando o consórcio público for constituído somente por Municípios ou por um Estado e Municípios com territórios nele contidos;
b) dos Estados ou dos Estados e do Distrito Federal, quando o consórcio público for, respectivamente, constituído por mais de um Estado ou por um ou mais Estados e o Distrito Federal;
c) dos Municípios e do Distrito Federal, quando o consórcio for constituído pelo Distrito Federal e Municípios.
A lei também contém a previsão expressa de que “a União somente participará de consórcios públicos em que também façam parte todos os Estados em cujos territórios estejam situados os Municípios consorciados” (art. 1.º, § 2.º).
Exemplificando a regra anterior, se a União quiser participar de um consórcio que tenha como entes consorciados os Municípios do Recife e de Olinda, só poderá fazê-lo se o Estado de Pernambuco também participar. Da mesma forma, se, além daqueles Municípios, fizer parte do consórcio o Município de João Pessoa, também será necessário que o Estado da Paraíba integre o consórcio. Assim, teremos, na hipótese proposta, um consórcio com os seguintes entes consorciados: a União, os Estados de Pernambuco e da Paraíba e os Municípios do Recife, Olinda e João Pessoa.
Atenta à disciplina legal acerca da participação da União em consórcios públicos, a Fundação Carlos Chagas, na prova para provimento de cargos de Agente da Defensoria do Estado de São Paulo, aplicada em 2010, considerou incorreta a seguinte assertiva: “Segundo a Lei 11.107/05, a União participará de consórcios públicos com Municípios ou Estados para a realização de objetivos de interesse comum dos partícipes”. Note que a assertiva anterior foi considerada incorreta porque dá a entender que a União poderia participar de consórcios formados somente por Municípios, o que, como explicamos, não é possível nos termos da lei.
2.6.4. Instituição, alteração e extinção do consórcio público
A instituição do consórcio público deve ser feita segundo o procedimento previsto na Lei 11.107/2005. Com efeito, existem pelo menos dois requisitos formais prévios a serem preenchidos para a formação do vínculo: a subscrição do protocolo de intenções e a sua ratificação por meio de lei de cada entidade consorciada (ver exemplo transcrito no item 2.6.2 supra). Verifica-se, portanto, que a participação do ente estatal em consórcio público não pode ser decidida tão somente pelo seu Poder Executivo, dependendo também de participação do respectivo Parlamento.
O protocolo de intenções é o instrumento pelo qual os interessados manifestam a intenção de celebrar o acordo para a constituição do consórcio público, definindo as condições para a instituição deste.
De acordo com o art. 4.º da Lei 11.107/2005, do protocolo de intenções devem obrigatoriamente constar cláusulas que estabeleçam os seguintes elementos:
a) a denominação, a finalidade, o prazo de duração e a sede do consórcio;
b) a identificação dos entes da Federação consorciados;
c) a indicação da área de atuação do consórcio;
d) a previsão de que o consórcio público é associação pública ou pessoa jurídica de direito privado sem fins econômicos;
e) os critérios para, em assuntos de interesse comum, autorizar o consórcio público a representar os entes da Federação consorciados perante outras esferas de governo;
f) as normas de convocação e funcionamento da assembleia-geral, inclusive para a elaboração, aprovação e modificação dos estatutos do consórcio público;
g) a previsão de que a assembleia-geral é a instância máxima do consórcio público e o número de votos para as suas deliberações;
h) a forma de eleição e a duração do mandato do representante legal do consórcio público que, obrigatoriamente, deverá ser Chefe do Poder Executivo de ente da Federação consorciado;
i) o número, as formas de provimento e a remuneração dos empregados públicos, bem como os casos de contratação por tempo determinado para atender necessidade temporária de excepcional interesse público;
j) as condições para que o consórcio público celebre contrato de gestão ou termo de parceria;
k) a autorização para a gestão associada de serviços públicos; l) o direito de qualquer dos contratantes, quando adimplente com suas obrigações, de exigir o pleno cumprimento das cláusulas do contrato de consórcio público;
m) o número de votos que cada ente da Federação consorciado possui na assembleia-geral, sendo assegurado no mínimo um voto a cada ente consorciado.
Segundo os estritos termos legais, a autorização para a gestão associada de serviços públicos deve explicitar os seguintes elementos (art. 4.º, XI):
a) as competências cujo exercício se transferiu ao consórcio público;
b) os serviços públicos objeto da gestão associada e a área em que serão prestados;
c) a autorização para licitar ou outorgar concessão, permissão ou autorização da prestação dos serviços;
d) as condições a que deve obedecer o contrato de programa, no caso de a gestão associada envolver também a prestação de serviços por órgão ou entidade de um dos entes da Federação consorciados;
e) os critérios técnicos para cálculo do valor das tarifas e de outros preços públicos a serem cobrados pelos consórcios, bem como para seu reajuste ou revisão.
Como consequência da aplicação do princípio da publicidade e da transparência a que se submetem todos os atos da administração pública, a lei determina, ainda, que o protocolo de intenções deverá ser publicado na imprensa oficial (art. 4.º, § 5.º).
Ao subscrever o protocolo de intenções, o ente federado não assume direitos nem contrai obrigações, apenas estipula as cláusulas que serão observadas caso venha a participar do consórcio. Com efeito, o ente federado não participará do consórcio, se não houver ratificação do protocolo mediante lei originária do seu Poder Legislativo. Também pode ocorrer que o ente não participe do consórcio em toda a sua plenitude, o que se dará quando a ratificação do protocolo de intenções for realizada com reserva que, aceita pelos demais entes subscritores, implicará consorciamento parcial ou condicional (art. 5.º, § 2.º). Em ambas as hipóteses não caberá qualquer sanção para os entes que assim procedam, uma vez que, conforme afirmado, antes da ratificação não há qualquer obrigação a vincular os potenciais consorciados e, quando ela ocorre, a vinculação somente se verifica no tocante à parcela ratificada e desde que haja concordância dos demais consorciados, se parcial a ratificação.
A ratificação do protocolo de intenções é dispensada quando o ente da Federação disciplinar por lei a sua participação no consórcio público, antes de subscrever o protocolo de intenções (art. 5.º, § 4.º). Nesse caso, por óbvio, a participação do ente no consórcio ficará impossibilitada ou limitada se as condições estabelecidas no protocolo de intenções contrariarem a lei disciplinadora.
Além disso, a lei prevê que a ratificação realizada após dois anos da subscrição do protocolo de intenções dependerá de homologação da assembleia-geral do consórcio público (art. 5.º, § 3.º).
Somente depois da ratificação do protocolo de intenções é que será celebrado o contrato de constituição do consórcio público (art. 5.º).
Embora a lei exija a celebração de contrato para a constituição do consórcio público, pensamos que tal contrato é desnecessário, e até descabido, no caso dos consórcios públicos de direito público. Conforme previsto no art. 6.º, I, da Lei 11.107/2005, o consórcio público adquirirá personalidade jurídica “de direito público, no caso de constituir associação pública, mediante a vigência das leis de ratificação do protocolo de intenções”. Com efeito, a celebração de contrato não é requisito necessário para a aquisição da personalidade jurídica pelos consórcios públicos de direito público, a qual é adquirida a partir da vigência das leis ratificadoras.
Diferentemente, no caso dos consórcios públicos de direito privado, a lei prevê que a personalidade jurídica será adquirida “mediante o atendimento dos requisitos da legislação civil”. Assim, terá que ser observado o art. 45 do Código Civil, o qual deixa expresso que “começa a existência legal das pessoas jurídicas de direito privado com a inscrição do ato constitutivo no respectivo registro”. Esclarecemos que o ato constitutivo do consórcio público de direito privado (o chamado contrato de consórcio) deverá ser levado a registro no Cartório de Registro Civil das Pessoas Jurídicas, órgão encarregado de registrar entidades de direito privado de fins não lucrativos.
Não obstante posicionamento esposado, mais uma vez cabível a observação de que, nas eventuais provas de concurso público que abordem a questão, o caminho mais seguro à disposição do candidato é seguir a literal disposição legal que exige indistintamente a celebração do contrato para a constituição do consórcio, de forma a abranger tanto aqueles de direito público quanto os de direito privado (Lei 11.107/2005, art. 3.º).
No que concerne à alteração ou extinção do contrato de consórcio público, a lei prevê a necessidade de instrumento aprovado pela assembleia-geral, ratificado mediante lei por todos os entes consorciados (art. 12, caput).
A lei traz ainda a possibilidade de o ente Federado se retirar voluntariamente do consórcio público, o que “dependerá de ato formal de seu representante na assembleia-geral, na forma previamente disciplinada por lei” (art. 11, caput). Nesse caso, entende-se que o representante legal do ente político deve estar autorizado a praticar tal ato por lei emanada do seu próprio Poder Legislativo. Além disso, no caso dos consórcios públicos de direito privado, qualquer alteração nos seus atos constitutivos, para produzir efeito, deverá ser levada a registro no Registro Civil das Pessoas Jurídicas.
Existe também a possibilidade de o ente federado ser excluído do consórcio público, após prévia suspensão, caso não consigne, em sua lei orçamentária ou em créditos adicionais, as dotações suficientes para suportar as despesas assumidas por meio de contrato de rateio (art. 8.º, § 5.º).
No caso de retirada de entes, devem ser observadas as seguintes regras no tocante aos bens, direitos e obrigações:
a) os bens destinados ao consórcio público pelo consorciado que se retira somente serão revertidos ou retrocedidos no caso de expressa previsão no contrato de consórcio público ou no instrumento de transferência ou de alienação (art. 11, § 1.º);
b) não serão prejudicadas as obrigações já constituídas, inclusive os contratos de programa, cuja extinção dependerá do prévio pagamento das indenizações eventualmente devidas (art. 11, § 2.º – tal regra também é aplicável no caso de extinção do consórcio);
Já nos casos de alteração do contrato de consórcio público ou da extinção deste, devem ser observadas as seguintes regras quanto aos bens, direitos e obrigações:
a) os bens, direitos, encargos e obrigações decorrentes da gestão associada de serviços públicos custeados por tarifas ou outra espécie de preço público serão atribuídos aos titulares dos respectivos serviços (art. 12, § 1.º) ;
b) até que haja decisão que indique os responsáveis por cada obrigação, os entes consorciados responderão solidariamente pelas obrigações remanescentes, garantindo o direito de regresso em face dos entes beneficiados ou dos que deram causa à obrigação (art. 12, § 2.º).
2.6.5. Privilégios
Para consecução dos seus objetivos, a lei concedeu os seguintes privilégios aos consórcios públicos:
a) firmar convênios, contratos, acordos de qualquer natureza, receber auxílios, contribuições e subvenções sociais ou econômicas de outras entidades e órgãos do governo (art. 2.º, § 1.º, I);
b) nos termos do contrato de consórcio de direito público, promover desapropriações e instituir servidões nos termos de declaração de utilidade ou necessidade pública, ou interesse social, realizada pelo Poder Público (art. 2.º, § 1.º, II);
c) ser contratado pela administração direta ou indireta dos entes da Federação consorciados, dispensada a licitação (art. 2.º, § 1.º, III);
d) emitir documentos de cobrança e exercer atividades de arrecadação de tarifas e outros preços públicos pela prestação de serviços ou pelo uso ou outorga de uso de bens públicos por eles administrados ou, mediante autorização específica, pelo ente da Federação consorciado (art. 2.º, § 2.º);
e) outorgar concessão, permissão ou autorização de obras ou serviços públicos mediante autorização prevista no contrato de consórcio público, que deverá indicar de forma específica o objeto da concessão, permissão ou autorização e as condições a que deverá atender, observada a legislação de normas gerais em vigor (art. 2.º, § 3.º);
f) limites mais elevados do que aqueles previstos normalmente para a escolha da modalidade licitatória, sendo este limite o dobro, quando forem formados por até três entes federados, ou o triplo, quando integrado por mais de três entes federados (Lei 8.666/1993, art. 23, § 8.º, incluído pela Lei 11.107/2005);
g) dispensar a licitação quando celebrarem contrato de programa com ente da Federação ou com entidade de sua administração indireta, para a prestação de serviços públicos de forma associada nos termos do autorizado em contrato de consórcio público ou em convênio de cooperação (Lei 8.666/1993, art. 24, XXVI, incluído pela Lei 11.107, de 2005);
h) limites mais elevados para dispensa de licitação em razão do valor – o dobro do valor normal (Lei 8.666/1993, art. 24, I e II, § 1.º).
2.6.6. Contrato de rateio
A Lei 11.107/2005 determina que “os entes consorciados somente entregarão recursos ao consórcio público mediante contrato de rateio” (art. 8.º). O Decreto 6.017/2007 define o contrato de rateio como o “contrato por meio do qual os entes consorciados comprometem-se a fornecer recursos financeiros para a realização das despesas do consórcio público” (art. 2.º, II, VII).
Segundo a disciplina legal,
[...] o contrato de rateio será formalizado em cada exercício financeiro e seu prazo de vigência não será superior ao das dotações que o suportam, com exceção dos contratos que tenham por objeto exclusivamente projetos consistentes em programas e ações contemplados em plano plurianual ou a gestão associada de serviços públicos custeados por tarifas ou outros preços públicos (art. 8.º, § 1.º).
Objetivando conferir maior transparência, é “vedada à aplicação dos recursos entregues por meio de contrato de rateio para o atendimento de despesas genéricas, inclusive transferências ou operações de crédito” (art. 8.º, § 2.º). Além disso, com o objetivo de permitir o atendimento à Lei de Responsabilidade Fiscal, “o consórcio público deve fornecer as informações necessárias para que sejam consolidadas, nas contas dos entes consorciados, todas as despesas realizadas com os recursos entregues em virtude de contrato de rateio, de forma que possam ser contabilizadas nas contas de cada ente da Federação na conformidade dos elementos econômicos e das atividades ou projetos atendidos” (art. 8.º, § 4.º).
Demonstrando a inexistência de hierarquia entre os entes consorciados, a lei atribui a todos eles individualmente ou em conjunto o poder de exigir o cumprimento pelos demais das obrigações previstas no contrato de rateio (art. 8.º, § 1.º).
Registramos que a lei considera como ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário (o que é estranho, já que o dano não pode ser presumido) incorrer nas seguintes condutas (Lei 8.429/1992, art. 10, XIV e XV, com a redação dada pela Lei 11.107/2005):
a) celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestação de serviços públicos por meio da gestão associada sem observar as formalidades previstas na lei;
b) celebrar contrato de rateio de consórcio público sem suficiente e prévia dotação orçamentária, ou sem observar as formalidades previstas na lei.
Por fim, a lei também estabelece que o consórcio público está sujeito a fiscalização contábil, operacional e patrimonial do Tribunal de Contas competente para apreciar as contas do Chefe do Poder Executivo representante legal do consórcio, sem prejuízo do controle externo a ser exercido em razão de cada um dos contratos de rateio (art. 9.º, parágrafo único).
2.6.7. Contrato de programa
A disciplina jurídica dos consórcios públicos traz, ainda, o que lei chama de contrato de programa.
O contrato de programa tem por objetivo constituir e regulamentar as obrigações entre um ente da Federação (ou sua administração indireta) para com outro ente da Federação, ou para com consórcio público, no âmbito da gestão associada de serviços públicos (Lei 11.107/2005, art. 4.º, XI, “d”, e art.13).
A gestão associada de serviços públicos pode ser viabilizada de duas formas.
A primeira se estabelece fora do âmbito do consórcio público. Nesse caso, os Entes federados (ou as pessoas jurídicas de suas administrações indiretas), sem criarem nova pessoa jurídica, firmam contrato de programa, que equivale a um convênio de cooperação, disciplinando a gestão associada de serviços públicos.
A segunda se dá no âmbito do consórcio público. Nessa hipótese, o contrato de programa será celebrado entre o consórcio público (pessoa jurídica que faz parte da administração indireta de todos os entes consorciados) e um dos entes consorciados, o qual irá assumir a obrigação de prestar os serviços públicos na área de atuação do consórcio público.
Em regra, o contrato de programa é firmado entre os entes federados ou entre um destes e o consórcio público. Todavia, se houver previsão do contrato de consórcio, ou de convênio de cooperação, o contrato de programa poderá ser celebrado por entidades de direito público ou privado que integrem a administração indireta de qualquer dos entes da Federação consorciados ou conveniados (Lei 11.107/2005, art. 13, § 5.º).
2.6.8. Quadro dos principais aspectos relativos à disciplina legal dos consórcios públicos
CONSÓRCIOS PÚBLICOS
a) São pessoas jurídicas de direito público ou direito privado;
b) Quando se constituem como associações públicas (espécie de autarquia) são pessoas jurídicas de direito público e integram a administração indireta de todos os entes políticos consorciados;
c) Quando seguem na sua constituição a legislação civil, têm personalidade jurídica de direito privado, também integrando a administração indireta de todos os entes políticos consorciados, equiparando-se a uma empresa pública interfederativa (há silêncio da lei e dissenso doutrinário quanto aos aspectos sublinhados);
d) São utilizados para viabilizar a gestão associada de serviços públicos;
e) Somente podem ser integrados por entes federados (União, Estados, DF e Municípios). A União somente pode fazer parte de consórcio com municípios quando o Estado-membro no qual se localiza o território dos municípios consorciados também fizer parte do consórcio;
f) Seu processo formal de criação requer a subscrição de protocolo de intenções e a ratificação deste protocolo por lei dos entes consorciados;
g) Pode haver consorciamento parcial ou condicional, quando a ratificação do protocolo de intenções for realizada com reserva;
h) A ratificação do protocolo de intenções que ocorrer após dois anos da subscrição desse protocolo dependerá de homologação da Assembleia-Geral do Consórcio;
i) Os entes consorciados podem se retirar voluntariamente do consórcio e podem ser punidos com a sua exclusão, quando violarem as normas às quais estão obrigados;
j) Os consórcios públicos possuem diversos privilégios (limites diferenciados para escolha da modalidade licitatória e para dispensa de licitação em face do valor do contrato, podem promover desapropriações, podem ser contratados com dispensa de licitação pelos entes federados consorciados, entre outros);
k) Contrato de rateio: contrato por meio do qual os entes consorciados comprometem-se a fornecer recursos financeiros para a realização das despesas do consórcio público;
l) Contrato de programa: tem por objetivo constituir e regulamentar as obrigações entre um ente da Federação (ou sua administração indireta) para com outro ente da Federação, ou para com consórcio público, no âmbito da gestão associada de serviços públicos.
_______________
1 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 590.
2 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 68.
3 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 71-75.
4 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 72.
5 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 592-593.
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3.1. A REFORMA DO APARELHO DO ESTADO
O modelo de desenvolvimento econômico adotado até a década de 80 no Brasil privilegiava a atuação direta do Estado no setor produtivo. Tal modelo entrou em colapso com o agravamento da crise fiscal do Estado (poupança pública negativa e perda do crédito público), que trouxe como reflexo, além de elevados índices de inflação, a deterioração da qualidade dos serviços públicos no País. A crise fiscal se refletiu também em um problema de governança, ou seja, na dificuldade de implementar políticas públicas de forma eficiente (não confundir com “governabilidade”, que é o poder político para governar).
Em meados dos anos 90, como reação a esse processo, surge um conjunto de ideias que objetivava a reforma do Estado brasileiro. Esse pensamento foi consolidado no “Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado”, elaborado pelo Ministério da Administração Federal e da Reforma do Estado (MARE), aprovado pela Câmara da Reforma do Estado em setembro de 1995. Entende-se por aparelho do Estado a administração pública em sentido amplo, ou seja, a estrutura organizacional do Estado, em seus três poderes (Executivo, Legislativo e Judiciário) no âmbito de todos os entes federados (União, Estados-membros, Distrito Federal e Municípios). Vale salientar que esse Plano Diretor focalizava sua atenção na administração pública federal, mas muitas de suas diretrizes e propostas foram aplicadas pelos demais entes políticos.
A reforma administrativa que se iniciou em meados dos anos 90 teve como um de seus objetivos a implantação no Brasil do modelo de administração pública gerencial, em substituição ao modelo burocrático então dominante. O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado identificava, em uma perspectiva histórica, três formas básicas ou modelos de administração pública, a saber: a administração pública patrimonialista, administração pública burocrática e administração pública gerencial. Nos exatos termos do Plano1, tais modelos podem ser resumidos da seguinte forma:
a) Administração Pública Patrimonialista – “No patrimonialismo, o aparelho do Estado funciona como uma extensão do poder do soberano, e os seus auxiliares, servidores, possuem status de nobreza real. Os cargos são considerados prebendas. A res publica não é diferenciada da res principis. Em consequência, a corrupção e o nepotismo são inerentes a esse tipo de administração. No momento em que o capitalismo e a democracia se tornam dominantes, o mercado e a sociedade civil passam a se distinguir do Estado. Nesse novo momento histórico, a administração patrimonialista torna-se uma excrescência inaceitável”;
b) Administração Pública Burocrática – “Surge na segunda metade do século XIX, na época do Estado liberal, como forma de combater a corrupção e o nepotismo patrimonialista. Constituem princípios orientadores do seu desenvolvimento a profissionalização, a ideia de carreira, a hierarquia funcional, a impessoalidade, o formalismo, em síntese, o poder racional legal. Os controles administrativos visando evitar a corrupção e o nepotismo são sempre a priori. Parte-se de uma desconfiança prévia nos administradores públicos e nos cidadãos que a eles dirigem demandas, por isso são sempre necessários controles rígidos dos processos, por exemplo, na admissão de pessoal, nas compras e no atendimento a demandas. Por outro lado, o controle – a garantia do poder do Estado – transforma-se na própria razão de ser do funcionário. Em consequência, o Estado volta-se para si mesmo, perdendo a noção de sua missão básica, que é servir à sociedade. A qualidade fundamental da administração pública burocrática é a efetividade no controle dos abusos; seu defeito, a ineficiência, a autorreferência; e a incapacidade de voltar-se para o serviço aos cidadãos vistos como clientes. Esse defeito, entretanto, não se revelou determinante na época do surgimento da administração pública burocrática porque os serviços do Estado eram muito reduzidos. O Estado limitava-se a manter a ordem e administrar a justiça, a garantir os contratos e a propriedade”;
c) Administração Pública Gerencial – “Emerge na segunda metade do século XX como resposta, de um lado, à expansão das funções econômicas e sociais do Estado e, de outro, ao desenvolvimento tecnológico e à globalização da economia mundial, uma vez que ambos deixaram à mostra os problemas associados à adoção do modelo anterior. A eficiência da administração pública – a necessidade de reduzir custos e aumentar a qualidade dos serviços, considerando o cidadão como beneficiário – torna-se então essencial. A reforma do aparelho do Estado passa a ser orientada predominantemente pelos valores da eficiência e qualidade na prestação de serviços públicos e pelo desenvolvimento de uma cultura gerencial nas organizações”.
Conforme o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, vêm de longa data as tentativas de modernização da administração pública brasileira, por exemplo, em 1936 foi criado o Departamento Administrativo do Serviço Público (DASP). A reforma administrativa implantada pelo DASP, a partir de 1937, baseava-se nos seguintes princípios: simplificação, padronização e racionalização de procedimentos, revisão de estruturas organizacionais e constituição de uma burocracia meritocrática nos moldes weberianos. A meritocracia burocrática, que significou um grande avanço à época, impõe que os servidores públicos sejam selecionados de acordo com a sua capacidade (por exemplo: por meio de concurso público) e as posições hierárquicas na organização sejam conquistadas, em tese, pelo merecimento ou aptidão específica para determinada atividade.
A implantação da administração pública gerencial, principal objetivo da Reforma do Aparelho do Estado, é baseada em conceitos atuais de administração, em que são enfatizados os aspectos da profissionalização do servidor e da qualidade, produtividade e eficiência na prestação dos serviços públicos. Nesse modelo de administração, há uma descentralização da prestação dos serviços e o controle deixa de ser concentrado nos processos (modelo burocrático) para incidir sobre os resultados. Com efeito, uma das novidades jurídicas da Reforma Administrativa foram os chamados “contratos de gestão”, espécie de ajuste feito entre, de um lado, o Poder Público e, de outro, órgãos da Administração Direta ou entidades da Administração Indireta ou, ainda, entidades do chamado Terceiro Setor, cujo objetivo é o atingimento de determinadas metas de desempenho em troca de determinado benefício concedido pelo Poder Público.
É importante registrar que os três modelos de administração pública (patrimonialista, burocrática e gerencial) se sucedem no tempo, sem que qualquer um deles seja totalmente abandonado. Assim, a migração para o modelo gerencial de administração pública vem sendo posta em prática sem que se abandonem completamente alguns institutos típicos do modelo burocrático, como são os casos do concurso público e das licitações.
O quadro a seguir resume os principais aspectos de cada uma das formas de administração pública:
| Administração Pública Patrimonialista | Administração Pública Burocrática | Administração Pública Gerencial |
• O Estado funciona como uma extensão do poder do soberano; • Corrupção e nepotismo. | • Surge na segunda metade do século XIX, na época do Estado Liberal, com o objetivo de combater a corrupção e o nepotismo da administração pública patrimonialista; • Princípios: profissionalização e organização em carreira dos servidores públicos, hierarquia funcional, impessoalidade, formalismo; • Controles rígidos dos processos (controle a priori); • Ineficiência dos serviços em razão de o controle ter seu foco nos procedimentos, e não nos resultados; • O Estado volta-se para si mesmo, perdendo a noção de sua missão básica que é servir à sociedade. | • Emerge na segunda metade do século XX; • Valores: eficiência, produtividade e qualidade da prestação dos serviços públicos; • Flexibilidade da gestão, descentralização de funções e redução dos níveis hierárquicos, incentivos à criatividade; • Maior participação dos agentes privados e/ou organizações sociais; • O controle deixa de se basear nos procedimentos (meios) para se concentrar nos resultados (fins), também chamado de controle a posteriori; • Inspira-se na administração de empresas; • Os serviços públicos são orientados para o cidadão-cliente; • Transparência e incentivo ao controle social para possibilitar a responsabilização dos agentes públicos. |
Em suma, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado definiu os objetivos e estabeleceu as diretrizes para a reforma da administração pública brasileira. As ideias básicas nele contidas foram as seguintes:
a) redefinir o papel do Estado, no sentido de que ele deixe de ser o responsável direto pelo desenvolvimento econômico e social pela via da produção de bens e serviços, para fortalecer sua função de promotor e regulador desse desenvolvimento;
b) transferir para o mercado as atividades que podiam ser exercidas por particulares, mediante privatização;
c) implantar a publicização dos serviços estatais não exclusivos (transferência destes serviços para o setor público não estatal, o chamado Terceiro Setor), como no caso dos serviços de educação, saúde, cultura e pesquisa científica;
d) tornar a atuação do Estado mais eficiente, por meio da implantação da Administração Pública Gerencial;
e) reduzir o déficit público.
Para viabilizar a implantação das citadas propostas foi necessário promover mudanças na Constituição Federal (com destaque para a EC 19/1998, que ficou conhecida como Emenda da Reforma Administrativa, e para a EC 20/1998, chamada de Emenda da Reforma da Previdência Social).
Além de modificações na Constituição Federal, foram promovidas diversas alterações na legislação infraconstitucional, que resultaram na criação dos institutos jurídicos das agências reguladoras, das agências executivas, dos contratos de gestão, dos termos de parceria, das organizações sociais (OS), das organizações da sociedade civil de interesse público (OSCIP) e das Parcerias Público-Privadas (PPP). Com exceção desta última, estudada no capítulo referente a serviços públicos, os demais institutos serão vistos neste capítulo de forma pormenorizada.
3.2. CONTRATO DE GESTÃO
O contrato de gestão, também conhecido por acordo-programa, é uma espécie de ajuste feito entre, de um lado, a Administração Direta e, de outro, órgãos da própria Administração Direta ou entidades da Administração Indireta ou, ainda, entidades do chamado Terceiro Setor. O objetivo do contrato de gestão é o atingimento de determinadas metas de desempenho pelos órgãos ou entidades em troca de determinado benefício concedido pelo Poder Público.
A menção expressa ao contrato de gestão na Constituição Federal ocorreu com a alteração promovida pela EC 19/1998, que introduziu o § 8.º no art. 37 da Carta Magna, estabelecendo que “a autonomia gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e entidades da administração direta e indireta poderá ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder público, que tenha por objeto a fixação de metas de desempenho para o órgão ou entidade, cabendo à lei dispor sobre: I – o prazo de duração do contrato; II – os controles e critérios de avaliação de desempenho, direitos, obrigações e responsabilidade dos dirigentes; III – a remuneração do pessoal”.
Como se percebe, o dispositivo constitucional menciona apenas a palavra contrato, sem qualificá-lo expressamente como “de gestão”. Não obstante, conforme entendimento unânime da doutrina, o “contrato” a que alude o § 8.º no art. 37 da Constituição Federal é o “contrato de gestão”.
A finalidade última do contrato de gestão é a mesma pretendida pela administração pública gerencial (public management), qual seja a busca da eficiência (melhoria dos resultados qualitativos e quantitativos). Para alcançar a eficiência, o contrato de gestão deve fixar metas de desempenho e conceder maior autonomia às entidades ou órgãos administrativos (flexibilizando os controles rotineiros), passando a priorizar o controle de resultados, feito a posteriori.
A assinatura de contrato de gestão com o respectivo Ministério Supervisor é um dos requisitos necessários para que as autarquias e fundações públicas federais possam ser qualificadas como agências executivas, conforme previsto nos arts. 52 e 53 da Lei 9.649/1998. No item 3.4 deste Capítulo teremos oportunidade de examinar em pormenores as agências executivas.
O contrato de gestão foi previsto também na Lei 9.637/1998, que trata da qualificação das organizações sociais (instituições estudadas no item 3.3.1 deste capítulo). Nesse caso, o contrato de gestão serve para disciplinar a parceria entre o Poder Público e as entidades qualificadas como organizações sociais, cujo objetivo é fomentar a prestação de serviços nas áreas de ensino, de pesquisa científica, de desenvolvimento tecnológico, da proteção e preservação do meio ambiente, da cultura e da saúde. Assim, por meio do contrato de gestão o Poder Público fixa metas de desempenho a serem alcançadas pelas organizações sociais e em troca as auxilia de diversas formas, por exemplo, cedendo-lhes bens e servidores públicos e transferindo-lhes recursos orçamentários.
Em resumo, podemos afirmar que o contrato de gestão surgiu como uma das novidades jurídicas implementadas pela Reforma Administrativa, a qual, buscando tornar mais eficiente a prestação de serviços públicos, propôs-se a implantar no Brasil a administração pública gerencial. Dentro desse contexto, o contrato de gestão se constitui em instrumento destinado à concretização do princípio da eficiência, mudando o foco do controle, que deixa de ser os procedimentos e passa a ser os resultados.
A partir da análise da sua disciplina normativa, é possível identificar duas espécies distintas de contrato de gestão:
a) Primeira espécie: os firmados pela Administração Direta com seus próprios órgãos ou com órgãos e entidades da Administração Indireta. Essa espécie de contrato de gestão foi inserida no nosso ordenamento jurídico pela EC 19/1998, que acrescentou o § 8.º ao art. 37 da Constituição Federal. Nele, as entidades da Administração Indireta ou os órgãos da própria Administração Direta assumem o compromisso de cumprir determinadas metas de desempenho e, em contrapartida, têm sua autonomia administrativa, orçamentária e financeira ampliada.
b) Segunda espécie: os formalizados entre o Poder Público e a entidade do Terceiro Setor qualificada como organização social, cujo objetivo é o fomento à execução de atividades dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde, por meio de parcerias. Essa modalidade de contrato de gestão está prevista expressamente na Lei 9.637/1998.
Ressaltamos que a ampliação da autonomia somente ocorre quando o contrato de gestão é firmado com órgãos ou entidades da Administração Direta ou Indireta. Quando o contrato de gestão é estabelecido com organizações sociais, ocorre o inverso, ou seja, a restrição da autonomia, visto que tais entidades privadas passam a se submeter aos controles previstos no ajuste.
O instituto jurídico do contrato de gestão tem sofrido diversas críticas da doutrina. Uma das principais é a concernente à possibilidade de celebração de contrato entre órgãos da mesma pessoa jurídica. Como já visto, os órgãos não têm personalidade jurídica própria, e, quando atuam, o fazem em nome da pessoa da qual fazem parte (teoria do órgão). Por isso, os críticos entendem que não é admissível que órgãos da mesma entidade celebrem contrato entre si, uma vez que isso resultaria em contrato consigo mesmo, o que não é aceito no direito brasileiro. Quando muito, um ajuste dessa natureza poderia ser entendido como um simples “acordo de cavalheiros”.
Outro aspecto objeto de críticas é que a celebração de qualquer contrato pressupõe, segundo a teoria geral dos contratos, a existência de interesses contrapostos entre as partes, o que não parece estar presente em qualquer das hipóteses, seja quando o contrato é firmado com órgãos e entidades da Administração Direta e Indireta, seja com as organizações sociais. Em razão desse aspecto, há fortes vozes na doutrina que entendem que o contrato de gestão tem natureza de convênio, e não de contrato.
Em síntese, as modalidades de contrato de gestão podem ser visualizadas da seguinte forma:
|
| CONTRATO DE GESTÃO | |
|
| PRIMEIRA ESPÉCIE | SEGUNDA ESPÉCIE |
| BASE NORMATIVA | CF, art. 37, § 8.º (acrescido pela EC 19/1998), e Lei 9.649/1998, arts. 52 e 53. | Lei 9.637/1998. |
| SIGNATÁRIOS | Administração Direta com seus próprios órgãos ou com órgãos e entidades da Administração Indireta. | Poder Público com entidade do Terceiro Setor qualificada como organização social. |
| OBJETIVO | Aumentar a eficiência dos órgãos ou entidades da Administração Pública Direta ou Indireta, fixando metas de desempenho a serem cumpridas em troca do aumento da autonomia desses órgãos ou entidades. Além disso, se constitui em um dos requisitos necessários para que as autarquias e fundações públicas federais possam ser qualificadas como agências executivas. | Disciplinar a parceria entre o Poder Público e as organizações sociais visando à prestação de serviços por estas, em áreas de interesse social (publicização dos serviços estatais não exclusivos). |
| AUTONOMIA DO ÓRGÃO OU ENTIDADE SIGNATÁRIA | Ampliada | Restringida |
3.3. O TERCEIRO SETOR
Como vimos, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado trouxe, dentre as suas diretrizes, a publicização dos serviços estatais não exclusivos (transferência destes serviços para o setor público não estatal, o chamado Terceiro Setor).
Nesse ponto é preciso esclarecer que a doutrina aponta a coexistência de três setores distintos da economia nacional.
No Primeiro Setor está o Estado (setor público), compreendendo a Administração Direta e a Indireta.
No Segundo Setor está o mercado (setor privado), espaço dedicado à iniciativa privada, em que a atuação dos agentes econômicos é voltada para a obtenção de lucro.
O Terceiro Setor (setor público não estatal) é composto por organizações de natureza privada, sem objetivo de lucro, que, embora não integrem a Administração Pública, dedicam-se à consecução de objetivos sociais ou públicos. Essas entidades são também chamadas de públicas não estatais. São públicas porque prestam serviço de interesse público; são “não estatais” porque não integram a Administração Pública direta ou indireta. Em razão de atuarem ao lado do Estado, colaborando na prestação de serviços de interesse público, recebem ainda a denominação de entes de cooperação ou entidades paraestatais (que atuam ao lado do Estado).
Entre as entidades que compõem o Terceiro Setor podemos incluir aquelas declaradas de utilidade pública, os serviços sociais autônomos (como SESI, SESC, SENAI), organizações sociais (OS) e as organizações da sociedade civil de interesse público (OSCIP). Algumas dessas espécies serão adiante detalhadas, dando-se atenção especial àquelas consideradas como inovações decorrentes da mais recente reforma administrativa.
É importante destacar que o crescimento do terceiro setor está relacionado à aplicação do princípio da subsidiariedade (não confundir com especialidade2) no âmbito da Administração Pública. Pelo princípio da subsidiariedade, cabe primariamente aos indivíduos e às organizações civis o atendimento dos interesses individuais e coletivos; o Estado somente atua de forma supletiva (subsidiária) nas demandas que, pela sua própria natureza e complexidade, não puderem ser atendidas primariamente pela sociedade. Dessa forma, o limite de ação do Estado estaria na autossuficiência da sociedade.
A propósito, seguindo a orientação anterior, o CESPE, na prova para o cargo de Juiz Federal do TRF da 2.ª Região, aplicada em 2011, considerou correta a seguinte assertiva: “A doutrina aponta o crescimento do terceiro setor como uma das consequências da aplicação do denominado princípio da subsidiariedade no âmbito da administração pública”.
No tocante ao Terceiro Setor, o Plano Diretor do Aparelho do Estado previa a publicização de serviços públicos estatais não exclusivos. A expressão publicização significa a transferência, do Estado para o Terceiro Setor (setor público não estatal), da execução de serviços não exclusivos do Estado, estabelecendo-se um sistema de parceria entre o Estado e a sociedade para seu financiamento e controle. Essa parceria foi posteriormente incrementada com as leis que instituíram as organizações sociais e as organizações da sociedade civil de interesse público. Cumpre registrar também que ao termo publicização é atribuído ainda um segundo sentido, não adotado nesta obra, que corresponde à transformação de entidades públicas em entidades privadas sem fins lucrativos.
No que concerne às características das entidades que compõem o Terceiro Setor, a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro3 observa que todas elas possuem os mesmos traços, quais sejam:
a) Não são criadas pelo Estado, ainda que algumas delas tenham sido autorizadas por lei;
b) Em regra, desempenham atividade privada de interesse público (serviços sociais não exclusivos do Estado);
c) Recebem algum tipo de incentivo do Poder Público;
d) Muitas possuem algum vínculo com o Poder Público e, por isso, são obrigadas a prestar contas dos recursos públicos à Administração Pública e ao Tribunal de Contas;
e) Possuem regime jurídico de direito privado, porém derrogado parcialmente por normas direito público;
f) Integram o Terceiro Setor porque não se enquadram inteiramente como entidades privadas e também porque não integram a Administração Pública Direta ou Indireta.
Convém explicar que, como as entidades do Terceiro Setor são constituídas sob a forma de pessoa jurídica de direito privado, seu regime jurídico, em regra, é de direito privado. Ocorre que, por elas gozarem geralmente de algum incentivo do setor público, também lhes são aplicáveis algumas normas de direito público, a exemplo daquela que obriga a prestação de contas dos recursos públicos recebidos. Daí por que a ilustre professora afirma, com toda a razão, que o regime jurídico aplicado às entidades que integram o Terceiro Setor é predominantemente de direito privado, mas modificado parcialmente por normas de direito público.
A propósito, adotando essa orientação, a ESAF, no concurso para provimento de cargos de Procurador da Fazenda Nacional, com provas aplicadas em 2006, considerou correta a seguinte afirmação: “As pessoas jurídicas que integram o chamado Terceiro Setor têm regime jurídico predominantemente de direito privado, parcialmente derrogado por normas de direito público”.
Registramos que alguns autores reconhecem ainda a existência de um Quarto Setor da economia, que estaria relacionado ao comércio informal e também ao exercício de atividades ilícitas como o tráfico de drogas, a corrupção, a lavagem de dinheiro etc.
Em síntese e adotando a mais abrangente das teorias, os setores da economia podem ser visualizados da seguinte forma:

3.3.1. Organizações sociais
As organizações sociais, também conhecidas pela sigla OS, não constituem uma nova categoria de pessoas jurídicas. Trata-se apenas de uma qualificação (um título jurídico) outorgada pelo poder público às pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, que atendam os requisitos previstos na lei. Em razão da obtenção desse título de organização social, essas pessoas jurídicas se credenciam a firmar um contrato de gestão com o poder público e, a partir daí, em regime de parceria, passarem a prestar serviços sociais não exclusivos do Estado, nas áreas de ensino, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico, proteção e preservação do meio ambiente, cultura e saúde.
As organizações sociais que venham a celebrar contrato de gestão com o poder público não passam a integrar a estrutura da Administração Indireta. Tais entidades fazem parte do setor público não estatal (Terceiro Setor) e prestam serviços sociais não exclusivos do setor estatal, em regime de parceria com o Estado.
As organizações sociais foram mencionadas inicialmente no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, elaborado pelo Ministério da Administração Federal e da Reforma do Estado (MARE) e aprovado pela Câmara da Reforma do Estado em 21.09.1995. Contudo, somente com a edição da Lei 9.637, de 15.05.1998, é que passaram a ser disciplinadas no âmbito federal.
Não obstante as organizações sociais terem sido idealizadas com o objetivo de publicização dos serviços não exclusivos do Estado, este necessariamente deve continuar fomentando as atividades publicizadas (absorvidas pelo setor público não estatal), bem como exercendo sobre as OS um controle estratégico, cobrando-lhes os resultados necessários à consecução dos objetivos traçados pelas políticas públicas.
Por fim, é importante ressaltar que a Lei 9.637, de 15.05.1998, não é lei nacional, somente sendo aplicável no âmbito da Administração Pública Federal. Os Estados, Distrito Federal e Municípios que quiserem qualificar entidades como organizações sociais deverão editar suas próprias leis disciplinando a matéria.
3.3.1.1. Requisitos para qualificação
No âmbito federal, a pessoa jurídica que deseje ser qualificada como organização social deve atender cumulativamente aos seguintes requisitos (Lei 9.637/1998, art. 1.º):
a) ter personalidade jurídica de direito privado;
b) não ter finalidade lucrativa;
c) atuar em pelo menos uma das seguintes áreas: ensino, saúde, cultura, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico ou proteção e preservação do meio ambiente.
Como pessoas jurídicas de direito privado sem finalidade lucrativa, as organizações sociais deverão ser constituídas sob a forma jurídica de associação civil sem fins lucrativos ou fundação privada4, em conformidade com o que dispõe o Código Civil.
O fato de as organizações sociais não terem finalidade lucrativa não significa que elas não possam auferir mais receitas do que contrair despesas no desenvolvimento de suas atividades. Contudo, se isso ocorrer, o excedente financeiro deverá ser obrigatoriamente reinvestido nas suas finalidades essenciais (Lei 9.637/1998, art. 2.º, I, “b”). Em razão dessa orientação, essas entidades também estão proibidas de distribuir bens ou parcelas de seu patrimônio líquido em qualquer hipótese, inclusive em razão de desligamento, retirada ou falecimento de associado ou membro da entidade (Lei 9.637/1998, art. 2.º, I, “h”).
Destacamos também que a lista prevista na lei, das possíveis áreas de atuação das organizações sociais, é taxativa (ensino, saúde, cultura, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico ou proteção e preservação do meio ambiente), não comportando ampliação. Com efeito, o desempenho de outras atividades próprias do Poder Público por entidades do Terceiro Setor, a exemplo da assistência social, impede a qualificação da entidade que a exerce como organização social.
A Lei 9.637/1998 exige, ainda, para a habilitação das entidades privadas como organizações sociais que seus atos constitutivos, entre outros aspectos, disponham sobre:
a) finalidade não lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento de seus excedentes financeiros no desenvolvimento das próprias atividades;
b) proibição de distribuição de bens ou de parcela do patrimônio líquido em qualquer hipótese, inclusive em razão de desligamento, retirada ou falecimento de associado ou membro da entidade;
c) previsão de incorporação integral do patrimônio, dos legados ou das doações que lhe foram destinados, bem como dos excedentes financeiros decorrentes de suas atividades, em caso de extinção ou desqualificação, ao patrimônio de outra organização social qualificada no âmbito da União, da mesma área de atuação, ou ao patrimônio da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, na proporção dos recursos e bens por estes alocados;
d) previsão expressa de a entidade ter, como órgãos de deliberação superior e de direção, um conselho de administração e uma diretoria definidos nos termos do estatuto, asseguradas àquele composição e atribuições normativas e de controle básicas previstas na Lei;
e) previsão de participação no conselho de administração de representantes do Poder Público e de membros da comunidade, de notória capacidade profissional e idoneidade moral;
f) obrigatoriedade de publicação anual, no Diário Oficial da União, dos relatórios financeiros e do relatório de execução do contrato de gestão.
Ainda que a entidade privada atenda aos requisitos legais, sua qualificação como organização social não é obrigatória, ficando tal decisão na dependência do juízo de conveniência e oportunidade a ser feito pelo Ministro ou titular de órgão supervisor ou regulador da área de atividade correspondente ao seu objeto social e pelo Ministro do Planejamento, Orçamento e Gestão. Assim, podemos afirmar que a decisão quanto à qualificação da entidade como organização social é discricionária.
Registramos que a Lei 9.637/1998 atribuía ao Ministro de Estado da Administração Federal e Reforma do Estado (MARE) a competência para, em com o Ministro ou titular de órgão supervisor ou regulador da área de atividade correspondente ao objeto social da organização social, decidir acerca da qualificação. No entanto, o MARE foi extinto pela MP 1.795/1999, sendo suas atribuições transferidas para o Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão.
3.3.1.2. Contrato de gestão firmado com as organizações sociais
Já vimos que existem duas espécies de contrato de gestão firmadas pelo Poder Público: 1.ª) os firmados com órgãos ou entidades da Administração Pública; 2.ª) os firmados com as organizações sociais (entidades privadas que não pertencem à Administração Pública). Neste item trataremos dos contratos de gestão estabelecidos com as organizações sociais.
O contrato de gestão é o ajuste firmado entre o Poder Público e a entidade qualificada como organização social, visando à formação de parceria entre as partes para fomento e execução das atividades de ensino, saúde, cultura, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico ou proteção e preservação do meio ambiente (Lei 9.637/1998, art. 5.º). Nele são discriminadas as atribuições, responsabilidades e obrigações do Poder Público e da organização social.
O contrato de gestão é elaborado de comum acordo entre a Administração e a organização social e, após a aprovação pelo Conselho de Administração da entidade, deve ser submetido à aprovação do Ministro de Estado ou autoridade supervisora da área correspondente à atividade fomentada (Lei 9.637/1998, art. 6.º).
Na elaboração do contrato de gestão, de acordo com o art. 7.º, da Lei 9.637/1998, devem ser observados os princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e, também, os seguintes preceitos:
a) especificação do programa de trabalho proposto pela organização social, a estipulação das metas a serem atingidas e dos respectivos prazos de execução;
b) previsão expressa dos critérios objetivos de avaliação de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade;
c) estipulação dos limites e critérios para despesa com remuneração e vantagens de qualquer natureza a serem percebidas pelos dirigentes e empregados das organizações sociais, no exercício de suas funções;
d) os Ministros de Estado ou autoridades supervisoras da área de atuação da entidade devem definir as demais cláusulas dos contratos de gestão de que sejam signatários.
3.3.1.3. Incentivos concedidos às organizações sociais
As entidades qualificadas como organizações sociais são declaradas como entidades de interesse social e utilidade pública, para todos os efeitos legais (Lei 9.637/1998, art. 11). Além disso, poderão usufruir dos seguintes benefícios previstos na lei:
a) destinação de recursos orçamentários e de bens públicos necessários ao cumprimento do contrato de gestão. Estes últimos serão cedidos às organizações sociais, dispensada a licitação, mediante permissão de uso, conforme cláusula expressa no contrato de gestão;
b) cessão especial de servidor público para as organizações sociais, com ônus para o órgão de origem do servidor;
c) dispensa de licitação para que firmem contratos com a Administração (art. 24, XXIV, da Lei 8.666/1993, com redação introduzida pela Lei 9.648/1998), o que não acontece em outros casos de transferência de serviços estatais não exclusivos.

Os benefícios concedidos pelo Poder Público às organizações sociais se destinam a fomentar aquelas atividades que estão sendo desenvolvidas em regime de parceria com o ente estatal. Registramos, contudo, que a possibilidade de cessão de servidor público ou de bens públicos a essas entidades tem uma justificativa própria. É que algumas organizações sociais surgiram para absorver atividades de entidades federais extintas e era necessário resolver aquelas situações pontuais.
Com relação à questão da licitação, a Lei 9.648/1998 acrescentando o inciso XXIV ao art. 24 da Lei 8.666/1993, incluiu como hipótese de licitação dispensável: “a celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestão”. Essa regra, no entanto, tem sua constitucionalidade contestada na ADI 1923, proposta pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e pelo Partido Democrático Trabalhista (PDT). O mérito da ação ainda não foi julgado até o momento, mas no julgamento da Medida Cautelar solicitada no bojo da ADI, o STF manteve a norma, indeferindo pedido de suspensão imediata da eficácia do dispositivo legal, reconhecendo a ausência dos pressupostos legais (o fumus boni iuris e o periculum in mora) para a concessão da cautelar. Entendemos que não há qualquer inconstitucionalidade material na previsão, uma vez que a própria Constituição Federal, ao estabelecer a regra da necessidade de licitação, previu a possibilidade de a legislação excepcionar a regra, ou seja, estipular os casos de contratação direta em virtude de inexigibilidade ou dispensa, conforme detalhado no Capítulo 9.
O CESPE, atento ao julgamento anterior, na prova para o concurso de Juiz Federal Substituto do TRF5/2009, considerou incorreto o seguinte item: “O plenário do STF deferiu medida cautelar em ação direta de inconstitucionalidade para suspender a eficácia do dispositivo legal que diz ser dispensável a licitação para a celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestão”.
Registramos que o Decreto 5.504/2005 passou a exigir que as organizações sociais realizem licitação para as obras, compras, serviços e alienações custeados com recursos que tenham origem nos repasses feitos pela União, em face do respectivo termo de parceria. Ainda de acordo com aquela norma, para a aquisição de bens e serviços comuns é obrigatória a licitação na modalidade pregão, preferencialmente na forma eletrônica.
Contudo, o Decreto 5.504/2005 foi revogado parcialmente pela previsão contida no art. 11 do Decreto 6.170/2007, no qual ficou estabelecido que “a aquisição de produtos e a contratação de serviços com recursos da União transferidos a entidades privadas sem fins lucrativos deverão observar os princípios da impessoalidade, moralidade e economicidade, sendo necessária, no mínimo, a realização de cotação prévia de preços no mercado antes da celebração do contrato”. Com efeito, a realização de licitação não é mais obrigatória para a aquisição de bens e serviços pelas organizações sociais (apesar de ser aconselhável realizá-la), sendo suficiente, nessas hipóteses, a cotação prévia de preços no mercado e a observância dos princípios referidos no art. 11 do Decreto 6.170/2007.
3.3.1.4. Fiscalização e desqualificação da entidade como organização social
A execução do contrato de gestão celebrado por organização social será fiscalizada pelo órgão ou entidade supervisora da área de atuação correspondente à atividade fomentada (Lei 9.637/1998, art. 9.º).
Os responsáveis pela fiscalização da execução do contrato de gestão da administração federal com uma organização social, ao tomarem conhecimento da prática de qualquer irregularidade ou ilegalidade na administração de recursos ou bens de origem pública por essa organização social, deverão dar ciência ao TCU, sob pena de responsabilidade solidária (Lei 9.637/1998, art. 9.º).
A desqualificação da entidade como organização social está prevista no art. 16 da Lei 9.637/1998, podendo se dar de duas formas: 1.ª) a pedido da entidade (embora a lei não se refira a esta hipótese); ou 2.ª) como sanção pelo descumprimento das obrigações previstas no contrato de gestão.
A desqualificação por sanção deverá ser precedida de processo administrativo, em que seja assegurado o direito de ampla defesa, respondendo os dirigentes da organização social de forma individual e solidária pelos danos ou prejuízos decorrentes de sua ação ou omissão.
A desqualificação importará também na reversão (devolução ao Poder Público) dos bens e dos valores entregues à utilização da organização social, sem prejuízo de outras sanções cabíveis.
3.3.2. Organização da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIP)
As organizações da sociedade civil de interesse público (OSCIPs) têm regime jurídico muito parecido com as organizações sociais, visto que, à semelhança destas últimas, são pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, que desempenham serviços sociais não exclusivos do Estado, gozando de incentivos e se sujeitando à fiscalização pelo Poder Público.
As OSCIPs, da mesma forma que as organizações sociais, não representam uma nova espécie de pessoa jurídica. São, de maneira simplificada, entidades que preenchem certos requisitos legais (detalhados adiante) e recebem uma qualificação atribuída pelo Poder Público, ficando, a partir daí, aptas a firmarem termo de parceria com o Poder Público, a fim de cooperarem com este no desenvolvimento de serviços sociais não exclusivos do Estado.
A Lei 9.790/1999, regulamentada pelo Decreto Federal 3.100/1999 e pela Portaria 361/1999, estabeleceu a disciplina básica dessa nova modalidade de parceria entre o setor privado e a Administração Pública Federal. Contudo, essa norma tem sua aplicabilidade restrita à esfera federal. Os demais entes da federação que desejarem criar figura semelhante à OSCIP deverão fazê-lo por meio da edição de leis próprias.
Embora existam grandes semelhanças entre a OSCIP e OS, há alguns aspectos que diferenciam uma da outra, como será detalhado a seguir.
3.3.2.1. Áreas de atuação
A primeira diferença entre a OSCIP e a OS é no tocante às áreas de atuação (objetivo social). O campo de atuação das OSCIPs é mais amplo do que o das OS. Além de atuar em todas as áreas comuns às OS (ensino, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico, proteção e preservação do meio ambiente, cultura e saúde), as OSCIPs podem agir em outras áreas de interesse público. São as seguintes as atividades que podem ser desenvolvidas pelas OSCIPs (Lei 9.790/1999, art. 3.º):
a) promoção da assistência social;
b) promoção da cultura, defesa e conservação do patrimônio histórico e artístico;
c) promoção gratuita da educação, observando-se a forma complementar de participação das organizações de que trata esta Lei;
d) promoção gratuita da saúde, observando-se a forma complementar de participação das organizações de que trata esta Lei;
e) promoção da segurança alimentar e nutricional;
f) defesa, preservação e conservação do meio ambiente e promoção do desenvolvimento sustentável;
g) promoção do voluntariado;
h) promoção do desenvolvimento econômico e social e combate à pobreza;
i) experimentação, não lucrativa, de novos modelos socioprodutivos e de sistemas alternativos de produção, comércio, emprego e crédito;
j) promoção de direitos estabelecidos, construção de novos direitos e assessoria jurídica gratuita de interesse suplementar;
k) promoção da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros valores universais;
l) estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas, produção e divulgação de informações e conhecimentos técnicos e científicos que digam respeito às atividades mencionadas neste artigo.
3.3.2.2. Pessoas que não podem ser qualificadas
Algumas pessoas jurídicas, por expressa disposição legal, mesmo que atuem nas áreas próprias das OSCIPs, não poderão ser qualificadas como tal (Lei 9.790/1999, art. 2.º). São elas:
a) as sociedades comerciais;
b) os sindicatos, as associações de classe ou de representação de categoria profissional;
c) as instituições religiosas ou voltadas para a disseminação de credos, cultos, práticas e visões devocionais e confessionais;
d) as organizações partidárias e assemelhadas, inclusive suas fundações;
e) as entidades de benefício mútuo destinadas a proporcionar bens ou serviços a um círculo restrito de associados ou sócios;
f) as entidades e empresas que comercializam planos de saúde e assemelhados;
g) as instituições hospitalares privadas não gratuitas e suas mantenedoras;
h) as escolas privadas dedicadas ao ensino formal não gratuito e suas mantenedoras;
i) as organizações sociais (OS);
j) as cooperativas;
k) as fundações públicas;
l) as fundações, sociedades civis ou associações de direito privado criadas por órgão público ou por fundações públicas;
m) as organizações creditícias que tenham quaisquer tipo de vinculação com o sistema financeiro nacional a que se refere o art. 192 da Constituição Federal.
Devemos salientar que a lei não permite que uma mesma entidade seja simultaneamente qualificada como OS e como OSCIP. Assim, mesmo que a entidade cumpra os requisitos para obtenção de ambas as qualificações, somente lhe será facultada a opção por um ou outro enquadramento, tendo em vista a expressa vedação legal de cumulação das qualificações.
A propósito, registramos que o art. 18 da Lei 9.790/1999, que dispõe sobre a qualificação de OSCIP, previu, em suas disposições transitórias (art. 18), que, durante o prazo de cinco anos da sua publicação5, seria possível a uma entidade manter simultaneamente a qualificação de OSCIP, além de outras que já possuísse. Findo esse prazo, a entidade seria obrigada a optar por uma qualificação ou outra. Como o prazo previsto na norma de transição já se esgotou, hoje em dia não mais é possível a cumulação de qualificações.
3.3.2.3. Processo de qualificação
A qualificação de uma entidade privada como Organização da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIP) depende, entre outros requisitos e vedações, de sua caracterização como pessoa jurídica sem fins lucrativos, assim entendida aquela que não distribui seus excedentes financeiros entre sócios, administradores ou outros colaboradores, aplicando-os integralmente em seu objeto social. Complementando a regra anterior, o art. 4.º, IV, da Lei 9.790/1999 obriga, em caso de dissolução da OSCIP, que o respectivo patrimônio líquido seja transferido a outra OSCIP, preferencialmente que tenha o mesmo objeto social daquela extinta. Do mesmo modo, na hipótese de perda da qualificação de OSCIP, o respectivo acervo patrimonial disponível, adquirido com recursos públicos durante o período em que perdurou aquela qualificação, será transferido a outra pessoa jurídica qualificada como OSCIP, preferencialmente que tenha o mesmo objeto social (Lei 9.790/1999, art. 4.º, V).
Embora a OSCIP não possa distribuir seus resultados (lucros), ela poderá instituir remuneração para os seus dirigentes que atuarem efetivamente na gestão executiva e para aqueles que a ela prestarem serviços específicos, respeitados, em ambos os casos, os valores praticados pelo mercado na região onde atuam (Lei 9.790/1999, art. 4.º, VI).
A lei prevê também que a OSCIP deverá possuir um conselho fiscal ou órgão equivalente, dotado de competência para opinar sobre os relatórios de desempenho financeiro e contábil, e sobre as operações patrimoniais realizadas, emitindo pareceres para os organismos superiores da entidade (Lei 9.790/1999, art. 4.º, III). É permitida (não é obrigatória) a participação de servidores públicos na composição de conselho da OSCIP, vedada a percepção por parte destes de remuneração ou subsídio, a qualquer título (Lei 9.790/1999, art. 4.º, VII, parágrafo único).
Uma vez preenchidos os requisitos legais, a pessoa jurídica interessada deverá formular requerimento escrito ao Ministério da Justiça, instruído com a documentação prevista na lei. A decisão quanto à concessão da qualificação de OSCIP é ato vinculado da autoridade competente, ou seja, caso o requerente atenda aos requisitos e instrua o requerimento com a documentação pertinente, seu pedido obrigatoriamente deverá ser deferido.
Nesse ponto, notamos mais uma diferença entre a OS e a OSCIP. Enquanto a concessão da primeira qualificação é ato discricionário da autoridade competente, sujeita à avaliação da oportunidade e conveniência da medida, a concessão da qualificação de OSCIP é ato vinculado, não comporta juízos subjetivos.
Por fim, registramos que, com o advento da Lei 13.019/2014, a qualificação como OSCIP passou a depender de que a entidade interessada tenha sido constituída e se encontre em funcionamento regular há, no mínimo, três anos (nova redação dada ao art. 1.º da Lei 9.790/1999).
3.3.2.4. Termo de parceria
Uma vez qualificada como OSCIP, a entidade estará apta a firmar termo de parceria com o Estado, objetivando cooperar com este na prestação de serviços sociais não exclusivos dele.
O termo de parceria é o instrumento destinado à formação do vínculo entre o poder público e a entidade qualificada como OSCIP, firmado de comum acordo entre ambos, para o fomento e execução das atividades previstas na lei. É importante observar que no caso da OS, diferentemente da OSCIP, o vínculo com o poder público se dá por meio do contrato de gestão.
No termo de parceria estarão discriminados os direitos, responsabilidades e obrigações das partes signatárias. De acordo com o art. 10, § 2.º, da Lei 9.790/1999, são cláusulas essenciais ao termo de parceria:
a) a do objeto da parceria, que conterá a especificação do programa de trabalho proposto pela OSCIP;
b) a de estipulação das metas e dos resultados a serem atingidos e os respectivos prazos de execução ou cronograma;
c) a de previsão expressa dos critérios objetivos de avaliação de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de resultado;
d) a de previsão de receitas e despesas a serem realizadas e o detalhamento das remunerações e benefícios de pessoal a serem pagos, com recursos oriundos ou vinculados ao Termo de Parceria, a seus diretores, empregados e consultores;
e) a que estabelece a obrigação de a OSCIP apresentar ao Poder Público, ao término de cada exercício, relatório sobre a execução do objeto do Termo de Parceria, contendo comparativo das metas propostas com os resultados alcançados, acompanhado de prestação de contas dos gastos e receitas efetivamente realizados;
f) a de publicação, na imprensa oficial, do extrato do Termo de Parceria e de demonstrativo da sua execução física e financeira, sob pena de não liberação dos recursos previstos no termo de parceria.
A lei prevê ainda que, caso a OSCIP adquira bem imóvel com recursos provenientes da celebração do Termo de Parceria, este será gravado com cláusula de inalienabilidade (Lei 9.790/1999, art. 15).
A escolha da OSCIP para celebração do termo de parceria deverá ser feita por meio de publicação de edital de concursos de projetos pelo órgão estatal parceiro para obtenção de bens e serviços e para a realização de atividades, eventos, consultorias, cooperação técnica e assessoria. Uma vez instaurado o processo de seleção por concurso, é vedado ao Poder Público celebrar Termo de Parceria para o mesmo objeto, fora do concurso iniciado (Decreto 3.100/1999, art. 23).
Todavia, o concurso de projetos para escolha da OSCIP poderá ser dispensado, mediante decisão fundamentada do titular do órgão estatal responsável pelo Termo de Parceria, quando ocorrer uma das seguintes situações (Decreto 3.100/1999, art. 23, § 2.º, I, II e III):
a) nos casos de emergência ou calamidade pública, quando caracterizada situação que demande a realização ou manutenção de Termo de Parceria pelo prazo máximo de cento e oitenta dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorrência da emergência ou calamidade, vedada a prorrogação da vigência do instrumento (Incluído pelo Decreto 7.568, de 2011);
b) para a realização de programas de proteção a pessoas ameaçadas ou em situação que possa comprometer sua segurança; ou (Incluído pelo Decreto 7.568/2011);
c) nos casos em que o projeto, atividade ou serviço objeto do Termo de Parceria já seja realizado adequadamente com a mesma entidade há pelo menos cinco anos e cujas respectivas prestações de contas tenham sido devidamente aprovadas.
Também é digno de nota que, à semelhança do que detalhamos no item 3.3.1.3. (relativo às organizações sociais), o Decreto 5.504/2005 passou a exigir que as OSCIPs realizem licitação para as obras, compras, serviços e alienações feitas com recursos que tenham origem nos repasses feitos pela União, em face do respectivo termo de parceria. Ainda de acordo com aquela norma, para a aquisição de bens e serviços comuns, é obrigatória a realização de licitação na modalidade pregão, preferencialmente na forma eletrônica.
Não obstante, entendemos que, com o advento do Decreto 6.170/2007, a licitação não mais é obrigatória para a aquisição de bens e serviços (apesar de ser aconselhável realizá-la), sendo suficientes, nessas hipóteses, a cotação prévia de preços no mercado e a observância dos princípios referidos no art. 11 do citado Decreto.
3.3.2.5. Fiscalização e desqualificação da entidade como OSCIP
A OSCIP, do mesmo modo que a OS, constituiu-se em um instrumento importante da reforma do Estado brasileiro realizada na segunda metade da década passada. Tanto uma quanto a outra surgem em meio a um conjunto de mudanças na legislação, visando implantar no Brasil a administração pública gerencial, ampliando a eficiência na alocação dos recursos públicos.
Conforme vimos no início deste Capítulo, a administração pública gerencial dá ênfase à avaliação dos resultados obtidos na prestação dos serviços públicos. Por essa razão, tanto a lei que trata das organizações sociais quanto a que cuida das OSCIP preveem que o instrumento firmado entre o poder público e as entidades qualificadas – contrato de gestão e termo de parceria, respectivamente – deve estipular as metas e os resultados a serem atingidos, assim como os critérios objetivos de avaliação e desempenho.
Por outro lado, a ação de controle do Estado sobre organizações do Terceiro Setor que recebem, utilizam e gerenciam recursos públicos está amparada na Constituição Federal. Com o controle estatal, objetiva-se assegurar não apenas a regular aplicação dos recursos públicos transferidos, mas também a observância dos princípios da legitimidade e da economicidade na aplicação de tais verbas.
Visando ao fortalecimento do controle que o Poder Público deve exercer sobre as OSCIPs, a Lei 13.019/2014 acresceu à Lei 9.790/1999 o art. 15-B, estabelecendo a lista de documentos que devem compor a prestação de contas relativa à execução do termo de parceria.
Da leitura do novo artigo, salta aos olhos o notório objetivo de evitar que o controle se restrinja meramente a aspectos formais. Por isso, o primeiro documento a ser legalmente apontado como de apresentação obrigatória pela OSCIP é o relatório anual de atividade, em que conste relatório de execução do objeto do termo de Parceria, assim como comparativo entre as metas propostas e os resultados alcançados. Ao analisar o documento, o órgão controlador atua sob as luzes do princípio da eficiência, retirando o foco do procedimento e colocando-o sobre os resultados. No mesmo dispositivo são também exigidos diversos outros documentos que permitirão o controle financeiro, contábil e patrimonial do acordo.
Além disso, para possibilitar o controle social, deverão ser publicados na imprensa oficial o extrato do termo de parceria e o demonstrativo de sua execução física e financeira (art. 10, § 2.º, VI).
A execução do objeto do termo de parceria será também acompanhada e fiscalizada por órgão do Poder Público da área de atuação correspondente à atividade fomentada, e pelos Conselhos de Políticas Públicas das áreas correspondentes de atuação.
Os responsáveis pela fiscalização do termo de parceria, ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilização de recursos ou bens de origem pública pela organização parceira, deverão dar ciência ao Tribunal de Contas e ao Ministério Público, sob pena de responsabilidade solidária (Lei 9.790/1999, art. 12).
Se houver indícios fundados de malversação de bens ou recursos de origem pública, devem ser formuladas representações ao Ministério Público e à Advocacia-Geral da União, para que requeiram ao juízo competente a decretação da indisponibilidade dos bens da entidade e o sequestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente público ou terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimônio público (Lei 9.790/1999, art. 13).
A entidade somente perderá a qualificação de OSCIP a pedido ou mediante decisão proferida em processo administrativo ou judicial, de iniciativa de qualquer cidadão ou do Ministério Público, no qual sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa.
Esclarecemos, por fim, que a OSCIP presta contas ao parceiro público e ao Tribunal de Contas apenas dos recursos e bens de origem pública, não havendo tal exigência quanto aos demais recursos recebidos de terceiros.
Consoante essa orientação, a ESAF, na prova do concurso para Procurador da Fazenda Nacional/2006, considerou incorreto o item seguinte: “As organizações da sociedade civil de interesse público prestam contas, na sistemática adotada para o controle externo pela Constituição Federal, de todos os bens e recursos que tenha recebido de terceiros”.
3.3.2.6. Quadro comparativo – OS e OSCIP
|
| ORGANIZAÇÕES SOCIAIS (OS) | ORGANIZAÇÕES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE PÚBLICO (OSCIPs) |
| Natureza jurídica | Pessoa jurídica de direito privado, sem finalidade lucrativa, não integrante da administração pública. | Pessoa jurídica de direito privado, sem finalidade lucrativa, não integrante da administração pública. |
| Área de atuação | Ensino, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico, proteção e preservação do meio ambiente, cultura e saúde. | É mais ampla do que a das organizações sociais, porque abrange, além de todo o campo de atuação destas últimas, diversas outras áreas previstas no art. 3.º da Lei 9.790/1999. |
| Vínculo jurídico com a Administração Pública | Contrato de gestão. | Termo de parceria. |
| Natureza jurídica do ato de qualificação | Ato discricionário. | Ato vinculado. |
| Ato de qualificação | A qualificação depende de aprovação do Ministro ou titular de órgão supervisor ou regulador da área de atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro do Planejamento, Orçamento e Gestão. | Concedida pelo Ministério da Justiça. |
| Impossibilidade de dupla qualificação – OS e OSCIP | Não admite ser qualificada ao mesmo tempo como OSCIP. | Não admite ser qualificada ao mesmo tempo como OS. |
| Estrutura interna | Exigência legal: | Exigência legal: |
| Licitação | Dispensável para a contratação de prestação de serviços no âmbito do contrato de gestão (Lei 8.666/1993, art. 24, XXIV). | Não há previsão expressa na legislação de dispensa de licitação para contratação de OSCIP. Inclusive, o Decreto 3.100/1999 prevê que a escolha da OSCIP para firmar termo de parceria deverá ser feita por meio de concursos de projetos. |
| Desqualificação | Perde-se a qualificação de OS a pedido ou se descumprido o contrato de gestão, mediante processo administrativo, em que seja assegurado o direito ao contraditório e à ampla defesa. | Perde-se a qualificação de OSCIP, a pedido ou mediante decisão proferida em processo administrativo ou judicial, de iniciativa popular ou do Ministério Público, em que sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa. |
3.3.3. Regime Jurídico das Parcerias Voluntárias
A Lei 13.019, de 1.º.08.2014, estabeleceu o regime jurídico das parcerias voluntárias, envolvendo ou não transferências de recursos financeiros, entre a administração pública e as organizações da sociedade civil, em regime de mútua cooperação, para a consecução de finalidades de interesse público.
A Lei expressamente afirma seu caráter de norma geral, o que tem como consequência natural a sua aplicabilidade no âmbito de todas as esferas da federação. Contudo, o aspecto detalhista de diversas regras constantes no diploma pode levar ao entendimento de que, precisamente nesses pontos, a União teria descido a um grau de especificidade suficiente para que a disposição somente fosse aplicável no âmbito federal, não vinculando os Estados, Distrito Federal e Municípios.
A situação é semelhante ao que foi explicado no item 9.3 do Capítulo 9 desta obra, em que se apontou decisão do STF reconhecendo, diante do reduzido grau de generalidade, o caráter apenas federal de algumas das regras constantes da Lei 8.666/1993 ( Estatuto Nacional das Licitações e Contratos). Há de reafirmar, todavia, que, tratando-se de provas de concurso público, todas as disposições da Lei 13.019/2014 devem ser presumidas como gerais, o que traz como consectário lógico a aplicabilidade nacional – e não apenas federal – do diploma. A presunção somente deve ser afastada quando e se o Supremo Tribunal Federal vier a se manifestar reconhecendo a natureza específica de algum dos dispositivos que compõem a Lei.
3.3.3.1. Entidades aptas a firmar parcerias voluntárias com o Poder Público
Diferentemente do que vimos no tocante às OSCIP e OS, não há necessidade de obtenção de qualquer qualificação ou título específico para que uma instituição possa firmar com o Poder Público parcerias regidas pela Lei 13.019/2014. Para tanto, basta que a instituição não tenha finalidade lucrativa, preveja nos seus estatutos objetivos voltados à promoção de atividades e finalidades de relevância pública e outras cláusulas previstas no art. 33 da Lei. As instituições que cumprirem os requisitos legais e tiverem interesse em formalizar parceria com a Administração, poderão se candidatar mediante participação no procedimento de participar de chamamento público, como explicado no tópico a seguir.
A formalização da parceria pode ser realizada por dois instrumentos distintos: o termo de colaboração e o termo de fomento. Os institutos são bastante assemelhados, sendo diferenciados apenas no que concerne ao parceiro que propõe as finalidades de interesse público a serem atingidas com a parceria. Assim, enquanto no termo de colaboração a proposta é oriunda da Administração (art. 2.º, VII), no termo de fomento a proposta parte do parceiro privado (art. 2.º, VIII).
3.3.3.2. Entidades impedidas de firmar parcerias voluntárias
Algumas organizações da sociedade civil estão terminantemente proibidas de firmar qualquer modalidade de parceria prevista na Lei 13.019/2014. Está nessa situação a entidade que:
a) não esteja regularmente constituída ou, sendo estrangeira, não esteja autorizada a funcionar em território nacional;
b) esteja omissa quanto ao dever de prestar contas de parceria anteriormente celebrada;
c) tenha como dirigente agente político de Poder ou do Ministério Público, dirigente de órgão ou entidade da administração pública de qualquer esfera governamental, ou respectivo cônjuge ou companheiro, bem como parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o segundo grau;
d) teve as contas rejeitadas pela administração pública nos últimos cinco anos, enquanto não for sanada a irregularidade que motivou a rejeição e não forem quitados os débitos que lhe foram eventualmente imputados, ou for reconsiderada ou revista a decisão pela rejeição;
e) tenha sido punida com uma das seguintes sanções, pelo período que durar a penalidade:
1) suspensão de participação em licitação e impedimento de contratar com a administração;
2) declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a administração pública;
3) suspensão temporária da participação em chamamento público e impedimento de celebrar termos de fomento, termos de colaboração e contratos com órgãos e entidades da esfera de governo da administração pública sancionadora;
4) declaração de inidoneidade para participar em chamamento público ou celebrar termos de fomento, termos de colaboração e contratos com órgãos e entidades de todas as esferas de governo;
f) teve contas de parceria julgadas irregulares ou rejeitadas por Tribunal ou Conselho de Contas de qualquer esfera da Federação, em decisão irrecorrível, nos últimos oito anos;
g) tenha entre seus dirigentes pessoa:
1) cujas contas relativas a parcerias tenham sido julgadas irregulares ou rejeitadas por Tribunal ou Conselho de Contas de qualquer esfera da Federação, em decisão irrecorrível, nos últimos oito anos;
2) julgada responsável por falta grave e inabilitada para o exercício de cargo em comissão ou função de confiança, enquanto durar a inabilitação;
3) considerada responsável por ato de improbidade, enquanto durarem os prazos estabelecidos nos incisos I, II e III do art. 12 da Lei 8.429, de 02.06.1992.
3.3.3.3. Atividades que não podem ser objeto de parcerias voluntárias
O legislador vedou expressamente a celebração de parcerias previstas na Lei 13.019/2014 que tenham por objeto, envolvam ou incluam delegação de atividades exclusivas de Estado (de forma exemplificativa a lei citou as funções de regulação, fiscalização e exercício do poder de polícia) ou prestação de serviços ou atividades cujo destinatário seja o aparelho administrativo do Estado (art. 40). No parágrafo único do mesmo dispositivo, foi vedada a celebração de parcerias que tenham por objeto a contratação de serviços de consultoria, com ou sem produto determinado, assim como o apoio administrativo, com ou sem disponibilização de pessoal, fornecimento de materiais consumíveis ou outros bens.
3.3.3.4. A seleção do parceiro privado – o chamamento público
O chamamento público foi o meio encontrado pelo legislador para, por um lado, garantir o respeito ao princípio da isonomia, assegurando a todos os eventuais interessados a possibilidade de firmar parceria com a Administração; por outro, tendo em vista a supremacia do interesse público aliada ao princípio da eficiência, o procedimento também tende a selecionar o parceiro mais apto à consecução do objeto da parceria.
Apesar de não se enquadrar formalmente como uma modalidade de licitação, o chamamento público tem natureza semelhante, conforme se percebe pelo conceito estatuído pelo art. 2.º, XII, da Lei 13.019/2014, segundo o qual chamamento público é o
[...] procedimento destinado a selecionar organização da sociedade civil para firmar parceria por meio de termo de colaboração ou de fomento, no qual se garanta a observância dos princípios da isonomia, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.
O procedimento do chamamento público é detalhado nos arts. 23 a 39 da Lei 13.019/2014. Em primeiro lugar, deverá ser publicado edital cujo conteúdo mínimo é especificado no parágrafo único do art. 24 da Lei. Dentre os requisitos, destacamos aqueles referentes à qualificação do parceiro a ser selecionado, quais sejam: a) o mínimo de três anos de existência, com cadastro ativo; b) experiência prévia na realização, com efetividade, do objeto da parceria ou de natureza semelhante; e c) capacidade técnica e operacional para o desenvolvimento das atividades previstas e o cumprimento das metas estabelecidas (art. 24, § 2.º).
Também em virtude de expressa previsão legal, do edital de chamamento público devem constar os critérios objetivos de seleção e julgamento das propostas, inclusive no que se refere à metodologia de pontuação e ao peso atribuído a cada um dos critérios estabelecidos, se for o caso (art. 24, § 1.º, IV).
Percebe-se que a Lei atribui elevado grau de discricionariedade para a Administração estabelecer os critérios para seleção e julgamento das propostas. Contudo, impõe-se que os critérios escolhidos sejam objetivos, o que, além de facilitar o controle (inclusive o social), tem o condão de reduzir o risco de ocorrência de perseguições e privilégios injustificáveis. Tal redução de riscos, também inspirada no princípio da isonomia, é reforçada pela proibição de que do edital constem cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o caráter competitivo do chamamento público ou que estabeleçam preferências ou distinções (art. 24, § 2.º).
Buscando claramente evitar desvios de finalidade e excessos de preço, o legislador impôs que dentre os critérios escolhidos conste o grau de adequação da proposta aos objetivos específicos do programa ou ação em que se insere o tipo de parceria e ao valor de referência constante do chamamento público (art. 27).
3.3.3.5. Inexigibilidade e dispensa de chamamento público
De maneira semelhante ao verificado na Lei 8.666/1993 (Lei de Licitações e Contratos), o legislador percebeu que em algumas situações deve ser reconhecida a inexigibilidade do chamamento público, tendo em vista a inviabilidade de competição entre potenciais interessados. Também inspirado naquela norma, o legislador admitiu que, mesmo havendo viabilidade de competição, certas circunstâncias como a urgência, a greve e o risco a terceiros justificariam a atribuição à autoridade competente de poder de decidir discricionariamente por realizar ou não o chamamento público, hipótese em que o procedimento seria considerado dispensável.
Nessa linha, o art. 31 da Lei 13.019/2014 estabelece que “será considerado inexigível o chamamento público na hipótese de inviabilidade de competição entre as organizações da sociedade civil, em razão da natureza singular do objeto do plano de trabalho ou quando as metas somente puderem ser atingidas por uma entidade específica”. Assim, a título de exemplo, apenas existindo uma entidade capacitada para exercer com o padrão de qualidade objetivamente definido as atividades objeto da parceria, cumprindo as metas estabelecidas, não haverá como se exigir a abertura de um procedimento competitivo, hipótese em que estaremos diante de um caso de inexigibilidade de chamamento público.
Destacamos o fato de que a inexigibilidade fundada em singularidade do objeto é de aplicação mais flexível que a hipótese de inexigibilidade de licitação prevista no art. 25, II, da Lei 8.666/1993, pois nessa norma somente se admitia declaração de inexigibilidade se o objeto do contrato fosse um serviço técnico profissional especializado de natureza singular expressamente enumerado no art. 13 da mesma Lei (requisito objetivo); além disso, seria necessária a demonstração da notória especialização do contratado (requisito subjetivo). No caso da parceria voluntária, se o objeto é singular, não se enquadrando como algo corriqueiro das atividades do parceiro, a inviabilidade da competição pode ser configurada, com a consequente declaração de inexigibilidade.
Já as hipóteses de chamamento público dispensável estão listadas exaustivamente no art. 30 da Lei 13.019/2014, conforme apontadas a seguir:
I – no caso de urgência decorrente de paralisação ou iminência de paralisação de atividades de relevante interesse público realizadas no âmbito de parceria já celebrada, limitada a vigência da nova parceria ao prazo do termo original, desde que atendida a ordem de classificação do chamamento público, mantidas e aceitas as mesmas condições oferecidas pela organização da sociedade civil vencedora do certame;
II – nos casos de guerra ou grave perturbação da ordem pública, para firmar parceria com organizações da sociedade civil que desenvolvam atividades de natureza continuada nas áreas de assistência social, saúde ou educação, que prestem atendimento direto ao público e que tenham certificação de entidade beneficente de assistência social;
III – quando se tratar da realização de programa de proteção a pessoas ameaçadas ou em situação que possa comprometer a sua segurança;
Em qualquer hipótese de não realização do processo seletivo (seja por dispensa, seja em virtude de inexigibilidade), a Administração deverá fundamentar o ato e publicar o extrato da justificativa pelo menos cinco dias antes da formalização da parceria.
Com a publicação, abre-se a possibilidade de impugnação do ato, que deve ser interposta antes da formalização da parceria e analisada pelo administrador público responsável. Segundo a lei, havendo “fundamento na impugnação, será revogado o ato que declarou a dispensa ou considerou inexigível o chamamento público”. Apesar de o legislador ter se utilizado da expressão “revogado”, a maioria dos casos em que se acate a impugnação, a providência da administração certamente consistirá em anular o ato, pois, se não estava presente alguma das hipóteses legais de inexigibilidade ou dispensa, o vício será de legalidade (o que justifica a anulação), não sendo o caso resolvido com base em conveniência e oportunidade (o que poderia fundamentar verdadeira revogação). Não obstante, poderíamos imaginar uma impugnação em que o impugnante, apesar de reconhecer como presente uma das hipóteses legais de dispensa, afirma não ser conveniente ou oportuna a não realização do procedimento. Como, ao contrário da inexigibilidade, a dispensa decorre de ato discricionário da administração, a autoridade competente poderia decidir por manter o ato por entendê-lo conveniente e oportuno ou acatar os argumentos e revogá-lo, determinando, neste último caso, a realização do chamamento público. De qualquer forma, esta última situação é de concretização bastante improvável, pois certamente não será comum a administração deixar de usar a prerrogativa de dispensar o procedimento quando lhe for lícita tal opção.
Contudo, mesmo diante do exposto, aconselhamos aos potenciais candidatos em provas de concurso público que considerem corretas as assertivas que, usando a terminologia legal, chamem de “revogação” a providência decorrente de acatar a impugnação formulada contra a inexigibilidade ou dispensa de chamamento público, não importando o fundamento invocado para tanto.
3.3.3.6. Fiscalização e prestação de contas
O art. 58 da Lei 13.019/2014 previu que a Administração está incumbida de realizar procedimentos de fiscalização das parcerias celebradas antes do término da sua vigência, inclusive por meio de visitas in loco, para fins de monitoramento e avaliação do cumprimento do objeto, na forma do regulamento.
Para auxiliar a Administração no exercício dessa atividade fiscalizatória foi prevista a criação de uma comissão de monitoramento e avaliação. Trata-se de um órgão colegiado composto de agentes públicos, sendo, no mínimo, 2/3 seus membros servidores ocupantes de cargos permanentes do quadro de pessoal da administração pública realizadora do chamamento público (art. 2.º, XI). Entre as funções da comissão, está a de homologar o relatório técnico de monitoramento e avaliação da parceria elaborado pela Administração, o que não exclui o dever, a cargo da organização da sociedade civil, de prestar de contas, no prazo de até 90 dias a partir do término da vigência da parceria, quanto à boa e regular aplicação dos recursos recebidos (art. 69).
De maneira semelhante ao previsto nas leis orgânicas dos tribunais de contas no que concerne às contas objeto de julgamento, a lei previu que o juízo da Administração acerca das contas deve concluir por considerá-las (art. 62):
I – regulares, quando expressarem, de forma clara e objetiva, a exatidão dos demonstrativos contábeis, a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos de gestão do responsável;
II – regulares com ressalva, quando evidenciarem impropriedade ou qualquer outra falta de natureza formal de que não resulte em dano ao erário;
III – irregulares, quando comprovada qualquer das seguintes ocorrências:
a) omissão no dever de prestar contas;
b) prática de ato de gestão ilegal, ilegítimo ou antieconômico, ou de infração a norma legal ou regulamentar de natureza contábil, financeira, orçamentária, operacional ou patrimonial;
c) dano ao erário decorrente de ato de gestão ilegítimo ou antieconômico;
d) desfalque ou desvio de dinheiro, bens ou valores públicos.
3.3.3.7. Sanções administrativas
Se a Administração detectar que a parceria vem sendo executada em desacordo com o plano de trabalho e com as normas de Lei 13.019/2014 e legislação específica, deverá instaurar processo administrativo assegurando ampla defesa à parceira e, comprovados os fatos, aplicar à responsável, de acordo com a gravidade do caso, as seguintes sanções (art. 73):
I – advertência;
II – suspensão temporária da participação em chamamento público e impedimento de celebrar termos de fomento, termos de colaboração e contratos com órgãos e entidades da esfera de governo da administração pública sancionadora, por prazo não superior a dois anos;
III – declaração de inidoneidade para participar em chamamento público ou celebrar termos de fomento, termos de colaboração e contratos com órgãos e entidades de todas as esferas de governo, enquanto perdurarem os motivos determinantes da punição ou até que seja promovida a reabilitação perante a própria autoridade que aplicou a penalidade.
Nos termos legais, a reabilitação da sociedade punida com declaração de inidoneidade somente será concedida se a organização da sociedade civil ressarcir a Administração pelos prejuízos causados. Além disso, para evitar que a declaração de inidoneidade acabe consistindo numa punição mais leve que a suspensão temporária, a reabilitação não poderá ser concedida antes de decorrido o prazo de dois anos.
Além disso, é fundamental percebermos que as penalidades de suspensão temporária e declaração de inidoneidade ultrapassam a seara da celebração de parcerias, de forma que a punida também ficará impedida de firmar quaisquer contratos com o poder público, mesmo os precedidos de licitação ou aqueles em que esta tenha sido dispensada ou declarada inexigível. Além disso, o âmbito de aplicação das restrições decorrentes da punição é nacional, de forma que, se uma entidade for declarada inidônea pelo Município de Cabrobó, em Pernambuco, ela não poderá firmar qualquer parceria ou contrato com entidade pública alguma, nem mesmo com outros Municípios, outros Estados ou com a União Federal.
Por fim, digno de nota que a declaração de inidoneidade somente poderá ser aplicada, na esfera federal por Ministro de Estado, nas esferas estaduais e municipais pelo Secretário Estadual ou Municipal conforme o caso.
3.3.3.8. Quadro comparativo entre as parcerias voluntárias e as parcerias com as OS e OSCIP
|
| Parceria voluntária | Parceria com OS | Parceria com OSCIP |
| Qualificação da entidade parceira | Não precisa | Precisa de qualificação de OS | Precisa de qualificação de OSCIP |
| Instrumento da parceria | Termo de colaboração e Termo de fomento | Contrato de gestão | Termo de parceria |
3.3.4. Serviços sociais autônomos
Os serviços sociais autônomos, conforme define Hely Lopes Meirelles, “são todos aqueles instituídos por lei, com personalidade de Direito Privado, para ministrar assistência ou ensino a certas categorias sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos por dotações orçamentárias ou por contribuições parafiscais”6. São exemplos de serviços sociais autônomos as entidades do denominado sistema S (SESI, SESC, SENAI, SENAC).
Registramos que José dos Santos Carvalho Filho7 se refere aos serviços sociais autônomos como “pessoas de cooperação governamental”. Recebem tal denominação por atuarem em regime de cooperação ou colaboração com o Poder Público. Segundo observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “essas entidades não prestam serviço público delegado pelo Estado, mas atividade privada de interesse público (serviços não exclusivos do Estado)”.8
Adotando a orientação anterior, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Advogado da União/2009, considerou incorreta a seguinte assertiva: “Os serviços sociais autônomos são entes paraestatais, de cooperação com o poder público, prestando serviço público delegado pelo Estado”.
Vale salientar que, não obstante o conceito proposto por Hely Lopes Meirelles (supratranscrito), a criação dos serviços sociais autônomos não é feita diretamente por lei, mas depende de lei autorizadora, do mesmo modo que as empresas públicas e sociedades de economia mista. Diferentemente dessas pessoas, contudo, os serviços sociais autônomos não são considerados integrantes da administração pública. Tal situação tem importantes repercussões práticas, sendo uma das principais a não submissão de tais instituições à regra da licitação, pois o dispositivo constitucional que traz a obrigatoriedade somente é dirigido à administração direta e à indireta (art. 22. XXVII, da CF), conforme inclusive já decidiu o Tribunal de Contas da União (Decisão do Pleno 907/1997, confirmada pela Decisão 461/1998).
A propósito, registramos que os serviços sociais autônomos se submetem ao controle do TCU pelo fato de serem destinatários de recursos públicos.
Seguindo tal orientação, o CESPE, no Exame da OAB 2007.1, considerou incorreta a seguinte afirmação: “As entidades do denominado sistema S (Sesi, Sesc, Senai, Senac) não se submetem à regra da licitação nem a controle pelo TCU”. Note que o único ponto que torna a assertiva anterior incorreta é a não submissão das entidades do sistema S ao controle do TCU, já que, no tocante à não submissão à regra da licitação, o item encontra-se em consonância com o entendimento doutrinário e jurisprudencial.
Ademais, como os serviços sociais autônomos não integram a Administração Pública, os seus funcionários: a) não precisam ser admitidos por concurso público; b) são regidos pela Consolidação das Leis do Trabalho – CLT; c) não se submetem ao teto remuneratório previsto na Constituição Federal.
Em síntese:
| SERVIÇOS SOCIAIS AUTÔNOMOS |
a) Pessoas jurídicas de direito privado; |
b) Executam atividades privadas de interesse público, sem fins lucrativos, em cooperação com o Poder Público; |
c) Fazem parte do Terceiro Setor (não integram a Administração Pública); |
d) Sua criação depende de lei autorizadora; |
e) São mantidos por dotações orçamentárias e contribuições parafiscais; |
f) Estão submetidos a controle estatal e à fiscalização exercida pelo Tribunal de Contas; |
g) Seus funcionários são regidos pela CLT, não precisam ser admitidos por concurso público e não se submetem ao teto remuneratório previsto na Constituição Federal. |
3.3.5. Entidades de apoio
Nos Estados Unidos da América é bastante comum que grandes fortunas sejam destinadas mediante doação ou cláusula testamentária a conceituadas instituições de ensino superior, com o objetivo de estimular atividades como a pesquisa de tratamentos para determinadas doenças ou a concessão de bolsas de estudo para alunos que se destaquem no ensino médio. Normalmente a própria Universidade cria uma fundação de apoio destinada a administrar essas ajudas financeiras privadas.
No Brasil, apesar de semelhantes doações e cláusulas testamentárias não serem tão frequentes, é plenamente possível a criação de entidades de apoio. Contudo, apesar de ser viável que a própria instituição de ensino a ser apoiada crie uma entidade para lhe apoiar, tal modelo não é comum. Assim, neste tópico, ao falarmos de entidades de apoio, estaremos sempre nos referindo a entidades instituídas por particulares, sendo bastante comum, por exemplo, no âmbito das Universidades, a criação por professores universitários, pesquisadores ou ex-alunos.
É o caso da Fundação de Apoio à Universidade de São Paulo (FUSP), criada em 1992 por professores da USP com o objetivo expresso de
[...] proporcionar à Universidade de São Paulo – USP, dentro de suas possibilidades, meios necessários à adequada mobilização de recursos humanos e materiais para o atendimento das finalidades de ensino, pesquisa e extensão da Universidade de São Paulo; desenvolver atividade de apoio cultural, social, acadêmico, ambiental, esportivo e saúde9.
Apesar de terem como tradicional área de atuação as atividades ligadas ao setor de educação, nada impede a criação de entidades de apoio para prestação de outros serviços. O que é absolutamente necessário para tanto é que os serviços prestados possam ser considerados sociais e não sejam exclusivos de Estado, como ocorre com os serviços de saúde. É também essencial ressaltar que, apesar de as entidades de apoio tradicionalmente adotarem o modelo de fundação, nada impede, ao menos em tese, a adoção de outras formas jurídicas adequadas ao exercício de atividades sociais sem finalidade lucrativa, o que permite que a instituição seja criada como fundação, associação ou até mesmo cooperativa.
Fica claro que, no modelo brasileiro, as entidades de apoio não são criadas por lei nem precisam de autorização legal para sua criação, não integram a Administração Pública e não são mantidas mediante repasses orçamentários regulares pelo Poder Público (podem receber, contudo, os valores decorrentes das atividades realizadas nos termos previstos em contrato ou termo de colaboração ou fomento). São pessoas jurídicas de direito privado instituídas na forma estabelecida no direito civil, adquirindo personalidade jurídica com o registro dos seus atos constitutivos no competente Registro Civil das Pessoas Jurídicas.
Atenta aos diversos aspectos ora estudados, Maria Sylvia Zanella Di Pietro conceitua as entidades de apoio como
[...] pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituídas por servidores públicos, porém em nome próprio, sob a forma de fundação, associação ou cooperativa, para a prestação, em caráter privado, de serviços sociais não exclusivos do Estado, mantendo vínculo jurídico com entidades da administração direta ou indireta, em regra por meio de convênio10.
Mesmo reconhecendo que tradicionalmente as entidades de apoio são criadas por servidores públicos (por exemplo, os professores de uma Universidade), devemos registrar que a criação por iniciativa de outras pessoas (como ex-alunos de uma Universidade) não está proibida e não desnaturaria a essência da instituição. Não obstante, é também necessário destacar que a definição proposta por Maria Sylvia tem sido utilizada por bancas examinadoras de concursos públicos.
Como exemplo, podemos citar a seguinte assertiva, proposta pelo CESPE no concurso para provimento de Cargos de Advogado da União, com provas aplicadas em 2009: “As entidades de apoio são pessoas jurídicas de direito privado sem fins lucrativos, que podem ser instituídas sob a forma de fundação, associação ou cooperativa, tendo por objeto a prestação, em caráter privado, de serviços sociais não exclusivos do Estado. Tais entidades mantêm vínculo jurídico com a administração pública direta ou indireta, em regra, por meio de convênio. Por sua vez, os serviços sociais autônomos são entes paraestatais, de cooperação com o poder público, prestando serviço público delegado pelo Estado”. O item foi considerado incorreto, o que certamente foi motivado pelo erro em afirmar que os serviços sociais autônomos prestam serviço público delegado, uma vez que, na realidade, eles exercem atividade privada de interesse público, conforme estudado no tópico anterior.
Além desse aspecto, devemos considerar como não mais aplicável outro elemento do conceito anteriormente transcrito. É que, com o advento da Lei 13.019/2014 estabelecendo o regime jurídico das parcerias voluntárias, a figura jurídica do convênio passou a ser de utilização restrita às parcerias entre entes federados (art. 84), garantindo-se o regular cumprimento dos convênios anteriormente firmados até o termo final dos prazos neles estipulados. Com a novidade legislativa, as parcerias entre instituições da sociedade civil e a Administração Pública somente podem ser formalizadas mediante os seguintes institutos:
– Termos de colaboração ou fomento (independentemente da natureza jurídica da entidade);
– Termos de Parceria (para as OSCIP)
– Contrato de Gestão (para as OS).
Obviamente, a restrição não impede a celebração de contratos entre as entidades públicas e as entidades de apoio, o que pode se dar, no mais das vezes, amparada pela hipótese de dispensa de licitação prevista no art. 24, XIII, da Lei 8.666/1993. Contudo, tratando-se de parcerias, o instrumento adequado para a vinculação entre a Administração Pública e uma entidade de apoio (quando não caracterizada como OSCIP ou OS) passa a ser exclusivamente o termo de colaboração ou fomento.
Parcerias e contratos não se confundem. Numa apertada síntese, registramos que no contrato os interesses são contrapostos, o que ocorre, por exemplo, quando a Administração contrata uma fundação para ministrar determinado curso para seus servidores (a administração quer o curso, a fundação quer o preço); já na parceria, os interesses são recíprocos, o que ocorre, por exemplo, quando a administração firma com uma fundação um termo de colaboração para desenvolver um projeto de pesquisa de um novo tratamento para determinada doença (mesmo que haja repasse de recursos, ambos – Administração e fundação – buscam essencialmente o resultado do projeto).
Portanto, diante do exposto, podemos afirmar que, por conta da inovação legislativa, as entidades de apoio podem ter o vínculo jurídico com as entidades administrativas formalizado mediante contrato ou termo de colaboração ou fomento.
As semelhanças e diferenças entre as entidades de apoio e os serviços sociais autônomos são apontadas na seguinte tabela comparativa:
| SERVIÇOS SOCIAIS AUTÔNOMOS | ENTIDADES DE APOIO |
| Não integram a Administração Pública | Não integram a Administração Pública |
| Pessoas jurídicas de direito privado | Pessoas jurídicas de direito privado |
| Criação autorizada por lei | A sua criação não depende de autorização legal |
| Exercem serviços não exclusivos do Estado | Exercem serviços não exclusivos do Estado |
| Recebem dotações orçamentárias ou contribuições parafiscais | Não recebem dotações orçamentárias ou contribuições parafiscais |
| Estão submetidos ao controle externo do Tribunal de Contas da União | Só se submetem ao controle dos Tribunais de Contas quanto à prestação de contas de recursos recebidos do Poder Público |
3.4. AGÊNCIAS EXECUTIVAS
À semelhança das OS e das OSCIPs, anteriormente detalhadas, as agências executivas não se constituem em um novo tipo de entidade. Trata-se apenas de uma qualificação atribuída a entidades já preexistentes – autarquias e fundações públicas – que preencham determinados requisitos. Em razão da obtenção da qualificação, a lei assegura a essas entidades a autonomia de gestão e a disponibilidade de recursos orçamentários e financeiros para que possam cumprir seus objetivos e metas institucionais.
A ideia básica é, portanto, executar com mais eficiência as atividades de Estado (daí a nomenclatura “agências executivas”). Para que tal objetivo seja alcançado, diminui-se o controle sobre procedimentos (por intermédio de uma ampliação da autonomia), disponibilizam-se os recursos e muda-se o foco do controle para que ele incida principalmente sobre os resultados.
A agência executiva vincula-se a um Órgão da administração direta mediante celebração de contrato de gestão. Por força dessa avença, a entidade qualificada passa a se submeter a certas regras, mas não está hierarquicamente subordinada à entidade administrativa com quem contrata, de forma que podemos falar que a relação jurídica entre a agência executiva e a Administração Direta é de vinculação (e não de subordinação).
Tomando como base esse raciocínio, o CESPE, no concurso para Advogado da União/2009, considerou incorreto o seguinte item: “As agências executivas se caracterizam por ser autarquia ou fundação que celebra contrato de gestão com o órgão da administração direta a que se acha hierarquicamente subordinada, para melhoria da eficiência e redução de custos”.

Como exemplo de agência executiva federal é possível citar o Instituto Nacional de Metrologia, Normatização e Qualidade Industrial (INMETRO), uma autarquia federal, vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior.
A qualificação das autarquias ou fundações públicas como agências executivas, no plano federal, conforme previsto no art. 51 da Lei 9.649/1998, será feita mediante ato do Presidente da República (decreto), desde que cumpram os seguintes requisitos cumulativos:
a) ter um plano estratégico de reestruturação e de desenvolvimento institucional em andamento; e
b) ter celebrado um contrato de gestão com o respectivo Ministério supervisor.
O plano estratégico de reestruturação e desenvolvimento institucional (requisito para atribuição da qualificação de agência executiva) é um documento que define diretrizes, políticas e medidas voltadas à racionalização de estruturas e do quadro de servidores, à revisão dos processos de trabalho, ao desenvolvimento dos recursos humanos e ao fortalecimento da identidade institucional da agência executiva.
O segundo requisito para obtenção da qualificação de agência executiva é a celebração de um contrato de gestão com o Ministério a que se acha vinculada a respectiva autarquia ou fundação. Para maior detalhamento sobre o contrato de gestão, recomendamos a leitura do item 3.2 deste Capítulo.
Ressaltamos que os requisitos são cumulativos (e não alternativos).
Atento a essa particularidade, o CESPE, na prova para Juiz Federal Substituto do TRF5/2005, considerou incorreto o seguinte item: “A qualificação de uma autarquia como agência executiva, o que lhe assegura aumento dos valores de contratação de obras e serviços de engenharia com dispensa de licitação, depende de ela ter um plano estratégico de reestruturação e de desenvolvimento institucional em andamento ou, alternativamente, da celebração de contrato de gestão com o respectivo ministério supervisor”.
Se houver descumprimento do plano estratégico ou do contrato de gestão, a entidade perderá a qualificação de agência executiva, o que, em homenagem ao princípio do paralelismo das formas – o desfazimento de um ato deve adotar a mesma forma utilizada para sua prática –, será feito também por meio de decreto.
Os contratos de gestão das agências executivas serão celebrados com periodicidade mínima de um ano, e estabelecerão os objetivos, metas e respectivos indicadores de desempenho da entidade, bem como os recursos necessários e os critérios e instrumentos para a avaliação do seu cumprimento.
De maneira semelhante ao que ocorre com a regulamentação das OS e das OSCIP, a Lei 9.649/1998, que prevê a qualificação de agência executiva, aplica-se apenas a autarquias e fundações públicas federais. Os Estados, Distrito Federal e Municípios também poderão instituir as suas agências executivas, desde que, para isso, editem normas próprias.
Registramos, por fim, que as autarquias e fundações qualificadas como agências executivas possuem limites licitatórios diferenciados, em razão do disposto no parágrafo único do art. 24 da Lei 8.666/1993 (com redação inserida pela Lei 11.107/2005). O referido dispositivo legal duplicou o limite de dispensa de licitação para as agências executivas. Dessa forma, tal limite passou a ser de R$ 30.000,00 para obras e serviços de engenharia e de R$ 16.000,00 para outros bens e serviços.
Em quadro sinótico temos:
| AGÊNCIAS EXECUTIVAS | Definição: é uma qualificação atribuída a entidades já preexistentes, autarquias e fundações públicas, que preencham determinados requisitos legais. |
| Requisitos para obtenção da qualificação (cumulativos): a) ter um plano estratégico de reestruturação e de desenvolvimento institucional em andamento; e b) ter celebrado um contrato de gestão com o respectivo Ministério supervisor (pelo prazo mínimo de um ano). | |
| Ato de qualificação: decreto do Presidente da República. | |
| Exemplo: INMETRO. | |
| Benefícios: Em razão da obtenção dessa qualificação, a lei assegura a essas entidades a autonomia de gestão, a duplicação do limite de dispensa de licitação e a disponibilidade de recursos orçamentários e financeiros para que possam cumprir seus objetivos e metas institucionais. |
3.5. AGÊNCIAS REGULADORAS
3.5.1. Considerações gerais
O surgimento das agências reguladoras no Brasil, da forma como as conhecemos atualmente, é fruto de uma orientação política implementada na década de 90, que teve por objetivo redefinir o papel do Estado no setor econômico.
A posição ideológica dominante à época pregava que o Estado deveria se retirar da produção direta de bens e serviços, devendo tal função ser assumida pelo mercado (iniciativa privada). O Poder Público passaria então a concentrar sua atuação e seus recursos, de forma mais eficiente, naquelas atividades que somente poderiam ser desenvolvidas por ele (atividades típicas do Estado), tais como: jurisdição, produção legislativa, segurança pública, regulação da atividade econômica etc.
Nesse contexto, diversas empresas estatais foram privatizadas e, como consequência do abandono da produção direta de bens e serviços, o Estado perdeu um importante instrumento de intervenção econômica. Vale lembrar que, ao controlar parte da produção, o Estado exercia também forte influência sobre a formação dos preços dos produtos e serviços na economia brasileira.
Diante do enfraquecimento do antigo mecanismo de intervenção direta na economia e para evitar o abuso na atuação dos diversos agentes privados, o Estado ampliou a sua função reguladora e fiscalizadora sobre diversos setores econômicos por meio da criação das chamadas agências reguladoras.
Não podemos afirmar, contudo, que as agências reguladoras fiscalizem ou disciplinem apenas os serviços privatizados. Muitas das atividades controladas pelas agências reguladoras jamais foram exploradas diretamente pelo Estado, por exemplo, o caso da Agência Nacional do Cinema (Ancine), responsável pelo fomento, regulação e fiscalização da indústria cinematográfica e videofonográfica.
A criação de agência reguladora não é competência exclusiva da União. Logo, todos os entes da federação (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) podem criar suas próprias agências reguladoras, desde que seja sempre respeitada a distribuição constitucional de competência para a prestação dos respectivos serviços públicos.
Podemos dizer, ainda, que os traços mais marcantes das agências reguladoras são o seu poder regulador para editar normas técnicas nas áreas em que atuam e a existência de certa independência dessas entidades em relação aos órgãos do Poder Executivo aos quais se encontram vinculadas. O primeiro aspecto (poder regulador) é a razão de ser da agência; o segundo (independência), tem caráter instrumental, servindo para possibilitar o adequado exercício das atribuições institucionais da agência, sendo percebido principalmente pelo mandato fixo e relativa estabilidade dos dirigentes da instituição, ou seja, eles não são exoneráveis ad nutum, somente podendo ser desligados antes do fim do mandato quando verificadas as condições previstas na lei.
Um aspecto digno de nota é que, antes mesmo da criação das agências reguladoras no direito brasileiro, já havia órgãos e entidades da administração direta e indireta que possuíam poderes de fiscalização e regulação. Por isso, em tom de ironia, alguns autores afirmam que a grande novidade que se observa relativamente à figura jurídica das agências reguladoras é o vocábulo “agência”, que foi importado do direito norte-americano (agencies).
Por fim, devemos lembrar que as duas únicas agências no direito brasileiro que têm previsão constitucional são a Anatel – Agência Nacional de Telecomunicações (CF, art. 21, XI) e a ANP – Agência Nacional de Petróleo (CF, art. 177, § 2.º). As demais agências reguladoras estão previstas apenas em leis ordinárias.
A propósito, quando a Constituição Federal previu a regulação nas áreas de telecomunicações e petróleo, mencionou a expressão “órgão regulador”. Entendemos que o vocábulo “órgão” foi utilizado em sentido exageradamente amplo para significar órgão de pessoa jurídica ou a própria pessoa jurídica. Com efeito, o legislador infraconstitucional, preferindo a segunda opção, optou por criar aquelas agências reguladoras sob a forma de autarquias de regime especial.
Após as noções anteriores, podemos definir as agências reguladoras como pessoas jurídicas de direito público, com natureza jurídica de autarquias de regime especial, cuja função é regulamentar, controlar e fiscalizar determinado setor econômico ou atividades que constituem objeto de delegação de serviço público ou de concessão para exploração de bem público.
3.5.2. Natureza jurídica
O legislador pátrio tem optado por instituir as chamadas agências reguladoras sob a forma de autarquias em regime especial. As autarquias, vale lembrar, são entidades que integram a Administração Indireta e possuem personalidade jurídica distinta do ente político instituidor, podendo por isso mesmo contrair direitos e obrigações em nome próprio. Com isso, queremos afirmar que as agências reguladoras são resultado de um processo de descentralização administrativa, fenômeno já tratado no Capítulo 2 desta obra.
Assim posto, as agências reguladoras não devem ser confundidas com os órgãos públicos – uma vez que estes não possuem personalidade jurídica própria –, nem com entidades do Terceiro Setor (como Organizações Sociais e OSCIPs), que sequer integram a Administração Pública.
Seguindo as lições antes lançadas, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Procurador do Município de Natal/RN, com provas realizadas em 2008, considerou incorreta a seguinte assertiva: “As agências reguladoras são órgãos da administração pública cuja finalidade é fiscalizar e controlar determinada atividade”. Já a ESAF, no concurso para Procurador do Ministério Público de Contas dos Municípios de Goiás, realizado em 2007, considerou incorreto o seguinte asserto: “As chamadas agências reguladoras integram o chamado Terceiro Setor, assumindo atividades de interesse público”.
Nesse ponto, devemos repisar: as agências reguladoras não representam uma nova categoria jurídica no âmbito da Administração Pública brasileira, visto que são constituídas sob a forma de autarquias. No entanto, essas entidades possuem algumas particularidades no seu regime jurídico, que o diferenciam daquele aplicado às autarquias tradicionais; daí por que foram denominadas de autarquias de regime especial.
3.5.3. Regime jurídico especial
Cada agência reguladora é disciplinada por uma lei específica. Assim, não é possível, a princípio, falar em um regime jurídico único aplicado a toda e qualquer agência reguladora. Contudo, a partir da análise dos diversos diplomas normativos pertinentes ao assunto, a doutrina tem entendido que há certas características comuns à maioria das agências reguladoras, quais sejam: a) poder normativo técnico; b) autonomia decisória; c) independência administrativa; d) autonomia econômico-financeira. O conjunto dessas características compõe o que se convencionou chamar de regime jurídico especial das agências reguladoras.
A questão do poder normativo técnico será tratada adiante, em subitem específico, de forma mais detalhada. Já a autonomia decisória possibilita que as agências reguladoras decidam em última instância administrativa os conflitos existentes no âmbito das atividades reguladas. Assim, contra as decisões dessas agências, é inviável a apresentação de recurso dirigido à autoridade da pessoa federada ao qual está vinculada a respectiva autarquia (recurso hierárquico impróprio), de forma que a única solução à disposição dos eventuais prejudicados é buscar a satisfação dos seus interesses mediante o manejo da ação judicial cabível.
A independência administrativa é referente ao fato de os seus dirigentes serem nomeados por tempo determinado e gozarem de relativa estabilidade, não ficando sua permanência no cargo ao sabor de interesses políticos. O dirigente da agência reguladora federal, conforme previsto na Lei 9.986/2000, somente perderá o mandato em caso de renúncia, condenação judicial transitada em julgado ou de condenação em processo administrativo disciplinar. Além das hipóteses anteriores, a lei de criação da agência poderá prever outras condições para perda do mandato. A propósito, esses dirigentes são escolhidos e nomeados pelo Presidente da República, mas, ao contrário das demais autarquias federais, essa nomeação depende de prévia aprovação do Senado Federal (Lei 9.986/2000, art. 5.º).
Por fim, a autonomia econômico-financeira diz respeito ao fato de que essas autarquias especiais possuem recursos próprios, tal como a cobrança de taxas de regulação, e recebem também dotação orçamentária para cumprir a finalidade que a lei lhes reservou.
3.5.4. Poder normativo
Da denominação “agências reguladoras” já salta aos olhos a função institucional das entidades que se enquadrem no conceito: a regulação de determinadas atividades. Para o cumprimento de tal mister, o ordenamento jurídico atribui-lhes a competência para editar normas técnicas concernentes aos setores que regulam.
Por óbvio, o poder normativo atribuído à agência não pode ser visto como uma carta em branco, como uma autorização para que a entidade se substitua ao legislador e inove na ordem jurídica. A função reguladora deve ser exercida em estrita obediência aos mandamentos constantes de lei – o legítimo ato normativo primário –, de forma que no seu exercício a agência deve detalhar as regras necessárias ao cumprimento dos mandamentos legais e aclarar os respectivos conceitos jurídicos indeterminados, sem ultrapassar as balizas estabelecidas pelo Poder Legislativo.
Ocorre que a complexidade técnica de certas questões torna conveniente que, na prática, a lei fixe apenas as diretrizes gerais a serem seguidas em determinado setor, ficando o detalhamento analítico das regras de menor grau de abstração a ser estabelecido pela entidade reguladora, mais qualificada tecnicamente para estabelecê-las.
A título de exemplo, a Anatel, contando nos seus quadros com agentes extremamente qualificados e conhecedores das questões técnicas relativas a telecomunicações, possui melhores condições de estabelecer regras detalhadas sobre a prestação de tais serviços, com observância do mínimo conteúdo legal a respeito da matéria, como o dever que têm os concessionários de prestar serviço adequado, com tarifas módicas e em regime de concorrência.
O fenômeno explicado demonstra o porquê de atualmente se falar em uma profunda reavaliação do âmbito de atuação do poder regulador, uma vez que o Parlamento não reúne condições técnicas de detalhar, na lei, as diversas e intrincadas normas técnicas necessárias para que o Estado mantenha o controle sobre o exercício de atividades estratégicas.
De qualquer modo, não deve ser aceita a delegação pura e simples do poder normativo às agências reguladoras. É necessário que haja um conteúdo mínimo previsto na lei a ser complementado pelas normas a serem editadas por essas agências. Caso contrário, teríamos o que se chama de delegação legislativa em branco, passando as agências reguladoras a agir como verdadeiros legisladores, situação que deve ser considerada inconstitucional por ferir o princípio da separação dos Poderes.
Diante do exposto, concluímos que no sistema constitucional brasileiro, embora as agências reguladoras possuam inegável poder normativo, este encontra limites na lei e com ela não se confunde. O exercício do poder normativo das agências reguladoras representa a manifestação do exercício das suas competências, que, vale frisar, são de natureza exclusivamente administrativa, uma vez que a função legislativa típica, em razão do princípio constitucional da separação dos Poderes, é atribuição exclusiva do Poder Legislativo.
3.5.5. Regime de pessoal
Atualmente, os servidores do quadro efetivo das agências reguladoras são ocupantes de cargos públicos e estão submetidos ao regime estatutário. Contudo, nem sempre foi assim.
O art. 1.º da Lei 9.986/2000 estabelecia o regime de emprego público para as agências reguladoras federais, seguindo a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT). No entanto, tal dispositivo legal teve sua eficácia suspensa por meio da decisão cautelar do Ministro Marco Aurélio, no bojo da ADI 2.310-1/DF, sob o argumento de que as agências reguladoras, por desempenharem funções exclusivas do Estado (como a fiscalização e o exercício do poder de polícia), não poderiam prescindir da ocupação de cargos públicos, com os direitos e garantias a eles inerentes. Portanto, a flexibilidade própria ao regime de emprego público seria incompatível com as atividades fiscalizadoras exercidas pelas agências reguladoras.
Em razão daquela decisão cautelar, o Presidente da República editou a Medida Provisória 155/2003, revogando expressamente o dispositivo legal cuja constitucionalidade era objeto de questionamento judicial, e passou a adotar o regime estatutário, próprio dos cargos públicos, para os servidores das agências reguladoras. Posteriormente, a referida Medida Provisória foi convertida na Lei 10.871/2004, e, com isso, a ADI 2.310-1/DF foi extinta por perda do objeto.
Atento à atual previsão legal quanto ao regime jurídico aplicado ao pessoal das agências reguladoras, o CESPE, no concurso para Procurador da Prefeitura do Município de Natal/RN, com provas aplicadas em 2008, considerou incorreta a seguinte afirmativa: “O quadro de pessoal das agências reguladoras é vinculado ao regime celetista, conforme expressa disposição legal”.
3.5.6. Dirigentes
As agências reguladoras serão dirigidas em regime de colegiado, sendo os mandatos dos membros descoincidentes e por prazo determinado (Lei 9.986/2000, arts. 4.º, 6.º e 7.º). A regra é de profunda importância para garantir a autonomia das agências, pois, sendo os mandatos descoincidentes, não há como o governante do momento, com um só ato, passar a ter unanimidade no colegiado. Além disso, com o prazo certo do mandato, o nomeado fica a salvo da exoneração arbitrária fundada em critérios exclusivamente políticos. A estabilidade é relativa, pois a perda do mandato pode ocorrer em caso de renúncia, condenação judicial transitada em julgado ou de condenação em processo administrativo disciplinar. Além das hipóteses citadas, a lei de criação da agência poderá prever outras condições para perda do mandato.
O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente e os demais membros do Conselho Diretor ou da Diretoria, conforme previsão legal, obrigatoriamente serão brasileiros, de reputação ilibada, formação universitária e elevado conceito no campo de especialidade dos cargos para os quais serão nomeados, devendo ser escolhidos pelo Presidente da República e por ele nomeados, após aprovação pelo Senado Federal (Lei 9.986/2000, art. 5.º). Em razão da particularidade das regras anteriores, a doutrina afirma que esses dirigentes possuem investidura especial.
3.5.7. Quarentena
Com o objetivo de evitar que o ex-dirigente de agência reguladora, logo em seguida a sua exoneração, seja contratado para o exercício de atividades ou prestação de serviços por empresas do setor por ela regulado e passe a utilizar das informações privilegiadas que provavelmente obteve no exercício do cargo, a lei passou a prever que esse profissional deveria se submeter à chamada “quarentena”.
A quarentena é o prazo, contado a partir da exoneração ou do término do mandato, em que o ex-dirigente da agência reguladora fica impedido de exercer atividades ou prestar serviços a empresas que se submetam ao poder regulador do ente que dirigiu. Durante o impedimento, o ex-dirigente fica vinculado à agência, fazendo jus à remuneração compensatória equivalente à do cargo de direção que exerceu e aos benefícios a ele inerentes. Tal regra tem finalidade moralizadora, objetiva evitar que o ex-dirigente leve para as empresas submetidas à regulação informações privilegiadas do órgão regulador.
É importante que se diga que a quarentena se aplica a todas as agências reguladoras federais. Em regra, o prazo da quarentena é de quatro meses, conforme previsto no art. 8.º da Lei 9.986/2000. Contudo, por força de normas específicas, para a Anatel (Lei 9.472/1997, art. 30), Aneel (Lei 9.427/1996, art. 9.º), ANP (Lei 9.478/1997, art. 14) e ANS (Lei 9.961/2000, art. 9.º), esse prazo é de 12 meses.
O ex-dirigente que violar o impedimento de exercer as atividades no respectivo setor, no período da quarentena, incorrerá na prática do crime de advocacia administrativa, sujeitando-se às penas da lei, sem prejuízo das demais sanções de natureza civil e administrativa (Lei 9.986/2000, art. 8.º, § 4.º).
A regra da quarentena, no entanto, não se aplica ao ex-dirigente exonerado a pedido, se ele ainda não tiver cumprido seis meses do seu mandato (Lei 9.986/2000, art. 8.º, § 3.º). Além disso, se o ex-dirigente for servidor ou empregado público, pode ele optar pela quarentena ou pelo retorno ao seu cargo efetivo ou emprego público, desde que não haja conflito de interesse (Lei 9.986/2000, art. 8.º, § 5.º).
Vale a pena chamar atenção para o fato de que esse assunto vem sendo abordado frequentemente em concursos públicos, a exemplo do que ocorreu na prova para Juiz do Trabalho do TRT da 7.ª Região/2005, elaborada pela ESAF, que considerou incorreta a seguinte alternativa: “A quarentena aplica-se, também, ao ex-dirigente que tenha sido exonerado a pedido, desde que tenha cumprido pelo menos um ano de seu mandato” (grifo nosso).
3.5.8. Licitação
As agências reguladoras, enquanto integrantes da administração indireta, se submetem às regras de licitação previstas na Lei 8.666/1993.
A Lei 9.472/1997, que trata da Anatel, previu duas modalidades específicas de licitação para essa agência reguladora que não existiam na legislação à época: o pregão e a consulta. Entretanto, com o art. 37 da Lei 9.986/2000, o pregão e a consulta passaram a ser aplicáveis a todas as agências reguladoras federais.
No tocante ao pregão, já com a edição da Medida Provisória 2.026, de 04.05.2000, essa modalidade licitatória passou a ser aplicada a toda a Administração Pública da União. Posteriormente, com a Lei 10.520/2002, o pregão passou a ser instituído não só no âmbito da União, mas também dos Estados, Distrito Federal e Municípios, deixando de representar uma modalidade específica de licitação para a União.
No tocante ao procedimento de consulta, este permanece ainda previsto como modalidade licitatória aplicável apenas às agências reguladoras federais.
Atenta à particularidade anterior, a ESAF, na prova para Analista do MPU/2004, considerou correta a seguinte afirmação: “A legislação das agências reguladoras estabeleceu a possibilidade de se utilizar, para a aquisição de bens e contratação de serviços por essas entidades, uma modalidade especial de licitação, prevista tão somente para essa categoria organizacional. Tal modalidade denomina-se consulta”.
3.5.9. Principais agências reguladoras
As principais agências reguladoras federais são as seguintes:
a) Aneel (Agência Nacional de Energia Elétrica) – autarquia vinculada ao Ministério de Minas e Energia, cujo objetivo é regular e fiscalizar a produção, transmissão, distribuição e comercialização de energia elétrica, em conformidade com as políticas e diretrizes do governo federal (Lei 9.427/1996);
b) Anatel (Agência Nacional de Telecomunicações) – autarquia vinculada ao Ministério das Comunicações, que tem a função de órgão regulador das telecomunicações (Lei 9.472/1997);
c) ANP (Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis) – autarquia vinculada ao Ministério das Minas e Energia, que atua como órgão regulador da indústria do petróleo, gás natural, seus derivados e biocombustíveis (Lei 9.478/1997);
d) Anvisa (Agência Nacional de Vigilância Sanitária) – autarquia vinculada ao Ministério da Saúde, que tem por finalidade institucional promover a proteção da saúde da população, por intermédio do controle sanitário da produção e da comercialização de produtos e serviços submetidos à vigilância sanitária, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem como o controle de portos, aeroportos e de fronteiras (Lei 9.782/1999);
e) ANS (Agência Nacional de Saúde Suplementar) – autarquia vinculada ao Ministério da Saúde, que atua como órgão de regulação, normatização, controle e fiscalização das atividades que garantam a assistência suplementar à saúde (Lei 9.961/2000);
f) ANA (Agência Nacional de Águas) – autarquia vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, que tem a finalidade de implementar, em sua esfera de atribuições, a Política Nacional de Recursos Hídricos, integrando o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hídricos (Lei 9.984/2000);
g) ANTT (Agência Nacional de Transportes Terrestres) – autarquia vinculada ao Ministério dos Transportes, cujo objetivo é implementar as políticas e regular ou supervisionar as atividades de prestação de serviços e de exploração da infraestrutura de transportes terrestres (Lei 10.233/2001);
h) Antaq (Agência Nacional de Transportes Aquaviários) – autarquia vinculada ao Ministério dos Transportes, cujo objetivo é implementar as políticas e regular ou supervisionar as atividades de prestação de serviços e de exploração da infraestrutura de transportes aquaviários (Lei 10.233/2001);
i) Ancine (Agência Nacional do Cinema) – autarquia vinculada desde 2003 ao Ministério da Cultura, cuja finalidade é o fomento, regulação e fiscalização da indústria cinematográfica e videofonográfica (MP 2.228-1/2001);
j) Anac (Agência Nacional de Aviação Civil) – autarquia vinculada à Secretaria de Aviação Civil da Presidência da República, com finalidade de regular e fiscalizar as atividades de aviação civil e de infraestrutura aeronáutica e aeroportuária (Lei 11.182/2005, com alterações da Lei 12.462/2011).
3.5.10. Quadro sinótico das agências reguladoras
| AGÊNCIAS REGULADORAS | Definição: pessoas jurídicas de direito público, com natureza jurídica de autarquias de regime especial, cuja função é regulamentar, controlar e fiscalizar determinado setor econômico ou atividades que constituem objeto de delegação de serviço público ou de concessão para exploração de bem público. |
| Natureza jurídica: autarquia de regime especial | |
| Regime jurídico especial: a) poder normativo técnico (competência para editar normas técnicas concernentes aos setores que regulam, que encontra limites na lei); b) autonomia decisória (decidem em última instância administrativa os conflitos existentes no âmbito das atividades reguladas); c) independência administrativa (dirigentes possuem mandato por tempo determinado e gozam de relativa estabilidade); d) autonomia econômico-financeira (possuem recursos próprios). | |
| Regime de pessoal: seus servidores são ocupantes de cargos públicos, submetidos ao regime estatutário. | |
| Dirigentes: a) mandatos dos membros do colegiado descoincidentes e por prazo determinado; b) relativa estabilidade dos mandatos dos dirigentes, pois a perda destes só pode ocorrer em caso de renúncia, condenação judicial transitada em julgado ou de condenação em processo administrativo disciplinar; c) possuem investidura especial (são escolhidos e nomeados pelo Presidente da República, após aprovação do Senado Federal); d) se submetem à quarentena (impedidos de exercer atividades ou prestar serviços a empresas que se submetam ao poder regulador do ente que dirigiu pelo prazo de quatro ou doze meses). | |
| Licitação: a “consulta” é modalidade licitatória aplicável tão somente às agências reguladoras federais. | |
| Principais agências reguladoras federais: Aneel; Anatel; ANP; Anvisa; ANS; ANA; ANTT; Antaq; Ancine; Anac. |
_______________
1 Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado disponível em: <http://www.bresserpereira.org.br/Documents/MARE/PlanoDiretor/planodiretor.pdf>. Acesso em: 10 set. 2014.
2 O princípio da especialidade está relacionado à criação de entidades da Administração Indireta.
3 Maria Silvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 567.
4 Atenção para não confundir fundação privada (aquela instituída por pessoa privada) com a fundação governamental de direito privado (entidade instituída pelo Poder Público, que integra a Administração Indireta).
5 O prazo inicialmente previsto pela lei para manutenção simultânea de qualificação era de dois anos. Posteriormente, a MP 2.216-37/2001 alterou esse prazo para cinco anos.
6 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 405.
7 José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 538-547.
8 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 574.
9 Disponível em: <http://site.fusp.org.br/historico.aspx>. Acesso em: 10 set. 2014.
10 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 574.
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4.1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS
O ordenamento jurídico é composto por uma variedade de normas jurídicas que se encontram dispostas na Constituição Federal, em leis complementares, em leis ordinárias, em medidas provisórias, em atos administrativos normativos etc.
As normas jurídicas podem ser de duas espécies: os princípios jurídicos e as regras jurídicas.
A doutrina tem apresentado diversos critérios para distinguir os princípios das regras, a exemplo do grau de abstração e das técnicas aplicáveis para solução de eventuais conflitos normativos.
Utilizando-nos do critério do grau de abstração, é possível afirmarmos que, enquanto os princípios possuem caráter mais abstrato, indicando as finalidades a serem alcançadas, as regras se consubstanciam em comandos direcionados a regular situação determinada, possuindo, portanto, caráter menos abstrato.
No tocante à aplicação, como os princípios jurídicos são comandos normativos abstratos e genéricos e, por isso mesmo, aplicáveis a inúmeras situações, pode acontecer a um evento concreto ser possível a aplicação de mais de um princípio. Como não existe hierarquia entre princípios, é inviável afirmar aprioristicamente, sem adentrar no exame do caso concreto, qual deles é o mais indicado para solucionar a situação controversa supostamente submetida a princípios em aparente rota de colisão. Dessa forma, a solução de tais situações passa necessariamente pela técnica da ponderação de interesses, que irá determinar, em cada situação do mundo dos fatos, qual dos princípios em jogo deverá prevalecer em cada caso concreto posto.
Por outro lado, não existem princípios absolutos, todos devem coexistir de maneira não hierarquizada, sem se invalidarem. Na esteira desse raciocínio, havendo mais de um princípio aplicável à solução de determinado litígio, aquele que no juízo de ponderação ficar em segundo plano não é abandonado, continuando a desfrutar integralmente de sua força normativa no ordenamento jurídico, podendo noutras situações prevalecer sobre aquele preponderante na primeira ponderação.
Nessa linha, no famoso conflito entre o princípio que assegura a liberdade de imprensa de um lado e os que garantem o direito à imagem e à privacidade das pessoas de outro, há casos em que o primeiro prevalece (sendo lícita, por exemplo, a divulgação de imagens do recebimento de vantagem indevida por titular de cargo eletivo, captadas num saguão de um hotel), enquanto há casos em que a preponderância é do segundo (sendo ilícita, por exemplo, a divulgação da imagem de famosa atriz em momento de intimidade com homem não identificado, coletada clandestinamente por meio da janela do seu quarto, mediante o uso de moderno equipamento de filmagem a distância). A ponderação que justifica a prevalência de princípios opostos para os casos aventados reside na análise de elementos como: interesse público na divulgação (comportamentos não republicanos de autoridades versus intimidade das celebridades); natureza dos fatos divulgados (crime versus relacionamento amoroso); local de obtenção das imagens (em local aberto ao público versus em ambiente íntimo).
Diferentemente, nos conflitos aos quais sejam aparentemente aplicáveis regras jurídicas colidentes, a solução é encontrada mediante o uso dos seguintes critérios: a) o hierárquico, segundo o qual a regra hierarquicamente superior prevalece sobre a inferior (lex superior derogat legi inferiori); b) o cronológico, pelo qual a regra posterior prevalece sobre a anterior (lex posterior derogat legi priori); e c) o da especificidade, segundo o qual a regra especial prevalece sobre a geral (lex specialis derogat legi generali). O resultado da aplicação desses critérios é um juízo absolutamente excludente, sintetizado na expressão “tudo ou nada”, uma vez que, ao contrário dos princípios, que podem ter seu cumprimento graduado, as regras são excludentes. Assim, o resultado da aplicação dos critérios para solução de conflitos entre regras considerará a norma inaplicável: a) inválida (caso o critério prevalente tenha sido o hierárquico); b) revogada (no caso de prevalência do critério cronológico); ou c) excetuada (no caso de adoção do critério da especialidade, em que se entende que a regra especial é uma exceção à regra geral).
A título exemplificativo, quando o Tribunal de Contas da União afirmou que “o uso do pregão nas contratações de serviços comuns de engenharia encontra amparo na Lei 10.520/2002” (Súmula 257/2010 do TCU) em detrimento das regras constantes no art. 5.º do Decreto 3.555/2000 e do art. 6.º do Decreto 5.450/2005 – que proíbem o uso da modalidade para tais contratações –, o fez considerando estas últimas regras inválidas (ilegais), tendo em vista o critério hierárquico (o decreto do Presidente da República é hierarquicamente inferior à lei nacional). Em contrapartida, foi com base no critério cronológico que, após muitas discussões, pacificou-se o entendimento de que a Emenda Constitucional 19/1998, ao alterar para três anos contados da posse o prazo para que o servidor estatutário efetivo adquirisse estabilidade, revogou a regra da Lei 8.112/1990 que previa o estágio probatório de dois anos. Por fim, é como decorrência do princípio da especialidade que se entende que, se um Deputado Federal cometer um crime doloso contra a vida, seu julgamento deve ocorrer no Supremo Tribunal Federal, pois no conflito entre a norma que prevê o julgamento dos crimes dolosos contra a vida no tribunal do júri e a que estabelece o foro por prerrogativa de função do Deputado Federal, esta, por ser especialmente criada para o Parlamentar, deve prevalecer, sendo considerada uma exceção àquela.
Não obstante o raciocínio acima explanado, parte da doutrina coloca o resultado da utilização dos critérios para solução do conflito entre regras sempre no campo da validade, usando a expressão num sentido amplíssimo, de forma a tachar de inválidas as normas preteridas, mesmo que em decorrência da utilização dos critérios cronológico ou da especialidade.
Atendo-nos aos princípios, nunca é demais relembrar o célebre conceito formulado por Celso Antônio Bandeira de Mello:
Princípio é, pois, por definição, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espírito e servindo de critério para exata compreensão e inteligência delas, exatamente porque define a lógica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tônica que lhe dá sentido harmônico.
Por isso, complementa o autor, “violar um princípio é muito mais grave que transgredir uma norma. A desatenção ao princípio implica ofensa não apenas a um específico mandamento obrigatório, mas a todo o sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio violado, porque representa insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores fundamentais, contumélia irremissível a seu arcabouço lógico e corrosão de sua estrutura mestra”.12
É somente com a compreensão do conteúdo e do alcance dos princípios que se consegue entender as diversas normas integrantes de um determinado ramo do direito e, por conseguinte, o ordenamento jurídico por completo.
No que concerne ao direito administrativo, dois princípios basilares ganham especial relevância por possibilitarem a compreensão de todos os demais princípios e normas integrantes desse ramo de direito e, por conseguinte, orientarem o desempenho da função administrativa. São eles: a supremacia do interesse público e a indisponibilidade do interesse público.
Além deles, diversos outros princípios informam o direito administrativo, alguns expressamente previstos no texto da Constituição Federal e outros dela deduzidos como consequências logicamente necessárias do sistema administrativo constitucional.
Nesta obra, analisaremos inicialmente tais princípios basilares (também chamados de supraprincípios, princípios fundamentais ou princípios conformadores) que orientam o denominado regime jurídico-administrativo, passando, em seguida, ao estudo dos princípios administrativos expressos no texto constitucional e, finalmente, à análise dos demais princípios administrativos reconhecidos pela melhor doutrina. Ressaltamos que, no que concerne a estes últimos, a doutrina aponta diversas nomenclaturas e classificações, de forma que a nossa análise abordará os mais importantes princípios reconhecidos, tendo em vista a predominância em sede doutrinária e a abordagem das provas de concurso público, sem prejuízo da identificação e análise, em diversos pontos desta obra, dos princípios específicos ou cuja aplicação guarde nuances específicas no contexto do instituto jurídico que estiver sendo estudado.
Por fim, é fundamental repisarmos que, sendo espécie de normas jurídicas, atualmente a doutrina reconhece que os princípios jurídicos também possuem força coercitiva, vinculando a todos, pessoas físicas e jurídicas (públicas e privadas), não se constituindo apenas em meras recomendações.
Foi seguindo esse raciocínio que o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Auditor de Controle Externo do TCE/RO, com provas aplicadas em 2013, considerou incorreta a seguinte assertiva: “De acordo com a doutrina, o regime jurídico-administrativo abrange tanto as regras quanto os princípios, os quais são considerados recomendações para a atividade da administração pública”.
Em síntese esquematizada, temos:
| NORMAS JURÍDICAS | |
| PRINCÍPIOS JURÍDICOS | REGRAS JURÍDICAS |
| - Caráter genérico e abstrato; | - Caráter específico e menos abstrato; |
| - Colisão de princípios: ponderação de interesses, graduando-se a aplicação dos princípios envolvidos; | - Colisão de regras: raciocínio excludente com base nos critérios hierárquico, cronológico e da especialidade; |
| - Força normativa (coercitiva) e vinculante. | - Força normativa (coercitiva) e vinculante. |
4.2. REGIME JURÍDICO DA ADMINISTRAÇÃO
Vimos anteriormente que as normas jurídicas (gênero) podem ser de duas espécies: as regras e os princípios. O conjunto de regras e princípios, que se organizam sob uma lógica de coerência e unidade, formam um sistema ou regime jurídico.
Nesse ponto devemos registrar que parte dos autores, ao abordar o regime jurídico administrativo, dá ênfase apenas aos princípios administrativos. No entanto, deve ficar claro que o regime jurídico a que se submete a Administração é composto tanto por princípios quanto por regras jurídicas.
No desempenho de suas atividades, é importante que se diga, a Administração Pública pode se submeter tanto ao regime de direito privado quanto ao regime de direito público. Com efeito, a expressão “Regime jurídico da Administração” tem sentido genérico, abrangendo os dois regimes jurídicos a que se submete o Poder Público, o de direito privado e o de direito público. Diferentemente, a expressão “Regime jurídico administrativo” tem sentido restrito, servindo para designar tão somente o regime jurídico de direito público aplicado à Administração.

Em cada caso, a predominância de um ou de outro regime em cada atuação administrativa é definida pela Constituição Federal e pelas leis. Dessa forma, não pode a Administração Pública, por meio de qualquer ato administrativo, optar por um regime jurídico não autorizado pela norma jurídica. É assim, porque o Poder Público, no exercício de suas atividades, está vinculado ao princípio da legalidade.
A título de exemplo, a Constituição Federal prevê que as empresas públicas e as sociedades de economia mista exploradoras de atividade econômica se sujeitarão ao regime próprio das empresas privadas (CF, art. 173, § 1.º). Nesse caso, quis o legislador constitucional que tais entidades tivessem tratamento semelhante ao dispensado às empresas particulares (relações jurídicas horizontalizadas), ficando predominantemente subordinadas ao regime de direito privado, de forma a evitar que as empresas “estatais”, mediante a utilização dos privilégios típicos do regime jurídico de direito público (estudados ao longo desta obra), concorressem deslealmente com as estritamente privadas.
Por outro lado, quando um ente público pratica algum ato com base no poder de polícia, a exemplo da apreensão de mercadorias expostas à venda com prazos de validade vencidos, tal ato é autorizado por normas de direito público, que atribuem certas prerrogativas ao Poder Público, colocando-o em posição de superioridade diante do particular (relações jurídicas verticalizadas). Nessa situação, vale dizer, a Administração Pública se submeterá ao regime jurídico administrativo, de direito público.
É importante esclarecer que, mesmo quando a Administração Direta se submete ao direito privado, como a celebração de um contrato de seguro, ela nunca se despe totalmente de certos privilégios (juízo privativo, prescrição quinquenal, impenhorabilidade de seus bens etc.), nem deixa de se submeter a determinadas restrições (observância da finalidade pública, publicidade do ato etc.).
Da mesma forma, as empresas públicas e as sociedades de economia mista, entidades integrantes da Administração Indireta, não obstante serem regidas predominantemente por regras de direito privado, também gozam de certos privilégios (por exemplo, a impossibilidade de falência e a impenhorabilidade dos bens vinculados à prestação de serviços públicos) e se submetem a determinadas restrições (por exemplo, a necessidade de prévia licitação para celebração de contratos e de prévio concurso público para admissão de pessoal).
Por fim, apesar de a Administração Pública poder se submeter a dois regimes jurídicos distintos (de direito público e de direito privado), no âmbito do direito administrativo ganha relevo o estudo do regime jurídico administrativo, de forma que este Capítulo terá seu foco voltado para o estudo dos princípios conformadores de tal regime, tipicamente de direito público.
4.3. REGIME JURÍDICO-ADMINISTRATIVO
A expressão “regime jurídico-administrativo” se refere às peculiaridades que individualizam a atuação da administração pública quando comparada com a atuação dos particulares em geral.
Como já tivemos a oportunidade de afirmar, a expressão “regime jurídico-administrativo” tem sentido restrito, servindo para designar o conjunto de normas de direito público que peculiarizam o Direito Administrativo, estabelecendo prerrogativas que colocam a Administração Pública numa posição privilegiada nas suas relações com os particulares e também restrições que buscam evitar que ela se afaste da perseguição incessante da consecução do bem comum.
Assim, por presumivelmente atuar na busca da consecução de interesses coletivos que a Administração desfruta de vantagens não extensivas aos particulares (como o poder de desapropriar um imóvel), ela não pode, por óbvio, abrir mão desses fins públicos. Dito de outro modo, ao agente público não é lícito, sem lei que o autorize, transigir, negociar, renunciar, mitigar, ou seja, de qualquer forma dispor de interesses públicos, mesmo daqueles cujos equivalentes na seara privada seriam considerados em regra disponíveis (como o direito de cobrar um crédito).
É nesse contexto que se chega à afirmação de que a supremacia do interesse público justifica a concessão de prerrogativas, enquanto a indisponibilidade de tal interesse impõe a estipulação de restrições (sujeições) à atuação administrativa, sendo estes os princípios basilares (ou supraprincípios) cujo estudo é o ponto de partida para a perfeita compreensão do regime jurídico administrativo.

4.3.1. Interesse público primário e secundário
Antes de tratarmos dos princípios basilares do Regime Jurídico Administrativo, faz-se necessário esclarecer o que deve ser entendido por interesse público.
A busca da satisfação do interesse público é a própria razão de existir do Estado. A afirmativa, por demais simples, ganha ares de alta complexidade quando se tenta detalhar com precisão o que é o interesse público e como deve ser perseguido esse objetivo.
Poderíamos iniciar nossa análise tentando determinar que objetivos podem ser inseridos no conceito de “bem comum”, expressão que pode ser assumida, numa primeira noção, como sinônimo de “interesse público”. Todavia, não há uma definição única de “bem comum”, aplicável a todas as sociedades politicamente organizadas. Seguindo o princípio democrático, em cada Estado cabe ao seu povo, soberanamente, estabelecer os objetivos que o Estado deve perseguir, o que normalmente é feito por meio da representação popular reunida em Assembleia Nacional Constituinte. No Brasil, a definição pode ser extraída do art. 3.º da Constituição Federal. O dispositivo lista os objetivos do nosso Estado. Ora, se o objetivo de qualquer Estado é o bem comum de seu povo, ao relacionar os objetivos da República Federativa do Brasil, o povo por meio de seus representantes definiu os contornos de bem comum segundo a concepção brasileira.
Definidos os objetivos do Estado, surgem questionamentos sobre a estrutura estatal e social que será montada para atingi-los. Por exemplo, qual a melhor organização socioeconômica para a consecução do bem comum? A capitalista, a socialista ou a comunista? A resposta, obviamente, depende das convicções político-ideológicas dominantes em cada sociedade. Entretanto, o povo brasileiro decidiu pelo capitalismo, ao consagrar, no artigo inaugural da Carta Magna, o princípio da livre-iniciativa (CF, art. 1.º, IV). Enfim, no regime democrático é o povo quem detalha os fins estatais e os mecanismos de busca de tais desígnios.
Obviamente várias regras relativas à busca do bem comum (interesse público) são detalhadas em lei, inovando o ordenamento jurídico. Percebamos que, até este momento, o povo, no exercício da soberania popular por meio de seus representantes, mantém, ao menos na teoria, o controle do atuar estatal, por meio da edição de normas gerais (porque a todos destinadas) e abstratas (porque não versam sobre situações concretas). Todavia, para que as disposições constitucionais e legais não permaneçam como meras “cartas de intenções”, há a necessidade de uma estrutura administrativa que as concretizem mediante o exercício do poder de polícia, a realização de atividades de fomento e intervenção e a prestação de serviços públicos.
Essa atividade de concretização das decisões políticas e de governo é a função administrativa, incumbência Administração Pública, cuja atuação, como vimos, deve estar integralmente voltada para a satisfação do interesse público. Não obstante, é cediço que todas as instituições, inclusive a Administração Pública, realizam atividades-fim e atividades-meio, sendo que estas são imprescindíveis para o desempenho daquelas, estando voltadas, mesmo que indiretamente para o cumprimento dos desígnios institucionais.
É nesse contexto que surge a classificação doutrinária segundo a qual o interesse público pode ser dividido em duas categorias: o interesse público primário e o interesse público secundário.
O interesse público primário é aquele relacionado à satisfação das necessidades coletivas (justiça, segurança, bem comum do grupo social etc.), perseguido pelo exercício das atividades-fim do Poder Público, enquanto o interesse público secundário corresponde ao interesse individual do próprio Estado, estando relacionado à manutenção das receitas públicas e à defesa do patrimônio público, operacionalizadas mediante exercício de atividades-meio do Poder Público.
O Estado – este ente abstrato cuja existência somente se justifica na busca do interesse público primário – é uma pessoa jurídica e, como tal, tem patrimônio próprio, pessoal funcionalmente a ele vinculado, enfim, possui toda uma estrutura designada de “aparelho estatal”.
Quando o Estado age defendendo o aparelho estatal em uma relação jurídica qualquer, ele se equipara, nesse aspecto, a um particular, que tem o natural impulso de defender o seu patrimônio. Ele está na realidade defendendo um interesse público secundário. Nessas hipóteses, a busca da consecução do bem comum não é feita de maneira direta e imediata, e sim indireta e mediata, uma vez que o aparelho estatal não é um fim em si mesmo, mas deve servir como instrumento para que se atinja o interesse público primário (bem comum).
Seguindo esse raciocínio, podemos afirmar que, ao prestar os serviços públicos de saúde, educação e segurança, ao abrir e conservar estradas, ao instituir e manter um sistema de assistência social, ao garantir a justiça, o Estado estará perseguindo interesses públicos primários, que constituem sua própria razão de ser; já ao defender a posse de um bem que lhe pertence estará na persecução de interesses públicos meramente secundários.
A diferença entre interesse público primário e interesse público secundário é tão marcante que alguns autores afirmam que somente o primeiro pode ser legitimamente denominado interesse público. Nessa linha, podemos transcrever as sempre esclarecedoras palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello:
Independentemente do fato de ser, por definição, encarregado dos interesses públicos, o Estado pode ter tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe são particulares, individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa. Estes últimos não são interesses públicos, mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob o prisma extrajurídico), aos interesses de qualquer outro sujeito.3
Note que, quando o autor anteriormente citado faz menção aos interesses individuais do Estado, está se referindo aos interesses secundários do Estado. Em outros termos, segundo a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello, os denominados interesses públicos secundários (ou interesses secundários do Estado, como prefere o autor) não podem ser enquadrados como verdadeiros interesses públicos.
A lição anterior, apesar de bastante teórica, tem sido objeto de prova de concurso público. A título de exemplo, a ESAF, no certame para provimento de cargos de Procurador do Distrito Federal, com provas realizadas em 2007, considerou correta a seguinte assertiva: “o denominado interesse secundário do Estado, na lição de Celso Antônio Bandeira de Mello, não se insere na categoria dos interesses públicos propriamente ditos”.
Vistos esses aspectos, passemos ao estudo mais detido dos princípios basilares ou supraprincípios do Direito Administrativo.
4.4. SUPRAPRINCÍPIOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO
4.4.1. Princípio da supremacia do interesse público
O princípio da supremacia do interesse público (interesse público primário) sobre o interesse privado, também chamado de princípio da finalidade pública, é inerente a qualquer sociedade. Não obstante tal constatação, a Constituição Federal não fez menção expressa a esse princípio, embora possam ser encontradas diversas manifestações concretas dele no texto constitucional, a exemplo dos institutos da desapropriação e da requisição da propriedade particular (CF, art. 5.º, XXIV e XXV). Por isso, pode-se afirmar que o princípio da supremacia do interesse público sobre o particular encontra-se implícito na Constituição Federal.
Conforme lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o princípio da supremacia do interesse público “está presente tanto no momento da elaboração da lei como no momento da sua execução em concreto pela Administração Pública. Ele inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuação”.4
Em nome do princípio da supremacia do interesse público, o legislador pátrio previu diversos mecanismos de intervenção do Estado na propriedade e no domínio econômico, a exemplo da desapropriação para fins de necessidade ou utilidade pública ou interesse social, da requisição da propriedade no caso de iminente perigo público, do tombamento para resguardar o patrimônio histórico e cultural etc.
Além de inspirar o legislador, o princípio da supremacia do interesse público também vincula a autoridade pública no exercício da função administrativa, uma vez que as prerrogativas (poderes) conferidas à Administração não são manejáveis ao sabor dos interesses pessoais dos governantes, tampouco têm por objetivo propiciar que as autoridades públicas se destaquem perante o administrado, como se formassem uma casta. O poder é atribuído por ser necessário à consecução de finalidades públicas, consistindo, justamente por isso, num poder-dever a ser exercido, nos casos, na forma, e nos limites estabelecidos em lei. Eventuais atos administrativos que tenham sido praticados sem finalidade pública incorrerão em vício de desvio de poder ou desvio de finalidade, devendo ser anulados. É o que se passa, por exemplo, na hipótese de um ato de desapropriação de uma propriedade particular, realizado com o objetivo de vingança contra um inimigo da autoridade competente. Nesse caso, por tal ato não possuir finalidade pública, será tachado de ilegal, devendo ser invalidado.
Diante do exposto, podemos afirmar que a única razão de ser da Administração Pública é a necessidade da busca da consecução do bem comum da maneira politicamente definida pelo governo. A Administração é, portanto, o instrumental de que dispõe o governo para atingir o bem comum que, por princípio, se sobrepõe ao interesse privado.
Foi raciocinando dessa forma que o CESPE, na prova para estagiário da Defensoria Pública do Estado do Espírito Santo, aplicada em 2013, considerou correta a seguinte assertiva: “Do princípio da supremacia do interesse público decorre o caráter instrumental da administração pública”.
Não obstante sua notória importância, a supremacia do interesse público sobre o interesse privado, justamente por ser um princípio, não desfruta de posição hierárquica privilegiada quando em conflito com os demais princípios. Por conseguinte, não se admite que aprioristicamente se assegure a prevalência do interesse defendido pela Administração Pública em detrimento dos particulares. Nesse contexto, há situações específicas em que o próprio ordenamento jurídico estabelece direitos e garantias fundamentais que protegem interesses individuais, inclusive em face da atuação do Estado.
A título de exemplo, não pode a administração tributária, na busca de informações sobre a real situação patrimonial de determinado particular, de forma a possibilitar a satisfação do crédito tributário, cujo recebimento é de interesse público, interceptar ligações telefônicas dos particulares. Nesse caso, o interesse particular de manter sigilo das suas comunicações telefônicas somente pode ser restringido em face de “ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal” (CF, art. 5.º, XII). Também digna de destaque é a vedação à utilização em processos, das provas obtidas por meios ilícitos (CF, art. 5.º, LVI), de modo que o importantíssimo interesse público na busca da verdade, inclusive pelo Estado em processos criminais, não pode se sobrepor sem qualquer critério ao devido processo legal.
Em suma, podemos concluir que a supremacia do interesse público sobre o interesse privado fundamenta a atribuição ao Estado de prerrogativas nas suas relações com os particulares, mas o exercício desses privilégios somente será legítimo se respeitados os direitos e as garantias individuais. Já nos casos em que a Administração atua segundo um regime de direito privado, ela se despe da maioria de suas prerrogativas estatais e se equipara a um particular, não se podendo assumir que sua atuação busque o atendimento de interesses públicos primários, de modo a não ser legítima a invocação do supraprincípio ora estudado.
Foi seguindo essa linha de raciocínio que o CESPE, na prova para provimento de cargos de Analista Judiciário do Superior Tribunal Militar, aplicada em 2011, considerou incorreta a seguinte proposição: “Em situações em que a administração participa da economia, na qualidade de Estado-empresário, explorando atividade econômica em um mercado concorrencial, manifesta-se a preponderância do princípio da supremacia do interesse público”.
As lições acerca do supraprincípio da supremacia do interesse público sobre o privado podem ser sintetizadas da seguinte forma:
| PRINCÍPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PÚBLICO |
a) Princípio implícito na Constituição Federal; |
b) Chamado também de princípio da finalidade pública; |
c) Consiste na primazia do interesse público primário (coletivo) sobre o interesse privado (individual); |
d) Inspira o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuação; |
e) Dá origem a certas prerrogativas da administração pública; |
f) Dele decorre o caráter instrumental da administração pública; |
g) Não se constitui em princípio absoluto, devendo conviver harmonicamente com os demais princípios constitucionais e com as garantias e direitos fundamentais; |
h) Não se aplica às relações da Administração regidas pelo direito privado. |
4.4.2. Princípio da indisponibilidade do interesse público
O supraprincípio da indisponibilidade do interesse público, com o supraprincípio da supremacia do interesse público, forma a base do regime jurídico- administrativo. De acordo com Celso Antônio Bandeira de Mello,5 todos os demais princípios de Direito Administrativo se constroem sobre um desses dois supraprincípios.
O princípio da indisponibilidade do interesse público também está implícito na Constituição Federal. Como a administração pública é mera gestora de bens e interesses públicos, que em última análise pertencem ao povo, estes não se encontram à livre disposição do administrador, devendo o agente público geri-los, curá-los, da forma que melhor atenda ao interesse da coletividade. Com efeito, a Administração não pode abrir mão da busca incessante da satisfação do interesse público primário (bem comum) nem da conservação do patrimônio público (interesse público secundário).
Em síntese comparativa, no âmbito do direito privado, a disponibilidade do interesse é a regra, podendo o particular, respeitadas algumas normas de ordem pública, como as referentes à sucessão, fazer o que bem entender com os seus bens e direitos. Por exemplo, se um particular-credor se comove com argumentos de um seu devedor e decide perdoar determinado débito (remissão), isso lhe é plenamente possível. De maneira diferente, tratando-se de direito público, a regra é a indisponibilidade, o que, na prática, impõe severas restrições (sujeições) à realização de transações e renúncias por parte da Administração Pública. Por exemplo, mesmo que tocada com argumentos de um sofrido devedor tributário, nenhuma autoridade administrativa poderá perdoar-lhe o débito.
Quanto a este último aspecto, faz-se necessária uma importante observação. Existem casos em que débitos tributários, multas eleitorais, débitos referentes a financiamentos concedidos por instituições públicas, enfim, diversos débitos que particulares têm perante o Poder Público são perdoados. Entretanto, tais situações não constituem exceções ao princípio sob análise, pois o perdão pode ser concedido mediante lei. A autoridade administrativa não edita lei, quem o faz é o povo, por meio dos seus representantes no parlamento. Ora, se em última análise o povo é o “dono” do patrimônio público, ele pode soberanamente abrir mão de parcela desse patrimônio. Para um melhor entendimento do que se está a afirmar, imaginemos o caso do particular que deve a uma determinada empresa (pessoa jurídica empresária). Se ele pede perdão do débito ao caixa da empresa, este não poderá conceder, mas se ele pede ao “dono” do poder de decisão de acordo com os atos constitutivos (acionistas majoritários, diretores, sócios-gerentes etc.), o perdão pode ser concedido. Nessa atécnica analogia, o povo, de quem emana todo o poder, está na situação do “dono”, e se manifesta por meio da lei, e o agente público (auditor, fiscal, advogado público) está na situação do caixa da empresa, não podendo dispor de um crédito cuja titularidade não é sua.
De maneira mais precisa, podemos explicar a comparação anteriormente proposta relembrando que a atividade administrativa (estudada no âmbito do direito administrativo) é neutra e técnica, sendo exercida abaixo da lei, a ela estando vinculada, a ela devendo absoluta fidelidade. Já a atividade legislativa (estudada no âmbito do direito constitucional) é discricionária e política, sendo seu exercício manifestação de parcela da soberania popular. Em suma, quando afirmamos que o interesse público, do qual faz parte o patrimônio público, é indisponível, o fazemos dentro do contexto do direito administrativo, de forma que a indisponibilidade é imposta às autoridades administrativas, que administram patrimônio alheio, não podendo dele dispor. O raciocínio não é aplicável ao próprio destinatário da atuação administrativa (o povo) quando este se manifesta da maneira constitucionalmente prevista, ou seja, por meio daqueles que, ao menos na teoria, são seus legítimos representantes.
Registramos, a título de exemplo prático, que o art. 2.º da Lei 9.996/2000, que anistiou as infrações eleitorais cometidas nos anos de 1996 e 1998, foi vetado pelo Presidente da República, mas o Congresso Nacional rejeitou o veto. Posteriormente, a OAB propôs uma Ação Direta de Inconstitucionalidade contra o dispositivo. O STF chegou a suspender cautelarmente a norma (ADI 2.306 – MC), mas no julgamento do mérito a considerou válida, de modo a manter intacta a “vontade do povo” de dispor do interesse público na punição de candidatos infratores (ADI 2.306).
Dentro do contexto do direito administrativo, como manifestação do princípio da indisponibilidade do interesse público, a Administração não pode alienar bens públicos enquanto estes estiverem destinados a uma finalidade pública específica (afetados a uma finalidade pública). Mesmo quando os bens públicos estiverem desafetados, a sua alienação não é livre, devendo respeitar as exigências legais, dentre as quais se destacam a necessidade de autorização legislativa e a realização de licitação.
Além disso, em razão da indisponibilidade do interesse público, a Administração Pública, ao contratar seus servidores ou celebrar contratos com terceiros, deverá proceder à escolha destes mediante a realização de concurso público e de licitação pública, respectivamente.
Digno de nota que as seguintes alterações legislativas parecem ter relativizado de certo modo a aplicação do princípio da indisponibilidade do interesse público, na medida em que possibilitam aos agentes públicos decidirem quanto a transigir ou optar pela arbitragem, decisões estas que a princípio caberiam aos representantes do povo:
a) Nos Juizados Especiais Federais, os representantes da União, autarquias, fundações e empresas públicas federais estão autorizados a conciliar, transigir ou desistir sobre os interesses discutidos na demanda (Lei 10.259/2001, art. 10, parágrafo único);
b) O contrato de concessão de serviços públicos e o contrato de parcerias público-privadas poderão prever o emprego de mecanismos privados de resolução de disputas, inclusive a arbitragem, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados a tais contratos (Lei 8.987/1995, art. 23-A, e Lei 11.079/2004, art. 11, III).
Em que pese as alterações anteriores conferirem certa margem de discricionariedade ao gestor público, elas não se constituem em verdadeiras exceções ao princípio da indisponibilidade do interesse público sobre o interesse privado. Primeiro, porque se trata de hipóteses autorizadas por lei que, nos termos anteriormente explanados, ao menos em teoria, representam a vontade do povo de dispor do direito em tais circunstâncias. Segundo, porque a discricionariedade conferida aos representantes da União, das autarquias, das fundações e das empresas públicas federais para conciliar, transigir ou desistir da demanda ao ser exercida deve sempre ter em conta a observância do interesse público. Assim, por exemplo, o representante da União poderá desistir de uma ação quando verificar que o custo de manutenção do processo é mais desvantajoso do ponto de vista econômico ou quando oferecer poucas chances de vitória. Por outro lado, eventual renúncia a direito líquido e certo da União em processos judiciais pode gerar a responsabilização administrativa, civil e penal do agente público.
Por fim, segundo lição de Celso Antônio Bandeira de Mello,6 como consequência da indisponibilidade do interesse público, a Administração se submete também aos princípios: da legalidade, da obrigatoriedade do desempenho e da continuidade do serviço público, do controle administrativo ou tutela, da igualdade dos administrados, da publicidade, da inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses públicos e do controle judicial dos atos administrativos. Para o referido autor, os demais princípios apontados anteriormente são uma consequência lógica do princípio da indisponibilidade do interesse público.
Em síntese:
| PRINCÍPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PÚBLICO |
a) Princípio implícito na Constituição Federal; |
b) Impõe uma série de restrições (sujeições) à conduta administrativa; |
c) Conteúdo: a Administração Pública não pode abrir mão de alcançar o bem comum (interesse público primário) nem de conservar o patrimônio público (interesse público secundário); |
d) Consequências práticas: proibição de alienar bens públicos enquanto afetados a finalidade pública, restrições à alienação de bens públicos, necessidade de concurso público para admissão de pessoal; necessidade de licitação para celebração de contratos administrativos; proibição de renúncia de receita, salvo autorização legal etc.; |
e) A indisponibilidade do interesse público aplica-se à Administração Pública, e não ao Parlamento no exercício da função legislativa; |
f) A indisponibilidade do interesse público gera como consequência lógica a submissão da Administração Pública a uma série de outros princípios (legalidade, continuidade do serviço público, igualdade dos administrados, controle da atuação administrativa, publicidade etc.). |
4.5. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
Conforme dispõe o art. 37 da Constituição Federal, a administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência.
O legislador constituinte atentou para o fato de que o exercício da função administrativa não é privilégio do Poder Executivo, pois o Legislativo e o Judiciário, ao lado de suas funções típicas (legislar e fiscalizar, para o primeiro; dirimir conflitos em caráter definitivo para o segundo), realizam funções administrativas que lhes são atípicas. Assim, na realização de licitações e concursos públicos, nas contratações em geral, no gerenciamento de pessoal, ou seja, no exercício da função administrativa, todos os Poderes de todas as esferas da federação devem obedecer aos princípios enunciados. O mesmo se diga em relação às entidades da Administração Indireta (autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista), as quais, à semelhança da administração direta, se encontram submetidas à observância dos princípios constitucionais citados anteriormente.
4.5.1. Princípio da legalidade
O princípio da legalidade surgiu com o Estado de Direito e vincula toda a atuação do Poder Público, seja ela administrativa, legislativa ou jurisdicional. Num sistema democrático, constitui-se numa das principais garantias protetivas dos direitos individuais, na medida em que a lei é elaborada pelo povo por meio de seus representantes e seu conteúdo acaba por limitar toda a atuação estatal.
No âmbito do direito administrativo, o principal mandamento decorrente do princípio da legalidade é o de que a atividade administrativa seja exercida debaixo e com estrita consonância com a lei. Em outros termos, a administração somente pode agir quando autorizada por lei, dentro dos limites que a lei estabelecer e seguindo o procedimento que a lei exigir.
A doutrina costuma desdobrar o conteúdo da legalidade em duas dimensões fundamentais ou subprincípios. São eles: Princípio da supremacia da lei (ou da primazia da lei ou da legalidade em sentido negativo) e o Princípio da reserva legal (ou da legalidade em sentido positivo).
O princípio da supremacia da lei, ou legalidade em sentido negativo, representa uma limitação à atuação da Administração, na medida em que ela não pode contrariar o disposto na lei. Trata-se de uma consequência natural da posição de superioridade que a lei ocupa no ordenamento jurídico em relação ao ato administrativo.
Todavia, não é suficiente que o ato administrativo apenas não contrarie a lei (não pode ser contra legem), tampouco ele pode ir além da lei (praeter legem), só pode ser praticado segundo a lei (secundum legem). Por isso, o princípio da reserva legal (ou da legalidade em sentido positivo) condiciona a validade do ato administrativo à prévia autorização legal.
Nesse ponto, vale a pena recordarmos a célebre lição do saudoso Hely Lopes Meirelles, segundo a qual “na administração pública não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto no âmbito particular é lícito fazer tudo o que a lei não proíbe, na administração pública só é permitido fazer o que a lei autoriza”.7
O ensinamento permite inferir que o princípio da legalidade se aplica de maneira distinta aos particulares e à Administração.
No caso dos particulares, aplica-se o disposto no art. 5.º, II, da CF/1988, segundo o qual: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Com efeito, para os particulares vige o princípio da autonomia da vontade, sendo estes livres para praticar todo e qualquer comportamento que a lei não vedar, ou seja, o comportamento que não está legalmente proibido está automaticamente facultado. A título de exemplo, lembremos daquelas pessoas que se aproximam dos veículos parados diante de um semáforo para fazer pedidos de doações aos condutores. Imaginemos que um agente de trânsito as informe que não podem fazer isso e que as pessoas, recordando da regra segundo a qual “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” (CF, art. 5.º, II), perguntem à autoridade administrativa qual a lei que lhes proíbe de agir daquela forma. Ora, se não houver lei proibindo o particular de se aproximar dos veículos ou de formular o pedido de esmola, a conduta estará permitida, pois para o particular a ausência de lei configura uma autorização implícita, pois a proibição não pode decorrer do arbítrio da autoridade administrativa. Não obstante, no caso concreto, o comportamento é realmente proibido, pois a Lei 9.503/1997 (Código de Trânsito Brasileiro), no seu art. 254, afirma que é proibido ao pedestre permanecer ou andar nas pistas de rolamento, exceto para cruzá-las onde for permitido.
Diferentemente, o princípio da legalidade vincula de maneira positiva a Administração, estando o agente público, no exercício de sua função, subordinado aos exatos termos da lei, somente podendo praticar os atos que lhe sejam legalmente autorizados. Como exemplo, imaginemos que um Policial Rodoviário Federal ordene a parada de determinado automóvel e informe ao condutor que viu quando este atirou um copo descartável na via e que, por isso, o veículo será apreendido (a hipótese, segundo o art. 172 do Código de Trânsito Brasileiro, é de média gravidade, estando sujeita apenas a multa). Suponhamos que, surpreso com a informação, o condutor pergunte ao agente público: “qual a lei que lhe autoriza a apreender o veículo em virtude de tão singela irregularidade?”, e que a resposta dada pelo policial seja: “A Constituição Federal, no seu art. 5.º, II, ao afirmar que tudo que não está proibido é facultado. Como não há qualquer lei que me proíba de apreender seu veículo por este motivo, eu posso fazê-lo”. O absurdo que envolve a afirmativa demonstra com clareza que o raciocínio não pode ser esse. Por óbvio a apreensão somente pode ser feita no caso em que houver expressa autorização legal, não se podendo aplicar ao agente público o princípio da legalidade, seguindo os mesmos parâmetros da aplicação aos particulares.
A propósito, por se mostrar contrária ao princípio da reserva legal (legalidade em sentido positivo) a que se submete a administração pública, o CESPE, na prova para o cargo de Escrivão de Polícia do Estado de Alagoas, aplicada em 2012, considerou incorreta a seguinte afirmativa: “A legalidade do ato praticado pelo agente público pode subsistir ainda que não exista lei prévia que autorize a sua prática”.
Em suma, em decorrência do princípio da legalidade, a Administração Pública não pode, por simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigações ou impor vedações aos administrados; para tanto, ela depende de lei. Como consequência prática do princípio da legalidade, por exemplo:
a) Não pode ser exigido exame psicotécnico em concurso público sem que tal fato esteja expressamente previsto em lei (STF, 1.ª Turma, AI 677718 AgR/DF);
b) Não pode ser imposto limite de idade em concurso público sem que tal exigência esteja prevista em lei (STF, 1.ª Turma, RE 425760 AgR/DF);
c) Não pode um servidor ser exonerado de ofício (sem prévio processo disciplinar) por abandono de cargo, já que mesmo nesse caso a lei obriga a realização de processo disciplinar, em que seja assegurado ao servidor o direito ao contraditório e a ampla defesa;
d) Não pode um decreto (que é ato hierarquicamente inferior à lei) conceder direitos e impor obrigações a terceiros etc.
Por outro lado, não podemos perder de vista que a legalidade, além de subordinar os atos administrativos vinculados (aqueles em que a lei estabelece que, diante de determinados situações, a Administração não tem escolha e deve agir de determinada maneira), condiciona os atos administrativos discricionários (aqueles em que a lei confere à autoridade pública certa margem de liberdade, autorizando-a avaliar a conveniência e oportunidade da prática do ato). Mesmo nesses casos, a atuação administrativa, embora discricionária, não é totalmente livre, já que sob alguns aspectos (competência, forma e finalidade)8 a lei impõe limitações. Daí por que podemos afirmar que a discricionariedade implica liberdade de agir dentro dos limites impostos pela lei.
A propósito, foi seguindo essa linha de raciocínio que a Fundação Carlos Chagas, na prova para o cargo de Analista Judiciário – área judiciária, do TRT da 4.ª Região, aplicada em 2011, considerou correta a seguinte assertiva: “o conteúdo do princípio constitucional da legalidade não exclui a possibilidade de atividade discricionária pela Administração Pública, desde que observados os limites da lei, quando esta deixa alguma margem para a Administração agir conforme os critérios de conveniência e oportunidade”.
Outro ponto que tende a gerar calorosas discussões é se a autorização de que necessita o agente público para praticar determinada providência deve ser sempre específica ou pode, também, ser genérica. Quanto a esse aspecto, há de reconhecer que, por mais técnico e analítico que seja o legislador, sempre ocorrerão situações no mundo dos fatos que não foram legalmente disciplinadas. Muitos desses eventos exigirão atuação do poder público, que não poderá quedar inerte diante da inexistência de uma autorização legal específica. Nesse contexto, digno de nota é o profícuo magistério de Diógenes Gasparini afirmando que “não carece existir lei estabelecendo se, como e quando a Administração Pública deve agir, pois muitas vezes o interesse público, a moralidade administrativa e o dever de agir permitem sua atuação sem a existência de uma específica lei”.9 A lição não deve ser levada ao paroxismo, sob pena de subversão do próprio princípio da legalidade. No entanto, como princípio que é, a legalidade também não é absoluta, podendo ser ponderada, nos termos aventados pelo Professor Gasparini, com outros princípios como a supremacia do interesse público e a moralidade administrativa.
Na prática, o que deve existir é a autorização legal, preferencialmente específica, mas nada impede que em algumas situações ela seja genérica ou, em casos excepcionais, extraída mediante a ponderação dos princípios conformadores do ordenamento jurídico, pois, conforme explicado no tópico a seguir, a legalidade hoje pode ser vista como juridicidade.
A título de exemplo, no âmbito do direito tributário, ramo da ciência jurídica que ganhou sua autonomia, mas que disciplina uma atividade tipicamente administrativa, o legislador do CTN, entendendo ser impossível a completude estática da legislação tributária, estabeleceu a autorização para que, diante da inexistência de norma expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária resolva a situação mediante a utilização sucessiva da analogia, dos costumes, dos princípios gerais de direito e, por último, da equidade (CTN, art. 108). Trata-se de clara autorização genérica para adoção de providências administrativas que podem chegar, no caso de aplicação da equidade, à prática do ato que a autoridade administrativa considerar mais justo. Outro exemplo interessante é o caso do art. 17 da Lei de Licitações e Contratos (Lei 8.666/1993) que no seu inciso I exige autorização legislativa específica para que a Administração proceda à alienação de bens imóveis, ao passo que no seu inciso II concede autorização genérica para que a administração aliene bens móveis.
Acreditamos que foi compartilhando desse entendimento que a Fundação Carlos Chagas, no concurso para provimento de cargos de Analista em Planejamento, Orçamento e Finanças Públicas da SEFAZ-SP, aplicada em 2010, considerou incorreta a seguinte assertiva: “a legalidade determina que todos os atos praticados pela Administração devem contar com autorização legal específica”.
4.5.1.1. Bloco de legalidade e princípio da juridicidade
A Lei 9.784/1999 (que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal), no art. 2.º, parágrafo único, I, prevê que a atuação administrativa deverá se dar em conformidade com a lei e o Direito. O referido dispositivo legal contempla a noção de princípio da juridicidade, segundo o qual a conduta administrativa está subordinada não só a uma lei ordinária ou complementar, mas também deve respeitar o chamado “bloco de legalidade” (Constituição Federal, Constituições Estaduais, tratados e convenções, decretos legislativos, princípios gerais de direito, Preâmbulo da Constituição etc.).
A distinção anterior tem levado alguns autores a distinguir o controle de legalidade do controle de legitimidade. Com efeito, o controle de legalidade se daria quando o ato administrativo fosse contrastado com uma lei ordinária ou uma lei complementar, enquanto o controle de legitimidade se daria quando o ato administrativo fosse contrastado com um princípio do ordenamento jurídico.
Dessa lição é possível inferir que a legalidade (em sentido estrito, como sinônimo de lei ordinária ou complementar) não é o único parâmetro a conformar a atuação administrativa, sendo certo que eventual comportamento administrativo que viole o bloco de legalidade também deverá resultar na invalidação dos atos praticados.
Na esteira desse raciocínio, utilizando a expressão “controle de legalidade em sentido amplo” e admitindo que até o Preâmbulo da Constituição Federal pertence ao bloco de legalidade, o CESPE, na prova do concurso para a Magistratura em Minas Gerais, aplicada em 2007, considerou correta a seguinte assertiva: “O Preâmbulo da Constituição de 1988 influi no controle de legalidade do ato da Administração”.
4.5.1.2. Exceções ao princípio da legalidade
Segundo observa Celso Antônio Bandeira de Mello,10 no nosso ordenamento jurídico existem algumas restrições excepcionais ao princípio da legalidade, quais sejam: a) medidas provisórias; b) estado de defesa; c) estado de sítio. Façamos uma breve referência a esses institutos jurídicos.
As medidas provisórias são atos do Presidente da República, expedidos em casos de relevância e urgência, gozando de “força de lei”, perdendo a eficácia se não convertidas em lei pelo Congresso Nacional dentro do prazo de 120 dias (CF/1988, art. 62 e parágrafos).
O estado de defesa é medida decretada pelo Presidente da República, depois de serem ouvidos o Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional, destinada a preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem pública ou a paz social ameaçadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporções na natureza (CF/1988, art. 136). Dentre as medidas previstas na Constituição Federal possíveis de serem adotadas no estado de defesa estão as de restrição aos direitos de: a) reunião, ainda que exercida no seio das associações; b) sigilo de correspondência; c) sigilo de comunicação telegráfica e telefônica.
Por sua vez, o estado de sítio será decretado pelo Presidente da República, após serem ouvidos o Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional e após autorização do Congresso Nacional, nos casos de: a) comoção grave de repercussão nacional ou ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia de medida tomada durante o estado de defesa; e b) declaração de estado de guerra ou resposta a agressão armada estrangeira (CF/1988, art. 137). No estado de sítio podem ser adotadas, entre outras, as seguintes medidas restritivas de direitos individuais: a) obrigação de permanência em localidade determinada; b) detenção em edifício não destinado a acusados ou condenados por crimes comuns; c) restrições relativas à inviolabilidade da correspondência, ao sigilo das comunicações, à prestação de informações e à liberdade de imprensa, radiodifusão e televisão, na forma da lei; d) suspensão da liberdade de reunião etc.
Realmente a edição de medidas provisórias com “força de lei” e a possibilidade de restrição de direitos e garantias formalmente fundamentada em atos do Poder Executivo devem ser consideradas exceções ao princípio da legalidade. Entretanto, trata-se de exceções em termos, uma vez que, mesmo nesses casos, há a necessidade de o Congresso Nacional se manifestar por meio de ato normativo próprio com estatura legal. No caso da medida provisória, para que haja confirmação e continuação dos efeitos gerados, o Congresso Nacional, a quem a medida deve ser imediatamente submetida, precisa convertê-la em lei. Já o estado de defesa e o estado de sítio também dependem de deliberação parlamentar, sendo o primeiro aprovado e o segundo autorizado pelo Parlamento (CF, art. 49, IV), numa situação de tamanha excepcionalidade que possibilita a convocação extraordinária do Congresso Nacional (CF, 57, § 6.º, I).
De qualquer forma, seguindo a linha doutrinária exposta, o CESPE, na prova para técnico administrativo do IBAMA, aplicada em 2012, considerou correta a seguinte assertiva: “De acordo com a CF, a medida provisória, o estado de defesa e o estado de sítio constituem exceção ao princípio da legalidade na administração pública”.
O seguinte quadro sinótico sintetiza as principais características do princípio da legalidade:
| PRINCÍPIO DA LEGALIDADE |
a) Surgiu com o Estado de Direito e objetiva proteger os direitos individuais em face da atuação do Estado; |
b) A atividade administrativa deve ser autorizada por lei, exercida dentro dos limites que a lei estabelecer e seguindo o procedimento que a lei exigir; |
c) Dimensões: |
d) Aplicação teórica: “Enquanto no âmbito particular é lícito fazer tudo o que a lei não proíbe, na administração pública só é permitido fazer o que a lei autoriza”; |
e) Aplicação prática (exemplos): necessidade de previsão legal para exigência de exame psicotécnico ou imposição de limite de idade em concurso público, proibição de exoneração de ofício de servidor, impossibilidade de decreto autônomo conceder direitos e impor obrigações a terceiros etc. |
f) Subordina tanto os atos administrativos vinculados como os atos administrativos discricionários; |
g) Bloco de legalidade: o ato administrativo deve estar em conformidade com a lei e com o Direito (amplia o âmbito do controle de legalidade); |
h) Exceções: medida provisória, estado de defesa e estado de sítio. |
4.5.2. Princípio da impessoalidade
O princípio da impessoalidade apresenta três significados (ou facetas) distintos, quais sejam: a) finalidade pública; b) isonomia; c) imputação ao órgão ou entidade administrativa dos atos praticados pelos seus servidores.
Conforme já foi visto, a administração não pode deixar de buscar a consecução do interesse público e a conservação do patrimônio público. Essa busca não deve depender das pessoas físicas ocupantes dos cargos que exercem em concreto as atividades administrativas.
Todos os agentes públicos devem, impessoalmente, cumprir a lei de ofício, mesmo que, em virtude de suas convicções políticas e ideológicas, considerem a norma injusta. Assim, por exemplo, não pode o agente público deixar de aplicar certas normas porque as considera “frutos de um governo neoliberal” ou deixar de cobrar determinado tributo porque considera que a carga tributária prevista na legislação está “exageradamente elevada”.
Em suma, segundo essa primeira acepção da impessoalidade, os fins públicos, na forma estabelecida em lei, de maneira expressa ou implícita, devem ser perseguidos independentemente da pessoa que exerce a função pública. É por conta desse raciocínio que alguns autores enxergam implicitamente inserido no princípio da impessoalidade o princípio da finalidade.
Se eventualmente o agente público pratica o ato administrativo sem interesse público, visando unicamente satisfazer a interesse privado, o ato sofrerá desvio de finalidade, podendo por isso vir a ser invalidado.
A segunda faceta do princípio da impessoalidade traz o foco da análise para o administrado. Não importa a pessoa que está se relacionando com a administração, o tratamento deve sempre ser isonômico. Não pode ser aplicada a odiosa frase: “aos amigos tudo, aos inimigos a lei”. A lei é para todos, não consistindo em um meio à disposição da autoridade para a concessão de privilégios ou realização de perseguições.
Nessa segunda acepção, a exigência de impessoalidade decorre do princípio da isonomia, o que repercute: a) na exigência de licitação prévia às contratações realizadas pela Administração; b) na necessidade de concurso público para o provimento de cargo ou emprego público; c) na vedação ao nepotismo, conforme cristalizado na Súmula Vinculante 13 do Supremo Tribunal Federal; d) na invocação de impedimento ou suspeição pela autoridade responsável por julgar o processo administrativo; e) no respeito à ordem cronológica para pagamento dos precatórios etc.
Numa terceira acepção do princípio da impessoalidade, deve-se imputar a atuação administrativa ao Estado, e não aos agentes públicos que a praticam.
Com efeito, as realizações estatais não são imputadas ao servidor que as praticou, mas ao ente ou entidade em nome de quem foram produzidas. Na contramão da impessoalidade, vemos diuturnamente a utilização da propaganda oficial como meio de promoção pessoal de agentes públicos, como se a satisfação do interesse público não lhes fosse uma obrigação, mas sim algo que justificasse ampla divulgação do nome do administrador público que se considera responsável pelas benesses.
Tentando restringir a promoção pessoal de agentes públicos, por meio de propaganda financiada com os cofres públicos, o art. 37, § 1.º, da CF/1988 estabelece a seguinte regra:
Art. 37. [...]
§ 1.º A publicidade dos atos, programas, obras, serviços e campanhas dos órgãos públicos deverá ter caráter educativo, informativo ou de orientação social, dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos.
Assim, a propaganda anunciando a disponibilização de um novo serviço ou o início de funcionamento de um novo hospital é legítima, tendo importante caráter informativo.
Não é lídimo, contudo, anunciar que o Governador Fulano de Tal conseguiu mais um hospital em benefício da coletividade ou adotar um slogan ou um símbolo que automaticamente ligue a realização à pessoa do governador, como ocorreria, por exemplo, com a afixação, na entrada do hospital, da mesma marca usada durante a campanha eleitoral.
Da mesma forma, é válida a divulgação na mídia de uma mensagem estimulando o uso de preservativo (camisinha) como meio contraceptivo e de proteção contra AIDS e outras doenças. Seria um caso de publicidade de caráter educativo. No entanto, descambaria para a ilicitude se a propaganda terminasse afirmando “é o Prefeito Beltrano se preocupando com a sua saúde”.
Em suma, a propaganda estatal pode inclusive indicar o órgão (Governo do Estado X), mas não pode revelar o agente responsável (Governador Fulano de Tal), porque nesta última hipótese estará violando o princípio da impessoalidade.
A propósito, em consonância com a orientação anterior, o CESPE, na prova para o cargo de Auditor de Controle Externo do Tribunal de Contas de Rondônia, aplicada em 2013, considerou correta a seguinte assertiva: “A atribuição do nome de determinado prefeito em exercício a escola pública municipal constitui infringência ao princípio constitucional da impessoalidade, mesmo que tenha caráter educativo, informativo ou de orientação social”.
Na prática, para aferir o respeito à regra, os gestores, ao cumprirem o dever constitucional de prestar contas, devem apresentar o conteúdo das campanhas publicitárias para que o Órgão de Controle Externo analise se elas foram realizadas em obediência às restrições estatuídas pela Carta Magna, sem prejuízo da submissão da matéria ao Judiciário na via processual adequada (ação civil pública ou mandado de segurança, por exemplo).
Outra maneira de enxergar a aplicação do princípio da impessoalidade nessa terceira acepção diz respeito ao exercício de fato de função pública por servidor investido irregularmente em cargo ou função, como é o caso daquele que tomou posse em cargo público efetivo sem ser aprovado em concurso público. Como os atos que ele pratica são imputados à administração e não à pessoa do servidor, eles são considerados válidos, não se podendo prejudicar os particulares de boa-fé que foram atendidos por tal agente.
Foi inspirado nessa doutrina que o CESPE, na prova para o cargo de Analista Judiciário – área judiciária – do Tribunal de Justiça de Alagoas, realizada em 2012, considerou correto o seguinte asserto: “em decorrência dos princípios da impessoalidade e da boa-fé, reconhecem-se como válidos os atos praticados por agente de fato, ainda que este tivesse ciência do ilícito praticado”.
Por fim, como exemplo da necessidade de conhecimento da existência das diversas facetas do princípio da impessoalidade, registramos que o CESPE, na prova para provimento de cargos de Defensor Público do Estado do Tocantins, aplicada em 2013, considerou incorreta a seguinte assertiva: “o princípio da impessoalidade limita-se ao dever de isonomia da administração pública”.
Como síntese, apresentamos o seguinte quadro:
| PRINCÍPIO DA IMPESSOALIDADE | |
| SIGNIFICADO | CONTEÚDO |
| Finalidade Pública | - Perseguição dos fins públicos previstos na lei, de forma expressa ou implícita; - Ato administrativo praticado sem interesse público, visando unicamente satisfazer a interesse privado, sofre desvio de finalidade, devendo por isso ser invalidado. |
| Isonomia | - Não importa a pessoa que está se relacionando com a administração, o tratamento deve sempre ser isonômico; - Exemplos de regras que visam garantir a isonomia (impessoalidade): a) exigência de licitação; b) concurso público para o provimento de cargo ou emprego público; c) vedação ao nepotismo; d) invocação de impedimento ou suspeição pela autoridade responsável por julgar o processo administrativo; e) respeito à ordem cronológica para pagamento dos precatórios etc. |
| Imputação da conduta administrativa ao órgão | - Atuação administrativa imputada ao Estado, e não aos agentes que a praticam; - Caráter educativo, informativo ou de orientação social da publicidade governamental, dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos; - Reconhecimento da validade dos atos praticados por funcionário irregularmente investido no cargo ou função. |
4.5.3. Princípio da moralidade
A necessidade de obediência a certos valores é padrão aferível em diversas áreas da interação humana. No afã de universalizar o respeito a tais valores foram construídas as noções de ética e moralidade, que, ao serem transportadas para o âmbito do direito, resultam em expressas imposições normativas que traduzem a exigência – não apenas a recomendação – de que a conduta humana seja exercida em consonância com valores formalmente incorporados pela norma jurídica.
Durante bastante tempo, as questões de ordem moral eram consideradas estranhas ao direito, de forma que era muito comum qualificar certos atos como “legais, apesar de imorais”. Não obstante, com a paulatina incorporação legal de institutos inspirados na ideia de moralidade, passa-se a falar em “moral jurídica”, cuja não observância traz como consequência o reconhecimento da antijuridicidade da conduta. Como exemplo no âmbito do direito privado, podemos citar, dentre outros princípios e regras decorrentes da incorporação legal de exigências morais, a necessidade de respeito à boa-fé, a vedação que alguém aja desonestamente, que se beneficie de sua própria torpeza ou que se aproveite da menor capacidade intelectual alheia ou que enriqueça sem causa.
Por sua vez, a moral administrativa é aquela que determina a observância a princípios éticos extraídos da disciplina interna da administração. Nesse ponto devemos deixar claro que não existe um conceito legal ou constitucional de moralidade administrativa. Na verdade, trata-se de um conceito jurídico indeterminado, a ser formatado pelo entendimento da doutrina e jurisprudência. Com efeito, o princípio da moralidade diz respeito à noção de obediência aos valores morais, aos bons costumes, às regras da boa administração, aos princípios da justiça e da equidade, à ideia comum de honestidade, à ética, à boa-fé e à lealdade.
A propósito, seguindo a lição ora exposta, a ESAF, na prova para provimento de cargos de Agente de Fazenda da Secretaria Municipal de Finanças da Cidade do Rio de Janeiro, aplicada em 2010, considerou incorreta a seguinte assertiva: “o princípio da moralidade administrativa não comporta juízos de valor elásticos, porque o conceito de moral administrativa está definido de forma rígida na Constituição Federal”.
O princípio da moralidade deve ser observado não só pelos agentes públicos, como também pelos particulares ao se relacionarem com a Administração Pública.
Como exemplo de atos praticados pelos agentes públicos que violam o princípio da moralidade administrativa podemos citar: a) prática de nepotismo; b) utilização de publicidade governamental com o fim exclusivo de autopromoção da autoridade pública; c) prática de atos de favorecimento próprio etc. Por sua vez, os particulares também violam a moralidade administrativa quando, por exemplo: a) fazem “colas” em concursos públicos; b) ajustam conluios em licitações etc.
O princípio da moralidade possui existência autônoma, não se confundindo com o princípio da legalidade, uma vez que a lei pode ser imoral e o campo da moral é mais amplo do que o da lei. Com efeito, haverá ofensa ao princípio da moralidade administrativa sempre que o comportamento da administração, embora em consonância com a lei, ofender a moral, os bons costumes, as regras de boa administração, os princípios de justiça e a ideia comum de honestidade.
Em suma, a moralidade é requisito de validade do ato administrativo. Assim, a conduta imoral, à semelhança da conduta ilegal, também pode trazer como consequência a invalidade do respectivo ato, que pode ser decretada pela própria administração (autotutela) ou pelo Poder Judiciário.
O controle judicial da moralidade administrativa está consagrado no art. 5.º, LXXIII, da CF/1988, que trata da ação popular, ao dispor que:
Art. 5.º [...]
LXXIII – qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência.
Na realidade, há que se entender que, ao atribuir competência para que agentes públicos pratiquem atos administrativos, a lei implicitamente exige que o uso da prerrogativa legal se dê em consonância com a moralidade administrativa, requisito este que, descumprido, ensejará a nulidade do ato, passível de proclamação por decisão judicial ou pela própria administração editora do ato no uso da autotutela.
Há um tipo de imoralidade administrativa qualificada cuja gravidade é tão acentuada que mereceu especial tratamento constitucional e legal, estabelecendo-lhe consequências que exorbitam da mera pronúncia de nulidade do ato e impõem ao agente responsável pesadas sanções de caráter pessoal. Trata-se da improbidade administrativa, que, uma vez reconhecida, redundará na retirada do ato do ordenamento jurídico e na imposição ao sujeito que a praticou das seguintes consequências: perda da função pública, indisponibilidade dos bens, ressarcimento ao erário e suspensão dos direitos políticos (CF, art. 37, § 4.º). O procedimento administrativo de apuração, a ação judicial de improbidade administrativa, assim como a gradação das penalidades aplicáveis, são disciplinados na Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), cujos principais aspectos (inclusive outras punições além das previstas na Constituição Federal) são detalhados no Capítulo 13 desta Obra.
De forma ainda mais severa, o art. 85, V, da Constituição Federal qualifica como crime de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentem contra a probidade administrativa. É importante registrarmos que a prática de crime de responsabilidade tem como uma de suas consequências a perda do cargo, o que demonstra a importância dada pelo legislador constituinte ao princípio da moralidade que, no caso de agressão qualificada (improbidade administrativa), pode levar ao impeachment da maior autoridade da República.
O quadro a seguir resume o que foi dito em relação ao princípio da moralidade administrativa:
| PRINCÍPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA |
a) Moral administrativa é aquela que determina a observância a princípios éticos extraídos da disciplina interna da administração; |
b) Conteúdo do princípio: observância aos valores morais, aos bons costumes, às regras da boa administração, aos princípios da justiça e da equidade, à ideia comum de honestidade, à ética, à boa-fé e à lealdade; |
c) Deve ser observado tanto pelos agentes públicos quanto pelos particulares que se relacionam com a Administração Pública; |
d) Atos que infringem o princípio da moralidade administrativa: |
e) O princípio da moralidade possui existência autônoma, não se confundindo com o princípio da legalidade; |
f) A moralidade se constitui em requisito de validade do ato administrativo, podendo resultar, quando não observada, na invalidação do ato; |
g) A invalidação do ato administrativo imoral pode ser decretada pela própria Administração (autotutela) ou pelo Poder Judiciário; |
h) Principais ações judiciais para controle da moralidade administrativa: |
4.5.4. Princípio da publicidade
A administração, além de pública, deve ocorrer “em público”, sendo regra a ampla publicidade dos atos administrativos, e exceções os casos de sigilo.
O princípio da publicidade decorre do princípio democrático, pois, se todo poder emana do povo, não seria possível imaginar que a atuação da administração ocorresse sem o conhecimento do povo, o que teria como consequência a impossibilidade de o titular do poder controlar o respectivo exercício por parte das autoridades constituídas.
Fica fácil perceber que a publicidade se liga diretamente ao exercício da cidadania, ao permitir que o povo, tomando conhecimento de práticas administrativas que considere lesivas ao interesse público, adote providências no sentido de corrigi-las e punir o responsável, o que pode ser realizado mediante formulação de representação aos órgãos competentes para a apuração dos fatos (Ministério Público, Tribunais de Contas, Órgãos Policiais) ou ajuizamento de ação popular.
A publicidade, portanto, não existe como um fim em si mesmo, ou como uma providência de ordem meramente formal. O seu primeiro objetivo é assegurar transparência ou visibilidade da atuação administrativa, possibilitando o exercício do controle da Administração Pública por parte dos administrados e dos órgãos constitucionalmente incumbidos de tal objetivo.
Nessa linha, o inciso XXXIII do art. 5.º da Constituição Federal garante a todos o direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado.
O dispositivo constitucional, ao garantir o recebimento de informações não apenas de interesse individual, mas também de interesse coletivo ou geral, possibilita o exercício de controle de praticamente toda a atuação administrativa por parte dos administrados que, como vimos, também possuem instrumentos para buscar a correção e a punição dos desvios.
Também podemos perceber no dispositivo que, conforme anteriormente comentado, o sigilo é excepcional, podendo ser aplicado apenas quando a divulgação da informação puser em risco a segurança da sociedade e do Estado. Assim, por exemplo, se Oficiais e Agentes da Agência Brasileira de inteligência (ABIN) estão investigando e coletando informações sobre as atividades de um suposto grupo terrorista que potencialmente pode trazer uma ameaça à segurança da sociedade e à ordem constitucional, os atos dos servidores não poderão ser divulgados sob pena de se pôr em risco a própria sociedade e o Estado.
É na esteira desse raciocínio que o art. 4.º, I e II, da Lei 9.883/1999 estabelece ser de competência da ABIN planejar e executar ações, inclusive sigilosas, relativas à obtenção e análise de dados para a produção de conhecimentos destinados a assessorar o Presidente da República, bem como planejar e executar a proteção de conhecimentos sensíveis, relativos aos interesses e à segurança do Estado e da sociedade.
A existência de excepcionais casos em que o sigilo é aplicável tem sido objeto de abordagem em provas de concurso público. A título de exemplo, a ESAF, no concurso para provimento de cargos de Procurador do Distrito Federal realizado em 2007, considerou incorreta a seguinte assertiva: “na esfera administrativa, o sigilo, como exceção ao princípio da publicidade, é inadmissível ante a existência de preceito constitucional expresso que veda sua adoção pela Administração Pública”.
Além das citadas exceções, é necessário ressaltarmos que o princípio da publicidade também não pode ser interpretado a ponto de permitir a violação da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (CF, art. 5.º, X), ou do sigilo da fonte quando necessário ao exercício profissional (CF, art. 5.º, XIV).
Digno de nota, contudo, o fato de o STF haver decidido que a divulgação dos vencimentos brutos mensais dos servidores, como medida de transparência, não viola a intimidade ou a vida privada do servidor, uma vez que tal medida se refere à atuação dele enquanto agente estatal. Por conseguinte, a Corte entendeu que a exigência legal da publicação de tais dados é constitucional, deixando registrado que, para amenizar os possíveis riscos à segurança física do servidor, não é possível divulgar o seu endereço residencial e os números do seu CPF e da sua carteira de identidade (STF, Plenário, SS 3.902, j. 09.06.2011).
A partir do raciocínio exposto e dos exemplos citados, é possível inferirmos que o princípio da publicidade, assim como ocorre com todos os demais princípios constitucionais, não é absoluto, estando sujeito a ponderações destinadas à harmonização entre todos eles.
Nessa linha, o STF considerou inconstitucional dispositivo legal que exigia que, em publicações de atos do Poder Executivo em jornais e veículos similares, constasse o custo para os cofres públicos da veiculação e publicação, uma vez que tal exigência não se harmonizava com os princípios da razoabilidade e da economicidade (STF, Tribunal Pleno, ADI 2472/RS).
A propósito, cobrando o entendimento anterior do STF, o CESPE, na prova para o cargo de Juiz do Tribunal de Justiça da Paraíba, aplicada em 2011, considerou incorreta a seguinte proposição: “de acordo com o STF, atende à razoabilidade e aos princípios previstos no art. 37, caput, da CF norma estadual que determine a obrigatoriedade de o custo da publicidade constar dos comunicados oficiais”.
É também com base no princípio da publicidade, visando a garantir transparência na atuação da administração pública, que a CF/1988 prevê:
a) o direito à obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal, independentemente do pagamento de taxas (art. 5.º, XXXIV, “b”);
b) o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder, independentemente do pagamento de taxas (art. 5.º, XXXIV, “a”);
c) e o direito de acesso dos usuários a registros administrativos e atos de governo (art. 37, § 3.º, II).
Em caso de desrespeito a tais regras, o interessado possui à sua disposição ações constitucionais específicas para a tutela do seu direito como o habeas data (CF, art. 5.º, LXXII) e o mandado de segurança (CF, art. 5.º, LXIX) ou mesmo as vias judiciais ordinárias.
Registremos que, visando disciplinar “os procedimentos a serem observados pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios, com a finalidade de garantir o acesso a informações previstas no inciso XXXIII do art. 5.º, no inciso II do § 3.º do art. 37 e no § 2.º do art. 216 da Constituição Federal”, foi editada a Lei 12.527/2011, apelidada de Lei de Acesso à Informação ou Lei da Transparência Pública. Trata-se de uma lei de normas gerais, de caráter nacional, que obriga todos os entes públicos, todas as entidades da Administração Indireta, todas as entidades controladas direta ou indiretamente pelos entes federados e todas as entidades privadas sem fins lucrativos que recebam recursos públicos à realização de ações de interesse público.
No que concerne aos mecanismos adotados para a concretização do princípio, a publicidade poderá se dar por meio da publicação do ato ou, em alguns casos, pela sua simples comunicação aos destinatários.
Assim, se não houver norma determinando a publicação, os atos administrativos que não gerem efeitos externos à Administração (como uma portaria que cria um grupo de trabalho), não precisam ser publicados, ficando atendido o princípio da publicidade mediante a comunicação aos interessados, que normalmente recebem cópia do ato e atestam a ciência mediante assinatura do documento original. Adotado esse raciocínio, podemos afirmar que o dever de publicação somente recai sobre os atos que gerem efeitos externos à Administração (por exemplo, um edital de abertura de uma licitação ou concurso público) ou quando haja norma legal determinando a publicação.
Quando a lei obrigar a publicação do ato, esta deverá ser feita na Imprensa Oficial, não sendo atendida essa exigência se a divulgação se der somente pela televisão ou pelo rádio, ainda que em horário oficial. Nos termos do art. 6.º, XIII, da Lei 8.666/1993, “Imprensa Oficial é o veículo oficial de divulgação da Administração Pública, sendo para a União o Diário Oficial da União, e, para os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, o que for definido nas respectivas leis”.
Por conta da regra, o CESPE, na prova para o cargo de Analista Judiciário – área judiciária – do TRT da 8.ª Região, aplicada em 2013, considerou incorreta a assertiva que dizia: “com base na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ), a divulgação de ato da administração pública pela imprensa particular em programa de televisão ou de rádio em horário oficial atende ao princípio da publicidade, podendo produzir efeitos jurídicos”.
Contudo, merece registro que, conforme doutrina capitaneada por Hely Lopes Meirelles, onde não houver órgão oficial, em conformidade com a Lei Orgânica do Município, é possível que a publicação oficial seja feita pela afixação dos atos e leis municipais na sede da Prefeitura ou da Câmara.11
A publicidade do ato é necessária para que este gere efeitos (eficácia), mas não para sua validade (compatibilidade com o direito) ou sua perfeição (completude). Assim, um ato não publicado, conquanto não esteja apto a gerar efeitos perante terceiros, não pode, somente por isso, ser considerado inválido ou imperfeito.
A propósito, seguindo a orientação anterior, o CESPE, na prova para o cargo de Escrivão de Polícia do Estado de Alagoas, aplicada em 2012, considerou correta a seguinte assertiva: “o princípio da publicidade, no direito administrativo, relaciona-se à publicidade, diretamente ligada à eficácia do ato, bem como à transparência, derivada, por sua vez, do princípio da indisponibilidade do interesse público”.
Além disso, a publicidade do ato, na forma exigida, consoante acima explicado, gera presunção absoluta de que o interessado dele tomou conhecimento. A título de exemplo, pode acontecer de o ato ser publicado no Diário Oficial ou afixado no local de costume da repartição administrativa e o interessado, por qualquer motivo, não o ver. Mesmo assim, está cumprido o requisito da publicidade e o destinatário se sujeitará aos efeitos do ato publicado.
Todavia, o STJ vem relativizando essa presunção ao não aceitar que a comunicação da nomeação de candidatos aprovados em concursos públicos, após longo período de espera, se dê apenas pelo Diário Oficial. O STJ vem entendendo nesses casos que não se afigura razoável exigir do candidato aprovado a leitura do Diário Oficial durante o prazo de validade do certame (quatro anos) no intuito de verificar a efetivação de sua nomeação. Por isso, em tais hipóteses, o candidato deve ser comunicado pessoalmente da sua nomeação, o que pode ser feito, por exemplo, por meio de telegrama (STJ, 6.ª Turma, RMS 21.554/MG, Informativo 433).
A propósito, cobrando o entendimento do STJ sobre o assunto, o CESPE, na prova para Analista Judiciário – área administrativa – do TRT da 8.ª Região, considerou incorreta a seguinte proposição: “considere que determinado candidato aprovado em concurso público tenha sido nomeado, mediante a exclusiva publicação no diário oficial, após três anos da data de homologação do certame. Nesse caso, segundo entendimento do STJ, independentemente do lapso temporal transcorrido entre a data da homologação e a da nomeação, é presumida a ciência do candidato, visto que a comunicação por meio de diário oficial é suficiente para atender às exigências do princípio da publicidade”.
Por fim, repisamos que, conforme explanado na análise do princípio da impessoalidade, “a publicidade dos atos, programas, obras, serviços e campanhas dos órgãos públicos deverá ter caráter educativo, informativo ou de orientação social, dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos” (CF, art. 37, § 1.º). Caso tal regra não seja observada, restarão violados os princípios da moralidade e da impessoalidade, o que deverá ensejar a responsabilização do agente infrator.
O quadro a seguir apresenta um resumo desse ponto:
| PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE |
a) Exige ampla divulgação dos atos da Administração Pública, ressalvadas as hipóteses excepcionais de sigilo; |
b) Decorre do princípio democrático e está diretamente ligado ao exercício da cidadania; |
c) Está ligado à eficácia do ato administrativo; |
d) Tem por objetivo assegurar a transparência da atuação administrativa, possibilitando o exercício do controle da Administração Pública; |
e) Manifestação: |
f) Meios de defesa: habeas data, mandado de segurança etc.; |
g) Não se constitui em princípio absoluto, devendo ser harmonizado com os demais princípios constitucionais; |
h) Possibilita a divulgação dos vencimentos brutos mensais dos servidores públicos, desde que não seja divulgado o endereço residencial e os números do CPF e da carteira de identidade destes (STF); |
i) A publicação é exigida quando houver previsão legal ou no caso de atos que produzam efeitos externos; |
j) A publicidade dos atos internos, quando não houver exigência legal, poderá ser feita por meio de comunicação direta ao interessado; |
k) A comunicação da nomeação de candidato aprovado em concurso público, após longo período depois da homologação do certame, deve ser feita pessoalmente ao interessado, não sendo suficiente a simples publicação no diário oficial (STJ); |
l) A publicidade governamental deve ter caráter educativo, informativo e de orientação, não podendo servir para autopromoção do agente público. |
4.5.5. Princípio da eficiência
Somente com o advento da Emenda Constitucional 19/1998 – denominada “Emenda da Reforma Administrativa” – é que o princípio da eficiência passou a ser expressamente previsto no caput do art. 37 da Constituição Federal de 1988. Além disso, o princípio conta com expressa previsão no caput do art. 2.º da Lei 9.784/1999, a qual regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal.
Conforme veremos no Capítulo 5, o dever de eficiência, elevado à categoria de princípio constitucional expresso pela Emenda Constitucional 19/1998, corresponde ao “dever da boa administração”.
Segundo Hely Lopes Meirelles, “o princípio da eficiência exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeição e rendimento funcional. É o mais moderno princípio da função administrativa, que já não se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o serviço público e satisfatório atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros”.12
Note que, nos termos da lição anterior, o princípio da eficiência exige o satisfatório atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros, não se contentando com o atendimento apenas parcial de tais necessidades.
Nesse contexto, a Fundação Carlos Chagas, na prova para o cargo de Defensor Público do Estado de São Paulo, aplicada em 2012, considerou incorreta a seguinte afirmação: “está em conformidade com a eficiência a prestação de serviço público que satisfaça em parte às necessidades dos administrados, desde que realizados com rapidez e prontidão”.
O conteúdo do princípio da eficiência diz respeito a uma administração pública que prime pela produtividade elevada, pela economicidade, pela qualidade e celeridade dos serviços prestados, pela redução dos desperdícios, pela desburocratização e pelo elevado rendimento funcional. Todos estes valores encarnam o que se espera de uma administração eficiente, que em última análise pode ser resumida na seguinte frase: “fazer mais e melhor, gastando menos”.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro13 propõe a análise do princípio sobre dois aspectos: 1.º) modo de atuação do agente público; e 2.º) modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administração Pública.
Do ponto de vista da atuação do agente público, em razão do princípio da eficiência, espera-se que estes desempenhem suas funções norteados pela busca dos melhores resultados. O mesmo se espera da estrutura administrativa, que deve ser organizada de forma a lograr os melhores resultados na prestação do serviço público.
Obviamente, a formulação doutrinária ora exposta é bastante anterior à menção expressa do princípio no texto constitucional e nas leis dos entes federados. Não há que imaginar que anteriormente à Emenda Constitucional 19/1998 o ordenamento jurídico tolerava uma administração ineficiente. Não obstante, não podemos afirmar que a positivação do princípio foi totalmente redundante, de forma a configurar mera reiteração de exigência de um modo de agir que já era juridicamente obrigatório. É que a menção expressa à necessidade de eficiência no setor público veio no bojo de uma série de modificações nos planos constitucional, legal e infralegal, denominadas de “Reforma Administrativa”, cujo objetivo essencial centrava-se em uma quebra de paradigma, em que se buscava implantar no Brasil a denominada administração pública gerencial. Assim, podemos visualizar a colocação da palavra eficiência no caput do art. 37 da Constituição como o ato de fincar uma bandeira naquele local, mas sem descuidar de espalhar no texto constitucional novos institutos, novas regras aptas a buscar a concretização real do princípio.
Nessa linha, conforme vimos no Capítulo 3 desta obra, os estudiosos da ciência da administração pública apontam que esta se organizou segundo três modelos históricos: o patrimonialista, o burocrático e o gerencial. Apesar de terem surgido sucessivamente ao longo do tempo, nenhum desses modelos chegou a ser definitivamente abandonado, de modo que algumas das premissas do patrimonialismo infelizmente ainda podem ser claramente vistas nos dias atuais.
Nesse contexto, a tão propalada administração pública gerencial é considerada um modelo a ser perseguido, por empunhar a bandeira da eficiência, mudando o foco do controle da atuação administrativa dos procedimentos para os resultados.
Daí a correlação entre a Reforma Administrativa de 1998 – que buscava implementar no Brasil o modelo gerencial de administração pública – e a colocação, no caput do art. 37 da Constituição Federal, do princípio da eficiência.
Nesse contexto, podemos citar as seguintes regras introduzidas no nosso ordenamento jurídico com o objetivo de tornar mais eficiente a prestação de serviços públicos:
a) Para adquirir estabilidade o servidor público necessariamente terá que passar por uma avaliação especial de desempenho por comissão instituída para essa finalidade (CF, art. 41, § 4.º);
b) Mesmo após a aquisição da estabilidade, o servidor não pode relaxar, estando sujeito a avaliação periódica de desempenho, podendo vir a perder o cargo, no caso de insuficiência, assegurada ampla defesa (CF, art. 41, § 1.º, III);
c) A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios ficaram obrigados a manter escolas de governo para a formação e o aperfeiçoamento dos servidores públicos, constituindo-se a participação nos cursos em um dos requisitos para a promoção na carreira, facultada, para isso, a celebração de convênios ou contratos entre os entes federados;
d) Passou a existir a possibilidade de ampliação da autonomia gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e entidades da administração direta e indireta, mediante contrato de gestão, a ser firmado entre seus administradores e o poder público, que tenha por objeto a fixação de metas de desempenho para órgão ou entidade.
Os institutos introduzidos no direito brasileiro na trilha da eficiência são objeto de frequentes abordagens nas provas de concursos públicos. A título de exemplo, a ESAF, no certame visando ao preenchimento de cargos de Analista de Planejamento e Orçamento do MPOG, realizado em 2008, propôs questão cujo enunciado era o seguinte: “A agência executiva é a qualificação dada à autarquia ou fundação que celebre contrato de gestão com o órgão da Administração Direta a que se acha vinculada, introduzida no direito brasileiro em decorrência do movimento da globalização. Destarte, assinale qual princípio da administração pública, especificamente, que as autarquias ou fundações governamentais qualificadas como agências executivas visam observar nos termos do Decreto n. 2.487/98”. A alternativa que correspondia à resposta grafava “eficiência”, pois o contrato de gestão é firmado almejando atender a tal princípio, o que é claramente percebido pela fixação de metas de desempenho, retirando o foco do controle no procedimento e mirando-o nos resultados.
Também têm sido comuns questões que, da forma esposada nesta obra, vinculam o princípio da eficiência à administração pública gerencial. Nesse sentido, registramos que o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Procurador do Estado da Paraíba, realizado em 2008, grafou como correta a palavra “gerencial” como complemento do seguinte enunciado: “O princípio da eficiência, introduzido expressamente na Constituição Federal (CF) na denominada Reforma Administrativa, traduz a ideia de uma administração...”.
Registremos, ainda, que a eficiência é princípio que se soma aos demais princípios administrativos, não se sobrepondo a qualquer deles, o que significa que a função administrativa, a ser desempenhada de forma eficiente, deverá ser exercida, entre outros aspectos, em conformidade com o princípio da legalidade.
A propósito, seguindo a orientação anterior, a Fundação Carlos Chagas, na prova para o cargo de Analista Judiciário – execução de mandados – do Tribunal Regional do Trabalho da 1.ª Região, aplicada em 2013, considerou incorreta a seguinte assertiva: “o princípio da eficiência e o princípio da legalidade podem ser excludentes, razão pela qual cabe ao administrador a opção de escolha dentre eles, de acordo com o caso concreto”.
Em síntese, temos:
| PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA |
a) Princípio expresso na Constituição Federal (inserido pela EC 19/1998); |
b) Princípio da eficiência (ou dever de eficiência) = “dever da boa administração”; |
c) Exige: |
c.1) atividade administrativa exercida com presteza, perfeição e rendimento funcional; |
c.2) resultados positivos para o serviço público e satisfatório atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros; |
c.3) produtividade elevada, economicidade, qualidade e celeridade dos serviços prestados, redução dos desperdícios e desburocratização; |
a) Aspectos: |
1.º) modo de atuação do agente público; e |
2.º) modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administração Pública; |
b) Princípio relacionado à administração pública gerencial; |
c) Soma-se aos demais princípios administrativos, não se sobrepondo a qualquer deles, devendo, inclusive, ser exercido em conformidade com o princípio da legalidade. |
4.6. PRINCÍPIOS ADMINISTRATIVOS RECONHECIDOS
Nos tópicos anteriores, estudamos os princípios aplicáveis à administração pública que estão expressos no texto da Constituição Federal de 1988. Além desses, a doutrina reconhece outros que, apesar de não constarem expressamente no texto da Magna Carta, são dele extraídos, sendo considerados acolhidos pelo sistema constitucional e igualmente importantes no estudo do direito administrativo. Trata-se dos princípios administrativos implícitos, que estudaremos neste tópico.
É verdade que vários desses princípios constitucionais implícitos encontram-se atualmente previstos expressamente em diversas leis. A título de exemplo, a Lei 9.784/1999, que estabelece normas básicas sobre o processo administrativo no âmbito da Administração Federal, cita vários princípios que não estão mencionados no texto constitucional, apesar de serem deste decorrentes (finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, segurança jurídica, interesse público). Assim, cumpre-nos registrar que, ao qualificarmos um princípio administrativo como implícito, o fazemos porque ele não está nominalmente expresso no texto constitucional, não importando, para efeito dessa classificação, se ele é ou não previsto explicitamente em alguma norma infraconstitucional.
Reiteramos que existem divergências concernentes à quantidade, à denominação e ao exato significado dos princípios implícitos (princípios administrativos reconhecidos). Neste tópico, abordaremos a matéria utilizando as terminologias e as teorias dominantes, sempre tomando como base o que tem prevalecido nos julgados dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal e nas questões propostas pelas bancas examinadoras de concursos públicos.
4.6.1. Princípios da razoabilidade e da proporcionalidade
A razoabilidade e a proporcionalidade são princípios gerais de direito que, apesar de não previstos expressamente no texto constitucional, permeiam diversos dispositivos da CF/1988, constituindo-se em princípios constitucionais implícitos.
Nesse ponto, devemos advertir que não há uniformidade na doutrina quanto ao conteúdo dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, havendo autores que tratam os dois princípios como sinônimos, outros que entendem que a proporcionalidade é apenas uma das facetas do princípio da razoabilidade e, ainda, uma corrente que trata os dois como princípios distintos.
Não obstante a divergência doutrinária, para nós a razoabilidade diz respeito à aceitabilidade da conduta em face de padrões racionais de comportamento, que levem em conta o bom senso do homem médio e a finalidade para a qual foi outorgada a competência ao agente público. Com efeito, o princípio da razoabilidade exige do administrador atuação coerente, racional, com bom senso.
Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citando Gordillo, uma conduta se mostra “irrazoável” mesmo quando não transgrida qualquer norma expressa, sempre que:
a) não dê os fundamentos de fato ou de direito que a sustentam ou;
b) não leve em conta os fatos constantes do expediente ou públicos e notórios ou;
c) não guarde uma proporção adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei deseja alcançar, ou seja, que se trate de uma medida desproporcionada, excessiva em relação ao que se deseja alcançar.14
Conforme lembra José dos Santos Carvalho Filho, “o princípio da razoabilidade não incide apenas sobre a função administrativa, mas, ao contrário, incide sobre qualquer função pública, inclusive sobre a função legislativa”.15 Por essa razão, em diversas oportunidades, o Supremo Tribunal Federal tem declarado a inconstitucionalidade de leis que se mostram irrazoáveis.
O princípio da proporcionalidade, por sua vez, diz respeito à conduta equilibrada, sem excessos, proporcional ao fim a que se destina. Para que uma conduta seja considerada proporcional em um caso concreto, devem estar presentes três elementos:
1.º) adequação (compatibilidade entre o meio empregado e o fim almejado);
2.º) exigibilidade (a conduta praticada deve ser necessária, não havendo meio menos gravoso para alcançar o fim público); e
3.º) proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens obtidas com conduta superam as desvantagens).
Em consonância com a orientação anterior, a ESAF, na prova para Analista de Planejamento e Orçamento, aplicada em 2010, considerou correto o item que trazia a seguinte afirmação: “A observância da adequação e da exigibilidade, por parte do agente público, constitui fundamento do seguinte princípio da Administração Pública: proporcionalidade”.
A título de exemplo, o excesso de acidentes graves em determinado trecho de via pública é problema real que exige providências das autoridades competentes. A colocação de redutor de velocidade (lombada eletrônica) no trecho é uma medida (adequada e necessária) que tende a resolver o problema sem causar transtornos maiores que os problemas evitados (proporcionalidade em sentido estrito). Todavia, se a autoridade competente simplesmente fecha a via, impossibilitando o acesso das pessoas a determinada parte da cidade, a medida, apesar de eficaz (e, nesse sentido estrito, adequada) – pois elimina os acidentes –, é desnecessária (inexigível) – pois há meios menos gravosos de solucionar o problema –, além de provocar transtornos maiores que os próprios acidentes, sendo desproporcional.
É possível perceber que nesse contexto a proporcionalidade entre meios e fins é uma das facetas do princípio da razoabilidade, uma vez que é impossível que uma providência desproporcional possa ser considerada razoável.
Repisemos que em sede de controle de constitucionalidade o Supremo Tribunal Federal tem aplicado com grande frequência os princípios da razoabilidade e proporcionalidade, principalmente nos casos em que o legislador ordinário edita lei que, apesar de aparentemente não contrariar qualquer dispositivo expresso do texto constitucional, padece de falta de razoabilidade.
O raciocínio que preside tais decisões é o de que a Magna Carta, ao atribuir ao Parlamento o poder de legislar, o fez com a exigência tácita de que tal função seja exercida com bom senso, sem caprichos, devendo ser evitadas providências legislativas desnecessárias, inadequadas ou desproporcionais ao problema cuja solução esteja sendo buscada.
Tomemos como exemplo a análise, por parte do Supremo Tribunal Federal, da constitucionalidade do art. 91-A da Lei 9.504/1997, na redação dada pela Lei 12.034/2009. O dispositivo prevê que, “No momento da votação, além da exibição do respectivo título, o eleitor deverá apresentar documento de identificação com fotografia”.
O Tribunal entendeu que não seria razoável afirmar que, se o eleitor não apresentasse o documento denominado “Título de Eleitor”, ficaria impedido de votar.
Nas eleições anteriores ao pleito de 2010, o eleitor poderia votar apresentando um dos documentos (o Título ou um documento de identificação com fotografia). Havia a teórica possibilidade de que uma pessoa votasse em lugar de outra utilizando o “Título de Eleitor” desta, pois tal documento não possui foto.
Realmente estávamos diante de um problema que precisava ser solucionado (necessidade), e a providência adotada (exigência dos dois documentos) trazia uma solução (eficácia). Todavia, a exigência era exagerada (desproporcional) porque o mesmo problema poderia ser solucionado com a apresentação apenas do documento oficial com foto, visto que o eleitor estaria devidamente identificado. A não apresentação do Título não poderia constituir um impeditivo, dado que cada eleitor está devidamente cadastrado na sua zona e seção eleitoral, estando as informações necessárias nas mãos dos respectivos mesários.
Como demonstra o exemplo, sempre que uma finalidade válida para a atuação estatal justificar a formulação de restrições e exigências às pessoas, deve ser adotada, dentre as soluções eventualmente possíveis, aquela menos restritiva e que demande menos exigências dos particulares, sob pena de agressão ao princípio da proporcionalidade e, por extensão, também ao da razoabilidade.
Nas palavras do Tribunal, “os preceitos adversados, embora objetivassem maior segurança no reconhecimento dos eleitores, estabeleceriam uma exigência desmedida, a qual afastaria a finalidade que a norma pretendera alcançar”. Concluiu-se, ao final, que “se deveria apresentar, no momento da votação, tanto o título de eleitor como o documento oficial de identificação com fotografia. Contudo, enfatizou-se que apenas a frustração na exibição deste último é que teria o condão de impedir o exercício do voto” (ADI 4467 MC/DF, rel. Min. Ellen Gracie, j. 29 e 30.09.2010, Informativo 602/STF).
Com efeito, os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade possibilitam a análise da validade tanto das normas gerais e abstratas quanto das providências concretas e individuais, assim como a aferição da legitimidade tanto das leis quanto dos atos infralegais.
Tratando-se especificamente de direito administrativo, os princípios têm servido principalmente para possibilitar o controle da legalidade de atos administrativos discricionários quando, a pretexto de regular o exercício de direitos e garantias dos administrados ou impor sanções administrativas, a autoridade exorbite do bom senso e aja de maneira irracional ou desbalanceada.
Ora, a prerrogativa administrativa de editar atos com certo grau de liberdade (discricionariedade) é legalmente conferida para que a administração atenda aos fins públicos, nos termos previstos na lei. Se a administração estatui exigências exageradas ou aplica sanções desproporcionais ao ilícito punido, acaba por incidir em ilegalidade ou abuso de poder, sendo o ato praticado passível de anulação (e não de revogação, pois a questão não é meramente de conveniência e oportunidade, não tendo correlação com o mérito administrativo).
Pecando pelo excesso, repisemos: os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade servem ao controle de legalidade, e não ao controle de mérito. Como é cediço, a análise quanto à conveniência e oportunidade da adoção de uma entre duas condutas indiscutivelmente legais é juízo que cabe exclusivamente ao gestor público, e não pode o Poder Judiciário substituí-lo nessa função, sob pena de ferir o princípio da separação dos poderes.
Foi na esteira desse raciocínio que o CESPE, na prova para provimento de cargos de Analista do Instituto Nacional do Câncer, aplicada em 2010, considerou incorreta a seguinte assertiva: “A aplicação do princípio da proporcionalidade na administração pública envolve a análise do mérito administrativo (conveniência e oportunidade). Diante disso, o Poder Judiciário não pode se valer do referido princípio para fundamentar uma decisão que analise a legitimidade do ato administrativo”.
Registramos, por fim, que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem frequentemente utilizado o princípio da razoabilidade como maneira de aferir se discriminações efetivadas pelo legislador ordinário ou pela Administração são ou não agressivas ao princípio constitucional da isonomia.
Relembramos que o princípio da isonomia não apenas autoriza, mas também exige tratamentos diferenciados entre pessoas que estão em situações distintas. Assim, o problema não é discriminar (diferenciar), e sim a razoabilidade do critério utilizado para a discriminação (fator de discrímen).
Nessa linha, a exigência de altura mínima para cargos de carreiras policiais é considerada razoável (e, portanto, válida), tendo em vista se entender que o porte físico é dado relevante para o exercício das atribuições inerentes a tais cargos. O mesmo não se poderia dizer no caso de regra semelhante como requisito para provimento de cargos de professor, auditor, analista judiciário etc., pois as respectivas atividades são essencialmente intelectuais, o que torna irrelevante o porte físico do agente e desarrazoada – e, portanto, inválida – a exigência nesse sentido.
O que foi dito sobre os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade pode ser sintetizado no quadro a seguir:
| PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE | PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE |
a) o princípio da razoabilidade exige do administrador atuação coerente, racional, com bom senso; b) o princípio da razoabilidade diz respeito à aceitabilidade de uma conduta, dentro de padrões normais de comportamento; c) permite o controle de legalidade das leis e atos administrativos, constituindo-se em limitação ao poder discricionário da administração. | a) o princípio da proporcionalidade exige do administrador uma conduta equilibrada, balanceada, sem excessos, proporcional ao fim a que se destina; b) o princípio da proporcionalidade é uma das facetas do princípio da razoabilidade; c) elementos do princípio da proporcionalidade: d) permite o controle de legalidade das leis e atos administrativos, constituindo-se em limitação ao poder discricionário da administração. |
4.6.2. Princípio da motivação
O princípio da motivação determina que a Administração Púbica indique os fundamentos de fato e de direito de suas decisões. Trata-se de requisito moralizador, pois permite o controle, por parte dos administrados, da existência, da licitude e da suficiência dos motivos apontados pela Administração para a prática dos seus atos.
Motivos são as circunstâncias de fato ou de direito que autorizam ou determinam a prática de certo ato. Tratando-se de atos vinculados, o motivo determina que o ato seja praticado. Já quando o ato é discricionário, a presença do motivo apenas autoriza a consumação do ato.
Assim, por exemplo, se o agente de trânsito viu que um condutor realizou manobra proibida (motivo), a multa deve ser aplicada (ato), não sendo lícito à autoridade analisar conveniência e oportunidade quanto à punição da infração. O ato é vinculado e a presença do motivo determina sua prática.
Em sentido oposto, se o servidor público federal estável, tendo concluído o estágio probatório e possuindo mais de cinco anos de efetivo exercício, solicita licença de até três meses para participar de curso de capacitação profissional (motivo), a administração está autorizada a deferir o pedido (ato), podendo também denegá-lo, pois, nos termos do art. 87 da Lei 8.112/1990, a licença capacitação é concedida “no interesse da administração”. O ato é discricionário, de forma que a presença do motivo apenas autoriza sua prática.
Motivo e motivação não se confundem. A motivação é a exposição dos motivos feita pela autoridade administrativa, integrando a formalização do ato.
A regra no Brasil é a necessidade de motivação de todos os atos ou decisões administrativas, o que significa que a Administração Pública deve sempre deixar expressos os motivos que a levaram a praticar um ato ou a tomar determinada decisão, quer se trate de ato vinculado, quer se trate de ato discricionário.
Por conta dessa lição, o CESPE, na prova para estagiário da Defensoria Pública do Espírito Santo, aplicada em 2013, considerou incorreta a seguinte assertiva: “O dever de motivação restringe-se aos atos vinculados”.
O princípio da motivação é amplamente reconhecido pela doutrina e pela jurisprudência, estando previsto expressamente em diversos diplomas normativos. Nesse sentido, o art. 50 da Lei 9.784/1999 determina que os atos administrativos deverão ser necessariamente motivados, com a indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos, sempre que:
1) neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
2) imponham ou agravem deveres, encargos ou sanções;
3) decidam processos administrativos de concurso ou seleção pública;
4) dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatório;
5) decidam recursos administrativos;
6) decorram de reexame de ofício;
7) deixem de aplicar jurisprudência firmada sobre a questão ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatórios oficiais;
8) importem anulação, revogação, suspensão ou convalidação de ato administrativo.
Conforme entendimento dominante na doutrina e na jurisprudência, a lista anterior é meramente exemplificativa. Com efeito, o dever de motivar os atos administrativos é amplo, não se limitando à relação dos atos previstos no art. 50 da Lei 9.784/1999.
Registramos, por oportuno, que o STJ tem jurisprudência pacífica no sentido de que o ato de remoção de servidor para localidade diversa da que atua exige motivação (AgRg no REsp 1376747/PE, 2.ª Turma, j. 28.05.2013, DJe 05.06.2013).
A propósito de tal entendimento, o CESPE, na prova para Analista Judiciário do TRT da 8.ª Região, aplicada em 2013, em questão cujo enunciado expressamente exigiu a resposta consoante a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ), considerou correto o seguinte asserto: “Na remoção ex officio de servidor público para localidade diversa da por ele postulada, exige-se a correspondente motivação por parte da administração pública”.
Não obstante a necessidade de motivação ser a regra no âmbito da Administração, a Constituição Federal de 1988 só prevê expressamente o dever de submissão ao princípio no caso das decisões administrativas dos Tribunais e do Ministério Público (arts. 93, X, e 129, § 4.º), não havendo previsão semelhante no art. 37, que trata da Administração Pública.
Tal aspecto foi levado em conta pela ESAF na prova para procurador da Fazenda Nacional, aplicada em 2007, que considerou correta a afirmativa: “A Constituição Federal prevê a exigência de motivação apenas para as decisões administrativas dos Tribunais e do Ministério Público”.
A motivação também não é um princípio absoluto (aliás, já demonstramos à exaustão que nenhum princípio o é). Por conseguinte, existem alguns atos administrativos que não precisam ser motivados, como é o caso da exoneração de um servidor de um cargo em comissão ou da sua dispensa de uma função de confiança (providências tomadas ad nutum, ou seja, ao arbítrio da autoridade). Não obstante, embora não seja exigida a motivação nesses casos, se a autoridade optar pela apresentação dos motivos (motivação), a validade do respectivo ato ficará condicionada à existência, licitude e suficiência dos motivos apontados, conforme teoria dos motivos determinantes (estudada no Capítulo 7).
Digno de registro que, apesar de, em regra, não exigir uma forma específica, a motivação deve ser explícita, clara e congruente (Lei 9.784/1999, art. 50, § 1.º). São, portanto, nulos os atos que dependem de motivação, mas a autoridade competente entende que ela está implícita nas circunstâncias que levaram à edição do ato; ou aponta motivos ininteligíveis, ou que não guardam relação com a medida tomada, ou, ainda pior, que revelam a necessidade de providência oposta à adotada.
O momento da motivação pode ser prévio ou concomitante ao ato, não se tendo por atendido o requisito com ulterior declinação de motivos. Contudo, conforme lição de Celso Antônio Bandeira de Mello, poderá ser admitida a convalidação do ato administrativo com a motivação ulterior se a Administração demonstrar de maneira inquestionável que: “a) o motivo extemporaneamente alegado preexistia; b) que era idôneo para justificar o ato; e c) que tal motivo foi a razão determinante da prática do ato”.16
Em muitas situações pode acontecer de a motivação ser elaborada por órgão diferente do que praticou o ato ou proferiu a decisão. É comum que a autoridade administrativa use, como fundamentos para a prática do ato, argumentos que estão detalhados em outro documento, e não naquele que serviu de instrumento para a prática do ato. A título exemplificativo, é possível que a autoridade competente para decidir determinado processo afirme: “concordo com o Parecer exarado na folha ‘x’ do processo, cujos argumentos devem ser considerados como se aqui estivessem transcritos”. Trata-se da chamada motivação aliunde. A palavra aliunde é um advérbio latino que significa “de outro lugar”. Assim, motivação aliunde é aquela que não se encontra no mesmo instrumento em que está escrito o texto referente ao ato praticado, mas em outro local, expressamente indicado naquele texto. A adoção dessa técnica é válida, desde que obviamente sejam lícitos, existentes e suficientes os motivos constantes do ato mencionado.
A possibilidade de utilização de tal método de motivação tem sido abordada nas provas de concurso público.
A título de exemplo, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Analista Judiciário do TJRJ, com provas realizadas em 2008, considerou correta a seguinte assertiva: “Pelo princípio da motivação, é possível a chamada motivação aliunde, ou seja, a mera referência, no ato, à sua concordância com anteriores pareceres, informações, decisões ou propostas, como forma de suprimento da motivação do ato”.
Por fim, destacamos que a doutrina e a jurisprudência rechaçam a utilização de fórmulas prontas e vazias como motivação para a prática de atos administrativos. Assim, por exemplo, não se aceita como suficiente a afirmação genérica de que o ato foi praticado “em virtude de interesse público” ou porque “os argumentos apontados pelo administrado são insuficientes”. Faz-se necessário que se indique, no primeiro caso, a correlação entre o ato e o interesse público colimado e, no segundo, o porquê da insuficiência dos argumentos.
O que foi dito sobre o princípio da motivação pode ser resumido no seguinte quadro sinótico:
| PRINCÍPIO DA MOTIVAÇÃO |
a) O princípio da motivação determina que a Administração Púbica indique os fundamentos de fato e de direito de suas decisões; |
b) Abrangência da aplicação: todos os atos administrativos (atos vinculados e atos discricionários); |
c) Exceção típica ao dever de motivar: exoneração de servidor de cargo comissionado ou destituição de servidor de função de confiança; |
d) A motivação, em regra, não exige uma forma específica, mas deve ser explícita, clara e congruente; |
e) A motivação pode ser prévia ou concomitante ao ato. A motivação ulterior pode resultar na invalidação do ato administrativo, sendo, em casos específicos, possível a convalidação; |
f) Admite-se a motivação aliunde, aquela que não se encontra no próprio texto do ato praticado, mas em outro local, expressamente indicado naquele ato; |
g) Não se admitem motivações genéricas ou insuficientes. |
4.6.3. Princípio da autotutela
A Administração somente pode agir quando autorizada por lei e nos estritos termos legalmente estabelecidos. Dessa premissa decorre a presunção de que os atos administrativos são legais (presunção de legalidade) e se fundam em pressupostos verdadeiros (presunção de veracidade).
Ao bônus de gozar da presunção de legalidade e veracidade de seus atos corresponde o ônus de velar por tais características, devendo a administração proceder “de ofício” (independentemente de provocação pelos administrados) à anulação de atos ilegais.
Seguindo raciocínio semelhante, podemos dizer que à vantagem de gozar da presunção de que seus atos são praticados em defesa do interesse público (o que lhe assegura a supremacia) corresponde o dever da Administração de sempre buscar tal fim, sendo-lhe facultado revogar seus atos quando inconvenientes e inoportunos.
Podemos afirmar, portanto, que a Administração deve anular seus atos ilegais e pode revogar aqueles que considerar inoportunos ou inconvenientes, independentemente de pleito de terceiros. O poder-dever concedido à administração de velar pela legalidade, conveniência e oportunidade dos atos que pratica é denominado autotutela.
Como se observa, a autotutela envolve dois aspectos do controle interno (exercido pela própria Administração) dos atos administrativos:
a) o controle de legalidade – pelo qual a Administração anula os atos ilegais;
b) o controle de mérito – pelo qual a Administração revoga os atos considerados inoportunos ou inconvenientes.
O princípio autotutela encontra-se consagrado em duas súmulas do Supremo Tribunal Federal, lavradas nos seguintes termos:
a) STF – Súmula 346: “A administração pública pode declarar a nulidade dos seus próprios atos”;
b) STF – Súmula 473: “A Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial”.
Apesar de as Súmulas acima transcritas afirmarem que a administração “pode”, ela na realidade “deve” anular seus atos ilegais e revogar os inconvenientes ou inoportunos. Tem-se afirmado, a nosso ver de maneira incorreta, que, no caso de revogação, o correto seria realmente “pode” e não “deve”, pois haveria discricionariedade na aferição da conveniência e da oportunidade. Na realidade, não se pode aceitar que a administração mantenha no mundo jurídico um ato que, embora legítimo, entenda ser inconveniente e inoportuno, ao analisar seu mérito. Nesse caso, a revogação é um poder-dever, e não uma mera possibilidade.
O que ocorre é que os conceitos de conveniência e oportunidade são indeterminados, o que dá margem para a análise subjetiva da administração (discricionariedade). No entanto, se após todas as lucubrações a autoridade concluir que o ato discricionário é inoportuno ou inconveniente, deve revogá-lo. Se a administração elabora exposição de motivos em que se conclui que o ato revogável é inconveniente e inoportuno, e contraditoriamente decide por mantê-lo sem qualquer justificativa plausível, tal manutenção acaba por se sujeitar ao controle judicial, tendo em vista a teoria dos motivos determinantes. O direito não admite, portanto, que a mera “birra” sirva de fundamento para a manutenção de ato administrativo discricionário considerado contrário ao interesse público pela própria administração editora do ato.
Não obstante o entendimento, em provas de concurso público tem sido mais comum à abordagem da matéria nos termos literais da Súmula 473/STF, ou usando o entendimento tradicional da doutrina no sentido de que a anulação é um dever e a revogação é uma possibilidade. E, inclusive, desta última forma, a matéria foi positivada no art. 53 da Lei 9.784/1999 (Lei do Processo Administrativo Federal), conforme transcrevemos: “Art. 53. A Administração deve anular seus próprios atos, quando eivados de vício de legalidade, e pode revogá-los por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”.
O fato de a administração possuir autorização para anular seus atos ilegais obviamente não afasta a possibilidade de a matéria ser submetida ao Poder Judiciário, tendo em vista o Brasil adotar o sistema de jurisdição una (inglês), e não o sistema de jurisdição dual (francês). De forma resumida, no sistema francês convivem duas ordens jurisdicionais, a justiça comum e o contencioso administrativo, sendo este responsável pelo julgamento das demandas que tenham a Administração Pública como parte e a justiça comum pelos julgamentos das demais pendências. Já no sistema inglês, adotado no Brasil, todas as demandas podem ser submetidas ao Poder Judiciário, de forma que a decisão administrativa não faz coisa julgada em sentido estrito.
Não obstante a anulação de o ato administrativo poder decorrer tanto de decisão judicial quanto do exercício da autotutela administrativa, a revogação, por depender de análise do mérito (conveniência e oportunidade), somente pode ser feita pela administração editora do ato, e não pelo Judiciário no exercício de sua função típica (jurisdicional).
Outro ponto digno de nota é que a autotutela, diferentemente do controle judicial, que depende de provocação externa para poder se manifestar, pode ser exercida de ofício (por iniciativa da própria Administração) ou também por provocação de terceiros estranhos à Administração, que, tomando conhecimento de irregularidades, podem levá-las a conhecimento da autoridade competente. Na prática, quando uma autoridade pública é comunicada de uma irregularidade na administração, ela passa a ter obrigação de dar ciência do fato ao seu chefe imediato ou, se for competente, a adotar as providências necessárias à apuração dos fatos, correção da eventual ilicitude e, sendo o caso, punição dos culpados, sob pena de responsabilização pela omissão. Por isso, é comum afirmar que a provocação do exercício da autotutela pode vir de fora da Administração.
A propósito, o CESPE, na prova para o cargo de Analista Ministerial – área administrativa – do Ministério Público do Estado do Piauí, aplicada em 2012, entendeu como incorreta a seguinte assertiva: “Considera-se controle administrativo aquele exercido pela administração pública sobre sua própria atuação, sob os aspectos de legalidade e mérito. Normalmente denominado de autotutela, esse é um poder que se exerce apenas por iniciativa própria”.
Embora a Administração tenha o dever de velar pela legalidade de seus atos, é importante que se diga que, além da legalidade, o ordenamento jurídico também prestigia outros princípios como a segurança jurídica e a estabilidade das relações jurídicas. Com efeito, em muitas situações, atende mais ao interesse público manter um ato administrativo ilegal praticado em um passado remoto do que anulá-lo, causando uma série de transtornos para o poder público e para os eventuais prejudicados.
Pondo em termos práticos, imaginemos a situação de candidatos, aprovados em concurso público, nomeados para determinados cargos, e que, após dez anos da investidura no cargo, sejam surpreendidos com a descoberta de que houve fraude no certame seletivo. Na hipótese aventada, a manutenção dos candidatos que de boa-fé fizeram as provas do concurso e não se envolveram com a fraude é a providência que melhor atende ao interesse público, evitando, inclusive, a descontinuidade da prestação do serviço público, bem como a realização de novos dispêndios com a realização de novo certame e o treinamento de novos servidores.
Assim, para evitar a insegurança jurídica e os atropelos administrativos que a anulação de um ato administrativo poderia provocar, quando já decorrido um longo período de tempo da prática do ato viciado, o art. 54 da Lei 9.784/1999 estabelece que “o direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé”.
Registramos que a limitação temporal à anulação dos atos administrativos ilegais tem sido cobrada em provas de concursos públicos, a exemplo do que ocorreu no concurso para o cargo de Analista Judiciário do CNJ, aplicado pelo CESPE em 2013, no qual se considerou incorreta a seguinte assertiva: “Com base no princípio da autotutela, e em qualquer tempo, a administração pública tem o poder-dever de rever seus atos quando estes estiverem eivados de vícios”.
Por outro lado, se o vício identificado no ato administrativo for sanável e, além disso, não acarretar lesão a interesse público nem prejuízo a terceiros, a Administração, em vez de anular o ato viciado, poderá confirmá-lo, convalidando-o (Lei 9.784/1999, art. 55).
No tocante à revogação dos atos administrativos, embora não exista previsão quanto a limite temporal (prazo), há alguns limites materiais. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, não podem ser revogados os seguintes atos:17
1) os atos vinculados, porque não há nestes os aspectos da oportunidade e conveniência de sua prática;
2) os atos que exauriram seus efeitos, porque, como a revogação não retroage, apenas impede que o ato continue a produzir seus efeitos, não haveria qualquer proveito em revogar um ato que já produziu todos os seus efeitos;
3) os atos que estiverem sob apreciação de autoridade superior, porque se esgotou a competência da autoridade que o praticou para revogá-lo;
4) os meros atos administrativos (certidões, atestados, votos), porque os efeitos deles decorrentes são estabelecidos pela lei;
5) os atos que integram um procedimento, porque a cada novo ato ocorre a preclusão quanto ao ato anterior;
6) os atos que geram direitos adquiridos, porque viola a Constituição Federal.
Na trilha do que foi dito, por não atender a uma das limitações materiais mencionadas anteriormente, o CESPE, na prova para Analista Judiciário do Superior Tribunal Militar, aplicada em 2011, considerou incorreta a seguinte afirmativa: “A possibilidade de se revogar atos administrativos cujos efeitos já se exauriram é decorrência lógica do princípio da autotutela”.
Outro ponto digno de nota é que a jurisprudência do STF e do STJ é pacífica no sentido de que a anulação de atos administrativos ilegais pela Administração no exercício da autotutela, quando puder resultar em prejuízos ao administrado, deve ser precedida do devido processo administrativo, em que sejam asseguradas as garantias do contraditório e da ampla defesa.
Pela mesma razão, também é exigido o devido processo administrativo na revogação de ato administrativo por motivo de conveniência ou oportunidade, quando tal revogação puder afetar direitos adquiridos (o que não é permitido).
A propósito, o CESPE, na prova para Analista Judiciário – área judiciária – do TRT da 8.ª Região, aplicada em 2013, após informar que a questão deveria ser respondida com base na jurisprudência do STJ, considerou incorreto o item que trazia a seguinte afirmativa: “No exercício do poder de autotutela, a administração pública pode anular seus próprios atos, independentemente da instauração de prévio processo administrativo, ainda que tais atos gerem efeitos no âmbito dos direitos individuais”.
Por fim, devemos deixar claro que o princípio da autotutela não deve ser confundido com o princípio da tutela. Este último diz respeito à possibilidade que tem a Administração Pública Direta de exercer, em certo grau e medida, controle sobre as entidades da Administração Indireta (autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista) que criou, para garantia da observância de suas finalidades institucionais.
O que foi estudado acerca da autotutela pode ser resumido no quadro a seguir:
| PRINCÍPIO DA AUTOTUTELA |
a) Conteúdo: “A Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial” (Súmula 473 do STF); |
b) Aspectos da autotutela: |
c) Formas de exercício: |
d) Limite temporal anular atos administrativos em face da autotutela: 5 anos (prazo decadencial), salvo má-fé do beneficiário; |
e) Não podem ser revogados os seguintes atos (limitação material): |
f) O exercício da autotutela, sempre que afetar direitos individuais, deve ser precedido do devido processo administrativo, em que seja assegurado aos prejudicados o direito ao contraditório e à ampla defesa; |
g) o princípio da autotutela (possibilidade de a Administração rever seus próprios atos) não se confunde com o princípio da tutela (possibilidade de a Administração Direta exercer controle finalístico sobre as entidades de sua Administração Indireta). |
4.6.4. Princípios da segurança jurídica, da proteção à confiança e da boa-fé
A segurança jurídica é um dos princípios fundamentais do direito e tem por funções garantir a estabilidade das relações jurídicas consolidadas e a certeza das consequências jurídicas dos atos praticados pelos indivíduos nas suas relações sociais. Registramos que alguns autores, como é o caso do notório constitucionalista português Canotilho, referem-se ao segundo objetivo como um princípio autônomo, denominado “proteção da confiança”.
De qualquer forma, é visando ao atendimento do primeiro objetivo (estabilidade das relações jurídicas) que o ordenamento jurídico exige respeito ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada; é tendo em vista o segundo (certeza das consequências jurídicas dos atos praticados) que se prevê a regra geral da irretroatividade da lei e de sua interpretação.
Tratando-se de direito administrativo, todas as regras citadas são aplicáveis, mas ganha vulto a importância da vedação à interpretação retroativa de norma jurídica.
Quando a administração se manifesta expressamente, demonstrando qual o seu entendimento acerca de certa matéria, é natural que o administrado se submeta à orientação administrativa e passe a, de boa-fé, por ela guiar seu comportamento.
O direito evolui, novas doutrinas surgem, alguns posicionamentos mais modernos passam a substituir outros que são considerados superados. A Administração interpreta a lei, aplicando-a aos casos concretos. Obviamente no exercício de seu nobre mister, a administração também pode vir a evoluir nos seus entendimentos, sendo-lhe lícito aplicar a nova interpretação aos novos casos que lhe sejam submetidos. O que ela não pode fazer, sob pena de ferir de morte o princípio da segurança jurídica, é prejudicar o particular mediante a aplicação de uma nova interpretação a casos passados já devidamente interpretados em consonância com as concepções anteriormente vigentes. Nesse sentido, na esfera federal tem aplicação a Lei 9.784/1999 que, em seu art. 2.º, parágrafo único, XIII, veda a aplicação retroativa de nova interpretação de matéria administrativa já anteriormente avaliada.
A análise de um caso concreto pode nos auxiliar a entender melhor a matéria. Nos autos do MS 28.105/DF, de 16.10.2009, o STF analisou acórdão do Tribunal de Contas da União que considerou ilegal aposentadoria de servidora, porque havia sido contabilizado no tempo de serviço um período em que ela laborara como aluna aprendiz.
O TCU facultou à interessada apenas a possibilidade de opção entre a aposentadoria proporcional (sem o cômputo do tempo impugnado) ou o retorno ao trabalho. O grande problema era que a própria Corte de Contas admitia, de maneira mais liberal, a possibilidade de contagem de tal período de tempo até 2005, quando foi prolatado o Acórdão TCU 2.024/2005, estabelecendo quais os requisitos para a averbação de tempo de serviço de aluno aprendiz. Ocorre que a aposentadoria havia se dado em 2000, de forma que, no entender do Supremo, aplicar-lhe uma orientação firmada em 2005 configuraria a retroatividade vedada pela Lei 9.784/1999. O STF, tendo em vista o princípio da segurança jurídica, suspendeu cautelarmente a decisão do TCU, mantendo a aposentadoria nos termos em que concedida.
Posteriormente, o próprio TCU passou a adotar a tese. Nesse sentido, é digno de nota um interessante caso no qual um servidor se aposentou computando tempo de serviço de atividade privada rural sem comprovar o recolhimento das contribuições previdenciárias. O Tribunal, apesar de reconhecer que a contagem não seria teoricamente correta, sensibilizou-se com o fato de o interessado ter agido de boa-fé e estar aposentado há mais de 16 anos na data do julgamento e, tendo em vista o princípio da segurança jurídica, manteve a aposentadoria, resumindo seu entendimento nos seguintes termos (TC 017.947/2009-5):
O conjunto dos aspectos jurídicos e fáticos peculiares do caso singular, entre eles o excessivo lapso temporal decorrido entre a vigência do ato e sua apreciação para fins de registro, dá ensejo à ponderação de princípios, em favor da segurança jurídica, como medida de aplicação do melhor direito e realização da justiça material.
Em provas de concurso público, o entendimento tem sido frequentemente abordado, como se pode exemplificar com a seguinte assertiva, considerada correta pelo CESPE, no concurso para provimento de cargos de Analista Judiciário – área administrativa do Tribunal Regional do Trabalho –, com provas realizadas em 2007: “Com base no princípio da segurança jurídica, uma nova interpretação dada pela administração acerca de determinado tema não pode ter eficácia retroativa”.
É também como decorrência da segurança jurídica que há a limitação temporal para que a Administração, no exercício da autotutela, anule atos administrativos do qual advêm efeitos favoráveis para os destinatários, salvo comprovada má-fé, nos termos explanados no item 4.6.3 supra (na esfera federal, o prazo é de cinco anos, conforme art. 54 da Lei 9.784/1999).
Já o princípio da proteção à confiança ou “proteção à confiança legítima” corresponde ao aspecto subjetivo da segurança jurídica, de forma a ser considerado desdobramento deste. Com efeito, o estudo das regras concretizadoras do princípio da segurança jurídica propriamente dita tem seu foco nos requisitos necessários para que determinada relação jurídica (objeto) se estabilize (o passar do tempo, o aperfeiçoamento do ato segundo a lei vigente, o exaurimento das vias recursais disponíveis etc.). Em outra mão, a proteção à confiança dá destaque aos administrados (sujeitos), restringindo a possibilidade de que estes, ao presumirem a legitimidade dos atos editados pela Administração, sejam surpreendidos e prejudicados por uma repentina declaração retroativa de nulidade de tais atos pelo próprio Poder Público. Conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “princípio da proteção à confiança leva em conta a boa-fé do cidadão, que acredita e espera que os atos praticados pelo Poder Público sejam lícitos e, nessa qualidade, serão mantidos e respeitados pela própria Administração e por terceiros”.18
Registramos que o princípio da proteção à confiança tem servido para fundamentar a manutenção de atos ilegais ou até inconstitucionais, hipóteses em que o juízo de ponderação tem resultado numa graduação redutiva do alcance do princípio da legalidade. É o que acontece, por exemplo, nos casos em que a Administração, em virtude de defeituosa interpretação da lei, paga valores indevidos a servidores que, de boa-fé, presumem ter direito àquelas verbas. Nesses casos, o Judiciário, protegendo a legítima confiança que os servidores depositam na Administração, tem reiteradamente se manifestado pela desnecessidade de reposição ao erário.
Nesse sentido, o CESPE, na prova para Analista de Infraestrutura do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, aplicada em 2012, considerou correta a seguinte assertiva: “Dado o princípio da legítima confiança, é incabível a restituição ao erário dos valores recebidos de boa-fé por servidor público em decorrência de errônea ou inadequada interpretação da lei por parte da administração pública”.
Outro efeito concreto do princípio da proteção à confiança é a manutenção de atos praticados por funcionário de fato. Teoricamente, tendo o servidor uma investidura irregular no cargo, a rigor ele não teria competência para praticar atos administrativos, sob pena de nulidade. Contudo, os atos praticados, por gozarem de aparência de legalidade, gerando nos destinatários a legítima crença de que são válidos, devem ser mantidos.
Devemos destacar também que, ao contrário do princípio da segurança jurídica, que está previsto no caput do art. 2.º da Lei 9.784/1999, não há disposição normativa expressa estatuindo o princípio da proteção à confiança em nosso ordenamento jurídico, sendo ele, por conseguinte, considerado mais um dos princípios administrativos implícitos.
A propósito da diferenciação, o CESPE, no concurso para Promotor de Justiça do Estado de Roraima, com provas aplicadas em 2012, considerou incorreta a seguinte assertiva: “No direito brasileiro, não há previsão expressa dos princípios da segurança jurídica e da proteção à confiança”.
Por fim, e não menos importante, merece destaque o princípio da boa-fé que, apesar de implícito no texto constitucional, dele pode ser extraído como decorrência de outros princípios, como o da moralidade. Além disso, desfruta de expressa previsão nos art. 2s.º, parágrafo único, IV, e 4.º, II, da Lei 9.784/1999.
A boa-fé abrange dois aspectos:
1.º) aspecto objetivo: diz respeito à conduta leal e honesta, objetivamente considerada;
2.º) aspecto subjetivo: se refere à crença do sujeito de que está agindo corretamente. Ao contrário, se o sujeito sabe que seu comportamento não está em conformidade com as regras jurídicas, ele estará agindo de má-fé.
Há autores que identificam o princípio da boa-fé com o princípio da proteção à confiança. Para nós, tais princípios, apesar de próximos, não se confundem. Enquanto a proteção à confiança protege apenas a boa-fé dos administrados (protegendo a confiança do administrado na correção da conduta da Administração), o princípio da boa-fé deve estar presente tanto do lado da Administração quanto do lado dos administrados. A título de exemplo, numa licitação exige-se que todos os envolvidos ajam de boa-fé, comissão de licitação e licitantes. Assim, o objeto licitado não poderá conter preferência de marcas porque implica o direcionamento do certame, a comissão de licitação não deve fazer exigências desnecessárias, os licitantes não podem quebrar o sigilo da proposta antes da abertura dos envelopes etc.
À semelhança do princípio da proteção à confiança, o princípio da boa-fé também tem sido invocado para justificar a manutenção de atos administrativos inválidos ou de atos praticados por funcionário de fato.
Em síntese:
| PRINCÍPIO DA SEGURANÇA JURÍDICA | PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO À CONFIANÇA | PRINCÍPIO DA BOA-FÉ |
a) Objetivo: garantir a estabilidade das relações jurídicas consolidadas e a certeza das consequências jurídicas dos atos praticados pelos indivíduos nas suas relações sociais; b) Consequências: vedação a interpretação retroativa de norma jurídica; limitação temporal ao exercício da autotutela; respeito ao direito adquirido, à coisa julgada e ao ato jurídico perfeito etc. | a) Objetivo: proteger a confiança dos administrados nos atos da Administração; b) Aspecto ou dimensão subjetiva do princípio da segurança jurídica; c) Consequências: manutenção de atos ilegais ou inconstitucionais, manutenção de atos praticados por funcionários de fato etc. | a) Aspecto objetivo: conduta leal e honesta; b) Aspecto subjetivo: crença do sujeito de que está agindo corretamente; c) Deve ser exigida da Administração e do Administrado; d) Consequências: manutenção de atos ilegais ou inconstitucionais, manutenção de atos praticados por funcionários de fato etc. |
4.6.5. Princípio da continuidade dos serviços públicos
O Estado tem como objetivo fundamental a consecução do bem comum do seu povo. Para atingir tal desígnio, a Administração precisa disponibilizar para os administrados determinadas utilidades, atender certas necessidades, bem como fornecer certas comodidades. Tais atividades podem ser enquadradas no sentido amplo da expressão prestação de “serviços públicos”, sentido este que utilizaremos durante este tópico (para uma detalhada análise dos diversos sentidos em que a expressão pode ser adotada, recomendamos a leitura do item 10.1 desta obra).
Obviamente a busca do bem comum deve ocorrer de forma incessante, sem solução de continuidade. É desse contexto que se extrai o conteúdo do princípio da continuidade do serviço público, cuja concretização é assegurada por diversas regras, conforme exemplificado a seguir.
Em primeiro lugar, o direito de greve no serviço público, apesar de reconhecido, está sujeito a restrições, uma vez que o dispositivo constitucional que o consagra (CF, art. 37, VII) prevê a edição de uma lei específica que lhe estipule os termos e limites.
Visando ao mesmo objetivo e reconhecendo que alguns serviços públicos são delegados a particulares, a Constituição Federal, ao disciplinar o direito de greve assegurado aos trabalhadores em geral, estipula que a lei definirá os serviços ou atividades essenciais e disporá sobre o atendimento das necessidades inadiáveis da comunidade (art. 9.º, § 1.º).
Em segundo lugar, há a inoponibilidade da exceção de contrato não cumprido (exceptio non adimpleti contractus) nos contratos de concessão de serviços públicos. Assim, nos termos legais, mesmo que o poder concedente deixe de cumprir as normas contratuais, os serviços prestados pela concessionária não poderão ser interrompidos ou paralisados sem que haja decisão judicial transitada em julgado (Lei 8.987/1995, art. 39, parágrafo único).
Registramos que a regra citada é bem mais restritiva que no caso dos contratos administrativos regidos pela Lei 8.666/1993, nos quais a inoponibilidade é temporária (ou relativa). Com efeito, o contratado poderá interromper a execução do contrato administrativo no caso de a Administração atrasar por mais de noventa dias os pagamentos devidos, salvo nos casos de calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra (Lei 8.666/1993, art. 78, XV).
Em terceiro lugar, existe a possibilidade da encampação, retomada do serviço público pelo poder concedente dentro do prazo da concessão, por motivo de interesse público (Lei 8.987/1995, art. 37).
Em quarto lugar, se a administração rescindir unilateralmente um contrato administrativo, terá direito à ocupação e utilização do local, instalações, equipamentos, material e pessoal empregados na execução do contrato, necessários à continuidade do serviço público essencial (Lei 8.666/1993, art. 80, II).
Em quinto lugar, ao final da concessão, existe previsão legal de reverter ao poder público os bens do concessionário necessários à continuidade e atualidade dos serviços públicos que haviam sido concedidos (Lei 8.987/1995, art. 36).
Em sexto lugar, existem os institutos da suplência, delegação e substituição de servidores públicos, tudo para evitar que a ausência de algum servidor possa resultar na paralisação do serviço público prestado.
É fundamental ressaltarmos, contudo, que, nos termos do art. 6.º, § 3.º, da Lei 8.987/1995, não se caracteriza como descontinuidade do serviço a sua interrupção em situação de emergência ou após prévio aviso, quando:
a) motivada por razões de ordem técnica ou de segurança das instalações, ou
b) em virtude de inadimplemento do usuário, considerando o interesse da coletividade.
Houve severas discussões acerca da interrupção em virtude de inadimplemento do usuário. Muitos advogam a tese segundo a qual, se o serviço público for considerado essencial, ele não poderá ser interrompido por inadimplemento, restando à concessionária executar judicialmente o usuário inadimplente para cobrar os valores devidos, sem solução de continuidade na prestação.
O entendimento do STF e do STJ sobre a matéria é no sentido de que o inadimplemento é causa de interrupção do serviço, desde que haja prévio aviso, conforme exigido pelo art. 6.º, § 3.º, II, da Lei 8.987/1995. Ponderou-se que a impossibilidade de corte do serviço nos casos de inadimplência poderia estimulá-la, o que, em situações extremas, poderia resultar na inviabilidade econômica da atividade da concessionária, o que prejudicaria a própria continuidade do serviço público.
Nesse sentido, podemos citar as pedagógicas palavras condutoras do julgamento proferidas pelo Ministro Relator Humberto Gomes Barros (REsp 363.943/MG):
Cheguei a essa conclusão, após receber um pedido de medida cautelar, formulado por um pequeno município do Estado do Rio de Janeiro, no propósito de proibir a empresa de eletricidade local de cortar o fornecimento de energia elétrica a qualquer residência localizada no território do Município, cujo morador deixasse de pagar a conta de luz. A teor da petição, o corte, em tal circunstância, traduziria atentado à dignidade humana.
Neguei a liminar, com o argumento de que a proibição acarretaria aquilo a que se denomina “efeito dominó”. Com efeito, ao saber que o vizinho está recebendo energia de graça, o cidadão tenderá a trazer para si o tentador benefício. Em pouco tempo, ninguém mais honrará a conta de luz.
Ora, se ninguém paga pelo fornecimento, a empresa distribuidora de energia não terá renda. Em não tendo renda, a distribuidora não poderá adquirir os insumos necessários à execução dos serviços concedidos e, finalmente, entrará em insolvência. Falida, a concessionária interromperia o fornecimento a todo o município, deixando às escuras, até a iluminação pública.
| PRINCÍPIO DA CONTINUIDADE DO SERVIÇO PÚBLICO |
a) Conteúdo: veda a interrupção da prestação de serviços públicos; |
b) Regras para assegurar a continuidade do serviço público: |
b.1) restrição ao direito de greve no serviço público; |
b.2) inoponibilidade ou restrição a exceção do contrato não cumprido (exceptio non adimpleti contractus); |
b.3) encampação de serviços públicos delegados; |
b.4) reversão de bens dos concessionários ao final da concessão; |
b.5) ocupação pela Administração Pública e utilização do local, instalações, equipamentos, material e pessoal, empregados na execução do contrato, necessários à continuidade do serviço público essencial; |
b.6) suplência, delegação e substituição de servidores públicos; |
c) Hipóteses legais de interrupção dos serviços públicos: |
c.1) situação de emergência (sem aviso prévio); |
c.2) razões de ordem técnica ou de segurança das instalações (após prévio aviso); |
c.3) inadimplemento do usuário (após prévio aviso). |
4.6.6. Princípio da presunção de legitimidade ou de veracidade
O princípio da presunção de legitimidade ou de veracidade diz respeito a dois aspectos dos atos praticados pela Administração Pública:
1.º) presunção de verdade (relativa aos fatos); e
2.º) presunção de legalidade (relativa ao direito).
Com efeito, até prova em contrário, presume-se que os fatos alegados pela Administração são verdadeiros e seus atos são praticados em consonância com as normas legais.
Trata-se de presunção relativa (juris tantum), ou seja, admite a produção de prova em contrário para afastá-la. O principal efeito de tal presunção é o de inverter o ônus da prova. Assim, por exemplo, se um guarda de trânsito aplicar uma multa a um motorista por avanço de sinal, o motorista, para afastar a multa, tem que provar que não praticou a infração (por exemplo: juntando comprovante de que na data e horário constante do auto de infração seu veículo encontrava-se no estacionamento de um shopping center).
Como consequência da presunção de legitimidade, as decisões administrativas em regra podem ser executadas imediatamente e podem criar obrigações para os particulares, independentemente de sua concordância. Além disso, em algumas situações, a própria Administração pode executar as suas próprias decisões, valendo-se de meios diretos ou indiretos de coação.
Para uma análise mais aprofundada do princípio como atributo dos atos administrativos, remetemos o leitor para o item 7.6.1 do Capítulo 7 desta obra.
Em síntese:
| PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE LEGITIMIDADE OU DE VERACIDADE |
a) Conteúdo: “presume-se que os atos praticados pela Administração são verdadeiros e praticados de acordo com as normas legais”; |
b) Aspectos: |
b.1) presunção de verdade (relativa à veracidade das alegações da Administração); e |
b.2) presunção de legalidade (relativa à adequação do ato às normas legais); |
c) Presunção relativa (juris tantum), tendo o efeito de inverter o ônus da prova; |
d) Consequências da presunção de legitimidade: |
d.1) decisões administrativas possuem execução imediatas; |
d.2) decisões administrativas podem criar obrigações particulares, ainda que estes não concordem; |
d.3) em algumas situações, a própria Administração pode executar suas próprias decisões. |
4.6.7. Princípio da especialidade
O princípio da especialidade diz respeito à ideia de descentralização administrativa, que consiste na criação de entidades da Administração Indireta. Tais entidades, ao serem criadas, irão prestar serviços públicos, de forma descentralizada, e com especialização da função.
Pode-se afirmar também que o princípio da especialidade é ligado aos princípios da legalidade e da indisponibilidade do interesse público. Da legalidade, porque a criação de entidades da Administração Indireta só pode ser feita diretamente por lei ou mediante autorização legal, conforme o caso. Da indisponibilidade do interesse público, porque a lei que cria ou autoriza a criação de entidades da Administração Indireta define com precisão as finalidades que deverão ser perseguidas por essas entidades, de modo que não cabe ao administrador da entidade criada dispor sobre os objetivos definidos na lei.
Devemos ressaltar que o princípio da especialidade concerne apenas à criação de entidades da administração indireta, não dizendo respeito, por exemplo, a parcerias realizadas pelo poder público com entidades do terceiro setor.
A propósito, por não estar de acordo com a orientação anterior, o CESPE, na prova para Juiz Federal do TRF da 2.ª Região, aplicada em 2011, considerou incorreta a seguinte assertiva: “Aplica-se o princípio da especialidade quando a administração pública firma termo de parceria com organizações da sociedade civil de interesse público, visto que recebe ou pode receber delegação para a gestão do serviço público”.
Em síntese:
| PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE |
a) Conteúdo: consiste na criação de entidades da Administração Indireta, que irão prestar serviços públicos de forma descentralizada e com especialização de função; |
b) O princípio da especialidade relaciona-se com princípios da legalidade e da indisponibilidade do interesse público; |
c) O princípio da especialidade não é pertinente às parcerias firmadas pelo Poder Público com organizações do terceiro setor. |
4.6.8. Princípio da hierarquia
Em face do princípio da hierarquia, existe uma relação de coordenação e subordinação entre os órgãos da Administração Pública. De tal relação decorre uma série de prerrogativas para o superior hierárquico, dentre as quais destacamos: a) rever os atos dos subordinados; b) delegar ou avocar competências; c) punir os agentes subordinados. Já para o agente público subordinado a relação hierárquica impõe o dever de obediência às ordens do superior, exceto as manifestamente ilegais.
A relação de hierarquia é pertinente aos órgãos de uma mesma pessoa jurídica, não dizendo respeito, por exemplo, à relação de vinculação existente entre as entidades da Administração Indireta e o seu ente político criador. Nesse caso, embora o ente político exerça o controle finalístico sobre a entidade criada, não há hierarquia, de forma que a relação existente é de mera vinculação. Em outros termos e adotando a terminologia detalhada no Capítulo 2 desta obra, o princípio da hierarquia está relacionado à ideia de desconcentração administrativa, não dizendo respeito ao processo de descentralização administrativa (criação de entidades da Administração Indireta).
Em consonância com essa orientação, a Fundação Carlos Chagas, na prova para Analista Legislativo da Assembleia Legislativa do Rio Grande do Norte, aplicada em 2013, considerou correta a seguinte assertiva: “A desconcentração está relacionada ao tema hierarquia”.
Em síntese:
| PRINCÍPIO DA HIERARQUIA |
a) Conteúdo: relação de coordenação e subordinação entre os órgãos da administração pública; |
b) Consequências: |
b.1) possibilidade de o superior rever os atos dos subordinados; |
b.2.) possibilidade de o superior delegar ou avocar competências; |
b.3) possibilidade de punição do subordinado; |
b.4) dever de o subordinador obedecer as ordens do seu superior, salvo as manifestamente ilegais; |
c) O princípio da hierarquia diz respeito à ideia de desconcentração administrativa; |
d) O princípio da hierarquia não está relacionado ao processo de descentralização administrativa. |
4.6.9. Outros princípios
Além daqueles já estudados ao longo deste Capítulo, podemos afirmar, inspirados na doutrina de Diogo de Figueiredo Moreira Neto,19 que são também relevantes para o Direito Administrativo brasileiro os seguintes princípios:
a) Realidade: os atos praticados pela Administração Pública devem ter sujeito, motivo, objeto e resultado real. Em outras palavras, devem reunir todas as condições objetivas para que efetivamente se obtenham resultados para a sociedade;
b) Responsabilidade: diz respeito ao dever que a Administração tem de indenizar quando algum de seus agentes, no exercício da função pública, causar mal a alguém. Além disso, utiliza-se o princípio da responsabilidade para aludir ao poder-dever de agir do agente público, o qual não é uma mera faculdade, mas uma imposição legal de agir;
c) Responsividade: toma como base a teoria americana da accountability ampliando os efeitos do princípio da responsabilidade para além da legalidade estrita, de forma a exigir do gestor a prestação de contas relativa às suas escolhas fiscais. Constitui-se assim num princípio instrumental da democracia, de forma a salvaguardar a expressão da vontade popular expressa na lei, e do princípio republicano, com o efeito de exigir de quem administra interesses que não são seus que preste as devidas contas da maneira mais ampla possível;
d) Sindicabilidade: diz respeito à possibilidade jurídica de submeter qualquer lesão ou ameaça a direito a algum mecanismo de controle.
Registramos que esse princípio foi lembrado pela ESAF, na prova para Auditor da Receita Federal, aplicada em 2012, tendo a banca examinadora considerado correta a assertiva que dizia: “A possibilidade jurídica de submeter-se efetivamente qualquer lesão de direito e, por extensão, as ameaças de lesão de direito a algum tipo de controle denomina-se princípio da sindicabilidade”;
e) Sancionabilidade: refere-se à instituição de estímulos para reforçar o cumprimento de comandos jurídicos, o que pode ser feito por meio de sanções premiais (para encorajar) ou sanções aflitivas (para desencorajar);
f) Ponderação: é pertinente a técnica interpretativa utilizada para solucionar conflito entre princípios jurídicos;
g) Subsidiariedade: prescreve o escalonamento das atribuições entre os indivíduos e os órgãos político-sociais. Em princípio, cabe aos particulares individualmente ou por meio das instituições não governamentais (terceiro setor) decidirem e agirem no que concerne aos seus interesses individuais, e apenas secundariamente e sucessivamente o Estado agirá para tomar decisões sobre interesses coletivos.
O princípio da subsidiariedade também foi lembrado pelo CESPE, na prova para Juiz Federal da 2.ª Região, aplicada em 2011, quando a banca examinadora considerou correta a seguinte assertiva: “A doutrina aponta o crescimento do terceiro setor como uma das consequências da aplicação do denominado princípio da subsidiariedade no âmbito da administração pública”;
h) Consensualidade: favorece a colaboração dos cidadãos com o Poder Público no planejamento, na tomada de decisões, na execução e no controle das políticas públicas, além de estimular o emprego da conciliação, da mediação e da arbitragem como meios de solução de conflitos administrativos;
i) Monocrático: fundamenta as decisões administrativas unipessoais dos agentes públicos, concentrando a responsabilidade da ação em uma só pessoa; o que é mais apropriado, em razão da rapidez, para solução de casos concretos;
j) Colegiado: informa a criação e a atuação de órgãos colegiados, cuja decisão final será o produto da vontade consensual ou da maioria dos membros do colegiado; o que é mais apropriado, em face na menor celeridade, para a tomada de decisões em abstrato;
k) Coerência administrativa: destina-se a conferir segurança jurídica, impondo ao poder central o dever de harmonizar as divergências entre os vários órgãos internos, de modo que seja dado o mesmo tratamento jurídico a situações concretas similares.
4.6.10. Quadro sinótico – Princípios da Administração Pública
Em suma, podemos esquematizar os principais princípios estudados da seguinte forma:
| SUPRAPRINCÍPIOS DO REGIME JURÍDICO ADMINISTRATIVO | Supremacia do interesse público sobre o privado | Deve-se privilegiar o interesse do grupo social, e não o interesse dos particulares. |
| Indisponibilidade do interesse e do patrimônio público | A Administração não pode abrir mão da busca da satisfação do interesse público e da conservação do patrimônio público. | |
| PRINCÍPIOS EXPRESSOS NO TEXTO CONSTITUCIONAL | Legalidade | A administração somente pode fazer o que lhe é autorizado por lei. |
| Impessoalidade | A administração deve buscar finalidades públicas, sendo sua ação imputada ao Estado, sem diferenciar desarrazoadamente os particulares atingidos pela atuação administrativa. | |
| Moralidade | Devem ser obedecidos os princípios éticos extraídos da disciplina interna da administração. | |
| Publicidade | A administração deve dar conhecimento de seus atos por intermédio da publicação ou da comunicação direta aos interessados. | |
| Eficiência | A administração deve exercer suas atividades atingindo os objetivos previstos da maneira mais ágil e econômica possível. | |
| PRINCÍPIOS RECONHECIDOS | Razoabilidade | A administração deve agir de maneira coerente, racional, com bom senso. |
| Proporcionalidade | A administração deve agir de forma equilibrada, balanceada, sem excessos, proporcional ao fim a que se destina. | |
| Motivação | Em regra, a administração deve declinar os motivos que autorizaram ou determinaram a prática dos seus atos. | |
| Autotutela | A administração deve anular seus atos ilegais e revogar aqueles que se mostrarem inconvenientes ou inoportunos. | |
| Segurança jurídica | Garante a estabilidade das relações jurídicas consolidadas e a certeza a respeito das consequências jurídicas dos atos praticados pelos indivíduos nas suas relações sociais. | |
| Proteção à confiança | A administração deve proteger a confiança do cidadão de que os atos praticados pelo Poder Público sejam lícitos e, nessa qualidade, serão mantidos e respeitados pela própria Administração e por terceiros. | |
| Boa-fé | A conduta da administração e dos administrados deve ser leal e honesta e quem está agindo deve ter a convicção de que o está fazendo corretamente. | |
| Continuidade dos serviços públicos | O serviço público deve ser prestado de forma incessante, sem solução de continuidade. | |
| Presunção de legitimidade ou de veracidade | Presume-se que os atos praticados pela Administração são verdadeiros e de acordo com as normas legais. | |
| Especialidade | O ente político poderá criar entidades que irão compor a sua Administração Indireta, as quais poderão prestar serviços públicos de forma descentralizada e com especialização de função. | |
| Hierarquia | Os órgãos da administração pública se organizam sob uma relação de coordenação e subordinação entre um e outro. |
_______________
1 Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 53.
2 Note que o autor, ao afirmar que “violar um princípio é muito mais grave que transgredir uma norma”, utilizou o vocábulo “norma” no sentido de “regra jurídica”. No entanto, segundo orientação dominante na doutrina, norma é gênero, do qual são espécies princípios e regras jurídicas.
3 Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 65-66.
4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 65.
5 Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 56.
6 Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 75.
7 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 89.
8 O estudo aprofundado dos atos administrativos é feito no Capítulo 7 desta obra.
9 Diogenes Gasparini, Direito administrativo, p. 8.
10 Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 126-136.
11 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 97.
12 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 98.
13 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 84.
14 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 80-81.
15 José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 42.
16 Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 403.
17 Maria Sylvia Di Pietro, Direito administrativo, p. 261-262.
18 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 88.
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5.1. INTRODUÇÃO
Para que o Estado possa alcançar seus fins, o ordenamento jurídico confere aos agentes públicos algumas prerrogativas também denominadas poderes administrativos. Tais poderes são considerados instrumentais, uma vez que são concedidos com o único objetivo de possibilitar a consecução de interesses públicos, sendo atribuídos na exata medida reputada necessária para tanto.
Não devemos confundir os poderes administrativos com os Poderes do Estado. Esta última expressão serve para designar os órgãos estruturais do Estado (Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário), na clássica divisão proposta por Montesquieu.
Outro aspecto a ser realçado é que, justamente por se caracterizar como instrumento vinculado à concretização do interesse público, que é indisponível, o exercício dos poderes administrativos não se constitui em mera faculdade para o agente público, devendo ser considerado verdadeiro poder-dever. Assim, sempre que a consecução de um fim público depender da utilização de uma prerrogativa legalmente atribuída a um agente público, este não deve deixar de fazê-lo, sob pena de responder por omissão. Sintetizando essa lição, a doutrina afirma que são características dos poderes administrativos a irrenunciabilidade e a obrigatoriedade de exercício pelos seus titulares.
Por outro lado, apesar de se admitir que o Estado atue no ordenamento jurídico cercado de privilégios, há de se reafirmar que o exercício do poder estatal é limitado, devendo guardar consonância com os direitos e garantias individuais, sendo comum a afirmativa segundo a qual o Estado pode muito, mas não pode tudo.
Como contrapartida aos poderes administrativos (bônus), o ordenamento jurídico estabelece deveres administrativos (ônus), em uma clara comprovação da máxima que afirma ser o regime jurídico-administrativo composto de um conjunto de prerrogativas e sujeições, conforme se passa a detalhar nos itens seguintes.
Em síntese:

5.2. PODERES ADMINISTRATIVOS
Conforme já afirmamos, os poderes administrativos são prerrogativas concedidas pelo ordenamento jurídico aos agentes públicos para habilitá-los à incessante busca de fins públicos.
Hely Lopes Meirelles1 enumera a existência dos seguintes poderes administrativos: (1) poder vinculado; (2) poder discricionário; (3) poder hierárquico; (4) poder disciplinar; (5) poder regulamentar; e (6) poder de polícia.
A distinção entre poder discricionário e poder vinculado diz respeito à existência ou inexistência de algum grau de liberdade para os agentes públicos avaliarem a conveniência, a oportunidade e o conteúdo da prática de um ato administrativo. O poder hierárquico, por sua vez, é uma decorrência da forma como se organiza a Administração Pública, havendo agentes ou órgãos cujas atuações se encontram subordinadas a outros agentes ou órgãos superiores. Já o poder disciplinar é relativo à possibilidade de punição interna das infrações funcionais dos servidores públicos e das demais pessoas que se vinculam à Administração. Por sua vez, o poder regulamentar é atinente à faculdade que tem o Chefe do Poder Executivo de expedir decretos que, em regra, possuem apenas a finalidade de explicar a lei. Por fim, o poder de polícia é destinado a disciplinar, restringir ou condicionar o exercício dos direitos individuais em prol dos interesses coletivos.
Como definimos poderes administrativos como um conjunto de privilégios concedidos pelo ordenamento jurídico aos agentes públicos, fica fácil perceber que os denominados poderes vinculado e discricionário não são na realidade poderes autônomos, constituindo-se, tão somente, grau de liberdade desfrutado pelos agentes públicos no exercício das competências administrativas, inclusive daquelas em que há a manifestação dos demais poderes administrativos.
Nesse sentido, o CESPE, na prova do concurso para provimento de cargos de Assessor Jurídico da Prefeitura de Natal/2008, considerou correta a seguinte assertiva: “O poder vinculado não existe como poder autônomo; em realidade, ele configura atributo de outros poderes ou competências da Administração Pública”.
Não obstante as ressalvas feitas anteriormente, em concursos públicos têm sido frequentes as questões que tratam os aspectos da vinculação e da discricionariedade administrativa da maneira exposta pela doutrina tradicional, ou seja, como verdadeiros poderes.
Assim, dentro dos objetivos desta obra, optamos por seguir a classificação proposta pela doutrina tradicional, de modo a incluir a vinculação e a discricionariedade no rol dos poderes administrativos.
Feita esta introdução, passemos a analisar de forma mais detida cada um dos citados poderes administrativos.
5.2.1. Poder vinculado
Há casos em que a Administração tem o dever de agir de determinada forma, sendo-lhe vedada qualquer análise quanto à conveniência ou oportunidade dos atos a serem praticados. Nessas situações, é mínima a margem de decisão de que goza o administrador e diz-se que ele está agindo de maneira vinculada. O impropriamente denominado “poder vinculado” é, assim, o maior exemplo da expressão poder-dever, pois no seu uso a Administração não apenas pode, mas deve agir quando se depara com as situações que ensejam sua atuação. A palavra poder aparece no sentido de prerrogativa de uso compulsório, e não no intuito de demonstrar uma possibilidade.
Em palavras menos congestionadas, podemos dizer que poder vinculado (ou regrado) é aquele que a Administração utiliza na prática de atos administrativos vinculados ou regrados. O ato administrativo vinculado é aquele cujos elementos e requisitos necessários à formalização são determinados pela lei, não permitindo que autoridade decida o seu conteúdo ou exerça qualquer juízo de conveniência e oportunidade quanto à sua produção. É o caso, por exemplo, do agente de trânsito que, atuando nesta qualidade, presencia uma infração de trânsito. Ele tem o poder-dever de multar o infrator, não podendo analisar se é ou não conveniente, se é ou não oportuna a autuação. Não lhe cabe verificar se as condições financeiras do infrator lhe permitem pagar a multa sem prejudicar a subsistência familiar; seu poder-dever impõe-lhe uma ação: punir o infrator.
De modo resumido:
| Poder Vinculado |
– Poder-dever que a lei confere à Administração Pública para a prática de ato de sua competência, determinando os elementos e requisitos necessários à sua formalização; – Utilizado para a prática de atos vinculados ou regrados; – Não permite um juízo de conveniência e oportunidade quanto à atuação administrativa. |
5.2.2. Poder discricionário
Há casos em que a Administração tem liberdade para decidir como e quando agir. São situações em que é lícito ao administrador decidir sobre a conveniência e a oportunidade para praticar determinados atos. Nesses casos, afirmamos que a Administração está fazendo uso do poder discricionário, que é aquele que possibilita à Administração praticar atos administrativos discricionários.
A título de exemplo, imagine que uma lei disponha que, verificando-se que um estabelecimento comercial pôs à venda mercadoria imprópria para o consumo humano ou com prazo de validade ultrapassado, a autoridade fiscal competente deve aplicar uma multa entre cinco mil e cem mil reais e/ou interditar o estabelecimento infrator.
Nessa situação hipotética, a autoridade estaria vinculada quanto ao poder-dever de punir, mas poderia decidir discricionariamente entre as punições estabelecidas em lei (cinco mil? vinte mil? cem mil? interdição do estabelecimento?), estando, quanto ao conteúdo da punição, no uso do poder discricionário.
Conforme a lição de Hely Lopes Meirelles, “a discricionariedade é sempre relativa e parcial, porque, quanto à competência, à forma e à finalidade do ato, a autoridade está subordinada ao que a lei dispõe, como para qualquer ato vinculado”.2 Explica-se: conforme detalhado no Capítulo 7 (em que também são apresentadas teses dissonantes e exemplificada sua abordagem em concursos públicos), o ato administrativo é constituído por cinco elementos (requisitos de validade): competência, finalidade, forma, motivo e objeto. Segundo a doutrina tradicional, a discricionariedade, quando existente, residirá apenas nos elementos motivo e objeto, que constituem o núcleo do que a doutrina chama de mérito do ato administrativo. O mérito do ato é a valoração dos motivos e a escolha de seu objeto. Os demais elementos do ato administrativo discricionário (competência, finalidade e forma) serão sempre vinculados (subordinados à lei).
A tabela a seguir resume os elementos do ato administrativo:
| Elementos do Ato Administrativo | Poder Vinculado | Poder Discricionário |
| Competência | vinculado | vinculado |
| Finalidade | vinculado | vinculado |
| Forma | vinculado | vinculado |
| Motivo | vinculado | discricionário |
| Objeto | vinculado | discricionário |
Embora o poder discricionário confira certa liberdade à autoridade pública para decidir sobre o aspecto meritório (motivo e objeto) do ato administrativo, é certa também a possibilidade do controle judicial sobre os excessos praticados no aparente uso da discricionariedade administrativa. Para tanto, têm sido aplicados os princípios da finalidade pública, da razoabilidade e da proporcionalidade, sendo considerados ilegais os atos administrativos que não os respeitem.
Nesse ponto é imprescindível recordar que a tradicional doutrina administrativista sempre advogou a impossibilidade de controle judicial dos aspectos discricionários de um ato administrativo. Há casos, contudo, em que a autoridade administrativa pratica atos que, a rigor, estariam dentro das balizas legais, mas traindo a própria vontade da lei (mens legis), de forma a contrariá-la e, portanto, incidir em ilegalidade.
A título de exemplo, voltemos ao caso em que a exposição à venda de mercadoria imprópria para o consumo humano ou com prazo de validade vencido pudesse gerar uma multa de cinco mil a cem mil reais e/ou interdição do estabelecimento. O que pretende tal lei? Certamente possibilitar que a autoridade administrativa sopesasse as infrações, verificando a gravidade e o grau de culpabilidade do infrator. Na esteira desse raciocínio, suponhamos que a autoridade, em procedimento de fiscalização de grande hipermercado que jamais cometera infração semelhante, descubra um frasco de iogurte com prazo de validade ultrapassado em um dia e, utilizando a discricionariedade legal, aplique ao infrator uma multa de cem mil reais e interdite o estabelecimento. Fica fácil perceber a falta de proporcionalidade entre a pequena infração cometida e a aplicação cumulativa das penas máximas. Quando a lei fornece margem para que a autoridade tome decisões, não está autorizando que ela o faça de maneira contrária ao bom senso, devendo a atuação administrativa ser analisada à luz dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade. Certamente ao possibilitar a graduação da pena, o legislador imaginou a possibilidade de discernir o mero erro – como o de deixar passar um frasco de iogurte pelo controle dos prazos de validade – do doloso e criminoso comportamento de, por exemplo, baixar o preço de milhares de frascos de iogurte com o prazo de validade ultrapassado, com o notório objetivo de, em detrimento da saúde da população, diminuir o prejuízo decorrente da perda da mercadoria.
Atos como o exemplificado anteriormente, por contrariarem a própria vontade da lei a pretexto de aplicá-la, são também considerados ilegais, mesmo tendo sido aparentemente praticados dentro dos limites legalmente estabelecidos. Por isso, cabe ao Judiciário, ou à própria Administração, proclamar-lhes a nulidade.
Em síntese:

5.2.3. Poder hierárquico
O poder hierárquico é aquele conferido à autoridade administrativa para distribuir e escalonar funções de seus órgãos, estabelecendo uma relação de coordenação e subordinação entre os servidores sob sua chefia.
A estrutura organizacional da Administração se baseia em dois pressupostos fundamentais: distribuição de competências e hierarquia.
Em razão da amplitude das competências e das responsabilidades da Administração, seria impossível que toda a função administrativa fosse desempenhada por um único órgão ou agente. Por isso, faz-se necessário distribuir essas competências e atribuições entre os vários órgãos e agentes que fazem parte da Administração.
Contudo, para que essa divisão de tarefas ocorra harmoniosamente, os órgãos e agentes públicos são organizados em graus hierárquicos, de forma que o agente que está no plano superior emita ordens e fiscalize a atuação dos seus subordinados. Essa relação de subordinação (hierarquia) acarreta algumas consequências, como o dever de obediência dos subordinados, a possibilidade de o superior delegar ou avocar atribuições e, também, a de rever os atos dos seus subordinados.
Ressaltamos que o dever de obediência do subordinado não o obriga a cumprir as ordens manifestamente ilegais (aquelas que ao senso comum se evidenciam contrárias à lei) emanadas de seu superior hierárquico. Além disso, o subordinado tem o dever funcional de representar contra o seu superior quando este agir com ilegalidade, omissão ou abuso de poder (art. 116, XII, da Lei 8.112/1990).
A delegação de atribuições, uma das manifestações do poder hierárquico, é o ato de conferir a outro servidor atribuições que, originalmente, eram de competência da autoridade delegante. De acordo com Hely Lopes Meirelles,3 a delegação de atribuições se submete a algumas regras, quais sejam:
1) Não é possível a delegação de atribuições de um Poder a outro, salvo quando expressamente autorizado pelo texto constitucional, o que ocorre, por exemplo, quando a Constituição Federal autoriza o Legislativo a delegar ao Chefe do Executivo a edição de lei, justamente por isso denominada “lei delegada” (ex.: CF, art. 68);
2) Não é possível a delegação de atos de natureza política (ex.: veto e sanção de lei);
3) Não podem ser delegadas atribuições que a lei fixar como exclusivas de determinada autoridade;
4) A delegação não pode ser recusada pelo subordinado;
5) As atribuições não podem ser subdelegadas sem a expressa autorização do delegante.
Sem embargo do entendimento doutrinário acerca da delegação de competência, a Lei Federal 9.784/1999 (que trata do processo administrativo federal) estabeleceu as seguintes regras relativas a esse assunto:
1) A competência é irrenunciável, mas pode ser delegada se não houver impedimento legal;
2) A delegação de competência é sempre parcial, uma vez que um órgão administrativo ou seu titular não poderão delegar todas as suas atribuições;
3) A delegação pode ser feita para órgãos ou agentes subordinados hierarquicamente (delegação vertical) e também para órgãos e agentes não subordinados hierarquicamente (delegação horizontal);
4) Não podem ser objeto de delegação:
a) a edição de atos de caráter normativo;
b) a decisão de recursos administrativos; e
c) as matérias de competência exclusiva do órgão ou autoridade;
5) O ato de delegação e sua revogação deverão ser publicados no meio oficial;
6) O ato de delegação especificará as matérias e os poderes transferidos, os limites da atuação do delegado, a duração e os objetivos da delegação e o recurso cabível, podendo conter ressalva de exercício da atribuição delegada;
7) O ato de delegação é revogável a qualquer tempo pela autoridade delegante (transferência de atribuições não definitiva);
8) As decisões adotadas por delegação devem mencionar explicitamente esta qualidade e serão consideradas editadas pelo delegado.
A avocação é o procedimento inverso ao da delegação de competência; ocorre quando o superior assume ou passa a desempenhar as atribuições que eram originalmente de seu subordinado. Segundo a doutrina, a regra é a possibilidade de avocação pelo superior de qualquer competência do subordinado, desde que a competência a ser avocada não seja privativa do órgão subordinado.
A Lei 9.784/1999 estabelece que a avocação das competências do órgão inferior somente será permitida em caráter excepcional e temporário, devendo, para isso, haver motivos relevantes devidamente justificados. Tal imposição legal se explica pelo fato de que a avocação significa um desprestígio para o subordinado e, não raras vezes, desestabiliza o normal funcionamento do serviço.
Como consequência do poder hierárquico, o superior também pode rever os atos dos seus subordinados, para mantê-los, convalidá-los ou desfazê-los, de ofício ou mediante provocação do interessado. A convalidação consiste em suprir o defeito de um ato administrativo por meio de um segundo ato, tornando válido o ato viciado. Já o desfazimento do ato administrativo pode ocorrer de duas maneiras: (a) por revogação (quando a manutenção do ato válido se tornar inconveniente ou inoportuna); ou (b) por anulação (quando o ato apresentar vícios). Entretanto, o uso do poder hierárquico nem sempre possibilita a invalidação, pela autoridade superior, dos atos praticados por seus subordinados. Conforme lição da doutrina, a revisão hierárquica somente é possível enquanto o ato não se tornou definitivo para a Administração ou não criou direito subjetivo para o particular.
É preciso tomar cuidado para não confundir “revisão” do ato administrativo com “reconsideração” desse mesmo ato. A primeira expressão, como foi visto, é atinente à avaliação pela autoridade superior quanto à manutenção ou não de ato praticado por seu subordinado, cujo fundamento é o exercício do poder hierárquico. Na reconsideração, a apreciação quanto à manutenção do ato administrativo é feita pela própria autoridade que produziu o ato, não havendo, portanto, manifestação do poder hierárquico.
Deve ser ressaltado, também, que a relação de hierarquia é peculiar à função administrativa, não existindo hierarquia entre os membros do Poder Legislativo e Judiciário no desempenho de suas funções típicas constitucionais (funções institucionais). Contudo, deve ficar claro que os membros dos Poderes Judiciário e Legislativo também se submetem à relação de hierarquia quando se tratar do exercício de funções atípicas ou administrativas. Por exemplo, um juiz não está obrigado a adotar o posicionamento do Presidente do Tribunal no julgamento de um processo de sua competência (exercício de função típica constitucional – função jurisdicional), mas sim a cumprir ordens daquela autoridade quando versarem sobre o horário de funcionamento dos serviços administrativos da sua Vara.
Por fim, é importante não confundir subordinação com vinculação administrativa. A subordinação é uma decorrência do poder hierárquico e somente existe no âmbito da mesma pessoa jurídica, ou seja, verifica-se entre os órgãos e agentes de um mesmo ente. Já a vinculação é resultante do poder de supervisão ou de tutela que a Administração Direta exerce sobre as entidades da Administração Indireta.
Em síntese esquemática:

5.2.4. Poder disciplinar
O poder disciplinar autoriza à Administração Pública a apurar infrações e aplicar penalidades aos servidores públicos e às demais pessoas sujeitas à disciplina administrativa. Dessa forma, somente está sujeito ao poder disciplinar aquele que possui algum vínculo específico com a Administração, seja de natureza funcional ou contratual.
Quando há vínculo funcional, o poder disciplinar é decorrência do poder hierárquico. Em virtude da existência de distribuição escalonada dos órgãos e servidores de uma mesma pessoa jurídica, compete ao superior hierárquico dar ordens e exigir do seu subordinado o cumprimento destas. Caso o subordinado não atenda às determinações do seu superior ou descumpra o dever funcional, o seu chefe poderá (poder-dever) aplicar as sanções previstas no estatuto funcional.
Como ressaltado, o poder disciplinar também alcança particulares que possuam vínculo contratual com o Poder Público, como acontece com aqueles contratados para a prestação de serviços à Administração. Nesse caso, como não há relação de hierarquia entre o particular e a Administração, o fundamento para a aplicação direta de sanções é o princípio da supremacia do interesse público sobre o particular, e não o poder hierárquico. O mesmo raciocínio se aplica em relação aos estudantes de escolas públicas, os quais, por manterem um vínculo com a Administração, sujeitam-se ao respectivo poder disciplinar.
O poder disciplinar não se confunde com o poder de investigar e punir crimes e contravenções penais. Enquanto o primeiro somente se aplica àqueles que possuem vínculo específico com a Administração (funcional ou contratual), o segundo é exercido sobre qualquer pessoa que viole as leis penais.
Do mesmo modo, não devem ser confundidas as penalidades decorrentes do poder disciplinar com aquelas provenientes do exercício do poder de polícia. Embora as sanções disciplinares e as sanções de polícia possuam natureza administrativa, estas são aplicadas a quaisquer pessoas que estejam colocando em risco ou causando transtornos à coletividade, enquanto aquelas, nos termos anteriormente analisados, somente atingem os que possuem relação funcional ou contratual com a Administração.
Corroborando esse entendimento, o CESPE, no concurso para Assessor Jurídico da Prefeitura de Natal/2008, considerou incorreto por generalização indevida o seguinte asserto: “As sanções impostas aos particulares pela administração pública são exemplos de exercício do poder disciplinar”.
De modo esquematizado temos:
| SANÇÃO DISCIPLINAR | SANÇÃO DE POLÍCIA | SANÇÃO PENAL |
| – Natureza administrativa | – Natureza administrativa; | – Natureza penal; |
É lição comum na doutrina que o poder disciplinar é exercido de forma discricionária. A afirmação deve ser analisada com bastante cuidado no que concerne ao seu alcance. Caso o indivíduo sob disciplina administrativa cometa infração, não restará qualquer opção ao gestor senão aplicar-lhe a penalidade legalmente prevista, ou seja, a aplicação da pena é ato vinculado. A discricionariedade, quando existente, é relativa à graduação da penalidade ou à escolha entre as sanções legalmente cabíveis, uma vez que no direito administrativo não predomina o princípio da pena específica (que corresponde à necessidade de prévia definição em lei da infração funcional e da exata sanção cabível).
Digna de citação, nesse contexto, questão proposta pelo CESPE, no concurso para provimento de cargos de Auditor Interno do Estado de Minas Gerais/2009, em que se considerou incorreta a seguinte assertiva: “No exercício do poder disciplinar, o administrador se sujeita ao princípio da pena específica, estando estritamente vinculado à prévia definição da lei acerca da infração funcional e da respectiva sanção”.
A aplicação de qualquer penalidade requer um procedimento administrativo prévio, em que sejam assegurados ao interessado o contraditório e a ampla defesa (art. 5.º, LV, da Constituição Federal). Além disso, a pena aplicada deve estar devidamente motivada (art. 50, II, da Lei 9.784/1999). Caso esses aspectos não sejam observados, a punição poderá ser invalidada administrativa ou judicialmente.
Esquematicamente, podemos visualizar as principais características do poder disciplinar da seguinte forma:

5.2.5. Poder regulamentar
5.2.5.1. Considerações iniciais
O exercício do poder regulamentar encontra fundamento no art. 84, IV, da Constituição Federal, consistindo na competência atribuída aos Chefes de Poder Executivo para que editem normas gerais e abstratas destinadas a detalhar as leis, possibilitando a sua fiel execução (regulamentos).
Registramos que não há unanimidade na doutrina quanto ao uso da expressão poder regulamentar. Há autores que, à semelhança do conceito anteriormente proposto, a utilizam apenas para se referirem à faculdade de editar regulamentos conferida aos Chefes do Executivo. Outros usam uma acepção mais ampla, englobando também os atos gerais e abstratos emitidos por outras autoridades, como resoluções, portarias, regimentos, deliberações e instruções normativas. Há ainda quem se refira a todas essas providências gerais e abstratas editadas sob os auspícios da lei com o objetivo de possibilitar-lhe o cumprimento como manifestações do poder normativo.
Em que pese a referida controvérsia, preferimos adotar nesta obra a posição da doutrina tradicional, que utiliza a expressão “poder regulamentar” para se referir apenas à competência exclusiva dos Chefes de Poder Executivo para editar regulamentos, reservando a expressão “poder normativo” para os demais atos normativos emitidos pelas demais autoridades da Administração Direta e Indireta, a exemplo de Ministros e dirigentes de agências reguladoras.
Os regulamentos são publicados por meio de decreto, que é a forma de que se revestem os atos editados pelo chefe do Poder Executivo. O decreto pode ter por conteúdo um regulamento ou a adoção de providências distintas. Como exemplo desta última situação, pode ser citado um decreto que dá nome a um prédio público.
Em virtude de os regulamentos serem editados sob a forma de decreto, é comum denominá-los decretos regulamentares, decretos de execução ou regulamentos de execução. Existem três espécies diferentes de regulamentos: regulamento executivo, regulamento independente (ou autônomo) e os regulamentos autorizados.
5.2.5.2. Regulamento executivo
Há leis que, ao serem editadas, já reúnem as condições suficientes para sua execução, enquanto outras reclamam um regulamento para serem executadas. Contudo, em tese, qualquer lei poderá ser regulamentada, até mesmo aquelas cuja execução não dependa de regulamento, bastando que o Chefe do Poder Executivo entenda conveniente detalhar-lhe a execução.
O regulamento executivo é norma geral e abstrata. É geral porque não tem destinatários determinados ou determináveis, atingindo quaisquer pessoas que se ponham nas situações reguladas; é abstrata porque dispõe sobre hipóteses que, se e quando verificadas no mundo concreto, gerarão as consequências abstratamente previstas. Assim, é escorreito afirmar que o regulamento possui conteúdo material de lei, mas com ela não se confunde sob o aspecto formal.
Os regulamentos executivos possuem importantes funções, quais sejam: 1.º) disciplinar a discricionariedade administrativa; e 2.º) uniformizar os critérios de aplicação da lei.
Quanto à primeira função, recordamos que no item 5.2.2 deste Capítulo vimos que existe discricionariedade quando a lei confere ao agente público certa margem de liberdade para o exercício da função administrativa. Fica fácil perceber que tal margem acaba sendo reduzida quando se edita um regulamento executivo estipulando regras de observância obrigatória, determinando como os agentes devem proceder no fiel cumprimento da lei.
Em outras palavras, o Chefe do Poder Executivo, ao disciplinar por meio de regulamento o exercício da discricionariedade administrativa, acaba por voluntariamente limitá-la, estabelecendo verdadeira autovinculação, diminuindo assim o espaço para casuísmos e atuações administrativas fundadas em meros caprichos.
A segunda função do decreto regulamentar é enxergada no contexto da primeira, pois o regulamento, ao disciplinar a forma como a lei deve ser fielmente cumprida, estipula os critérios a serem adotados nessa atividade, impedindo variações significativas nos casos sujeitos à lei aplicada.
Como exemplo do cumprimento de tais funções pelo regulamento, podemos citar o desenvolvimento dos servidores na carreira de Policial Rodoviário Federal.
A Lei 9.654/1998 criou a carreira, estabeleceu as respectivas classes e afirmou que investidura no cargo de Policial Rodoviário Federal se daria no padrão único da classe de Agente, em que o titular permanecerá por pelo menos três anos ou até obter o direito à promoção à classe subsequente (art. 3.º, § 2.º).
Como é consabido e inclusive é citado em praticamente todos os estatutos de servidores públicos, a antiguidade e o merecimento são os principais requisitos para que os servidores públicos sejam promovidos. Contudo, a palavra “merecimento” é carregada de subjetivismo, o que poderia abrir a possibilidade de que os responsáveis pela promoção dos servidores, alegando discricionariedade, agissem com base em critérios obscuros e casuístas, promovendo perseguições e privilégios. Daí a necessidade de regulamentação dos requisitos de promoção, como deixa entrever o próprio estatuto dos servidores públicos civis federais (Lei 8.112/1990, art. 10, parágrafo único).
Regulamentando a matéria, foi editado o Decreto 8.282/2014, que detalha os requisitos e estabelece os critérios para promoção dos Policiais Rodoviários Federais. Entre tais requisitos está a obtenção de “resultado satisfatório na avaliação de desempenho no interstício considerado para a progressão” (art. 4.º, II, “b”). Como também a expressão “resultado satisfatório” é carregada de subjetividade, o § 3.º do mesmo dispositivo regulamentar estipulou que para o efeito de promoção seria considerado satisfatório o alcance de oitenta por cento das metas estipuladas em ato do dirigente máximo do órgão.
Percebamos que discricionariedade do dirigente máximo da PRF continua existindo, por exemplo, no estabelecimento das metas, mas ela foi sensivelmente reduzida no que concerne à avaliação da suficiência de desempenho dos servidores para efeito de promoção. Inclusive podemos afirmar que, diante da regulamentação, passou a existir vinculação da autoridade administrativa no tocante ao percentual considerado satisfatório para o efeito de promoção dos servidores (o critério foi uniformizado).
Apesar de sua enorme importância prática, os regulamentos de execução gozam de hierarquia infralegal, não podendo inovar na ordem jurídica, criando direitos ou obrigações, nem contrariar, ampliar ou restringir as disposições da lei regulamentada. São, em suma, atos normativos secundários editados pelo Chefe do Executivo com o objetivo de detalhar a execução dos atos normativos primários elaborados pelo Parlamento (leis).
Realçando a subordinação dos regulamentos executivos à lei, a Constituição Federal prevê a possibilidade de o Congresso Nacional sustá-los no que exorbitem do poder regulamentar (CF, art. 49, V). Trata-se do que a doutrina denomina de “veto legislativo”, em uma analogia com o veto que o Chefe do Executivo pode apor aos projetos de lei aprovados pelo Parlamento. A aproximação terminológica tem suas limitações, sendo necessário recordar que o veto propriamente dito (executivo) pode se dar em virtude de o Presidente da República entender que o projeto de lei é incompatível com a Constituição Federal (veto jurídico) ou contrário ao interesse público (veto político). Por sua vez, o “veto legislativo” só pode se dar por exorbitância do poder regulamentar, sendo sempre jurídico. Não há, aliás, como imaginar que o Parlamento suste um decreto regulamentar por entendê-lo contrário ao interesse público, pois tal norma somente deve detalhar como a lei – elaborada pelo próprio Legislativo – será fielmente cumprida. Assim, se o Parlamento entende que o decreto editado dentro do poder regulamentar é contrário ao interesse público, deve revogar a própria lei que lhe dá sustento.
Ademais, recordemos que os regulamentos se submetem ao controle de legalidade, de forma que a nulidade decorrente da exorbitância do poder regulamentar também pode ser reconhecida pelo Poder Judiciário ou pelo próprio Chefe do Poder Executivo (no exercício da autotutela).
5.2.5.3. Regulamento independente (ou autônomo)
A segunda espécie de regulamento, que também adota a forma de decreto, é o regulamento independente ou autônomo. Este, diferentemente do regulamento executivo, não se presta a detalhar uma lei, podendo inovar na ordem jurídica, da mesma forma que uma lei. O regulamento autônomo (decreto autônomo) é considerado ato normativo primário porque retira sua força diretamente da Constituição.
A Constituição Federal de 1988, na sua redação original, acabou com a figura do decreto autônomo no direito brasileiro. Entretanto, com a Emenda Constitucional 32/2001, a possibilidade foi reinserida na alínea a do inciso VI do art. 84 da CF.
Embora haja controvérsias, a posição dominante na doutrina é no sentido de que a única hipótese de regulamento autônomo permitida no direito brasileiro é a albergada no citado dispositivo constitucional, que estabelece a competência do Presidente da República para dispor, mediante decreto, sobre organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos.
Ressaltamos, por oportuno, que a autorização, prevista na alínea b do mesmo dispositivo constitucional, para que o Presidente da República, mediante decreto, extinga cargos públicos vagos, não é caso de regulamento autônomo. Trata-se de uma esdrúxula hipótese de abandono do princípio do paralelismo das formas. Expliquemos melhor. Em decorrência do princípio da hierarquia das normas, se um instituto jurídico é criado por intermédio de determinada espécie normativa, sua extinção somente pode ser veiculada pelo mesmo tipo de ato, ou por um de superior hierarquia. Nessa linha, se os cargos públicos são criados por lei (CF, art. 48, X), somente a lei poderia extingui-los (paralelismo das formas). Todavia, desconsiderando essa premissa, o legislador constituinte derivado permitiu que, estando vago o cargo público, a extinção se dê por decreto. Poderíamos até dizer que foi autorizado um decreto autônomo, mas jamais um regulamento autônomo, pois tal decreto não goza de generalidade e abstração, não regulamentando (disciplinando, regendo) determinada matéria. Trata-se, portanto, de um ato de efeitos concretos, desprovido de natureza regulamentar.
Ao contrário do decreto meramente regulamentar, editado para detalhar a fiel execução da lei, o decreto autônomo está sujeito a controle de constitucionalidade. O que justifica a diferenciação é o fato de o conflito entre um decreto regulamentar e a lei que lhe serve de fundamento configurar ilegalidade, não cabendo o argumento de que o decreto é inconstitucional porque exorbitou do poder regulamentar (inconstitucionalidade reflexa). Se há agressão direta à Constituição, a lei pode ser considerada inconstitucional, e não o decreto que a regulamenta. Já o decreto autônomo é norma primária, fundamentando-se no próprio texto constitucional, de forma a ser possível uma agressão direta à Magna Carta, legitimando assim a instauração de processo de controle de constitucionalidade. Nesse sentido, podemos citar a pedagógica lição do Supremo Tribunal Federal:
Com efeito, o que é preciso demonstrar é que o decreto do Chefe do Executivo decorre de competência direta da Constituição, ou tire seu fundamento da Carta Magna. Nessa hipótese, caso o regulamento não se amolde ao figurino constitucional, caberá análise de constitucionalidade pelo Supremo. Caso contrário, será mero vício de inconstitucionalidade reflexa, afastando o controle concentrado em ADI porque, como salienta Carlos Velloso: “é uma questão de opção. Hans Kelsen, no debate com Carl Schmitt, em 1929, deixou isso claro. E o Supremo Tribunal fez essa opção também no controle difuso, quando estabeleceu que não se conhece de inconstitucionalidade indireta. Não há falar-se em inconstitucionalidade indireta reflexa. É uma opção da Corte para que não se realize o velho adágio: ‘muita jurisdição, resulta em nenhuma jurisdição’” (ADI 2.387-0/DF, Rel. Min. Marco Aurélio).
Por fim, conforme afirmamos anteriormente, o art. 13, I, da Lei 9.784/1999 proíbe expressamente a delegação de atos de caráter normativo. No entanto, como verdadeira exceção a essa regra, o decreto autônomo, diferentemente do que acontece com o decreto regulamentar (que é indelegável), pode ser objeto de delegação aos Ministros de Estado, conforme previsão contida no parágrafo único do art. 84 da Constituição Federal.
5.2.5.4. Regulamento autorizado (ou delegado)
Além das espécies anteriores de regulamento, a doutrina também faz menção à existência do regulamento autorizado (ou delegado).
Segundo a doutrina tradicional, não pode o legislador ordinário, fora dos casos previstos na Constituição, delegar integralmente a função de legislar, típica do Poder Legislativo, aos órgãos administrativos.
Contudo, em face da complexidade das atividades técnicas da Administração, modernamente, embora haja controvérsias quanto ao aspecto da constitucionalidade, a doutrina majoritária tem aceitado que as competências para regular determinadas matérias sejam transferidas pelo próprio legislador para órgãos administrativos técnicos. Trata-se do fenômeno da deslegalização, pelo qual a normatização sai da esfera da lei para a esfera do regulamento autorizado.
Com efeito, o regulamento autorizado não se limita apenas a explicar, detalhar ou complementar a lei, ele na realidade inova o ordenamento jurídico ao criar normas técnicas não contidas na lei, o que faz em razão de expressa determinação legal.
O regulamento autorizado não se confunde com o regulamento autônomo porque, enquanto este último retira sua força jurídica da Constituição, aquele é dependente de expressa autorização contida na lei. Também se diferencia do decreto de execução porque, apesar de ser um ato normativo secundário (retira sua força jurídica da lei), pode inovar a ordem jurídica, ao contrário deste último que se destina apenas a detalhar a lei para a sua fiel execução.
Segundo a jurisprudência, não é admitida a edição de regulamento autorizado para matéria reservada à lei, a exemplo da criação de tributos ou da criação de tipos penais, visto que afrontaria o princípio da separação dos Poderes (por estar o Executivo substituindo a função do Poder Legislativo).
No entanto, mesmo nos casos de inexistência de expressa disposição constitucional estabelecendo reserva legal, tem sido aceita a utilização de regulamentos autorizados, desde que a lei que o autorize estabeleça as condições e os limites da matéria a ser regulamentada. É nesse contexto que eles têm sido frequentemente adotados para a fixação de normas técnicas, a exemplo daquelas determinadas pelas agências reguladoras.
5.2.5.5. Quadro comparativo – Lei e Regulamentos executivo, autônomo e autorizado
| LEI | REGULAMENTO EXECUTIVO | REGULAMENTO AUTÔNOMO | REGULAMENTO AUTORIZADO |
| Norma geral e abstrata | Norma geral e abstrata | Norma geral e abstrata | Norma geral e abstrata |
| Inova a ordem jurídica | Não inova a ordem jurídica | Inova a ordem jurídica | Inova a ordem jurídica em matérias de natureza eminentemente técnica |
| Ato normativo primário | Ato normativo secundário | Ato normativo primário | Ato normativo secundário |
| Elaborada pelo Poder Legislativo | Elaborado pelo Chefe do Poder Executivo | Elaborado pelo Chefe do Poder Executivo | Elaborado pelo órgão que for autorizado pela lei |
| Pode ser objeto de controle de constitucionalidade | Não pode ser objeto de controle de constitucionalidade | Pode ser objeto de controle de constitucionalidade | Não pode ser objeto de controle de constitucionalidade |
5.2.5.6. Regulamentos jurídicos e regulamentos administrativos
Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro4 é possível fazer, ainda, a distinção entre regulamentos jurídicos (ou normativos) e regulamentos administrativos (ou de organização).
Os regulamentos jurídicos (ou normativos) criam normas para fora da Administração Pública, que vinculam todos os cidadãos de maneira geral, tais como as normas inseridas no poder de polícia. Já os regulamentos administrativos (ou de organização) estabelecem normas sobre a organização administrativa ou relacionadas aos particulares que possuem um vínculo específico com o Estado, tais como os concessionários de serviços públicos ou que possuem um contrato com a Administração.
Segundo a ilustre professora, outra nota distintiva entre os mencionados institutos é que os regulamentos jurídicos, por se referirem à liberdade e aos direitos dos particulares sem uma relação específica com a Administração, são elaborados com menor grau de discricionariedade em relação aos regulamentos administrativos.
Esquematicamente temos:

5.2.6. Poder de polícia
5.2.6.1. Conceito
Conforme já estudado, entre os princípios basilares que dão os contornos do regime jurídico-administrativo está a supremacia do interesse público sobre o interesse privado. Tal princípio, além de justificar a concessão à Administração de um conjunto de prerrogativas que verticalizam suas relações com os administrados, permite ao Estado restringir o exercício de direitos e garantias individuais em benefício de interesses da coletividade. Nessa linha, recordemos, por oportuno, que não existe qualquer direito ou garantia absoluto, sendo possível o estabelecimento de limitações, que, em última análise, se destinam a facultar a própria convivência em sociedade.
Com efeito, podemos afirmar que o poder de polícia consiste na faculdade conferida ao Estado de estabelecer regras restritivas e condicionadoras do exercício de direitos e garantias individuais, tendo em vista o interesse público.
Considerando que o exercício regular do poder de polícia é um dos fatos geradores das taxas (espécie tributária), é o Código Tributário Nacional que, no seu art. 78, define tal espécie de poder, nos termos a seguir transcritos:
Art. 78. Considera-se poder de polícia atividade da administração pública que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prática de ato ou abstenção de fato, em razão de interesse público concernente à segurança, à higiene, à ordem, aos costumes, à disciplina da produção e do mercado, ao exercício de atividades econômicas dependentes de concessão ou autorização do Poder Público, à tranquilidade pública ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.
Nesse ponto devemos esclarecer que o exercício regular do poder de polícia pode dar ensejo à cobrança de taxas, mas não pode servir para cobrança de tarifas, que é adequada para remunerar serviços públicos em sentido estrito (energia, transporte, água canalizada etc.), e não para custear o exercício do poder de polícia.
A Administração exerce o poder de polícia em qualquer área que possa afetar os interesses da coletividade, sendo meramente exemplificativa a enumeração constante do dispositivo supratranscrito. O poder de polícia administrativa é, em princípio, discricionário, mas será vinculado se a norma legal que o rege estabelecer o modo e a forma de sua manifestação.
A seguir, são apresentados alguns exemplos que demonstram a dimensão da multiplicidade de situações em que o poder de polícia é empregado:
a) Apreensão de mercadoria estragada em depósito alimentício;
b) Suspensão de atividades lesivas ao meio ambiente;
c) Fiscalização exercida sobre pessoas físicas ou jurídicas pelos conselhos de fiscalização profissional;
d) Apreensão de mercadoria ilegal na alfândega;
e) Interdição de um estabelecimento que viole normas sanitárias;
f) Aplicação de uma multa a restaurante que infringiu normas ligadas à proteção da saúde pública;
g) Lavratura de auto de infração contra empresa que violou normas relativas à vigilância sanitária;
h) Demolição de edifício particular que ameaçava ruir;
i) Expedição de porte de arma de fogo.
5.2.6.2. Sentidos amplo e estrito
É lição corrente na doutrina que o poder de polícia se reparte entre o Legislativo e o Executivo. Por isso, há autores, como Celso Antônio Bandeira de Mello,5 que trabalham a expressão poder de polícia em dois sentidos: um amplo e um estrito.
Sentido amplo – o significado mais amplo da expressão corresponderia tanto aos atos do Executivo quanto aos do Legislativo (edição de leis) que condicionem a propriedade e a liberdade do indivíduo em prol do interesse coletivo.
Sentido estrito – nesse sentido a expressão poder de polícia corresponderia unicamente aos atos do Poder Executivo que impliquem limitação da propriedade e da liberdade individual em favor da coletividade, quer estes sejam intervenções gerais e abstratas (como os regulamentos), quer sejam concretas e específicas (como as licenças e autorizações).
5.2.6.3. Distinção entre polícia administrativa e polícia judiciária
Antes de avançarmos no exame desse ponto, é necessário distinguir a polícia administrativa, que será objeto deste estudo, da polícia judiciária.
Com efeito, o principal aspecto que se costuma apontar para diferenciar a polícia administrativa da polícia judiciária é o caráter preventivo da primeira em contraposição ao caráter repressivo da segunda.
No entanto, tal distinção não é absoluta, pois a polícia administrativa, apesar de ter uma natureza predominantemente preventiva (por exemplo: quando o poder público concede licença para a condução de veículos automotores), também pode ser exercida para reprimir abusos (por exemplo: quando apreende a carteira e o veículo do condutor que faz racha). Por outro lado, apesar de predominar o aspecto repressivo da polícia judiciária (por exemplo: quando prende o autor de um homicídio), esta também atua de forma preventiva quando, por exemplo, realiza policiamento preventivo em áreas de alta incidência de roubos.
Outro aspecto referido pela doutrina para diferenciar os dois tipos de polícia é que a polícia administrativa incide sobre bens, direitos e atividades, enquanto a polícia judiciária atua apenas sobre as pessoas.
Além disso, a polícia judiciária é privativa de corporações especializadas (polícia civil, polícia militar, polícia federal), enquanto a polícia administrativa é exercida por diversos órgãos da Administração, inclusive pelas próprias corporações policiais especializadas.
Não obstante os critérios apontados anteriormente, o que melhor permite diferenciar os dois tipos de polícias é o fato de que a polícia administrativa se destina a prevenir ou reprimir ilícitos administrativos, enquanto a polícia judiciária tem por objetivo prevenir ou reprimir ilícitos penais.
A propósito, em concursos públicos têm sido frequentes questões que abordam os critérios utilizados pela doutrina para distinguir a polícia administrativa da polícia judiciária. A exemplo do que ocorreu no concurso realizado para Analista Judiciário do Tribunal de Justiça de Alagoas – área judiciária, organizado pelo CESPE, com provas aplicadas em 2012, oportunidade em que a referida banca organizadora considerou correta a seguinte assertiva: “A polícia administrativa atua sobre bens, direitos ou atividades, enquanto a polícia judiciária atua sobre pessoas”.
As principais diferenças entre polícia administrativa e polícia judiciária são apresentadas na tabela a seguir:
| POLÍCIA ADMINISTRATIVA | POLÍCIA JUDICIÁRIA |
| – incide sobre bens, direitos ou atividades; | – atua apenas sobre as pessoas; |
| – é inerente e se difunde por toda a Administração; | – é privativa de órgãos especializados (Polícia Civil, Policia Militar ou Polícia Federal); |
| – age predominantemente de forma preventiva, mas também pode atuar de maneira repressiva; | – age predominantemente de maneira repressiva, mas pode atuar de maneira preventiva; |
| – atua na área do ilícito administrativo. | – atua no caso de ilícitos penais. |
5.2.6.4. Distinção entre poder de polícia e serviço público
Registramos que alguns autores fazem a distinção teórica entre poder de polícia e serviço público em sentido estrito. Portanto, Celso Antônio Bandeira de Mello6 aponta que, enquanto os serviços públicos se destinam a fornecer comodidades ou utilidades aos administrados (por exemplo: energia elétrica, água encanada, gás etc.), o poder de polícia, diferentemente, visa a restringir a atuação livre dos particulares, de modo que seja possível um bom convívio social.
Levando em conta a referida distinção doutrinária, o CESPE, na prova para estagiário da Defensoria Pública do Espírito Santo, aplicada em 2013, considerou incorreto que: “o exercício do poder de polícia pela administração pública é exemplo de serviço público em sentido estrito”.
5.2.6.5. Técnicas de ordenação
Segundo Lucas Rocha Furtado,7 as técnicas de atuação do poder de polícia podem ser divididas três grandes categorias: 1.ª) técnica de informação; 2.ª) técnica de condicionamento; e 3.ª) técnica sancionatória.
Pela técnica da informação, o Estado invade a liberdade das pessoas e exige que elas prestem informações sobre a sua própria pessoa (física ou jurídica) ou sobre atividades por elas desenvolvidas. Como exemplo de técnica de informação temos: a) a necessidade de registro das pessoas naturais e das pessoas jurídicas nos registros competentes; b) a obrigação de apresentação da declaração anual de imposto de renda; c) o dever de os médicos comunicarem aos órgãos de saúde a ocorrência de certas doenças contagiosas; d) o dever de as empresas de capital aberto publicarem balanço etc.
Pela técnica do condicionamento, o Estado impõe aos cidadãos o cumprimento de uma série de exigências legais para que possam exercer livremente certas atividades. Como exemplo de técnica de condicionamento podemos citar: a) as exigências de diploma de bacharel em Direito, de aprovação no Exame da Ordem e de inscrição na OAB, como condição para que o profissional possa exercer a advocacia; b) a aprovação na prova do DETRAN como condição para obtenção da licença para dirigir; c) a necessidade de cumprir os requisitos exigidos na legislação para obtenção de autorização para portar armas etc.
Por fim, em face da técnica sancionatória, o Estado impõe sanções aos particulares que violem regras necessárias ao desempenho de determinadas atividades. A técnica sancionatória é a utilizada para dar efetividade às técnicas da informação e do condicionamento. Assim, aqueles que não prestarem as informações exigidas ou desempenharem determinadas funções sem cumprir as exigências legais requeridas sofrerão as punições previstas na lei.
Alinhada com o que foi explicado anteriormente, a ESAF, na prova para Analista de Comércio Exterior do Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior, aplicada em 2012, em questão em que se exigia que o candidato relacionasse algumas formas de atuação de polícia (descritas na coluna I) com as técnicas de ordenação do poder de polícia (descritas na coluna II), a referida banca organizadora considerou correta a alternativa que apontava como técnicas de ordenação pela informação a declaração de renda de pessoas físicas e apresentação do cartão de vacinas para a efetivação de matrícula de menor na rede pública de ensino; como técnica de ordenação sancionatória, a multa pelo avanço de sinal vermelho; e, como técnicas de ordenação pelo condicionamento, a concessão de alvará de funcionamento e a concessão de carteira nacional de habilitação.
5.2.6.6. Competência
Em regra, a competência para exercer o poder de polícia é da mesma pessoa que possui competência para regular a matéria. De modo geral, pode-se afirmar que as questões de interesse nacional se sujeitam às normas de regulação e ao poder de polícia da União, as questões de interesse regional estão submetidas ao disciplinamento e ao poder de polícia dos Estados e do Distrito Federal, e, por fim, as questões de interesse local se subordinam às normas e ao poder de polícia dos municípios e do Distrito Federal (que, recordemos, não pode ser dividido em municípios).
De acordo com o sistema de partilha das competências previsto na Constituição Federal, algumas competências legislativas ou para a prática de certas atividades (competências materiais) são privativas e outras são exercidas de forma concorrente pelos entes federativos.
No caso de competência privativa, somente o ente que possui tal competência poderá exercitar o poder de polícia naquela área. É o caso, por exemplo, da competência para editar normas relativas às atividades nucleares, que é privativa da União (CF, art. 22, XXVI). Por conseguinte, a competência para exercer o poder de polícia relativo a atividades nucleares é privativa da União. Assim, será inválido eventual ato de polícia praticado por agente de pessoa federativa que não detém competência para regular determinada matéria.
Já no caso de competências concorrentes, a matéria envolvida poderá dar ensejo ao exercício conjunto do poder de polícia por pessoas federativas diversas, tal como ocorre com o poder de polícia na área ambiental, que é deferido de forma concorrente aos entes federativos.
Registramos que algumas situações têm ensejado discussões na doutrina e na jurisprudência sobre qual seria o ente responsável pelo exercício do poder de polícia. Por exemplo, o STF considerou que, por se tratar de assunto local, os municípios seriam competentes para exigir que bancos instalem porta eletrônica com detector de metais e vidros à prova de bala (STF, RE 240.406). Pela mesma razão, o STF deixou assentado na Súmula 645 que: “é competente o município para fixar o horário de funcionamento de estabelecimento comercial”. Por sua vez, o STJ registrou na Súmula 19 que: “a fixação de horário bancário, para atendimento ao público, é da competência da União”.
A propósito da competência para o exercício do poder de polícia, o CESPE, na prova para Analista Administrativo do Ministério da Saúde, aplicada em 2013, considerou correto o item que trazia a seguinte afirmativa: “A edição de normas pertinentes à prevenção de incêndios compete à esfera estadual, sendo o poder de polícia relativo ao cumprimento dessas normas desempenhado pelos estados, por meio da realização de vistorias, por exemplo”.
5.2.6.7. Meios de atuação
Conforme afirmado anteriormente, o poder de polícia, em seu sentido amplo, abrange tanto atividades do Poder Legislativo quanto do Executivo. Assim, os meios de atuação do poder de polícia compreendem a edição de atos normativos gerais e abstratos, estabelecendo restrições ao exercício de atividades, à utilização de bens, ao exercício de direitos e garantias e, também, aos atos administrativos e operações materiais de aplicação das normas criadas aos casos verificados no mundo concreto.
Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro,8 os meios de atuação do poder de polícia são: 1) os atos normativos em geral; e 2) os atos administrativos e operações materiais de aplicação da lei ao caso concreto.
1. Atos normativos: por meio da edição de leis, o Legislativo cria limitações administrativas ao exercício de direitos individuais; além disso, o Executivo pode disciplinar a aplicação das leis aos casos concretos, editando decretos, resoluções, portarias, instruções normativas;
2. Atos administrativos e operações materiais de aplicação ao caso concreto: consiste na adoção de medidas preventivas para evitar que o indivíduo descumpra a lei, tais como: fiscalização, vistoria e concessão de autorização ou licença; e de medidas repressivas, que objetivam obrigar o infrator a cumprir a lei, a exemplo da interdição de estabelecimentos comerciais, apreensão de mercadorias estragadas, dissolução de reunião, demolição de prédio que ameaça desabar ou internação de pessoa com doença contagiosa.
5.2.6.8. Ciclo de polícia
Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto9, a função de polícia é exercida em quatro fases: pela ordem de polícia, pelo consentimento de polícia, pela fiscalização de polícia e pela sanção de polícia.
A ordem de polícia vem a ser a norma legal que estabelece a obrigação de fazer ou deixar de fazer algum comportamento em razão do interesse público. Já o consentimento de polícia é o ato administrativo de anuência do Poder Público, que possibilita a utilização da propriedade particular ou o exercício de alguma atividade privada, em conformidade com a ordem de polícia. Por sua vez, a fiscalização de polícia consiste em verificar se estão sendo cumpridas as normas relativas aos bens e atividades que receberam consentimento de polícia. Finalmente, se forem verificadas infrações às ordens de polícia, aplicam-se as sanções de polícia, que têm o objetivo de repreender o infrator e restabelecer o atendimento do interesse público.
Nota-se que a abordagem proposta pelo referido autor forma uma sequência cronológica de atos – 1.º) ordem de polícia; 2.º) consentimento de polícia; 3.º) fiscalização de polícia; e, por fim, 4.º) sanção de polícia – que ficou apelidada na doutrina de ciclo de polícia.
A propósito, a ESAF, na prova para o cargo de Auditor Fiscal do Trabalho, aplicada em 2010, após afirmar textualmente que, “ao exercer o poder de polícia, o agente público percorre determinado ciclo até a aplicação da sanção, também chamado ciclo de polícia”, considerou correta dentre as alternativas propostas aquela que afirmava que a fase que pode ou não estar presente na atuação da polícia administrativa é o “consentimento de polícia”.
Expliquemos a questão anterior. Nem todas as atividades se submetem ao consentimento de polícia, que se constitui num consentimento prévio para que a pessoa possa praticar um ato ou utilizar um bem, como no caso da autorização para portar arma de fogo ou da autorização para dirigir veículo automotor. Por exemplo, uma pessoa não precisa de autorização prévia do poder público (consentimento de polícia) para pedalar uma bicicleta. Todavia, se a mesma pessoa pretender invadir com sua bicicleta uma área permitida apenas ao trânsito de pedestres, poderá ter sua bicicleta apreendida (sanção de polícia). Note que, no exemplo fornecido, o ciclo de polícia se aperfeiçoou sem que estivesse presente a fase do consentimento de polícia. Nesse caso, o ciclo de polícia foi formado pela seguinte sequência cronológica de atos: 1.º) ordem de polícia (existência de placa proibindo o tráfego de bicicletas em determinado local); 2.º) fiscalização de polícia (guardas de trânsito encarregados de verificar o cumprimento da ordem de polícia); e, por fim, 3.º) sanção de polícia (apreensão da bicicleta que trafegava em local proibido). Portanto, conforme orientação adotada pela ESAF, o consentimento de polícia é fase que pode ou não estar presente na atuação da polícia administrativa.
5.2.6.9. Atributos
A doutrina dominante aponta alguns atributos peculiares ao poder de polícia, quais sejam: a discricionariedade, a autoexecutoriedade e a coercibilidade. No entanto, vale ressaltar que nem todas essas características estão presentes simultaneamente em todos os atos de polícia, como será visto a seguir.

5.2.6.9.1. Discricionariedade
A discricionariedade consiste na liberdade de escolha da autoridade pública sobre a conveniência e oportunidade do exercício do poder de polícia. No entanto, embora a discricionariedade dos atos de polícia seja a regra, em algumas situações o exercício do poder de polícia é vinculado, não deixando margem para que a autoridade responsável possa fazer qualquer tipo de opção.
A título de exemplo, comparemos os atos de concessão de alvará de licença e de autorização, respectivamente. No caso do alvará de licença, o ato é vinculado, o que significa que a licença não poderá ser negada quando o requerente preencher os requisitos legais para sua obtenção. É o que ocorre com a licença para dirigir, para construir ou para exercer certas profissões. Já na hipótese de alvará de autorização, ainda que o requerente atenda aos requisitos legais, a Administração poderá ou não conceder a autorização, uma vez que esse ato é de natureza discricionária (sujeito ao juízo de conveniência e oportunidade da autoridade administrativa). É o caso, por exemplo, da autorização para porte de arma e para produção de material bélico.
Registramos que em concursos públicos já foram consideradas corretas afirmações genéricas de que a discricionariedade é um dos atributos do poder de polícia e, de modo aparentemente contraditório, também foram tidas como verdadeiras assertivas que davam conta de que o poder de polícia pode ser discricionário ou vinculado.
Com efeito, a ESAF, no concurso para Analista de Finanças e Controle da Controladoria-Geral da União, com provas aplicadas em 2012, após pedir que o candidato assinalasse a alternativa que contemplava três atributos do poder de polícia, considerou correto o item que apresentava os atributos da “discricionariedade, autoexecutoriedade e coercibilidade”. Por sua vez, o CESPE, na prova para Técnico em Gestão de Telecomunicações da TELEBRAS, aplicada em 2013, considerou correta a seguinte assertiva: “A polícia administrativa se expressa ora por atos vinculados, ora por atos discricionários”.
Note que a contradição entre as posições adotadas pelas bancas examinadoras é apenas aparente. Em verdade, trata-se de maneiras distintas de indagar o candidato sobre o assunto. No caso da ESAF, a opção foi questionar o candidato sobre os atributos que, em regra, estão presentes nos atos de polícia administrativa, enquanto o CESPE se rendeu a uma abordagem mais realista, a qual reconhece que, apesar de na maioria dos casos o poder de polícia ser discricionário, também existe manifestação do poder de polícia de forma vinculada (a exemplo da concessão de alvará de licença).
Em síntese:

5.2.6.9.2. Autoexecutoriedade
Nas palavras de Hely Lopes Meirelles,10 o atributo da autoexecutoriedade consiste na “faculdade de a Administração decidir e executar diretamente sua decisão por seus próprios meios, sem intervenção do Judiciário”. Por exemplo, se um estabelecimento comercial estiver vendendo alimentos deteriorados, o Poder Público poderá apreendê-los e incinerá-los, não necessitando para tanto de qualquer ordem judicial. Entretanto, tal fato obviamente não impede o particular, que se sentir prejudicado pelo excesso ou desvio de poder, de recorrer ao Poder Judiciário para fazer cessar o ato de polícia abusivo.
No entanto, nem todas as medidas de polícia são dotadas de autoexecutoriedade. É lição corrente na doutrina que a autoexecutoriedade só existe em duas situações:
1) quando estiver prevista expressamente em lei; ou
2) mesmo não estando prevista expressamente em lei, se houver situação de urgência que demande a execução direta da medida.
Não sendo cumprido um desses requisitos, o ato de polícia autoexecutado é abusivo. Como exemplo de ato de polícia que não possui autoexecutoriedade, é possível citar o caso da aplicação de uma multa por desrespeito a normas sanitárias. Nessa hipótese, se o poder público pretender cobrar o referido valor, não poderá fazê-lo diretamente, precisando promover a execução judicial da dívida.
A Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro11 revela que alguns autores desdobram o atributo da autoexecutoriedade em dois: a exigibilidade (privilège du préalable) e a executoriedade (privilège d’action d’office). Nesse sentido, a exigibilidade seria a possibilidade de a Administração tomar decisões executórias (que imponham obrigações aos administrados ainda que estes não concordem), e a executoriedade, a faculdade de executar diretamente essas decisões (sem necessidade de intervenção do Poder Judiciário), valendo-se, quando necessário, do emprego direto da força pública. A título de exemplo, imaginemos um imóvel que ameaça desabar. A Administração pode determinar que o proprietário promova a sua demolição (exigibilidade). Caso a ordem não seja cumprida, a própria Administração pode mandar seus servidores demolirem o imóvel (executoriedade). Ainda, de acordo com a ilustre professora,12 enquanto a exigibilidade está relacionada à aplicação de meios indiretos de coação, tais como a aplicação de multa ou a impossibilidade de licenciamento de veículo enquanto não pagas as multas de trânsito, a executoriedade se consubstancia na utilização de meios diretos de coação, a exemplo da apreensão de mercadorias, da interdição de estabelecimento, da demolição de prédio ou da dissolução de reunião. Por fim, cabe advertir que a exigibilidade está presente em todas as medidas de polícia, ao contrário da executoriedade, que somente se apresenta nas hipóteses previstas em lei ou em situações de urgência.
A propósito, validando a orientação anterior, o CESPE, na prova para Analista Ministerial do Ministério Público do Estado do Piauí, aplicada em 2012, considerou correta a seguinte assertiva: “O atributo da exigibilidade, presente no exercício do poder de polícia, ocorre quando a administração pública se vale de meios indiretos de coação para que o particular exerça seu direito individual em benefício do interesse público, tal como a não concessão de licenciamento do veículo enquanto não forem pagas as multas de trânsito”.
Em síntese

5.2.6.9.3. Coercibilidade
A coercibilidade é o atributo do poder de polícia que faz com que o ato seja imposto ao particular, independentemente de sua concordância. Em outras palavras, o ato de polícia, como manifestação do ius imperii estatal, não depende da concordância do particular para que seja válido e eficaz. A coercibilidade é indissociável da autoexecutoridade, e o ato de polícia só é autoexecutável porque dotado de força coercitiva.
Com efeito, a coercibilidade (ou imperatividade), definida como a obrigatoriedade do ato para os seus destinatários, se confunde com a definição dada de exigibilidade (resultante do desdobramento do atributo da autoexecutoriedade).
5.2.6.10. Poder de polícia originário e poder de polícia delegado
A doutrina costuma fazer a distinção entre o poder de polícia originário e poder de polícia derivado. O poder de polícia originário é aquele exercido pelos órgãos dos próprios entes federativos, cujo fundamento é a própria repartição de competências materiais e legislativas constante na Constituição Federal.
Por sua vez, fala-se em poder de polícia delegado para fazer referência ao poder de polícia atribuído às pessoas de direito público da Administração Indireta, delegação esta que deve ser feita por meio de lei do ente federativo que detém o poder de polícia originário.
Como uma das mais claras manifestações do princípio segundo o qual o interesse público se sobrepõe ao interesse privado, no exercício do poder de polícia, o Estado impõe aos particulares ações e omissões independentemente das suas vontades. Tal possibilidade envolve exercício de atividade típica de Estado, com clara manifestação de potestade (poder de autoridade). Assim, estão presentes características ínsitas ao regime jurídico de direito público, o que tem levado o STF a genericamente negar a possibilidade de delegação do poder de polícia a pessoas jurídicas de direito privado, ainda que integrantes da administração indireta (ADI 1717/DF).
Seguindo esse entendimento, o CESPE, no concurso para Promotor de Justiça do Estado de Rondônia, com provas aplicadas em 2013, considerou incorreta a seguinte proposição: “Conforme entendimento do STF, o poder de polícia pode ser delegado, mediante edição de lei, a pessoa jurídica de direito privado”.
Contudo, o entendimento do Superior Tribunal de Justiça guarda importantes notas distintivas daquele esposado pela Suprema Corte. Nesse contexto, passamos analisar interessante julgado da lavra do STJ admitindo exercício de parcela do poder de polícia por parte de uma pessoa jurídica de direito privado.
O caso concreto envolvia a Empresa de Transporte e Trânsito de Belo Horizonte (BHTrans), sociedade de economia mista, integrante da administração indireta da Capital mineira. O Município, entendendo que o art. 24 do Código de Trânsito Brasileiro lhe permitia delegar o exercício do poder de polícia relativo à fiscalização de trânsito no seu território, conferiu à BHTrans tal atribuição.
Na análise da matéria, o STJ relembrando a teoria do “ciclo de polícia” (detalhada no item 5.2.6.8 deste Capítulo), identificou as fases em que se decompunha o exercício do poder de polícia no âmbito da limitação ao exercício da propriedade e da liberdade no trânsito. Nessa linha, foram separadas as seguintes atividades: a) a criação da legislação contendo normas genéricas e abstratas para a obtenção da Carteira Nacional de Habilitação – CNH (ordem de polícia); b) a emissão da CNH (consentimento de polícia); c) a instalação de equipamentos eletrônicos para verificar se há respeito à velocidade estabelecida em lei (fiscalização de polícia); e d) a imposição de punições a quem descumpre a legislação (sanção de polícia).
Para o STJ, as atividades de ordem de polícia e de aplicação de sanções derivam de indiscutível poder coercitivo do Estado e, justamente por isso, não podem ser delegadas a pessoas jurídicas de direito privado. Já as atividades de consentimento e fiscalização seriam compatíveis com a natureza de uma sociedade de economia mista, sendo, em tese, passíveis de delegação.
No caso concreto objeto do julgado (relativo à BHTrans), a decisão final afirmou que “permanece a vedação à imposição de sanções pela parte embargada, facultado, no entanto, o exercício do poder de polícia no seu aspecto fiscalizatório” (EDcl no REsp 817.534/MG).
Registramos que, apesar de analisadas nas discussões que conduziram à decisão final, as atribuições de ordem de polícia e de consentimento de polícia não foram objeto do processo, pois não foram conferidas pelo Município de Belo Horizonte à BHTrans. Aliás, seria impossível ao Município delegá-las, pois pertencem à União tanto a competência para legislar sobre trânsito e transporte (CF, art. 22, XI) quanto para emissão da CHN (esta delegada aos Estados e ao DF conforme previsto no art. 22, II, do Código de Trânsito Brasileiro).
De qualquer forma, a decisão é uma quebra de paradigma, pois, mesmo com as restrições impostas, admite oficialmente o exercício de uma parcela do poder de polícia por uma entidade de direito privado (sociedade de economia mista), ficando a matéria a depender de um posicionamento definitivo a ser dado pelo Supremo Tribunal Federal, o que pode ocorrer quando do julgamento da RCL 9702. Aos que se preparam para provas de concurso público relembramos que a tese ainda dominante na doutrina brasileira é a da indelegabilidade do poder de polícia a particulares, mas é possível que uma banca examinadora, expressamente fundada no entendimento do STJ, elabore questão reconhecendo a possibilidade de delegação de parcela de tal poder (consentimento e fiscalização) a uma sociedade de economia mista.
5.2.6.11. Limites
Os atos praticados no exercício do poder de polícia, como todo ato administrativo, ainda que discricionário, encontra limitações legais quanto à competência, à forma, aos fins, aos motivos ou ao objeto. Esses aspectos serão examinados no capítulo referente aos atos administrativos. Por enquanto é importante apenas ressaltar que o ato de polícia, para que seja considerado legítimo, deve respeitar uma relação de proporcionalidade entre os meios e os fins. O que representa que a medida de polícia não deve ir além do necessário para atingir a finalidade pública a que se destina. Imaginemos a hipótese de um estabelecimento comercial que somente possuía licença do poder público para atuar como revenda de veículos, mas que, além dessa atividade, funcionava como oficina mecânica. Se os fiscais competentes, ao constatarem o fato, interditassem todo o estabelecimento, a medida seria desproporcional, uma vez que, para cessar a irregularidade, seria suficiente apenas interditar a parte da oficina mecânica.
Com efeito, eventuais atos de polícia que sofram vícios de legalidade ou que se mostrem desproporcionais devem ser anulados pelo Judiciário (controle judicial) ou pela própria administração (exercício da autotutela).
5.2.6.12. Prescrição
A Lei 9.873/1999 dispõe que na Administração Pública Federal, direta e indireta, prescreve em cinco anos a ação punitiva para apuração da infração e a consequente aplicação da sanção de polícia, contados da data da prática do ato ou, no caso de infração permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado (art. 1.º). No entanto, se o fato objeto da ação punitiva da Administração também constituir crime, a prescrição reger-se-á pelo prazo previsto na lei penal (art. 1.º, § 2.º).
Além disso, a Lei estabelece que prescreve em cinco anos a ação de execução da administração pública federal relativa a crédito não tributário decorrente da aplicação de multa por infração à legislação em vigor, contados da constituição definitiva do crédito (Lei 9.873/1999, art. 1.º-A, com redação incluída pela Lei 11.941/2009).
A referida norma prevê, ainda, a possibilidade de prescrição intercorrente (que ocorre no curso do processo), quando o procedimento administrativo ficar paralisado por mais de três anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serão arquivados de ofício ou mediante requerimento da parte interessada, sem prejuízo da apuração da responsabilidade funcional decorrente da paralisação, se for o caso (art. 1.º, § 1.º).
Vale destacar que a prescrição da ação punitiva, no caso das sanções de polícia, se interrompe nas seguintes hipóteses (art. 2.º):
1) notificação ou citação do indiciado ou acusado, inclusive por meio de edital;
2) ocorrer qualquer ato inequívoco que importe apuração do fato;
3) pela decisão condenatória recorrível; e
4) por qualquer ato inequívoco que importe em manifestação expressa de tentativa de solução conciliatória no âmbito interno da administração pública federal.
Registramos que a Lei em comento prevê a possibilidade, em algumas situações específicas, quando o interessado cessar a prática ou corrigir a irregularidade, de suspensão do prazo prescricional para aplicação das sanções de polícia (art. 3.º).
Por último, há de ressaltar que o disposto na Lei 9.873/1999 não se aplica às infrações de natureza funcional e aos processos e procedimentos de natureza tributária (art. 5.º).
A propósito, levando em conta a disciplina contida na Lei 9.873/1999, o CESPE, na prova para Juiz de Direito do Tribunal de Justiça do Pará, aplicada em 2012, considerou incorreta a assertiva seguinte: “No âmbito federal, a aplicação de sanções relacionadas ao exercício do poder de polícia submete-se a prazo de prescrição de cinco anos, não passível de interrupção ou suspensão”. Ao contrário do que consta na referida assertiva, no âmbito federal o prazo de prescrição para aplicação de sanções decorrentes do poder de polícia pode ser interrompido ou suspenso, razão pela qual ela foi julgada incorreta pela citada banca examinadora.
5.3. ABUSO DE PODER

O exercício de poder se dá de forma legítima quando desempenhado pelo órgão competente, nos limites da lei aplicável, e em atendimento à consecução dos fins públicos.
Contudo, é possível que a autoridade, ao exercer o poder, ultrapasse os limites de sua competência ou o utilize para fins diversos do interesse público. Quando isto se verifica, diz-se que houve abuso de poder. É importante anotar que o abuso de poder pode ocorrer tanto por um ato comissivo (fazer alguma coisa que não deveria ser feita) quanto por um ato omissivo (deixar de fazer algo que deveria ser feito).
O abuso de poder se divide em duas espécies:
a) Excesso de poder: quando a autoridade atua extrapolando os limites da sua competência;
b) Desvio de poder (ou desvio de finalidade): quando a autoridade pratica um ato que é de sua competência, mas o utiliza para uma finalidade diversa da prevista ou contrária ao interesse público.
Por fim, é preciso mencionar que o ato praticado com abuso de poder pode ser invalidado pela própria Administração (autotutela) ou pelo Poder Judiciário (controle judicial).
5.4. DEVERES ADMINISTRATIVOS
Seguindo a lição de Hely Lopes Meirelles,13 podemos afirmar que os principais deveres impostos às autoridades públicas são os seguintes:
a) dever de agir;
b) dever de eficiência;
c) dever de prestar contas;
d) dever de probidade.
5.4.1. Dever de agir
Em razão do princípio da indisponibilidade do interesse público, a autoridade investida em poderes administrativos, verificada a situação que lhe exige uma ação, não pode se omitir e deixar de praticar atos de sua competência legal.
Nessa linha, tomando conhecimento da ocorrência de um crime de ação pública, a autoridade policial não apenas pode como deve instaurar o inquérito competente e adotar de ofício as providências necessárias para desvendar a autoria e comprovar a materialidade do delito. Tal procedimento é realizado em homenagem à consecução do interesse público, pois a severa repressão aos delitos é de necessidade indubitável para que se assegure a pacífica convivência em sociedade.
Discorrendo de maneira pedagógica sobre o assunto, o saudoso Hely Lopes Meirelles também acentua: “Se para o particular o poder de agir é uma faculdade, para o administrador público é uma obrigação de atuar, desde que se apresente o ensejo de exercitá-lo em benefício da comunidade”.14
Com efeito, a eventual a omissão do agente diante dos casos em que tem o dever de agir poderá ensejar a responsabilização da Administração Pública e do próprio agente omisso.
5.4.2. Dever de eficiência
O dever de eficiência obriga os agentes públicos a desempenhar suas atribuições funcionais com perfeição técnica, alta produtividade e adequada relação custo-benefício. A EC 19/1998 elevou o dever de eficiência à categoria de princípio constitucional da Administração Pública (art. 37, caput, da CF/1988). Além disso, a referida Emenda, com o objetivo tornar o serviço público mais eficiente, promoveu diversas alterações no texto constitucional, dentre as quais é possível destacar: (1) a necessidade de avaliação especial de desempenho como condição para o servidor adquirir a estabilidade; e (2) a possibilidade de o servidor estável perder o cargo em razão de desempenho insuficiente.
5.4.3. Dever de prestar contas
Todas as pessoas que administrem bens e interesses de terceiros têm o dever de prestar contas. Tratando-se de autoridades estatais, a regra também é aplicável, tendo em vista o princípio republicano. Ora, se a coisa é pública (res publica), o agente público gera bens e interesses alheios, exigindo-se-lhe, como consectário, a necessária prestação de contas.
O dever de prestar contas está previsto no parágrafo único do art. 70 da Constituição Federal, nos seguintes termos:
Art. 70. [...]
Parágrafo único. Prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou que, em nome desta, assuma obrigações de natureza pecuniária.
Atento à importância da prestação de contas, o legislador constituinte originário não se satisfez com o mero estabelecimento do dever, e o elevou a verdadeiro princípio constitucional sensível, ou seja, aquele que, uma vez descumprido, pode gerar a mais extrema sanção institucional possível em um Estado federativo, qual seja, o afastamento temporário da autonomia do ente federado (intervenção). A hipótese foi prevista no art. 34, VII, “d” (intervenção da União nos Estados ou no Distrito Federal), e no art. 35, II (intervenção dos Estados nos Municípios ou da União nos Municípios localizados em Território Federal).
Para uma análise mais aprofundada do dever de prestar contas, sugerimos a leitura do Capítulo 12 relativo ao controle da Administração Pública.
5.4.4. Dever de probidade
O dever de probidade exige que o agente público, no exercício de suas funções, atue com honestidade, respeitando os princípios da ética, da lealdade e da boa-fé. A sua inobservância acarreta as consequências estabelecidas no art. 37, § 4.º, da Constituição Federal, conforme transcrito a seguir:
§ 4.º Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.
Regulamentando o referido dispositivo constitucional, foi editada a Lei 8.429/1992 (conhecida como Lei de Improbidade Administrativa). Para uma análise mais aprofundada sobre a referida Lei e sobre o tema da improbidade administrativa, remetemos o leitor ao Capítulo 13 desta obra.
_______________
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6.1. INTRODUÇÃO
A Constituição Federal de 1988 trouxe diversas regras de organização do Estado brasileiro, dentre as quais aquelas concernentes à Administração Pública e seus agentes.
A expressão agente público tem sentido amplo, servindo para designar qualquer pessoa física que exerça uma função pública, de forma remunerada ou gratuita, de natureza política ou administrativa, com investidura definitiva ou transitória.
De acordo com a classificação proposta por Maria Sylvia Zanella Di Pietro,1 quatro são as categorias de agentes públicos:

Os agentes políticos são aqueles que exercem típicas atividades de governo, cabendo-lhes propor ou decidir as diretrizes políticas dos entes públicos. Nessa categoria estão incluídos os chefes do Poder Executivo federal, estadual e municipal, bem como seus auxiliares diretos (Ministros e Secretários de Governo) e os membros do Poder Legislativo (Senadores, Deputados e Vereadores).
Os agentes políticos, em geral, exercem mandato eletivo. A exceção fica por conta dos Ministros e Secretários, que ocupam cargos comissionados, de livre nomeação e exoneração.
Alguns autores, a exemplo de Hely Lopes Meirelles,2 dão sentido mais amplo à categoria de agentes políticos, de forma a compreender os demais agentes que exercem, com alto grau de autonomia, parcelas da soberania do Estado em virtude de previsão constitucional. Tal é o caso dos membros da Magistratura, do Ministério Público e dos Tribunais de Contas.
A propósito, em face da polêmica existente entre os autores a respeito da definição de agentes políticos, o CESPE, no concurso para Analista Judiciário do TJRJ/2008, anulou a questão que trazia como resposta a seguinte afirmação: “A moderna doutrina arrola os juízes como agentes políticos, por exercerem também uma parcela da soberania do Estado”.
A banca examinadora justificou a sua posição nos seguintes termos: “Há divergência na doutrina acerca do tema. A doutrina moderna constitucionalista confere ao Poder Judiciário um papel muito mais atuante e politizado do que houvera em outros tempos, já que os juízes exercem também uma parcela da soberania do Estado (cf. Hely Lopes Meirelles, 2003, e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, 2006). No entanto, nos manuais de alguns doutrinadores do Direito Administrativo, a exemplo de José dos Santos Carvalho Filho, Diogenes Gasparini, Celso Antônio Bandeira de Mello, entre outros, essa visão mais moderna não é compartilhada, dado que entendem que os juízes não seriam agentes políticos em razão de não terem a atribuição de definir as políticas públicas ou a possibilidade de serem eleitos. A anulação da questão não tem por finalidade mudar o entendimento de que os juízes seriam agentes políticos, mas evitar prejuízo àqueles que estudaram os manuais mais conhecidos de Direito Administrativo”.
Outra categoria de agentes públicos é a dos particulares em colaboração com o Poder Público. Nessa classe encontram-se as pessoas físicas que prestam serviços ao Estado, sem vínculo de trabalho, com ou sem remuneração. Exemplos: a) titulares de serviços notariais e de registro público não oficializados; b) jurados; c) convocados para prestar serviço eleitoral etc.
A terceira categoria de agentes públicos é composta pelos militares, que, anteriormente ao advento da EC 19/1998, eram tratados como “servidores militares”. São militares aqueles que prestam serviços às Forças Armadas (Marinha, Exército e Aeronáutica), às Polícias Militares ou aos Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, Distrito Federal e territórios, sob vínculo jurídico estatutário e com remuneração paga pelos cofres públicos. Em que pese se submeterem a um regime jurídico ineludivelmente estatutário (disciplinado em lei), os militares se submetem a regras jurídicas diversas daquelas aplicadas aos servidores civis estatutários, o que justifica o enquadramento numa categoria própria de agentes públicos.
Sem prejuízo da legislação específica a que estão submetidos, a Constituição Federal assegurou aos militares alguns direitos sociais conferidos aos trabalhadores em geral, quais sejam: 13.º salário, salário-família, férias anuais remuneradas com acréscimo de pelo menos um terço da remuneração normal; licença à gestante com a duração de 120 dias; licença-paternidade e assistência gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até cinco anos de idade em creches e pré-escolas. Além disso, submetem-se por força constitucional a algumas regras próprias dos servidores públicos civis: teto remuneratório, irredutibilidade de vencimentos, proibição de vinculação ou equiparação de quaisquer espécies remuneratórias para efeito de remuneração e proibição de que acréscimos pecuniários já auferidos repercutam no cálculo de novos acréscimos pecuniários. Não obstante tais semelhanças, aos militares são aplicadas vedações que constituem, em regra, direito dos demais agentes públicos, como são os casos da sindicalização, da greve e, quando em serviço ativo, da filiação a partido político.
Por fim, temos os servidores públicos (servidores civis). Em sentido amplo, servidor público são todas as pessoas físicas que prestam serviços às entidades federativas ou as pessoas jurídicas da Administração Indireta em decorrência de relação de trabalho e com remuneração paga pelos cofres públicos, integrando o quadro funcional dessas pessoas jurídicas.
Alguns autores dividem os servidores públicos em civis e militares. Em razão de termos adotado a classificação proposta por Maria Sylvia Zanella Di Pietro,3 optamos por tratar os servidores militares como uma categoria à parte, chamando-os apenas de militares, utilizando a expressão servidores públicos para designar apenas os servidores públicos civis.
Conforme as normas pelas quais são regidos, os servidores públicos civis podem ser subdivididos da seguinte forma:

Os servidores estatutários são aqueles que ocupam cargo público, sendo regidos pelo regime estatutário, enquanto os empregados públicos são aqueles contratados sob o regime da CLT e que ocupam empregos públicos. Por fim, têm-se os servidores temporários, que são os contratados por tempo determinado para atender à necessidade temporária de excepcional interesse público. Estes últimos exercem funções públicas, mas sem ocupar cargo ou emprego público, sendo regidos por regime jurídico especial a ser disciplinado em lei de cada unidade federativa.
Diversos aspectos da relação entre a Administração Pública e seus servidores estão disciplinados diretamente na Constituição Federal. Na primeira parte deste capítulo trataremos da disciplina constitucional relativa ao assunto, a qual se aplica indistintamente aos servidores de todos os entes federados. Na segunda parte, abordaremos os principais pontos da Lei 8.112/1990, que dispõe especificamente sobre o regime jurídico dos servidores públicos civis da União, das autarquias e das fundações públicas federais.
6.2. NORMAS CONSTITUCIONAIS RELATIVAS AOS SERVIDORES PÚBLICOS
6.2.1. A organização legal do serviço público
Os servidores públicos são organizados em quadros funcionais. O quadro funcional é o conjunto de cargos, empregos e funções públicas de um mesmo ente federado, de seus órgãos internos ou de uma pessoa jurídica da Administração Indireta.
O cargo público representa para a estrutura dos entes públicos e seus órgãos o que a célula representa para os seres vivos e seus órgãos. Se a célula é a unidade estrutural e funcional comum a todos os seres vivos, correspondendo à menor porção independente de matéria viva, o cargo é o menor centro de competência estrutural e funcional dos entes públicos. É que os entes públicos possuem existência abstrata e somente conseguem atuar no mundo jurídico por intermédio dos seres humanos que titularizam os cargos públicos e exercem as respectivas competências. Nesse contexto, a título de exemplo, o Estatuto dos Servidores Civis da União (Lei 8.112/1990) define cargo público como “o conjunto de atribuições e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor” (art. 3.º). Em termos mais práticos, o cargo é um local na estrutura organizacional a ser preenchido por um servidor público.
Os cargos públicos, em regra, somente podem ser criados, transformados ou extintos por lei. Em outras palavras, cabe ao Poder Legislativo, com a sanção do chefe do Poder Executivo, dispor sobre a criação, transformação e extinção de cargos, empregos e funções públicas.
No caso de cargos do Poder Legislativo, a criação não depende propriamente de lei, mas de uma norma que, apesar de possuir a mesma hierarquia de uma lei, não depende de deliberação executiva (sanção ou veto do chefe do Executivo). Tais normas, em regra, denominam-se “Resoluções”, configurando verdadeiras “leis sem sanção”.
É também a norma criadora do cargo que define a denominação, as atribuições e a remuneração correspondentes.
Questão de grande relevância é a iniciativa da lei que cria, extingue ou transforma cargos. No caso dos cargos do Executivo, a iniciativa é privativa do chefe desse Poder (CF, art. 61, § 1.º, II, “a”). Já em relação aos cargos da estrutura do Poder Judiciário, dos Tribunais de Contas e do Ministério Público a lei em questão será de iniciativa dos respectivos Tribunais ou Procuradores-Gerais (para o Ministério Público). Quanto ao Legislativo, como foi dito anteriormente, os cargos serão criados, extintos ou transformados por atos normativos internos desse Poder (Resoluções), cuja iniciativa é da respectiva Mesa Diretora.
Antes da EC 32/2001, os cargos e as funções públicas só podiam ser extintos por lei. Todavia, a referida emenda constitucional alterou a redação do art. 84, VI, “b”, da CF, passando a admitir que o Presidente da República possa extinguir funções ou cargos públicos por meio de decreto, quando os cargos ou funções se encontrarem vagos.
Aplicando-se o princípio da simetria, tem-se por consequência que os Governadores e Prefeitos também podem extinguir por decreto funções ou cargos públicos vagos nos Estados, Distrito Federal e Municípios. Isto é claro, se houver semelhante previsão nas respectivas Constituições Estaduais ou Leis Orgânicas.
Em outras palavras, os cargos ou funções públicas, embora sejam criados por lei, podem ser extintos por lei ou por decreto do chefe do Poder Executivo, se estiverem vagos. Ressalte-se que, se o cargo estiver ocupado, só poderá ser extinto por lei, não se admitindo a edição de decreto com essa finalidade.
Os cargos podem ser organizados em carreira ou isolados. Os cargos organizados em carreira são aqueles cujos ocupantes podem percorrer várias classes ao longo da sua vida funcional, em razão da progressão do servidor na carreira. Por exemplo, a carreira de médico de determinado órgão pode ser dividida em três classes funcionais: 1.ª, 2.ª e 3.ª Classes, de modo que a antiguidade e o merecimento do profissional terão o condão de permitir-lhe a sucessiva progressão em tais classes. Já os cargos não organizados em carreira são chamados de cargos isolados, não permitindo a progressão funcional dos seus titulares.
No tocante às garantias e características especiais que lhe são inerentes, os cargos podem ser classificados em: a) vitalícios; b) efetivos; e c) comissionados.
Os cargos vitalícios e os efetivos oferecem garantia de permanência aos seus ocupantes. Em regra, a nomeação para cargos efetivos e vitalícios depende de prévia aprovação em concurso público. Em caráter de exceção, a nomeação para alguns cargos vitalícios não exige concurso público, a exemplo dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.
Por sua vez, os cargos em comissão (ou comissionados) são ocupados de maneira transitória, em razão da confiança depositada no seu titular pela autoridade nomeante. A nomeação para cargo em comissão não depende de aprovação em concurso público e a exoneração do seu ocupante pode ser feita a qualquer tempo, a critério da autoridade nomeante (ad nutum), sem necessidade de motivação ou processo administrativo. Como exemplo de cargos comissionados, podemos citar os de Ministro e o de Secretário de Estado.
De acordo com o art. 37, V, da CF, os cargos comissionados se destinam apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento. Com efeito, lei que criar cargo comissionado de natureza meramente técnica e operacional, que dispense a relação de confiança pessoal da autoridade pública no servidor nomeado, será considerada inconstitucional por violar o art. 37, V, da CF, e também por afrontar a regra do concurso público, que é instrumento de efetivação dos princípios da igualdade, da impessoalidade e da moralidade administrativa, conforme já decidiu o STF (ADI 3.706, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 15.10.2007, Plenário, DJ 05.10.2007; e ADI 4.125, Rel. Min. Cármen Lúcia, j. 10.06.2010, Plenário, DJE 15.02.2011).
Do mesmo modo, o STF também já decidiu que deve haver uma relação de proporcionalidade entre o número de cargos efetivos e de cargos em comissão, sob pena de violação ao disposto no art. 37, II e V, da CF e ao princípio da moralidade (RE 365.368-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 22.05.2007, 1.ª Turma, DJ 29.06.2007; e ADI 4.125, Rel. Min. Cármen Lúcia, j. 10.06.2010, Plenário, DJE 15.02.2011).
Os cargos comissionados podem ser ocupados tanto por pessoas que já possuem um vínculo funcional com a Administração como por pessoas estranhas ao quadro de pessoal da Administração. No entanto, em razão de previsão constitucional, a lei deverá estabelecer as condições e os percentuais mínimos de cargos comissionados a serem ocupados por servidores de carreira (CF, art. 37, V).
Os empregos públicos são unidades de atribuições a serem ocupadas por servidores regidos sob o regime da CLT, também chamados de servidores “celetistas” ou empregados públicos. O que basicamente diferencia o cargo do emprego público é o vínculo que liga o servidor ao Estado. O vínculo jurídico do empregado público é de natureza contratual; ao contrário do vínculo do servidor titular de cargo público, que é de natureza estatutária, institucional.
Nas pessoas de Direito Público (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) e em suas autarquias e fundações públicas de direito público, tendo em vista a restauração da redação originária do caput do art. 39 da CF/1988 (ADIn 2135 MC/DF), o regime a ser adotado é o estatutário. No entanto, conforme será destacado no item 6.2.2 a seguir, é possível a convivência entre o regime estatutário e o celetista no tocante aos entes que, anteriormente à concessão da medida cautelar supracitada, tenham realizado admissões no regime de emprego público. Já nas pessoas de Direito Privado da Administração Indireta (empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações públicas de direito privado) somente é possível a existência de empregados públicos.
Ao lado dos cargos e empregos públicos existem certas atribuições que também são exercidas por servidores públicos, mas sem que essas funções componham o rol de atribuições de determinado cargo ou emprego público.
Com efeito, temos as funções exercidas por servidores contratados temporariamente, em razão de excepcional interesse público, com base no art. 37, IX, da CF. Os servidores temporários desempenham suas funções sem titularizarem cargo ou emprego público. Ademais, existem funções de chefia, direção e assessoramento para as quais o legislador não cria o cargo respectivo, já que serão exercidas exclusivamente por ocupantes de cargos efetivos, conforme disposto no art. 37, V, da CF.
A propósito, “as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento” (CF, art. 37, V).
Esquematizando:


6.2.2. O regime jurídico do servidor
A redação original do art. 39, caput, da CF/1988 estabelecia que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios deveriam instituir, no âmbito de sua competência, regime jurídico único e planos de carreira para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas.
Tal dispositivo gerou muita polêmica à época, pois alguns tinham o entendimento de que o regime jurídico único só poderia ser o estatutário, enquanto havia outros que defendiam que o ente federativo poderia eleger o regime que lhe fosse mais adequado, desde que fosse o único. O fato é que essa controvérsia nunca foi solucionada. Na prática, alguns entes adotavam o regime único estatutário (a exemplo da União) e outros (principalmente Municípios), o regime único celetista.
A previsão do regime jurídico único foi abolida pela EC 19/1998. A partir dessa Emenda Constitucional, passou a ser possível que qualquer ente federativo tivesse ao mesmo tempo servidores regidos pelo regime estatutário e outros contratados sob o manto das leis trabalhistas.
Contudo, posteriormente o STF deferiu medida cautelar suspendendo a eficácia da nova redação do caput do art. 39 da Constituição Federal, veiculada pela EC 19/1998, que havia acabado com a obrigatoriedade do regime jurídico único (ADIn 2135 MC/DF, j. 02.08.2007). A Decisão do STF foi baseada na existência de aparente vício formal na tramitação da EC 19/1998. Com efeito, foi restaurada a exigência constitucional de regime jurídico único para os servidores públicos de cada ente federativo. A Decisão do STF, no entanto, foi conferida com efeitos ex nunc, ou seja, só atingiu as relações jurídicas estabelecidas a partir de então (02.08.2007). Com isso, ficam respeitadas as situações jurídicas consolidadas na vigência da redação dada pela EC 19/1998, até que se decida o mérito da questão.
6.2.2.1. Regime jurídico dos servidores temporários
A Constituição Federal previu no art. 37, IX, que:
IX – a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público;
Os servidores temporários se constituem numa categoria à parte, porque não titularizam cargo público, nem possuem qualquer vínculo trabalhista regido pela CLT. Na verdade, os servidores temporários exercem funções públicas sem ocupar cargos ou empregos públicos. Por isso mesmo, são regidos por regime especial, veiculado por meio de lei específica de cada ente da federação.
A propósito, o STF já reconheceu em diversos julgados que os servidores temporários não são regidos pela CLT, daí por que eventuais litígios entre estes e a Administração deverão ser resolvidos pela justiça comum, e não pela justiça do trabalho (STF, 2.ª Turma, AI 784188 AgR/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 10.05.2011, DJe 24.05.2011). No caso dos servidores temporários federais, a competência para solucionar esse tipo de litígio será da Justiça Federal.
Os servidores temporários se submetem também às regras do Regime Geral de Previdência Social (RGPS), do mesmo modo que os empregados públicos e os trabalhadores em geral da iniciativa privada.
No âmbito da Administração Federal, a contratação por tempo determinado para atender necessidade temporária de excepcional interesse público foi disciplinada pela Lei 8.745/1993, a qual considera necessidade temporária de excepcional interesse público os seguintes casos (art. 2.º):
a) assistência a situações de calamidade pública;
b) assistência a emergências em saúde pública;
c) realização de recenseamentos e outras pesquisas de natureza estatística efetuadas pela Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE);
d) admissão de professor substituto e professor visitante. O número total de professores substituto e visitante não poderá ultrapassar 20% do total de docentes efetivos em exercício na instituição federal de ensino;
e) admissão de professor e pesquisador visitante estrangeiro;
f) atividades especiais nas organizações das Forças Armadas para atender à área industrial ou a encargos temporários de obras e serviços de engenharia;
g) atividades de identificação e demarcação territorial;
h) atividades finalísticas do Hospital das Forças Armadas;
i) atividades de pesquisa e desenvolvimento de produtos destinados à segurança de sistemas de informações, sob responsabilidade do Centro de Pesquisa e Desenvolvimento para a Segurança das Comunicações (CEPESC);
j) atividades de vigilância e inspeção, relacionadas à defesa agropecuária, no âmbito do Ministério da Agricultura e do Abastecimento, para atendimento de situações emergenciais ligadas ao comércio internacional de produtos de origem animal ou vegetal ou de iminente risco à saúde animal, vegetal ou humana;
k) atividades desenvolvidas no âmbito dos projetos do Sistema de Vigilância da Amazônia (SIVAM) e do Sistema de Proteção da Amazônia (SIPAM);
l) atividades técnicas especializadas, no âmbito de projetos de cooperação com prazo determinado, implementados mediante acordos internacionais, desde que haja, em seu desempenho, subordinação do contratado ao órgão ou entidade pública;
m) atividades técnicas especializadas necessárias à implantação de órgãos ou entidades ou de novas atribuições definidas para organizações existentes ou as decorrentes de aumento transitório no volume de trabalho que não possam ser atendidas mediante a aplicação do art. 74 da Lei 8.112, de 11.12.1990;
n) atividades técnicas especializadas de tecnologia da informação, de comunicação e de revisão de processos de trabalho, não alcançadas pelo item anterior e que não se caracterizem como atividades permanentes do órgão ou entidade;
o) atividades didático-pedagógicas em escolas de governo;
p) atividades de assistência à saúde para comunidades indígenas;
q) admissão de professor, pesquisador e tecnólogo substitutos para suprir a falta de professor, pesquisador ou tecnólogo ocupante de cargo efetivo, decorrente de licença para exercer atividade empresarial relativa à inovação;
r) admissão de pesquisador, nacional ou estrangeiro, para projeto de pesquisa com prazo determinado, em instituição destinada à pesquisa;
s) combate a emergências ambientais, na hipótese de declaração, pelo Ministro de Estado do Meio Ambiente, da existência de emergência ambiental na região específica;
t) admissão de professor para suprir demandas decorrentes da expansão das instituições federais de ensino, respeitados os limites e as condições fixados em ato conjunto dos Ministérios do Planejamento, Orçamento e Gestão e da Educação.
6.2.3. O direito de acesso aos cargos, empregos e funções públicas
O art. 37, I, da Constituição Federal, com redação dada pela EC 19/1998, estabelece atualmente que “os cargos, empregos e funções públicas são acessíveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei”. Vale a pena registrar que a referida emenda constitucional, ao alterar a redação do art. 37, I, da CF/1988, passou a admitir, de modo geral, a possibilidade de estrangeiro ocupar cargo, emprego e funções públicas, na forma da lei. Todavia, conforme já decidiu o Supremo Tribunal Federal, a norma constitucional que confere esse direito ao estrangeiro é de eficácia limitada, dependendo de regulamentação para produzir efeitos; portanto, não é autoaplicável (RE 544.655-AgR, Rel. Min. Eros Grau, j. 09.09.2008, 2.ª Turma, DJE 10.10.2008).
Embora na redação original do dispositivo constitucional referido não houvesse menção aos estrangeiros, já se admitia à época que estes fossem contratados temporariamente em caso de excepcional interesse público, com base no art. 37, IX, da CF. Tanto assim que a Lei 8.745/1993, confirmando essa tese e regulamentando essa hipótese, estabeleceu, no art. 2.º, V, a possibilidade de a Administração Direta Federal, assim como as autarquias e fundações públicas federais, admitirem professor e pesquisador visitante estrangeiro, em caso de necessidade temporária de excepcional interesse público.
Na esteira da evolução constitucional sobre o assunto, a Emenda Constitucional 11/1996 incluiu dois parágrafos no art. 207, passando a admitir a possibilidade de contratação de professores, técnicos e cientistas estrangeiros pelas universidades e instituições de pesquisa científica e tecnológica. Em razão dessa modificação constitucional, foi editada a Lei 9.515/1997, que incluiu o § 3.º ao art. 5.º da Lei 8.112/1990 (regime jurídico dos servidores públicos civis da União, das autarquias e das fundações públicas federais), estabelecendo que “as universidades e instituições de pesquisa científica e tecnológica federais poderão prover seus cargos com professores, técnicos e cientistas estrangeiros, de acordo com as normas e os procedimentos dessa Lei.
No tocante aos brasileiros, o art. 37, I, da Constituição Federal não faz distinção entre brasileiros natos e naturalizados, bastando apenas que atendam aos requisitos legais para terem a possibilidade de acesso aos cargos, empregos e funções públicas. Contudo, de acordo com o art. 12, § 3.º, da Constituição Federal, os seguintes cargos são privativos de brasileiros natos: a) Presidente e Vice-Presidente da República; b) Presidente da Câmara dos Deputados; c) Presidente do Senado Federal; d) Ministro do Supremo Tribunal Federal; e) carreira diplomática; f) oficial das Forças Armadas; g) Ministro de Estado da Defesa. É importante esclarecer que a norma constitucional que confere aos brasileiros o direito de acesso aos cargos, empregos e funções públicas é de eficácia contida (para os estrangeiros a norma é de eficácia limitada), o que significa que a princípio qualquer cargo, emprego ou função pública é acessível aos brasileiros (respeitados os cargos que por disposição constitucional são privativos de brasileiros natos), mas a legislação infraconstitucional poderá estabelecer limitações ao exercício desse direito, a exemplo dos requisitos de idade, escolaridade etc.
Esquematizando:
| Evolução da Constituição Federal em relação à possibilidade de o estrangeiro ocupar cargos, empregos e funções públicas | |
| CF/1988 | Admitia-se apenas que os estrangeiros fossem contratados temporariamente em caso de excepcional interesse público, com base no art. 37, IX, da CF. No entanto, as hipóteses de contratação temporária deveriam estar previstas na lei (norma de eficácia limitada), tal como ocorreu com o art. 2.º, V, da Lei 8.745/1993. |
| EC 11/1996 | Incluiu a possibilidade de as universidades e instituições de pesquisa científica e tecnológica admitirem professores, técnicos e cientistas estrangeiros, na forma da Lei. Nesse caso, os estrangeiros passaram também a poder ocupar cargos públicos, e não só funções temporárias, dependendo a norma constitucional de lei regulamentadora para ser aplicada (norma de eficácia limitada). |
| EC 19/1998 | Ampliou a possibilidade constitucional de o estrangeiro ocupar cargo, emprego e função pública, que deixou de ser restrita apenas às funções temporárias por excepcional interesse público e a contida no art. 207, §§ 1.º e 2.º. Todavia, a norma constitucional é de eficácia limitada, dependendo da edição de norma regulamentadora para poder ser aplicada. |

6.2.3.1. Requisitos de acesso
O art. 37, I, da Constituição Federal estabelece que o acesso aos cargos, empregos e funções públicas depende do preenchimento dos requisitos estabelecidos em lei, que, por exemplo, pode estabelecer requisitos de escolaridade, idade mínima e máxima, experiência profissional etc.
Repita-se que a exigência desses requisitos deve guardar previsão legal. Os nossos tribunais judiciários têm considerado que ofende a Constituição a exigência de requisitos previstos apenas em edital de concurso público ou em ato administrativo infralegal. A título de exemplo, é possível citar o seguinte entendimento do STF:
A exigência de experiência profissional prevista apenas em edital importa em ofensa constitucional (RE 558.833-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 08.09.2009, 2.ª Turma, DJE 25.09.2009.)
Além disso, a exigência legal deve respeitar os princípios da isonomia e da razoabilidade. Não é tolerável a discriminação de candidatos a cargos, empregos e funções públicas em razão de raça, preferência sexual, religiosa, política etc. Eventuais leis que contenham tais discriminações ferem o princípio da isonomia e os direitos fundamentais da pessoa humana, devendo ser consideradas inconstitucionais.
No tocante ao limite de idade e ao sexo do candidato, a exigência legal somente pode ser admitida quando justificada pela natureza das atribuições do cargo. Por exemplo, é razoável e constitucional a previsão legal que impõe aos estabelecimentos penais destinados a mulheres que os cargos de agentes de segurança de suas dependências internas sejam ocupados apenas por pessoas do sexo feminino.
No que concerne à possibilidade de imposição de limite etário para ingresso no serviço público, vale a pena citar o que foi registrado na Súmula 683 do STF:
Súmula 683 do STF – “O limite de idade para a inscrição em concurso público só se legitima em face do art. 7.º, XXX, da Constituição, quando possa ser justificado pela natureza das atribuições do cargo a ser preenchido”.
Assim, seria válida a exigência prevista em lei de determinada idade compatível para ingresso em um cargo cujas atribuições possam exigir maior vigor físico, como é o caso dos policiais, que precisam realizar rondas, eventualmente perseguir criminosos, usar da força para executar prisões etc. Todavia, seria inconstitucional a lei que estabelecesse limite de idade para ingresso em cargo cujas atribuições sejam meramente burocráticas, como o de agente administrativo, ou intelectuais, como o de professor.
Em síntese esquemática:

6.2.3.2. Momento da comprovação da habilitação legal

A comprovação do preenchimento dos requisitos legais para o exercício do cargo público deve ser feita no momento da posse. Assim, se o candidato, por exemplo, no ato da inscrição do certame, não tiver ainda o diploma de nível superior exigido, não deverá ter sua inscrição no concurso indeferida. Tal entendimento encontra-se consagrado na Súmula 266 do STJ, cuja redação é a seguinte:
Súmula 266 do STJ: “O diploma ou habilitação legal para o exercício do cargo deve ser exigido na posse e não na inscrição para o concurso público”.
Cumpre esclarecer que em regra o STF vem adotando em seus julgados o mesmo posicionamento do STJ, ou seja, a exigência de habilitação para o exercício do cargo objeto do certame dar-se-á no ato da posse, e não da inscrição no concurso (MS 26.668, MS 26.673 e MS 26.810, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 15.04.2009, Plenário, DJE 29.05.2009).
O critério voltou a ser discutido com o advento da Emenda Constitucional 45/2004 (difundida como a Emenda da “Reforma do Judiciário”), especificamente nos pontos em que a Constituição Federal passou a exigir a comprovação do exercício de três anos de atividade jurídica para ingresso nas carreiras da Magistratura (CF, art. 93, I) e de membro do Ministério Público (CF, art. 129, § 3.º).
Adotando a literalidade dos dispositivos constitucionais alterados, seria possível sustentarmos a manutenção do critério até então prevalente no âmbito jurisprudencial (comprovação dos requisitos na data da posse), pois, como ambos os dispositivos alterados falam em requisitos para “ingresso nas carreiras”, e tal ingresso somente se verifica com a posse, seria esse o momento para a comprovação.
Não obstante, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) e o Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP), órgãos também criados no bojo da EC 45/2004, resolveram regular a matéria de maneira distinta. Foram editadas as Resoluções CNJ 11/2006 e CNMP 04/2006 prevendo que no âmbito das respectivas carreiras a comprovação do requisito de três anos de atividade jurídica deveria se dar no momento da inscrição definitiva no concurso, o que ocorre após a segunda etapa do certame, antes da prova oral.
O Supremo Tribunal Federal se debruçou sobre a matéria durante o julgamento da ADI 3460/DF, ajuizada contra a resolução do CNMP (com suas sucessivas alterações). A Corte entendeu que o exercício da atividade ministerial exigia critérios mais rígidos de seletividade técnico-profissional e que a regra constante da Resolução, além de atender a tal objetivo, acabava por garantir maior segurança jurídica tanto para a sociedade quanto para os candidatos, sendo, portanto, constitucional.
No âmbito da Magistratura, apesar das sucessivas Resoluções que disciplinaram a matéria, o requisito foi mantido até os dias atuais. Já na seara do Ministério Público, em 27.06.2012, o CNMP editou a Resolução 87, determinando que a verificação dos três anos de atividade jurídica se dê apenas no ato da posse, o que beneficia parcela dos candidatos, que ganham mais tempo para o cumprimento do requisito.
No julgamento da ADI 3460/DF, o Supremo não chegou a decidir se o momento da comprovação do requisito pode ser livremente alterado pelos Conselhos, o que, ao menos em tese, pode justificar discussão sobre a constitucionalidade da modificação promovida pelo CNMP. No entanto, enquanto não houver manifestação do STF sobre a alteração, podemos afirmar que, atualmente, a comprovação do cumprimento do requisito de três anos de atividade jurídica para ingresso em cargos de membro do Ministério Público deve ser realizada no momento da posse e, no caso específico de cargos da Magistratura, no ato da inscrição definitiva no concurso.
Por fim, no que concerne ao requisito de idade máxima para o exercício de cargo (quando tal exigência é legalmente admissível, nos termos da Súmula STF 583 estudada no subitem anterior), o STF tem entendido que a exigência da comprovação deve ocorrer no momento da inscrição no certame (STF, ARE 685.870-AgR). Fica fácil perceber que a regra, nesse caso, configura uma importante proteção aos os candidatos, pois evita que eles sejam prejudicados pelos aumentos de idade verificados durante o transcorrer do concurso.

6.2.4. Concurso público
O concurso público é um procedimento administrativo destinado à seleção de pessoas que irão ocupar empregos públicos ou cargos públicos de provimento efetivo ou vitalício. Trata-se de uma forma de escolha meritória, que atende aos princípios da igualdade e da moralidade administrativa, evitando-se com isso que o ingresso no serviço público se dê por critérios de favorecimento pessoal ou nepotismo.
É importante não confundir o concurso público enquanto processo seletivo destinado à escolha de servidores ou empregados públicos com o concurso previsto na Lei de Licitações e Contratos (Lei 8.666/1993), que se constitui em modalidade de licitação cujo objetivo é escolher trabalho técnico, científico ou artístico, mediante a instituição de prêmios ou remuneração aos vencedores.
| CONCURSO PÚBLICO PREVISTO NO ART. 37, II, CF | ≠ | CONCURSO PREVISTO NO ART. 22, § 4.º, DA LEI 8.666/1993 (LEI DE LICITAÇÕES E CONTRATOS) |
| Procedimento destinado à seleção de pessoas que irão ocupar cargos ou empregos públicos. | É a modalidade de licitação entre quaisquer interessados para escolha de trabalho técnico, científico ou artístico, mediante a instituição de prêmios ou remuneração aos vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedência mínima de 45 dias. |
O concurso público deve ser aberto a todos os interessados, não se admitindo atualmente os chamados “concursos internos”, ou seja, aqueles abertos à participação apenas dos servidores que já pertencem ao quadro funcional do ente público.
Inspirado na regra da ampla participação dos interessados nos concursos públicos, o STF deixou registrado na Súmula 684 que “é inconstitucional o veto não motivado à participação de candidato a concurso público”.
O enunciado sumular deixa claro que o veto proibido é o arbitrário, sem qualquer fundamento legal, contudo é possível aquele suficientemente motivado por circunstâncias que legalmente o justifiquem. A título de exemplo, é válido o veto à participação num concurso para cargo policial, de interessado que, na data da solicitação de inscrição, já tenha ultrapassado o limite máximo de idade para exercício do cargo pretendido.
A realização de concurso é obrigatória tanto para os cargos e empregos da Administração Direta quanto para os da Administração Indireta, inclusive no caso das entidades regidas predominantemente pelo direito privado (empresas públicas e sociedade de economia mista).
Em respeito à regra do concurso público, a jurisprudência tem entendido pacificamente que, ressalvadas as exceções constitucionalmente admitidas (estudadas no tópico a seguir), as admissões realizadas sem concurso público em data posterior à Constituição Federal de 1988 são nulas, não gerando efeitos trabalhistas. Registramos, por oportuno, que, nos casos em que sociedade de economia mista ou empresa pública firma contrato de trabalho nulo em virtude da ausência de concurso público e posteriormente é privatizada, a nulidade é sanada e o contrato é convalidado desde a data da admissão, continuando a gerar seus efeitos após a privatização. É que, como a exigência de concurso não se aplica a entidades alheias à administração pública, seria excesso de formalismo anular-lhes os contratos trabalhistas em virtude justamente da falta de concurso no passado.
Foi inspirado nesse raciocínio que o Tribunal Superior do Trabalho editou a Súmula 430, com a seguinte redação: “Convalidam-se os efeitos do contrato de trabalho que, considerado nulo por ausência de concurso público, quando celebrado originalmente com ente da Administração Pública Indireta, continua a existir após a sua privatização”.
Mesmo que reconhecida a nulidade da admissão, para que não haja indevido enriquecimento sem causa por parte do Estado, que efetivamente recebeu a prestação de serviços, os servidores ilicitamente admitidos têm o direito ao recebimento do saldo de salários dos dias efetivamente trabalhados (STF, AI 680.939-AgR). Digno de nota que, além do pagamento das horas trabalhadas, o Tribunal Superior do Trabalho tem reconhecido ao trabalhador admitido sem concurso o direito aos valores referentes aos depósitos do FGTS (Súmula 363 do TST).
Também em virtude da exigência constitucional de concurso público, o servidor que sofre desvio de função em data posterior à Constituição de 1988 não terá direito a ser enquadrado no cargo cujas atribuições indevidamente exercia, afinal, não prestou concurso para tal cargo. No entanto, caso a remuneração desse cargo seja superior à do cargo efetivo do servidor, ele terá direito à diferença das remunerações a título de indenização. Se assim não fosse, também estaria configurado o enriquecimento sem causa por parte do Estado, que seria beneficiado por pagar menos por um serviço que legalmente deve ser remunerado com um valor mais elevado (STF, AI 594.942-AgR).
O concurso público pode ser de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei (CF/1988, art. 37, II). Em outras palavras, não se admite que o concurso seja somente de títulos. A opção pelo concurso ser apenas de provas ou conter também o exame de títulos deve levar em consideração as atribuições a serem exercidas. Assim, nos cargos e empregos de menor complexidade, a exemplo daqueles destinados ao exercício de funções administrativas básicas, não será exigido o exame de títulos. Em sentido contrário, em cargos como o de Juiz ou Promotor de Justiça a avaliação dos títulos do candidato deverá se constituir em fase do concurso.
6.2.4.1. Exceções à regra do concurso público
A título de exceção, em algumas situações a própria Constituição Federal prevê que o acesso a cargos e empregos públicos se dê sem a necessidade de concurso público, o que ocorre nos seguintes casos:
a) cargos de mandato eletivo, em que a escolha se dá por eleição;
b) cargos em comissão, em que a escolha é feita de forma livre pela autoridade competente, de acordo com a confiança que deposita no profissional;
c) contratações temporárias por excepcional interesse público. Sob o ponto de vista literal a Constituição Federal não dispensa expressamente o concurso nessa hipótese, apenas prevê que “a lei estabelecerá os casos de contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público” (art. 37, IX). Todavia, no âmbito da administração direta federal e das autarquias e fundações públicas federais, a Lei 8.745/1993 previu que a contratação temporária seria feita mediante processo seletivo simplificado sujeito a ampla divulgação, inclusive através do Diário Oficial da União, prescindindo de concurso público;
d) ex-combatente que tenha efetivamente participado de operações bélicas durante a Segunda Guerra Mundial (ADCT, art. 53, I). Embora a Constituição Federal consagre essa hipótese de exceção ao concurso público, hoje em dia, na prática, não é mais aplicável porque os ex-combatentes da Segunda Guerra Mundial, se ainda estiverem vivos, certamente já terão idade superior à permitida para permanecer no serviço público;
e) Outras hipóteses: Ministros ou Conselheiros dos Tribunais de Contas; Ministros do STF, do STJ, TSE, TST e STM; integrantes do quinto Constitucional dos Tribunais Judiciários.
Além dessas exceções, a EC 51/2006 incluiu o § 4.º no art. 198 da CF, segundo o qual “os gestores locais do sistema único de saúde poderão admitir agentes comunitários de saúde e agentes de combate às endemias por meio de processo seletivo público, de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuições e requisitos específicos para sua atuação”. Nota-se que o dispositivo transcrito não faz referência a concurso público, mas a processo seletivo público. Inicialmente, boa parte dos estudiosos esposou a tese de que a expressão “processo seletivo público” significaria um procedimento simplificado, dispensando-se a exigência do concurso público. Contudo, a Lei 11.350/2006, que regulamentou o mencionado dispositivo constitucional, trouxe a previsão no art. 9.º de que “a contratação de Agentes Comunitários de Saúde e de Agentes de Combate às Endemias deverá ser precedida de processo seletivo público de provas ou de provas e títulos”. Assim, o mecanismo de seleção desses agentes ficou em tudo assemelhado ao que é exigido num concurso público, tornando de pouca importância prática a controvérsia, ainda não resolvida, sobre a obrigatoriedade ou não da realização de concurso público para a admissão desses agentes públicos.
Em síntese:

6.2.4.1.1. Vedação ao nepotismo
Conforme estudado no item 6.2.1 deste Capítulo, a Constituição permite que a lei crie cargos em comissão, declarando-os de livre nomeação e exoneração (art. 37, II). O critério fundamental para a escolha do ocupante dos cargos em comissão é a confiança depositada pela autoridade nomeante na pessoa nomeada (daí serem denominados em algumas esferas como “cargos de confiança”). O mesmo critério serve de base para a escolha, dentre os titulares de cargos efetivo, da pessoa a ser designada para o exercício de função de confiança (também denominadas “funções comissionadas” ou “funções gratificadas”).
Tendo em vista essa enorme liberdade, grande parte das autoridades detentoras de competência para realizar nomeações para cargos em comissão e designações para funções de confiança fazia tais escolhas recaírem sobre seus próprios parentes. Quando questionados sobre a moralidade das nomeações e designações realizadas, tais agentes invocavam o próprio texto constitucional, destacando, entre outras, a expressão “livre nomeação e exoneração”, constante no art. 37, II, da CF/1988. Além disso, reafirmava o discurso sobre o vínculo de confiança para arrematar com um cínico “não há ninguém em que eu confie mais que os meus parentes”.
No máximo admitiam que a conduta seria imoral, porém legal. O raciocínio contraria a ideia hoje prevalente de que, no momento em que a moralidade foi erigida a princípio expresso da administração pública, toda conduta que agrida a moral jurídica passa a ser considerada contrária ao direito e, portanto, colidente com o princípio da legalidade em sentido amplo (juridicidade). Além disso, também podemos afirmar que o privilégio em favor de parentes desiguala indevidamente os administrados, ferindo o princípio da isonomia, e que a escolha, por não estar amparada em qualquer critério de mérito, afronta o princípio da eficiência. Em suma, conforme já decidiu o STF, a vedação ao nepotismo decorre diretamente dos princípios contidos no art. 37, caput, da Constituição Federal, não exigindo a edição de lei formal estipulando expressamente a proibição (RE 579.951).
Cristalizando o seu entendimento, a Suprema Corte editou a Súmula Vinculante 13, cujo teor é o seguinte:
Súmula Vinculante 13: “A nomeação de cônjuge, companheiro ou parente, em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção, chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, de função gratificada na administração pública direta e indireta em qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas, viola a Constituição Federal”.
Quando a Súmula Vinculante 13 se refere a ajuste mediante designações recíprocas, acaba por proibir também o chamado “nepotismo cruzado”, prática que consiste em autoridades de Poderes distintos nomearem de forma recíproca parentes um do outro. Como exemplo de nepotismo cruzado, podemos citar hipótese de um presidente de Tribunal de Justiça nomear para cargo em comissão um filho de presidente de uma Assembleia Legislativa em troca da nomeação, por parte deste, da filha daquele presidente do Tribunal de Justiça. Na situação aventada, nenhuma das autoridades nomeia parente, mas as designações recíprocas obtêm o efeito de ambos terem seus filhos nomeados em agressão aos mesmos princípios constitucionais feridos pelo nepotismo direto. Daí a prática ser igualmente proibida pela mesma Súmula.
Não obstante os ventos moralizadores que resultaram na edição da Súmula Vinculante 13 terem sido bastante elogiados pela comunidade jurídica, o Supremo Tribunal Federal acabou por fragilizar a novidade ao esposar a polêmica tese segundo a qual os dizeres da Súmula somente se aplicam a cargos de natureza administrativa, estando de fora do seu âmbito as nomeações para cargos políticos. Com base nesse raciocínio, o STF considerou válida a nomeação de irmão de Governador de Estado para o cargo de Secretário Estadual de Transportes, uma vez que o cargo em questão possuía natureza política (Rcl 6.650-MC-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 16.10.2008, Plenário, DJE 21.11.2008).
Por sua vez, o CESPE, atento ao precedente, no concurso para Advogado da União/2009, considerou correta a seguinte a proposição: “Considere que Platão, governador de estado da Federação, tenha nomeado seu irmão, Aristóteles, que possui formação superior na área de engenharia, para o cargo de secretário de estado de obras. Pressupondo-se que Aristóteles atenda a todos os requisitos legais para a referida nomeação, conclui-se que esta não vai de encontro ao posicionamento adotado em recente julgado do STF”.
Digno de nota que é também da lavra do Supremo o entendimento segundo o qual o cargo de Conselheiro de Tribunal de Contas é de natureza administrativa, de forma que a nomeação de parentes da autoridade nomeante é vedada nos termos da Súmula Vinculante 13 (Rcl 6.702-AgR-MC).
6.2.4.2. Prazo de validade
Conforme previsto no art. 37, III, da Constituição Federal, o prazo de validade do concurso será de até dois anos, prorrogável uma vez, por igual período.
O prazo de validade do concurso é fixado no respectivo edital do certame, devendo, por óbvio, respeitar os limites constitucionais. Assim, o edital, por exemplo, poderá fixar um prazo de validade do concurso de seis meses (prorrogável por mais seis meses), ou um ano (prorrogável por mais um ano), ou dois anos (prorrogável por mais dois anos). Em sentido contrário, por exemplo, não poderá fixar prazo de dois anos, prorrogável por mais um ano, nem prazo inicial de três anos.
No entanto, a prorrogação do prazo de validade do concurso só pode ser feita enquanto não expirado o prazo inicial. Trilhando essa linha de pensamento, o STF já decidiu pela impossibilidade de prorrogar a validade do concurso quando já expirado o seu prazo inicial (AI 452.641-AgR, Nelson Jobim, j. 30.09.2003, 2.ª Turma, DJ 05.12.2003). De maneira semelhante, considerou que o ato do poder público que, depois de ultrapassado o primeiro biênio de validade de concurso público, institui novo período de dois anos de eficácia do certame, ofende o art. 37, III, da CF/1988, sendo nulas as nomeações realizadas com fundamento em tal ato, o que pode ser declarado pela administração sem a necessidade de prévio processo administrativo, em homenagem à Súmula STF 473 (RE 352.258, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 27.04.2004, 2.ª Turma, DJ 14.05.2004).
A prorrogação da validade do certame fica a critério da Administração (poder discricionário), não havendo para os candidatos aprovados direito subjetivo à providência. Não obstante, conforme detalhado no tópico a seguir, a jurisprudência atual do Supremo Tribunal Federal garante aos aprovados dentro do número de vagas previstas no edital o direito subjetivo à nomeação no transcorrer do prazo de validade do certame. Sendo assim, para os que se encontram na situação, a não prorrogação do prazo pode até ser benéfica, uma vez que a Administração não disporá de qualquer tempo extra para proceder à nomeação. Portanto, é possível concluirmos que a prorrogação acaba sendo de maior interesse para os aprovados que não se classificaram nas vagas previstas no edital, pois para eles, que não possuem direito subjetivo à nomeação, sempre resta a esperança (mas não o direito) de que a administração, surgindo mais vagas, faça uso da lista de espera.
6.2.4.3. Direito subjetivo e prioridade na nomeação
Era tradicional e pacífica a jurisprudência brasileira no sentido de que a aprovação em concurso público, mesmo com classificação nas vagas previstas no edital do certame, não geraria direito subjetivo à nomeação, mas apenas mera expectativa de direito. Só haveria a conversão da expectativa em verdadeiro direito nas hipóteses de nomeação de candidato não aprovado no concurso e de preenchimento de vaga sem observância de classificação do candidato aprovado. A segunda situação é, inclusive, objeto da Súmula 15 do STF, na qual se afirma que: “dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem direito à nomeação, quando o cargo for preenchido sem observância da classificação”.
Entretanto, diante dos vários abusos cometidos pelas autoridades públicas, o STF, invocando a “força normativa do princípio do concurso público”, passou a entender que os candidatos aprovados em concurso público e classificados nas vagas previstas no edital têm direito subjetivo à nomeação (RE 598.099 – MS – Repercussão Geral).
O novo entendimento não afasta o poder discricionário de que dispõe Administração de escolher livremente o momento ideal para nomear os aprovados, desde que o faça dentro do prazo de validade do certame, incluída a prorrogação, caso a tenha feito.
O raciocínio que presidiu essa evolução jurisprudencial se fundou no princípio da segurança jurídica (no seu aspecto de proteção à confiança) e no respeito à boa-fé. Nessa linha, quando a Administração lança edital convocando todos os que cumpram os requisitos legalmente exigidos a participar de concurso público, ela atrai os interessados que legitimamente depositam confiança no Poder Público, acreditando que existe a real necessidade de preenchimento das vagas disponibilizadas dentro do prazo de validade previsto no ato convocatório. Nesse contexto, é necessário o respeito à boa-fé não só pelos que atenderam ao chamado e se inscreveram no certame, mas também pela própria Administração, que se vincula às regras do edital que elaborou, inclusive àquelas que definem as vagas que pretende preencher.
É que, para lançar edital de concurso público, a Administração deve verificar, dentre outros aspectos, a disponibilidade de vagas, o cumprimento dos limites de despesa máxima com pessoal, a disponibilidade orçamentária e financeira e a conveniência e oportunidade das admissões. Os três primeiros aspectos não dão margem à discricionariedade administrativa, de forma que seu eventual descumprimento dá ensejo à ilegalidade dos futuros atos de nomeação. Doutra banda, se cumpridos esses requisitos iniciais, pode a Administração lançar o edital do concurso e, se o faz, afirma ser conveniente e oportuna a admissão de certa quantidade de servidores, no prazo previsto no ato convocatório somado ao de eventual prorrogação.
É esse aspecto que permite afirmarmos que, se não verificada situação superveniente, grave e originariamente imprevisível que demonstre a necessidade da solução drástica e excepcional, de não nomear os aprovados devidamente classificados, a Administração se vincula ao motivo declinado (necessidade de servidores) e a nomeação deve ser feita. Trata-se, na realidade de uma peculiar aplicação da teoria dos motivos determinantes estudada no item 7.3.4.2 do Capítulo 7 desta obra. Em qualquer hipótese, a recusa à nomeação de candidato aprovado dentro das vagas previstas no edital deve ser motivada, sendo tal motivação suscetível de apreciação pelo Poder Judiciário (RE 227.480/2009). A título de exemplo, seria legítima a recusa fundamentada na superveniência de grave crise econômica que comprovadamente reduzisse a arrecadação do ente federado, fazendo-o estourar o limite de gastos com pessoal previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal.
Há também outras situações que permitem presumir a necessidade de provimento de cargos de forma a, caso não haja impedimento legal, garantir aos aprovados direito subjetivo à nomeação, respeitada a ordem de classificação conforme exemplificado a seguir:
a) a nomeação de servidores temporários para o exercício de atividades permanentes que compõem o plexo de atribuições de cargos vagos cujo provimento é aguardado por concursados aprovados em concurso com prazo de validade não expirado;
b) o não preenchimento de todas as vagas ofertadas dentro do prazo de validade do concurso, em virtude da eliminação de candidato inicialmente habilitado dentro do número previsto em Edital;
c) a vacância de cargo (em virtude de aposentadoria, exoneração, falecimento etc.) no transcorrer do prazo de validade do concurso que já nomeara todos os aprovados dentro do número de vagas previstas no edital.
Diferentemente da situação exposta no item “c” supra, os aprovados fora das vagas previstas no edital não têm direito adquirido à nomeação quando criados novos cargos no transcorrer do prazo de validade do certame. É que nessa hipótese não se pode assumir que a Administração manifestou a necessidade de admissão de novos servidores no prazo estipulado no ato convocatório, sendo-lhe lícito realizar novas análises de conveniência e oportunidade relativas a eventuais expansões do número de servidores em atividade (RE 607590/PR).
Digna de nota, contudo, interessante decisão do Supremo Tribunal Federal relativa a um caso em que o Tribunal Superior Eleitoral editou Resolução determinando, no âmbito da Justiça Eleitoral, que “as vagas criadas posteriormente fossem preenchidas com o concurso então vigente”. Nessa situação, o STF entendeu que o TSE “retirou do Tribunal Regional Eleitoral a discricionariedade de optar por fazer um novo concurso ou aproveitar os que já estavam concursados” e, diante da peculiaridade do caso, reconheceu aos candidatos aprovados dentro do limite das novas vagas o direito subjetivo à nomeação. Fica fácil perceber que a Suprema Corte não afastou o caráter discricionário da decisão administrativa de nomear ou não os candidatos aprovados fora das vagas inicialmente previstas. O que se reconheceu foi que no caso concreto examinado o juízo de discricionariedade já havia sido exercido pelo TSE, de forma a vincular o TRE quando da criação de vagas com um concurso com prazo de validade ainda vigente (RE 607590 AgR-ED/PR).
Discussão de grande relevância prática se verifica caso a Administração realize novo concurso para o mesmo cargo quando ainda remanescem candidatos aprovados em certame anterior com prazo de validade não expirado. A rigor, a depender das peculiaridades do caso concreto, da situação poderia até decorrer a presunção estudada anteriormente, no sentido de que a Administração demonstrou a necessidade de provimento de cargo, gerando direito subjetivo à nomeação daqueles candidatos.
Contudo, é possível imaginarmos a necessidade de a Administração realizar novo concurso, tendo em vista a proximidade do termo final do prazo de validade do certame vigente e a previsão de um número alto de aposentadorias para os anos subsequentes. Caberá ao Judiciário, em cada caso concreto que lhe seja submetido, cotejar e aferir a veracidade dos motivos alegados pela Administração com os direitos dos candidatos que aguardam nomeação. Sobre a matéria, a Constituição Federal, no seu art. 37, IV, prescreve que, “durante o prazo improrrogável previsto no edital de convocação, aquele aprovado em concurso público de provas ou de provas e títulos será convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira”.
Como se observa, o dispositivo constitucional não proíbe a abertura de novo concurso com a mesma finalidade, ainda que vigente concurso anterior com candidatos aprovados não nomeados. Todavia, nos termos estritos do art. 37, IV, da CF/1988 (supratranscrito), no prazo de validade, os aprovados no primeiro concurso têm prioridade de nomeação sobre os candidatos habilitados no segundo concurso, independentemente da classificação que tenham obtido. Nesse ponto, ressaltamos que, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, para gozar de tal prioridade não basta ao candidato a mera aprovação, sendo-lhe necessária também a classificação dentro do número de vagas disponibilizadas no concurso (AI 711.504-AgR). A título de exemplo, se determinado candidato foi aprovado no primeiro concurso, classificando-se, dentro das vagas previstas, na 100.ª colocação, terá prioridade de convocação sobre o que ficou em 1.º lugar no segundo concurso, desde que a nomeação daquele concursado ocorra no prazo de validade do primeiro certame.
Para evitar situações como a narrada anteriormente, o art. 12, § 2.º, da Lei 8.112/1990 proibiu a abertura de novo concurso enquanto houver candidato aprovado em concurso anterior com prazo de validade não expirado. A norma consiste numa limitação que a União Federal resolveu colocar no estatuto dos servidores públicos civis da sua administração direta, autárquica e fundacional. Assim, a restrição não é aplicável no âmbito dos entes federados subnacionais (Estados, Distrito Federal e Municípios), salvo se resolverem, à semelhança da União, proceder a uma autolimitação por meio da edição de idêntica disposição legal.
6.2.4.4. Reserva de vagas para pessoas com deficiência
A Constituição Federal prevê no art. 37, VIII, que “a lei reservará percentual dos cargos e empregos públicos para as pessoas portadoras de deficiência e definirá os critérios de sua admissão”. Trata-se de clara manifestação da isonomia em sentido material, buscando compensar a maior dificuldade enfrentada pelas pessoas com deficiência para o ingresso e manutenção no mercado de trabalho.
Sendo norma de eficácia limitada, seus principais efeitos dependem de regulamentação. Na esfera federal, o art. 5.º, § 2.º, da Lei 8.112/1990 reafirmou o direito de as pessoas com deficiência se inscreverem em concurso para provimento de cargo cujas atribuições sejam compatíveis com suas deficiências, prevendo para tais pessoas a reserva de “até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso”.
É fundamental percebermos que a Lei não fixou um percentual exato das vagas a serem reservadas no concurso, mas sim um limite máximo (teto) do número a ser reservado. Tal entendimento, decorrente da interpretação literal do dispositivo legal, obviamente não pode ser levado ao extremo de se admitir que a discricionariedade deferida à Administração tornaria possível a reserva de vagas em qualquer percentual entre 0% e 20%. Claro que não reservar vagas equivaleria a descumprir o texto constitucional, de forma a ser evidentemente necessário o estabelecimento de critérios razoáveis para definir também um mínimo de vagas a ser reservado.
O detalhamento da matéria veio no art. 37, § 1.º, do Decreto 3.298/1999, no qual se afirma que o candidato com deficiência “concorrerá a todas as vagas, sendo reservado no mínimo o percentual de cinco por cento em face da classificação obtida”. Além disso, o § 2.º do mesmo dispositivo previu que na aplicação do percentual mínimo, caso o número obtido seja fracionado, “este deverá ser elevado até o primeiro número inteiro subsequente”, ou seja, deverá ser “arredondado para cima”.
Diante do exposto, fica aparentemente fácil apreender a regra válida na esfera federal. A reserva de vagas no concurso público deve obedecer ao limite mínimo de 5% e ao máximo de 20%. No entanto, o caráter pacífico da análise deixa de existir nos casos de certames com um número muito pequeno de vagas em disputa. A título de exemplo, se num concurso estiverem em disputa apenas duas vagas, a aplicação do percentual mínimo geraria a necessidade de reserva mínima de um décimo de vaga (0,1), número que, “arredondado para cima”, exigiria a reserva de uma vaga para as pessoas com deficiência. No entanto, uma vaga dentre duas configura uma reserva de 50% das vagas do certame, o que, além de não parecer razoável, ultrapassa o percentual máximo legalmente previsto (20%). Numa situação ainda mais extrema, a aplicação das mesmas regras a um concurso com vaga única geraria a necessidade de arredondamento para cima de meio décimo de vaga (0,5%), de forma a se fazer um concurso originariamente exclusivo para pessoa com deficiência, o que parece ainda mais agressivo à razoabilidade e ao próprio princípio da isonomia, razão de ser da reserva de vagas.
Foi com o escopo de conciliar a necessidade de reserva de vaga com o princípio da razoabilidade que o Supremo Tribunal Federal, considerando o caso de um concurso para tabelião de notas, em que se disputavam duas vagas, decidiu pela impossibilidade de reserva de vagas aos deficientes físicos sob o argumento de que a regra exigiria uma vaga para deficiente, ou seja, cinquenta por cento das vagas existentes, o que resultaria em majoração indevida dos percentuais legalmente previstos (MS 26.310, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 20.09.2007, Plenário, DJ 31.10.2007; no mesmo sentido: RE 408.727-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 14.09.2010, 2.ª Turma, DJE 08.10.2010).
Outro ponto de relevância é a necessidade de compatibilidade entre as atribuições do cargo e as deficiências do candidato à vaga. É por demais óbvio que não há compatibilidade, por exemplo, entre as tradicionais atribuições de um agente de fiscalização de trânsito e a limitação sofrida por pessoas com deficiência visual.
No entanto, tal incompatibilidade não justifica que simplesmente não sejam reservadas vagas para pessoas com deficiência no certame objeto do exemplo. Há um conjunto de deficiências físicas que podem ser consideradas compatíveis com as atividades do agente de trânsito. Além disso, na imensa maioria das carreiras existem atribuições de natureza administrativas que podem ser compatibilizadas com boa parte das limitações das pessoas com deficiência.
6.2.4.5. Reserva de vagas para negros – Lei 12.990/2014
Visando ao resgate da propalada dívida histórica da sociedade brasileira perante a população negra em função dos séculos de escravidão, bem como reconhecendo que a abolição e as décadas que a sucederam não foram suficientes para a completa equalização das diferenças de oportunidades entre as etnias, têm sido adotadas no Brasil diversas medidas especiais compensatórias e equalizadoras, genericamente designadas como “ações afirmativas”.
Foi nesse contexto e sob inspiração do Instituto da Igualdade Racial (Lei 12.288/2010) que se editou a Lei 12.990/2014, reservando aos negros 20% das vagas nos concursos para provimento de cargos efetivos e empregos no âmbito da União Federal. Digna de destaque a alegação constante da Exposição de Motivos que acompanhou o Projeto que resultou na edição da Lei 12.990/2014 (PL 6.738/2013), no sentido de que as pesquisas do IBGE apontam que os negros representam 50,74% da população brasileira; contudo, no Poder Executivo Federal, o percentual corresponde a 30% dos servidores efetivos. Seria a demonstração de que o critério de isonomia consistente na ampla possibilidade de participação em concurso público não tem sido suficiente para a implementação igualdade de oportunidades entre as “raças” e para o consequente resgate da dívida histórica da sociedade brasileira com a população negra.
Como ao menos na teoria a reserva de vagas aliada à execução das políticas previstas no Estatuto da Igualdade Racial tende a minorar o problema ao longo do tempo, o legislador estipulou que a Lei 12.990/2014 terá vigência por dez anos a partir de sua publicação (art. 6.º), que se deu no dia 10.06.2014. Além disso, em homenagem ao princípio da segurança jurídica, ressalvou a inaplicabilidade das novas regras aos concursos cujos editais já haviam sido publicados antes de sua entrada em vigor (art. 6.º, parágrafo único).
Dado seu caráter federal, a Lei 12.990/2014 não vincula os Estados, o Distrito Federal e os Municípios. Contudo, apesar de haverem sido noticiadas opiniões em sentido contrário advindas do próprio governo federal, no nosso entender a utilização da expressão “administração pública federal” para definir o âmbito de aplicação da norma (ementa e art. 1.º) redunda na necessidade de sua observância no âmbito da administração direta e indireta dos três poderes da União. Raciocinando de forma diversa, o Instituto de Advocacia Racial e Ambiental (IARA) ajuizou o perante o STF o Mandado de Segurança 33.072 visando a obrigar os Poderes Legislativo e Judiciário da União a observarem os termos da Lei. A Ministra Carmem Lúcia negou seguimento à ação em virtude de o mandado de segurança não ser o instrumento adequado para sanar eventual omissão legislativa. A decisão não esclarece a questão, restando-nos esperar uma manifestação clara do STF acerca do âmbito institucional de aplicabilidade da norma. Um problema de resolução muito difícil, senão impossível, é a precisa identificação das pessoas que devem ser consideradas negras para o efeito do gozo dos benefícios legais. O critério utilizado pela Lei 12.990/2014 foi o da “autodeclaração” pelo candidato considerando-se preto ou pardo, formulada no ato da inscrição no concurso público, “conforme o quesito cor ou raça utilizado pela Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – IBGE” (art. 2.º). Criticável a insistência na utilização da palavra “raça” para as distinções pretendidas, dada a inexistência de critérios científicos para a divisão da espécie humana em raças.
Nos termos legais, caso se constate a falsidade da autodeclaração, “o candidato será eliminado do concurso e, se houver sido nomeado, ficará sujeito à anulação da sua admissão ao serviço ou emprego público, após procedimento administrativo em que lhe sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa, sem prejuízo de outras sanções cabíveis” (art. 2.º). Apesar do evidente caráter moralizante da previsão, sua operacionalização será muito difícil, tendo em vista a já citada ausência de critério científico para o enquadramento de uma pessoa como “preta” e, principalmente como “parda”. Da forma como têm sido implementadas as ações afirmativas no Brasil, fica fácil perceber que a autodeclaração deve ser baseada no critério fenotípico, ou seja, nas características físicas mais proeminentes na etnia, como a cor da pele. Como comparação, registramos que, para efeito de enquadramento nas políticas de inclusão social, os Estados Unidos da América têm adotado um critério mais objetivo, que é o da afrodescendência, bastando ao interessado comprovar que tem ascendente negro, o que torna desnecessária e irrelevante a difícil tarefa de diferenciar fisicamente os “brancos” dos “pardos”, “mulatos” ou “mestiços”.
Nesse contexto de imprecisões conceituais, indicamos aos que se preparam para provas de concurso público que a única postura segura é se ater aos termos legais, de forma a considerar como beneficiários da lei os negros, assim entendidos os que se declararem pretos ou pardos, sendo a declaração falsa punida com a perda do benefício legal e demais sanções legais.
Diferentemente da regra relativa à reserva de vagas para pessoas com deficiência nos concursos federais, que estabelece um teto para a quantidade de vagas a ser reservada (até 20%, conforme art. 5.º, § 2.º, da Lei 8.112/1990), a regra ora estudada destina aos negros o exato percentual de 20% (art. 1.º), devendo o número encontrado ser “arredondado para cima” em caso de fração igual ou maior que 0,5 (cinco décimos), ou “para baixo”, na hipótese de fração menor que 0,5 (cinco décimos), conforme estatuído no § 2.º do art. 1.º da Lei 12.990/2014. A diferença de tratamento entre as populações beneficiárias das cotas pode, dependendo de como for elaborado o edital, resultar em graves prejuízos às pessoas com deficiência, inclusive no momento da nomeação, conforme será demonstrado num exemplo adiante.
Da correta aplicação da regra decorre que a reserva de vagas somente é possível nos concursos para provimento de três ou mais vagas, hipóteses em que a aplicação do percentual de 20% resultaria em reserva de seis décimos de vaga (0,6) cujo “arredondamento para cima” resulta na reserva de uma vaga para candidatos negros. Na hipótese de concurso que ofereça apenas duas vagas, o montante obtido (0,4) resulta um “arredondamento para baixo” e a não aplicação da reserva de vaga. De qualquer forma, apesar de como demonstrado a matemática já resolver o problema, o legislador preferiu expressamente afirmar que a reserva “será aplicada sempre que o número de vagas oferecidas no concurso público for igual ou superior a 3” (art. 1.º, § 1.º).
Se os candidatos negros disputassem exclusivamente as vagas que lhe são reservadas, a regra poderia resultar, em certas situações, em severo prejuízo a tal grupo de candidatos. É o que aconteceria, por exemplo, se candidatos negros classificados fora das vagas reservadas tivessem obtido notas suficientes para aprovação dentro das vagas destinadas à ampla concorrência. Para afastar a possibilidade, o art. 3.º da Lei estabeleceu o mecanismo da concorrência em dupla lista, permitindo ao candidato negro concorrer concomitantemente às vagas reservadas e às vagas destinadas à ampla concorrência. Além disso, os candidatos negros aprovados nas vagas de ampla concorrência não serão contabilizados para efeito das vagas reservadas.
Por outro lado, a única possibilidade legal de candidato que concorre exclusivamente às vagas destinadas à ampla concorrência vir a ocupar vagas reservadas a candidatos negros é a hipótese de não haver candidatos negros aprovados em número suficiente para preencher as vagas que lhe são reservadas. Nesse caso, as vagas reservadas revertem para ampla concorrência, conforme previsão do art. 3.º, § 3.º, da Lei 12.990/2014.
O legislador, tendo em vista a imposição constitucional e legal de reserva de vagas também para pessoas com deficiência (detalhada no tópico 6.2.4.4 imediatamente anterior), optou por disciplinar a ordem em que a Administração deve proceder às nomeações, caso decida realizá-las em etapas sequenciadas ao longo do tempo. Nessas hipóteses, deve haver alternância e proporcionalidade, considerando a relação entre o número de vagas total e o número de vagas reservadas a candidatos com deficiência e a candidatos negros.
Assim, imaginemos um concurso público destinado a preenchimento de 100 vagas na administração pública federal, sendo 20 delas (20%) destinadas a candidatos negros, 10, a candidatos com deficiência (10%, situação que, comparada à reserva em percentual dobrado para os negros, nos parece injusta, mas é legalmente possível, uma vez que a exigência legal é de reserva de até 20%) e as 70 restantes (70%) destinadas à ampla concorrência. Caso a administração decida por realizar inicialmente apenas 20 nomeações, não poderá nomear os 20 candidatos aprovados nas vagas reservadas aos candidatos negros em detrimento dos demais. A providência correta é a de seguir na nomeação a mesma proporcionalidade aplicável ao total das vagas, devendo ser inicialmente nomeados 4 candidatos negros (20% das nomeações), 2 candidatos com deficiência (10%) e 14 candidatos da lista de ampla concorrência (70%).
Mais intrincado é o caso de nomeações feitas em números pequenos, insuficientes para atender a todas as classes nos percentuais estabelecidos (uma a uma, por exemplo). A complicação é ainda maior quando cotejadas as regras ora estudadas com as relativas à reserva de vagas para pessoas com deficiência constantes do Decreto 3.298/1999, conforme analisado no tópico anterior. Nesses casos, nos termos legais, devem ser feitas nomeações alternadas, de forma a paulatinamente serem atingidos os percentuais previstos, observados os critérios de arredondamento constantes das normas analisadas anteriormente. Assim, no hipotético certame que utilizamos como exemplo (com 20% das vagas reservadas a candidatos negros, 10% a candidatos com deficiência e 70% à ampla concorrência), as nomeações, caso feitas uma a uma, devem, no nosso entender, obedecer à seguinte ordem:
1) o primeiro e o segundo nomeados devem provir da lista de ampla concorrência – Recordemos que, na hipótese de concurso para preenchimento de até duas vagas, sequer haveria reserva;
2) a terceira vaga deve ser preenchida por candidato negro – Com o “arredondamento para cima de 0,6”;
3) a quarta vaga deve ser destinada a candidato proveniente da ampla concorrência – Aqui, a questão ganha ares mais controversos, tendo em vista ser defensável a nomeação de candidato com deficiência, até porque já houve nomeação, também em virtude de cota reservada, de candidato negro. Contudo, a solução apresentada decorre da aplicação do entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que o arredondamento para cima previsto no § 2.º do art. 37 do Decreto 3.298/1999 não pode resultar na majoração indevida do máximo percentual legalmente estabelecido, conforme detalhado e exemplificado no tópico anterior (6.2.4.4). Assim, a nomeação de um candidato com deficiência corresponderia a 25% das quatro nomeações feitas, de forma a ultrapassar o limite máximo de 20% da reserva de vagas para tal população no que concerne ao serviço público federal. Nesse ponto, recordamos um aspecto de crucial relevância: a regra da Lei 12.990/2014 permite que se ultrapasse o montante de 20%, pois, como tal percentual é exato e não um limite máximo, todo “arredondamento para cima” (imposto pela Lei) resultará na ultrapassagem dos 20%. Não nos parece consentâneo com a isonomia estabelecer critérios tão diferentes entre as populações beneficiárias das cotas. Contudo, especificamente no exemplo aventado, ainda que adotado o mesmo critério de arredondamento previsto para as vagas reservadas a candidatos negros, a solução seria a mesma, pois como no exemplo proposto o edital do certame reservou às pessoas com deficiência 10% das vagas do concurso, no caso de quatro nomeações, chegaríamos ao número de 0,4, hipótese na qual a Lei impõe o “arredondamento para baixo”, o que também resultaria na não nomeação do candidato com deficiência;
4) a quinta nomeação deve recair sobre candidato com deficiência – Neste caso, a vaga ocupada corresponde a 20% das nomeações realizadas, respeitando o máximo percentual estatuído em lei. Idêntica solução seria obtida se utilizado o mesmo critério de arredondamento aplicado às vagas reservadas a candidatos negros, pois, com a reserva no percentual de 10% e cinco nomeações, chegaríamos ao montante de 0,5 nomeação de candidatos deficientes, o que, pelo critério de “arredondamento para cima”, geraria a primeira nomeação.
As demais nomeações sucessivas devem ser feitas observando o mesmo critério, sempre em respeito à alternância, ao critério de arredondamento estabelecido e à busca do percentual legal.
A absurda discrepância de tratamento entre as pessoas com deficiência (cuja proteção, recordemos, tem sede constitucional) é fruto do fato de a Lei 12.990/2014 ter reservado um percentual exato de vagas para a população negra que corresponde exatamente ao percentual máximo previsto para as pessoas com deficiência e ainda permitir, em certos casos, o arredondamento para cima dos valores obtidos. Foi para jogar luzes sobre esta questão que propusemos um exemplo com reserva de apenas 10% das vagas do certame para pessoas com deficiência. Para evitar o problema, acreditamos que a legislação deveria ser unificada, impondo que o edital do concurso reserve idêntico percentual de vagas do certame para as duas populações beneficiárias das cotas, não podendo o percentual fixado ultrapassar o limite de 20% para cada uma delas.
Contudo, novamente aconselhamos aos que se preparam para concurso público que se atenham aos dizeres legais, presumindo a constitucionalidade da novidade ora analisada.
6.2.4.6. Edital
O art. 37, II, da Constituição Federal prevê que o concurso público seja de provas ou de provas e títulos. Portanto, está proibida a admissão de servidores com base em outras formas de seleção, a exemplo da análise exclusiva de títulos ou de currículo.
A Constituição, no entanto, não estabelece uma forma ou procedimento a ser seguido na realização do concurso, devendo as regras do certame ser disciplinadas pelo edital do concurso.
Procurando regulamentar melhor essa matéria tão importante, foi editado o Decreto Federal 6.944/2009, que dispõe, dentre outros aspectos, sobre normas gerais relativas a concursos públicos. No entanto, esse Decreto aplica-se apenas no âmbito da Administração Pública Federal Direta e de suas autarquias e fundações. A tabela a seguir mostra de forma resumida as principais regras constantes do aludido Decreto:
| ASPECTO | CONTEÚDO |
| PUBLICIDADE DO EDITAL | O edital será publicado no Diário Oficial da União, com antecedência de 60 dias da realização da primeira prova; e será divulgado no sítio oficial do órgão ou entidade responsável pela realização do concurso e da instituição que executará o certame, logo após a sua publicação. Todavia, o prazo de 60 dias poderá ser reduzido mediante ato motivado do Ministro de Estado sob cuja subordinação ou supervisão se encontrar o órgão ou entidade responsável pela realização do concurso público. |
| CONTEÚDO MÍNIMO DO EDITAL | a) Identificação da instituição realizadora do certame e do órgão ou entidade que o promove; b) menção ao ato ministerial que autorizar a realização do concurso público, quando for o caso; c) número de cargos ou empregos públicos a serem providos; d) quantitativo de cargos ou empregos reservados às pessoas com deficiência e critérios para sua admissão; e) denominação do cargo ou emprego público, a classe de ingresso e a remuneração inicial, discriminando-se as parcelas que a compõem; f) lei de criação do cargo, emprego público ou carreira, e seus regulamentos; g) descrição das atribuições do cargo ou emprego público; h) indicação do nível de escolaridade exigido para a posse no cargo ou emprego; i) indicação precisa dos locais, horários e procedimentos de inscrição, bem como das formalidades para sua confirmação; j) valor da taxa de inscrição e hipóteses de isenção; k) orientações para a apresentação do requerimento de isenção da taxa de inscrição, conforme legislação aplicável; l) indicação da documentação a ser apresentada no ato de inscrição e quando da realização das provas, bem como do material de uso não permitido nesta fase; m) enunciação precisa das disciplinas das provas e dos eventuais agrupamentos de provas; n) indicação das prováveis datas de realização das provas; o) número de etapas do concurso público, com indicação das respectivas fases, seu caráter eliminatório ou eliminatório e classificatório, e indicativo sobre a existência e condições do curso de formação, se for o caso; p) informação de que haverá gravação em caso de prova oral ou defesa de memorial; q) explicitação detalhada da metodologia para classificação no concurso público; r) exigência, quando cabível, de exames médicos específicos para a carreira ou de exame psicotécnico ou sindicância da vida pregressa; s) regulamentação dos meios de aferição do desempenho do candidato nas provas; t) fixação do prazo de validade do concurso e da possibilidade de sua prorrogação; u) disposições sobre o processo de elaboração, apresentação, julgamento, decisão e conhecimento do resultado de recursos. |
| ETAPAS | a) O concurso será de provas ou de provas e títulos, podendo ser realizado em duas etapas, conforme dispuser a lei ou o regulamento; b) a prova de títulos deverá ser realizada como etapa posterior à prova escrita e somente apresentarão os títulos os candidatos aprovados nas etapas anteriores ou que tiverem a inscrição aceita no certame. A apresentação dos títulos deverá ocorrer em data a ser estabelecida no edital, sempre posterior à inscrição no concurso, exceto se houver previsão diversa em lei; c) se houver prova oral ou defesa de memorial, deverá ser realizada em sessão pública e gravada para efeito de registro e avaliação; d) a realização de provas de aptidão física exige a indicação no edital do tipo de prova, das técnicas admitidas e do desempenho mínimo para a classificação; e) no caso das provas de conhecimentos práticos específicos, deverá haver indicação dos instrumentos, aparelhos ou das técnicas a serem utilizadas, bem como da metodologia de aferição para avaliação dos candidatos; f) no caso da realização do concurso em duas etapas, a segunda será constituída de curso ou programa de formação, de caráter eliminatório e classificatório, exceto se houver disposição diversa em lei específica; g) a realização de avaliação psicológica está condicionada à existência de previsão legal específica e deverá estar prevista no edital, sendo realizada após a aplicação das provas escritas, orais e de aptidão física, quando houver; h) o edital especificará os requisitos psicológicos a serem aferidos na avaliação e o resultado final da avaliação será divulgado, exclusivamente, como “apto” ou “inapto”; i) as avaliações psicológicas serão fundamentadas, tendo o candidato direito a obter cópia de todo o processo. Se não se conformar com o resultado poderá recorrer, inclusive apresentando parecer de assistente técnico na fase recursal. Se no julgamento do recurso se entender que a documentação e a fundamentação da avaliação psicológica são insuficientes para se concluir sobre as condições do candidato, a avaliação será anulada e realizado novo exame. |
| VALOR DA INSCRIÇÃO | O valor da inscrição será fixado no edital, levando-se em consideração os custos estimados da realização do certame, sendo possível a isenção da taxa de inscrição nas hipóteses expressamente previstas no edital. |
| CLASSIFICAÇÃO E NOMEAÇÃO | a) É admitido, observados os critérios estabelecidos no edital, o condicionamento da aprovação em determinada etapa à, simultaneamente, obtenção de nota mínima e obtenção de classificação mínima na etapa; b) nenhum dos candidatos empatados na última classificação de aprovados será considerado reprovado; c) o órgão ou entidade responsável pela realização do concurso público homologará e publicará no Diário Oficial da União a relação dos candidatos aprovados no certame, por ordem de classificação; d) durante o período de validade do concurso, o Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão poderá autorizar, mediante motivação expressa, a nomeação de candidatos aprovados e não convocados, podendo ultrapassar em até 50% o quantitativo original de vagas. |
As exigências contidas no edital do concurso devem estar em consonância com as normas constitucionais e legais, caso contrário o excesso será nulo, o que pode ser declarado pela própria administração no exercício da autotutela ou pelo Judiciário, quando provocado. A propósito, é importante citar os seguintes julgados do STF em que, em casos específicos, foram analisadas exigências feitas em editais de concursos públicos ou outros problemas ocorridos na etapa de execução do concurso:
a) “Viola o princípio constitucional da isonomia norma que estabelece como título o mero exercício de função pública” (ADI 3.443, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 08.09.2005, Plenário, DJ 23.09.2005);
b) “Mostra-se conflitante com o princípio da razoabilidade eleger como critério de desempate tempo anterior na titularidade do serviço para o qual se realiza o concurso público” (ADI 3.522, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 24.11.2005, Plenário, DJ 12.05.2006);
c) “Não ofende o princípio da igualdade o regulamento de concurso público que, destinado a preencher cargos de vários órgãos da Justiça Federal, sediados em locais diversos, determina que a classificação se faça por unidade da Federação, ainda que daí resulte que um candidato se possa classificar, em uma delas, com nota inferior ao que, em outra, não alcance a classificação respectiva” (RE 146.585, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 18.04.1995, 1.ª Turma, DJ 15.09.1995);
d) “O art. 37, II, da Constituição, ao dispor que a investidura em cargo público depende de aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos, não impede a administração de estabelecer, como condição para a realização das etapas sucessivas de um concurso, que o candidato, além de alcançar determinada pontuação mínima na fase precedente, esteja, como ocorre na espécie, entre os 400 melhores classificados. Não cabe ao Poder Judiciário, que não é árbitro da conveniência e oportunidade administrativas, ampliar, sob o fundamento da isonomia, o número de convocações” (RE 478.136-AgR, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 14.11.2006, 1.ª Turma, DJ 07.12.2006);
e) “Concurso público da polícia militar. Teste de esforço físico por faixa etária: exigência desarrazoada, no caso. Ofensa aos princípios da igualdade e legalidade. O Supremo Tribunal Federal entende que a restrição da admissão a cargos públicos a partir da idade somente se justifica se previsto em lei e quando situações concretas exigem um limite razoável, tendo em conta o grau de esforço a ser desenvolvido pelo ocupante do cargo ou função. No caso, se mostra desarrazoada a exigência de teste de esforço físico com critérios diferenciados em razão da faixa etária” (RE 523.737-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 22.06.2010, 2.ª Turma, DJE 06.08.2010).
Outro ponto que tem gerado reclamações ao Poder Judiciário é sobre a possibilidade de a administração pública alterar as condições do certame constante do respectivo edital. Nesse sentido, o STF já decidiu que, “após a publicação do edital e no curso do certame, só se admite a alteração das regras do concurso se houver modificação na legislação que disciplina a respectiva carreira, para adaptá-las à nova legislação aplicável à espécie” (RE 318.106, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 18.11.2005).
Registre-se, por oportuno, que o STF também admite a alteração no edital se for para sanar erro material, mediante publicação de errata no Diário Oficial (sendo desnecessária a publicação em jornais de grande circulação), e desde que seja garantido prazo razoável aos candidatos para conhecimento da modificação introduzida antes da realização da prova (RE 390.939, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 16.08.2005, 2.ª Turma, DJ 09.09.2005).
6.2.4.7. Exame psicotécnico
Conforme entendimento do STF, o exame psicotécnico pode ser exigido em concurso público, mas para isso é preciso que atenda aos seguintes requisitos cumulativos (RE 473.719-AgR, Eros Grau, j. 17.06.2008, 2.ª Turma, DJE 1.º.08.2008; e RE 417.019-AgR, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 14.08.2007, 1.ª Turma, DJ 14.09.2007):
a) O exame psicotécnico deve estar previsto em lei (a simples previsão no edital não é suficiente);
b) Utilizar critérios objetivos de caráter científico;
c) Possibilidade de reexame administrativo;
d) Publicidade dos atos em que se desdobra para viabilizar o recurso do candidato ao Poder Judiciário.
A necessidade de previsão legal do exame psicotécnico, inclusive, já se encontra sumulada pelo Pretório Excelso:
Súmula 686 do STF: “Só por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitação de candidato a cargo público”.
Para o STF, a avaliação do candidato, em exame psicotécnico, com base em critérios subjetivos, sem um grau mínimo de objetividade, ou em critérios não revelados, é ilegítimo por não permitir o acesso ao Poder Judiciário para a verificação de eventual lesão de direito individual pelo uso desses critérios (RE 243.926, Rel. Min. Moreira Alves, j. 16.05.2000, 1.ª Turma, DJ 10.08.2000).
6.2.4.8. Forma de convocação
O procedimento do concurso, bem como os atos necessários à nomeação e posse dos candidatos aprovados, deve observar o princípio da publicidade, porque, se assim não for, o candidato que não tiver tomado conhecimento será alijado ilegitimamente do certame ou não conseguirá ser admitido ao final ao quadro de pessoal da Administração.
Trilhando essa linha de pensamento, há entendimento pacífico no STJ no sentido de que caracteriza violação ao princípio da razoabilidade e da publicidade a convocação para determinada fase de concurso público apenas mediante publicação do chamamento em diário oficial quando passado considerável lapso temporal entre a realização ou a divulgação do resultado da etapa imediatamente anterior e a referida convocação, uma vez que é inviável exigir que o candidato acompanhe, diariamente, com leitura atenta, as publicações oficiais (RMS 33132/SC, STJ, 2.ª Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 1.º.12.2011, DJE 09.12.2011).
Em sentido inverso, admite-se que a convocação para determinada fase do concurso seja feita mediante publicação apenas no Diário Oficial, quando esta se der logo após a conclusão da etapa anterior, no prazo estabelecido no próprio edital (STJ, 1.ª Turma, RMS 34829/BA, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 07.02.2012, DJE 14.02.2012).
O entendimento do STJ quanto à forma de convocação do candidato para participar das fases do concurso também se aplica à forma de convocação para apresentar documentos necessários à nomeação e à posse (AgRg no RMS 23467/PR). A regra, no que concerne à convocação para nomeação, somente é de aplicação possível nos casos em que o próprio estatuto funcional do servidor prevê que, para ser nomeado, o candidato deve previamente apresentar os documentos necessários à posse. No nosso entendimento, a exigência é esdrúxula, pois os requisitos legalmente estabelecidos são necessários para o exercício do cargo e, por conseguinte, deveriam ser comprovados no momento da posse, conforme, inclusive, está sedimentado na Súmula 266 do STJ (estudada no item 6.2.3.2 deste Capítulo).
No entanto, caso se admita essa “convocação” prévia à nomeação, ela deve seguir as regras de publicação ora estudadas.
6.2.4.9. Controle
Os concursos públicos são submetidos tanto ao controle da própria Administração quanto ao do Poder Judiciário. No primeiro caso, o controle a ser exercido é uma decorrência do exercício do poder de autotutela da administração, enquanto o último se constitui em manifestação do exercício da função jurisdicional.
No que concerne à autotutela, nunca é demais recordarmos que qualquer atuação da Administração que possa repercutir sobre o patrimônio jurídico de terceiros somente pode ser realizada mediante o devido processo administrativo. Assim, a título de exemplo, o STF entende que a anulação do concurso em momento anterior à posse dos candidatos nomeados depende de prévio processo administrativo em que lhes seja assegurado o exercício do contraditório e da ampla defesa (RE 351.489).
Questão interessante versa sobre a possibilidade de haver controle do Poder Judiciário sobre o conteúdo das questões dos concursos públicos. O STF já decidiu que “não cabe ao Poder Judiciário, no controle jurisdicional da legalidade, substituir-se à banca examinadora do concurso público para reexaminar os critérios de correção das provas e o conteúdo das questões formuladas [...]” (MS 27.260, Rel. p/ o ac. Min. Cármen Lúcia, j. 29.10.2009, Plenário, DJE 26.03.2010).
Todavia, para o STF o controle jurisdicional é admissível quando há erro grosseiro no gabarito apresentado (MS 30.859), ou para a verificação da pertinência das questões formuladas com o conteúdo programático previsto no edital, uma vez que, nas palavras do próprio Tribunal, “o edital – nele incluído o programa – é a lei do concurso” (RE 434.708).
6.2.5. Acumulação de cargos, empregos e funções
A Constituição Federal proíbe a acumulação remunerada de cargos, empregos e funções públicas (art. 37, XVI e XVII). A proibição de acumulação remunerada de cargos, empregos e funções públicas abrange, além da Administração Direta, autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder público.
É importante registrar que, na redação original da Constituição Federal, a vedação de acumulação abrangia apenas os cargos, empregos e funções da Administração Direta e das pessoas jurídicas que compõem a Administração Indireta. No entanto, a partir da EC 19 a proibição passou a ser mais abrangente, alcançando também as subsidiárias das empresas públicas e sociedades de economia mista, bem como qualquer sociedade controlada, direta ou indiretamente, pelo Poder Público.
6.2.5.1. Exceção à regra da acumulação
A acumulação remunerada de cargos, empregos e funções públicas somente é considerada lícita nas hipóteses previstas expressamente na Constituição Federal. Contudo, mesmo nos casos em que se admite a acumulação remunerada, ela só é possível se houver compatibilidade de horário entre os dois vínculos, o que significa que nem em parte poderá haver sobreposição de jornada de trabalho. Além disso, a Constituição Federal deixa claro que as remunerações acumuladas não poderão ultrapassar o teto constitucional de remuneração.
Nas hipóteses em que a Constituição Federal admite a acumulação, a princípio não é o número de horas diárias ou semanais a serem suportadas pelo profissional que torna ilícita a acumulação, mas a incompatibilidade de horários (nesse sentido, STJ, AgRg no REsp 1198868/RJ, 1.ª Turma, Rel. Min. Benedito Gonçalves, j. 03.02.2011, DJe 10.02.2011).
Contudo, o entendimento acima explanado não afasta a necessidade de que, em respeito ao princípio da eficiência e à necessidade de higidez física e mental do servidor, seja estipulado um limite máximo razoável de jornada, de acordo com a atividade desenvolvida.
Nesse contexto, o Superior Tribunal de Justiça, considerando que a submissão de servidores da área da saúde a jornadas de trabalho exageradas poria em risco a vida dos usuários do sistema público de saúde, afirmou que “é vedada a acumulação de dois cargos públicos privativos de profissionais de saúde quando a soma da carga horária referente aos dois cargos ultrapassar o limite máximo de sessenta horas semanais” (MS 19.336-DF). No julgado, foi expressamente mencionada decisão em sentido semelhante do Tribunal de Contas da União afirmando a coerência em limitar as jornadas dos profissionais de saúde a sessenta horas semanais, contemplando diariamente dois turnos de seis horas, com um intervalo de uma hora para alimentação e deslocamento entre os turnos, deixando, em cada dia útil, um intervalo de onze horas de descanso de interjornada (TCU, Acórdão 2.133/2005).
No caso de acumulação de cargos de professor, tanto STF (MS 26085/DF), quanto STJ (REsp 1.95.791 -RJ) entendem inconstitucional a acumulação de dois cargos com jornada de 40 horas semanais, quando um deles exige dedicação exclusiva. Apesar da maneira como foram redigidos os acórdãos, da análise de seus votos condutores fica fácil perceber que as Cortes consideraram que tanto o fato de as jornadas acumuladas serem de 40 horas quanto a exigência da dedicação exclusiva, isoladamente, já redundariam na impossibilidade de acumulação. Não foi outro o entendimento adotado pelo CESPE, no Exame da OAB/2006.3, ao considerar incorreto o seguinte item: “A acumulação ilegal de cargos não ocorre na hipótese de um servidor público federal ocupar dois cargos efetivos de professor com 40 horas semanais de trabalho cada um”.
Assim, desde que haja compatibilidade de horário, de acordo com o art. 37, XVI, “a”, “b” e “c”, da Constituição Federal, a acumulação remunerada é permitida nos seguintes casos:
a) dois cargos de professor;
b) um cargo de professor com outro técnico ou científico;
c) dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas.
Nos casos em que é possível a acumulação, esta pode se dar no mesmo regime ou em regimes diversos. Vale dizer, a acumulação pode ser de dois cargos, dois empregos (celetista) ou de um cargo e um emprego. Nesses termos, o Supremo Tribunal Federal decidiu que “é possível a acumulação de um cargo de professor com um emprego (celetista) de professor. Interpretação harmônica dos incisos XVI e XVII do art. 37 da CF” (RE 169.807, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 24.06.1996, 2.ª Turma, DJ 08.11.1996).
O conceito de cargo técnico ou científico, em razão da ausência de uma explicitação legal, tem provocado algumas controvérsias que a doutrina e a jurisprudência têm se encarregado de resolver. Para o STJ, “Cargo científico é o conjunto de atribuições cuja execução tem por finalidade investigação coordenada e sistematizada de fatos, predominantemente de especulação, visando a ampliar o conhecimento humano. Cargo técnico é o conjunto de atribuições cuja execução reclama conhecimento específico de uma área do saber” (RMS 7.550/PB, 6.ª Turma, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ 02.03.1998).
É importante registrar que, para que um cargo seja considerado “técnico” para efeito de possibilitar a acumulação remunerada, não é suficiente que sua denominação formal contenha o termo “técnico”. Por outro lado, o fato de o cargo ocupado exigir apenas nível médio de ensino, por si só, não exclui o caráter técnico da atividade, pois o texto constitucional não exige formação superior para tal caracterização. O que importa para que o cargo seja considerado “técnico” para fins de acumulação é o desempenho de funções que exigem uma formação específica, que não se confundem com funções rotineiras, simples e burocráticas.
Com efeito, a jurisprudência do STJ, apenas para exemplificar, tem considerado que não se enquadram como “técnico” ou “científico” os seguintes cargos: analista técnico-jurídico, técnico judiciário (nível médio), técnico de finanças e controle da Controladoria-Geral da União, agente de polícia civil, policial militar, técnico administrativo educacional, auxiliar administrativo, atendente de telecomunicações etc.
A propósito do tema, o CESPE, no Exame da OAB/2007.1, considerou incorreta a seguinte proposição: “Considere que um cidadão ocupe cargo efetivo de professor em determinado município e tenha sido aprovado em concurso público de técnico judiciário, cargo acessível aos que detenham nível médio de escolaridade, em qualquer área do conhecimento. Nessa situação, os dois cargos referidos são acumuláveis”.
A respeito da hipótese de acumulação prevista no art. 37, XVI, “c”, vale o registro de que a redação do mencionado dispositivo foi alterada pela EC 34/2001. Anteriormente, a hipótese prevista era de acumulação de “dois cargos privativos de médico”. Todavia, após a EC 34/2001, a norma constitucional passou a fazer referência à possibilidade de acumulação de “dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas”. Por profissionais de saúde devem ser entendidos aqueles que exercem atividade técnica diretamente ligada ao serviço de saúde, a exemplo de médicos, enfermeiros, dentistas etc.
A propósito, o STF já decidiu que a possibilidade da acumulação de cargos privativos de profissionais de saúde inclui também os assistentes sociais que exercem suas funções em unidades de saúde (RE 553.670-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 14.09.2010, 2.ª Turma, DJE 1.º.10.2010).
Importante registrar que a Emenda Constitucional 77/2014 expressamente estendeu aos profissionais de saúde das Forças Armadas essa possibilidade de acumulação de cargos, desde ela ocorra “na forma da lei e com prevalência da atividade militar” (CF/1988, art. 142, § 3.º, VIII).
Além das hipóteses previstas no art. 37, XVI, da CF, a Constituição Federal prevê a possibilidade de acumulação remunerada nos seguintes casos:
a) um cargo de juiz com outro de magistério (art. 95, parágrafo único, I);
b) um cargo de membro do Ministério Público com outro de magistério (art. 128, § 5.º, II, “d”);
c) um cargo de vereador com outro cargo, emprego ou função pública (art. 38, III).
6.2.6. Direito de greve e de livre associação sindical
O art. 37, VII, da Constituição Federal estabelece que o direito de greve dos servidores públicos civis estatutários será exercido nos termos e nos limites definidos em lei específica.
Vale a pena registrar que o art. 37, VII, da CF/1988, em sua redação original, previa a edição de lei complementar para disciplinar os termos e os limites em que o direito de greve dos servidores públicos civis estatutários seria exercido. Todavia, a norma foi alterada pela EC 19/1998, passando a exigir apenas lei ordinária específica.
O direito de greve dos servidores públicos civis estatutários, conforme previsto na Constituição Federal, se afigura como norma de eficácia limitada, ou seja, depende da edição de lei regulamentadora para que possa ser exercitado. Essa lei, no entanto, até hoje não foi editada.
Já em relação ao direito de greve dos trabalhadores da iniciativa privada previsto no art. 9.º da Constituição Federal a situação é outra, pois se trata de norma constitucional de eficácia contida, que foi disciplinada pela Lei 7.783/1989. A lei de greve dos trabalhadores da iniciativa privada se aplica aos empregados das empresas públicas e sociedades de economia mista, por força do art. 173, § 1.º, II, da CF/1988.
Durante muito tempo, o STF entendeu que, embora o direito de greve dos servidores públicos civis estatutários fosse permitido pela Constituição Federal, enquanto não fosse editada a norma regulamentadora em questão, este não poderia ser exercido.
Contudo, diante da renitente omissão legislativa, o Pretório Excelso resolveu mudar seu posicionamento sobre o assunto. Com efeito, no ano de 2007, no julgamento dos Mandados de Injunção 670/ES, 708/DF e 712/PA, o STF determinou que fosse aplicada ao setor público temporariamente, até que a omissão legislativa fosse sanada, no que couber, a lei de greve vigente no setor privado (Lei 7.783/1989).
Em outras palavras, o STF passou a admitir que o servidor civil estatutário possa fazer greve, sendo-lhe aplicada a mesma legislação do setor privado, enquanto a norma específica não for editada.
Nos mesmos julgados referidos anteriormente, o STF determinou também que, enquanto a omissão legislativa não for devidamente regulamentada, deverão ser observadas as regras de competências judiciais para apreciação dos dissídios de greve envolvendo servidores públicos previstas na Lei 7.701/1988, que são as seguintes:
a) Se a paralisação for de âmbito nacional, ou abranger mais de uma região da Justiça Federal, ou, ainda, compreender mais de uma unidade da federação, a competência para o dissídio de greve será do STJ (por aplicação analógica do art. 2.º, I, “a”, da Lei 7.701/1988);
b) Ainda no âmbito federal, se a controvérsia estiver adstrita a uma única região da Justiça Federal, a competência será dos Tribunais Regionais Federais (aplicação analógica do art. 6.º da Lei 7.701/1988);
c) Para o caso da jurisdição no contexto estadual ou municipal, se a controvérsia estiver adstrita a uma unidade da federação, a competência será do respectivo Tribunal de Justiça (aplicação analógica do art. 6.º da Lei 7.701/1988);
d) As greves de âmbito local ou municipal serão dirimidas pelo Tribunal de Justiça ou Tribunal Regional Federal com jurisdição sobre o local da paralisação, conforme se trate de greve de servidores municipais, estaduais ou federais.
É conveniente destacar que o STF reconheceu no julgamento da Reclamação 6568/SP que o direito de greve do servidor público não é absoluto, devendo ser relativizado em razão da índole de determinadas atividades públicas. Para melhor compreensão dessa posição, transcreve-se trecho do referido Acórdão:
Os servidores públicos são, seguramente, titulares do direito de greve. Essa é a regra. Ocorre, contudo, que entre os serviços públicos há alguns que a coesão social impõe sejam prestados plenamente, em sua totalidade. Atividades das quais dependam a manutenção da ordem pública e a segurança pública, a administração da Justiça – onde as carreiras de Estado, cujos membros exercem atividades indelegáveis, inclusive as de exação tributária – e a saúde pública não estão inseridos no elenco dos servidores alcançados por esse direito. Serviços públicos desenvolvidos por grupos armados: as atividades desenvolvidas pela polícia civil são análogas, para esse efeito, às dos militares, em relação aos quais a Constituição expressamente proíbe a greve (art. 142, § 3.º, IV) (Rcl 6568/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, j. 21.05.2009).
A propósito da greve de servidor público, o STF também já decidiu que:
a) “É legítimo o desconto efetuado na remuneração do servidor público pelos dias não trabalhados, uma vez que a participação em greve suspende o contrato de trabalho. Todavia, não se proíbe a adoção de soluções autocompositivas em benefício dos servidores grevistas” (RE 456.530-ED, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 23.11.2010, 2.ª Turma, DJE 1.º.02.2011.);
b) “A simples circunstância de o servidor público estar em estágio probatório não é justificativa para demissão com fundamento na sua participação em movimento grevista por período superior a trinta dias. A ausência de regulamentação do direito de greve não transforma os dias de paralisação em movimento grevista em faltas injustificadas” (RE 226.966, Rel. p/ o ac. Min. Cármen Lúcia, j. 11.11.2008, 1.ª Turma, DJE 21.08.2009.) Vide: ADI 3.235, Rel. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, j. 04.02.2010, Plenário, DJE 12.03.2010.
Já o direito à livre associação sindical dos servidores públicos foi assegurado pelo art. 37, VI, da CF/1988, sendo direito autoaplicável (não dependendo de norma legal para ser exercitado).
Registre-se, por oportuno, que aos militares é proibida a filiação a sindicato e a greve (CF/1988, art. 142, IV).
6.2.7. Mandato eletivo
O art. 38 da Constituição Federal disciplina aspectos atinentes à acumulação de cargos, empregos e funções e à remuneração do servidor público da administração direta, autárquica e fundacional, quando este vier a ser eleito para mandato nos Poderes Executivo ou Legislativo. As regras constitucionais a respeito desse assunto são as seguintes (art. 38, I a III):
a) no caso de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, o servidor ficará afastado de seu cargo, emprego ou função, passando a receber a remuneração do cargo eletivo;
b) se o servidor for investido no mandato de Prefeito, será afastado do cargo, emprego ou função, sendo-lhe facultado optar entre a remuneração de Prefeito ou a que percebia no cargo, emprego ou função de que foi afastado;
c) o servidor investido no mandato de vereador, se houver compatibilidade de horários, poderá acumular o cargo de vereador com o cargo, emprego ou função pública que exercia anteriormente. Nessa hipótese, perceberá as vantagens de seu cargo, emprego ou função cumulativamente com a remuneração do cargo eletivo. Todavia, se não houver compatibilidade de horário e resolver exercer o cargo de vereador, poderá optar entra a remuneração do vereador ou a que percebia no cargo, emprego ou função de que foi afastado.
A Constituição estabelece, ainda, que em qualquer caso que exija o afastamento para o exercício de mandato eletivo o tempo de exercício do mandato eletivo será contado para todos os efeitos legais, exceto para promoção por merecimento (art. 38, IV). Para efeito de benefício previdenciário, no caso do afastamento do servidor para exercício de mandato eletivo, os valores serão determinados como se no exercício estivesse (art. 38, V).
Observando as regras anteriores, a Fundação Carlos Chagas, instituição organizadora de concursos públicos, considerou corretas as seguintes afirmativas:
a) “Servidor público da administração direta, em exercício de mandato de deputado federal, será afastado de seu cargo, deixando de receber a remuneração a ele correspondente, mas continuando a contagem do tempo de serviço, salvo para efeito de promoção por merecimento” (FCC/Procurador/MPTCE/CE/2006);
b) “Nos termos da Constituição da República, o servidor público da administração direta, autárquica ou fundacional que for investido no mandato de Prefeito será afastado do emprego, cargo ou função, sendo-lhe facultado optar por sua remuneração” (FCC/Analista de Regulação Advogado/ARCE/CE/2006).
6.2.8. Estabilidade
A estabilidade é a garantia constitucional de permanência no serviço público outorgada ao servidor que, nomeado por concurso público para cargo de provimento efetivo, tenha transposto o período de estágio probatório e aprovado numa avaliação especial de desempenho (CF, art. 41 e seu § 4.º).
Do texto originário do art. 41 da CF/1988 não constava como requisito para aquisição da estabilidade a exigência de que o servidor fosse nomeado “para cargo de provimento efetivo”. Diante de tal redação, instaurou-se severa polêmica acerca da aplicabilidade da garantia aos servidores celetistas (empregados públicos) da Administração direta, autárquica e fundacional.
A menção a celetistas pode parecer estranha, uma vez que o art. 39 da Constituição Federal4 exige a adoção de “regime jurídico único e planos de carreira para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas”. Todavia, parcela da doutrina entende que nunca houve impedimento para adoção do regime celetista no citado âmbito, desde que tal regime fosse o único. Foi nesse contexto que surgiu a celeuma ora analisada. Alguns entendiam que a garantia da estabilidade era típica do regime estatutário e, portanto, incompatível com a sistemática de contrato de trabalho. Outros entendiam que a estabilidade decorreria de direta aplicação do art. 41 da Constituição Federal que, repita-se, não fazia distinção de regime ao estatuir a regra.
Adotando a segunda corrente, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Súmula 390, cristalizando os seguintes entendimentos:
a) o servidor público celetista da administração direta, autárquica ou fundacional é beneficiário da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988;
b) ao empregado de empresa pública ou de sociedade de economia mista, ainda que admitido mediante aprovação em concurso público, não é garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.
Com o advento da Emenda Constitucional 19/1998, o entendimento constante do item “a” não mais encontra guarida no art. 41 da Constituição, pois a estabilidade passou a depender de a nomeação ser para cargo de provimento efetivo, o que claramente exclui a admissão no regime de emprego público.
Contudo, a necessidade de respeito à segurança jurídica fez com que o Supremo Tribunal Federal deixasse assentando que a novidade somente seria aplicável aos que ingressaram na administração direta, autárquica e fundacional dos entes federados após o dia 05.06.1998, data da promulgação da EC 19/1998 (AI 472685 AgR/BA). Assim, temos como possíveis as seguintes situações:
a) os servidores públicos celetistas admitidos na administração direta, autárquica e fundacional até o dia 05.06.1998 são beneficiários da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988;
b) os servidores públicos celetistas admitidos na administração direta, autárquica e fundacional após o dia 05.06.1998 não são beneficiários da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988;
c) os servidores públicos celetistas admitidos em sociedades de economia mista e empresas públicas não são beneficiários da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988, independentemente da data da sua admissão.
Registramos, por oportuno, que o próprio Tribunal Superior do Trabalho já se curvou à orientação da Suprema Corte, passando a adotar os mesmos limites materiais e temporais (RR 208800-50.2003.5.02.0033).
Digno de nota o fato de que, em caráter excepcional, a Constituição Federal de 1988 assegurou a estabilidade também “aos servidores públicos civis da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, da administração direta, autárquica e das fundações públicas, em exercício na data da promulgação da Constituição, há pelo menos cinco anos continuados, e que não tenham sido admitidos por concurso público” (art. 19 das Disposições Constitucionais Transitórias).
Atendo-nos aos cargos efetivos, ressaltamos que a efetividade não se confunde com a estabilidade.
A efetividade é a situação jurídica daquele que ocupa cargo de provimento efetivo. Os cargos de provimento efetivo são os que só podem ser titularizados por servidores estatutários, cuja nomeação depende da aprovação em concurso público. No momento em que o servidor ingressa no serviço público, ocupando cargo de provimento efetivo, já é considerado um servidor efetivo. Contudo, o referido servidor efetivo só terá a garantia de permanência no serviço público (estabilidade) depois de três anos de exercício.
Além das questões já ressaltadas, a EC 19/1998 trouxe significativas alterações na estabilidade dos servidores públicos, quais sejam:
a) aumentou o prazo necessário para aquisição da estabilidade, que antes era de dois anos e passou a ser de três anos de efetivo exercício;
b) previu como condição obrigatória para a aquisição da estabilidade que o servidor sofresse uma avaliação especial de desempenho realizada por comissão instituída para essa finalidade;
c) previu mais duas hipóteses de perda do cargo pelo servidor estável, como será visto em seguida.
A estabilidade não é uma garantia absoluta. A própria Constituição Federal prevê que o servidor estável perderá o seu cargo nas seguintes hipóteses:
a) em virtude de sentença judicial transitada em julgado;
b) mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;
c) mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa (acrescentada pela EC 19/1998);
d) no caso de o Poder Público não cumprir os limites de gastos com pessoal previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal – LC 101/2001 (acrescentada pela EC 19/1998).
Nesse último caso, antes de exonerar o servidor estável, o poder público deverá tomar as seguintes medidas, na seguinte ordem (CF, art. 169, §§ 1.º e 2.º):
1.º) reduzir em pelo menos 20% as despesas com cargos em comissão e funções de confiança;
2.º) exoneração de todos os servidores não estáveis.
Se as medidas anteriores não surtirem o efeito desejado, aí sim poderão ser exonerados os servidores estáveis, por motivo de excesso de quadro. A perda do cargo será antecedida por ato normativo motivado de cada Poder, especificando a atividade funcional, o órgão ou a unidade administrativa objeto da redução de pessoal (art. 169, § 4.º). O servidor que perder o cargo em razão de excesso de quadro fará jus à indenização correspondente a um mês de remuneração por ano de serviço (art. 169, § 4.º).
Como decorrência da estabilidade, o servidor estável terá direito à reintegração, à disponibilidade ou ao aproveitamento, conforme o caso (art. 41, §§ 2.º e 3.º, da CF).
A reintegração é o reingresso do servidor estável no cargo anteriormente ocupado, ou no cargo resultante de sua transformação, quando invalidada a sua demissão por decisão administrativa ou judicial. Na hipótese de o cargo anterior já estar ocupado por outro servidor estável, o seu eventual ocupante será reconduzido ao cargo de origem, sem direito à indenização, aproveitado em outro cargo, ou, ainda, posto em disponibilidade. Já no caso de o cargo de origem do servidor a ser reintegrado tiver sido extinto, o reintegrando será posto em disponibilidade.
A disponibilidade é o direito de inatividade remunerada, assegurado ao servidor estável, na hipótese de extinção de seu cargo ou declaração de sua desnecessidade. Durante o período em que o servidor estável ficar em disponibilidade, terá direito a perceber remuneração proporcional ao tempo de serviço, até seu adequado aproveitamento em outro cargo (art. 41, § 3.º).
O aproveitamento é o retorno à atividade do servidor em disponibilidade, que se dará obrigatoriamente em cargo de atribuições e vencimentos compatíveis com o anteriormente ocupado.
6.2.8.1. Estágio probatório

O estágio probatório é o período de exercício do servidor durante o qual a Administração apura a conveniência ou não de sua permanência no serviço público, mediante a verificação do cumprimento dos requisitos estabelecidos na lei para a aquisição da estabilidade.
Segundo a Lei 8.112/1990, que disciplina o regime jurídico dos servidores públicos civis da União, durante o estágio probatório o servidor terá avaliada a sua aptidão e capacidade para o desempenho do cargo, observados os seguintes fatores (art. 20, I a V):
a) assiduidade;
b) disciplina;
c) capacidade de iniciativa;
d) produtividade;
e) responsabilidade.
Embora o servidor em estágio probatório ainda não tenha adquirido estabilidade, a jurisprudência do STJ e do STF vem entendendo que a sua exoneração em razão de insuficiência de desempenho deve ser precedida da instauração de processo administrativo, em que seja assegurado o direito à ampla defesa e ao contraditório. Contudo, nessa hipótese não se faz necessária a instauração de processo administrativo disciplinar (PAD), sendo suficiente a abertura de sindicância, em que sejam respeitados os princípios do contraditório e da ampla defesa (STJ, RMS 22.567-MT, Informativo 470; Súmula 21 do STF).
A EC 41/1998 aumentou o prazo de aquisição da estabilidade para três anos (anteriormente eram dois anos). O STF e o STJ vêm adotando o entendimento de que estágio probatório é o período compreendido entre a nomeação e a aquisição de estabilidade no serviço público, no qual são avaliadas a aptidão, a eficiência e a capacidade do servidor para o efetivo exercício do cargo respectivo. Com efeito, o prazo do estágio probatório dos servidores públicos deve observar a alteração promovida pela Emenda Constitucional 19/1998 no art. 41 da Constituição Federal, no tocante ao aumento do lapso temporal para a aquisição da estabilidade no serviço público para três anos, visto que, apesar de institutos jurídicos distintos, encontram-se pragmaticamente ligados (STF, 2.ª Turma, AI 754802 AgR-ED/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 07.06.2011, DJe 118; STJ, 3.ª Seção, MS 12523/DF, Rel. Min. Felix Fischer, j. 22.04.2009, DJe 18.08.2009).
A avaliação do servidor durante o período de estágio probatório deve ser efetiva, o que pressupõe o efetivo exercício do servidor. Assim, durante o período de estágio probatório, em caso de eventuais afastamentos do servidor em decorrência de licenças, o prazo de avaliação deve ser prorrogado pelo mesmo período do afastamento ou licença, de modo a permitir o cumprimento do período de avaliação previsto no art. 41 da CF (STJ, 5.ª Turma, RMS 19884/DF, j. 08.11.2007, DJ 10.12.2007). Por semelhante motivo, o STJ já decidiu que em caso de cessão do servidor para outro órgão ocorre suspensão da contagem do prazo de três anos de estágio probatório (STJ, 6.ª Turma, RMS 23689/RS, j. 18.05.2010, DJe 07.06.2010).
O servidor não aprovado em estágio probatório será exonerado ou, se estável, reconduzido ao cargo anteriormente ocupado.
O direito à recondução aplica-se também aos casos do servidor estável que, durante o período de estágio probatório em novo cargo, resolver por decisão própria retornar ao cargo anterior, mesmo que o seu desempenho no novo cargo tenha sido considerado satisfatório. Todavia, o direito à recondução só persiste enquanto o servidor estiver sendo submetido ao estágio probatório no novo cargo, conforme já decidiu o STF (STF, Tribunal Pleno, MS 24543/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 21.08.2003, DJ 12.09.2003). Destarte, não é permitido que o servidor estável requeira a recondução ao cargo anterior após a conclusão do período de estágio probatório.
A propósito, o CESPE, na prova para Juiz Federal Substituto do TRF5/2006, considerou incorreta a seguinte afirmativa: “Conforme entendimento do STF, o servidor público federal tem direito de retornar a cargo federal anterior, mesmo após o estágio probatório de novo cargo assumido”.
Por fim, é importante registrar que o STF já decidiu que “a simples circunstância de o servidor público estar em estágio probatório não é justificativa para demissão com fundamento na sua participação em movimento grevista por período superior a trinta dias”. Com efeito, a ausência de regulamentação do direito de greve não transforma os dias de paralisação em movimento grevista em faltas injustificadas (STF, 1.ª Turma, RE 226966/RS, Rel.(a) p/ Acórdão Min. Carmem Lúcia, j. 11.11.2008, DJe 21.08.2009).
6.2.9. Vitaliciedade
A vitaliciedade é uma garantia de permanência no serviço público conferida a agentes públicos que titularizam cargos de provimento vitalício. Atualmente, os cargos vitalícios são os seguintes:
a) magistrados (CF, art. 95, I);
b) membros do Ministério Público (art. 128, § 5.º, I, “a”);
c) membros dos Tribunais de Contas (art. 73, § 3.º).
A vitaliciedade é parecida com a estabilidade, pois ambas consistem em garantia de o servidor permanecer no quadro funcional. A principal diferença entre os dois institutos está no fato de que o servidor que gozar de vitaliciedade só perderá o cargo em razão de sentença judicial transitada em julgado, diferentemente da estabilidade, que admite a perda do cargo por outras formas.
6.2.10. Sistema remuneratório
O sistema remuneratório dos servidores públicos (em sentido amplo) é composto por três categorias jurídicas distintas, a saber:
a) o salário;
b) os vencimentos; e
c) o subsídio.
O salário é a contraprestação pecuniária paga aos empregados públicos, regidos pela CLT.
Os vencimentos (no plural) é a modalidade remuneratória da maioria dos servidores submetidos a regime jurídico estatutário. Os vencimentos são compostos por duas parcelas: o vencimento (no singular) e as vantagens pecuniárias.
O vencimento (também chamado de vencimento-base ou vencimento-padrão) é a retribuição pecuniária paga em decorrência do exercício das funções relativas ao cargo. O vencimento se constitui no núcleo remuneratório do servidor, correspondendo ao padrão remuneratório do cargo público.
Além do vencimento-base, em decorrência de determinada situação fática prevista na lei, o servidor poderá fazer jus a certas vantagens pecuniárias (gratificações, adicionais, abonos, entre outras espécies remuneratórias). O somatório do vencimento-base e das vantagens pecuniárias de natureza permanente pagas ao servidor é chamado de remuneração ou vencimentos (no plural).
Por fim, existe uma terceira figura remuneratória, prevista apenas para algumas categorias de servidores públicos, que foi introduzida pela Emenda Constitucional 19/1998: o subsídio. O subsídio caracteriza-se por ser um estipêndio fixado em parcela única, sendo vedado o acréscimo a este de outras vantagens pecuniárias, como gratificações, adicionais, abonos, prêmios, verbas de representação ou outra espécie remuneratória.
Todavia, a norma que prevê o pagamento do subsídio para algumas categorias de servidores públicos (art. 39, § 4.º, CF) deve ser interpretada de forma harmônica com a norma que estende a estes alguns direitos sociais (art. 39, § 3.º, CF). Destarte, as parcelas pecuniárias correspondentes aos direitos sociais mencionados no art. 39, § 3.º, da Constituição Federal devem ser acrescidas à denominada “parcela única”, a exemplo do adicional de férias, do 13.º salário, do acréscimo relativo às horas extraordinárias e do adicional noturno. Além disso, quaisquer vantagens de natureza indenizatória também devem ser pagas aos agentes remunerados por subsídio (a exemplo de diárias e ajudas de custo), uma vez que esse tipo de verba se destina apenas a compensá-lo pelas despesas que efetuaram em decorrência do exercício de suas atribuições, evitando que haja enriquecimento sem causa do Estado.
De acordo com a Constituição Federal, a remuneração por subsídio é obrigatória para as seguintes categorias de agentes públicos:
a) Membros de Poder (chefes dos Poderes Executivos, senadores, deputados, vereadores, magistrados), detentores de mandato eletivo (a expressão é redundante já que estes também são Membros de Poder), Ministros de Estado e Secretários Estaduais e Municipais (art. 39, § 4.º);
b) Ministros ou Conselheiros dos Tribunais de Contas (art. 73, § 3.º);
c) Membros do Ministério Público (art. 128, § 5.º, I, “c”);
d) integrantes das carreiras pertencentes à Advocacia-Geral da União, à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, às Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal e às Defensorias Públicas da União, Distrito Federal e Territórios e Defensorias Públicas Estaduais (art. 135);
e) servidores policiais integrantes da Polícia Federal, Polícia Rodoviária Federal, Polícia Ferroviária Federal, Polícias Civis, Polícias Militares e Corpos de Bombeiros Militares (art. 144, § 9.º).
Além dos casos em que o subsídio é obrigatório, a Constituição Federal prevê que facultativamente poderão ser remunerados mediante subsídios os servidores públicos organizados em carreira (art. 39, § 8.º). Nesses casos, cabe às leis de cada ente federativo definir quais as carreiras que serão remuneradas por subsídio e quais as que serão remuneradas por vencimentos.
A propósito, o CESPE, atento à regra anterior, no concurso para Analista Judiciário do TJRJ/2008, considerou incorreta a seguinte afirmação: “A remuneração do cargo de analista judiciário, mesmo sendo este organizado em carreira, não poderá ser fixada em subsídio”.
6.2.10.1. Fixação e alteração da remuneração e do subsídio
O inciso X do art. 37 da Constituição Federal, com redação dada pela Emenda Constitucional 19/1998, contém a seguinte regra a respeito da fixação e alteração da remuneração de servidores públicos:
X – a remuneração dos servidores públicos e o subsídio de que trata o § 4.º do art. 39 somente poderão ser fixados ou alterados por lei específica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisão geral anual, sempre na mesma data e sem distinção de índices.
Verifica-se, portanto, que a fixação ou alteração de remuneração de servidores públicos somente pode ser feita por meio de lei específica. Em consonância com essa regra, o STF editou as seguintes Súmulas:
Súmula Vinculante 37 (resultante da conversão da antiga Súmula 339): “Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores públicos sob o fundamento de isonomia”.
Súmula 679: “A fixação de vencimentos dos servidores públicos não pode ser objeto de convenção coletiva”.
A Constituição Federal consigna, em diversos dispositivos, regras quanto à competência privativa para a iniciativa das leis que tratam da remuneração de servidores, a qual varia de acordo com o caso. A tabela a seguir, de forma resumida, indica a competência para a iniciativa de lei que trata da remuneração do servidor, em cada caso:
| Cargos | Iniciativa da lei para fixação da remuneração ou subsídio |
| Cargos da estrutura do Poder Executivo | Chefe do Poder Executivo |
| Membros e servidores do Judiciário | Cada Tribunal |
| Membros e servidores do Ministério Público | Respectivo Procurador-Geral |
| Membros, Procuradores do Ministério Público e servidores dos Tribunais de Contas | Cada Tribunal de Contas |
| Ministros do STF | STF |
| Deputados Federais, Senadores, Presidente e Vice- Presidente da República e Ministros de Estado | Congresso Nacional |
| Deputados Estaduais, Governador, Vice-Governador e Secretários de Estado | Respectiva Assembleia Legislativa |
| Vereadores, Prefeito, Vice-Prefeito e Secretários Municipais | Respectiva Câmara de Vereadores |
| Cargos da estrutura organizacional da Câmara dos Deputados | Câmara dos Deputados |
| Cargos da estrutura organizacional do Senado | Senado |
Vale a pena registrar que, no caso da fixação de subsídio dos Deputados Federais, Senadores, Presidente e Vice-Presidente da República e Ministros de Estado, a competência é exclusiva do Congresso Nacional, não necessitando a norma de sanção presidencial. Por isso mesmo, a norma que fixa o subsídio nesses casos não é propriamente uma lei, mas um ato interno do próprio Congresso Nacional, chamado de decreto legislativo.
O art. 37, X, da Constituição Federal assegura a revisão geral anual da remuneração dos servidores, sempre na mesma data e sem distinção de índices.
Para efeito de reajuste da remuneração de servidores, cumpre distinguir a “revisão geral anual” da “revisão específica”. A revisão geral é um reajuste anual genérico, cujo objetivo é repor as perdas inflacionárias do período de todo o universo dos servidores. A revisão geral anual pressupõe o atendimento aos seguintes requisitos:
a) lei específica, cuja iniciativa cabe a cada um dos chefes do Executivo;
b) caráter genérico da revisão, atingindo todos os servidores, inclusive os do Legislativo, Judiciário, Ministério Público e Tribunal de Contas;
c) periodicidade anual da revisão;
d) índices revisionais idênticos para todos os servidores.
Já a revisão específica atinge apenas alguns cargos ou carreiras funcionais, tendo por objetivo evitar a defasagem remuneratória entre determinado profissional do setor público e o seu equivalente no setor privado. A distinção entre revisão geral e revisão específica importa também para efeito da iniciativa de lei. Tratando-se de revisão geral, conforme já decidiu o STF, a iniciativa de lei compete aos chefes dos respectivos Poderes Executivos, enquanto na revisão específica a iniciativa da lei deverá observar as mesmas regras de competência exigidas para fixação da remuneração dos servidores, conforme visto na tabela anterior.
6.2.10.2. Irredutibilidade
O art. 37, XV, da CF contém regra que assegura a irredutibilidade de vencimentos e subsídios. A proteção alcança tanto os ocupantes de cargos públicos (inclusive os de comissão – RE 378.932/PE) quanto os de empregos públicos (celetistas). Além disso, segundo o entendimento do STF, configura agressão ao princípio o aumento da carga horária a que está submetido o servidor sem o correspondente aumento de remuneração (ARE 660.010/PR).
É importante registrar que a Constituição protege o servidor apenas contra a redução direta dos vencimentos, ou seja, contra norma que pretenda estipular remuneração inferior a que já fora estabelecida anteriormente. De outro lado, não há proteção contra as reduções indiretas de remuneração que podem ocorrer em razão: a) da inflação de preços; ou b) do aumento de impostos (ex.: aumento do imposto de renda).
Outro ponto que a Constituição não protege é a forma como são calculados os vencimentos. Com efeito, é possível a extinção ou redução de gratificação, mas desde que isso não implique redução do montante a ser pago. Contudo, caso a nova lei não observe a regra anterior e resulte em decréscimo remuneratório, a eventual diferença entre a remuneração antiga e a nova deverá ser paga de maneira destacada, sob a forma de “parcela absorvível” (também chamada de “vantagem pessoal nominalmente identificável”). Nessa hipótese, a referida parcela deverá ser reduzida gradativamente ao longo do tempo, na mesma medida em que os vencimentos forem reajustados, até que desapareça por completo.
6.2.10.3. Limites de remuneração de servidores
A remuneração do servidor se submete aos limites: mínimo e máximo.
No tocante ao valor mínimo, a Constituição assegura aos servidores públicos a mesma garantia conferida aos trabalhadores em geral, de que a remuneração percebida não pode ser inferior ao salário mínimo. Essa garantia é referente ao total da remuneração percebida, e não em relação ao vencimento-base, conforme o STF já deixou assentado na Súmula Vinculante 16. Assim, nada impede, por exemplo, que o vencimento-base de um cargo seja fixado em R$ 50,00, desde que, somadas todas as outras verbas devidas ao servidor (acréscimos, adicionais e gratificações), o montante total percebido seja igual ou superior ao salário mínimo.
A garantia do salário mínimo, contudo, não foi assegurada pela Constituição Federal aos militares. No entendimento do STF, a obrigação do Estado quanto aos conscritos limita-se a fornecer-lhes as condições materiais para a adequada prestação do serviço militar obrigatório nas Forças Armadas. Os militares, portanto, são enquadrados num regime que não se confunde com aquele aplicável aos servidores civis, visto que têm direitos, garantias, prerrogativas e impedimentos próprios (RE 570177/MG).
Consolidando o entendimento, a Suprema Corte editou a Súmula Vinculante 6, em que se afirma textualmente que “não viola a Constituição o estabelecimento de remuneração inferior ao salário mínimo para as praças prestadoras de serviço militar inicial”.
No tocante ao limite máximo, a regra do teto remuneratório foi estabelecida pelo art. 37, XI, da CF, com redação dada pela EC 41/2003.
Estão submetidos ao teto a remuneração e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e empregos públicos da administração direta, autárquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes políticos e os proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, percebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza. Já as parcelas de caráter indenizatório não serão computadas para efeito de cálculo do teto remuneratório (art. 37, § 11, da CF).
A regra do teto remuneratório também se aplica às empresas públicas e às sociedades de economia mista, e suas subsidiárias, que receberem recursos da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral (art. 37, § 9.º, da CF). Contudo, se essas entidades não receberem recursos públicos para pagamento de despesas de custeio e de pessoal, seus empregados não estarão submetidos ao teto remuneratório previsto no art. 37, XI, da CF.
De acordo com esse dispositivo constitucional, existe um teto geral remuneratório aplicado a todos os Poderes da União, Estados, Distrito Federal e Municípios: o subsídio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Além desse teto geral, existem tetos específicos (ou subtetos) para os Estados, Distrito Federal e Municípios.
Na esfera estadual e distrital, a remuneração dos agentes públicos, além de não poder exceder o subsídio mensal dos Ministros do STF, também não pode ultrapassar os seguintes limites:
a) No âmbito do Poder Executivo: o subsídio do Governador;
b) No âmbito do Poder Legislativo: o subsídio dos Deputados Estaduais e Distritais;
c) No âmbito do Poder Judiciário: o subsídio dos Desembargadores do Tribunal de Justiça, limitado este a 90,25% do subsídio dos Ministros do STF. Este limite também se aplica aos membros do Ministério Público, aos Procuradores e aos Defensores Públicos, embora não integrem o Poder Judiciário.
No tocante aos Estados e ao Distrito Federal, a Constituição Federal, no art. 37, § 12 (com redação incluída pela EC 47/2005), facultou a cada um desses entes fixar, em seu âmbito, um limite remuneratório local único, qual seja: o subsídio mensal dos Desembargadores do respectivo Tribunal de Justiça (limitado este a 90,25% do subsídio dos Ministros do STF). Caso os Estados ou Distrito Federal pretendam adotar o subteto único, deverão fazê-lo por meio de emenda às respectivas Constituições estaduais ou à Lei Orgânica do Distrito Federal. Todavia, de acordo com a Constituição Federal, o limite local único não se aplica aos subsídios dos Deputados Estaduais e Distritais e dos Vereadores.
Registre-se, por oportuno, que, no julgamento da ADI 3854 MC/DF, o STF, por maioria, concedeu medida liminar para, dando interpretação conforme a Constituição ao art. 37, XI e § 12, da Constituição da República, excluir a submissão dos membros da magistratura estadual ao subteto de remuneração. De acordo com o Supremo Tribunal Federal, seria inconstitucional o estabelecimento de limites remuneratórios diferenciados entre magistrados estaduais e federais por ofensa ao princípio da isonomia. Registramos, contudo, que no âmbito do Poder Judiciário estadual a exclusão da regra de teto somente beneficia os magistrados, dela não se beneficiando os demais servidores.
Por fim, na esfera municipal, a remuneração dos agentes públicos, além de não poder exceder o teto geral, também não pode exceder o subsídio do Prefeito (subteto municipal).
A Constituição traz, ainda, a regra de que “os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judiciário não poderão ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo” (art. 37, XII, da CF). Tal norma, no entanto, parece ser de pouca aplicação, já que possui conteúdo genérico, ao contrário da previsão contida no art. 37, XI, da CF, que estabelece limites precisos para os tetos remuneratórios.
6.2.10.4. Vedação à vinculação e à equiparação de remunerações
O art. 37, XIII, da CF/1988 contém mandamento que proíbe a vinculação ou equiparação de quaisquer espécies remuneratórias para o efeito de remuneração de pessoal do serviço público. A regra em questão é bem ampla; atinge qualquer cargo, emprego ou função pública e qualquer espécie remuneratória.
Equiparar é dar tratamento igual a coisas distintas. Tratando-se de remuneração, significa estabelecer em lei que determinado cargo terá a mesma remuneração de outro. Seria caso de equiparação de remuneração uma disposição legal estabelecendo que “o cargo de vigilante terá o mesmo vencimento básico do cargo de auxiliar administrativo”.
Diante do exemplo, fica fácil perceber que a equiparação vedada pelo texto constitucional é aquela que gera repercussão automática do aumento de remuneração do cargo parâmetro (auxiliar administrativo, no exemplo) na do cargo a ele equiparado (vigilante, também no exemplo). No entanto, não há equiparação quando a lei fixa a mesma remuneração para dois cargos distintos, sem estabelecer qualquer relação de dependência entre a remuneração de um cargo e do outro.
A vinculação é gênero, da qual a equiparação é espécie, compreendendo todo e qualquer mecanismo de que resulte em reajustes automáticos da remuneração de servidores em virtude da variação de determinado parâmetro. Como vimos, a equiparação é uma vinculação cujo parâmetro é a remuneração de outro cargo. Ocorreria também equiparação (e, na prática, o termo é usado mais para se referir a esses casos) quando uma hipotética lei estabelecesse que “os servidores terão direito a reajuste automático do vencimento básico de acordo com a variação do Índice de Preços ao Consumidor”.
Com efeito, o STF deixou assentado na Súmula 681 que: “É inconstitucional a vinculação do reajuste de vencimentos de servidores estaduais ou municipais a índices federais de correção monetária”.
Registre-se que, a título de exceção a regra, se aceita a vinculação ou a equiparação de remunerações apenas nos casos estabelecidos expressamente pela Constituição. Nesse sentido, admite-se, por exemplo:
a) a equiparação de vencimentos e vantagens entre os Ministros do TCU e do STJ (CF/1988, art. 73, § 3.º);
b) a vinculação entre o subsídio dos Ministros dos Tribunais Superiores e o subsídio mensal fixado para os Ministros do STF (CF/1988, art. 93, V).
6.2.10.5. Vedação ao “efeito repicão”
O art. 37, XIV, da CF/1988 contém a seguinte norma:
XIV – os acréscimos pecuniários percebidos por servidor público não serão computados nem acumulados para fins de concessão de acréscimos ulteriores.
O objetivo da regra é evitar que um acréscimo pecuniário incida (repique) sobre outros acréscimos já concedidos, ou seja, que um acréscimo componha a base de cálculo de outro. Por conseguinte, qualquer adicional ou gratificação só pode incidir sobre o vencimento básico. Por exemplo, imaginemos um auditor, cujo vencimento básico seja de R$ 10.000,00, que faça jus a uma gratificação de produtividade de 20% (R$ 2.000,00). Se esse auditor passar a ter direito também a uma gratificação de periculosidade e esta for calculada sob a forma de percentual, este deverá incidir apenas sobre o seu vencimento-básico (R$ 10.000,00) e não sobre a totalidade da remuneração até então recebida (R$ 12.000,00).
6.2.10.6. Pagamento a maior e pagamento em atraso
Há casos em que a Administração realiza certos pagamentos para seus servidores e os valores pagos acabam sendo posteriormente considerados indevidos ou maiores que os efetivamente devidos.
De acordo com o princípio geral que veda o enriquecimento sem causa, àquele que recebe uma importância que não lhe é devida impõe-se a restituição do valor recebido a quem realizou o pagamento indevido. No entanto, tratando-se de pagamentos de verbas alimentícias feitas pela Administração, há outros aspectos a serem considerados.
Em primeiro lugar, o servidor deposita uma legítima confiança no sentido de que, se a Administração somente pode agir de acordo com a lei (princípio da legalidade), se ela age, ela o faz nos estritos termos legais. Por conseguinte, é natural que, ao receber um pagamento feito pelo Poder Público, o servidor de boa-fé presuma que o valor lhe é legalmente devido. Em segundo lugar, as verbas pagas normalmente possuem natureza alimentar, submetendo-se a especial regime jurídico protetivo por se destinarem à subsistência do servidor. Conjugando-se esses dois elementos, o Judiciário tem afirmado como regra que não são restituíveis as importâncias de caráter alimentar pagas indevidamente pela Administração a servidor de boa-fé (STJ, AgRg no REsp 1.285.129/MA).
Registramos, contudo, que para tal raciocínio ser legitimamente aplicável é indispensável que o erro cometido pela Administração na interpretação da lei seja escusável (desculpável), pois, quando esta comete erro grosseiro, que salta aos olhos, a própria boa-fé do servidor pode ser objeto de discussão.
Assim, por exemplo, imaginemos que em determinada esfera se preveja o pagamento mensal de auxílio-alimentação no montante de R$ 660,00, equivalentes a R$ 30,00 para cada um dos 22 (em média) dias úteis do mês. Suponhamos que a Administração entenda que o auxílio é devido mesmo durante o mês de férias do servidor, realizando os pagamentos, apesar de algumas opiniões em sentido contrário. Nesse contexto, admitamos que o Ministério Público ajuíze ação civil de que resulte decisão transitada em julgado afirmando a ilegalidade do pagamento durante os meses de férias. Nesse caso, dada a controvérsia em torno da matéria, não se pode afirmar que houve erro grosseiro no pagamento da verba, de forma que a decisão judicial determinará a interrupção dos pagamentos, mas não terá o efeito retroativo de impor a devolução dos valores já percebidos. De maneira diferente, imaginemos que em determinado órgão público três motoristas vivam acirradamente disputando as viagens mais longas, tendo em vista o recebimento de mais “diárias” por tais deslocamentos. Suponhamos também que, para evitar as discussões e compensar a baixa remuneração dos motoristas, a autoridade responsável decida que os três passarão a receber o equivalente a dez diárias mensais, mesmo que não façam os deslocamentos correspondentes. Declarada judicial ou administrativamente a manifesta ilegalidade do pagamento, os valores devem ser devolvidos, pois não é possível afirmar que houve erro escusável na interpretação da norma por parte da Administração. Ao contrário, o caso pode até ser enquadrado como ato de improbidade administrativa, nos termos estudados no Capítulo 13 desta obra.
Sintetizando o raciocínio ora explanado, o Tribunal de Contas da União editou a Súmula 249, em que se afirma: “É dispensada a reposição de importâncias indevidamente percebidas, de boa-fé, por servidores ativos e inativos, e pensionistas, em virtude de erro escusável de interpretação de lei por parte do órgão/entidade, ou por parte de autoridade legalmente investida em função de orientação e supervisão, à vista da presunção de legalidade do ato administrativo e do caráter alimentar das parcelas salariais”.
6.2.11. Direitos e garantias dos trabalhadores em geral aplicáveis aos servidores públicos
O art. 39, § 3.º, da Constituição Federal estende aos servidores ocupantes de cargos públicos uma boa parte dos direitos sociais conferidos constitucionalmente aos trabalhadores da iniciativa privada, a saber:
a) salário mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social, com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer fim;
b) garantia de salário, nunca inferior ao mínimo, para os que percebem remuneração variável;
c) décimo terceiro salário com base na remuneração integral ou no valor da aposentadoria;
d) remuneração do trabalho noturno superior à do diurno;
e) salário-família pago em razão do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei;
f) duração do trabalho normal não superior a oito horas diárias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensação de horários e a redução da jornada, mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho;
g) repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
h) remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cinquenta por cento à do normal;
i) gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que o salário normal;
j) licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário, com a duração de cento e vinte dias;
k) licença-paternidade, nos termos fixados em lei;
l) proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, nos termos da lei;
m) redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, higiene e segurança;
n) proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de critério de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.
Além dos direitos sociais previstos constitucionalmente para os servidores ocupantes de cargos públicos, há vários outros previstos nos diversos estatutos funcionais, a exemplo de licenças, auxílios pecuniários etc. Ademais, os estatutos funcionais estabelecem as condições de exercício desses direitos. Por exemplo, no caso de férias, o estatuto funcional pode conter estipulação quanto à venda de parte do período, quanto à oportunidade de gozo etc.
6.2.12. Regime previdenciário
O art. 40 da Constituição Federal assegura aos servidores públicos titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios regime de previdência de caráter contributivo e solidário.
O dispositivo constitucional citado disciplina o chamado “regime previdenciário próprio dos servidores públicos estatutários” (RPPS). Deve-se destacar que somente os servidores públicos estatutários efetivos se sujeitam às regras do RPPS.
Assim, ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração, aos empregados públicos e aos contratados temporariamente aplica-se o regime geral de previdência social (RGPS) previsto no art. 201 da Constituição Federal (CF, art. 40, § 13.º).
Caso o servidor estatutário efetivo ocupe também cargo comissionado, contribuirá apenas para o RPPS. Nessa situação, o valor da remuneração do cargo em comissão não integrará a base de cálculo da contribuição devida àquele regime.
Em síntese:
| RPPS | RGPS |
a) Servidores ocupantes de cargos públicos de provimento efetivo. | a) Empregados públicos; b) Cargos comissionados; c) Servidores temporários; d) Titulares de mandato eletivo. |
Além do disposto no art. 40 da CF, o RPPS, no que couber, observará os requisitos e critérios fixados para o regime geral de previdência social (art. 40, § 12).
Cumpre registrar que as normas constitucionais referentes ao RPPS sofreram sucessivas modificações pelas Emendas Constitucionais 20/1998, 41/2003 e 47/2005. A análise que faremos já incorpora as alterações promovidas pelas mencionadas Emendas Constitucionais.
O RPPS possui caráter contributivo e solidário, devendo ser mantido mediante contribuição do respectivo ente público, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas. As contribuições referidas anteriormente deverão preservar o equilíbrio financeiro e atuarial do sistema.
Entre os benefícios custeados pelo RPPS estão as aposentadorias e as pensões.
A aposentadoria é o benefício previdenciário pago ao servidor, em razão da sua passagem para a inatividade, uma vez preenchidos os requisitos legais.
A pensão é o benefício pago aos dependentes do servidor, em razão do seu falecimento.
Dentre as regras constitucionais aplicáveis atualmente ao RPPS, destacamos as seguintes:
a) Proibição de contagem de tempo de contribuição fictício
Desde o advento da EC 20/1998, a contagem do tempo necessário para aposentadoria do servidor deixou de adotar como referência o “tempo de serviço”, passando a se basear no “tempo de contribuição”. Além disso, tal tempo de contribuição passou a ser necessariamente efetivo, ficando vedada qualquer contagem de tempo fictício (CF, art. 40, § 10).
Antes do advento da vedação, eram comuns, nos estatutos de servidores públicos, situações em que se permitia a contagem de um tempo de serviço que não existira efetivamente, decorrendo exclusivamente de uma ficção legal. A título de exemplo, algumas leis previam que, após um determinado período de efetivo exercício sem registro de faltas (em regra, cinco ou dez anos), o servidor teria direito a uma “licença-prêmio por assiduidade”. O prazo da licença era, em geral, de três ou seis meses, a depender do período aquisitivo. No entanto, o servidor que optasse por não gozar da licença poderia computar em dobro o respectivo período para efeito de aposentadoria. Assim, o servidor com direito a licença-prêmio de seis meses não gozada poderia somar o período de 12 meses ao seu tempo de serviço, reduzindo o tempo necessário para aposentação. Fica fácil perceber que esse período de tempo não se verificou no mundo concreto, de forma que a regra acabava por contribuir para o desequilíbrio do sistema previdenciário, antecipando a aposentadoria para diversos servidores. Com a mudança ora estudada, tal cômputo está constitucionalmente vedado.
b) Cálculo dos proventos de aposentadoria
A EC 41/2003 acabou com a aposentadoria com proventos integrais, na qual os proventos eram calculados com base na última remuneração do servidor. Atualmente, os proventos são calculados a partir de uma média das remunerações sobre a qual o servidor contribuiu para os regimes de previdência ao longo de sua vida (CF, art. 40, § 3.º). Registre-se que todos os valores da remuneração considerados para o cálculo dos proventos de aposentadoria serão devidamente atualizados, na forma da lei (CF, art. 40, § 17).
Além disso, “os proventos de aposentadoria e as pensões, por ocasião de sua concessão, não poderão exceder a remuneração do respectivo servidor, no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referência para a concessão da pensão” (CF, art. 40, § 2.º).
A regra anterior tem por objetivo evitar que eventualmente, em razão da atualização das remunerações utilizadas para efeito de cálculo do benefício previdenciário, o valor dos proventos ou das pensões seja fixado em patamares superiores aos das remunerações que os servidores receberiam se estivessem em atividade.
Ainda, com o objetivo de diminuir os gastos com o pagamento de aposentadorias, a Constituição veda a percepção de mais de uma aposentadoria à conta do regime próprio de previdência (RPPS), ressalvada a possibilidade de acumular aposentadorias se os cargos no qual o servidor se aposentou forem acumuláveis na forma prevista na Constituição (art. 40, § 6.º).
Registre-se que o teto remuneratório previsto no art. 37, XI, da CF deve ser respeitado em relação à soma total dos proventos de inatividade, inclusive quando decorrentes da acumulação de cargos ou empregos públicos, bem como de outras atividades sujeitas à contribuição para o regime geral de previdência social. Esse limite também é aplicado ao montante resultante da adição de proventos de inatividade com remuneração de cargo acumulável na forma da Constituição, cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração, e de cargo eletivo (CF, art. 40, § 11).
c) Cálculo do valor das pensões
A EC 41/2003 instituiu um redutor sobre o valor das pensões pagas à custa do RPPS que ultrapassarem o limite máximo para os benefícios do RGPS. Com efeito, de acordo com o art. 40, § 7.º, I e II, da CF, o valor do benefício da pensão por morte será igual:
a) ao valor da totalidade dos proventos do servidor falecido, até o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201, acrescido de setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso aposentado à data do óbito; ou
b) ao valor da totalidade da remuneração do servidor no cargo efetivo em que se deu o falecimento, até o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201, acrescido de setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso em atividade na data do óbito.
O seguinte exemplo prático ajuda a compreender a nova forma de cálculo das pensões.
O servidor faleceu quando estava ainda em atividade.
Remuneração do cargo efetivo: R$ 10.400,00
Valor máximo hipotético dos benefícios do RGPS: R$ 4.400,00
Valor excedente ao benefício máximo ao RGPS: R$ 6.000,00
Cálculo do valor da pensão:
R$ 4.400,00 (valor máximo do benefício do RGPS)
(+) R$ 4.200,00 (70% do excedente de R$ 6.0000,00)
R$ 8.600,00
d) Forma de reajuste dos benefícios
A EC 41/2003 suprimiu a garantia de paridade entre os proventos de aposentadoria e pensões e a remuneração percebida pelos servidores ativos do mesmo cargo. Segundo a regra anterior, os proventos e as pensões seriam revistos na mesma proporção e na mesma data, sempre que fosse modificada a remuneração dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos aposentados e aos pensionistas quaisquer benefícios ou vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da transformação ou reclassificação do cargo ou função em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referência para a concessão da pensão.
De acordo com a nova regra, será assegurado apenas o reajuste dos benefícios, em caráter permanente, com o objetivo de preservar-lhes o valor real, conforme critérios estabelecidos em lei (CF, art. 40, § 8.º). A mudança objetivou conferir ao Poder Público uma maior liberdade para a reestruturação de carreiras, com aumento de remuneração para determinadas categorias, uma vez que a repercussão financeira não mais refletirá sobre os servidores inativos.
Ressaltamos, contudo, que a EC 70/2012 restaurou a paridade especificamente para os casos de aposentadoria por invalidez decorrente de acidente em serviço, moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável de servidor que tenha ingressado no serviço público até o dia 31/12/2003, data da publicação da Emenda Constitucional 41/2003, em cujo texto foi inserida a novidade. Para os que ingressarem após aquela data, é aplicável a regra geral de correção, prevista no art. 40, § 8.º, da CF/1988, nos termos explicados neste tópico.
e) Contribuições dos aposentados e pensionistas e abono de permanência
A EC 41/2003 previu a instituição de contribuição dos aposentados e pensionistas para o RPPS. De acordo com a nova regra, incidirá contribuição sobre os proventos de aposentadorias e pensões concedidas pelo RPPS que superem o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o art. 201, com percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de cargos efetivos (CF, art. 40, § 18).
É importante registrar que o art. 4.º da EC 41/2003 estabelecia uma base de cálculo mais gravosa para a contribuição daqueles que à época da publicação da referida Emenda Constitucional já eram inativos ou pensionistas, ou já tinham direito adquirido ao benefício, do que aquela prevista no art. 40, § 18, da CF, aplicável aos futuros inativos e pensionistas. Além disso, mesmo entre os já aposentados ou pensionistas e beneficiários do direito adquirido, foi prevista uma diferenciação das bases de cálculo, sendo estas mais onerosas para os vinculados aos regimes próprios dos Estados, Municípios e Distrito Federal e mais leve para os associados ao da União. Contudo, no julgamento da ADI 3.105/DF, considerou inconstitucional tal distinção, deixando claro que a base de cálculo das contribuições dos servidores públicos aposentados e pensionistas deve ser idêntica em qualquer caso, ou seja, deve incidir apenas sobre o valor que ultrapassar o teto do RGPS.
Todavia, mais recentemente, a EC 47/2005 previu que a contribuição previdenciária dos aposentados e pensionistas incidirá apenas sobre a parcela que superar o dobro do teto do RGPS, quando o beneficiário for portador de doença incapacitante, na forma da lei (CF, art. 40, § 21).
A EC 41/2003 criou também a figura jurídica do “abono de permanência”. Com efeito, o servidor que tenha completado as exigências para aposentadoria voluntária não proporcional, e que opte por permanecer em atividade, fará jus ao abono, equivalente ao valor de sua contribuição previdenciária, até completar o limite de idade para a aposentadoria compulsória, que se dá aos 70 anos (CF, art. 40, § 19).
Inicialmente, o incentivo à permanência no serviço público adotou a forma de isenção da contribuição previdenciária dos servidores que se encontrassem na situação relatada. Contudo, o modelo de isenção resultava na ausência de recolhimento de contribuição para os já combalidos cofres da previdência. Com a nova sistemática, a contribuição é descontada da remuneração do servidor e recolhida à previdência, mas ele recebe o mesmo valor a título de abono de permanência, que é pago pela Administração. Assim, o incentivo é mantido sem qualquer prejuízo ao sistema previdenciário.
f) Instituição de regime de previdência complementar e fixação do limite dos benefícios igual ao aplicável ao RGPS
O art. 40, § 14, da CF prevê a possibilidade de a União, Estados, Distrito Federal e Municípios fixarem para as aposentadorias e pensões, a serem concedidas pelo RPPS, o mesmo valor do teto estabelecido para os benefícios do RGPS. Contudo, para que isso seja possível, o respectivo ente político deve obrigatoriamente instituir regime de previdência complementar.
A instituição de regime de previdência complementar para os servidores efetivos de cada ente dependerá da edição de lei, cuja iniciativa será do chefe do respectivo Poder Executivo. O regime de previdência complementar deverá ficar a cargo de entidades fechadas de previdência complementar, de natureza pública, que oferecerão aos respectivos participantes planos de benefícios somente na modalidade de contribuição definida (CF, art. 40, § 15).
O servidor que tiver ingressado no serviço público até a data da publicação do ato de instituição do correspondente regime de previdência complementar tem assegurado que somente se submeterá a este regime complementar se fizer prévia e expressa opção nesse sentido (art. 40, § 16).
Registramos, por fim, que no âmbito da União Federal o regime foi instituído pela Lei 12.618/2013, que previu a criação de três diferentes Fundações de Previdência Complementar do Servidor Público Federal: uma no do Poder Executivo (Funpresp-Exe); uma no Legislativo (Funpresp-Leg) e uma no Judiciário (Funpresp-Jud).
6.2.12.1. Modalidades de aposentadoria
Para o servidor público vinculado ao RPPS existem três modalidades de aposentadoria:
1) por invalidez;
2) compulsória; e
3) voluntária.
A aposentadoria por invalidez se dá quando o servidor é considerado inválido permanentemente, hipótese na qual os proventos são proporcionais ao tempo de contribuição. A exceção se verifica nos casos de a invalidez decorrer de acidente em serviço, moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, na forma da lei (art. 40, § 1.º, I), hipóteses em que a aposentadoria será com proventos integrais. Neste último caso, os servidores ingressados até o dia 31.12.2003 (data da publicação da EC 41/2003, no texto da qual foram inseridas as mudanças decorrentes da EC 70/2012) têm o direito à paridade; os demais terão apenas o direito ao reajuste dos benefícios, em caráter permanente, com o objetivo de preservar-lhes o valor real, conforme critérios estabelecidos em lei (CF, art. 40, § 8.º).
Já a aposentadoria compulsória ocorre aos 70 anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo de contribuição (art. 40, § 1.º, II).
A terceira modalidade de aposentadoria é a aposentadoria voluntária. Para que o servidor possa requerer aposentadoria voluntária é necessário que tenha cumprido tempo mínimo de dez anos de efetivo exercício no serviço público e cinco anos no cargo efetivo em que se dará a aposentadoria, e, além disso, que seja observada uma das seguintes condições (art. 40, § 1.º, III, “a” e “b”):
a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuição, se homem, e cinquenta e cinco anos de idade e trinta de contribuição, se mulher;
b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuição.
Para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio, os requisitos de idade e contribuição previstos no art. 40, § 1.º, III, “a”, da CF serão reduzidos em cinco anos (art. 40, § 5.º).
É vedada a adoção de requisitos e critérios diferenciados para a concessão de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os casos de servidores (art. 40, § 4.º):
a) portadores de deficiência;
b) que exerçam atividades de risco;
c) cujas atividades sejam exercidas sob condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade física.
Esquematizando:
| TIPO DE APOSENTADORIA | REQUISITOS | PROVENTOS | ||||||||
a) Invalidez permanente | a.1) Invalidez permanente, exceto a mencionada no item a.2 abaixo | Proporcionais ao tempo de contribuição | ||||||||
a.2) Invalidez permanente decorrente de acidente em serviço, moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, na forma da lei | Integrais | |||||||||
b) Compulsória | b) 70 anos (homem ou mulher) | Proporcionais | ||||||||
c) Voluntária | c.1) Por idade
| Proporcionais | ||||||||
c.2) por idade e tempo de contribuição Requisitos cumulativos: c.2.1) tempo mínimo de 10 anos de efetivo exercício no serviço público; c.2.2.) tempo mínimo de 5 anos no cargo efetivo em que se dará a aposentadoria; c.2.3) os seguintes requisitos de idade e tempo de contribuição:
| Integrais |
6.3. NORMAS APLICÁVEIS AOS SERVIDORES PÚBLICOS FEDERAIS
A Lei 8.112/1990 (Estatuto dos Servidores Federais) disciplina o regime jurídico dos servidores públicos civis da União, das autarquias (inclusive de regime especial) e das fundações públicas federais.
Para efeitos da referida lei, servidor é a pessoa legalmente investida em cargo público (art. 2.º). Cargo público, nos termos da lei, é o conjunto de atribuições e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor (art. 3.º).
Os cargos públicos, acessíveis a todos os brasileiros, são criados por lei, com denominação própria e vencimento pago pelos cofres públicos, para provimento em caráter efetivo ou em comissão. É proibida a prestação de serviços gratuitos, exceto nos casos previstos em lei (art. 4.º).
Nota-se que a Lei 8.112/1990 empregou a palavra servidor público como sinônimo de titular de cargo público, conferindo a essa expressão sentido mais restrito do que aquele utilizado usualmente pela doutrina. Com efeito, a referida norma legal se aplica apenas aos servidores federais estatutários, ou seja, aqueles que ocupam cargo público, de provimento em caráter efetivo ou em comissão.
Dito de outro modo, o Estatuto dos Servidores Federais não se aplica aos empregados públicos federais (regidos pela CLT), nem muito menos a quaisquer servidores de outros entes federativos. Os servidores estatutários dos demais entes federativos (Estados, Distrito Federal e Municípios) serão regidos por estatutos funcionais próprios, editados por meio de leis das respectivas unidades federativas.
De acordo com a Lei 8.112/1990, para que alguém venha a ser investido num cargo público é necessário que preencha os seguintes requisitos mínimos (art. 5.º):
a) a nacionalidade brasileira;
b) o gozo dos direitos políticos;
c) a quitação com as obrigações militares e eleitorais;
d) o nível de escolaridade exigido para o exercício do cargo;
e) a idade mínima de dezoito anos;
f) aptidão física e mental.
Além dos requisitos mínimos anteriores, as atribuições do cargo podem justificar a exigência de outros requisitos estabelecidos em lei.
A propósito da lista anterior de requisitos mínimos, a ESAF, na prova para AFC/CGU, realizada em 2006, considerou correta a seguinte afirmação: “Não integra o rol de requisitos básicos para investidura em cargo público a comprovação de ausência de condenação penal”.
No tocante aos estrangeiros, vale a pena destacar que a EC 19/1998, ao alterar a redação do art. 37, I, da CF/1988, passou a admitir, de modo geral, a possibilidade de estrangeiros ocuparem cargo, emprego e funções públicas, na forma da lei. Todavia, conforme já decidiu o Supremo Tribunal Federal, a norma constitucional que confere esse direito ao estrangeiro é de eficácia limitada, dependendo de lei regulamentadora para que o direito possa ser exercido.
Na Administração Pública Federal a única hipótese atualmente prevista na Lei 8.112/1990 para a admissão de estrangeiros está contemplada no art. 5.º, § 3.º, que contém a previsão de que:
§ 3.º As universidades e instituições de pesquisa científica e tecnológica federais poderão prover seus cargos com professores, técnicos e cientistas estrangeiros, de acordo com as normas e os procedimentos desta Lei.
Atento à exceção anterior, o CESPE, no concurso para Analista Judiciário do TRT da 1.ª Região, realizado em 2008, considerou incorreta a seguinte proposição: “No que concerne aos servidores públicos, regidos pela Lei n.º 8.112/1990, os cargos públicos são acessíveis apenas aos brasileiros natos ou naturalizados”.
Para as pessoas com deficiência, de acordo com o estatuto, é assegurado o direito de se inscrever em concurso público para provimento de cargo cujas atribuições sejam compatíveis com a deficiência apresentada; para tais pessoas serão reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso (art. 5.º, § 2.º).
6.3.1. Provimento
O provimento é o ato da autoridade competente por meio do qual é preenchido o cargo público vago. Dito de outro modo, o provimento é o ato de designação de alguém para titularizar o cargo público.
De acordo com a situação do servidor em relação à Administração, a doutrina divide o provimento em dois tipos: originário e derivado.
O provimento originário ou autônomo de cargo público é aquele que inicia uma nova relação estatutária, não dependendo esse provimento de qualquer vínculo anterior entre o servidor e a Administração. O provimento originário no cargo público se dá pela nomeação do servidor pela autoridade competente. Atualmente, vale registrar, a nomeação é a única forma de provimento originário compatível com a Constituição Federal.
O provimento derivado, por sua vez, é aquele em que o cargo a ser preenchido depende de um vínculo anterior do servidor com a Administração. Excluindo-se a nomeação, que é forma de provimento originário, as demais formas de provimento dependem de um vínculo anterior, ou seja, constituem-se em forma de provimento derivado.
De acordo com Celso Antônio Bandeira de Mello,5 existem três espécies de provimento derivado:
a) provimento derivado vertical;
b) provimento derivado horizontal;
c) provimento derivado por reingresso.
O provimento derivado vertical é aquele em que o servidor passa para um cargo de nível mais elevado dentro da própria carreira, o que se dá por meio da promoção.
O provimento derivado horizontal é aquele em que o servidor não ascende, nem é rebaixado em sua posição funcional. A única forma existente atualmente de provimento derivado horizontal é a readaptação.
O provimento derivado por reingresso é aquele em que o servidor retorna ao serviço público depois de ter sido desligado; compreende as seguintes modalidades: a) reversão; b) aproveitamento; c) reintegração; e d) recondução.
De todas as formas de provimento derivado, apenas a reintegração, o aproveitamento e a recondução foram mencionadas expressamente pela Constituição Federal (CF, art. 41, §§ 2.º e 3.º); as demais estão previstas apenas em lei.
A Lei 8.112/1990 prevê as seguintes formas de provimento de cargo público:
a) nomeação;
b) promoção;
c) readaptação;
d) reversão;
e) aproveitamento;
f) reintegração;
g) recondução.
Vale a pena registrar também que a Lei 8.112/1990, na sua redação original, contemplava outras duas formas de provimento – a ascensão e a transferência –, as quais foram consideradas inconstitucionais pelo STF e, posteriormente, revogadas pela Lei 9.527/1997.
Em síntese esquemática:

6.3.1.1. Nomeação
A nomeação é a única forma de provimento originário de cargo público.
De acordo com o estatuto, a nomeação pode se dar em cargo de provimento efetivo ou em comissão. A bem da verdade, embora não mencionado pela Lei 8.112/1990, a nomeação também pode ser feita para cargos de provimento vitalício.
A nomeação de servidor para cargo de provimento efetivo depende de prévia aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos, obedecidos a ordem de classificação e o prazo de validade. Ao contrário disso, a nomeação para cargo em comissão não exige concurso público, podendo recair sobre os servidores que já pertencem ao quadro de pessoal ou mesmo sobre pessoas que não possuam qualquer vínculo anterior com o serviço público.
Após o ato de nomeação, em regra, o futuro servidor terá 30 dias contados do ato de provimento para tomar posse. A posse consiste no ato em que o servidor nomeado aceita o cargo e se compromete a cumprir os deveres funcionais. Com a posse ocorre a chamada “investidura” do servidor no cargo.
A posse se dá pela assinatura do respectivo termo de posse, no qual deverão constar as atribuições, os deveres, as responsabilidades e os direitos inerentes ao cargo ocupado, que não poderão ser alterados unilateralmente, exceto se houver modificação da lei. A lei pode modificar o estatuto funcional porque não há direito adquirido do servidor à manutenção do regime jurídico estatutário, conforme já decidiu o STF.
A posse no cargo dependerá de prévia inspeção médica oficial, e só poderá ser empossado aquele que for julgado apto física e mentalmente para o exercício do cargo (art. 14, parágrafo único). No ato da posse, o servidor deverá apresentar declaração de bens e valores que constituem seu patrimônio e declaração quanto ao exercício ou não de outro cargo, emprego ou função pública (art. 13, § 5.º).
O servidor poderá tomar posse pessoalmente ou designar outra pessoa para fazê-lo em seu nome, desde que para isso outorgue a mesma procuração específica com poderes para praticar tal ato. Se o servidor não tomar posse no prazo legal, será tornado sem efeito o ato de provimento do cargo (art. 13, § 6.º).
Uma vez tomada posse no cargo, o servidor empossado tem o prazo de 15 dias, a contar da data da posse, para entrar em exercício. O exercício é o efetivo desempenho das atribuições do cargo público. O servidor será exonerado do cargo se não entrar em exercício no prazo previsto na lei.
Não custa lembrar, por mais óbvio que o seja, que o ato de entrar em exercício só pode ser praticado pelo próprio servidor, não sendo admitida procuração com essa finalidade.
A propósito, o CESPE, na prova para Analista Judiciário do TRT da 1.ª Região, realizado em 2008, considerou incorreta a seguinte proposição: “A impossibilidade física de entrar em exercício acarreta a possibilidade de fazê-lo por meio de procuração pública”.
Após entrarem em exercício, os servidores cumprirão jornada semanal de trabalho com duração máxima de quarenta horas, observados os limites mínimo e máximo de seis e oito horas diárias, respectivamente.
Em síntese:

6.3.1.2. Promoção
A promoção é forma de provimento derivado vertical, aquela em que o servidor é guindado para um cargo mais elevado na carreira. A promoção pode se dar por antiguidade ou merecimento, conforme requisitos estabelecidos em lei.
A promoção tem como pressuposto que o cargo seja organizado em carreira. Não há promoção em cargo de provimento isolado, aqueles que não são organizados em carreira.
Os cargos de carreira são aqueles compostos por uma série de classes. De acordo com a definição de Hely Lopes Meirelles, “classe é o agrupamento de cargos da mesma profissão, e com idênticas atribuições, responsabilidades e vencimentos. As classes constituem os degraus de acesso na carreira”.6
A promoção é a passagem de um cargo para outro mais elevado na carreira, com a consequente mudança de classe.
É importante registrar que alguns estatutos funcionais fazem a distinção entre promoção e progressão.
Na progressão não há mudança de cargo, apenas mudança de padrão remuneratório, com o consequente aumento dos vencimentos. Em outras palavras, na progressão o servidor aumenta de padrão remuneratório, mas permanece na mesma classe (no mesmo cargo).
A propósito do que foi dito, o CESPE, no concurso para Analista Judiciário do TST, realizado em 2008, considerou correta a seguinte afirmativa: “A passagem de Melissa, ocupante de cargo de analista judiciário do TST, do penúltimo para o último padrão de determinada classe configuraria progressão funcional, e não promoção”.
Registre-se, por oportuno, que a partir da EC 19/1998 a Constituição Federal passou a exigir como requisito para promoção dos servidores que estes participem de cursos de formação e aperfeiçoamento promovidos pelas escolas de governo mantidas pela União, Estados e Distrito Federal (art. 39, § 2.º).
6.3.1.3. Readaptação
A readaptação é a forma de provimento derivado horizontal que consiste na investidura do servidor em cargo de atribuições e responsabilidades compatíveis com a limitação que tenha sofrido em sua capacidade física ou mental verificada em inspeção médica.
A readaptação será efetivada em cargo de atribuições afins, respeitados a habilitação exigida, o nível de escolaridade e a equivalência de vencimentos, e, na hipótese de inexistência de cargo vago, o servidor exercerá suas atribuições como excedente, até a ocorrência de vaga. Se o readaptando for julgado incapaz para o serviço público, será aposentado.
Em síntese:

6.3.1.4. Reversão
A reversão é uma das espécies de provimento derivado por reingresso; consiste no retorno à atividade do servidor aposentado. A reversão pode se dar em duas hipóteses:
a) quando junta médica oficial declarar que são insubsistentes os motivos que levaram à aposentadoria do servidor por invalidez (reversão de ofício); ou
b) por interesse da Administração (reversão a pedido).
No primeiro caso, o retorno à atividade do servidor se dá porque a aposentadoria foi indevida ou, posteriormente, se verificou que os motivos que levaram à aposentação deixaram de existir. Nessa hipótese, a reversão é obrigatória (ato vinculado), sendo feita de ofício. Como nesse caso a reversão é obrigatória, se o cargo que o servidor ocupava anteriormente se encontrar provido, o servidor exercerá suas atribuições como excedente, até a ocorrência de vaga.
No segundo caso, a reversão depende de pedido do servidor e se constitui numa decisão discricionária da Administração. A lei condiciona a reversão por interesse da Administração ao preenchimento dos seguintes requisitos:
a) o aposentado tem que ter solicitado a reversão;
b) a aposentadoria tem que ter sido voluntária;
c) o servidor teria que ser estável quando na atividade;
d) a aposentadoria tem que ter ocorrido nos cinco anos anteriores à solicitação de reversão;
e) tem que haver cargo vago.
A reversão far-se-á sempre no mesmo cargo ou no cargo resultante de sua transformação. O servidor que retornar à atividade por interesse da administração perceberá, em substituição aos proventos da aposentadoria, a remuneração do cargo que voltar a exercer, inclusive com as vantagens de natureza pessoal que percebia anteriormente à aposentadoria.
Vale a pena ressaltar que em qualquer hipótese não poderá reverter o aposentado que já tiver completado 70 anos de idade, pois essa é a idade-limite para permanência de servidor efetivo no serviço público (art. 27).
De forma esquematizada:

6.3.1.5. Aproveitamento
O aproveitamento é a forma de provimento derivado por reingresso pela qual o servidor estável, que havia sido posto em disponibilidade em razão da extinção ou da declaração de desnecessidade do seu cargo, retorna à atividade. O aproveitamento do servidor em disponibilidade obrigatoriamente somente se fará em cargo de atribuições e vencimentos compatíveis com o anteriormente ocupado.
Será tornado sem efeito o aproveitamento e cassada a disponibilidade se o servidor, no prazo legal, não entrar em exercício no novo cargo, salvo doença comprovada por junta médica oficial (art. 32).
6.3.1.6. Reintegração
A reintegração é outra forma de provimento derivado por reingresso; acontece quando o servidor estável tem sua demissão invalidada por decisão administrativa ou judicial. Nesse caso, em razão da reintegração, o servidor retornará ao cargo de origem ou ao cargo resultante de sua transformação, fazendo jus ao recebimento de todas as vantagens que teria auferido no período em que ficou desligado do serviço público ilegalmente, inclusive as promoções por antiguidade que teria conquistado.
Na hipótese de o cargo que ocupava ter sido extinto, o servidor reintegrado ao serviço público ficará em disponibilidade, até ser aproveitado em outro cargo de atribuições e vencimentos compatíveis (art. 28, § 1.º).
Encontrando-se provido o cargo que ocupava originalmente, para que o servidor possa ser reintegrado, o seu eventual ocupante será reconduzido ao cargo de origem, sem direito à indenização, ou aproveitado em outro cargo, ou, ainda, posto em disponibilidade (art. 28, § 2.º).
Embora o texto da Constituição Federal e da Lei 8.112/1990 preveja a reintegração apenas do servidor estável, é claro que o servidor não estável, que tenha sua demissão ou exoneração também invalidada por decisão judicial ou administrativa, também terá direito a retornar ao serviço público.
6.3.1.7. Recondução
A recondução é a forma de provimento derivado por reingresso que consiste no retorno do servidor estável ao cargo anteriormente ocupado em razão dos seguintes fatos:
a) inabilitação em estágio probatório relativo a outro cargo; ou
b) reintegração do anterior ocupante.
Encontrando-se provido o cargo de origem, o servidor reconduzido será aproveitado em outro cargo ou posto em disponibilidade, se não houver outro cargo vago de atribuições e vencimentos compatíveis, até o seu posterior aproveitamento.
Das duas hipóteses de recondução previstas no estatuto dos servidores civis federais, apenas a segunda foi mencionada na Constituição Federal, de modo que é possível que o estatuto dos servidores públicos de outros entes da federação não contemple o direito à recondução no caso de inabilitação do servidor em estágio probatório, a exemplo do estatuto dos servidores do Estado de Pernambuco. Vamos a um exemplo prático que permite compreender o instituto da recondução. Na primeira hipótese (inabilitação em estágio probatório): João, Procurador da AGU, que já possuía estabilidade no serviço público, é aprovado em concurso público e, posteriormente, nomeado para o cargo de Delegado da Polícia Federal. João resolve então assumir o novo cargo. Ocorre que, na primeira missão, João se vê no meio de um tiroteio com traficantes internacionais de drogas e foge com medo, abandonando seus companheiros. Seus superiores, observando que João não tinha equilíbrio emocional suficiente para enfrentar aquelas situações rotineiras do cargo de Delegado, o reprovam no estágio probatório. Como antes de assumir o cargo de Delegado João possuía estabilidade no serviço público, ele poderá, se assim desejar, ser reconduzido (retornar) ao cargo que ocupava anteriormente.
A propósito, o STF já decidiu que o servidor estável que assumir novo cargo, se desistir deste último dentro do período do estágio probatório, terá direito a ser reconduzido ao cargo anterior (RMS 22.933/DF). Vale dizer, aos servidores federais estáveis que assumirem novo cargo é assegurado o direito de recondução ao cargo anterior tanto se não forem aprovados no novo estágio probatório quanto se desistirem da nova função dentro do prazo do novo estágio probatório.
Na segunda hipótese (reintegração do anterior ocupante): João (Procurador da AGU) é demitido do serviço público em virtude de perseguição de seu chefe, que não se conformava por sua namorada ter preferido ficar com aquele. Posteriormente, João consegue invalidar na via administrativa ou judicial a sua demissão, tendo direito a ser reintegrado ao cargo que ocupava. Ocorre que o cargo que João preenchia antes de ser demitido passou a ser ocupado por Ricardo. Nesse caso, como dois servidores não podem ocupar o mesmo cargo e João tem direito a ser reintegrado, se Ricardo for estável, será reconduzido ao seu cargo anterior, aproveitado em outro cargo ou posto em disponibilidade.
De modo esquematizado:

6.3.2. Vacância
A vacância do cargo ocorre quando o servidor desocupa o cargo, possibilitando que este venha a ser preenchido por outra pessoa. De acordo com a Lei 8.112/1990, a vacância do cargo público acontecerá nas seguintes situações:
a) exoneração;
b) demissão;
c) promoção;
d) readaptação;
e) aposentadoria;
f) posse em outro cargo inacumulável;
g) falecimento.
Conforme é possível observar, em algumas dessas hipóteses há o rompimento do vínculo jurídico entre o servidor que desocupa o cargo e a Administração, como ocorre no caso de exoneração, demissão e falecimento; nas demais situações há apenas a alteração desse vínculo.
Como também é possível notar, a promoção, a readaptação e a posse em outro cargo se constituem ao mesmo tempo em hipóteses de vacância e provimento de cargos públicos.
Nesse ponto é conveniente fazer a distinção entre demissão e exoneração do servidor. A demissão constitui uma penalidade decorrente do cometimento de ilícitos administrativos, enquanto a exoneração é extinção do vínculo funcional, mas sem que este fato decorra da aplicação de penalidade.

A exoneração do cargo em comissão e a dispensa de função de confiança podem se dar (art. 35):
a) a juízo da autoridade competente (de forma discricionária); ou
b) a pedido do próprio servidor.
Registre, por oportuno, que a exoneração do cargo em comissão e a dispensa de função de confiança a juízo da autoridade competente são atos discricionários, não necessitando de motivação nem muito menos da instauração de processo administrativo disciplinar. Em outras palavras, o servidor ocupante de cargo comissionado pode ser exonerado ad nutum, isto é, a critério da autoridade competente, sem necessidade de que o ato seja justificado.
Todavia, se o ato de exoneração do servidor comissionado for motivado, ficará vinculado ao fundamento utilizado. Assim, caso venha a ser comprovado que os motivos expostos eram falsos, o ato poderá ser anulado. É o que a doutrina chama de “teoria dos motivos determinantes”.
Já a exoneração de cargo efetivo poderá se dar também a pedido do servidor, ou de ofício (art. 34). A exoneração de ofício ocorrerá nos seguintes casos (art. 34, parágrafo único):
a) quando não satisfeitas as condições do estágio probatório; ou
b) quando, tendo tomado posse, o servidor não entrar em exercício no prazo estabelecido.
A demissão, por sua vez, é espécie de penalidade aplicada ao servidor em razão do cometimento de ilícitos funcionais, em virtude da qual o servidor é desligado dos quadros funcionais.
Em síntese:

6.3.3. Remoção
A remoção consiste no deslocamento do servidor, a pedido ou de ofício, no âmbito do mesmo quadro, com ou sem mudança de sede (art.36). Registre-se que a remoção não é forma de provimento de cargo público.
A remoção pode ocorrer de ofício ou a pedido do servidor.
A remoção se dará de ofício quando a Administração por sua iniciativa determinar a remoção. A remoção de ofício do servidor sempre se dará em razão do interesse da Administração, não dependendo da concordância do servidor.
A remoção também pode ocorrer a pedido do servidor. Nesse sentido, em regra, a concessão da remoção depende de juízo discricionário da Administração, que verificará a conveniência e a oportunidade desse ato. Todavia, existem algumas hipóteses previstas na lei em que o servidor pode pedir a remoção e a Administração é obrigada a concedê-la. Nesses casos específicos, a concessão da remoção independe da existência de interesse público nesse ato.
Deve-se registrar que a remoção a pedido, independentemente do interesse da Administração, só ocorrerá quando houver mudança da localidade de exercício do servidor.
De acordo com a lei, a remoção a pedido, para outra localidade, independentemente do interesse da Administração, será obrigatoriamente concedida nos seguintes casos (art. 36, parágrafo único, III):
a) para acompanhar cônjuge ou companheiro, também servidor público civil ou militar, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, que foi deslocado no interesse da Administração;
b) por motivo de saúde do servidor, cônjuge, companheiro ou dependente que viva às suas expensas e conste do seu assentamento funcional, condicionada à comprovação por junta médica oficial;
c) em virtude de processo seletivo promovido, na hipótese em que o número de interessados for superior ao número de vagas, de acordo com normas preestabelecidas pelo órgão ou entidade em que aqueles estejam lotados.
A propósito da hipótese de remoção prevista na letra “a”, o STJ vem decidindo no sentido de que essa hipótese exige que o cônjuge do servidor público tenha sido deslocado no interesse da Administração. Com efeito, não estaria configurado o interesse público apto a ensejar a remoção do servidor quando o seu cônjuge tiver mudado de domicílio em virtude da nomeação decorrente de concurso público (STJ, 5.ª Turma, REsp 616.831/SE, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ 14.05.2007).
A propósito do entendimento jurisprudencial anterior, o CESPE, na prova para Agente Administrativo do MTE/2008, considerou incorreta a seguinte proposição: “Maria, servidora pública federal, é esposa de Pedro, que foi recentemente aprovado em concurso público na esfera federal em localidade distinta do domicílio do casal. Nesse caso, Maria tem direito a ser removida para acompanhar o seu cônjuge”.
Ainda, em relação à hipótese de remoção referida na letra “a”, o STF já decidiu que o direito à remoção não exige que o cônjuge do servidor seja também regido pelo Estatuto dos Servidores Públicos Federais. No caso concreto, o STF entendeu que servidora ocupante de cargo no TCU tinha direito líquido e certo de, independentemente da existência de vagas, ser removida para acompanhar seu cônjuge, empregado da Caixa Econômica Federal, que havia sido transferido de ofício para outra unidade da federação (STF, Tribunal Pleno, MS 23.058/DF, Rel. Min. Carlos Britto, j. 18.09.2008, DJE 14.11.2008).
O entendimento anterior do STF foi cobrado pelo CESPE, no concurso para Delegado da Polícia Civil do Rio Grande do Norte/2008, tendo a banca examinadora considerado incorreta a seguinte proposição: “Uma empregada da Caixa foi transferida, de ofício, de Brasília para a cidade de Fortaleza/CE. O seu esposo, servidor da Receita Federal do Brasil, requereu ao seu órgão sua remoção para a capital cearense, justificando seu pedido com base na transferência da esposa. No entanto, o requerimento foi indeferido. Com base nessa situação hipotética, à luz da jurisprudência do STF, não assiste razão ao servidor público, uma vez que a remoção para acompanhar cônjuge é devida apenas na hipótese de os dois agentes serem servidores regidos pela Lei 8.112/1990”.
É importante mencionar que a Lei 11.340/2006, que cria mecanismos para prevenir a violência doméstica contra a mulher, previu a seguinte regra com esse objetivo (art. 9.º, § 2.º, I): “O juiz assegurará à mulher em situação de violência doméstica e familiar, para preservar sua integridade física e psicológica, acesso prioritário à remoção quando servidora pública, integrante da administração direta ou indireta”.
6.3.4. Redistribuição
A redistribuição não é forma de provimento de cargo público. A redistribuição é “o deslocamento de cargo de provimento efetivo, ocupado ou vago no âmbito do quadro geral de pessoal, para outro órgão ou entidade do mesmo Poder, com prévia apreciação do órgão central do Sistema de Pessoal Civil (SIPEC)” (art. 37).
Vale esclarecer que na redistribuição não é o servidor que é deslocado de um cargo para outro, mas é o próprio cargo que é deslocado para outro órgão ou entidade, dentro do mesmo Poder.
A redistribuição ocorrerá sempre ex officio, para ajustamento de lotação e da força de trabalho às necessidades dos serviços, inclusive nos casos de reorganização, extinção ou criação de órgão ou entidade (art. 37, § 1.º).
De acordo com o Estatuto, a redistribuição de cargos efetivos exige o atendimento cumulativo dos seguintes requisitos (art. 37, I a VI):
a) interesse da administração;
b) equivalência de vencimentos;
c) manutenção da essência das atribuições do cargo;
d) vinculação entre os graus de responsabilidade e complexidade das atividades;
e) mesmo nível de escolaridade, especialidade ou habilitação profissional;
f) compatibilidade entre as atribuições do cargo e as finalidades institucionais do órgão ou entidade.
6.3.5. Substituição
Os servidores investidos em cargo ou função de direção ou chefia e os ocupantes de cargo de Natureza Especial, em casos de afastamentos, impedimentos ou vacância, terão substitutos indicados no regimento interno ou, no caso de omissão do regimento interno, serão previamente designados pelo dirigente máximo do órgão ou entidade (art. 38). Essa regra quanto à indicação dos substitutos também se aplica aos titulares de unidades administrativas organizadas em nível de assessoria (art. 39).
A propósito da regra legal anterior, o CESPE, no concurso para Analista Judiciário – área judiciária, do TRE da Bahia/2010, considerou incorreta a seguinte afirmativa: “Os substitutos dos servidores investidos em cargo ou função de direção ou chefia e dos ocupantes de cargo em natureza especial devem ser indicados no regimento interno ou, no caso de omissão, designados previamente pela chefia imediata do substituído”.
Nos primeiros 30 dias de substituição, o servidor substituto exerce de forma acumulada as suas funções normais com as funções do cargo acumulado. Nessa hipótese, o servidor substituto terá direito de optar entre a remuneração que lhe seja mais vantajosa, a do cargo original ou a do cargo do substituído (art. 38, § 1.º).
Transcorrido o prazo de 30 dias de acumulação, caso permaneça substituindo, o servidor substituto deixa de exercer as funções de forma acumulada e passa a desempenhar apenas as funções do cargo substituído, percebendo a remuneração correspondente a este último (art. 38, § 2.º).
6.3.6. Direitos e vantagens
A Lei 8.112/1990 assegura uma série de direitos e vantagens aos servidores públicos federais. Uma boa parte desses direitos possui natureza pecuniária. Sem dúvida alguma, o principal direito do servidor é o de ser remunerado pela prestação dos seus serviços. Com efeito, o próprio Estatuto deixa consignado que “é proibida a prestação de serviços gratuitos, salvo os casos previstos em lei” (art. 4.º).
A remuneração paga ao servidor possui caráter alimentar, por isso goza de algumas proteções legais, a saber:
a) nenhum desconto incidirá sobre a remuneração ou provento, salvo se o desconto decorrer de imposição legal (ex.: contribuição para a seguridade social) ou de mandado judicial (art. 45, caput);
b) admitem-se, mediante autorização do servidor e a critério da administração, descontos consignados em folha de pagamento em favor de terceiros (art. 45, parágrafo único);
c) as reposições e indenizações ao erário serão previamente comunicadas ao servidor ativo, aposentado ou ao pensionista, para pagamento, no prazo máximo de 30 dias, podendo ser parceladas, a pedido do interessado (art. 46). A propósito, segundo a Súmula 249 do TCU: “É dispensada a reposição de importâncias indevidamente percebidas, de boa-fé, por servidores ativos e inativos, e pensionistas, em virtude de erro escusável de interpretação de lei por parte do órgão/entidade, ou por parte de autoridade legalmente investida em função de orientação e supervisão, à vista da presunção de legalidade do ato administrativo e do caráter alimentar das parcelas salariais”;
d) o vencimento, a remuneração e o provento não serão objeto de arresto, sequestro ou penhora, exceto nos casos de prestação de alimentos resultante de decisão judicial (art.48).
Trataremos a seguir dos principais direitos e vantagens conferidos pelo Estatuto aos servidores públicos federais, sejam estes de natureza pecuniária ou não.
6.3.6.1. Vencimento, vencimentos, remuneração e proventos
Conforme explicamos no item 6.10.2, as expressões vencimento, vencimentos e remuneração possuem distintos sentidos, de forma que devemos ficar atentos para evitar confusões terminológicas.
Atendo-nos à conceituação estabelecida na Lei 8.112/1990, verificamos que vencimento (no singular) é a retribuição pecuniária paga em decorrência do exercício de cargo público, cujo valor é fixado em lei (art. 40).
Além do vencimento-base, em decorrência de determinadas situações fáticas previstas na lei, o servidor poderá fazer jus a algumas vantagens pecuniárias, de natureza permanente ou não.
Conforme definido na lei, remuneração é o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecuniárias permanentes estabelecidas em lei (art. 41).
Note que a lei definiu remuneração como a soma do vencimento do cargo e das vantagens permanentes, deixando de fora desse conceito as vantagens que não possuem natureza permanente.
Embora a lei não esclareça o que seja vantagem de natureza permanente, a doutrina vem entendendo que são vantagens pagas em razão do exercício ordinário das atribuições do cargo, a exemplo da gratificação natalina. Por sua vez, as vantagens de natureza não permanente são aquelas pagas de forma pontual, em situações transitórias ou eventuais, como ocorre com o pagamento de diárias ou ajuda de custo.
José dos Santos Carvalho Filho critica a definição de remuneração trazida pela Lei 8.112/1990; para o autor, “o fato de ser permanente ou transitória a vantagem pecuniária não a descaracteriza como parcela remuneratória. Assim, por exemplo, se um servidor percebe por apenas dois meses uma gratificação de difícil acesso, que não é vantagem permanente, nesse período essa parcela integrou sua remuneração”.7
Com razão o referido autor, o que deve caracterizar uma parcela como remuneratória é o fato de ela ter por objetivo retribuir o servidor pelo serviço prestado, servindo como incremento ao seu patrimônio. Ao contrário, se o objetivo da parcela é compensar os gastos extraordinários que o servidor suportou com o exercício de suas funções, essa parcela terá natureza indenizatória, não integrando a remuneração do servidor.
A propósito, o CESPE, na prova para o cargo de Analista Judiciário do STF/2008, considerou incorreta a seguinte proposição: “As indenizações concedidas ao servidor público integram o conceito de remuneração”.
Ao contrário da posição dos autores, nota-se que a banca examinadora adotou a definição legal de remuneração estabelecida na Lei 8.112/1990, a qual exclui desta as vantagens não permanentes, a exemplo das indenizações.
A Lei 8.112/1990 não faz referência à expressão “vencimentos” (no plural). Contudo, de acordo com o magistério de Hely Lopes Meirelles, “os vencimentos são representados pelo padrão do cargo (vencimento) acrescido dos demais componentes do sistema remuneratório do servidor público”.8 Em outras palavras, vencimentos é sinônimo de remuneração.
Por fim, cabe o registro de que “proventos” é a prestação pecuniária recebida pelo servidor inativo.
6.3.6.2. Vantagens
Além do vencimento-base, a lei prevê que o servidor federal poderá receber as seguintes vantagens pecuniárias:
a) indenizações;
b) gratificações;
c) adicionais.
As indenizações não se incorporam ao vencimento ou provento para qualquer efeito. As gratificações e os adicionais podem ou não ser incorporados ao vencimento ou provento, nos casos e condições indicados em lei.
6.3.6.2.1. Indenizações
As indenizações objetivam ressarcir os servidores de despesas que tenham em razão do exercício de suas funções. A lei prevê os seguintes tipos de indenizações a serem pagas ao servidor federal:
a) ajuda de custo;
b) diárias;
c) indenização de transporte;
d) auxílio-moradia.
6.3.6.2.1.1. Ajuda de custo
A ajuda de custo é destinada a compensar as despesas de instalação do servidor que, no interesse do serviço, passar a ter exercício em nova sede, com mudança de domicílio em caráter permanente.
Será também concedida ajuda de custo àquele que, não sendo servidor da União, for nomeado para cargo em comissão, com mudança de domicílio (art. 56). De outro lado, não será concedida ajuda de custo ao servidor que se afastar do cargo, ou reassumi-lo, em virtude de mandato eletivo (art. 55).
A ajuda de custo é calculada sobre a remuneração do servidor, não podendo exceder a importância correspondente a três meses de remuneração.
No caso de o cônjuge ou companheiro do servidor beneficiado pela ajuda de custo deter também a condição de servidor e, a qualquer tempo, vier a ter exercício na mesma sede do seu cônjuge ou companheiro, a lei não permite que haja o pagamento de uma segunda ajuda de custo (art. 53). A proibição destina-se a evitar que a referida vantagem seja utilizada de forma a resultar em crescimento patrimonial para os servidores, perdendo o seu caráter apenas compensatório.
Além do valor pago pela ajuda de custo, a administração deverá arcar com as despesas de transporte do servidor e de sua família, compreendendo passagem, bagagem e bens pessoais (art. 53, § 1.º).
Na hipótese de o servidor falecer estando lotado na nova sede, a sua família também fará jus à ajuda de custo e transporte para retornar à localidade de origem, dentro do prazo de um ano, contado do óbito (art. 53, § 2.º).
Para evitar enriquecimento sem causa, a lei determina também que o servidor ficará obrigado a restituir a ajuda de custo quando, injustificadamente, não se apresentar na nova sede no prazo de 30 dias.
6.3.6.2.1.2. Diárias
O servidor que, a serviço, se afastar da sede em caráter eventual ou transitório para outro ponto do território nacional ou para o exterior fará jus a passagens e diárias destinadas a indenizar as despesas extraordinárias com pousada, alimentação e locomoção urbana (art. 58).
Vale ressaltar que as diárias somente são devidas nas hipóteses de deslocamentos eventuais ou transitórios. A lei deixou claro que o servidor não fará jus a diárias se o deslocamento da sede constituir exigência permanente do cargo (art. 58, § 2.º).
Também não terá direito a diárias o servidor que se deslocar dentro da mesma região metropolitana, aglomeração urbana ou microrregião, constituídas por municípios limítrofes e regularmente instituídas, ou em áreas de controle integrado mantidas com países limítrofes, cuja jurisdição e competência dos órgãos, entidades e servidores brasileiros consideram-se estendidas, salvo se houver pernoite fora da sede, hipóteses em que as diárias pagas serão sempre as fixadas para os afastamentos dentro do território nacional (art. 58, § 3.º)
A diária será concedida por dia de afastamento, sendo devida pela metade quando o deslocamento não exigir pernoite fora da sede, ou quando a União custear, por meio diverso, as despesas extraordinárias cobertas por diárias (art. 58, § 1.º).
O servidor que receber diárias e não se afastar da sede, por qualquer motivo, fica obrigado a restituí-las integralmente, no prazo de cinco dias. Do mesmo modo, se o servidor retornar à sede antes do previsto também deverá restituir as diárias recebidas em excesso no prazo de cinco dias.
6.3.6.2.1.3. Indenização de transporte
A indenização de transporte é devida ao servidor que realizar despesas com a utilização de meio próprio de locomoção para a execução de serviços externos, por força das atribuições próprias do cargo (art. 60).
6.3.6.2.1.4. Auxílio-moradia
O auxílio-moradia consiste no ressarcimento das despesas comprovadamente realizadas pelo servidor com aluguel de moradia ou com meio de hospedagem administrado por empresa hoteleira, no prazo de um mês após a comprovação da despesa pelo servidor.
Para que obtenha o auxílio-moradia o servidor deve atender aos seguintes requisitos cumulativos previstos na lei (art. 60-B):
a) não exista imóvel funcional disponível para uso pelo servidor;
b) o cônjuge ou companheiro do servidor não ocupe imóvel funcional;
c) o servidor ou seu cônjuge ou companheiro não seja ou tenha sido proprietário, promitente comprador, cessionário ou promitente cessionário de imóvel no Município aonde for exercer o cargo, incluída a hipótese de lote edificado sem averbação de construção, nos doze meses que antecederem a sua nomeação;
d) nenhuma outra pessoa que resida com o servidor receba auxílio-moradia;
e) o servidor tenha se mudado do local de residência para ocupar cargo em comissão ou função de confiança do Grupo-Direção e Assessoramento Superiores – DAS, níveis 4, 5 e 6, de Natureza Especial, de Ministro de Estado ou equivalentes;
f) o Município no qual assuma o cargo em comissão ou função de confiança não esteja dentro da mesma região metropolitana, aglomeração urbana, ou microrregião, constituídas por municípios limítrofes e regularmente instituídas, ou em áreas de controle integrado mantidas com países limítrofes, em relação ao local de residência ou domicílio do servidor;
g) o servidor não tenha sido domiciliado ou tenha residido no Município, nos últimos doze meses, aonde for exercer o cargo em comissão ou função de confiança, desconsiderando-se prazo inferior a sessenta dias dentro desse período;
h) o deslocamento não tenha sido por força de alteração de lotação ou nomeação para cargo efetivo;
i) o deslocamento tenha ocorrido após 30 de junho de 2006.
O valor mensal do auxílio-moradia será de no mínimo R$ 1.800,00, sendo limitado a 25% do valor do cargo em comissão, função comissionada ou cargo de Ministro de Estado ocupado.
6.3.6.2.2. Retribuições, gratificações e adicionais
O art. 61 da Lei 8.112/1990 prevê que, além do vencimento e das indenizações, poderão ser deferidas aos servidores as seguintes retribuições, gratificações e adicionais:
a) retribuição pelo exercício de função de direção, chefia e assessoramento;
b) gratificação natalina;
c) adicional pelo exercício de atividades insalubres, perigosas ou penosas;
d) adicional pela prestação de serviço extraordinário;
e) adicional noturno;
f) adicional de férias;
g) outros, relativos ao local ou à natureza do trabalho;
h) gratificação por encargo de curso ou concurso.
Cumpre registrar que, antigamente, a lei contemplava também o pagamento do adicional por tempo de serviço. Contudo, o dispositivo legal que previa o referido adicional foi revogado, sendo essa vantagem paga atualmente apenas aos servidores que à época da revogação já possuíam direito adquirido à sua percepção.
6.3.6.2.2.1. Retribuição pelo exercício de função de direção, chefia e assessoramento
“Ao servidor ocupante de cargo efetivo investido em função de direção, chefia ou assessoramento, cargo de provimento em comissão ou de Natureza Especial é devida retribuição pelo seu exercício” (art. 62). O valor dessa retribuição será fixado por lei específica.
Antigamente, desde que o servidor exercesse a função ou o cargo de confiança por certo lapso temporal, a lei previa a incorporação dessa vantagem definitivamente a sua remuneração, ou seja, com a incorporação, o servidor passava a receber a vantagem ainda que não estivesse mais exercendo a função ou o cargo de confiança. Atualmente, em razão de modificação da lei, não é mais permitido incorporar à remuneração a aludida retribuição.
6.3.6.2.2.2. Gratificação natalina
A gratificação natalina equivale ao 13.º salário do trabalhador da iniciativa privada, sendo calculada à razão de 1/12 da remuneração a que o servidor fizer jus no mês de dezembro, por mês de exercício no respectivo ano. Para efeito de pagamento da gratificação natalina, a fração igual ou superior a 15 dias de exercício será considerada como mês integral.
Por exemplo, se João entrou em exercício no cargo público em 13 de fevereiro e sua remuneração em dezembro do mesmo ano foi de R$ 12.000,00, sua gratificação natalina corresponderá a 11/12 de R$ 12.000,00, ou seja, R$ 11.000,00.
A lei contempla, ainda, as seguintes regras a respeito da gratificação natalina:
a) a gratificação natalina será paga até o dia 20 do mês de dezembro de cada ano;
b) o servidor que for exonerado terá direito a perceber a gratificação natalina, proporcionalmente aos meses de exercício, calculada sobre a remuneração do mês da exoneração;
c) a gratificação natalina não será considerada para cálculo de qualquer vantagem pecuniária.
6.3.6.2.2.3. Dos adicionais de insalubridade, periculosidade ou atividades penosas
O adicional de insalubridade é devido aos servidores que trabalhem com habitualidade em locais insalubres, que provocam a deterioração da sua saúde, a exemplo daqueles que manipulam substâncias tóxicas.
Já o adicional de periculosidade é devido ao servidor cujas funções que desempenha habitualmente colocam em risco a sua vida, tais como aqueles responsáveis pela manutenção de redes elétricas de alta tensão.
O direito ao adicional de insalubridade ou periculosidade cessa com a eliminação das condições ou dos riscos que deram causa a sua concessão (art. 68, § 2.º).
O servidor que pelas circunstâncias fizer jus aos adicionais de insalubridade e de periculosidade deverá optar por um deles, não podendo perceber ditas vantagens cumulativamente (art. 68, § 1.º).
Já o adicional de atividade penosa será devido aos servidores em exercício em zonas de fronteira ou em localidades cujas condições de vida o justifiquem, nos termos, condições e limites fixados em regulamento (art. 71).
A lei prevê, ainda, que haverá permanente controle da atividade de servidores em operações ou locais considerados penosos, insalubres ou perigosos. Com efeito, os servidores que operam raios X deverão ser submetidos a exames médicos a cada seis meses e a servidora gestante ou lactante, enquanto durar a gestação e a lactação, deverá exercer suas atividades em local salubre e em serviço não penoso e não perigoso.
6.3.6.2.2.4. Do adicional por serviço extraordinário
O serviço extraordinário é aquele exercido além da jornada ordinária de trabalho do servidor; equivale à chamada hora extra dos empregados da iniciativa privada.
De acordo com a Lei 8.112/1990, o serviço extraordinário será remunerado com acréscimo de 50% em relação à hora normal de trabalho (art. 73). Contudo, somente será permitido serviço extraordinário para atender a situações excepcionais e temporárias, respeitado o limite máximo de duas horas por jornada (art. 74).
6.3.6.2.2.5. Adicional noturno
O serviço noturno é aquele prestado no horário compreendido entre 22 horas de um dia e cinco horas do dia seguinte. O servidor que exercer serviço noturno terá direito a perceber o adicional noturno, cujo valor corresponderá ao acréscimo de 25% sobre a hora trabalhada no turno diurno. Além disso, será considerado como uma hora de serviço noturno o tempo de cinquenta e dois minutos e trinta segundos (art. 75).
O adicional noturno incide também sobre o adicional de serviço extraordinário, se for o caso. Assim, se o servidor trabalhar em jornada extraordinária à noite, fará jus ao recebimento da hora normal, acrescida do adicional de serviço extraordinário (50% sobre a hora normal) e do adicional de serviço noturno (25% sobre a hora normal já aumentada).
Por exemplo:
a) Hora Normal: R$ 100 |
b) Adicional Noturno (50% hora normal): R$ 50 |
c) Adicional Serviço Extraordinário (25% de R$ 150 – hora normal acrescida): R$ 37,50 |
O servidor que trabalhar à noite em jornada extraordinária terá direito a perceber a cada 52 minutos e trinta segundos o valor de R$ 187,50 (correspondente a soma das parcelas “a”, “b” e “c”) |
6.3.6.2.2.6. Adicional de férias
O adicional de férias é direito previsto na Constituição, que está disciplinado no art. 76 do estatuto funcional. Independentemente de solicitação, será pago ao servidor, por ocasião das suas férias, um adicional correspondente a 1/3 da remuneração do período das férias. No caso de o servidor exercer função de direção, chefia ou assessoramento, ou ocupar cargo em comissão, a respectiva vantagem será considerada no cálculo do adicional de férias.
6.3.6.2.2.7. Da Gratificação por Encargo de Curso ou Concurso
A Gratificação por Encargo de Curso ou Concurso é devida ao servidor que, em caráter eventual, se enquadrar nas seguintes hipóteses (art. 76-A):
a) atuar como instrutor em curso de formação, de desenvolvimento ou de treinamento regularmente instituído no âmbito da administração pública federal;
b) participar de banca examinadora ou de comissão para exames orais, para análise curricular, para correção de provas discursivas, para elaboração de questões de provas ou para julgamento de recursos intentados por candidatos;
c) participar da logística de preparação e de realização de concurso público envolvendo atividades de planejamento, coordenação, supervisão, execução e avaliação de resultado, quando tais atividades não estiverem incluídas entre as suas atribuições permanentes;
d) participar da aplicação, fiscalizar ou avaliar provas de exame vestibular ou de concurso público ou supervisionar essas atividades.
A Gratificação por Encargo de Curso ou Concurso somente será paga se as atividades referidas anteriormente forem exercidas sem prejuízo das atribuições do cargo de que o servidor for titular, devendo ser objeto de compensação de carga horária quando desempenhadas durante a jornada de trabalho (art. 76-A, § 2.º).
A Gratificação por Encargo de Curso ou Concurso não se incorpora ao vencimento ou salário do servidor para qualquer efeito e não poderá ser utilizada como base de cálculo para quaisquer outras vantagens, inclusive para fins de cálculo dos proventos da aposentadoria e das pensões (art. 76-A, § 3.º).
6.3.6.3. Férias
As férias correspondem ao direito do servidor a um período de descanso anual remunerado, que para a maioria dos servidores é de 30 dias. O direito do servidor às férias está assegurado pela Constituição Federal, mas a disciplina do seu exercício pelos servidores estatutários federais está contida nos arts. 77 a 80 da Lei 8.112/1990.
Em regra, o servidor fará jus a 30 dias de férias a cada ano, que podem ser acumuladas, até o máximo de dois períodos, no caso de necessidade do serviço, ressalvadas as hipóteses em que haja legislação específica (art. 77). No entanto, o servidor que opera direta e permanentemente com equipamentos de raios X ou substâncias radioativas terá direito ao gozo de 20 dias consecutivos de férias, por semestre de atividade profissional, proibida em qualquer hipótese a acumulação desses períodos (art. 79).
A lei proíbe que seja levada à conta de férias qualquer falta ao serviço (art. 77, § 2.º). Para o primeiro período aquisitivo de férias serão exigidos 12 meses de exercício (art. 77, § 1.º); a partir daí os períodos aquisitivos de férias são contados por exercício. O seguinte exemplo facilitará o entendimento da contagem de férias:
Servidor entrou em exercício: 1.º.09.2011;
Completou o primeiro período aquisitivo: 31.08.2012 (as primeiras férias podem ser gozadas a partir de 1.º.09.2012);
Segundo período aquisitivo: note que o direito às primeiras férias foi adquirido em 2012; a partir daí as férias serão concedidas por exercício. Destarte, as férias de 2013 já podem ser gozadas a partir de 1.º.01.2013, mesmo que entre o primeiro e o segundo período aquisitivo não tenha transcorrido o intervalo de tempo de 12 meses.
Com efeito, o CESPE, no concurso para Técnico Judiciário – área administrativa, do TJDFT/2008, considerou correta a seguinte afirmativa: “Um servidor que tenha tomado posse no dia 10 de novembro de 2006 pode ter gozado o primeiro período de férias no período de 1.º a 30 de dezembro de 2007 e um novo período de férias em janeiro de 2008”.
O período de gozo de férias pode ser parcelado em até três etapas, desde que o servidor assim requeira. Todavia, a concessão do parcelamento do gozo do período de férias é decisão discricionária da administração, que só deferirá se entender que o pleito atende ao interesse público.
A remuneração das férias será acrescida do adicional correspondente a 1/3 incidente sobre a remuneração original. O pagamento da remuneração de férias, acrescida do adicional, será efetuado até dois dias antes do início do respectivo período do gozo (art. 78). Em caso de parcelamento de gozo do período de férias, o servidor receberá o adicional de férias quando da utilização do primeiro período (art. 78, § 5.º).
Na hipótese de o servidor ser exonerado do cargo efetivo, ou em comissão, perceberá indenização relativa ao período das férias a que tiver direito e ao incompleto, na proporção de um doze avos por mês de efetivo exercício, ou fração superior a quatorze dias (art. 78, § 3.º). Nesse caso, a indenização será calculada com base na remuneração do mês em que for publicado o ato exoneratório (art. 78, § 4.º).
A propósito, o STJ vem decidindo de forma pacífica que, ocorrendo vacância, por posse em outro cargo inacumulável, sem solução de continuidade no tempo de serviço, o direito à fruição das férias não gozadas nem indenizadas transfere-se para o novo cargo, ainda que este último tenha remuneração maior (STJ, 5.ª Turma, AgRg no Ag 1008567/DF, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, j. 18.09.2008, DJe 20.10.2008).
Em regra, as férias dos servidores devem ser gozadas sem interrupção. Como exceção, a lei estabelece que as férias somente poderão ser interrompidas nas seguintes hipóteses (art. 80):
a) calamidade pública;
b) comoção interna;
c) convocação para júri, serviço militar ou eleitoral; ou
d) por necessidade do serviço declarada pela autoridade máxima do órgão ou entidade.
A propósito, a ESAF, no concurso para Advogado do IRB/2004, atenta à previsão contida na lei, considerou correta a seguinte proposição: “As férias do servidor público podem ser interrompidas nos casos previstos em lei. Não se inclui neste rol de previsão legal a hipótese de necessidade do serviço declarada pela chefia imediata do servidor”.
6.3.6.4. Licenças
As licenças são períodos em que o servidor tem direito de se afastar das suas atividades, com ou sem remuneração, a depender do tipo de licença.
O Estatuto prevê 12 espécies de licença, a saber:
1) Licença por motivo de doença em pessoa da família (art. 81, I);
2) Licença por motivo de afastamento do cônjuge ou companheiro (art. 81, II);
3) Licença para o serviço militar (art. 81, III);
4) Licença para atividade política (art. 81, IV);
5) Licença para capacitação (art. 81, V);
6) Licença para tratar de interesses particulares (art. 81, VI);
7) Licença para desempenho de mandato classista (art. 81, VII);
8) Licença para tratamento de saúde (art. 202);
9) Licença por acidente em serviço (art. 211);
10) Licença à Gestante (art. 207);
11) Licença à Adotante (art. 210);
12) Licença-Paternidade (art. 208).
De acordo com a lei, a licença concedida dentro de 60 dias do término de outra da mesma espécie será considerada como prorrogação da primeira (art. 82).
A seguir, veremos os principais aspectos da disciplina legal de cada uma dessas licenças.
6.3.6.4.1. Licença por motivo de doença em pessoa da família
Poderá ser concedida ao servidor licença por motivo de doença do cônjuge ou companheiro, dos pais, dos filhos, do padrasto ou madrasta e enteado, ou dependente que viva a suas expensas e conste do seu assentamento funcional, mediante comprovação por perícia médica oficial (art. 83).
Durante o período da licença por motivo de doença em pessoa da família é proibido o exercício de qualquer atividade remunerada (art. 81, § 3.º).
Essa licença somente será deferida se a assistência direta do servidor for indispensável e não puder ser prestada simultaneamente com o exercício do cargo ou mediante compensação de horário (art. 83, § 1.º).
Além disso, a referida licença, incluídas as eventuais prorrogações, somente poderá ser concedida a cada período de doze meses nas seguintes condições (art. 83, § 2.º): a) por até 60 dias, consecutivos ou não, mantida a remuneração do servidor; e b) por até 90 dias, consecutivos ou não, sem remuneração.
No caso de essa licença ser concedida com remuneração, o prazo que exceder a 30 dias, no período de 12 meses, será contado apenas para efeito de aposentadoria e disponibilidade (art. 103, II). Já o tempo de licença sem remuneração não é contado para nada.
6.3.6.4.2. Licença por motivo de afastamento do cônjuge ou companheiro
A Lei 8.112/1990 prevê que poderá ser concedida licença ao servidor para acompanhar cônjuge ou companheiro que foi deslocado para outro ponto do território nacional, para o exterior ou para o exercício de mandato eletivo dos Poderes Executivo e Legislativo (art. 84)
A licença por motivo de afastamento do cônjuge ou companheiro será por prazo indeterminado e sem remuneração (art. 84, § 1.º). Vale a pena registrar que o período de fruição dessa licença não será computado como tempo de serviço para qualquer efeito.
No deslocamento de servidor cujo cônjuge ou companheiro também seja servidor público, civil ou militar, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, o Estatuto possibilita o exercício provisório em órgão ou entidade da Administração Federal direta, autárquica ou fundacional, desde que o exercício provisório da atividade seja compatível com o seu cargo (art. 84, § 2.º).
6.3.6.4.3. Licença para o serviço militar
Ao servidor convocado para o serviço militar será concedida licença, na forma e condições previstas na legislação específica (art. 85). Uma vez concluído o serviço militar, o servidor terá até 30 dias sem remuneração para reassumir o exercício do cargo (art. 85, parágrafo único). O tempo de afastamento em virtude de licença para o serviço militar é considerado como tempo de efetivo exercício (art. 102, VII, “f”).
6.3.6.4.4. Licença para atividade política
A licença para atividade política será concedida ao servidor nas seguintes condições:
a) sem remuneração, durante o período que mediar entre a sua escolha em convenção partidária, como candidato a cargo eletivo, e a véspera do registro de sua candidatura perante a Justiça Eleitoral (art. 86, caput). O período de afastamento neste caso não é computado como tempo de serviço;
b) a partir do registro da candidatura e até o décimo dia seguinte ao da eleição, o servidor fará jus à licença, assegurados os vencimentos do cargo efetivo, somente pelo período de três meses (art. 86, § 2.º). Se passar de três meses o afastamento, o servidor pode continuar de licença, mas sem remuneração. O período dessa licença será contado apenas para efeito de aposentadoria e disponibilidade (art. 103, III).
6.3.6.4.5. Licença para capacitação
Após cada quinquênio de efetivo exercício, o servidor poderá, no interesse da Administração, afastar-se do exercício do cargo efetivo, com a respectiva remuneração, por até três meses, para participar de curso de capacitação profissional (art. 87).
Os períodos dessa licença não são acumuláveis (art. 87, parágrafo único). Por exemplo, depois de dez anos, ainda que nunca tenha usufruído dessa licença, o servidor só poderá fazer um curso de capacitação de três meses.
6.3.6.4.6. Licença para tratar de interesses particulares
A Administração poderá conceder ao servidor ocupante de cargo efetivo, desde que não esteja em estágio probatório, licenças para o trato de assuntos particulares pelo prazo de até três anos consecutivos, sem remuneração (art. 91). Essa licença poderá ser interrompida, a qualquer tempo, a pedido do servidor ou no interesse do serviço (art. 91, parágrafo único).
Registre-se, por oportuno, que o tempo de fruição dessa licença não será computado como tempo de serviço para qualquer efeito.
6.3.6.4.7. Licença para desempenho de mandato classista
A Lei 8.112/1990 assegura ao servidor o direito à licença sem remuneração para o desempenho de mandato em confederação, federação, associação de classe de âmbito nacional, sindicato representativo da categoria ou entidade fiscalizadora da profissão ou, ainda, para participar de gerência ou administração em sociedade cooperativa constituída por servidores públicos para prestar serviços a seus membros (art. 92).
O tempo de afastamento do servidor em virtude dessa licença será considerado como de efetivo exercício, exceto para efeito de promoção por merecimento (art. 102, VIII, “c”).
Somente poderão ser licenciados servidores eleitos para cargos de direção ou representação nas referidas entidades, desde que cadastradas no Ministério da Administração Federal e Reforma do Estado (art. 92, § 1.º). A licença terá duração igual à do mandato, podendo ser prorrogada, no caso de reeleição, e por uma única vez (art. 92, § 2.º).
6.3.6.4.8. Licença para tratamento de saúde
Será concedida ao servidor licença para tratamento de saúde, a pedido ou de ofício, com base em perícia médica, sem prejuízo da remuneração a que fizer jus (art. 202).
A licença para tratamento de saúde que exceder o prazo de 120 dias no período de 12 meses a contar do primeiro dia de afastamento será concedida mediante avaliação por junta médica oficial (art. 203, § 4.º).
A licença para tratamento de saúde inferior a 15 dias, dentro de um ano, poderá ser dispensada de perícia oficial, na forma definida em regulamento (art. 204).
6.3.6.4.9. Licença por acidente em serviço
O servidor acidentado em serviço será licenciado, com remuneração integral (art. 211).
O acidente em serviço é definido pela lei como o dano físico ou mental sofrido pelo servidor, que se relacione, mediata ou imediatamente, com as atribuições do cargo exercido (art. 212). Equipara-se ao acidente em serviço o dano (art. 212, parágrafo único): a) decorrente de agressão sofrida e não provocada pelo servidor no exercício do cargo; b) sofrido no percurso da residência para o trabalho e vice-versa.
6.3.6.4.10. Licença à gestante, à adotante e licença-paternidade
Será concedida licença à servidora gestante por 120 dias consecutivos, sem prejuízo da sua remuneração (art. 207). A licença à gestante poderá ter início no primeiro dia do nono mês de gestação, salvo se for antecipada em razão de prescrição médica (art. 207, § 1.º). No caso de nascimento prematuro, a licença terá início a partir do parto (art. 207, § 2.º).
Além disso, para amamentar o próprio filho, até a idade de seis meses, a servidora lactante terá direito, durante a jornada de trabalho, a uma hora de descanso, que poderá ser parcelada em dois períodos de meia hora (art. 209).
No caso de natimorto, decorridos 30 dias do evento, a servidora será submetida a exame médico, e, se julgada apta, reassumirá o exercício (art. 207, § 3.º). No caso de aborto atestado por médico oficial, a servidora terá direito a 30 dias de repouso remunerado (art. 207, § 4.º).
A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de criança até um ano de idade terá direito a 90 dias de licença remunerada (art. 210). No caso de adoção ou guarda judicial de criança com mais de um) ano de idade, o prazo de licença será de 30 dias (art. 210, parágrafo único).
Pelo nascimento ou adoção de filhos (independentemente da idade da criança adotada), o servidor terá direito à licença-paternidade remunerada de cinco dias consecutivos (art. 208).
6.3.6.5. Afastamentos e concessões
Entre os direitos e vantagens conferidos pelo Estatuto aos servidores estão os denominados “afastamentos” e “concessões”, a seguir tratados.
6.3.6.5.1. Afastamentos
Os afastamentos são direitos do servidor a se ausentar de suas funções, em razão de variadas circunstâncias. Segundo lição de Celso Antônio Bandeira de Mello, “entre licenças e afastamentos não há diferença, senão a de nomes”.9
A Lei 8.112/1990 prevê como direito do servidor o afastamento nas seguintes hipóteses:
a) afastamento para, mediante cessão, servir a outro órgão ou entidade dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios (art. 93);
b) afastamento para exercício de mandato eletivo (art. 94). O tempo de afastamento para o exercício de mandato eletivo será contado para todos os efeitos legais, exceto para promoção por merecimento (art. 102, V);
c) afastamento para estudo ou missão oficial no exterior (art. 95). O afastamento neste caso não excederá a quatro anos, e, finda a missão ou estudo, somente decorrido igual período, será permitida nova ausência (art. 95, § 1.º). Ao servidor beneficiado por essa espécie de afastamento não será concedida exoneração ou licença para tratar de interesse particular antes de decorrido período igual ao do afastamento, salvo se o servidor ressarcir a despesa havida com seu afastamento (art. 95, § 2.º);
d) afastamento para participação em programa de pós-graduação stricto sensu no País (art. 96-A). O afastamento nesse caso depende de interesse da Administração e só será concedido caso não seja possível conciliar a participação na pós-graduação com o exercício simultâneo do cargo, mediante a compensação de horário. De acordo com a lei, o afastamento nessas condições se dará com a percepção da respectiva remuneração. Por isso, o servidor beneficiado por esse tipo de afastamento deverá permanecer no exercício de suas funções após o seu retorno por um período igual ao do afastamento concedido, sob pena de ser obrigado a ressarcir o órgão ou entidade;
e) afastamento para participar de programa de treinamento regularmente instituído (art. 102, IV);
f) afastamento para júri e outros serviços obrigatórios por lei (art. 102, VI);
g) afastamento por deslocamento para nova sede, remoção, redistribuição, requisição ou cessão, por um período de 30 dias (art. 18, c/c o art. 102, IX);
h) afastamento para participar de competição desportiva nacional ou para integrar representação desportiva nacional, segundo estabelecido em legislação específica (art. 102, X);
i) afastamento para servir em organismo internacional do qual o Brasil participe ou com o qual coopere (art. 102, XI).
6.3.6.5.2. Concessões
O Estatuto também prevê que o servidor terá direito ao que chama de “concessões”, que são três espécies distintas.
A primeira espécie de concessão é a que permite ao servidor se ausentar do serviço, sem qualquer prejuízo a sua remuneração, nas seguintes condições (art. 97):
a) por um dia, para doação de sangue;
b) por dois dias, para se alistar como eleitor;
c) por oito dias consecutivos em razão de:
c.1) casamento;
c.2) falecimento do cônjuge, companheiro, pais, madrasta ou padrasto, filhos, enteados, menor sob guarda ou tutela e irmãos.
A segunda espécie é relativa à concessão de horário especial, que se dará nas seguintes situações (art. 98):
a) ao servidor estudante, quando comprovada a incompatibilidade entre o horário escolar e o da repartição, sendo exigida a compensação de horário;
b) ao servidor portador de deficiência, quando comprovada a necessidade por junta médica oficial, independentemente de compensação de horário;
c) ao servidor que tenha cônjuge, filho ou dependente portador de deficiência física, quando comprovada a necessidade por junta médica oficial, exigindo-se, porém, neste caso, a compensação de horário;
d) ao servidor que atue como instrutor em curso instituído no âmbito da administração pública federal ou que participe de banca examinadora de concursos, vinculado à compensação de horário a ser efetivada no prazo de até um ano.
A terceira espécie de concessão é relativa à matrícula em instituição de ensino. Nos termos da lei, “ao servidor estudante que mudar de sede no interesse da administração é assegurada, na localidade da nova residência ou na mais próxima, matrícula em instituição de ensino congênere, em qualquer época, independentemente de vaga” (art. 99). Esse benefício é extensivo também “ao cônjuge ou companheiro, aos filhos, ou enteados do servidor que vivam na sua companhia, bem como aos menores sob sua guarda, com autorização judicial” (art. 99, parágrafo único).
6.3.6.6. Direito de petição
O art. 104 da Lei 8.112/1990 assegura ao servidor o direito de requerer aos Poderes Públicos, em defesa de direito ou interesse legítimo.
O direito de petição pode ser manifestado por meio de requerimento, pedido de reconsideração ou recurso.
O requerimento será dirigido à autoridade competente para decidi-lo e encaminhado por intermédio daquela a que estiver imediatamente subordinado o requerente (art. 105).
Cabe pedido de reconsideração dirigido à autoridade que houver expedido o ato ou proferido a primeira decisão, não podendo ser renovado (art. 106).
Caberá recurso nas seguintes hipóteses (art. 107):
a) do indeferimento do pedido de reconsideração;
b) das decisões sobre os recursos sucessivamente interpostos.
O recurso será dirigido à autoridade imediatamente superior à que tiver expedido o ato ou proferido a decisão, e, sucessivamente, em escala ascendente, às demais autoridades, sendo encaminhado por intermédio da autoridade a que estiver imediatamente subordinado o requerente.
O recurso poderá ser recebido com efeito suspensivo, a juízo da autoridade competente (art. 109). Em caso de provimento do pedido de reconsideração ou do recurso, os efeitos da decisão retroagirão à data do ato impugnado (art. 109, parágrafo único).
O prazo para interposição de pedido de reconsideração ou de recurso é de 30 dias, a contar da publicação ou da ciência, pelo interessado, da decisão recorrida (art. 108).
Já o direito de requerer prescreve (art. 110):
a) em cinco anos, quanto aos atos de demissão e de cassação de aposentadoria ou disponibilidade, ou que afetem interesse patrimonial e créditos resultantes das relações de trabalho;
b) em 120 dias, nos demais casos, salvo quando outro prazo for fixado em lei.
No tocante à prescrição, merecem também destaque as seguintes regras:
a) a prescrição é de ordem pública, não podendo ser relevada pela administração (art. 112);
b) o pedido de reconsideração e o recurso, quando cabíveis, interrompem a prescrição (art. 111);
c) o prazo de prescrição será contado da data da publicação do ato impugnado ou da data da ciência pelo interessado, quando o ato não for publicado (art. 110, parágrafo único).
6.3.7. Regime disciplinar
O regime disciplinar dos servidores públicos federais está previsto nos arts. 116 a 142 da Lei 8.112/1990, o qual trata de normas relativas a deveres, proibições, responsabilidades e penalidades aplicadas ao servidor em razão do exercício de suas atribuições funcionais.
6.3.7.1. Deveres
O art. 116 da Lei 8.112/1990 elenca o rol de deveres dos servidores públicos federais. Vale a pena registrar que, além desses, existem outros deveres funcionais previstos em leis diversas ou atos administrativos regulamentares. Nos termos do estatuto dos servidores públicos federais, os deveres do servidor são os seguintes:
a) exercer com zelo e dedicação as atribuições do cargo;
b) ser leal às instituições a que servir;
c) observar as normas legais e regulamentares;
d) cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais;
e) atender com presteza:
e.1) ao público em geral, prestando as informações requeridas, ressalvadas as protegidas por sigilo;
e.2) à expedição de certidões requeridas para defesa de direito ou esclarecimento de situações de interesse pessoal;
e.3) às requisições para a defesa da Fazenda Pública.
f) levar as irregularidades de que tiver ciência em razão do cargo ao conhecimento da autoridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao conhecimento de outra autoridade competente para apuração;
g) zelar pela economia do material e a conservação do patrimônio público;
h) guardar sigilo sobre assunto da repartição;
i) manter conduta compatível com a moralidade administrativa;
j) ser assíduo e pontual ao serviço;
k) tratar com urbanidade as pessoas;
l) encaminhar representação, pela via hierárquica, contra ilegalidade, omissão ou abuso de poder, que será apreciada pela autoridade superior àquela contra a qual é formulada.
A inobservância dos deveres funcionais sujeita o servidor à aplicação de sanções disciplinares. A lei, no entanto, não especifica a penalidade para cada dever funcional descumprido. A princípio, a inobservância de dever funcional previsto em lei, regulamento ou norma interna acarretará apenas a aplicação de advertência por escrito, salvo se a infração justificar a imposição de penalidade mais grave (art. 129). A escolha do tipo de sanção e a sua medida cabem à autoridade competente, que levará em consideração a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela provierem para o serviço público, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais (art. 128).
6.3.7.2. Proibições
As proibições são condutas vedadas aos servidores públicos, cujo descumprimento acarreta a aplicação de uma sanção específica prevista na lei. As proibições impostas aos servidores públicos federais por seu estatuto funcional estão especificadas no art. 117. Com o objetivo de sistematizar o assunto, apresentamos o quadro a seguir, em que foi estabelecida a correlação entre as proibições funcionais e as correspondentes penalidades disciplinares previstas no Estatuto.
|
| PROIBIÇÕES |
| ADVERTÊNCIA | a) ausentar-se do serviço durante o expediente, sem prévia autorização do chefe imediato; b) retirar, sem prévia anuência da autoridade competente, qualquer documento ou objeto da repartição; c) recusar fé a documentos públicos; d) opor resistência injustificada ao andamento de documento e processo ou execução de serviço; e) promover manifestação de apreço ou desapreço no recinto da repartição; f) cometer a pessoa estranha à repartição, fora dos casos previstos em lei, o desempenho de atribuição que seja de sua responsabilidade ou de seu subordinado; g) coagir ou aliciar subordinados no sentido de filiarem-se a associação profissional ou sindical, ou a partido político; h) manter sob sua chefia imediata, em cargo ou função de confiança, cônjuge, companheiro ou parente até o segundo grau civil; i) recusar-se a atualizar seus dados cadastrais quando solicitado; |
| SUSPENSÃO | j) cometer a outro servidor atribuições estranhas ao cargo que ocupa, exceto em situações de emergência e transitórias; k) exercer quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho; |
| DEMISSÃO | l) valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública; m) participar de gerência ou administração de sociedade privada, personificada ou não personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditário; n) atuar, como procurador ou intermediário, junto a repartições públicas, salvo quando se tratar de benefícios previdenciários ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cônjuge ou companheiro; o) receber propina, comissão, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razão de suas atribuições; p) aceitar comissão, emprego ou pensão de estado estrangeiro; q) praticar usura sob qualquer de suas formas; r) proceder de forma desidiosa; s) utilizar pessoal ou recursos materiais da repartição em serviços ou atividades particulares. |
Cumpre esclarecer que a proibição de o servidor participar da gerência ou administração de sociedade privada e de exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditário, não se aplica nos seguintes casos (art. 117, parágrafo único):
a) participação nos conselhos de administração e fiscal de empresas ou entidades em que a União detenha, direta ou indiretamente, participação no capital social ou em sociedade cooperativa constituída para prestar serviços a seus membros; e
b) gozo de licença para o trato de interesses particulares, na forma do art. 91 desta Lei, observada a legislação sobre conflito de interesses.
6.3.7.3. Responsabilidades
O servidor público, em razão do exercício irregular de suas atribuições, está sujeito à responsabilidade civil, penal e administrativa.
A responsabilidade civil é de ordem patrimonial, decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuízo ao erário ou a terceiros, tendo por consequência o dever de reparar o dano causado.
A responsabilidade penal é relativa ao cometimento de crimes e contravenções imputadas ao servidor, nessa qualidade. Em razão dela, o servidor sofrerá sanções de natureza penal, a exemplo das penas de detenção ou reclusão.
A responsabilidade administrativa resulta do cometimento de ilícitos administrativos definidos no Estatuto. A responsabilização administrativa resulta na aplicação das sanções previstas no estatuto (advertência, suspensão, demissão etc.).
As sanções civis, penais e administrativas podem ser aplicadas de forma cumulativa, ou seja, por uma mesma conduta o servidor pode sofrer os três tipos de sanção. Contudo, para isso seria necessário que a infração estivesse tipificada em lei como crime, que constasse do estatuto como infração funcional e, além disso, tivesse causado dano ao erário ou a terceiros.
A princípio, as sanções civis, penais e administrativas são aplicadas de maneira independente, o que significa que, em regra, a imposição de uma dessas sanções não repercute sobre a outra, de natureza diversa.
Como exceção à regra anterior, a responsabilidade administrativa do servidor será afastada no caso de absolvição criminal que negue a existência do fato ou sua autoria (art. 126). Em sentido contrário, se a absolvição criminal se der por outros motivos que não os anteriores, a exemplo da falta de provas ou da ausência de tipicidade penal da conduta, a decisão na esfera criminal não trará reflexos na órbita administrativa.
Apesar da existência de discussões acadêmicas sobre a matéria, seguindo o entendimento dominante, o legislador não estabeleceu a vinculação da instância administrativa na hipótese de condenação criminal do servidor. Contudo, é fundamental entendermos que a própria decisão condenatória criminal pode resultar, desde que expressa e motivadamente declarado na sentença, na perda de cargo, função pública ou mandato eletivo, conforme previsto no art. 92, I, do Código Penal. Tal decisão penal é autônoma e não possui qualquer relação com eventuais manifestações da Administração acerca da matéria e, justamente por isso, não pode ser considerada vinculatória da esfera administrativa.
De qualquer forma, sendo a exigência de prova no processo penal bem mais criteriosa que no processo administrativo, a condenação de acusado naquela seara, mesmo nos casos em que dela não resulte automático desligamento do servidor, gera grande probabilidade de decisão semelhante na seara da Administração. Tal raciocínio não pode ser confundido com vinculação da esfera administrativa, que, ao menos em tese, mantém a possibilidade de decidir de maneira distinta.
6.3.7.4. Penalidades
As penalidades disciplinares aplicáveis aos servidores públicos federais estão previstas no art. 127 da Lei 8.112/1990, e são as seguintes:
a) advertência;
b) suspensão;
c) demissão;
d) cassação de aposentadoria ou disponibilidade;
e) destituição de cargo em comissão;
f) destituição de função comissionada.
Antes da aplicação de uma penalidade, deve ser sempre assegurado ao servidor o direito ao contraditório e à ampla defesa, sob pena de sua posterior invalidação.
Na aplicação das penalidades serão considerados a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela provierem para o serviço público, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais (art. 128); devendo o ato de imposição da penalidade sempre mencionar o fundamento legal e a causa da sanção disciplinar.
A advertência será aplicada por escrito, nos casos de violação das proibições especificadas na lei e de inobservância de dever funcional previsto em lei, regulamentação ou norma interna, que não justifique imposição de penalidade mais grave (art. 129).
A suspensão será aplicada em caso de reincidência das faltas punidas com advertência e de violação das demais proibições que não tipifiquem infração sujeita a penalidade de demissão, não podendo exceder de 90 dias (art. 130).
Será punido com suspensão de até 15 dias o servidor que, injustificadamente, recusar-se a ser submetido à inspeção médica determinada pela autoridade competente, cessando os efeitos da penalidade uma vez cumprida a determinação. O que significa que, se no 3.º dia, por exemplo, o servidor rever o seu posicionamento e se submeter à inspeção médica, no 4.º dia poderá retornar ao trabalho.
O servidor que estiver suspenso, por óbvio, não receberá a remuneração durante o período de suspensão, porque, caso contrário, não seria uma punição, e sim um prêmio, pois ficaria sem trabalhar e ainda seria remunerado por isso.
A lei possibilita, quando houver conveniência para o serviço, que a penalidade de suspensão seja convertida em multa, na base de 50% por dia de vencimento ou remuneração, ficando o servidor obrigado a permanecer em serviço (art. 130, § 2.º).
As penalidades de advertência e de suspensão terão seus registros cancelados, após o decurso de três e cinco anos de efetivo exercício, respectivamente, se o servidor não houver, nesse período, praticado nova infração disciplinar. O cancelamento do registro da penalidade não surtirá efeitos retroativos.
A cassação de aposentadoria e a cassação de disponibilidade são sanções disciplinares aplicadas àqueles que na atividade cometeram falta punível com a demissão (art. 134).
A destituição de cargo em comissão é penalidade aplicada ao servidor que não detém cargo efetivo, nos casos de cometimento de infrações sujeitas às penalidades de suspensão e de demissão (art. 135). Nessa hipótese, se o servidor já havia sido exonerado (exoneração não tem natureza de sanção), a exoneração será convertida em destituição de cargo em comissão (art. 135, parágrafo único). Registre-se, por oportuno, que a lei não disciplinou a perda do cargo em comissão do servidor ocupante de cargo efetivo, nem muito menos a penalidade de destituição da função de confiança.
A demissão será aplicada nas hipóteses de violação das proibições funcionais especificadas na lei, bem como nos seguintes casos (art. 132):
a) crime contra a administração pública;
b) abandono de cargo;
c) inassiduidade habitual;
d) improbidade administrativa;
e) incontinência pública e conduta escandalosa, na repartição;
f) insubordinação grave em serviço;
g) ofensa física, em serviço, a servidor ou a particular, salvo em legítima defesa própria ou de outrem;
h) aplicação irregular de dinheiros públicos;
i) revelação de segredo do qual se apropriou em razão do cargo;
j) lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional;
k) corrupção;
l) acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas.
6.3.7.5. Prescrição
A ação disciplinar prescreverá (art.142):
a) em cinco anos, quanto às infrações puníveis com demissão, cassação de aposentadoria ou disponibilidade e destituição de cargo em comissão;
b) em dois anos, quanto às infrações puníveis com suspensão;
c) em 180 dias, quanto às infrações puníveis com advertência.
No tocante a esses prazos prescricionais, devem, ainda, ser observadas as seguintes regras:
a) o prazo de prescrição começa a correr da data em que o fato se tornou conhecido (art. 142, § 1.º);
b) os prazos de prescrição previstos na lei penal aplicam-se às infrações disciplinares capituladas também como crime (art. 142, § 2.º);
c) a abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente (art. 142, § 3.º). Uma vez interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr a partir do dia em que cessar a interrupção (art. 142, § 4.º).
Registre-se, por oportuno, que o STF firmou entendimento de que a prescrição interrompida recomeça a fluir, por inteiro, imediatamente após o término do prazo fixado na lei para que seja proferida a decisão no processo, nos casos em que essa decisão não for proferida dentro do prazo legal. Com efeito, o STF entende que o prazo da prescrição interrompido pela instauração de processo disciplinar tem a sua contagem reiniciada após o prazo legal de 140 dias (60 dias prorrogáveis por mais 60 para a conclusão do processo disciplinar, previsto no art. 152, e mais 20 dias para a autoridade julgadora proferir a sua decisão, previsto no art. 167), caso a autoridade competente não profira a decisão dentro desse prazo (STF, MS 23.299/SP).
A propósito do entendimento do STF apontado anteriormente, o CESPE, na prova para o cargo de Analista de Controle Externo – área controle externo/TCU/2008, apresentou a seguinte situação hipotética:
Em 31.12.2001, entrou em vigência contrato de prestação de serviços contínuos de vigilância entre a empresa Vigilantes e Atentos Ltda. e a União, com prazo de duração de um ano. Em 15.12.2002, Helena, servidora pública federal, foi flagrada ao receber propina de João, sócio-gerente da citada empresa, para renovar o contrato de prestação de serviços por mais um ano, o que acabou ocorrendo. Nesse mesmo dia, tais fatos repercutiram nacionalmente na imprensa. Em 02.05.2003, foi aberto processo administrativo disciplinar visando apurar os fatos, somente tendo sido publicada em 15.05.2008 a portaria da demissão de Helena.
Aplicando o entendimento do STF à situação descrita anteriormente, a banca examinadora considerou correta a seguinte afirmação: “Em 02.05.2003, com a instauração do processo administrativo disciplinar, por meio da publicação da respectiva portaria, o prazo prescricional foi interrompido e somente voltou a correr 140 dias após essa data, não estando, portanto, prescrita a pretensão punitiva da administração pública”.
6.3.8. Sindicância e processo administrativo disciplinar
A autoridade que tiver ciência da existência de irregularidade no serviço público deverá obrigatoriamente promover a sua imediata apuração. Os instrumentos de apuração de irregularidades no âmbito da Administração Pública Federal são: a) a sindicância; e b) o processo administrativo disciplinar (PAD).
Todas as denúncias de irregularidades na Administração Pública deverão obrigatoriamente ser apuradas, mas para isso é necessário que atendam as seguintes formalidades: a) conter a identificação e o endereço dos denunciantes; e b) ser formulada por escrito, confirmada a autenticidade (art. 144). Todavia, ainda que observadas as formalidades legais exigidas para a denúncia, se o fato narrado não configurar evidente infração disciplinar ou ilícito penal, a denúncia será arquivada, por falta de objeto (art. 144, parágrafo único).
Em síntese:

6.3.8.1. Sindicância
A sindicância é o procedimento utilizado para apurar de maneira mais célere as infrações funcionais praticadas por servidores, nos casos em que estas ensejem apenas a aplicação das penalidades de advertência ou suspensão de até 30 dias. O prazo para conclusão da sindicância não excederá 30 dias, podendo ser prorrogado por igual período, a critério da autoridade superior.
Se a irregularidade praticada for de natureza mais grave (passível da aplicação de outras penalidades: suspensão por mais de 30 dias, demissão, cassação de aposentadoria ou disponibilidade, destituição de cargo em comissão ou de função comissionada) a sua apuração deverá ser feita por meio do PAD. Todavia, em que pese a sindicância ser o meio de apuração mais indicado para a apuração de infrações funcionais de menor gravidade, nada impede que mesmo nestes casos a apuração seja feita mediante a instauração de PAD. O que não pode é o contrário, uma infração que acarrete demissão ser apurada apenas por meio de sindicância.
A sindicância, a princípio, não possui natureza acusatória, trata-se apenas de um procedimento investigativo que se destina a constatar a existência ou não de determinada irregularidade no serviço público e a sua autoria. Assim, não é necessário, desde o início da sindicância, que o servidor supostamente envolvido acompanhe os trabalhos ou apresente defesa. Contudo, caso se pretenda aplicar penalidade administrativa com base apenas em sindicância, deverá ser assegurado ao servidor, antes da aplicação da punição, o direito ao contraditório e à ampla defesa, sob pena de nulidade da sanção disciplinar.
Conforme já foi dito, apenas as penalidades de advertência ou suspensão de até 30 dias poderão ser aplicadas com base somente na sindicância. Por acaso, se ao final de uma sindicância se concluir pela existência de uma irregularidade que ensejará a aplicação de penalidade diversa, a exemplo da demissão, será necessário instaurar um processo administrativo disciplinar. Nesse caso, os autos da sindicância integrarão o PAD como mera peça informativa da instrução.
Nesse ponto é importante esclarecer que a sindicância não se constitui em etapa preparatória do processo disciplinar. Se, por exemplo, a autoridade recebe uma denúncia consistente de uma irregularidade cuja apuração levará à aplicação da pena de demissão ao servidor, não há necessidade de abrir primeiro uma sindicância para somente após a sua conclusão instaurar o PAD. Nessa hipótese, o indicado é apurar a infração, desde logo, por meio de PAD.
Com efeito, a conclusão da sindicância pode resultar numa das seguintes alternativas (art. 145):

6.3.8.2. Processo administrativo disciplinar (PAD)
O processo administrativo disciplinar é o instrumento destinado a apurar a responsabilidade do servidor por infração praticada no exercício de suas atribuições, ou que tenha relação com as atribuições do cargo em que está investido (art. 148).
Os atos do processo administrativo disciplinar (PAD) podem se desenvolver segundo dois procedimentos: a) o de rito ordinário; e b) o de rito sumário.
O rito sumário é utilizado apenas na apuração da acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas, do abandono de cargo e da inassiduidade habitual. Para apuração das demais infrações, que são a maioria, o PAD observará o rito ordinário.

6.3.8.2.1. Rito ordinário
O processo administrativo disciplinar no rito ordinário se desenvolve com a observância da seguinte ordem (art. 151):
a) Instauração (primeira fase), que se dá com a publicação do ato que constituir a comissão;
b) Inquérito administrativo (segunda fase), que compreende instrução, defesa e relatório;
c) Julgamento (terceira fase).
O PAD é instaurado pela publicação da portaria que designa os integrantes da comissão encarregada de investigar e elaborar relatório conclusivo quanto à existência ou não das irregularidades apontadas.
Após a instauração do PAD, a fim de evitar que o investigado possa influir na apuração da irregularidade, a Administração tem a faculdade de afastá-lo temporariamente do exercício do seu cargo por 60 dias, prazo que poderá ser prorrogado por igual período (art. 147). Após os 120 dias (considerando a prorrogação do prazo), ainda que o processo disciplinar não tenha sido concluído, os efeitos do afastamento deverão cessar (art. 147, parágrafo único).
Convém registrar que a medida anterior não possui natureza de penalidade. O afastamento temporário do servidor neste caso é medida de natureza cautelar, que visa a garantir a lisura do processo investigatório. É por esse motivo que o afastamento se dá sem prejuízo de sua remuneração.
O PAD, no rito ordinário, será conduzido por comissão composta de três servidores estáveis designados pela autoridade competente, que indicará, dentre eles, o seu presidente, o qual deverá ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nível, ou ter nível de escolaridade igual ou superior ao do indiciado (art. 149). A Comissão terá como secretário servidor designado pelo seu presidente, podendo a indicação recair em um de seus membros (art. 149, § 1.º).
A Comissão exercerá suas atividades com independência e imparcialidade, assegurado o sigilo necessário à elucidação do fato ou exigido pelo interesse da administração (art. 150). Com efeito, a lei prescreve que as reuniões e as audiências das comissões terão caráter reservado (art. 150, parágrafo único).
Além disso, com o objetivo de preservar a imparcialidade de seus membros, a lei determina que não poderá participar de comissão de sindicância ou de inquérito cônjuge, companheiro ou parente do acusado, consanguíneo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau (art. 149, § 2.º).
De acordo com a lei, a conclusão do PAD, no rito ordinário, não excederá 60 dias, contados da data de publicação do ato que constituir a comissão, admitida a sua prorrogação por igual prazo, quando as circunstâncias o exigirem (art. 152). Para que o prazo seja cumprido, sempre que necessário, a comissão dedicará tempo integral aos seus trabalhos, ficando seus membros dispensados do ponto, até a entrega do relatório final (art. 152, § 1.º).
Depois da instauração do processo disciplinar, com a designação da comissão processante, vem a fase do inquérito, que compreende: a) instrução; b) defesa; e c) relatório.
Na fase do inquérito, a fim de coletar provas, a comissão promoverá a tomada de depoimentos, acareações, investigações e diligências cabíveis, e, também, quando necessário, consultará técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidação dos fatos (art. 155).
O PAD deve ser orientado pelos princípios do contraditório e da ampla defesa. Em razão disso, é assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando se tratar de prova pericial (art. 156). Todavia, o presidente da comissão encarregada do processo disciplinar poderá denegar pedidos do servidor considerados impertinentes, meramente protelatórios, ou de nenhum interesse para o esclarecimento dos fatos, bem como o pedido de prova pericial, quando a comprovação do fato não depender de conhecimento especial de perito (art. 156, §§ 1.º e 2.º).
As testemunhas serão intimadas a depor por meio de mandado expedido pelo presidente da comissão (art. 157). Se a testemunha for servidor público, a expedição do mandado será imediatamente comunicada ao chefe de sua repartição, com a indicação do dia e hora marcados para a inquirição (art. 157, parágrafo único).
Na inquirição das testemunhas serão observadas as seguintes regras (art. 158, §§ 1.º e 2.º):
a) os depoimentos serão prestados oralmente e reduzidos a termo, não sendo permitido que as testemunhas tragam os seus depoimentos previamente escritos;
b) as testemunhas serão inquiridas separadamente;
c) na hipótese de depoimentos contraditórios ou que se infirmem, será feita a acareação dos depoentes (serão ouvidos frente a frente).
Após a conclusão da inquirição das testemunhas, a comissão procederá ao interrogatório dos acusados, sendo aplicadas as mesmas regras pertinentes à inquirição das testemunhas.
De posse de todas as provas colhidas até então, a comissão decidirá se o servidor investigado deve ou não ser indiciado. Caso o entendimento seja de que os fatos não configuram infração, o processo deverá ser arquivado. Em sentido contrário, se a infração disciplinar estiver tipificada, será formulada a indiciação do servidor, com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas (art. 161).
Na sequência, o indiciado será citado por mandado expedido pelo presidente da comissão para que apresente defesa escrita, no prazo de dez dias, sendo-lhe assegurado o direito de vista do processo na repartição (art. 161, § 1.º). Se houver dois ou mais indiciados, o prazo de defesa será comum e de 20 dias (art. 161, § 2.º). Poderá ser concedido prazo de defesa em dobro se houver a necessidade da realização de diligências que sejam consideradas indispensáveis (art. 161, § 3.º).
Se o indiciado estiver em lugar incerto e não sabido, será citado por edital, publicado no Diário Oficial da União e em jornal de grande circulação na localidade do último domicílio conhecido, para apresentar defesa. Nessa hipótese, o prazo para defesa será de 15 dias, contados a partir da última publicação do edital (art. 163, parágrafo único).
De acordo com o texto legal, não é obrigatória a nomeação de advogado com o objetivo de realizar defesa técnica; trata-se de mera faculdade do servidor. Contudo, a questão não é tão simples assim, pois, até algum tempo atrás, predominava no STJ o entendimento de que a defesa técnica era obrigatória em todas as fases do processo administrativo disciplinar.
Tanto assim que a ESAF, em prova mais antiga para auditor do TCE-GO/2007, considerou correto o seguinte item: “Conforme jurisprudência consolidada no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, a presença de advogado no Processo Administrativo Disciplinar é obrigatória em todas as fases do processo”.
Registre-se que o entendimento anterior não se mantém atualmente, dado que a respeito do assunto o STF editou a Súmula Vinculante 5, cujo teor é o seguinte:
Súmula Vinculante 5: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar não ofende a Constituição”.
Embora não seja necessária a apresentação de defesa técnica (subscrita por advogado), a apresentação de defesa é obrigatória no processo administrativo disciplinar. O indiciado que regularmente citado não apresentar defesa no prazo legal será considerado revel. Para defender o indiciado revel, a autoridade instauradora do processo designará um servidor como defensor dativo, o qual deverá ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nível, ou ter nível de escolaridade igual ou superior ao do indiciado (art. 164, § 2.º).
Deve-se esclarecer que a revelia no processo administrativo não produz os mesmos efeitos que gera no processo civil, haja vista que o processo administrativo se rege pelo princípio da verdade material. Com efeito, a declaração de revelia no PAD não faz presumir que o servidor revel cometeu determinada infração disciplinar. Vale dizer, ainda que declarada a revelia do servidor em sede de processo administrativo disciplinar, o ônus de provar o cometimento da infração disciplinar continua da Administração.
Após apreciar a defesa, a comissão elaborará relatório minucioso, em que resumirá as peças principais dos autos e mencionará as provas em que se baseou para formar a sua convicção (art. 165). O relatório da comissão deverá sempre ser conclusivo quanto à inocência ou à responsabilidade do servidor (art. 165, § 1.º). Se for reconhecida a responsabilidade do servidor, a comissão indicará o dispositivo legal ou regulamentar transgredido, bem como as circunstâncias agravantes e atenuantes (art. 165, § 2.º).
A elaboração do relatório encerra a segunda fase do PAD, a do inquérito. Na continuação, o processo disciplinar, contendo o relatório da comissão, será remetido à autoridade que determinou a sua instauração para que seja julgado no prazo de 20 dias (art. 167). Se a penalidade a ser aplicada não for de competência da autoridade instauradora do processo, esta remeterá os autos para a autoridade que seja competente, a qual terá o mesmo prazo para efetuar o julgamento (art. 167, § 1.º). Se houver mais de um indiciado e diversidade de sanções, o julgamento caberá à autoridade competente para a imposição da pena mais grave (art. 167, § 2.º).
No tocante à competência para aplicação de penalidades, o art. 141 do Estatuto estabelece que as penalidades disciplinares serão aplicadas:
a) pelo Presidente da República, pelos Presidentes das Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais Federais e pelo Procurador-Geral da República, quando se tratar de demissão e cassação de aposentadoria ou disponibilidade de servidor vinculado ao respectivo Poder, órgão, ou entidade;
b) pelas autoridades administrativas de hierarquia imediatamente inferior àquelas mencionadas no inciso anterior quando se tratar de suspensão superior a 30 (trinta) dias;
c) pelo chefe da repartição e outras autoridades na forma dos respectivos regimentos ou regulamentos, nos casos de advertência ou de suspensão de até 30 (trinta) dias;
d) pela autoridade que houver feito a nomeação, quando se tratar de destituição de cargo em comissão.
A propósito, o STF já decidiu ser válida a delegação de poderes feita pelo Presidente da República a Ministro de Estado a fim de que este possa aplicar pena de demissão a servidor federal (STF, MS 25.518).
O julgamento feito pela autoridade competente acatará o relatório da comissão, salvo quando contrário às provas dos autos. Havendo conclusão contrária às provas dos autos, a autoridade julgadora poderá, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandá-la ou isentar o servidor de responsabilidade (art. 168, parágrafo único).
De modo semelhante, se a comissão reconhecer que o servidor é inocente, a autoridade instauradora deverá arquivar o processo, salvo se a conclusão a que chegou a comissão for flagrantemente contrária à prova dos autos (art. 167,§ 4.º).
Verificada a ocorrência de vício insanável no processo, a autoridade que determinou a sua instauração ou outra de hierarquia superior, no exercício da autotutela, declarará a sua nulidade, total ou parcial, e ordenará a constituição de outra comissão para instauração de novo processo (art. 169).
Convém registrar que o prazo previsto na lei para que a autoridade competente julgue o processo disciplinar é considerado prazo impróprio, ou seja, o julgamento fora do prazo não implica nulidade processual. Todavia, em situação concreta, é possível que a demora excessiva no julgamento venha a acarretar a extinção da pretensão punitiva pela prescrição.
Por fim, com o objetivo de fixar alguns dos pontos vistos anteriormente, destacamos que o CESPE, na prova para Advogado da União/2009, considerou correto o seguinte item: “Segundo o STF, a falta de defesa técnica por advogado, no âmbito de processo administrativo disciplinar, não ofende a CF. Da mesma forma, não há ilegalidade na ampliação da acusação a servidor público, se, durante o processo administrativo, forem apurados fatos novos que constituam infração disciplinar, desde que rigorosamente observados os princípios do contraditório e da ampla defesa. O referido tribunal entende, também, que a autoridade julgadora não está vinculada às conclusões da comissão de processo administrativo disciplinar”.
6.3.8.2.2. Rito sumário
O rito sumário do PAD é cabível apenas na apuração das seguintes infrações funcionais:
a) acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas;
b) abandono de cargo (ausência intencional do servidor ao serviço superior a trinta dias); ou
c) inassiduidade habitual (falta ao serviço sem causa justificada, por período igual ou superior a sessenta dias interpoladamente, durante o período de doze meses).
No caso da acumulação ilegal de cargo, empregos ou funções públicas, detectada a qualquer tempo, o servidor será notificado, por intermédio de sua chefia imediata, para apresentar opção por um daqueles, no prazo improrrogável de dez dias. A opção, no prazo legal (ou até o último de prazo para defesa, se o PAD tiver sido instaurado), se converterá automaticamente em pedido de exoneração do outro cargo, o que configurará a boa-fé do servidor e o isentará de responder a processo administrativo disciplinar. Caso não faça a opção no prazo legal, será aberto PAD, no rito sumário, para apuração e regularização imediata da situação (art. 133).
Caracterizada a acumulação ilegal e provada a má-fé, aplicar-se-á a pena de demissão, destituição ou cassação de aposentadoria ou disponibilidade em relação aos cargos, empregos ou funções públicas em regime de acumulação ilegal, hipótese em que os órgãos ou entidades de vinculação serão comunicados (art. 133, § 6.º).
Quando cabível, o processo administrativo disciplinar, no rito sumário, se desenvolverá com observância das seguintes fases:
1.º) instauração, com a publicação do ato que constituir a comissão, a ser composta por dois servidores estáveis, e simultaneamente indicar a autoria e a materialidade da transgressão objeto da apuração;
2.º) instrução sumária, que compreende indiciação, defesa e relatório;
3.º) julgamento.
O prazo para a conclusão do processo administrativo disciplinar submetido ao rito sumário não excederá 30 dias, contados da data de publicação do ato que constituir a comissão, admitida a sua prorrogação por até 15 dias, quando as circunstâncias o exigirem (art. 133, § 7.º).
Por fim, cabe registrar que o PAD, no rito sumário, será regido especificamente pelas disposições contidas nos arts. 113 e 140 do Estatuto, sendo-lhe aplicáveis subsidiariamente, naquilo que for cabível, as disposições legais referentes ao processo administrativo de rito ordinário (art. 133, § 8.º).
6.3.8.2.3. Revisão do PAD
A Lei 8.112/1990, nos arts. 174 a 182, disciplina o processo de revisão do PAD.
O PAD só poderá ser revisto quando forem apresentados fatos novos ou circunstâncias suscetíveis de justificar a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada (art. 174). Com efeito, a lei esclarece que a simples alegação de injustiça da penalidade não constitui fundamento para a revisão do PAD, que requer elementos novos, ainda não apreciados no processo originário (art. 176).
O PAD pode ser revisto a qualquer tempo, vale dizer, a possibilidade de revisão do PAD não se submete a qualquer prazo extintivo, sendo necessário, no entanto, que existam fatos novos que justifiquem esse procedimento.
A revisão do PAD pode ocorrer de ofício (por iniciativa da autoridade competente) ou a pedido do servidor interessado. Em caso de falecimento, ausência ou desaparecimento do servidor, qualquer pessoa da família poderá requerer a revisão do processo (art. 174, § 1.º). Na hipótese de o servidor estar acometido de incapacidade mental, a revisão do PAD poderá ser requerida pelo respectivo curador (art. 174, § 2.º).
O deferimento do requerimento de revisão do PAD é de competência do Ministro de Estado ou de autoridade equivalente, que, se autorizar a revisão, encaminhará o pedido ao dirigente do órgão ou entidade onde se originou o processo disciplinar (art. 177). Na sequência, será constituída uma comissão de revisão, nos mesmos moldes da comissão que atuou no PAD. A comissão revisora terá o prazo de 60 dias, improrrogáveis, para concluir os trabalhos, (art. 179). Concluídos os trabalhos, os autos serão encaminhados para a autoridade julgadora.
O julgamento da revisão do PAD caberá à mesma autoridade que aplicou a penalidade, que terá o prazo impróprio de 20 dias para efetuar o novo julgamento (art. 181, parágrafo único).
Caso seja julgada procedente a revisão do PAD, será declarada sem efeito a penalidade aplicada, restabelecendo-se todos os direitos do servidor, exceto em relação à destituição do cargo em comissão, que será convertida em exoneração (art. 182).
Por fim, é importante anotar duas regras que devem ser observadas na revisão do PAD:
a) o ônus da prova na revisão do PAD cabe ao requerente (art. 175);
b) a revisão do PAD não poderá resultar na aplicação de penalidade mais grave ao servidor (art. 182, parágrafo único).
_______________
1 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 596.
2 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 77-80.
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7.1. FATOS JURÍDICOS, ATOS JURÍDICOS, ATOS ADMINISTRATIVOS, FATOS ADMINISTRATIVOS E ATOS DA ADMINISTRAÇÃO
A cada instante, incontáveis eventos acontecem no mundo dos fatos, mas somente alguns deles têm relevância do ponto de vista jurídico, pois o direito lhes atribui consequências. O ato de atravessar uma rua num local em que tal comportamento é permitido não gera consequências jurídicas, sendo irrelevante para o direito. Em contrapartida, se determinada pessoa é atropelada ao atravessar a rua e vem a falecer, o evento morte pode ser qualificado como jurídico, pois tem o efeito de abrir a sucessão do falecido, transmitindo imediatamente a propriedade de seus bens para os seus sucessores.
Nesse contexto, podemos afirmar que são fatos jurídicos todos os eventos em razão dos quais nascem, se modificam, subsistem e se extinguem relações jurídicas. Assim, o fato jurídico é um fato juridicamente qualificado, pois o direito lhe atribui consequências jurídicas, criando ou extinguindo relações jurídicas ou mesmo atuando sobre uma relação jurídica já existente.
O ato jurídico é espécie de fato jurídico e se peculiariza pela existência de uma manifestação de vontade do seu autor. Como a manifestação de vontade é uma característica do ser humano, podemos afirmar que o ato jurídico é decorrente de um comportamento humano apto a gerar efeitos jurídicos.
O ato administrativo é espécie de ato jurídico, cujas peculiaridades são as seguintes: a) é praticado necessariamente pela Administração Pública, por intermédio de agente público ou de agente privado investido de prerrogativas púbicas; b) deve ter como objetivo mediato ou imediato a satisfação do interesse público; c) é praticado sob o regime jurídico de direito público.
Por sua vez, os fatos administrativos constituem categoria bastante própria do direito administrativo, não sendo possível traçar um paralelo preciso com a conceituação de fatos jurídicos realizada no âmbito do direito privado, pois na seara administrativista a teoria do “fato administrativo” não o vincula à abstrata “produção de efeitos jurídicos”, mas sim à concreta produção de efeitos materiais, sendo, na maioria dos casos, ligadas às atividades materiais realizadas no exercício da atividade administrativa.
Essa diferenciação de início pode causar estranheza. Por isso, utilizando-nos de um exemplo, passamos a detalhá-la. Ao se deparar com uma situação que, nos termos da legislação afeta, justifica apreensão de mercadorias, o agente público competente elabora ato escrito em que relata a situação verificada (motivos de fato), aponta as normas jurídicas que atribuem à situação a consequência da apreensão e emite um ato administrativo em que se determina a apreensão. Pareceria plausível afirmar que o ato realiza a apreensão, mas, a rigor, a lavratura de um texto escrito nada apreende, apenas formaliza a apreensão ao manifestar a vontade (decorrente da lei). A providência concreta de executar o que foi formalizado no ato escrito, colocando um obstáculo físico à circulação da mercadoria, é uma conduta material da administração enquadrada como fato administrativo. Nesse caso, como é comum a diversos outros, o fundamento do fato administrativo é o ato administrativo que o determinou. No entanto, nem sempre é assim, pois há casos de atividades materiais da administração que não são precedidas da formalização de ato administrativo, por exemplo, a conduta material de prender um criminoso em flagrante delito, antes da lavratura formal do auto de flagrante (ato administrativo). Há ainda situações que geram efeitos materiais no âmbito administrativo, sem que haja qualquer manifestação volitiva anterior determinando-as ou posterior formalizando-as, como é o caso de uma enxurrada que destrói equipamentos eletrônicos pertencentes ao Poder Público. Nas três hipóteses, temos fatos jurídicos. Nas duas primeiras, há a manifestação volitiva (ato administrativo) determinando ou formalizando a atividade material (fato administrativo); no terceiro, não há qualquer vontade manifestada, mas um evento natural que produz efeitos materiais concretos na seara administrativa.
Por fim, temos ainda que tecer breves comentários sobre a expressão “atos da administração”. Nela se enquadram todos os atos praticados pela Administração Pública, o que engloba: a) os atos administrativos praticados pela Administração (excluídos, portanto, os praticados por particulares no exercício de prerrogativas do Poder Público); b) os atos materiais da Administração (fatos administrativos, excluídos os diretamente decorrentes de fenômenos da natureza); c) os atos de direito privado praticados pela administração.
Nesse ponto, convém citar o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem, de maneira semelhante àquela aqui proposta, a expressão “atos da administração” inclui, além dos atos administrativos propriamente ditos (em sentido estrito), os seguintes atos praticados pela Administração: a) atos de direito privado; b) atos materiais; c) atos de conhecimento, opinião, juízo ou valor; d) atos políticos; e) contratos; f) atos normativos.
Com o devido respeito, discordamos da eminente autora quanto à inclusão dos atos políticos (tendo em vista a diferença entre governo e administração explanada no item 1.2.1 do capítulo inaugural desta obra). Além disso, registramos que é frequente a adoção pelas bancas examinadoras dos concursos públicos da classificação proposta pelo saudoso Hely Lopes Meirelles, também adotada nesta obra; segundo o renomado autor, os atos de conhecimento, opinião, juízo ou valor, de que é exemplo o parecer, configuram atos administrativos enunciativos, conforme explanado no item 7.8.4 deste capítulo (em que também é tratada a possibilidade de ele gerar efeitos jurídicos). Não obstante, é nosso dever ressaltar que a tese defendida pela brilhante Maria Sylvia Zanella Di Pietro também já serviu de fundamento para algumas questões de prova.
Como exemplo, podemos citar o seguinte asserto, considerado correto pelo CESPE no Exame da OAB 2007.1: “Um parecer opinativo acerca de determinado assunto emitido pela consultoria jurídica de órgão da administração pública não é considerado, por parte da melhor doutrina, ato administrativo, mas sim ato da administração”.
7.2. CONCEITO DE ATO ADMINISTRATIVO
Expostos os elementos fundamentais para a compreensão da distinção entre os atos administrativos e os institutos assemelhados, passamos a nos debruçar sobre seu conceito.
Para Hely Lopes Meirelles, “ato administrativo é toda manifestação unilateral de vontade da Administração Pública que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigações aos administrados ou a si própria”.1
Maria Sylvia Zanella Di Pietro conceitua ato administrativo como: “a declaração do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos jurídicos imediatos, com observância da lei, sob regime jurídico de direito público e sujeita a controle pelo Poder Judiciário”2.
Por sua vez, Celso Antônio Bandeira de Mello fornece dois conceitos de ato administrativo. O primeiro, em sentido amplo, abrange os atos gerais e abstratos (como os regulamentos) e os contratos administrativos. No sentido amplo, segundo o referido autor, o ato administrativo pode ser conceituado como a “declaração do Estado (ou de quem lhe faça as vezes – como, por exemplo, um concessionário de serviço público), no exercício de prerrogativas públicas, manifestada mediante providências jurídicas complementares da lei a título de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por órgão jurisdicional”3. O ilustre mestre apresenta também um conceito mais estrito de ato administrativo, em que acrescenta à definição anterior as características da concreção e da unilateralidade. Com isso, na acepção estrita de ato administrativo por ele apresentada, ficam excluídos os atos abstratos e os atos convencionais (como os contratos).
Apesar da ausência de uniformidade doutrinária, a partir da análise levada a termo no tópico anterior, combinada com o estudo dos conceitos apresentados supra, podemos extrair alguns elementos essenciais para a definição dos contornos do ato administrativo.
Em primeiro lugar, é fundamental perceber que, apesar de o exercício da função administrativa consistir na atividade típica do Poder Executivo, os demais Poderes de Estado exercem tal função de maneira atípica, praticando, também, atos administrativos. A título de exemplo, os três Poderes realizam concursos públicos, nomeiam os aprovados, promovem licitações, concedem benefícios legais aos servidores etc. Em todas essas atividades está sendo exercida a função administrativa que, repisemos, é típica, mas não exclusiva do Executivo.
O segundo ponto a ser destacado é que nem todo ato praticado no exercício da função administrativa é ato administrativo, pois em muitas situações o Poder Público pratica atos de conteúdo essencialmente privado, despindo-se das prerrogativas que conformam o regime jurídico de direito público e equiparando-se aos particulares. É o que acontece, por exemplo, quando o Estado emite um cheque, uma vez que tal providência é integralmente disciplinada por normas de direito privado.
O terceiro aspecto a ser ressaltado é que o ato administrativo pode ser praticado não só pelo Estado, mas também por quem o represente, o que inclui os órgãos da Administração Direta, entes da Administração Indireta e até mesmo particulares, como é o caso de concessionárias e permissionárias de serviços públicos.
Por fim, não obstante constituir-se em declaração jurídica unilateral que produz efeitos de direito, o ato administrativo está sujeito a controle por órgão jurisdicional, por não apresentar caráter de definitividade.
Seguindo esses parâmetros, entendemos que ato administrativo é a manifestação unilateral de vontade emanada de entidade investida em prerrogativas estatais que, amparada pelos atributos decorrentes do regime jurídico de direito público, destina-se a produção de efeitos jurídicos e sujeita-se a controle judicial.
Em síntese esquemática:

7.3. ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO
A doutrina, baseada na lei que regula a Ação Popular (Lei 4.717/1965), tradicionalmente aponta a existência de cinco elementos do ato administrativo: competência, finalidade, forma, motivo e objeto. É importante esclarecer que o vício ou a ausência desses elementos pode resultar, dependendo da gravidade do caso considerado, em mera irregularidade sanável, na invalidade do ato ou até na sua inexistência, conforme será detalhado no tópico 7.12.
Daí por que alguns autores, em vez de chamá-los de elementos do ato administrativo, preferem utilizar as expressões “requisitos de validade do ato administrativo” ou “pressupostos de existência e de validade do ato administrativo”.
7.3.1. Competência
Enquanto no sentido popular da expressão, “competente” é a pessoa que tem o mérito de saber fazer com qualidade algo, no sentido jurídico, somente é “competente” quem está legalmente autorizado a fazê-lo, ainda que não seja tão competente naquele sentido popular. Da mesma forma, quem, mesmo com excelente rendimento, sabe fazer algo, mas não tem atribuição legal para tanto, deve ser juridicamente denominado incompetente. Assim, a título de exemplo, por mais “competente”, no sentido popular, que seja certo Agente da Polícia Federal, ele não poderá instaurar um inquérito policial, sob pena de nulidade, uma vez que tal atribuição é exclusiva de titular de cargo de Delegado da Polícia Federal.
Raciocínio idêntico vale para os órgãos e entidades públicas, de forma que a Agência Nacional de Aviação Civil (ANAC) é incompetente para conferir o passaporte e liberar formalmente a entrada de um estrangeiro no Brasil, uma vez que o controle de imigração brasileiro é atividade privativa da Polícia Federal.
Nesse contexto, podemos definir competência como o conjunto de atribuições conferidas pelo ordenamento jurídico às pessoas jurídicas, órgãos e agentes públicos, com o objetivo de possibilitar o desempenho de suas atividades.
O fundamento do instituto da competência é a divisão do trabalho, ou seja, a necessidade de distribuição do conjunto das tarefas entre os vários agentes públicos. Dito de outro modo, a distribuição de competências viabiliza a organização administrativa do Poder Público, estabelecendo quais as atribuições que cabem a cada pessoa política, órgão ou agente.
Para compreendermos a divisão de trabalho, mediante a repartição de competência entre órgãos e entre agentes públicos, vejamos um exemplo que permite a visualização de ambas as modalidades. No caso da competência para aplicação de multa por infração à legislação do imposto de renda, temos o seguinte: a) dentre as pessoas políticas, a União é a competente para instituir, fiscalizar e arrecadar o imposto, bem como para definir as respectivas infrações e penalidades; b) no tocante à instituição do tributo e cominação de penalidades (competência de natureza legislativa), dentre os Órgãos Constitucionais da União, competente é o Congresso Nacional; c) no que concerne à fiscalização e aplicação de penalidades relativas ao IR (competência de natureza administrativa), dentre os órgãos administrativos da União, a competência foi atribuída à Receita Federal do Brasil; d) dentre os servidores da Receita Federal do Brasil, o Auditor Fiscal lotado na repartição em cuja circunscrição se encontra o fiscalizado é o agente público que possui atribuições legais para lavrar o auto de infração e aplicar a multa pelo descumprimento da obrigação tributária.
Quanto às fontes, quando a competência é estabelecida pela lei ou pela Constituição, temos a chamada competência primária. Quando se tratar de órgãos de menor hierarquia, a competência também pode vir expressa em normas de organização, editadas pelos órgãos de competência primária. Nesse caso, temos uma norma de competência secundária, pois é produto de um ato emanado de um órgão ou agente que possui competência primária.
Devemos esclarecer que a distribuição de competência não se dá de maneira aleatória. Há sempre um critério lógico que informa a repartição de competências, como a matéria, o território, a hierarquia e o tempo. Como exemplo, temos: criação do Ministério da Saúde (critério da matéria); criação de Superintendências Regionais da Polícia Federal (critério territorial); criação do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), que julga recursos contra decisões das Delegacias da Receita Federal de Julgamento (critério da hierarquia); criação da Comissão Nacional da Verdade para apurar as graves violações de Direitos Humanos ocorridas entre 18.09.1946 e 05.10.1988 (combinação dos critérios matéria e tempo).
Por fim, é oportuno registrar que alguns autores, em vez do elemento competência, preferem utilizar a terminologia sujeito ou agente competente. Para esses autores, de modo geral, não é suficiente que o sujeito seja competente, sendo necessário também que ele seja capaz e que não haja óbices a sua atuação no caso concreto. Nesse contexto, o requisito não resta cumprido quando o agente, apesar de possuir competência legal para a prática de determinado ato, está afastado de suas funções por motivo de férias, licença, suspensão ou está impedido de atuar em razão de parentesco próximo.
7.3.1.1. Características da competência
Embora não haja uma relação unânime na doutrina, é possível enumerar as seguintes características da competência:
a) é de exercício obrigatório pelos órgãos e agentes públicos, uma vez que se trata de um poder-dever. Não é possível imaginar, por exemplo, que um policial deixe de prender um criminoso surpreendido em flagrante delito;
b) é irrenunciável (ou inderrogável), seja pela vontade da Administração, seja por acordo com terceiros, pois é estabelecida em razão do interesse público (princípio da indisponibilidade do interesse público). É incabível, por exemplo, que uma delegacia de polícia, diante de um aumento extraordinário da ocorrência de crimes graves e da sua insuficiência de pessoal, decida por não mais registrar boletins de ocorrência relativos a crimes “menos graves”;
c) é intransferível, pelo mesmo motivo anterior, não podendo ser objeto de transação ou acordo que vise a repassá-la a outra pessoa. É importante registrar que a delegação de competência não implica transferência de sua titularidade, mas mera autorização para o exercício de certas atribuições não exclusivas da autoridade delegante, que poderá, a qualquer tempo, revogar a delegação;
d) é imodificável por ato do agente, quando tiver sido fixada pela lei ou pela Constituição, de forma que só tais normas poderão alterá-la;
e) é imprescritível, ou seja, ainda que não utilizada por muito tempo, o agente continua competente;
f) é improrrogável, salvo disposição expressa prevista em lei, o que quer dizer, em regra, que o agente incompetente não passa a ser competente pelo simples fato de ter praticado o ato ou de ter sido o primeiro a tomar conhecimento dos fatos que motivariam a sua prática.
7.3.1.2. Delegação e avocação de competência
A delegação de competência é o fenômeno pelo qual um órgão administrativo ou um agente público transfere a outros órgãos ou agentes públicos a execução de parte das funções que lhes foram originalmente atribuídas.
Como regra, a delegação é feita para órgão ou agente de plano hierárquico inferior. Todavia, a doutrina moderna entende admissível a delegação fora da linha hierárquica, quando justificadamente necessário. É possível imaginarmos, por exemplo, que uma secretaria de saúde estadual delegue para órgão da secretaria de administração o encargo de promover licitação para compra de determinados bens, levando em consideração problemas graves em procedimentos licitatórios anteriormente realizados, o grande vulto do novo contrato que deseja celebrar e a excelência do órgão delegatário nas realizações de licitações bem-sucedidas.
Seguindo as diretrizes dessa corrente doutrinária, a Lei 9.784/1999, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, estatui no seu art. 12 que “um órgão administrativo e seu titular poderão, se não houver impedimento legal, delegar parte da sua competência a outros órgãos ou titulares, ainda que estes não lhe sejam hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em razão de circunstâncias de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial”.
O ato de delegação não retira a atribuição da autoridade delegante, que continua competente para o exercício das funções cumulativamente com a autoridade delegada. Contudo, o delegado, ao praticar atos com base nos poderes que lhe foram atribuídos, age em nome próprio e responde pelas decisões que tomar. Dito de outro modo, se houve regular delegação de competências, o delegante não responde pelos atos praticados pelo agente delegado, no âmbito das atribuições objeto do ato de delegação.
A delegação é ato discricionário da autoridade competente, que, não havendo impedimento legal, deve avaliar a conveniência e a oportunidade da medida, levando em conta circunstâncias de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial. Da mesma forma, adotando semelhantes cautelas, a autoridade delegante também poderá revogar a qualquer tempo a delegação anteriormente realizada. Nessa linha, é possível afirmarmos que a regra é a possibilidade de delegação de competências, só não sendo esta possível se houver algum impedimento legal.
Foi na esteira desse raciocínio que o CESPE, na prova para provimento de cargos de Procurador do Ministério Público junto ao TCU, realizada em 2004, considerou incorreto o seguinte item: “Um órgão administrativo e seu titular não podem, sem previsão legal expressa, delegar parte de sua competência a outros órgãos ou titulares”.
A respeito da delegação de competência é importante conhecer o que dispõe a Lei 9.784/1999 (Lei do Processo Administrativo Federal). Essa norma, embora aplicada apenas no âmbito federal, incorporou boa parte da orientação doutrinária existente, estabelecendo, nos seus arts. 11 a 14, as seguintes regras:
a) Não será permitida a delegação: a.1) da edição de atos de caráter normativo; a.2) da decisão de recursos administrativos; a.3) de matérias de competência exclusiva do órgão ou autoridade; a.4) quando houver algum impedimento legal específico;
b) a delegação pode ser feita a órgãos ou agentes públicos, independentemente de estes serem hierarquicamente subordinados aos órgãos ou autoridades delegantes;
c) é permitida apenas a delegação de parte da competência (a delegação total da competência é vedada);
d) a delegação é ato discricionário, cujo juízo de conveniência para sua prática deverá levar em consideração circunstâncias de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial, e é revogável a qualquer tempo pela autoridade delegante;
e) o ato de delegação e sua revogação deverão ser publicados no meio oficial;
f) o ato de delegação especificará as matérias e poderes transferidos, os limites da atuação do delegado, a duração e os objetivos da delegação e o recurso cabível;
g) as decisões adotadas por delegação devem mencionar explicitamente esta qualidade e considerar-se-ão editadas pelo delegado, ou seja, o delegado responde pelas suas decisões.
Quanto a este último aspecto, é oportuno registrar que a Súmula 510 do STF prescreve que: “Praticado o ato por autoridade, no exercício de competência delegada, contra ela cabe o mandado de segurança ou a medida judicial”. Com base nessa orientação, no julgamento do MS 24.732 MC/DF, o STF decidiu que o foro da autoridade delegante não se transmite a autoridade delegada. Assim, se o ato foi praticado pela autoridade delegada, qualquer medida judicial proposta contra este ato deverá respeitar o foro da autoridade delegada.
A avocação é fenômeno inverso ao da delegação e consiste na possibilidade de o superior hierárquico trazer para si temporariamente o exercício de competências legalmente estabelecidas para órgão ou agente hierarquicamente inferior. Destacamos que, ao contrário da delegação, não cabe avocação fora da linha hierárquica, uma vez que a utilização do instituto depende de um poder de vigilância e controle somente existente nas relações hierarquizadas.
Não se pode confundir avocação com revogação de delegação. Na avocação, a competência é originariamente do órgão ou agente subordinado e, de forma temporária, passa a ser exercida pelo órgão ou autoridade avocante; na revogação de delegação, a competência já era originariamente da autoridade ou órgão delegante, que entende por conveniente e oportuno revogar o ato de delegação e voltar a exercer suas atribuições legais por mão própria.
A avocação é providência excepcional e que deve ser tomada com absoluta parcimônia, uma vez que pode consistir em forte fator de desestímulo para os agentes originariamente competentes que tendem a considerar a medida como um sinal – quando não uma advertência – de que não estão se desincumbindo a contento de suas atribuições. Inspirada nessa lição, a Lei 9.784/1999, no dispositivo que permite a avocação (art. 15), intercala uma oração afirmando que o instituto deve ser utilizado “em caráter excepcional e por motivos relevantes devidamente justificados”.
A excepcionalidade e o caráter desaconselhável da avocação também nos permitem concluir que ela sempre deverá ser temporária. Se a autoridade superior passa a exercer a atribuição em caráter definitivo, vários problemas podem estar ocorrendo (o subordinado não reúne condições de exercer a atividade; ou a autoridade avocante é demasiadamente “centralizadora”; ou a distribuição de competências administrativas não foi legalmente prevista de forma racional) e devem ser enfrentados, não podendo a avocação prosseguir indefinidamente. Nessa linha, o já citado art. 15 da Lei 9.787/1999 também qualifica expressamente a avocação como temporária.
Por fim, repise-se que, apesar de dever ser exercido com parcimônia, o poder de avocar competência também se constitui em regra na Administração Pública, visto que é inerente à organização hierárquica. Contudo, conforme lição da doutrina, não é possível ao órgão superior avocar a competência do órgão subordinado quando se tratar de competências exclusivas do órgão ou agente inferior atribuídas por lei. Assim, não pode o Secretário de Segurança Pública, mesmo estando alguns degraus hierárquicos acima de todos os Delegados da Polícia Civil, avocar para si a competência para presidir determinado inquérito policial, pois tal competência é exclusiva dos titulares desses cargos.
7.3.1.3. Vícios de competência
Em algumas situações, o ato administrativo pode sofrer algum defeito em razão de problemas com a competência do agente que o pratica. Esse fenômeno é chamado de vício de competência, e os principais são:
a) excesso de poder;
b) usurpação de função;
c) função de fato.
O excesso de poder ocorre quando o agente que pratica o ato excede os limites de sua competência, indo além das providências que poderia adotar no caso concreto. Tal comportamento configura uma das espécies de abuso de poder (a outra é o desvio de poder, que é vício de finalidade). Como exemplo de excesso de poder, podemos citar o caso de um Analista da Receita Federal que, diante de descumprimento da legislação do imposto de renda, lavra auto de infração aplicando punição ao contribuinte faltoso, quando, na realidade, detectada a situação, o servidor somente poderia relatar o fato à autoridade competente para promover o lançamento (no caso, um Auditor-Fiscal da Receita Federal).
O vício de excesso de poder nem sempre resulta em anulação. Em algumas situações será possível convalidar o ato defeituoso, o que será detalhado no item 7.12 deste Capítulo.
A usurpação de função, por sua vez, acontece quando uma pessoa exerce atribuições próprias de um agente público, sem que tenha essa qualidade. Por exemplo, uma pessoa que, fingindo ser titular do cargo de juiz, passa a celebrar casamentos civis. A conduta é tão grave que é tipificada como crime no art. 328 do Código Penal brasileiro. No que concerne às consequências no âmbito administrativo, o ato praticado pelo usurpador de função – que, inclusive, pratica o crime previsto no art. 328 do Código Penal – é considerado inexistente.
Já a função de fato se dá quando a pessoa que pratica o ato está irregularmente investida no cargo, emprego ou função pública ou quando, mesmo devidamente investida, existe algum impedimento jurídico para a prática do ato naquele momento. Por exemplo, o ato administrativo de servidor público que tomou posse em cargo público sem que tivesse a idade mínima ou a formação universitária exigida pela lei, ou a hipótese de ato praticado por servidor que estava suspenso do exercício de suas atribuições no momento em que agiu.
Na função de fato, a prática do ato ocorre num contexto que tem toda a aparência de legalidade. Por isso, em razão da teoria da aparência, havendo boa-fé do administrado, esta deve ser respeitada, devendo ser considerados válidos os atos praticados pelo funcionário de fato.
Como exemplo, podemos citar o clássico caso do particular que procura uma repartição para obter uma certidão negativa de débito necessária para que ele participe de um procedimento licitatório. Imaginemos que o servidor que emita e assine a certidão tenha provido o cargo efetivo que exerce sem ter passado pelo necessário concurso público. Obviamente não se pode exigir que o particular que procura a administração realize uma investigação prévia sobre a legalidade da investidura do agente público que se propõe a atendê-lo, pois, se a administração pública somente pode fazer o que a lei lhe autoriza e nos precisos limites de tal autorização (princípio da legalidade), há de se presumir que, se ela agiu, a ação ocorreu em consonância com a lei autorizativa, de forma que a presunção de legalidade que milita em favor de todo ato administrativo também serve como garantia para o administrado que presume a atuação legal do Poder Público.
Não obstante, para que tal raciocínio seja aplicável e o ato praticado pelo servidor de fato gere efeito para terceiros, estes devem estar de boa-fé. Se, no exemplo citado, o servidor, que sabe da ilegalidade do seu provimento, aproveita-se da situação e combina com terceiro: “olha, eu estou em situação ilegal, de qualquer forma um dia vou ter que sair... então passa lá que eu dou um jeito e consigo tua certidão”. Nesse caso, não há boa-fé do terceiro e os efeitos da nulidade a ele se estendem, sendo inválida a certidão assim emitida.
Em síntese:

7.3.2. Finalidade
No Capítulo 4, demonstramos que a finalidade pública é uma das facetas do princípio da impessoalidade. Nesse sentido, a Administração não pode atuar com o objetivo de beneficiar ou prejudicar pessoas determinadas, uma vez que seu comportamento deverá sempre ser norteado pela busca do interesse público. Além desse aspecto, normalmente existe uma finalidade típica para cada espécie de ato administrativo.
Seguindo a esteira desse raciocínio, é possível identificar no ato administrativo duas espécies de finalidade pública: geral (ou mediata) e específica (ou imediata).
A finalidade pública geral (ou mediata) consiste na satisfação do interesse público genericamente considerado. Já a finalidade pública específica (ou imediata) é o resultado específico previsto, explícita ou implicitamente, na lei, o qual deve ser alcançado com a prática daquele ato. A finalidade pública específica está relacionada ao atributo da tipicidade, pelo qual a lei estabelece uma finalidade a ser alcançada para cada tipo de ato. Assim, a finalidade específica de uma multa de trânsito é punir um infrator, sendo lídimo imaginar que tal punição desestimula as infrações, colaborando com a melhoria do trânsito e, por conseguinte, com a finalidade geral que é o bem comum (interesse público).
O descumprimento de qualquer dessas finalidades, geral ou específica, acarreta o vício denominado desvio de poder, também conhecido como desvio de finalidade. O desvio de poder é vício insanável, não podendo por isso ser convalidado.
O art. 2.º, parágrafo único, alínea e, da Lei 4.717/1965 (que regula a Ação Popular) estabelece que “o desvio de finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência”. E a regra legal atributiva de competência também estatui, explícita ou implicitamente, os fins que devem ser perseguidos pelo agente público. No caso de o ato ser praticado visando a fins diversos, estará presente o vício de finalidade.
De acordo com a doutrina, o desvio de finalidade se verifica em duas hipóteses: a) quando o ato é formalmente praticado com finalidade diversa da prevista na lei (ex.: remoção de funcionário com o objetivo de punição); ou b) quando o ato, apesar de formalmente editado com a finalidade legal, tem, na prática, o objetivo de atender a fim de interesse particular da autoridade (ex.: desapropriação de imóvel alegando interesse público, mas que, na realidade, tem o objetivo de perseguir inimigo).
No tocante ao exemplo da remoção de funcionário com a finalidade de punição, é relevante ressaltar que a lei não prevê tal providência entre as espécies de sanção administrativa. Por conseguinte, mesmo que o servidor houvesse praticado ato que justificasse uma punição, ainda que o local para o qual tenha sido removido o servidor estivesse precisando de pessoal (a popular junção do útil com o agradável), impõe-se a anulação do ato em virtude de desvio da sua finalidade específica.
Não importa se a vontade do agente estava ou não viciada. Se não houver concordância objetiva da finalidade do ato praticado com a finalidade prevista na lei, o ato conterá vício de finalidade. Assim, no caso do exemplo anterior, ainda que a autoridade que removeu o servidor pensasse estar adotando a medida correta, como não há concordância objetiva entre a finalidade daquele ato (punição do servidor) e a finalidade do ato de remoção prevista na lei (suprir a lacuna de pessoal), o ato também seria considerado viciado.
Em síntese:

7.3.3. Forma
É possível identificar na doutrina duas maneiras distintas de definir a forma como elemento do ato administrativo. A primeira, de caráter mais restrito, considera que a forma é o modo de exteriorização do ato administrativo. A segunda, de natureza mais ampla, inclui no conceito de forma não só o modo de exteriorização do ato, mas também todas as formalidades que devem ser observadas no seu processo de formação.
É preciso esclarecer que as duas acepções estão corretas. Trata-se apenas de modos distintos de examinar a questão. A primeira analisa a forma do ato administrativo sob o aspecto estático (o aspecto exterior do ato já formado). A segunda verifica a dinâmica da formação do ato (procedimento administrativo).
A título de exemplo, imaginemos o ato de demissão de determinado servidor. Na concepção restrita, a análise da forma desse ato se prende apenas aos seus aspectos exteriores, tais como: a) se foi editada portaria escrita; a) se consta na portaria a qualificação do servidor (nome, matrícula e cargo); b) se a autoridade competente assinou a portaria; c) se a portaria foi publicada no diário oficial etc. Na concepção ampla, além dos aspectos anteriores, é verificado se as formalidades que antecederam a emissão da portaria foram respeitadas. Nesse sentido, a ato somente terá forma válida quando for precedido do regular processo administrativo disciplinar.
No Direito Privado, a liberdade de forma do ato jurídico é a regra; no Direito Público, a regra é o formalismo moderado. Não há necessidade de que o ato se revista de formas rígidas e solenes, mas que ao menos ele seja escrito. Mesmo tal exigência, contudo, não é absoluta, dado que em alguns casos o agente público pode se manifestar de outro modo, como ocorre nas ordens verbais transmitidas emergencialmente aos subordinados ou no caso do agente de trânsito que transmite orientações para os condutores por meio de gestos e silvos. Também é digno de nota o caso da sinalização de trânsito, em que ordens emitidas por autoridades competentes adotam a forma de figuras constantes de placas (atos administrativos pictóricos) ou de semáforos (atos administrativos eletromecânicos).
A propósito, o art. 22 da Lei 9.784/1999 prevê que “os atos do processo administrativo não dependem de forma determinada senão quando a lei expressamente a exigir”. O referido comando normativo, em uma primeira leitura, parece indicar que haveria completa liberdade de forma nos atos do processo administrativo.
Apegando-se à literalidade do dispositivo, o CESPE, na prova para provimento de cargos de Procurador do Ministério Público junto ao TCU, com provas aplicadas em 2004, considerou correto o seguinte item: “Os atos do processo administrativo independem de forma determinada, a menos que a lei expressamente o exija”. Contudo, a regra anterior é complementada pelo § 1.º, do mesmo artigo, que estabelece que “os atos do processo devem ser produzidos por escrito, em vernáculo, com a data e o local de sua realização e a assinatura da autoridade responsável”.
7.3.3.1. Vícios de forma
Diz-se que o ato administrativo possui vício de forma quando é emitido sem a obediência à forma ou sem cumprimento das formalidades previstas na lei. Adiante será tratada a questão do aproveitamento ou convalidação dos atos administrativos viciados, mas, desde já, é necessário frisarmos que em regra é possível a convalidação do ato administrativo que possua vício de forma. Contudo, essa convalidação não será possível nas hipóteses em que a lei estabelecer que a forma é essencial à validade do ato.
Deve-se destacar também que a motivação (declaração escrita dos motivos que ensejaram a prática do ato), quando for obrigatória, integra a própria forma do ato. Sendo assim, quando for obrigatória, a ausência de motivação implica vício de forma, e não vício de motivo. Diferentemente, sendo o motivo declinado pela autoridade, mas comprovadamente falso ou ilícito, o vício residirá no elemento motivo.
Ressaltamos que a diferença entre motivo e motivação é detalhada no tópico 7.3.4.1 deste Capítulo.
7.3.3.2. O silêncio da Administração
No direito privado admite-se o silêncio como anuência, quando as circunstâncias ou os usos o autorizarem, e não for necessária a declaração de vontade expressa (Código Civil, art. 111). Trata-se da aplicação, em direito, do famoso dito popular segundo o qual “quem cala consente”. Um famoso exemplo ocorre nos contratos de locação, em que o contrato é renovado automaticamente com base no silêncio das partes.
Na seara do direito público o raciocínio é absolutamente diferente, pois o silêncio da Administração só produz efeitos quando a lei assim estabelecer. Mesmo nos casos em que haja a atribuição legal de efeitos à ausência de manifestação da Administração, não se pode afirmar que tal silêncio configura ato administrativo. O que impede tal enquadramento é a ausência da “manifestação de vontade”, um dos elementos essenciais do conceito de ato administrativo. Na realidade, o silêncio administrativo pode ser adequadamente enquadrado como um “fato administrativo” ao qual a lei atribui consequências.
De qualquer forma, são possíveis as seguintes situações:
a) não havendo previsão legal, o silêncio da Administração não produz qualquer efeito jurídico apriorístico. Não se pode admitir, contudo, a omissão como uma postura administrativa válida. Quando provocada, a administração tem o dever de se manifestar. Não o fazendo, abre-se ao interessado a possibilidade de buscar no Judiciário a tutela do seu legítimo direito de obter a manifestação administrativa. Majoritariamente tem-se entendido que, ao reconhecer a omissão ilegítima, o juiz não pode se substituir à Administração e emitir a manifestação faltante, mas apenas determinar que a autoridade competente o faça, inclusive cominando multa pela eventual manutenção do comportamento omissivo;
b) havendo previsão legal, o silêncio da Administração terá o efeito que a lei estabelecer. Neste caso, a lei tanto pode determinar que o silêncio equivale a uma manifestação em sentido positivo (anuência tácita) quanto que ele é equiparado a uma manifestação em sentido negativo (denegação tácita).
Como exemplo de anuência tácita, temos o famoso caso do lançamento tributário por homologação. Trata-se do caso em que o próprio devedor tributário tem a obrigação de calcular o tributo devido e pagá-lo antes de qualquer análise do Poder Público. Nessa sistemática, a administração fazendária tem cinco anos para aferir a correção do que fez o contribuinte, homologando ou não tal conduta. Ultrapassado o período de cinco anos sem manifestação expressa da administração, considera-se que ocorreu homologação (anuência) tácita, nos termos do art. 150, § 4.º, do Código Tributário Nacional.
Já os casos de denegação tácita (“quem cala dissente”) são mais raros, mas podemos citar como exemplo a regra constante da Lei nacional de parcelamento do solo urbano (Lei 6.766/1979). Nos termos da sistemática legal, cabe à lei municipal estabelecer os prazos para que um projeto de parcelamento do solo municipal apresentado ao Poder Público seja aprovado ou rejeitado e para que as obras executadas sejam aceitas ou recusadas. Segundo o art. 16, § 1.º, da Lei nacional, “transcorridos os prazos sem a manifestação do Poder Público, o projeto será considerado rejeitado ou as obras recusadas, assegurada a indenização por eventuais danos derivados da omissão”.
Tendo em vista os diferentes efeitos do silêncio no direito administrativo, o CESPE, na prova para provimento de cargos de Analista de Controle Externo do TCE-AC/2008, considerou incorreta a seguinte afirmativa: “O silêncio da administração é forma de manifestação da vontade, significando seu consentimento tácito”.
7.3.4. Motivo
O motivo corresponde aos pressupostos de fato e de direito que determinam ou autorizam a edição do ato administrativo. Quando o ato a ser praticado é vinculado, de forma que a autoridade administrativa não tem margem para decidir acerca da conveniência e oportunidade para editá-lo, a ocorrência do motivo determina a prática do ato. Já no caso de ato discricionário, como há espaço de decisão para a autoridade administrativa (possibilidade de análise de conveniência e oportunidade), a presença do motivo apenas autoriza a prática do ato.
A doutrina distingue o motivo de direito e o motivo de fato. O motivo de direito é a abstrata previsão normativa de uma situação que, se verificada no mundo concreto, autoriza ou determina a prática do ato, nos termos acima explicados. Já o motivo de fato é exatamente essa concretização no mundo empírico da situação prevista na lei, restando, por conseguinte, autorizada (no caso de atos discricionários) ou determinada (na hipótese de atos vinculados) a prática do ato administrativo. Assim, quando a lei de trânsito prevê a aplicação de uma multa para aqueles que procederem a uma ultrapassagem em local proibido, ela estabelece o motivo de direito; quando uma pessoa, no mundo concreto, realiza a ultrapassagem ilegal, ocorre o motivo de fato, devendo a autoridade competente praticar o ato administrativo concernente à lavratura do ato punitivo. Assim, podemos afirmar que a prática do ato administrativo depende da presença conjunta dos motivos de fato e de direito, pois para tanto são necessárias a abstrata previsão normativa e a ocorrência, no mundo real, de fato concreto que se subsuma a tal previsão.
Segundo lição corrente na doutrina, o vício de motivo ocorre nas seguintes situações:
a) quando o motivo é inexistente;
b) quando o motivo é falso;
c) quando o motivo é inadequado (incongruência entre o motivo e o resultado do ato).
A título de exemplo, se a Administração anula uma licitação fundamentando tal providência em irregularidade que não se verificou no mundo concreto, o motivo é inexistente. Se havia uma irregularidade diversa daquela mencionada no ato, o motivo era falso. Por fim, se havia apenas uma pequena falha na licitação, insuficiente para determinar a sua anulação, diz-se que o motivo era inadequado para a edição do ato. Esclarecemos que os efeitos do vício de motivo do ato administrativo serão detalhados mais adiante neste capítulo, no momento em que abordarmos o tema da invalidação dos atos administrativos.
7.3.4.1. Motivo e motivação
É importante estabelecer a distinção entre motivo e motivação. O motivo é a situação que autoriza ou determina a produção do ato administrativo. A motivação é a expressa declinação do motivo, ou seja, a declaração das razões que levaram à edição do ato.
O motivo sempre deve estar presente no ato administrativo, sob pena de nulidade, quer seja o ato vinculado, quer seja discricionário. A ausência de motivo ou de motivo legítimo é causa de invalidação do ato administrativo. Por sua vez, a motivação (declaração expressa dos motivos) dos atos administrativos nem sempre é exigida. Quando a motivação for obrigatória pela lei, a sua ausência será causa de invalidade do ato por vício de forma, e não de motivo.
Há grande controvérsia na doutrina sobre a obrigatoriedade de motivação dos atos administrativos. Uma primeira corrente defende que a motivação é obrigatória quando se tratar de atos vinculados porque a Administração deve demonstrar que o ato está em conformidade com os motivos exigidos pela lei. Para uma segunda corrente, a motivação é obrigatória apenas quando se tratar de atos discricionários, visto que nesses casos, sem ela, não haveria como controlar a legitimidade dos motivos que levaram a Administração a emitir o ato. Há também uma terceira vertente doutrinária que defende que, em regra, a motivação é necessária, seja para os atos vinculados, seja para os atos discricionários, tendo por fundamento o fato de que a motivação é que possibilita a verificação da legalidade do ato. Por fim, há uma quarta linha de pensadores que entendem que, como regra, inexiste a obrigatoriedade de motivação do ato administrativo. Para estes últimos, a motivação somente pode ser considerada obrigatória quando houver norma legal expressa nesse sentido.
Tentando amenizar a controvérsia sobre a obrigatoriedade ou não da motivação do ato administrativo, a Lei 9.784/1999, que regula o processo administrativo na esfera federal, estabeleceu no art. 50 que os atos administrativos deverão ser obrigatoriamente motivados, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos, quando:
a) neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
b) imponham ou agravem deveres, encargos ou sanções;
c) decidam processos administrativos de concurso ou seleção pública;
d) dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatório;
e) decidam recursos administrativos;
f) decorram de reexame de ofício;
g) deixem de aplicar jurisprudência firmada sobre a questão ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatórios oficiais;
h) importem anulação, revogação, suspensão ou convalidação de ato administrativo.
A referida norma prevê, ainda, que a motivação deve ser explícita, clara e congruente, podendo consistir em declaração de concordância com fundamentos de anteriores pareceres, informações, decisões ou propostas, que, nesse caso, serão parte integrante do ato (art. 50, § 1.º). A hipótese é denominada pela doutrina de “motivação aliunde” que, conforme detalhado no item 4.6.2 do capítulo 4 desta obra (princípio da motivação), significa motivação “em outro local”, sendo admitida no direito brasileiro.
As bancas dos concursos têm evitado formular questões que adotem claramente uma ou outra posição, com o objetivo de evitar futuros recursos para anulação das questões. Quando abordam o assunto, o fazem de forma a adotar os pontos considerados inquestionáveis, principalmente aqueles objeto de expressa previsão legal.
Foi o que aconteceu no concurso para provimento de cargos de Analista Judiciário do TRE-MA/2005, em que o CESPE considerou correto o seguinte item: “Mesmo diante da margem de liberdade de escolha da conveniência e oportunidade concedida à administração, é necessária a adequada motivação, explícita, clara e congruente, do ato discricionário que nega, limita ou afeta direitos ou interesses dos administrados”. Notamos nessa questão que a banca utilizou uma das hipóteses de motivação obrigatória do ato administrativo, previstas na Lei 9.784/1999, sem aderir expressamente a qualquer das posições doutrinárias, o que tornou a questão imune a recursos.
7.3.4.2. Motivação dos atos administrativos: teoria dos motivos determinantes
A teoria dos motivos determinantes se baseia na ideia de que o motivo do ato administrativo deve sempre guardar compatibilidade com a situação de fato que gerou a manifestação da vontade administrativa. Como consequência da aplicação dessa teoria, toda vez que o ato administrativo for motivado, sua validade ficará vinculada à existência dos motivos expostos. Assim, ainda que a lei não exija a motivação, se o ato administrativo for motivado, ele só será válido se os motivos declarados forem verdadeiros.
Como exemplo da aplicação dessa teoria, a doutrina cita o caso do ato de exoneração ad nutum de servidor ocupante de cargo comissionado. Esse tipo de ato não exige motivação. Contudo, se a autoridade competente alega que a exoneração decorre da impontualidade habitual do comissionado, a validade do ato exoneratório passa a depender da existência do motivo declarado. Se o interessado apresentar “folha de ponto” comprovando ineludivelmente sua pontualidade, a exoneração deverá ser anulada, seja pela via administrativa, seja pela judicial. Prosseguindo nesse entendimento, também não é admitido que a Administração, após a contestação judicial dos motivos alegados, apresente novos motivos tentando salvar o ato viciado, mesmo que tal ato seja discricionário. Na hipótese citada (exoneração ad nutum), anulado o ato exoneratório, pode a administração editar novo ato sem declinar os motivos (sem motivação expressa), exonerando novamente o servidor, mas este terá direito à percepção da remuneração relativa ao lapso de tempo compreendido entre a primeira exoneração e sua anulação.
É oportuno registrar que a teoria dos motivos determinantes se aplica tanto aos atos administrativos vinculados quanto aos discricionários, sendo suficiente para sua aplicação que o ato tenha sido motivado.
Outro questionamento tem suscitado severas polêmicas: havendo diversos motivos declarados no ato administrativo, se apenas um ou alguns deles forem falsos e os demais forem verdadeiros e suficientes para justificar a edição do ato, este deve ter sua nulidade proclamada com base na teoria dos motivos determinantes?
Entendemos que a resposta deva ser negativa. Imaginemos, por exemplo, que a autoridade de trânsito apreenda um automóvel sob as alegações de que o condutor: a) utilizava-se do veículo para demonstrar manobra perigosa em via pública e b) dirigia sem possuir Carteira Nacional de Habilitação ou Permissão para Dirigir. Suponhamos então que o condutor apresente a CNH, demonstrando ser falso o segundo motivo. A apreensão seria nula? A resposta é obviamente negativa, pois, se cada ilícito individualmente considerado seria fundamento válido para o ato – conforme demonstram, respectivamente, os arts. 175 e 162 do Código de Trânsito Brasileiro –, a inexistência de um deles não conduz à nulidade do ato.
O Superior Tribunal de Justiça, nos casos submetidos ao seu exame, tem encampado a tese aqui esposada. Como exemplo, podemos citar o caso concreto em que um particular atacava ato administrativo do Corregedor-Geral de Justiça de Minas Gerais, proibindo o atendimento, por telefone, das partes interessadas nos processos que tramitavam pelos órgãos judiciais do Estado. A vedação teve diversos motivos declinados: praxe viciosa, inexistência de norma legal específica a obrigar o juízo a prestar informações processuais via telefone, acesso às informações pela Internet e acúmulo de serviço nas secretarias de juízos das Comarcas do Estado. Analisando a situação, o Tribunal, por sua Segunda Turma, percebeu que, no caso concreto, relativo a um feito que tramitava na Comarca de Estrela do Sul-MG, o único motivo inexistente era a possibilidade de acesso às informações pela Internet, uma vez que no âmbito territorial daquela Comarca tal serviço não existia. Mesmo assim, o STJ não anulou o ato administrativo atacado, pois entendeu que os demais motivos eram verdadeiros e suficientes para a sua manutenção (STJ, RMS 17.898/MG, 2.ª Turma, j. 21.05.2004, DJ 29.11.2004, p. 270).
Considerando o referido precedente do STJ, o CESPE, na prova para provimento de cargos de Procurador Federal, com provas realizadas em 2007, considerou correto o seguinte item: “Não se decreta a invalidade de um ato administrativo quando apenas um, entre os diversos motivos determinantes, não está adequado à realidade fática”.
Em síntese esquemática:

| MOTIVO | MOTIVAÇÃO |
| O motivo é o pressuposto de fato e de direito que fundamenta a edição do ato administrativo. | A motivação é a declaração escrita do motivo que determinou a prática do ato administrativo. |
| O motivo sempre estará presente em qualquer ato, quer seja o ato vinculado ou discricionário. | A motivação nem sempre será exigida. |

7.3.5. Objeto
O objeto (ou conteúdo) do ato administrativo consiste no efeito jurídico imediato produzido pelo ato. Em outros termos, podemos afirmar que o objeto do ato administrativo consiste na alteração da situação jurídica que o ato administrativo se propõe a realizar. Assim, no ato impositivo de multa, o objeto é a punição do transgressor; por sua vez, no de nomeação de servidor, o objeto é a sua admissão nos quadros do serviço público.
Alguns autores classificam o objeto do ato administrativo em natural e acidental. O objeto natural é a consequência natural do ato, que decorre da sua própria natureza; é o efeito que ele produz sem necessidade de expressa menção. Já o objeto acidental é o efeito jurídico decorrente de cláusulas acessórias do ato, que provocam alteração do objeto natural, compreendendo: o termo, o modo (ou encargo) e a condição.
O termo é a data exata em que se inicia ou se finda a eficácia do ato. Por exemplo, uma autorização para funcionamento de uma barraca de venda de souvenirs relativos à realização de uma copa do mundo pode definir como termo inicial uma data no mês anterior ao evento e como termo final uma data na semana subsequente ao seu término.
O modo (também chamado de encargo) é o ônus imposto ao destinatário do ato, como é o caso da exigência, ao autorizado a usar um box num mercado público, de que realize a pintura anual de sua unidade.
Por fim, a condição é cláusula que subordina os efeitos do ato a evento futuro e incerto. As condições podem ser: suspensivas, quando suspendem a eficácia do ato até o seu implemento, ou resolutivas, quando sua verificação tem o condão de cessar tal eficácia. Assim, é suspensiva a condição de que um taxista conclua, com aproveitamento, um curso de inglês para que comece a trabalhar no Aeroporto (o ato de autorização de prestação de serviço de táxi no aeroporto tem seus efeitos suspensos ou impedidos até o implemento da condição suspensiva de conclusão do curso); em contrapartida, é resolutória a condição de o taxista operar com o lacre do taxímetro alterado se a lei municipal que regulamenta o serviço estipular como consequência de tal hipótese a cassação da autorização (os efeitos do ato de autorização cessam diante do implemento da condição resolutória de operar com o lacre alterado).
Aos atos administrativos, por serem subespécies dos atos jurídicos, são aplicáveis as mesmas restrições relativas aos objetos destes. Nesse sentido, para que o ato administrativo seja válido, seu objeto deve ser lícito (conforme a lei), possível (suscetível de ser realizado), certo (determinado ou pelo menos determinável quanto aos destinatários, efeitos, tempo e ao lugar) e moral (conforme os padrões aceitos como justos e éticos).
É no descumprimento dessas exigências que podem residir os eventuais vícios de objeto dos atos administrativos. Nessa linha, podemos afirmar que serão viciados os atos que possuam os seguintes objetos: a) a punição de um servidor com suspensão por prazo superior ao máximo estabelecido em lei (objeto ilícito); b) a determinação aos subordinados de que evitem a ocorrência de chuva durante importante evento esportivo (objeto impossível); c) a suspensão, em ato único, do direito de dirigir das pessoas que tenham dirigido alcoolizadas nos últimos 12 meses, independentemente de terem sido abordadas por autoridade pública ou flagradas no teste do etilômetro (objeto incerto, por não serem determináveis os destinatários); d) a autorização concedida a um grupo de pessoas específicas para a ocupação noturna de determinado trecho de calçada para o exercício da prostituição (objeto majoritariamente entendido como imoral).
7.4. ATO ADMINISTRATIVO VINCULADO E DISCRICIONÁRIO
O ato administrativo vinculado (ou regrado) é aquele em que o agente público que o pratica não possui liberdade de ação, visto que a lei já estabeleceu antecipadamente os requisitos e condições para sua realização. Em outras palavras, no ato administrativo vinculado, uma vez presentes as condições previstas na lei, a autoridade é obrigada a praticar o ato, a exemplo do que ocorre com a licença para construção de imóvel. Nesse caso, se o requerente comprovar a satisfação de todos os requisitos legais, a autoridade competente somente pode adotar um comportamento, qual seja, expedir o respectivo alvará de construção. Em caso de negativa ou omissão, o interessado tem o direito subjetivo de exigir, inclusive judicialmente, a edição do ato. Além da licença de construção, podemos citar como exemplos de atos vinculados o ato de aposentadoria compulsória do servidor público aos 70 anos, o ato concessivo de licença-paternidade, a aplicação de uma multa de trânsito, entre outros.
No ato administrativo discricionário, a Administração possui certa margem de liberdade para valoração dos motivos e/ou para a escolha do objeto da medida a ser adotada, segundo os critérios de conveniência e oportunidade do Poder Público. Segundo a precisa definição de Hely Lopes Meirelles, “atos discricionários são os que a Administração pode praticar com escolha de seu conteúdo, de seu destinatário, de sua conveniência, de sua oportunidade e do modo de sua realização”.4 A título de exemplo de atos administrativos discricionários, podemos mencionar: a remoção de ofício de servidor público, a critério da administração, para atender à conveniência do serviço; a autorização de uso de bem público; a nomeação para cargo de provimento em comissão; o ato de ratificação de dispensa de licitação; o ato que concede licença ao servidor público para tratar de interesses particulares; entre outros.
No que concerne às licenças, para minorar eventuais confusões terminológicas, é necessário distinguir as que são concedidas mediante a expedição de alvará, autorizando o exercício de determinada atividade, das que são concedidas aos servidores públicos, tendo em vista previsão no seu estatuto funcional. As primeiras (alvarás) são expedidas de maneira vinculada, conforme já analisado; as últimas (funcionais) podem constituir atos administrativos vinculados (como a licença-maternidade) ou discricionários (como a licença para tratar de interesses particulares).
É relevante registrar que parte da doutrina relaciona a discricionariedade administrativa à aplicação de leis que utilizem conceitos jurídicos indeterminados, que são aqueles relativamente vagos, adotados pelo legislador para proporcionar ao intérprete a possibilidade de interpretar a norma em consonância com anseios atuais da sociedade, consideradas as concepções culturais vigentes em cada momento histórico em que a norma é interpretada e as peculiaridades do caso concreto objeto de exame. Nessa linha, podemos afirmar que são juridicamente indeterminados os conceitos de “moralidade pública”, “comportamento indecoroso”, “situação urgente” etc.
Quanto a esse aspecto, ressaltamos que a utilização de conceitos jurídicos indeterminados realmente tende a conferir ao intérprete certo grau de discricionariedade. Não obstante, há casos em que a situação concreta está tão claramente dentro ou tão claramente fora do conceito indeterminado, que a consequência é o desaparecimento da discricionariedade. Assim, imagine-se que um servidor, chegando a uma sala lotada em que particulares esperam a vez de serem atendidos pela administração, retire suas vestes e fique nu, em frente à plateia. Obviamente, não são necessários muitos esforços interpretativos para perceber que o comportamento pode ser considerado indecoroso, não havendo como afirmar que a discricionariedade administrativa pode levar à autoridade competente para instaurar o procedimento disciplinar a decidir pela não instauração.
Assim, ainda usando como exemplo o conceito de “comportamento indecoroso”, podemos sustentar que há situações que indubitavelmente não configuram comportamento indecoroso, assim como há casos que claramente o configuram. Nessas hipóteses, não haverá margem para discricionariedade administrativa, apesar de estarmos diante do denominado conceito jurídico indeterminado. A relativa discricionariedade somente vai aparecer na denominada área cinzenta, em que a autoridade competente deverá sopesar os fatos concretos tendo em vista as concepções culturais vigentes naquele momento e naquela sociedade (critério espaço-tempo) e enquadrar ou não o comportamento no conceito. Nessa linha, lembrando interessante raciocínio formulado por Celso Antônio Bandeira de Mello, podemos afirmar que existem o branco, o preto e os vários tons de cinza. Branco e preto são “cores indiscutíveis”, pois, se mostrarmos papéis brancos e papéis pretos a diversas pessoas pedindo para que elas os enquadrem como brancos ou pretos, as respostas serão inequívocas, sem qualquer margem para decisão. Entretanto, se mostrarmos papéis em diversos tons de cinza e pedirmos que as mesmas pessoas os enquadrem na cor mais próxima (“está mais para branco ou mais para preto?), as dúvidas surgirão. É nesse sentido que afirmamos que, tratando-se de conceitos jurídicos indeterminados, a discricionariedade somente está presente na denominada “zona cinzenta”, e não nas zonas pretas ou brancas.
Foi seguindo a esteira desse raciocínio que a ESAF, na prova para provimento de cargos de Analista do MPU, realizada em 2004, considerou incorreto o seguinte item: “Pela moderna doutrina de direito administrativo, afirma-se que, no âmbito dos denominados conceitos indeterminados, sempre ocorre a discricionariedade administrativa”.
Além disso, destacamos que há situações em que a discricionariedade está presente mesmo nas normas que não adotem conceitos vagos e imprecisos, como ocorre nos casos em que a lei expressamente confere liberdade decisória para autoridade pública. Como exemplo, podemos citar a escolha do servidor que vai exercer a chefia de um setor de determinado órgão público. Como a autoridade competente pode decidir entre diversos servidores, a escolha é discricionária.
7.4.1. Elementos do ato administrativo vinculado e discricionário

Todos os elementos que integram o ato administrativo vinculado (competência, finalidade, forma, motivo e objeto) são também vinculados, ou seja, já estão contidos na lei, e, por isso, não há margem de escolha para a autoridade. Dessa forma, uma vez preenchidos todos os requisitos legais, a autoridade competente não tem alternativa, a não ser editar o ato administrativo vinculado, nos exatos termos disciplinados na lei.
No tocante ao ato administrativo discricionário, o entendimento majoritário é de que apenas os elementos motivo e objeto podem ser discricionários. Na realidade, ao menos um deles deverá sê-lo, senão o ato seria vinculado. Os demais elementos são obrigatoriamente vinculados (competência, finalidade, forma) nos termos da lei aplicável. Assim, a discricionariedade presente em um ato administrativo nunca é total, pois ao menos a competência, a forma e a finalidade são elementos definidos em lei e, portanto, vinculados.
Vista a posição dominante na doutrina, é preciso tecer alguns comentários a respeito das posições minoritárias. Aos que se preparam para concursos públicos, avisamos que tais posições também têm sido objeto de questionamento nas provas de diversos certames, conforme será exemplificado adiante.
Conforme já dito anteriormente, a doutrina tradicional coloca a finalidade como elemento vinculado do ato administrativo. Como consequência, não é o agente público quem determina a finalidade a ser perseguida, pois esta deve sempre coincidir com o “interesse público”, nos termos expressa ou implicitamente previstos na norma legal.
Todavia, como é consabido, toda atuação administrativa deve se nortear pela busca da finalidade pública em sentido amplo. Ocorre que o conceito de “finalidade pública” é juridicamente indeterminado, admitindo-se que o ato seja praticado na busca de diversos objetivos específicos. Assim, por exemplo, se os recursos disponíveis são insuficientes para a realização de todas as despesas previstas no orçamento, cabe à Administração decidir quais serão efetuadas prioritariamente. Isso é feito de maneira relativamente discricionária, pois eleger segurança pública como prioridade é defender interesse público; priorizar saúde, também o é; educação, idem. Percebemos que, sem se afastar da perseguição de fins públicos, a autoridade competente pode eleger, com base em critérios discricionários de conveniência e oportunidade, uma ou outra prioridade. É nesse contexto que parcela da doutrina entende que a finalidade, em sentido amplo, é elemento discricionário do ato administrativo.
Relembremos também que cada ato administrativo é praticado com um objetivo específico ou implicitamente indicado na lei. O ato de remoção de um servidor de uma localidade para outra deve servir para atender a necessidade de pessoal do local de destino. Se o ato é praticado com o intuito de punir o servidor desidioso, há desvio de finalidade – e, portanto, nulidade –, pois não há previsão legal da busca de tal objetivo por meio da remoção. É nesse sentido que alguns doutrinadores afirmam que somente analisada em sentido estrito a finalidade constitui elemento vinculado do ato administrativo.
Foi com base nos entendimentos anteriormente analisados que o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Juiz Substituto do TRF 5.ª Região, com provas realizadas em 2009, considerou correto o seguinte item: “Alguns doutrinadores entendem que o elemento finalidade do ato administrativo pode ser discricionário. Isso porque a finalidade pode ser dividida entre finalidade em sentido amplo, que se identifica com o interesse público de forma geral, e finalidade em sentido estrito, que se encontra definida na própria norma que regula o ato. Assim, a primeira seria discricionária e a segunda, vinculada”.
Percebe-se que a banca foi extremamente cuidadosa ao iniciar a assertiva com a expressão “alguns doutrinadores entendem...”, uma vez que a tese invocada é minoritária.
No entanto, têm sido mais comuns questões que adotam a doutrina tradicional, segundo a qual a finalidade é elemento sempre vinculado do ato administrativo, sem distinguir os sentidos amplo e estrito. Exemplo desse modo de abordagem foi adotado pelo próprio CESPE, na prova para o cargo de Técnico de Controle Externo do TCU/2007, ao considerar correta a seguinte afirmação: “A finalidade dos atos administrativos é sempre um elemento vinculado, pois o fim desejado por qualquer ato administrativo é um interesse público”.
Por fim, registramos que existem controvérsias na doutrina sobre a forma ser ou não elemento vinculado do ato administrativo. Nesse ponto, predomina ainda o entendimento de que a forma é elemento vinculado. Contudo, em face da disposição contida no art. 22 da Lei 9.784/1999 (Lei do Processo Administrativo Federal), segundo a qual “os atos do processo administrativo não dependem de forma determinada senão quando a lei expressamente a exigir”, alguns juristas passaram a defender que a forma pode ser elemento vinculado ou discricionário. No entender desses autores, se não houver previsão legal que obrigue a adoção de determinada forma, o agente público possui liberdade para escolher de maneira discricionária a forma mais adequada para a realização do ato.
Também são dignas de nota as hipóteses em que a própria lei prevê a possibilidade de mais de uma forma para a prática do ato, o que autoriza a autoridade administrativa a decidir discricionariamente entre as hipóteses legais. Como exemplo podemos citar o art. 26, § 3.º, da Lei 9784/1999, que prevê a forma como deve acontecer a intimação dos que figurarem como interessados em processo administrativo federal. A norma estipula que tal intimação “pode ser efetuada por ciência no processo, por via postal com aviso de recebimento, por telegrama ou outro meio que assegure a certeza da ciência do interessado”, de maneira a conferir um inegável e elevado grau de discricionariedade à autoridade administrativa.
Em síntese, as teses antes analisadas podem ser esquematizadas do seguinte modo:
| POSIÇÃO DOMINANTE NA DOUTRINA |
| |||
| ELEMENTOS | ATO | ATO |
|
|
| COMPETÊNCIA | vinculado | vinculado |
|
|
| FINALIDADE | vinculado | vinculado |
|
|
| FORMA | vinculado | vinculado |
|
|
| MOTIVO | vinculado | discricionário ou vinculado | | Obs.: no ato discricionário pelo menos um desses dois elementos será discricionário. |
| OBJETO | vinculado | discricionário ou vinculado | ||

7.5. MÉRITO DO ATO ADMINISTRATIVO
O mérito do ato administrativo consiste no juízo de conveniência e oportunidade a ser formulado pela autoridade administrativa quando da prática de atos discricionários. Quando estiver presente essa possibilidade, esse juízo incide sobre os elementos motivo e objeto do ato. Pode-se, então, afirmar que os elementos motivo e objeto formam o denominado mérito do ato administrativo.
No ato vinculado não há a possibilidade de a autoridade competente valorar os motivos e escolher o objeto do ato, uma vez que estes já estão predeterminados na lei. Por isso é correto afirmar que somente existe análise de mérito administrativo nos atos discricionários.
Quanto à questão do controle de mérito do ato administrativo, remetemos o leitor ao Capítulo 12 (Controle da Administração Pública), em que o tema é abordado detalhadamente.
7.6. ATRIBUTOS DO ATO ADMINISTRATIVO
Os atos administrativos possuem alguns atributos ou características que os diferenciam dos atos privados, tendo em vista as peculiaridades do regime jurídico de direito público (regime jurídico administrativo). Não há unanimidade na doutrina quanto ao rol desses atributos. Consideramos que, para os objetivos desta obra, a enumeração mais adequada é a adotada pela Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, sendo, inclusive, a que mais tem sido considerada nas provas de concursos públicos. Na esteira de tal doutrina, os atributos dos atos administrativos são: a presunção de legitimidade, a imperatividade, a autoexecutoriedade e a tipicidade.
7.6.1. Presunção de legitimidade
A presunção de legitimidade que milita em favor dos atos administrativos decorre do próprio princípio da legalidade, consistindo no único atributo presente em todos os atos administrativos. Se a administração somente pode agir quando autorizada por lei e nos exatos termos de tal autorização, há de se presumir que, se a administração agiu, o fez observando as prescrições legais. Por conseguinte, em decorrência da presunção de legitimidade (também conhecida como presunção de legalidade), até que se prove o contrário, os atos administrativos presumem-se editados em conformidade com a lei.
De maneira semelhante, por imperativo de moralidade e legalidade, a administração não pode faltar com a verdade, produzindo alegações que não se sustentam diante dos fatos concretos. Assim, quando a administração alega algo, há de se presumir que suas alegações são verdadeiras. A essa segunda faceta da presunção de legalidade a doutrina denomina “presunção de veracidade” dos atos administrativos.
No nosso entender, a presunção de veracidade é apenas uma faceta da presunção de legalidade, pois, se um ato é fundamentado em alegações falsas (ausência de veracidade), ele também padece de vício de legalidade, via de regra residente no requisito motivo.
De qualquer forma, é possível perceber que a presunção de legalidade se refere diretamente ao direito, levando a presumir que o ato administrativo foi editado em consonância com a lei, enquanto a presunção de veracidade concerne diretamente aos fatos (apesar de as repercussões jurídicas de eventual falsidade serem inegáveis), gerando a presunção de que as alegações produzidas pela administração são verdadeiras.
Nessa linha, se um agente de trânsito multa um condutor alegando a prática de ultrapassagem em local proibido, duas presunções estariam presentes:
1) A de que o agente é competente, de que a multa aplicada foi corretamente fundamentada, de que o valor constante do auto de infração é o legalmente previsto, enfim, de que o ato foi praticado em consonância com a lei. Trata-se da aplicação da presunção de legitimidade (ou de legalidade) em sentido estrito.
2) A de que o condutor punido realmente realizou a ultrapassagem em local proibido. Trata-se da aplicação da presunção de veracidade dos fatos alegados pela autoridade administrativa.
A diferenciação ora estudada tem sido bastante abordada nas provas de concurso público. A título de exemplo, a ESAF, no concurso para provimento de cargos de Analista de Planejamento e Orçamento do MPOG, com provas realizadas em 2008, considerou incorreta, em virtude da inversão de conceitos, a seguinte afirmação: “Entre os atributos do ato administrativo, encontra-se a presunção de veracidade a qual diz respeito à conformidade do ato com a lei; em decorrência desse atributo, presume-se, até prova em contrário, que os atos administrativos foram emitidos com observância da lei”.
As presunções de legitimidade (legalidade) e de veracidade são atributos presentes em todos os atos administrativos. Contudo, ambas serão sempre relativas (juris tantum), podendo ser afastadas em razão da apresentação de prova em sentido contrário. Desse modo, o administrado que se sentir prejudicado por algum ato que considerar ilegal ou fundado em inverdades pode submetê-lo a controle pela própria administração ou pelo Judiciário. Se o órgão provocado entender que a prática está em desconformidade com a lei ou é fundada em alegações falsas, proclamará a nulidade do ato, desfazendo, na medida do possível, os seus efeitos.
Nessa linha, em face do caráter relativo da presunção, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para Procurador do Município de Jaboatão/PE, com provas aplicadas em 2006, considerou incorreto o seguinte item: “O princípio da presunção de legitimidade resulta da certeza da adequação do ato administrativo face ao ordenamento jurídico”.
Registramos que a máxima segundo a qual da presunção de legalidade sempre resulta que o ato administrativo produz seus típicos efeitos enquanto não proclamada sua nulidade foi sensivelmente minorada quando, seguindo copiosa orientação doutrinária, o Estatuto dos Servidores Federais (Lei 8.112/1990) desobrigou o servidor público federal de obedecer a ordens manifestamente ilegais. Assim, quando for notória a ilegalidade de ato administrativo cuja concretização dependa de providências de servidor público, podendo ser encarado como uma ordem para este, ele não terá o dever de obedecê-la, o que, em homenagem ao próprio princípio da legalidade, impedirá a produção dos efeitos que o ato se propunha a gerar.
A principal consequência prática da presunção de veracidade é a inversão do ônus da prova. Quanto a esse aspecto, relembremos que a regra em direito é que o dever de provar é de quem alega o fato a ser provado. Assim, se o particular “A” alega que o particular “B” cometeu ato ilícito em prejuízo do próprio “A”, incumbe a este comprovar o que está alegando, de forma que, se nada for provado, “B” não poderá ser punido. Não obstante, se é a Administração quem produz a alegação, a presunção de veracidade que milita em favor do ato administrativo transfere o ônus da prova para o particular contra quem foi feita a alegação. A título de exemplo, imaginemos que “A” receba um auto de infração de trânsito em que a autoridade competente o pune sob a alegação que ele avançou o sinal vermelho. Será que “A” teria chances de sucesso ao impugnar administrativa ou judicialmente o ato sob a alegação de que a autoridade não tem provas (testemunhas, vídeos, fotos) de que o alegado aconteceu? A resposta é negativa porque o que a autoridade pública alega que se verificou no mundo se presume como fato, não havendo, como regra, a necessidade de prova. Assim, o ônus probatório é invertido, cabendo a “A”, caso queira livrar-se da punição, provar que não cometeu a infração.
Essa inversão, no entanto, deve ser interpretada de maneira razoável, não podendo ser considerada absoluta. Há certas situações nas quais, por motivos óbvios, a administração tem que provar suas alegações. A título de exemplo, podemos citar os casos em que a legislação estabelece um prazo para que a administração pratique determinado ato, de forma que ela passa a ter o ônus de provar que tal ato foi praticado no prazo legal. Nessa linha, o Código de Trânsito Brasileiro, ao disciplinar o procedimento para punição das infrações que define, afirma que o auto de infração será arquivado e seu registro julgado insubsistente quando, no prazo máximo de trinta dias, não for expedida a notificação da autuação (CTB, art. 281, parágrafo único, II). Se, em um caso concreto, o particular punido ajuizar ação anulatória visando à desconstituição de auto de infração recebido após o prazo de 30 dias do cometimento da infração e a administração alegar que a expedição foi feita no prazo legal, certamente o juiz determinará que a administração faça prova do alegado, sob pena de insubsistência da autuação.
Registramos, contudo, que nas provas de concurso público as bancas têm simplesmente afirmado que um dos efeitos da presunção de veracidade de que desfrutam os atos administrativos é a inversão do ônus da prova. Por conseguinte, aconselhamos aos eventuais candidatos que considerem corretas todas as afirmativas nesse sentido. As exceções ora ventiladas somente devem ser consideradas quando a banca demonstrar claramente abordar algo além da regra, o que ocorreria, por exemplo, em uma assertiva assim redigida: “Tendo em vista a presunção de legitimidade e veracidade que milita em favor do ato administrativo, o direito brasileiro não admite qualquer hipótese em que o juiz possa determinar que a administração faça prova de um fato por ela alegado”. Tal afirmativa hipotética deveria ser considerada incorreta, pois é possível perceber que o examinador estaria aferindo se o candidato sabe da existência de potenciais exceções.
De maneira esquematizada, temos:

7.6.2. Imperatividade
Em virtude do atributo da imperatividade (ou coercibilidade), os atos administrativos são impostos pelo Poder Público a terceiros, independentemente da concordância destes. A imperatividade é decorrência do poder extroverso do Estado, expressão que, nesse contexto, se traduz na prerrogativa de o Poder Público editar atos, de modo unilateral, constituindo obrigações para terceiros. O atributo da imperatividade representa um traço distintivo em relação aos atos de direito privado, porque estes somente podem obrigar os terceiros que manifestarem sua concordância.
Contudo, nem todo ato administrativo goza de imperatividade, característica somente presente nos atos que impõem obrigações ou restrições aos administrados. Ao contrário, quando o ato administrativo tiver por objetivo conferir direitos (exemplo: licença, admissão, autorização ou permissão) ou quando possuir conteúdo apenas enunciativo (exemplo: certidão, atestado ou parecer), não haverá imperatividade.
7.6.3. Autoexecutoriedade
A autoexecutoriedade consiste na possibilidade de os atos administrativos serem postos em execução diretamente pela Administração, por meios coercitivos próprios, sem que haja necessidade de intervenção prévia do Poder Judiciário.
O atributo decorre do princípio da supremacia do interesse público, típico do regime de direito administrativo, e possibilita que a atuação do Poder Público se dê com rapidez e eficiência, o que não ocorreria se a Administração precisasse submeter previamente cada ato seu ao crivo do Poder Judiciário.
No direito privado, como não há interesse público a salvaguardar, a execução direta do ato pelo particular somente é admitida em poucas situações, a exemplo da retenção de bagagem de hóspede que não pague as despesas, da defesa da posse em caso de esbulho etc.
Embora a doutrina mencione tradicionalmente a autoexecutoriedade como atributo do ato administrativo, nem todo ato administrativo possui esse atributo. Nessa linha, e nos termos de feliz síntese da Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro5, a autoexecutoriedade somente é possível quando: a) estiver expressamente prevista em lei; ou b) quando se tratar de medida urgente, que não sendo adotada imediatamente ocasionará prejuízo maior ao interesse público.
Como exemplos de atos administrativos autoexecutórios, podemos citar: a) a apreensão de mercadorias impróprias para o consumo humano; b) a demolição de edifício em situação de risco; c) a internação de pessoa com doença contagiosa; d) a dissolução de reunião que ameace a segurança etc. Em sentido oposto, a cobrança de multa imposta pela Administração é mencionada pela doutrina como caso típico de ato administrativo desprovido de autoexecutoriedade. Por isso, caso o administrado decida não pagá-la, a Administração somente poderá obter os respectivos valores por meio de cobrança judicial.
Pelos exemplos citados, é possível percebermos que, tratando-se de atos administrativos que dependam de providências executivas, a regra é a autoexecutoriedade, consistindo as restritas situações de dependência de submissão da matéria ao Judiciário (normalmente casos de cobrança de valores) em verdadeiras exceções.
Seguindo a esteira desse raciocínio, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para Procurador da Prefeitura de Jaboatão/PE, realizado em 2006, considerou incorreta a seguinte afirmação: “A execução dos atos administrativos, em regra, depende da prévia autorização do Poder Judiciário”.
Por fim, repisamos que a desnecessidade de submissão da matéria ao Judiciário por parte da administração editora do ato não significa, obviamente, que o particular não possa fazê-lo. O princípio da inafastabilidade da prestação jurisdicional garante que o particular que considere que algum direito seu foi lesionado ou ameaçado pode livremente levar a questão ao Poder Judiciário.
De forma esquematizada, temos:

7.6.4. Tipicidade
A maioria dos autores não cita a tipicidade como atributo do ato administrativo, pois, conforme detalhado a seguir, tal característica não estabelece um privilégio da administração, mas sim uma restrição. Se entendermos que a título de “atributos” devemos estudar as peculiaridades dos atos administrativos que os diferenciam dos demais atos jurídicos, há de se incluir a tipicidade na lista. Caso entendamos que somente são considerados atributos as prerrogativas que verticalizam as relações jurídicas nas quais a administração toma parte, a tipicidade não poderia ser arrolada.
Adotando a primeira corrente, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro6, a “tipicidade é o atributo pelo qual o ato administrativo deve corresponder a figuras definidas previamente pela lei como aptas a produzir determinados resultados”. Assim, de acordo com esse atributo, para cada finalidade que a Administração pretende alcançar deve existir um ato previamente definido na lei (ato nominado).
A tipicidade é uma consequência do princípio da legalidade, que não permite à Administração praticar atos sem amparo legal. Podemos afirmar então que o atributo da tipicidade é ideia contrária à de autonomia da vontade, pela qual o particular tem liberdade para praticar atos sem disciplina legal, inclusive inominados. Na prática, este raciocínio funciona como uma garantia do administrado, pois impede que a administração utilize discricionariamente das prerrogativas de direito público para editar atos imperativos e autoexecutórios em detrimento do interesse de particulares sem que haja previsão normativa para tanto.
Ainda de acordo com o entendimento aqui esposado, a tipicidade só existe nos atos unilaterais, não estando presente nos contratos porque não há qualquer impedimento de ordem jurídica para que a Administração firme com o particular um contrato inominado, desde que esta seja a melhor forma de atender ao interesse público e também do particular.
Em síntese esquemática:

7.7. CLASSIFICAÇÃO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
Não há uniformidade na doutrina quanto à classificação dos atos administrativos, o que pode ser atribuído à diversidade dos critérios adotados com esse objetivo. Sem a pretensão de esgotar o assunto, apresentamos as classificações que entendemos ser mais relevantes, seja em virtude da maior utilidade prática na análise dos respectivos regimes jurídicos, seja pela frequente abordagem nas provas de concurso público.
7.7.1. Quanto aos destinatários: atos gerais e individuais
Quanto aos destinatários, os atos administrativos podem ser gerais e individuais. Os atos gerais (também chamados de normativos) são aqueles expedidos sem destinatários determinados ou determináveis, sendo aplicáveis a todas as pessoas que eventualmente se coloquem em situações concretas que correspondam àquelas reguladas pelo ato. Como exemplos, temos: a) o Regulamento do Imposto de Renda; b) uma Instrução Normativa expedida por um Secretário de Controle Interno, detalhando o procedimento a ser seguido pelos particulares que queiram formular representação à Secretaria.
Os atos individuais (também denominados de especiais) são aqueles que se dirigem a destinatários individualizados ou individualizáveis. Os atos individuais podem ser singulares ou plúrimos. Será singular quando alcançar um único sujeito determinado; será plúrimo quando for dirigido a uma pluralidade de sujeitos determinados. Como exemplos de atos individuais singulares, podemos citar: a) o decreto de desapropriação que atinja um único imóvel; b) a nomeação de um único servidor; c) a licença para funcionamento de um determinado estabelecimento comercial etc. Em outra mão, como hipóteses de atos individuais plúrimos, temos: a) um decreto expropriatório que especifica diversos imóveis pertencentes a pessoas distintas; b) o ato de nomeação de servidores em forma de lista etc.
Em síntese, temos:
| Quanto aos destinatários | ||
| ATOS GERAIS | ATOS INDIVIDUAIS | |
| SINGULARES | PLÚRIMOS | |
| Regulam a situação de destinatários indeterminados. | Alcançam um único sujeito determinado. | Atingem uma pluralidade de sujeitos determinados. |
7.7.2. Quanto ao grau de liberdade: atos vinculados e discricionários
Quanto ao grau de liberdade do agente, os atos administrativos podem ser divididos em: atos vinculados e atos discricionários.
Os atos vinculados são aqueles em que a Administração não tem liberdade de escolha. Uma vez comprovados os requisitos legais, a edição do ato é obrigatória, nos exatos termos previstos na lei, como ocorre com a licença para o funcionamento de estabelecimento comercial ou para a construção de imóvel.
Atos discricionários são aqueles em que a Administração tem certa margem de liberdade para, de acordo com critérios subjetivos de conveniência e oportunidade, decidir quando e como o ato será praticado, definindo seu conteúdo, seus destinatários, seus motivos e o modo de sua prática. Em outros termos, a discricionariedade do ato administrativo decorre da possibilidade legal de a administração pública escolher entre mais de um comportamento, desde que avaliados os aspectos de conveniência e oportunidade da medida, a exemplo: a) da autorização para uso de bem público; b) do decreto de utilidade pública para fins de desapropriação; c) do ato de ratificação de dispensa de licitação; d) da nomeação para cargo de provimento em comissão.
Para um estudo mais aprofundado da discricionariedade e da vinculação, recomendamos a leitura dos itens 7.4 deste Capítulo e 5.2.1 e 5.2.2 do Capítulo 5 desta obra (Poderes e Deveres Administrativos).
7.7.3. Quanto às prerrogativas da Administração: atos de império, de gestão e de expediente
Quanto às prerrogativas da Administração, os atos administrativos podem ser enquadrados como atos de império, de gestão e de expediente. Os atos de império são aqueles que a Administração pratica no uso das prerrogativas tipicamente estatais (poder de império) para impô-los de maneira unilateral e coercitiva aos seus servidores ou aos administrados, tal como ocorre na desapropriação, na interdição de estabelecimentos comerciais, na apreensão de alimentos deteriorados etc.
Já os atos de gestão são aqueles em que a Administração atua despida das prerrogativas decorrentes do regime jurídico administrativo, a exemplo dos atos de administração dos bens e serviços públicos e dos atos negociais com os particulares. Em outras palavras, nos atos de gestão não há coerção sobre os destinatários, de modo que estes atos se submetem a regime jurídico predominantemente de direito privado. Os atos de gestão, quando regularmente praticados, possuem caráter vinculante e geram direitos subjetivos, o que se verifica, por exemplo, quando uma autarquia aluga um imóvel que lhe pertence, de forma a vincular a administração e o locatário aos termos do contrato, gerando direitos para ambos.
Por seu turno, os atos de expediente são aqueles que impulsionam a rotina interna da repartição, sem caráter vinculante e sem forma especial, tendo por objetivo dar andamento aos processos e papéis que tramitam internamente nos órgãos públicos, e que, normalmente, são praticados por servidores subalternos, sem competência decisória. Como exemplo, podemos citar um despacho com o seguinte conteúdo: “ao setor de cálculo para as providências de sua competência”.
A importância dessa classificação é mais histórica, visto que teve origem na hoje abandonada teoria da dupla personalidade do Estado, a qual defendia que o Estado ora atuaria como pessoa jurídica de direito público, expedindo atos de império, ora se comportaria como pessoa de direito privado, praticando atos de gestão. Essa formulação teórica tinha por finalidade abrandar a então vigente teoria da irresponsabilidade do Estado por danos causados a terceiros. A partir dela, passou-se a admitir a responsabilidade civil estatal por atos de gestão e a afastar essa responsabilidade quando os prejuízos resultantes decorressem de atos de império, o que também há muito tempo já se encontra superado. Para maior aprofundamento a respeito da responsabilidade civil do Estado, remetemos o leitor ao Capítulo 11, no qual o tema é explorado em profundidade.
Em provas de concurso público, esse aspecto prático, decorrente da interpretação histórica da classificação ora analisada, tem sido objeto de cobrança. A título exemplificativo, a ESAF, na prova para Auditor Fiscal da Receita Federal – área tecnologia da informação/2005 –, considerou correta a seguinte afirmativa: “A classificação dos atos administrativos em atos de império e atos de gestão ampara-se na teoria de personalidade dupla do Estado”.
7.7.4. Quanto à formação: Atos simples, complexo e composto
No tocante à manifestação da vontade para sua formação, os atos administrativos podem ser divididos em atos simples, compostos e complexos.
O ato administrativo simples é aquele que resulta da declaração de vontade de apenas um órgão da administração pública, não importando que esse órgão seja unipessoal (ato simples singular) ou colegiado (ato simples colegiado). Nesses termos, a nomeação de um servidor público pelo Governador do Estado será classificada como ato simples singular; já a decisão de um processo administrativo por órgão colegiado se constitui em ato simples colegiado.
O ato administrativo complexo é aquele formado pela manifestação de dois ou mais órgãos, cujas vontades se unem, se fundem, se conjugam, para formar um só ato. É o que ocorre, por exemplo, com a nomeação feita por um órgão que deva recair sobre integrantes de lista tríplice elaborada por outro órgão; ou com um decreto assinado pelo Presidente da República e referendado pelo Ministro de Estado. Podemos também citar como ato complexo o ato de aposentadoria de servidor público, que só se aperfeiçoa com o registro no Tribunal de Contas.
Nesse ponto também é importante não confundir ato complexo com procedimento administrativo. Segundo ensina Hely Lopes Meirelles, “no ato complexo integram-se as vontades de vários órgãos para a obtenção de um mesmo ato; no procedimento administrativo praticam-se diversos atos intermediários e autônomos para a obtenção de um ato final e principal”.7
O ato administrativo composto, por sua vez, também resulta da manifestação de vontade de dois ou mais órgãos. A diferença deste em relação ao ato complexo é que, enquanto no ato complexo as vontades dos órgãos se fundem para formar um só ato, no ato composto praticam-se dois atos, um principal e outro acessório; este último pode ser pressuposto de validade ou ato complementar do ato principal. Por isso se diz que a vontade manifestada no ato acessório é instrumental em relação à vontade manifestada no ato principal, que seria autônoma. A título de exemplo, é possível citar o ato emitido por determinado órgão, autorizando o exercício de alguma atividade particular, cuja exequibilidade dependa da emissão de visto de outra autoridade. Nessa hipótese, a autorização é o ato principal e o visto é o ato acessório.
Ainda em relação ao ato administrativo composto, é importante registrar a definição de Hely Lopes Meirelles, para quem o ato administrativo composto “é o que resulta da vontade única de um órgão, mas depende da verificação por parte de outro, para se tornar exequível”.8 Tal definição, apesar de discutível, tem sido utilizada pelas bancas examinadoras na elaboração de questões de provas de concurso público.
Foi o que ocorreu na prova para Assistente Jurídico do DF, elaborada pelo CESPE em 2001, em que se considerou correto o seguinte item: “Ao ato administrativo cuja prática dependa de vontade única de um órgão da administração, mas cuja exequibilidade dependa da verificação de outro órgão, dá-se o nome de ato administrativo composto”.
De forma esquematizada, temos:

7.7.5. Quanto à natureza das situações jurídicas que criam: atos-regra, atos-subjetivos e atos-condição
Trata-se de uma classificação bastante relevante, proposta por Duguit e esposada no Brasil por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e Celso Antônio Bandeira de Mello. Para tais autores, no que concerne às situações jurídicas que geram, os atos administrativos podem ser classificados como atos-regra, atos subjetivos e atos-condição.
Atos-regra são aqueles em que estão presentes a generalidade e a abstração. São gerais (ver item 7.7.1) porque não possuem destinatários específicos e determinados, irradiando seus efeitos para quaisquer pessoas que se ponham em situações reguladas pelo ato; são abstratos porque versam sobre hipóteses, e não sobre situações concretas. Nessa linha, por exemplo, temos a Resolução 141/2010 da Agência Nacional de Aviação Civil (ANAC), que, entre outras coisas, dispõe sobre atrasos e cancelamentos de voos e sobre as hipóteses de preterição de passageiros. As disposições são gerais, pois não se destinam a passageiro “A” ou “B”, mas a qualquer pessoa que se ponha nas infelizes situações disciplinadas pela norma; são, também, abstratas, pois não versam sobre qualquer atraso que aconteceu no mundo concreto, mas sim sobre a hipótese de eles ocorrerem, estipulando-lhes as consequências.
Por serem impessoais, os atos- regra podem a qualquer tempo ser modificados pela autoridade que os expediram, não sendo cabível a invocação de direito adquirido à manutenção das regras deles constantes.
De maneira diametralmente oposta, os atos subjetivos são aqueles individuais e concretos. São individuais porque são destinados a pessoas específicas e determinadas, criando situações particulares; são concretos porque não versam sobre hipóteses, mas sobre fatos. A título de exemplo, temos a Portaria 823/2007, também da ANAC, que determinou à Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária (INFRAERO) que fossem encaminhadas, no prazo de dez dias, as informações acerca da capacidade instalada dos aeroportos por ela administrados. O ato foi individual, tendo um destinatário específico e determinado (a INFRAERO); também foi concreto, pois versava sobre uma situação concreta (a empresa deveria enviar as informações no prazo solicitado), e não sobre uma mera hipótese (o que aconteceria se, por exemplo, a ANAC estipulasse que em caso de necessidade a INFRAERO solicitasse à Agência autorização para prorrogar o horário de funcionamento dos aeroportos em que eventualmente houvesse excesso de demanda).
Por fim, os atos-condição são aqueles em que alguém, mediante uma manifestação de vontade, põe-se em uma situação jurídica estabelecida em um ato-regra, subordinando-se ao regime jurídico daí decorrente. A título de exemplo, temos o caso do particular aprovado em concurso público que toma posse no cargo efetivo para o qual foi nomeado. A partir da posse, o particular se torna servidor público e passa a se subordinar ao regime jurídico unilateralmente estabelecido pelo ente político a que se vinculou. Percebe-se que o ato-condição em muito se assemelha ao ato de firmar o que, em direito privado, denominamos “contrato de adesão”, pois, neste, o contratante-aderente apenas tem a liberdade de aderir ou não à avença cujas regras são preestabelecidas, sem oportunidade de modificá-las. É o que acontece por exemplo quando vamos firmar, como usuários, um contrato com uma empresa prestadora de serviço de telefonia. Normalmente o contrato é padrão, consistindo-se num formulário que não permite negociação de cláusulas. Da mesma forma, retomando o exemplo anterior, o nomeado decide entre tomar ou não tomar posse, não tendo condições de modificar o regime jurídico a que se submeterá. Se, por exemplo, o nomeado para cargo público federal estiver inconformado com o fim dos anuênios (acréscimo de 1% aos vencimentos que o servidor passava a fazer jus a cada ano de exercício), poderá decidir por não tomar posse, mas não terá como reinserir a regra no seu regime jurídico.
Registramos, por oportuno, que a inalterabilidade do regime jurídico somente é oponível ao particular que a ele adere mediante a prática do ato-condição, pois o ente estatal pode, unilateralmente, alterar tal regime, como o fez no momento em que, por lei, extinguiu os anuênios. Em suma, podemos afirmar que a posse é ato-condição para que determinada pessoa se submeta ao regime jurídico preestabelecido e alterável unilateralmente pelo ente que o estabeleceu.
Em face do conceito e do exemplo citado, podemos perceber que no mais das vezes o que a doutrina denomina “ato-condição” não se enquadra no conceito de ato administrativo, dado que não emana da administração ou de quem lhe faça as vezes, mas sim do particular que manifesta um ato de vontade e se submete a determinado regime jurídico. No entanto, o estudo de tais atos é importante para a compreensão do instituto “ato administrativo”, pois, em virtude da prática de um ato-condição, o particular pode se submeter ao regime estipulado em um ato-regra, sendo conveniente diferenciá-los.
O tema tem sido objeto de constante cobrança nas provas de concurso público. A título de exemplo, a ESAF, no concurso para provimento de cargos de Auditor-Fiscal da Receita Federal, com provas realizadas em 2005, considerou incorreta (em virtude da inversão do conceito) a seguinte assertiva: “Ato-regra é aquele pelo qual alguém se vincula a uma situação jurídica preestabelecida, sujeita a alterações unilaterais”.
| Quanto à natureza das situações jurídicas que criam | ||
| Atos-regra | Atos subjetivos | Atos-condição |
| Gerais e abstratos (caráter normativo) | Individuais e concretos | Praticado por quem quer se vincular a uma situação jurídica preestabelecida num ato regra |
7.7.6. Quanto ao ciclo de formação: ato perfeito e imperfeito
Todo ato possui um ciclo burocrático de formação que deve seguir os passos juridicamente exigidos para que se garanta a segurança quanto ao cumprimento das suas etapas de edição e o conhecimento por parte de seus destinatários. De acordo com a fase do ciclo de formação em que se encontra determinado ato, podemos classificá-lo como perfeito ou imperfeito.
Devemos esclarecer que a terminologia utilizada (perfeito ou imperfeito) não é referente a possíveis defeitos do ato. O que se pretende afirmar quando se fala em ato perfeito ou imperfeito é que o ato completou ou não seu ciclo de formação.
O ato administrativo perfeito é aquele que completou o seu ciclo de formação, está pronto, porque esgotou todas as fases necessárias a sua produção. Ao contrário, diz-se que o ato é imperfeito quando não está pronto, terminado, concluído, ou seja, quando não completou seu ciclo de formação.
7.7.7. Quanto à conformidade ao ordenamento jurídico: Ato válido e inválido
Em relação à conformidade com o ordenamento jurídico, os atos administrativos podem ser válidos ou inválidos. O ato válido é aquele que foi produzido em conformidade com as exigências legais. Em sentido oposto, o ato inválido é aquele contaminado por algum vício, em razão de não se achar em conformidade com o ordenamento jurídico.
7.7.8. Quanto ao grau de agressão ao ordenamento jurídico: irregulares, anuláveis, nulos e inexistentes
Diante da adoção da teoria dualista pela legislação administrativa brasileira (conforme explicado no item 7.12 deste Capítulo), ganha relevo a classificação adotada por Celso Antônio Bandeira de Mello, fundada num um raciocínio semelhante ao utilizado na lei da ação e reação: de acordo com a intensidade da agressão ao ordenamento jurídico, há uma variação da intensidade da repulsa imposta ao ato.
Assim, reconhece-se a existência dos chamados atos irregulares, definidos como aqueles contaminados com pequenos vícios (irregularidades) que não geram uma repulsa do ordenamento jurídico suficiente para atingir-lhes a validade. Como exemplo, podemos citar a emissão de um “atestado” em que consta expressa e equivocadamente a denominação do documento como “certidão”. Sendo correto o conteúdo do ato, o mero deslize quanto à nomenclatura não produz qualquer lesão ao interesse público, nem interfere na esfera de direitos do administrado, de forma que o ato, apesar da irregularidade, é enquadrado como válido.
Já os atos em que a agressão ao ordenamento jurídico é suficiente para comprometer-lhes a validade, são considerados inválidos, podendo ser classificados em três categorias: a) atos inexistentes; b) atos nulos; c) atos anuláveis.
Não se está aqui a afirmar a existência de diversos graus de invalidade, uma vez que não há ato mais inválido do que outro. A nota distintiva entre as espécies de atos ilícitos reside, conforme explicado, nas diferentes consequências (graus de repulsa) impostas pelo ordenamento jurídico às agressões que lhe são perpetradas. Com base nesse critério, os atos nulos e os inexistentes são insuscetíveis de convalidação, enquanto os atos anuláveis são convalidáveis.
A impossibilidade de convalidação dos atos inexistentes decorre da enorme repulsa gerada pela contundente agressão ao ordenamento jurídico por eles perpetrada, uma vez que eles transitam na área do impossível jurídico, somente com a aparência de ato, sendo, na realidade, um “não ato”. Novamente socorrendo-nos das sábias palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello, são inexistentes os atos que “correspondem a condutas criminosas ofensivas a direitos fundamentais da pessoa humana, ligados à sua personalidade ou dignidade intrínseca e, como tais, resguardados por princípios gerais de Direito que informam o ordenamento jurídico dos povos civilizados”.9 Atentos ao conceito, podemos afirmar que seria considerado inexistente o ato administrativo ordenando a tortura de um preso com o objetivo de obtenção de informações “imprescindíveis para a investigação em curso”. Dado o caráter criminoso do conteúdo do ato inexistente, o autor defende a imprescritibilidade dos vícios que o maculam e a impossibilidade de conversão, inclusive atribuindo ao interessado o direito de resistência.
Digno de nota o fato de Hely Lopes Meirelles também fazer referência aos atos inexistentes, exemplificando com o ato praticado por um usurpador de função pública, que, apesar de não necessariamente ter conteúdo criminoso, deve ser considerado inexistente, pois de ato administrativo possui apenas a aparência.
Um degrau abaixo no grau de repulsa do ordenamento jurídico aos vícios que apresentam, mas ainda assim não passíveis de convalidação, os atos nulos compreendem:
a) os assim declarados por lei – como exemplo, temos o art. 21, parágrafo único, da Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) que declara “nulo de pleno direito o ato de que resulte aumento da despesa com pessoal expedido nos cento e oitenta dias anteriores ao final do mandato do titular do respectivo Poder ou órgão”;
b) aqueles cuja convalidação é racionalmente impossível porque, se o mesmo conteúdo fosse reproduzido, seria repetida a invalidade anterior – como exemplo, podemos citar a aplicação de multa de trânsito fundada em infração não cometida.
Por fim, temos os atos anuláveis que são aqueles que sofrem de vícios sanáveis, compreendendo:
a) os atos assim declarados por lei – a título de exemplo, o art. 203 do Código Tributário Nacional que declara a nulidade do termo de inscrição em dívida ativa que não cumpra os requisitos do art. 202 da mesma norma, mas afirma que “a nulidade poderá ser sanada até a decisão de primeira instância, mediante substituição da certidão nula”;
b) os atos que podem ser repetidos sem o vício que anteriormente os contaminava – como exemplo, podemos citar a concessão, por agente incompetente, de licença-maternidade; o que, diante da caracterização do ato como vinculado e do cumprimento dos requisitos legais, exigirá convalidação pela autoridade competente.
7.7.9. Quanto à produção de efeitos: ato eficaz e ineficaz
Quanto à situação atual de disponibilidade para produção de efeitos jurídicos, o ato administrativo pode ser eficaz ou ineficaz. O ato é eficaz quando está apto a produzir efeitos típicos, ou próprios, não dependendo, portanto, de condição suspensiva, termo inicial ou ato controlador de competência de outra autoridade; já o ato ineficaz é aquele que não está apto a produzir os efeitos que lhe são próprios. O ato pendente é um ato ineficaz porque, embora perfeito, está sujeito a condição ou termo para que comece a produzir efeitos.
Nesse ponto vale a pena mencionar a distinção feita por Celso Antônio Bandeira de Mello quanto aos possíveis efeitos do ato administrativo. Para o referido autor, é possível distinguir os efeitos típicos, ou próprios, dos efeitos atípicos. Assim, o efeito típico (ou próprio) do ato de nomeação de servidor público é habilitar alguém a assumir um cargo público. Por sua vez, o ato de demissão de servidor público produz o efeito típico de desligar o servidor do serviço público.
De outro lado, os atos administrativos também podem produzir efeitos atípicos, ou seja, efeitos que não resultam do conteúdo específico do ato. Os efeitos atípicos podem ser de duas espécies: a) efeitos preliminares (ou prodrômicos); b) efeitos reflexos.
Os efeitos preliminares são aqueles que surgem com a edição do ato e perduram até o momento da produção dos seus efeitos típicos. Como exemplo, tem-se a hipótese de atos sujeitos a controle de outro órgão, como é o caso da aposentadoria concedida pela administração que se submete a controle por parte do Tribunal de Contas. No momento em que um ato de aposentadoria de servidor é emitido, surgem os efeitos atípicos prodrômicos de afastar o interessado e o de submeter o ato à apreciação do órgão controlador, que tem o dever-poder de realizar o controle. O efeito preliminar somente desaparece quando o controle é efetivado, não podendo ser suprimido pela autoridade editora do ato.
Além dos efeitos atípicos preliminares, também é possível a ocorrência de efeitos atípicos reflexos, que são aqueles que atingem terceiros que não eram sujeitos passivos da relação jurídica estabelecida com a Administração Pública. Um bom exemplo é a hipótese de desapropriação de um bem que estava locado, gerando o efeito reflexo de encerrar a relação locatícia firmada com terceiro.
Por fim, vale a pena mencionar ainda o denominado ato consumado, que é aquele que já produziu todos os seus efeitos. É o caso, por exemplo, do ato que declara determinado dia como “ponto facultativo” em certa repartição. Passada a data fixada, o ato está consumado, já tendo produzido os seus efeitos.
A propósito, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para Procurador de Manaus/2006, adotando a posição do Professor Celso Antônio Bandeira de Mello quanto aos efeitos típicos e atípicos do ato administrativo, considerou corretos os seguintes itens:
(a) “Distingue-se nos atos administrativos efeitos típicos e efeitos prodrômicos. Típicos são aqueles específicos de determinadas categorias de ato; prodrômicos, os contemporâneos à emanação do ato”.
(b) “Os efeitos não típicos, que se produzem independentemente da vontade do agente emissor, também verificados (efeitos prodrômicos), não seriam suprimíveis”.
De forma esquematizada:

7.7.9.1. Possíveis combinações entre validade e eficácia
A eficácia não tem necessária relação com a validade ou invalidade do ato. Dessa forma, é plenamente possível que o ato seja válido/eficaz, válido/ineficaz, inválido/eficaz ou inválido/ineficaz, conforme será visto em seguida.
No entanto, a aferição da validade e da eficácia, por questão óbvia, só é possível de ser feita nos casos dos atos perfeitos, ou seja, naqueles que concluíram seu ciclo de formação. Ao contrário, se o ato ainda não está pronto, não há como fazer qualquer juízo quanto a sua validade ou eficácia.
No que concerne à combinação dos elementos validade e eficácia para os atos perfeitos, Celso Antônio Bandeira de Mello apresenta as seguintes possibilidades:
a) ato perfeito, válido e eficaz – é aquele que completou seu ciclo de formação, encontrando-se ajustado às exigências normativas e estando apto a deflagrar os efeitos que lhe são próprios;
b) ato perfeito, válido e ineficaz – é aquele que concluiu seu ciclo de formação, encontrando-se ajustado às exigências normativas, mas não está apto a deflagrar seus efeitos típicos, porque depende de um termo inicial, de uma condição suspensiva ou de algum ato de autoridade controladora;
c) ato perfeito, inválido e eficaz – é aquele que encerrou seu ciclo de formação, mas que, apesar de não ter sido produzido em conformidade com as exigências normativas, encontra-se ainda produzindo efeitos típicos, por não ter sido anulado;
d) ato perfeito, inválido e ineficaz – é aquele que completou seu ciclo de formação, se encontra em desconformidade com a ordem jurídica e não pode produzir efeitos que lhe são próprios, porque depende de um termo inicial, de uma condição suspensiva ou de algum ato de autoridade controladora.
Em síntese esquemática:

7.7.10. Quanto à natureza dos efeitos: constitutivo, declaratório e enunciativo
Quanto à natureza dos efeitos, os atos administrativos podem ser classificados em: constitutivos, declaratórios e enunciativos. O ato administrativo constitutivo é aquele que cria, modifica ou extingue uma relação jurídica, tal como a permissão, a autorização, a aplicação de penalidade etc. O ato administrativo declaratório é aquele que apenas reconhece uma situação jurídica preexistente, como ocorre com o reconhecimento de isenção do ICMS e do IPI para a pessoa com deficiência adquirir veículo adaptado às suas necessidades especiais. Nesse caso, se o sujeito cumpre os requisitos para o gozo da isenção, ele é isento. Contudo, ele precisa demonstrar às Fazendas Públicas Federal (no caso do IPI) e Estadual (no caso do ICMS) que cumpre tais requisitos. Quando as autoridades competentes analisam os requerimentos, elas não tornam o particular isento, elas apenas reconhecem a isenção existente, declarando-a.
Por fim, o ato administrativo enunciativo é aquele em que a Administração apenas atesta uma situação de fato ou de direito, a exemplo das certidões, atestados, pareceres, vistos etc. Vale a pena registrar que alguns autores não consideram o ato enunciativo como ato administrativo, em razão de este não resultar de manifestação de vontade produtora de efeitos jurídicos.
7.7.11 Quadro-sinótico da classificação dos atos administrativos

7.8. ESPÉCIES DE ATO ADMINISTRATIVO
Entendendo que as classificações anteriormente citadas são insatisfatórias, Hely Lopes Meirelles10 propõe que os atos administrativos sejam divididos em cinco espécies: atos normativos, atos ordinatórios, atos negociais, atos enunciativos e atos punitivos. Passemos a estudá-los.
7.8.1. Atos normativos
Os atos normativos (também chamados de atos gerais) são aqueles cujo fim imediato é detalhar os procedimentos e comportamentos conducentes à fiel execução da lei. As regras veiculadas por tais atos são gerais (não possuem destinatários específicos e determinados) e abstratas (versam sobre hipóteses, e não sobre casos concretos).
Quanto à forma jurídica adotada, os atos normativos são os seguintes:
a) Decreto – em sentido estrito, é ato administrativo de competência exclusiva dos chefes do Poder Executivo destinando-se a regulamentar situação geral ou individual, abstratamente prevista na legislação; em sentido amplo, o vocábulo engloba também o decreto legislativo, que é de competência privativa das Casas Legislativas.
Tendo em vista a grande importância do decreto no direito brasileiro, optamos por, já nesse ponto, detalharmos suas espécies. Assim, de acordo com seu conteúdo, os decretos podem ser classificados em decreto geral e individual.
O decreto geral tem caráter normativo e veicula regras gerais e abstratas, facilitando ou detalhando a correta aplicação da Lei, a exemplo do decreto que institui o “Regulamento do Imposto de Renda”.
O decreto individual, por sua vez, também chamado de decreto específico, trata da situação específica de pessoas ou grupos determinados e a sua publicação já produz efeitos concretos, tal como ocorre com o decreto que declara a utilidade pública de determinado bem para fim de desapropriação. Conforme citado anteriormente, em tais situações, o decreto não revela caráter normativo, de forma que a menção feita neste tópico tem o mero objetivo de distinguir as diferentes espécies de decreto.
Quando o decreto possui caráter geral, pode ser classificado como regulamentar ou autônomo.
O decreto regulamentar, também chamado de decreto de execução, é aquele que introduz um regulamento, ou seja, detalha como deverá ser fielmente executada a lei, não podendo seu conteúdo e o seu alcance ir além daqueles da lei que regulamenta. Dessa forma, a lei instituidora do imposto de renda estabelece os elementos necessários à definição no mundo concreto do exato alcance da obrigação tributária, como o momento em que o imposto se torna devido (fato gerador), os devedores (contribuintes e responsáveis) e os valores a serem pagos (alíquotas e bases de cálculo). No entanto, para o fiel cumprimento dessa lei, é necessário o detalhamento de vários aspectos mais miúdos, por exemplo, a definição do documento de arrecadação a ser utilizado, da maneira como será identificado o tributo que está sendo pago, dos locais de pagamento etc. Não seria imaginável que a lei descesse a todas essas minúcias. É nesse contexto que aparece a utilidade dos decretos regulamentares que, sem inovar quanto ao conteúdo da obrigação legalmente prevista, estabelecem regras que permitem seu cumprimento.
O decreto autônomo, por sua vez, é aquele que dispõe sobre matéria não regulada em lei, criando direito novo. As únicas hipóteses de decreto autônomo, atualmente admitidas no direito brasileiro, são as previstas no art. 84, VI, “a”, da Constituição Federal (incluída pela Emenda Constitucional 32/2001), que estabelece a competência privativa do Presidente da República para dispor, mediante decreto, sobre a organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos.
Para um maior aprofundamento da matéria, recomendamos a leitura do item 5.2.5 do Capítulo 5 desta obra (Poder Regulamentar).
Em síntese, as diversas espécies de decreto podem ser visualizadas da seguinte forma:

b) Regulamento – é o ato geral e abstrato que determina providências necessárias ao fiel cumprimento da lei, não podendo seu conteúdo e alcance ser contrários ou ir além do que consta da lei regulamentada. Nesse sentido, os conceitos de decreto regulamentar e regulamento se aproximam, de forma a ser bastante sutil a diferença entre eles. Quando falamos em regulamento, estamos nos referindo ao conteúdo (detalham a lei) e ao objetivo (visam a possibilitar o fiel cumprimento da lei); já a menção ao decreto se refere ao veículo formal de introdução daquele conteúdo. É por isso que falamos em “decreto regulamentar”, pois, conforme explicitado no item anterior, a forma “decreto” também pode ser adotada para introduzir providências individuais ou normas autônomas. A rigor, portanto, regulamento não é uma forma jurídica, mas sim o conteúdo que pode ser veiculado por meio de algumas formas (a principal é o decreto, mas são admitidas outras, conforme será visto imediatamente a seguir).
c) Instrução normativa (ou regulamentar) – segundo a definição tradicional, é o ato administrativo expedido pelos Ministros de Estado que serve para detalhar a execução das leis, decretos e regulamentos. Na prática brasileira, contudo, tem sido comum que outros órgãos emitam essa espécie de ato para o mesmo fim, como ocorre, por exemplo, com as Instruções Normativas expedidas pelo Secretário da Receita Federal do Brasil.
d) Regimento – ato administrativo normativo destinado a disciplinar o funcionamento dos órgãos da Administração, atingindo unicamente as pessoas responsáveis pela execução do serviço, sem obrigar aos particulares em geral.
e) Resolução – em sentido estrito é o ato administrativo expedido por autoridades, como os auxiliares diretos do Poder Executivo (Ministros, Secretários de Estado, Secretários Municipais) ou por órgãos colegiados como os Conselhos Nacionais de Justiça e do Ministério Público, visando a estabelecer normas gerais ou adotar providências individuais no âmbito da competência exclusiva dessas autoridades e órgãos. Não editam resoluções os chefes de Executivo, pois eles têm no Decreto seu ato formal típico, conforme já estudado. Em sentido amplo, a expressão “resolução” compreende também as resoluções editadas pelas casas legislativas, configurando atos que integram o processo legislativo brasileiro (CF, art. 59, VII), tendo força de lei, não podendo ser equiparadas, ao menos no que concerne ao aspecto formal, a atos administrativos.
f) Deliberação – são atos de órgãos colegiados, representando a vontade majoritária dos seus membros, colhida mediante voto. Apesar de decorrer de uma soma de vontades individuais, o ato colegiado é simples, pois a manifestação unilateral de vontade é tecnicamente imputada ao órgão, e não aos seus integrantes. Não obstante essa definição, muitas vezes a lei utiliza a palavra deliberação para se referir a uma decisão a ser tomada por autoridade administrativa. Como exemplo, tem-se o art. 43, VI, da Lei 8.666/1993, que prevê a “deliberação da autoridade competente quanto à homologação e adjudicação do objeto da licitação”.
7.8.2. Atos ordinatórios
Os atos administrativos ordinatórios são aqueles que disciplinam o funcionamento da administração e a conduta funcional de seus agentes, prestando-se também à investidura de servidores e à transmissão de determinações superiores. Esses atos são expedidos em decorrência do exercício do poder hierárquico. Por isso, em regra, criam direitos e obrigações apenas para os agentes públicos, não alcançando os particulares que dependam dos serviços desses agentes. Os principais atos administrativos ordinatórios são:
a) Instrução – ordem escrita e geral sobre o modo e a forma de execução de determinado serviço, expedida pelo superior hierárquico com o objetivo de orientar os subordinados;
b) Circular – ordem escrita e uniforme dirigida a determinados servidores incumbidos de certo serviço. Diferem das instruções porque, embora possuam o mesmo objetivo, são atos de menor generalidade;
c) Aviso – ato emitido pelos Ministros de Estado sobre assuntos pertinentes aos seus ministérios, servindo também para dar notícia ou conhecimento de assuntos referentes à atividade administrativa;
d) Portaria – ato administrativo interno por meio do qual os chefes de órgãos ou repartições expedem determinações gerais ou especiais a seus subordinados, servindo também para designar servidores para funções e cargos;
e) Ordens de serviço – determinação dirigida aos responsáveis pela realização de obras e serviços públicos autorizando o seu início ou contendo especificações técnicas de como deve ser realizado;
f) Provimentos – ato administrativo interno expedido pelas Corregedorias ou pelos Tribunais com o objetivo de uniformizar ou regularizar a prestação dos serviços;
g) Ofícios – comunicação escrita emitida por autoridades, possuindo caráter oficial;
h) Despachos – decisões de autoridades que exercem funções administrativas, proferidas em processos e requerimentos sujeitos à sua apreciação.
7.8.3. Atos negociais
Os atos negociais são aqueles que contêm uma declaração unilateral da Administração, coincidente com a pretensão do particular, cujo objetivo é a efetivação de negócios jurídicos públicos ou a atribuição de certos direitos e vantagens ao interessado. Embora sejam atos unilaterais, veiculam conteúdo tipicamente negocial, visto que atendem ao interesse recíproco da Administração e do administrado. Por se tratar de atos unilaterais, não devem ser confundidos com os contratos administrativos, que são bilaterais, embora também gerem direitos e obrigações para as partes.
Os principais atos administrativos negociais são:
a) Licença – ato administrativo unilateral, vinculado e definitivo pelo qual o Poder Público, verificando que o interessado atendeu a todos os requisitos legais, faculta-lhe a realização de determinada atividade ou fato material. Como exemplo, tem-se a licença ambiental concedida a quem cumpriu todos os requisitos para o início da construção de uma usina hidrelétrica;
b) Autorização – ato unilateral, discricionário e precário pelo qual a Administração faculta a alguém a realização de algum serviço, atividade material ou a utilização de bens públicos ou particulares. A título exemplificativo, temos a autorização para exploração do serviço de táxi;
c) Permissão – a permissão é tradicionalmente definida pela doutrina como ato administrativo unilateral, discricionário e precário pelo qual o Poder Público faculta ao particular a execução de serviços de interesse coletivo ou o uso especial de bens públicos. Vale salientar que essa definição de permissão como ato administrativo unilateral, discricionário e precário valia tanto para a permissão de uso de bens públicos quanto para a permissão de serviços públicos. Contudo, posteriormente, diante do art. 175, parágrafo único, I, da Constituição Federal, ficou explicitado no atual texto constitucional que o vínculo entre o poder público e o permissionário de serviço público teria natureza contratual. Tal entendimento veio a ser corroborado pela Lei 8.987/1995, que dispõe, no art. 40, que “a permissão de serviço público será formalizada mediante contrato de adesão, que observará os termos desta Lei, das demais normas pertinentes e do edital de licitação, inclusive quanto à precariedade e à revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente”. Enquanto contrato administrativo, a permissão de serviço público não possui natureza discricionária, visto que o poder público está vinculado aos termos previstos no edital da licitação.
Com efeito, entendemos que há duas espécies distintas de permissão:
c.1) Permissão de uso de bem público: ato administrativo unilateral, discricionário e precário;
c.2) Permissão de serviço público: contrato administrativo (bilateral), vinculado e precário;
d) Aprovação – ato de controle pelo qual o Poder Público verifica a legalidade e o mérito de outro ato ou de situações ou realizações materiais de seus próprios órgãos, de outras entidades ou de particulares. Trata-se de ato discricionário, uma vez que se entra na análise acerca da conveniência e oportunidade do ato a ser aprovado. A título de exemplo, podemos citar a aprovação pelo Conselho Consultivo do Patrimônio Cultural (órgão da Estrutura do Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Brasileiro – IPHAN), necessário para que seja realizado o tombamento de patrimônio material ou imaterial;
e) Admissão – ato administrativo vinculado pelo qual a Administração, constatando o preenchimento dos requisitos legais, defere ao particular determinado direito de seu interesse exclusivo ou predominante. Como exemplo, temos o ato de admissão de particular nos estabelecimentos públicos de ensino;
f) Visto – ato administrativo mediante o qual a Administração atesta a ciência de ato praticado por outro agente público ou pelo administrado. Ao realizar o visto, a autoridade registra formalmente o conhecimento do ato, e como decorrência tem a oportunidade de: a) adotar as providências conducentes a extirpar eventuais vícios sanáveis; b) anular o ato cuja ilegalidade seja insanável; c) manifestar expressamente sua discordância com o conteúdo do ato. Como exemplo, poderíamos citar o visto do chefe de uma procuradoria consultiva aposto num Parecer emitido por um de seus Procuradores, o que lhe oferece a oportunidade de juntar documento fundamentando eventual discordância com o entendimento do parecerista.
g) Homologação – ato administrativo vinculado mediante o qual a autoridade afere a legalidade e a legitimidade de outro ato ou procedimento. Trata-se de típico exemplo de controle a posteriori, uma vez que o agente da própria administração analisa a consonância com o direito de atos jurídicos anteriormente praticados por outros agentes públicos ou privados. Como exemplo, temos o ato que homologa um procedimento licitatório (Lei 8.666/1993, art. 43, VI);
h) Dispensa – ato administrativo mediante o qual autoridade libera o administrado do cumprimento de determinada obrigação que lhe seria legalmente exigível. Como exemplo, temos a dispensa de incorporação ao serviço militar obrigatório;
i) Renúncia administrativa – ato administrativo mediante o qual a Administração extingue um crédito ou outro direito que tinha perante o jurisdicionado, liberando-o em caráter definitivo e irreversível. Como o interesse público é indisponível, a renúncia depende de expressa autorização legal. A título de exemplo, pode-se citar a transação prevista no art. 171 do Código Tributário Nacional, segundo o qual a lei pode autorizar à autoridade administrativa celebrar uma transação com o particular em que haja concessões recíprocas que resultem em término de litígio. Como tal hipótese é uma das formas de extinção do crédito tributário, o acordo acaba por se consistir numa renúncia administrativa (da qual a renúncia fiscal é espécie). Nessa linha, são comuns os casos de leis que, em troca da desistência pelo particular do direito em que se funda uma ação contestando um crédito tributário, autorizam o Poder Público a renunciar de forma irreversível à parcela dos créditos referentes a multas e juros;
j) Protocolo administrativo – ato pelo qual a Administração ajusta com o administrado a maneira como será realizada certa atividade ou implementado determinado empreendimento ou a abstenção de determinado comportamento, de interesse recíproco de ambas as partes. É o que ocorre quando a administração acerta com um particular que deseja construir um shopping um conjunto de exigências relativas às estruturas de acesso ao empreendimento.
7.8.4. Atos enunciativos
Os atos administrativos enunciativos são aqueles que enunciam uma situação existente ou exprimem uma opinião. São atos administrativos apenas do ponto de vista formal, uma vez que não contêm manifestação da vontade administrativa. Os principais atos enunciativos são:
a) Certidão – segundo o tradicional conceito formulado pelo saudoso Hely Lopes Meirelles, a certidão é uma cópia ou fotocópia autenticada de atos ou fatos constantes de processo, livro ou documento que se encontre em repartições públicas. Atualmente é muito comum que o procedimento de emissão de uma certidão envolva uma consulta a bancos de dados, no mais das vezes digitais, de forma que, a rigor, o documento gerado em papel não é uma mera cópia ou fotocópia de outro documento, contendo, em vez disso, um texto que resume os achados resultantes da pesquisa naqueles bancos de dados. Não muda, contudo, a essência da definição tradicional, pois o ponto que diferencia a certidão dos demais atos enunciativos, principalmente o atestado, é que os atos e fatos certificados constam formalmente de arquivos administrativos, sejam documentos, processos, livros ou bancos de dados;
b) Atestado – ato pelo qual a Administração declara fatos ou situações de que tem conhecimento, apesar de não constarem formalmente de seus arquivos. Diferentemente das certidões, os atestados comprovam fatos transitórios, sujeito a frequentes alterações. Como exemplo, temos o atestado emitido por Órgão do Ministério Público de que determinada fundação privada se encontra em pleno funcionamento;
c) Parecer – manifestação de ordem técnica, de caráter opinativo, sobre assuntos levados à consideração de determinado órgão público. Registramos que em algumas situações o parecer técnico é aprovado pela autoridade competente e convertido em norma de procedimento interno, hipóteses em que passa a vincular todos os órgãos e agentes que estejam subordinados à autoridade que o aprovou, sendo denominado “parecer normativo”. Assim, por transbordar da seara meramente opinativa e gerar indiscutíveis efeitos jurídicos para os sujeitos a seus comandos, o parecer normativo não pode ser considerado um ato enunciativo, uma vez que se trata de verdadeiro ato administrativo normativo.
A respeito das repercussões da natureza jurídico-administrativa do parecer jurídico, o STF deixou assentado que (MS 24.631/DF, Tribunal Pleno, DJE 1.º.02.2008):
(I) quando a consulta é facultativa, a autoridade não se vincula ao parecer proferido, sendo que seu poder de decisão não se altera pela manifestação do órgão consultivo;
(II) quando a consulta é obrigatória, a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal como submetido à consultoria, com parecer favorável ou contrário, e, se pretender praticar ato de forma diversa da apresentada à consultoria, deverá submetê-lo a novo parecer;
(III) quando a lei estabelece a obrigação de decidir à luz de parecer vinculante, essa manifestação de teor jurídico deixa de ser meramente opinativa e o administrador não poderá decidir senão nos termos da conclusão do parecer ou, então, não decidir.
d) Apostila – ato de efeito apenas declaratório, correspondente a uma averbação feita em documento oficial reconhecendo a existência de um direito anterior criado por lei. Como exemplo, podemos citar a anotação feita em assentos funcionais de servidor declarando que ele concluiu em certa data curso de capacitação que lhe assegura o recebimento de determinada gratificação.
7.8.5. Atos punitivos
Os atos punitivos são aqueles que aplicam alguma sanção em decorrência do descumprimento de disposições legais ou normativas. Os atos punitivos podem ser de efeito externo ou interno, como passamos a detalhar.
a) Atos punitivos de atuação externa
O ato punitivo de atuação externa se constitui em sanção aplicada pelo Poder Público aos administrados com o objetivo de punir e reprimir infrações administrativas por parte destes. Tem fundamento no poder de império da Administração sobre os administrados. Os principais atos punitivos de atuação externa são:
1) Multa – sanção pecuniária imposta ao administrado em razão da prática de alguma infração;
2) Interdição de atividade – ato administrativo pelo qual a Administração proíbe a prática de alguma atividade, tendo como fundamento o exercício do poder de polícia administrativa;
3) Destruição de coisa – ato também fundamentado no exercício do poder de polícia administrativa pelo qual a Administração inutiliza alimentos, substâncias, objetos imprestáveis ou nocivos ao consumo humano, ou ainda que sejam de uso proibido por lei.
b) Atos punitivos de atuação interna
O ato punitivo de atuação interna é a punição aplicada pela Administração aos seus próprios agentes, nos termos previstos no respectivo estatuto funcional, em face da violação de dispositivos legais, de atos administrativos normativos ou ordinatórios. A punição interna tem fundamento no poder hierárquico e disciplinar que a Administração exerce sobre seus servidores. Como exemplos, temos a advertência, a suspensão, a demissão e a destituição de cargo em comissão.
7.8.6. Quadro-sinótico das espécies de atos administrativos
Em síntese, as espécies de atos administrativos podem ser visualizadas da seguinte forma:

7.9. FORMAS DE EXTINÇÃO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
Várias são as causas que determinam a extinção dos atos administrativos ou de seus efeitos. De acordo com Celso Antônio Bandeira de Mello11, o ato administrativo eficaz se extingue pelas seguintes causas: a) cumprimento de seus efeitos (extinção natural); b) desaparecimento do sujeito (extinção subjetiva) ou do objeto (extinção objetiva); c) retirada do ato pelo Poder Público; d) renúncia do beneficiário. Vejamos cada uma delas.
7.9.1. Cumprimento dos efeitos do ato administrativo
Um ato administrativo é emitido com o objetivo de produzir, na ordem jurídica, os efeitos que lhe são próprios. Não sendo o caso de ato de efeitos continuados, cumprido o seu desígnio, ele é automaticamente extinto, uma vez exaurida sua utilidade.
O cumprimento dos efeitos do ato administrativo pode acontecer em virtude das seguintes razões:
a) esgotamento do conteúdo jurídico do ato – é o que ocorre, por exemplo, quando se esgota o prazo de gozo da licença-maternidade;
b) execução material – acontece quando se dá uma ordem e ela é cumprida, a exemplo da ordem realizada para interdição de uma via pública durante a realização de um determinado evento;
c) implemento de condição resolutiva (ou resolutória) ou termo final – a condição resolutiva é um evento futuro e incerto, que, uma vez ocorrido, extingue a relação jurídica. O termo final, por sua vez, é um evento futuro e certo, mas pode ser determinado (quando se estabelece a data certa) ou indeterminado (quando se tem certeza de que o evento vai acontecer, mas não se sabe quando). Como exemplo, temos uma autorização concedida para que um particular afixe um telão em uma praça enquanto a seleção brasileira de futebol estiver na disputa do título da Copa do Mundo ou até o término da competição. Nessa hipótese, temos uma condição resolutiva cujo implemento faria cessar a autorização (eliminação da seleção brasileira) e, ao mesmo tempo, caso não se verifique a condição, um termo final determinado (a data da final da Copa do Mundo).
7.9.2. Desaparecimento do sujeito ou do objeto
Em algumas situações, o ato eficaz se extingue em razão do desaparecimento do sujeito ou do objeto da relação jurídica constituída pelo ato, tal como ocorre com a morte de um servidor público, que extingue o seu vínculo funcional (desaparecimento do sujeito), ou com o desabamento de um imóvel interditado (desaparecimento do objeto).
7.9.3. Retirada do ato pelo poder público
Em outras situações, a extinção do ato administrativo ou de seus efeitos se dá porque o Poder Público emitiu novo ato que teve efeito extintivo sobre ato anterior, o que pode ocorrer nas seguintes hipóteses:
a) Revogação – o ato é retirado pelo Poder Público por razões de conveniência e oportunidade, sempre relacionadas ao atendimento do interesse público (o instituto da revogação será detalhado no item 7.10 deste Capítulo);
b) Anulação (ou invalidação) – o ato é retirado pelo Poder Público em virtude de estar em desconformidade com a ordem jurídica (sobre o tema da invalidação, remetemos o leitor ao item 7.11 deste capítulo, no qual o assunto é esmiuçado);
c) Cassação – é a retirada do ato porque o destinatário descumpriu condições que deveriam permanecer atendidas a fim de dar continuidade à situação jurídica, a exemplo da cassação de uma licença para funcionamento de hotel que passou a funcionar como casa de prostituição;
d) Caducidade – é a retirada do ato em razão de nova norma jurídica que tornou inadmissível a situação que antes era permitida e que foi objeto do ato anterior. Como exemplo, podemos citar a autorização para exploração de determinada atividade em certo endereço, que passou a ser incompatível com a nova lei de uso e ocupação do solo;
e) Contraposição (ou derrubada) – o ato, emitido com base em uma determinada competência, extingue um ato anterior editado com fundamento em competência diversa, porque o novo ato tem efeitos opostos ao anterior. Como exemplo, podemos citar o ato de exoneração de servidor que tem efeitos contrapostos ao ato de nomeação.
7.9.4. Renúncia do beneficiário
Também é possível a extinção do ato administrativo em razão da renúncia do beneficiário a uma situação jurídica que lhe era favorável, que decorria do ato que se extingue. Exemplo: renúncia do ex-servidor à aposentadoria, com o objetivo de assumir um cargo cuja acumulação dos novos vencimentos com os proventos de aposentadoria não seria permitida legalmente.
7.9.5. Quadro-sinótico das formas de extinção dos atos administrativos
Em síntese:

7.10. REVOGAÇÃO
A revogação consiste na extinção do ato administrativo válido, promovido pela própria Administração, por razões de conveniência e oportunidade. Dito de outro modo, quando um ato administrativo legal e perfeito torna-se inoportuno ou inconveniente ao interesse público, a administração pública poderá suprimi-lo por meio da revogação.
Assim, é possível afirmar que a revogação resulta de um controle de mérito (conveniência e oportunidade) do ato administrativo promovido pela própria Administração que o editou.
É fundamental compreender que a revogação somente pode atingir os atos administrativos discricionários. Ora, conforme estudado, quando a administração está diante do motivo que determina a prática do ato vinculado, ela deve obrigatoriamente praticá-lo, não lhe sendo facultada a possibilidade de analisar a conveniência e a oportunidade de fazê-lo. Assim, não havendo possibilidade de análise de mérito para a edição do ato, obviamente essa abertura também não existirá para que o ato seja desfeito pela revogação. Se não fosse assim, chegaríamos à absurda situação na qual a administração revoga um ato vinculado e, logo após, diante da permanência do motivo que determinou a edição de tal ato, tem que editá-lo novamente, visto tratar-se de ato vinculado.
Nesse ponto, também é necessário enfatizar que apenas é possível a revogação do ato válido, ou seja, daquele que foi editado em conformidade com o ordenamento jurídico. Em sentido oposto, se o ato contrariar a lei ou o ordenamento jurídico, seja ele ato discricionário ou vinculado, a hipótese é de sua anulação (invalidação), e não de sua revogação. Em suma, a anulação é decorrente de controle de legalidade ou legitimidade, e não do controle de mérito, cujo resultado pode ser a revogação.
Devemos atentar para o fato de que apenas quem edita o ato, ou tem competência para revê-lo de ofício ou por via de recurso administrativo, possui competência para revogá-lo. Vale frisar que ao Poder Judiciário, no exercício da função jurisdicional, é vedado apreciar os aspectos de conveniência e oportunidade do ato, razão pela qual não poderá revogar qualquer ato da Administração.
Contudo, é bom lembrar que, no exercício da sua função administrativa atípica, tanto o Poder Judiciário quanto o Poder Legislativo podem editar atos administrativos, a exemplo da concessão de licença aos servidores de seus quadros. Assim, os Poderes Judiciário e Legislativo serão competentes para revogar os atos que eles mesmos editaram. Contudo, mesmo quando o Poder Judiciário ou o Poder Legislativo revogam seus próprios atos administrativos, o fazem com base no exercício da função administrativa, de modo que não estamos diante de uma exceção, mas sim da ratificação da regra segundo a qual somente pode revogar o ato administrativo a Administração que o editou.
Seguindo essa linha de raciocínio, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para provimento de cargos de Auditor do Tribunal de Contas do Estado de Alagoas, com provas realizadas em 2008, considerou correta a seguinte assertiva: “o instituto da revogação traduz uma valoração acerca de determinado ato administrativo, não podendo ser processada senão pela própria Administração Pública em razão da prevalência do sistema de repartição de funções estatais no Direito Público”.
A revogação opera efeitos ex nunc (a partir de então), o que significa que todos os efeitos produzidos pelo ato até a sua revogação são conservados. Isto se deve ao fato de que a revogação somente incide sobre os atos válidos (em conformidade com o ordenamento jurídico), da qual resulta a necessidade de respeitar os efeitos até então produzidos.
7.10.1. Limites à revogação
Embora a princípio a revogação do ato administrativo não se submeta a qualquer prazo, podendo ser realizada a qualquer tempo, a doutrina reconhece que existem certos limites ao poder de revogar. De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro12, não são passíveis de revogação os seguintes atos:
a) os atos vinculados, porque sobre eles não é possível a análise de conveniência e oportunidade;
b) os atos que exauriram seus efeitos; como a revogação não retroage e os atos já produziram todos os efeitos que lhe seriam próprios, não há que falar em revogação; é o que ocorre quando transcorre o prazo de uma licença concedida ao servidor público, após o gozo do direito, não há como revogar o ato;
c) quando a prática do ato exauriu a competência de quem o praticou, o que ocorre quando o ato está sob apreciação de autoridade superior, hipótese em que a autoridade inferior que o praticou deixou de ser competente para revogá-lo;
d) os meros atos administrativos, como certidões, atestados, votos, porque os efeitos deles decorrentes são estabelecidos pela lei;
e) os atos que integram um procedimento, porque a cada novo ato ocorre a preclusão com relação ao ato anterior;
f) os atos que geram direitos a terceiros (o chamado direito adquirido), conforme estabelecido na Súmula 473 do STF.
7.11. ANULAÇÃO
A anulação (também chamada de invalidação) é a retirada, desfazimento ou supressão do ato administrativo, em razão de ele ter sido produzido em desconformidade com a lei ou com o ordenamento jurídico. Com efeito, a anulação é resultado do controle de legalidade (quando viola a lei) ou legitimidade do ato (quando viola os princípios do ordenamento jurídico). Vale a pena registrar que o controle de legalidade ou legitimidade não permite que se adentre na análise do mérito do ato, pois, se a Administração tiver por objetivo retirar o ato por motivos de conveniência e oportunidade, deverá revogá-lo, e não anulá-lo.
Ao contrário da revogação, que só incide sobre atos discricionários, a anulação pode atingir tanto os atos discricionários quanto os vinculados, o que se explica pelo fato de que ambos podem conter vícios de legalidade.
Quanto à competência, a anulação do ato administrativo viciado pode ser promovida pela própria Administração ou pelo Poder Judiciário. Quando é a Administração quem anula o seu próprio ato, dizemos que ela agiu com base no seu poder de autotutela, consagrado nas seguintes Súmulas do STF:
Súmula 346: a Administração Pública pode declarar a nulidade dos seus próprios atos.
Súmula 473: a Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial.
Fica fácil perceber que o instituto da autotutela tanto pode ser invocada para anular o ato administrativo (por motivo de ilegalidade) quanto para revogá-lo (por motivo de conveniência e oportunidade).
A anulação do ato administrativo, quando promovida pela própria Administração, pode se dar de ofício ou por provocação do interessado. Dito de outro modo, uma vez que a Administração constate que o ato administrativo está viciado, deverá anulá-lo de ofício em razão do exercício da autotutela, sem que haja necessidade de qualquer pedido do interessado. Em outra mão, é possível que o administrado, entendendo existir vício no ato que lhe prejudique, provoque a administração que, concordando com as razões aduzidas, anula o ato.
No entanto, o Poder Judiciário, no exercício de sua típica função jurisdicional, somente poderá anular ato administrativo se houver pedido do interessado, tendo em vista o princípio da inércia (o juiz só age quando provocado). Relembremos, por oportuno, que o Judiciário pode anular ato administrativo que tenha editado no exercício de função administrativa independentemente de provocação, hipótese fundada no princípio da autotutela, estudado anteriormente.
7.11.1. Prazo para anulação
A anulação de ato administrativo pela própria Administração (autotutela) somente pode ser realizada dentro do prazo legalmente estabelecido. Tendo em vista a autonomia administrativa atribuída igualmente à União, Estados, Distrito Federal e Municípios, cada uma dessas esferas tem a possibilidade de, mediante lei própria e observado o princípio da razoabilidade, fixar os prazos para o exercício da autotutela.
Na esfera federal, em razão da previsão contida no art. 54 da Lei 9.784/1999, o direito de a Administração anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários de boa-fé decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados. Conforme explanado, como tal norma não possui caráter nacional, nada impede a estipulação de prazos diversos em outras esferas. A título de exemplo, no âmbito do Estado de Pernambuco, o art. 54 da Lei Estadual 11.781/2000 inicialmente estabelecia regra e prazos idênticos aos previstos na legislação federal, mas, com o advento da Lei Estadual 12.376/2003, o dispositivo alterou o prazo para dez anos, sendo este o prazo aplicável na seara do processo administrativo pernambucano. Importante registrar que o STJ firmou jurisprudência no sentido da aplicabilidade da regra constante na Lei 9.784/1999 no âmbito dos Estados que não tenham editado lei própria disciplinando a matéria (AgRg no AG 815.532/RJ); já no caso de inexistência de lei municipal, o STJ entende aplicável o prazo estabelecido na lei de processo administrativo estadual acaso existente (RMS 21.784/SP).
Nesse ponto, e atendo-nos ao exemplo federal, é fundamental percebermos que a Lei 9.784/1999 não estabeleceu os prazos aplicáveis às hipóteses de atos que tenham prejudicado o destinatário nem àqueles em que o beneficiário tenha agido de má-fé. Nessas hipóteses, diante da omissão legislativa, surgiram duas correntes doutrinárias propondo soluções distintas.
Em primeiro lugar, há quem advogue que as hipóteses aventadas deveriam ser solucionadas mediante a aplicação do prazo de cinco anos estipulado no art. 1.º do Decreto 20.910/1932 para o exercício de qualquer direito ou ajuizamento de qualquer ação contra a Fazenda federal, estadual ou municipal.
Não obstante, há aqueles que ressaltam o esforço do legislador ordinário federal em restringir a aplicação do prazo de cinco anos estatuído no art. 54 da Lei 9.784/1999 apenas à anulação de atos praticados sem comprovada má-fé e cujos efeitos foram favoráveis ao destinatário. Assim, no entender dessa segunda corrente doutrinária, não faria sentido uma interpretação que redundasse, mesmo que mediante o uso de outra norma (o Decreto 20.910/1932), na aplicação de um prazo também quinquenal para anulação de atos praticados com má-fé ou que tenham gerado efeitos desfavoráveis aos destinatários. Para os adeptos dessa corrente, a solução estaria em utilizar o prazo de dez anos estabelecido no art. 205 do Código Civil como genericamente aplicável às ações judiciais.
Realmente bastante razoável imaginar que a Administração deveria ter mais prazo para anular ato maculado por vício imputável a beneficiário que operou de má-fé, uma vez que nesses casos o próprio agente teria a tendência de obstaculizar a descoberta do problema pelo Poder Público. Da mesma forma, quando do ato decorrem efeitos danosos para o administrado, também seria razoável a estipulação de prazo maior para a anulação, pois o particular tende a depositar legítima confiança na administração, presumindo a legalidade dos atos editados, o que poderia retardar a percepção da ilicitude danosa e a busca de providências. Contudo, tais argumentos não têm o condão de, por si sós, ampliar os prazos legais, podendo, no máximo, ser invocados para apelar por providências legislativas.
Há casos específicos em que, provavelmente inspirado nos fundamentos acima expostos, o próprio legislador federal estabeleceu tratamento legislativo diferenciado, como no caso em que se previu que a descoberta de novos fatos ou circunstâncias suscetíveis de justificar a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada, sejam revistos a qualquer tempo no processo administrativo disciplinar relativo a servidor público federal (art. 174 da Lei 8.112/1990) e processo administrativo relativo aos administrados em geral, quando não regido por lei específica (Lei 9.784/1999, art. 65).
Contudo, nas inúmeras situações que não são objeto de disposição normativa específica, a solução que nos parece mais adequada é a aplicação da norma geral mais afeta à matéria em cuja seara encontra-se o caso a ser solucionado. Assim, não achamos coerente, diante da ausência de norma expressa para tratar de prazo para que o particular exerça determinada pretensão contra a Administração, simplesmente aplicar regra genérica do Código Civil em detrimento de norma vigente que expressamente se diz aplicável ao exercício de “todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza” (art. 1.º do Decreto 20.910/1932).
É com base nesse raciocínio que defendemos a aplicabilidade do prazo quinquenal previsto no art. 1.º do Decreto 20.910/1932 aos casos em que o particular pleiteia a anulação de ato administrativo que lhe é desfavorável. Recordemos, por oportuno, que tal solução em regra não será aplicável quando houver outra norma legal estabelecendo solução diferente, como nos citados exemplos relativos à revisão dos processos administrativos federais de que resultaram punições a servidores e administrados em geral (casos em que a providência pode ser adotada a qualquer tempo, desde que em benefício do punido).
Já no caso de ato benéfico ao particular que agiu de má-fé, como obviamente a anulação não será pleiteada pelo beneficiário, não nos parece possível a adoção da mesma regra. É que o art. 1.º do Decreto 20.910/1932 é aplicável aos casos de exercício de direitos e ações pelo particular contra a Fazenda Pública, enquanto a anulação pretendida decorrerá de providência da Fazenda Pública contra o particular. Por conseguinte, diante da inexistência de norma expressa a tratar da matéria, entendemos como cabível a invocação do prazo geral de dez anos previsto no art. 205 do Código Civil.
Além de todos esses aspectos, registramos que o Supremo Tribunal Federal entende que o prazo quinquenal também não é aplicável quando o vício que macula o ato decorre de flagrante inconstitucionalidade. No caso objeto do Mandado de Segurança 28.279/DF, por exemplo, a Corte se deparou com o ato de provimento de serventias extrajudiciais vagas sem a realização do necessário concurso público. Passados mais de quinze anos da edição do ato, o Conselho Nacional de Justiça o desconstituiu, considerando as serventias vagas. Para o STF, aplicar o prazo legal de forma a manter no mundo jurídico os provimentos de serventias realizados sem concurso equivaleria a subverter as determinações insertas na Constituição Federal, principalmente, no caso concreto analisado, os princípios republicanos da igualdade, da moralidade e da impessoalidade.
Ainda em referência ao prazo para o exercício da autotutela, o STJ pacificou entendimento de que anteriormente ao advento da Lei Federal 9.784/1999 a Administração Pública podia rever, a qualquer tempo, seus próprios atos quando eivados de nulidade, dado que não havia, até então, prazo previsto na lei para isso. Nessa linha, para evitar que fosse conferido efeito retroativo à nova norma que fixou prazo para o exercício da autotutela, o Tribunal decidiu que a contagem do prazo decadencial relativo aos atos praticados anteriormente à Lei 9.784/1999 seria iniciada a partir da vigência desta Lei (AgRg no REsp 2009/0142213-3, 2.ª Turma, DJE 24.09.2010).
A propósito, levando em consideração tal entendimento, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Juiz Substituto do TRF5/2009, considerou incorreto o seguinte item: “Segundo o entendimento firmado pela Corte Especial do STJ, caso o ato acoimado de ilegalidade tenha sido praticado antes da promulgação da Lei n.º 9.784/1999, a administração tem o prazo de cinco anos para anulá-lo, a contar da prática do ato”.
Sintetizando o que foi visto nesse ponto, o quadro a seguir apresenta as várias posições sobre os prazos para anulação dos atos administrativos na esfera federal. Lembramos que prazos diferentes podem ser estipulados nas esferas estaduais e municipais.
|
| Prazo para anulação dos atos administrativos | ||
|
| 1.ª corrente | 2.ª corrente | Nossa posição |
| Atos benéficos ao destinatário de boa-fé | 5 anos | 5 anos | 5 anos |
| Atos prejudiciais ao destinatário de boa-fé | 5 anos | 10 anos | 5 anos |
| Atos benéficos ao destinatário de má-fé | 5 anos | 10 anos | 10 anos |
7.11.2. Contraditório, ampla defesa e efeitos da anulação
O Supremo Tribunal Federal tem afirmado de forma peremptória que, se o ato administrativo repercute sobre a esfera de interesses do indivíduo, a anulação deve ser precedida de processo administrativo em que lhe sejam assegurados a ampla defesa e o contraditório. Nessa linha, a Suprema Corte, em caso julgado na sistemática da repercussão geral, manteve acórdão do Tribunal de Justiça de Minas Gerais anulando decisão do mesmo Estado que, sem propiciar qualquer oportunidade de manifestação à servidora interessada, determinou o cancelamento dos seus quinquênios (adicional pago em virtude do tempo de serviço), bem como a devolução das parcelas já percebidas e que foram tidas por indevidas. O Estado invocou a Súmula 473 do próprio STF, alegando que estava simplesmente exercendo seu poder de autotutela. O Supremo, apesar de reconhecer o indiscutível poder de autotutela, afirmou que ele se submete ao “devido processo administrativo, em que se mostra de obrigatória observância o respeito ao princípio do contraditório e da ampla defesa” (RE 594.296/MG – grifo nosso).
Não obstante a clareza do julgado, é fundamental relembrarmos que os atos de concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão são considerados atos complexos e somente completam seu ciclo de formação com o registro pelo tribunal de contas competente. Por conseguinte, concedida a aposentadoria por determinada entidade, apesar de já existir um efeito preliminar de afastamento do servidor (efeito atípico prodrômico, conforme estudado no item 7.7.9), o ato somente se aperfeiçoa com o registro. Assim, como ainda não há ato aperfeiçoado, mas apenas a continuidade do ciclo de formação de um ato, não há que falar em necessidade de contraditório e ampla defesa no processo que tramita nos tribunais de contas com o objetivo de análise de legalidade para fins de registro dos atos de concessão inicial de aposentadorias, reformas e pensões. Percebe-se também que nesse tipo de processo não há ainda qualquer litígio, de forma que a relação jurídica existente é entre o órgão controlador e a administração controlada, não exigindo a participação do interessado. Invocando tais fundamentos, o STF editou a Súmula Vinculante 3, cuja redação é a seguinte:
STF – Súmula Vinculante 3 – “Nos processos perante o Tribunal de Contas da União asseguram-se o contraditório e a ampla defesa quando da decisão puder resultar anulação ou revogação de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciação da legalidade do ato de concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão”.
No entanto, analisando um caso concreto posterior à edição da Súmula Vinculante 3, o próprio STF flexibilizou seu entendimento em virtude da demora exagerada de submissão ao Tribunal de Contas da União de ato concessivo de aposentadoria.
O caso submetido à Corte Suprema era o de uma aposentadoria especial de professor na qual havia sido computado tempo de serviço prestado sem contrato formal e sem o recolhimento das contribuições previdenciárias. Cinco anos e oito meses após a concessão do benefício, o Tribunal de Contas da União se manifestou considerando o ato ilegal e, por conseguinte, denegou-lhe o registro, sem proporcionar ao particular atingido o direito a contraditório e ampla defesa. O interessado ajuizou mandado de segurança contra o ato do TCU, e o STF concedeu a segurança invocando os princípios da segurança jurídica e da lealdade, de maneira que, tendo em conta o longo decurso de tempo da percepção da aposentadoria até a negativa do registro, haveria direito líquido e certo do impetrante de exercitar as garantias do contraditório e da ampla defesa.
No julgado (MS 25.116, j. 08.09.2010), o Tribunal detectou a necessidade de lei que estipulasse um prazo razoável para que o Tribunal de Contas apreciasse os atos concessórios de aposentadoria e, diante da inexistência de norma expressa nesse sentido, afirmou “poder se extrair, dos prazos existentes no ordenamento jurídico brasileiro, o referencial de cinco anos”.
Nessa linha, portanto, devemos concluir que a não aplicabilidade dos postulados do contraditório e da ampla defesa na apreciação, pelos Tribunais de Contas, dos atos de concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão, nos termos previstos na Súmula Vinculante 3, somente tem vez quando tal apreciação é feita no prazo de cinco anos. Transcorrido o prazo quinquenal, é imperativa a convocação do particular para apresentar suas razões nos processos de seu interesse.
No tocante às suas consequências, por atingir o ato viciado, a maior parte da doutrina defende que a anulação opera efeitos ex tunc (desde a origem), ou seja, retroage à data em que o ato inválido foi editado, fulminando todos os seus efeitos produzidos desde o início. Contudo, para Celso Antônio Bandeira de Mello13 essa regra comporta exceção, sendo necessário fazer a distinção entre os atos restritivos e os atos ampliativos da esfera jurídica dos administrados. Segundo o referido autor, nos atos unilaterais restritivos, se o administrado estava de boa-fé, a anulação deve produzir efeitos ex tunc; já nos atos ampliativos da esfera jurídica dos administrados, se este não concorreu para o vício do ato, estando de boa-fé, como a eventual anulação do ato vai prejudicá-lo, a fulminação deste só deve produzir efeitos ex nunc, a partir da sua pronúncia.
No entanto, em provas de concursos públicos, devem ser consideradas corretas afirmações genéricas que, sem invocar qualquer doutrina de autor específico, afirmar que a anulação opera efeito ex tunc, uma vez que nessas hipóteses certamente o examinador estará fazendo uso da regra.
Por fim, registramos que a anulação não pode prejudicar os terceiros de boa-fé. Portanto, a invalidação do ato de nomeação de servidor público que não foi aprovado em concurso público não pode prejudicar o particular que, de boa-fé, procurou a administração e obteve uma certidão emitida por tal servidor. Raciocínio em sentido contrário levaria à situação absurda em que os particulares que quisessem conseguir certidões válidas em repartições públicas precisariam pedir ao servidor responsável diversos documentos que assegurassem a legalidade do ato de provimento do atendente, tais como: cópia do diário oficial em que foi publicado o resultado do concurso, documento comprobatório de que a posse e o exercício se deram no prazo legal etc.
7.11.3. Diferenças entre anulação e revogação do ato administrativo
| ANULAÇÃO DO ATO ADMINISTRATIVO | REVOGAÇÃO DO ATO ADMINISTRATIVO |
| Controle de legalidade ou legitimidade | Controle de mérito |
| Só atinge os atos inválidos. | Só atinge os atos válidos. |
| Pode atingir tanto os atos vinculados quanto os discricionários. | Só atinge os atos discricionários. |
| Pode ser proclamada pelo Poder Judiciário (no exercício da função jurisdicional), desde que haja pedido do interessado, ou pela própria Administração (no exercício da sua função administrativa e do seu poder de autotutela), a pedido ou ex officio. | Somente pode ser realizada pela própria Administração, no exercício da função administrativa e do poder de autotutela. |
| Em regra: efeito ex tunc. | Sempre produz efeito ex nunc. |
7.12. CONVALIDAÇÃO DO ATO ADMINISTRATIVO INVÁLIDO
Diante da existência de vício no ato administrativo, surge a discussão sobre a obrigatoriedade ou não de sua anulação. Inicialmente adotando uma visão mais rígida do princípio da legalidade, a doutrina majoritária defendia que todo ato administrativo viciado deveria ser considerado nulo, não havendo qualquer espaço, nessa seara, para se tratar a anulação como uma faculdade do Poder Público. Tal doutrina, que no Brasil teve como seu grande expoente o saudoso Hely Lopes Meirelles, é denominada monista, pois afirma que todo vício que contamina o ato administrativo é insanável determinando-lhe a nulidade.
No entanto, o mundo dos fatos insistia em apresentar situações diante das quais a anulação de certo ato administrativo resultaria num prejuízo maior ao interesse público do que a sua manutenção. Assim, paulatinamente foi ganhando relevo a doutrina que reconhece a possibilidade de “salvar” (convalidar) os atos administrativos que contenham vícios cuja correção (sanatória) se mostre juridicamente viável.
Nesse contexto, podemos entender convalidação como a providência consistente em purificar o ato viciado, afastando o vício que o maculava e mantendo seus efeitos, inclusive aqueles gerados anteriormente à providência saneadora. Em termos mais técnicos, podemos afirmar que a convalidação gera efeitos ex tunc, uma vez que retroage à data da edição do ato original, mantendo-lhe todos os efeitos.
Admitida a convalidação, não poderia ser outro o raciocínio, pois, se apenas fossem garantidos ao ato os efeitos posteriores à providência sanatória (efeito ex nunc, ou prospectivos), a convalidação perderia sua razão de ser, equivalendo em tudo a uma anulação (apagando os efeitos pretéritos) seguida da edição de novo ato (que passaria a gerar seus tradicionais efeitos prospectivos).
A teoria que admite a existência de vícios sanáveis e insanáveis e, por conseguinte, de atos administrativos nulos e anuláveis é denominada dualista, justamente em virtude de tais dicotomias. Nesse ponto, recordamos que, conforme detalhado no item 7.7.8, Celso Antônio Bandeira de Mello classifica os atos inválidos como inexistentes, nulos ou anuláveis, sendo inviável a convalidação nos dois primeiros casos e possível no último. Dadas as idênticas consequências práticas da nulidade e da inexistência, a diferenciação perde relevo prático quanto ao aspecto ora estudado, de forma que o referido autor, cuja doutrina muitas vezes é expressamente invocada nesta obra, é também enquadrado na corrente dualista.
Entendemos que a adoção teoria dualista dota a Administração de uma maior gama de possibilidades de atuação legítima na busca da consecução do bem comum e, ao contrário do defendido pelos monistas, não constitui uma agressão ao princípio da legalidade. É que, conforme também assentado por Celso Antônio Bandeira de Mello, “a convalidação é uma forma de recomposição de legalidade ferida”14, e, acrescentamos, nos casos em que é possível, guarda notórias vantagens sobre a forma tradicional (anulação pura e simples do ato viciado), muitas vezes sendo a única solução realmente capaz de atender a contento o interesse público.
Tendo em vista a atual prevalência doutrinária e as nuances menos rígidas de seus contornos, a teoria dualista foi incorporada formalmente à legislação brasileira. Nesse sentido, o art. 55 da Lei 9.784/1999 expressamente atribui à Administração a possibilidade de convalidar os “atos que apresentarem defeitos sanáveis”, desde que a providência não acarrete “lesão ao interesse público nem prejuízo a terceiros”. Apesar de a regra ser destinada à aplicação no âmbito da União, o mesmo raciocínio tem sido encampado em todas as esferas, seja em virtude da existência de dispositivo semelhante nas leis locais, seja mediante analogia com a esfera federal, ou, ainda, com fundamento direto na citada prevalência doutrinária.
Nesse ponto, é fundamental esclarecermos que a jurisprudência tem entendido que mesmo o ato nulo pode, em certas circunstâncias, deixar de ter sua nulidade proclamada em virtude do princípio da segurança jurídica, que, numa de suas vertentes, tem sido entendido como princípio da proteção à confiança.
É que, conforme já analisado, os atos administrativos gozam de presunção de legalidade e veracidade. Apesar de tais atributos serem normalmente lembrados como geradores de vantagens para a atuação do Poder Público no mundo jurídico, eles também fundamentam uma proteção aos particulares que, sabendo que a Administração somente pode agir se autorizada por lei e dentro dos limites da autorização, naturalmente e de boa-fé, depositam confiança na atuação estatal presumindo-a legal. Com fulcro nesses fundamentos, o Judiciário tem entendido que o servidor que de boa-fé recebeu verbas de natureza alimentícias pagas pela administração em virtude de erro escusável na interpretação da lei não terá o dever de devolver os valores percebidos, conforme detalhado e exemplificado no item 4.6.4 do Capítulo 4 desta obra.
No mesmo contexto, é lídimo afirmar que o passar do tempo sem a adoção de medidas tendentes a anular o ato viciado aumenta a confiança nutrida pelo particular no sentido de que a administração agiu em consonância com o direito. Sendo assim, seria manifestamente desrespeitoso à segurança jurídica e à proteção à confiança, que o Poder Público mantivesse por tempo indeterminado a prerrogativa de, fundado no poder de autotutela, anular ato considerado viciado que tenha repercutido positivamente sobre o patrimônio jurídico do administrado.
Foi esse o raciocínio que presidiu a elaboração da regra constante do art. 54 da Lei do Processo Administrativo Federal (Lei 9.784/1999), cuja redação é a seguir transcrita:
Art. 54. O direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé.
De maneira tecnicamente escorreita, o legislador apontou a natureza do prazo extintivo como decadencial, tendo em vista estabelecer limite temporal para o exercício de um direito potestativo da administração (o de anular ato administrativo). Pela disciplina legal, para que a decadência se opere é necessária a conjunção dos seguintes fatores: a) a ilegalidade do ato; b) a existência de efeitos favoráveis para os destinatários; e c) a boa-fé dos beneficiários.
Há quem defenda que a aplicação do dispositivo configura verdadeira convalidação tácita ou involuntária, pois, diante da ausência de manifestação do Poder Público, o ato viciado será mantido no mundo jurídico. Não concordamos com essa tese, uma vez que é da natureza da convalidação a purificação do ato, corrigindo o vício que o contaminava, adequando-o ao direito. De maneira diferente, a manutenção do ato em virtude da regra ora estudada decorre de um juízo de ponderação entre o princípio da legalidade e o da segurança jurídica, do qual são corolários a proteção à boa-fé e a confiança que o administrado deposita no Poder Público. Assim, entendemos que o ato não é, a rigor, convalidado tacitamente, mas sim meramente estabilizado pelo passar do tempo.
Por fim, registramos que, de forma oposta ao disposto na disciplina normativa da convalidação (art. 55), o dispositivo ora estudado não contempla qualquer restrição de sua aplicabilidade em face da natureza sanável ou insanável dos vícios que contaminem os atos passíveis de estabilização. O silêncio do legislador pode ser considerado “eloquente”, não configurando uma omissão acidental, mas sim uma ausência de diferenciação com o objetivo de tratar de maneira idêntica todos os casos de ilegalidade. Assim, são passíveis de estabilização tanto os atos nulos quanto os anuláveis.
Apesar da amplitude da regra, o Supremo Tribunal Federal entendeu que situações manifestamente inconstitucionais “não podem e não devem ser superadas pela simples incidência do que dispõe o art. 54 da Lei 9.784/1999, sob pena de subversão das determinações insertas na Constituição Federal”. O processo que resultou no julgado foi o Mandado de Segurança 28279/DF, ajuizado contra ato do Conselho Nacional de Justiça que anulou, mesmo depois de ultrapassado o prazo de cinco anos, a efetivação como titular de serventia extrajudicial de pessoa que não havia se submetido a concurso público. Em face da notória agressão à CF/1988, o STF denegou a segurança e manteve a decisão do CNJ. Do julgado, é possível extrairmos a conclusão que o vício de inconstitucionalidade jamais se estabiliza com o tempo, de forma que nesses casos a proclamação de nulidade poderá ser realizada a qualquer tempo.
De forma esquematizada, temos:
| Teoria Monista | Teoria Dualista | |
| atos nulos | atos nulos | atos anuláveis |
| vícios insanáveis | vícios insanáveis | vícios sanáveis |
| não convalidáveis | não convalidáveis | convalidáveis |

7.12.1. Vícios sanáveis e vícios insanáveis
A teoria dualista se funda na existência de vícios sanáveis e na consequente caracterização dos atos que os apresentem como convalidáveis. Nesse contexto passamos a estudar, para cada elemento do ato administrativo (competência, forma, finalidade, motivo e objeto), seus possíveis vícios, com o objetivo de classificá-los como sanáveis ou insanáveis e, por conseguinte, aferir a possibilidade de convalidação.
Conforme estudado no item 7.3.1.3 deste Capítulo, o vício no elemento competência pode decorrer de: a) exercício de função de fato (o agente público estava irregularmente investido ou juridicamente impedido de praticar o ato); b) usurpação de função (quem praticou o ato sequer era agente público); ou c) excesso de poder (o agente público praticou um ato que ultrapassou sua competência legal).
O ato praticado por agente público em exercício de função de fato é válido, não sendo necessária convalidação, pois a aplicação da teoria da aparência (o ato tem toda a aparência de legalidade) reforça a necessidade de se respeitar a legítima confiança depositada pelos administrados que, de boa-fé, buscaram a edição do ato.
Quando há usurpação de função, a convalidação é impossível, pois, como a agressão ao ordenamento jurídico é tão intensa a ponto de configurar crime (CP, art. 328), a consequência (repulsa) é a caracterização do vício como insanável e do ato como inexistente (na prática os efeitos são idênticos ao da nulidade).
No caso de excesso de poder, há de verificar se a competência para a prática do ato foi atribuída com caráter de exclusividade, hipótese na qual sequer seria possível a delegação ou a avocação, o que demonstra que o ordenamento jurídico não admite qualquer situação em que outro agente público venha a exercer a atribuição. Assim, a convalidação é vedada e o ato é classificado como nulo. Se, de forma diversa, a competência não tem caráter de exclusividade, o raciocínio oposto deve ser aplicado, sendo o vício classificado como sanável, o que autoriza a autoridade competente a convalidá-lo.
Registramos que a possibilidade de convalidação ora analisada somente é aplicável no caso de incompetência em razão da pessoa (autoridade incompetente pratica o ato no contexto de um órgão competente para tratar da respectiva matéria). Se a incompetência é em razão da matéria (o próprio órgão é incompetente para lidar com o assunto), o vício é insanável. Como exemplo, suponhamos que uma secretaria estadual de fazenda expeça um documento de identidade (RG), cuja competência para emissão é da secretaria de segurança pública. Fica bastante claro o caráter de exclusividade relativo à competência material para o exercício da atribuição indevidamente exercida, de forma que o vício é insanável e o documento é nulo.
Nas situações em que detectado vício de forma, a possibilidade de convalidação é regra, em face do amplo reconhecimento doutrinário e legal da adoção do princípio do formalismo moderado no direito brasileiro. Assim, somente nos casos em que haja previsão em lei considerando que o cumprimento de certa formalidade ou a adoção de forma específica seja essencial à validade de determinado ato administrativo, a proclamação de nulidade do ato que não cumpra tais requisitos será obrigatória.
Nos casos em que o vício reside no elemento finalidade, seja no que concerne ao seu aspecto geral (interesse público), seja no referente ao específico (o fim previsto expressa ou implicitamente na regra atributiva de competência), a convalidação é impossível; a proclamação de nulidade, uma obrigação. É que não há como corrigir retroativamente um fim ilícito vislumbrado pelo agente que pratica o ato, como se verifica, por exemplo, no mais famoso exemplo de desvio de finalidade específica, qual seja, a remoção de servidor para localidade remota com o objetivo de puni-lo.
Também não é possível a convalidação de ato com vício de motivo. Ora, se é falsa, inexistente ou inadequada a situação de fato apontada e que, de acordo com a lei, era imprescindível para determinar ou autorizar a prática do ato, não há como sanar o vício, pois é impossível a alteração retroativa de situações de fato. Contudo, é importante repisar que, conforme explanado e exemplificado no item 7.3.4.2 deste Capítulo, mesmo que haja vício em um ou alguns dos motivos indicados pelo agente público, o ato é válido (sequer precisa ser convalidado) caso restem, dentre os apontados, motivos válidos e suficientes para determinar ou autorizar sua prática.
Por razões semelhantes, também não é passível de convalidação o ato que contenha vício no seu objeto. Ora, sendo ilícito o conteúdo do ato, não haveria como convalidá-lo, sob pena de a ilicitude ser mantida. No entanto, como será estudado no tópico 7.13 deste Capítulo, em alguns casos o ato viciado poderá ser convertido noutra categoria de ato para o qual cumpra os requisitos.
Em suma, tendo em vista o estudado neste tópico, podemos considerar que somente são considerados sanáveis os seguintes vícios:
a) O vício de competência em função da pessoa, desde que não se trate de competência exclusiva, nem de ato praticado por usurpador de função;
b) O vício de forma, salvo nos casos em que a lei estabeleça que o cumprimento de certa formalidade ou a adoção de forma específica seja essencial à validade do ato.
Apresentamos a seguir uma tabela que resume o que foi explicado:
| ELEMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO | TIPO DE VÍCIO | POSSIBILIDADE DE CONVALIDAÇÃO |
| COMPETÊNCIA | função de fato | ato válido |
| usurpação de função | não convalidável | |
| excesso de poder | não convalidável | |
| excesso de poder | convalidável | |
| FORMA | de forma (não essencial à validade) | convalidável |
| de forma (essencial à validade) | não convalidável | |
| FINALIDADE | de finalidade | não convalidável |
| MOTIVO | de motivo | não convalidável |
| OBJETO | de objeto | não convalidável |
7.12.2. Convalidação – dever ou faculdade
Ao detectarmos a existência de um vício de natureza sanável em determinado ato administrativo, estaremos diante de um ato cuja convalidação é possível, o que nos leva à discussão sobre o caráter opcional ou obrigatório da adoção de tal providência.
Sobre a questão, destacamos a opinião de Celso Antônio Bandeira de Mello no sentido de que, diante de um ato administrativo contaminado com vício sanável, a Administração não teria qualquer margem de decisão, sendo obrigada a proceder à convalidação. A única exceção seria o caso de ato discricionário com vício de competência, uma vez que, se a autoridade competente não realizou a análise de conveniência e oportunidade quando da edição do ato, ela não estaria obrigada a convalidá-lo, podendo anulá-lo em face do vício apresentado. Já nos atos discricionários com vícios sanáveis não relativos ao requisito competência, a autoridade que tem atribuição para a análise de conveniência e oportunidade já o fez quando da edição do ato, de forma que não restaria margem para, no momento em que se cogita da convalidação, deixar de fazê-lo.
No que toca a atos vinculados, a convalidação, quando possível, seria sempre impositiva, pois, se estavam presentes os motivos que determinam sua prática, o ato teve que ser editado e deveria gerar seus regulares efeitos. Sendo possível corrigir eventual vício, essa providência não poderia ser negada, sob pena de potencialmente prejudicar interesse público ou de terceiros cujo atendimento dependa de tais efeitos, inclusive daqueles gerados anteriormente à convalidação.
Não obstante a lição doutrinária, a análise da matéria deve também ser feita sob as luzes de sua disciplina legal. Como paradigma, relembramos o art. 55 da Lei 9.784/1999, que disciplina a convalidação na esfera federal da seguinte forma (grifos nossos):
Art. 55. Em decisão na qual se evidencie não acarretarem lesão ao interesse público nem prejuízo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanáveis poderão ser convalidados pela própria Administração.
Nos termos legais, para chegar à decisão pela convalidação, a administração deve analisar se da providência poderá resultar lesão ao “interesse público”, expressão com nuances subjetivas, que acaba por conferir certa margem de discrição para a autoridade administrativa competente. O caráter discricionário parece ser reforçado pelo fato de o dispositivo legal utilizar a expressão “poderão ser convalidados”, como consequência da citada decisão.
Assim, tem-se sustentado que, ao menos na esfera federal, a convalidação dos atos administrativos contaminados com vício sanável é sempre uma faculdade da Administração. Parte da doutrina inclusive tece elogios a essa disciplina legal, por sempre permitir à Administração avaliar o que se configura como mais consentâneo com interesse público, a anulação ou a convalidação do ato.
Não obstante, acreditamos que a prática demonstra a existência de diversas situações em que a convalidação se impõe como ato vinculado. É o que acontece, por exemplo, no caso de uma concessão de licença para construir que tenha sido emitida por autoridade incompetente. Se o particular cumpre os requisitos legais, não haverá qualquer margem de liberdade para a autoridade competente solucionar a pendência; ela deverá convalidar o ato.
Assim, ao que nos parece, a Lei 9.784/1999, ao falar que os atos com defeitos sanáveis poderão ser convalidados, não teve o objetivo de asseverar genericamente a discricionariedade no exercício da prerrogativa, mas sim o de sepultar as controvérsias sobre a possibilidade de convalidação, deixando clara a adoção da teoria dualista no direito brasileiro, pois a antiga discussão doutrinária poderia ser resumida no seguinte questionamento: “A Administração pode convalidar atos administrativos inválidos?”. Adotando a teoria dualista, o legislador federal adotou a seguinte resposta: “Pode, desde que sejam sanáveis os vícios que contaminam o ato e que da convalidação não decorram lesão ao interesse público nem prejuízo a terceiros”. O vocábulo “pode”, na resposta citada, não teve o objetivo de tornar o ato sempre discricionário, mas o de afirmar que a Administração detém a prerrogativa.
Pelo exposto, entendemos que são escorreitas as mencionadas conclusões de Celso Antônio Bandeira de Mello no sentido de que a convalidação é ato vinculado, salvo no caso de vício de competência em ato discricionário. Contudo, tendo em vista o art. 55 da Lei 9.784/1999, transcrito anteriormente, nas eventuais questões de provas objetivas de concurso público cujo contexto seja restrito à disciplina legal da matéria na esfera federal, o posicionamento mais seguro a ser adotado é o que sustenta a natureza discricionária do ato de convalidação.
7.13. CONVERSÃO DO ATO ADMINISTRATIVO
Se é possível e, no mais das vezes, obrigatória a supressão dos vícios sanáveis que contaminam os atos administrativos, também pode ser viável transformar (converter) um ato que não cumpriu os requisitos para sua edição em outro cujos requisitos sejam atendidos. Realizada a conversão, o ato passa retroativamente de uma categoria em que se encontrava inválido para outra em que é válido.
Apesar de a conversão se assemelhar a uma convalidação em que o vício sanado residia na forma inicialmente dada ao ato, há uma marcante diferença a separar as hipóteses. Na convalidação o ato editado era anulável e, com a correção, passa a ser plenamente válido sem desnaturar sua espécie. É o que ocorre com o ato de aposentadoria concedido por autoridade incompetente e posteriormente convalidado por quem tem atribuição legal para tanto, passando a ser válido ainda na categoria de aposentadoria. Na conversão, o ato, na categoria editada, é nulo e, portanto, de convalidação impossível, mas a autoridade percebe a possibilidade de substituí-lo retroativamente por ato de categoria distinta e para o qual a nulidade deixaria de existir. Como exemplo, imaginemos que a Administração adote procedimento seletivo simplificado e, sem a realização do procedimento licitatório previsto pelo art. 175 CF/1988 e pelo art. 40 da Lei 8.987/1995, outorgue permissão de exploração de determinado serviço de telecomunicações. O ato é nulo e não tem como ser repetido sem o mesmo vício, salvo se realizados o certame licitatório e outorga da permissão mediante contrato (art. 40 da Lei 8.987/1995) aos vencedores, hipótese que não se enquadraria como convalidação, mas de anulação seguida de reinício de procedimento. No entanto, recordando que a CF/1988 permite a autorização de serviços de telecomunicações (CF/1988, art. 21, XI) e que a autorização de serviço público não depende de licitação, suponhamos que o particular preencha as condições objetivas e subjetivas para a prestação do mesmo serviço em caráter privado, nos termos do art. 131 da Lei 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicações). A providência a ser adotada pela Administração seria a de converter em autorização o ato de permissão ilegalmente editado, atribuindo efeitos retroativos (ex tunc) à providência.
O que foi dito pode ser resumido no seguinte quadro:
| CONVALIDAÇÃO | CONVERSÃO |
| Ato originário anulável (vício sanável) | Ato originário nulo (vício insanável) |
| Ato convalidado: ato válido da mesma espécie | Ato convertido: ato válido de outra espécie |
7.14. QUADRO-SINÓTICO SOBRE ANULAÇÃO E CONVALIDAÇÃO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
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8.1. INTRODUÇÃO
No exercício da função administrativa, o Poder Público estabelece diversas relações jurídicas com pessoas físicas e jurídicas, públicas e privadas. Quando essas relações se constituem a partir da manifestação bilateral da vontade das partes, dizemos que foi celebrado um contrato da Administração.
A celebração de contratos pela Administração tem íntima relação com a ideia de Estado democrático de direito, pois, em um Estado autoritário, os bens e serviços podem ser requisitados compulsoriamente ou apropriados pelos governantes sem maiores formalidades. Ao contrário disso, os contratos exigem a manifestação da vontade daqueles com quem o Poder Público se propõe a contratar, uma vez que ninguém é obrigado a firmar contrato com a Administração.
Essa bilateralidade da manifestação da vontade constitui a principal diferença entre os contratos da Administração e os atos administrativos, visto que estes últimos são declarações ou manifestações unilaterais da vontade administrativa.
Podemos definir os contratos da Administração como os ajustes firmados por esta com terceiros, pessoas físicas ou jurídicas, públicas ou privadas, mediante acordo de vontades, estabelecendo direitos e obrigações recíprocos entre as partes.
A expressão contratos da Administração é aqui utilizada em sentido amplo, abrangendo tanto os contratos que a Administração Pública celebra sob o regime jurídico de direito público (contratos administrativos, também chamados de contratos administrativos típicos) quanto os pactuados sob o regime predominantemente de direito privado (contratos de direito privado firmados pela Administração, também denominados contratos administrativos atípicos ou contratos semipúblicos).
De maneira esquemática temos:

8.2. COMPETÊNCIA LEGISLATIVA
A Constituição Federal estabeleceu no art. 22, XXVII, a competência privativa da União para legislar sobre normas gerais em matéria de licitações e contratos para a administração pública direta e indireta da União, Estados, Distrito Federal e Municípios.
No exercício dessa competência legislativa, a União editou a Lei 8.666/1993, instituindo normas gerais para licitações e contratos da Administração Pública, chamada por alguns de Estatuto das Licitações e Contratos. Ao lado dessa lei, a União instituiu outros diplomas normativos, aplicáveis também a todos os entes da federação, relativos a algumas espécies de contratos administrativos, tal como ocorre com os contratos de concessão e permissão de serviços públicos, disciplinados pela Lei 8.987/1995, e com os contratos de parcerias público-privadas, previstos na Lei 11.079/2004.
Devemos advertir que neste Capítulo trataremos apenas das normas estabelecidas na Lei 8.666/1993, ficando o estudo da concessão e permissão de serviços públicos e das parcerias público-privadas para o Capítulo 10, referente aos Serviços Públicos.
A propósito, a Lei 8.666/1993 aplica-se tanto aos contratos administrativos quanto aos contratos de direito privado. Neste último caso, a aplicação se dá apenas naquilo que for compatível com a natureza privada dessa espécie contratual. Nesse sentido, vale a pena registrarmos que o art. 62, § 3.º, I, do Estatuto das Licitações e Contrato estatui que as normas gerais constantes deste diploma legal se aplicam também, no que couber, “aos contratos de seguro, de financiamento, de locação em que o Poder Público seja locatário, e a os demais cujo conteúdo seja regido, predominantemente, por norma de direito privado”.
A competência privativa da União para edição de norma geral em matéria de licitações e contratos não retira dos demais entes da federação (Estados, Distrito Federal e Municípios) a possibilidade de editar normas específicas sobre contratação no âmbito de suas esferas de atuação, as quais não poderão contrariar os comandos previstos na norma geral. Contudo, nem sempre é fácil distinguir quando um dispositivo tem natureza jurídica de norma geral e quando veicula disposição específica. Mesmo diante de tal dificuldade e do alto grau de subjetividade que ronda a matéria, o Supremo Tribunal Federal possui decisões que consideram inconstitucionais normas estaduais cujo conteúdo alcança um grau de generalidade elevado a ponto de se poder reconhecer a existência de “invasão” à competência privativa da União para a edição de normas gerais relativas à licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais de todos os entes da Federação. Nessa linha, podemos citar como exemplo a decisão proferida nos autos da ADIN 3670/DF, quando o Tribunal declarou a inconstitucionalidade de alguns dispositivos da Lei Distrital 3.705/2005. Entre as disposições consideradas viciadas estava o art. 1.º, que proibia a Administração Pública Direta e Indireta do Distrito Federal de celebrar contrato com as pessoas jurídicas de direito privado que discriminarem, na contratação de mão de obra, pessoas que estejam com o nome incluído nos serviços de proteção ao crédito. Para a Corte, a regra possuía caráter geral, de forma a não poder ser veiculada em lei estadual ou distrital (ADI 3670/DF, rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 02.04.2007. Informativo STF 462).
8.3. DIFERENÇAS ENTRE O CONTRATO ADMINISTRATIVO E O CONTRATO DE DIREITO PRIVADO FIRMADO PELA ADMINISTRAÇÃO
A circunstância de uma das partes da relação contratual ser a Administração não caracteriza automaticamente determinado contrato como administrativo (regido por normas de direito público), uma vez que, conforme dito anteriormente, o Poder Público também pode celebrar contratos regidos predominantemente por normas de direito privado.
Tem-se admitido como regra que os contratos administrativos são firmados por pessoas jurídicas de direito público. Tal raciocínio toma como base a diretriz interpretativa segundo a qual somente as pessoas de direito público gozariam, nas suas relações com terceiros, das prerrogativas típicas do regime jurídico publicista, fundamento para a existência, nos contratos administrativos, das denominadas “cláusulas exorbitantes”, estudadas adiante. Não obstante, há casos excepcionais em que tal regra vem sendo relativizada pela jurisprudência, tendo em vista a prestação de serviços públicos essenciais, de competência exclusiva e obrigatória do Estado. A situação mais emblemática é a da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), cuja possibilidade de firmar contratos regidos predominantemente pelo direito público foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justiça. O caso concreto se referia a um contrato firmado com uma empreiteira, cujo objeto era a construção de duas agências dos Correios. Nas palavras do Tribunal, “à luz do art. 37, XXI, da Constituição Federal, a natureza do vínculo jurídico entre a ECT e as empresas recorrentes é de Direito Administrativo, sendo certo que a questão sub judice não envolve Direito Privado, tampouco de relação de consumo” (REsp 527.137/PR, 1.ª Turma, rel. Min. Luiz Fux, Informativo do STJ 208, maio 2004).
Em provas de concurso público, contudo, a tendência tem sido a matéria ser abordada da maneira tradicional, seguindo a regra, praticamente desconsiderando as exceções.
A título de exemplo, podemos citar o seguinte item, considerado correto pela ESAF, na prova para Administrador do MPOG/2006: “Um dos aspectos fundamentais, que caracteriza o contrato administrativo, no seu essencial, distinguindo-o de outros comuns, regidos pelas disposições do direito privado, é o fato de ter por contratante uma pessoa jurídica de direito público”.
Obviamente a exceção pode vir a ser abordada em provas de concurso público, mas, nessa hipótese, a banca examinadora provavelmente fará menção expressa ao posicionamento do Superior Tribunal de Justiça e ao tipo de atividade desenvolvida pela entidade signatária do contrato.
Outra característica que estará sempre presente nos contratos da Administração, seja de direito público ou privado, é o objetivo de atender a uma finalidade pública. Tanto em um quanto em outro tipo contratual, havendo desvio de finalidade, a avença deve ter sua nulidade proclamada. Registramos, contudo que, nos contratos de direito privado, a Administração visa apenas de forma mediata ou indireta à consecução do bem público, ao contrário dos contratos administrativos, em que a busca do interesse público é imediata ou direta.
Conforme ressaltado, a distinção entre as duas espécies de contratos da Administração está no regime jurídico a que se submetem. Enquanto o contrato administrativo é regido por normas de direito público, aplicando-se o direito privado apenas supletivamente, os contratos de direito privado são disciplinados basicamente por regras de direito civil e empresarial, parcialmente derrogadas por normas de direito público.
Como exemplo de norma de direito público aplicada a todos os contratos da Administração, inclusive os de natureza privada, temos a previsão contida no art. 60, parágrafo único, da Lei 8.666/1993, que dispõe que é nulo qualquer contrato verbal com a Administração, salvo o de pequenas compras de pronto pagamento. Esse dispositivo, quando aplicado aos contratos privados celebrados pela Administração, representa uma derrogação do regime privado, visto que nesse campo do direito, em regra, as partes possuem autonomia de vontade para escolher se celebram contrato verbal ou escrito.
O regime jurídico dos contratos administrativos é composto por prerrogativas e sujeições. As prerrogativas conferem certos poderes à Administração que a coloca em posição de vantagem diante do particular. Já as sujeições se constituem em limitações impostas à Administração, necessárias para assegurar a finalidade pública e evitar o desrespeito aos direitos dos cidadãos.
No que concerne às sujeições a que se submete a Administração, não há diferenças significativas quando esta firma contratos administrativos e contratos de direito privado, visto que em ambos os casos deverá observar as exigências previstas na lei quanto à forma, procedimento, competência e finalidade.
No que concerne às prerrogativas, existem diferenças significativas entre os contratos administrativos e os contratos de direito privado firmados pela Administração, uma vez que os primeiros obrigatoriamente conterão as chamadas cláusulas exorbitantes (de privilégio, de prerrogativa), que colocam a Administração em situação de supremacia na relação contratual.
As cláusulas exorbitantes sempre estão presentes nos contratos administrativos, mesmo que não estejam expressas no instrumento contratual. Nesse caso, tais cláusulas serão consideradas implícitas à relação contratual. Ao contrário disso, nos contratos de direito privado firmados pela Administração, algumas cláusulas exorbitantes poderão estar presentes, mas deverão constar expressamente do instrumento contratual.
Adiante analisaremos os principais contratos administrativos, mas desde já advertimos que, na prática, a diferenciação entre um contrato administrativo e uma avença de direito privado firmada pela administração nem sempre é tarefa tão simples. A título de exemplo, analisemos o enquadramento do contrato de locação. Uma parte da doutrina entende que a avença seria regida predominantemente por normas de direito privado, quando a Administração fosse locatária do bem, e de direito público (contrato administrativo), quando esta se colocasse na posição de locadora. Já para outros autores, o contrato de locação, seja a Administração locadora ou locatária, seria sempre regido predominantemente por normas de direito privado.
A propósito do contrato de locação, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para Procurador do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas do Ceará/2006, considerou correta a seguinte afirmação: “Os contratos celebrados com particulares, em que a Administração figurar como locatária, poderão conter cláusulas exorbitantes, derrogatórias do regime geral aplicável aos contratos de locação”. Como é possível notar, a FCC não manifestou sua preferência por uma ou outra posição doutrinária, dado que para ambas as vertentes os contratos de locação em que a Administração aparece como locatária serão sempre regidos predominantemente por normas de direito privado. Com efeito, esse tipo de contrato poderá conter cláusulas exorbitantes, derrogatórias do direito privado, mas desde que previstas expressamente no instrumento contratual.
As principais características dos contratos administrativos e dos contratos de direito privado firmados pela Administração podem ser observadas na seguinte tabela comparativa:
| CONTRATO ADMINISTRATIVO | CONTRATO PRIVADO DA ADMINISTRAÇÃO |
| Presença da Administração em um dos polos da relação contratual (regra). | Presença da Administração em um dos polos da relação contratual (regra). |
| Finalidade pública imediata ou direta. | Finalidade pública mediata ou indireta. |
| Regido por normas de direito público, aplicando-se o direito privado de modo supletivo. | Regido predominantemente por normas de direito privado, parcialmente derrogadas por normas de direito público. |
| Presença obrigatória de cláusulas exorbitantes, as quais estarão presentes na relação contratual mesmo que não estejam expressas no instrumento contratual. | Não é obrigatória a presença de cláusulas exorbitantes, que somente existirão se constarem expressamente do instrumento contratual. |
8.4. CARACTERÍSTICAS DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
Não há unanimidade na doutrina em relação às características dos contratos administrativos, mas, de modo geral, podemos afirmar que são as seguintes:
a) presença da Administração Pública nessa qualidade – nos contratos administrativos a Administração comparece à relação contratual na posição de Poder Público, por isso é dotada de uma série de prerrogativas que a colocam em posição de supremacia diante do particular, as quais se materializam nas chamadas cláusulas exorbitantes;
b) finalidade pública – assim como nos contratos de direito privado, nos contratos administrativos sempre estará presente a busca da consecução do interesse público, sob pena de desvio de poder;
c) procedimento legal – a lei estabelece procedimentos obrigatórios para a celebração dos contratos administrativos, que compreendem, entre outras medidas, autorização legislativa, justificativa de preço, motivação, autorização pela autoridade competente, indicação de recursos orçamentários e licitação. Vale salientar que os contratos privados firmados pela Administração também estão sujeitos ao cumprimento do mesmo procedimento legal, sob pena de nulidade;
d) bilateralidade – os contratos, seja de direito privado, seja de direito público, formam-se a partir de manifestações bilaterais de vontades da Administração contratante e do particular contratado, diferente dos atos administrativos que são manifestações unilaterais de vontade da Administração;
e) consensualidade – porque resultam de um acordo de vontades, e não de ato impositivo;
f) formalidade – porque, para que o contrato administrativo se aperfeiçoe, não é suficiente a vontade das partes, sendo necessário o cumprimento de certas formalidades previstas na Lei 8.666/1993;
g) onerosidade – porque o contrato possui valor econômico convencionado;
h) comutatividade – porque exigem equivalência das prestações do contratante e do contratado, sendo tais prestações previamente definidas e conhecidas;
i) caráter sinalagmático – porque constitui obrigações recíprocas para a Administração contratante e para o contratado;
j) natureza de contrato de adesão – as cláusulas dos contratos administrativos são fixadas unilateralmente pela Administração. No edital da licitação deve constar a minuta do contrato a ser celebrado. Assim, quando os licitantes fazem suas propostas, é porque aceitam os termos contratuais estabelecidos pela Administração. Mesmo quando o contrato não é precedido de licitação, a doutrina entende que é sempre ela quem estabelece as cláusulas contratuais, vinculada que está às normas e ao princípio da indisponibilidade do interesse público;
k) caráter intuitu personae (pessoalidade) – os contratos administrativos são firmados levando em consideração as características pessoais do contratado. Por isso, em regra, é vedada a subcontratação total ou parcial do objeto contratado, a associação do contratado com outrem, a cessão ou transferência, total ou parcial, bem como a fusão, cisão ou incorporação, cuja desobediência é motivo para rescisão contratual (art. 78, VI, Lei 8.666/1993). Todavia, a regra anterior é excepcionada pelo art. 72 da mesma lei, que prevê a possibilidade de subcontratação de partes de obra, serviço ou fornecimento, até o limite admitido, em cada caso, pela Administração. A possibilidade de subcontratação é bastante criticada pela doutrina, uma vez que permite que uma empresa que não participou da licitação por via indireta acabe contratando com o Poder Público, o que ofende o princípio da licitação previsto no art. 37, XXI, da Constituição Federal. A propósito, o TCU tem jurisprudência consolidada no sentido de que “somente é admitida a subcontratação parcial quando prevista no edital e no contrato, estando neles estabelecidos os limites admissíveis e sendo responsabilidade da subcontratante o cumprimento integral do contrato” (AC-1941-42/06-P, Sessão 18.10.2006, Grupo I, Classe V, rel. Min. Marcos Bemquerer). Portanto, a subcontratação total do objeto do contrato administrativo não é admitida por ofender o princípio da licitação, bem como também é proibida a subcontratação não prevista no edital e no contrato. Ainda a respeito do tema, o TCU consolidou o entendimento de que “afronta a Lei de Licitações e a Constituição Federal a substituição mediante sub-rogação, nos contratos administrativos, da figura da contratada ou a divisão das responsabilidades por ela assumidas, ainda que de forma solidária” (AC-2085-49/04-P, Sessão 15.12.2004, Grupo I, Classe V, rel. Min. Adylson Motta);
l) presença de cláusulas exorbitantes – as cláusulas exorbitantes são aquelas incomuns ou que seriam ilícitas quando celebradas entre particulares, por colocarem uma das partes em posição de supremacia em relação à outra. Contudo, nos contratos administrativos, as cláusulas exorbitantes sempre existirão, ainda que implicitamente, conferindo posição de superioridade à Administração na relação contratual;
m) mutabilidade – a característica de mutabilidade do contrato administrativo pode decorrer tanto de cláusulas exorbitantes que conferem à Administração o poder de alterar ou rescindir unilateralmente o contrato quanto de outras circunstâncias que possibilitam a aplicação das teorias da imprevisão e do fato do príncipe, as quais serão estudadas adiante.
Em síntese:

8.5. CLÁUSULAS EXORBITANTES
No contrato administrativo, as cláusulas exorbitantes conferem determinadas prerrogativas (privilégios) à Administração Pública, colocando-a em situação de superioridade, de supremacia, em relação ao particular contratado.
As cláusulas exorbitantes são assim chamadas porque exorbitam (excedem) o direito comum. De acordo com a lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, cláusulas exorbitantes são “aquelas que não seriam comuns ou que seriam ilícitas em contrato celebrado entre particulares, por conferirem prerrogativas a uma das partes (a Administração) em relação à outra; elas colocam a Administração em posição de supremacia sobre o contratado”1.
Com efeito, existem algumas cláusulas exorbitantes que, embora não sejam comuns em contratos de direito privado, podem ser pactuadas livremente pelas partes, desde que não ofendam disposição expressa em lei, a exemplo das cláusulas que asseguram o poder de alterar ou rescindir unilateralmente o ajuste antes do prazo estipulado, o de fiscalizar a execução do contrato e o de exigir caução.
Contudo, existem cláusulas exorbitantes que, se firmadas em contratos privados, serão consideradas ilícitas porque darão a uma das partes o poder de império de que é detentor apenas o Poder Público, tal como se dá com a cláusula exorbitante que estabelece a aplicação direta de sanções administrativas e da que possibilita a ocupação temporária dos bens para garantir a continuidade do serviço.
Ainda conforme lição da doutrina, quando a Administração celebra um contrato administrativo, as cláusulas exorbitantes sempre estarão presentes, ainda que não previstas expressamente. Nesses termos, é possível a existência no contrato administrativo de cláusulas exorbitantes expressas e de cláusulas exorbitantes implícitas. Por outro lado, quando a Administração celebra um contrato privado, não é comum a presença das cláusulas de privilégio, mas eventualmente elas poderão ser aplicáveis, desde que estejam expressamente previstas.
Em razão da existência das cláusulas exorbitantes, alguns autores afirmam que no contrato administrativo há uma posição de verticalidade entre as partes contratantes, estando a Administração no plano superior da relação; e que nos contratos de direito privado a Administração se encontra no mesmo nível do particular, caracterizando uma posição de horizontalidade. No entanto, tal afirmativa, feita de modo genérico sem qualquer ressalva, não pode ser admitida como verdadeira, uma vez que nos contratos privados firmados pela Administração também é possível a existência de cláusulas exorbitantes, desde que expressamente previstas no instrumento contratual, o que eventualmente também coloca a Administração em posição de superioridade nesse tipo de contrato.
Na linha do que foi dito anteriormente, por considerar a possibilidade da existência de cláusulas exorbitantes em contratos de natureza privada celebrados pela Administração, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para provimento de cargos de Procurador do Ministério Público de Contas do Ceará/2006, considerou correto o seguinte item: “Os contratos celebrados com particulares, em que a Administração figurar como locatária, poderão conter cláusulas exorbitantes, derrogatórias do regime geral aplicável aos contratos de locação”.
É importante deixar consignado que Hely Lopes Meirelles possui definição de cláusula exorbitante que difere daquela formulada pela maioria da doutrina. Para o referido autor, cláusulas exorbitantes são “as que excedem do Direito Comum para consignar uma vantagem ou uma restrição à Administração ou ao contratado”.2
Em provas de concursos públicos têm predominado questões em que as cláusulas exorbitantes são tratadas apenas como prerrogativas da Administração, em conformidade com a lição da maior parte da doutrina. Contudo, o CESPE, na prova para o cargo de Gestor de Políticas Públicas do Acre/2006, adotando a posição minoritária de Hely Lopes Meirelles, considerou correta a seguinte afirmação: “Cláusulas exorbitantes excedem do direito comum para conferir vantagem ou restrição à administração pública ou ao contratado, como, por exemplo, a possibilidade de alteração e rescisão unilaterais por iniciativa da administração e a garantia do equilíbrio econômico-financeiro, em favor do contratado”.
As principais cláusulas exorbitantes constam do art. 58 da Lei 8.666/1993 e serão analisadas logo a seguir.
Em síntese:

8.5.1. Possibilidade de alteração unilateral do contrato pela Administração
O regime jurídico dos contratos administrativos atribui à Administração a prerrogativa de, no curso da execução do contrato, alterá-lo unilateralmente (independentemente da concordância do contratado), dentro dos limites previstos na lei, com o objetivo de possibilitar a melhor adequação ao interesse público.
Em razão dessa possibilidade, nos contratos administrativos não se aplica integralmente o princípio do pacta sunt servanda (pactos devem ser cumpridos – obrigação de as partes cumprirem fielmente o que foi pactuado), que é regra comum aos contratos privados.
De acordo com o art. 65, I, a e b, da Lei 8.666/1993, a alteração unilateral do contrato administrativo pode ocorrer nas seguintes hipóteses:
a) quando houver modificação do projeto ou das especificações, para melhor adequação técnica aos seus objetivos (alteração qualitativa);
b) quando necessária a modificação do valor contratual em decorrência de acréscimo ou diminuição quantitativas de seu objeto, respeitados os limites legais (alteração quantitativa).
O dispositivo legal referido anteriormente permite observar a existência de duas modalidades de alteração unilateral. A primeira é a alteração qualitativa, que, nos termos legais, implica a modificação do próprio projeto ou de suas especificações técnicas para melhor atender ao objetivo da contratação, mantendo-se a dimensão e a natureza do objeto. A segunda é a alteração quantitativa, porque envolve o aumento ou a diminuição da dimensão objeto do contrato.
A Lei 8.666/1993, no art. 65, § 1.º, estabeleceu expressamente apenas limites para as alterações unilaterais quantitativas, ficando silente em relação aos limites para as alterações unilaterais qualitativas. Nos termos da lei, o contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condições contratadas, os acréscimos e as supressões que se fizerem nas obras, serviços ou compras, até 25% do valor inicial atualizado do contrato (essa é a regra), e, no caso particular de reforma de edifício ou de equipamento, até o limite de 50% para os seus acréscimos (art. 65, § 1.º, da Lei 8.666/1993).
Diante da inexistência de previsão expressa de limites qualitativos, parte da doutrina passou a afirmar que as alterações unilaterais qualitativas não estariam sujeitas a quaisquer limites. Outra parcela dos estudiosos sustenta categoricamente que a existência de limites é indispensável, propondo a adoção de regras idênticas estipuladas para as alterações quantitativas.
O Tribunal de Contas da União se debruçou sobre a matéria e, em decisão magistralmente fundamentada, expressamente se filiou à segunda corrente (Decisão Plenária 215/99, rel. Min. Substituto José Antônio Barreto de Macedo, DOU 21.05.1999).
O Tribunal fundamentou seu posicionamento no fato de que o próprio dispositivo que autoriza alterações unilaterais exige o respeito ao contratado (art. 58, I, da Lei 8.666/1993), não sendo lícito exigir-lhe uma sujeição a alterações ilimitadas no contrato administrativo feitas ao alvedrio da autoridade administrativa, com potencial prejuízo ao equilíbrio econômico-financeiro da avença. A Corte também invocou o princípio da proporcionalidade, que deve nortear a prática de quaisquer atos administrativos, asseverando que “o atendimento ao interesse público não deve ser esteio a sacrifícios desnecessários do interesse privado”. Nessa linha, no voto condutor do julgamento foi feito o seguinte questionamento:
Imagine-se, como exemplo, a disponibilidade de nova tecnologia que pudesse reduzir os custos de determinada obra em 80%. Seria possível à Administração impor ao contratado, unilateralmente, a obrigação de ele adotá-la na execução da obra, reduzindo o valor inicial do contrato na mesma proporção, sem considerar a manifestação de sua vontade ou recusa?.
Após responder com um óbvio “não” à pergunta feita, o relator se perguntou quais seriam então os limites razoáveis para as alterações qualitativas. Apesar de reconhecer a relativa discricionariedade do Poder Legislativo para fixar tais limites, o relator filiou-se à corrente doutrinária de que, diante da falta de norma expressa, deveriam ser utilizados os mesmos limites estipulados para as alterações quantitativas, invocando nesse sentido o posicionamento de diversos doutrinadores brasileiros.
Não obstante, por não configurar uma imposição da Administração a pôr em risco os direitos do contratado, na mesma Decisão o TCU admitiu que esse limite poderia ser extrapolado nas hipóteses de alterações contratuais consensuais (por acordo), qualitativas e excepcionalíssimas de contratos de obras e serviços, desde que observados os princípios da finalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade, entre outros aspectos.
Pela enorme relevância do julgado, e visando a uma melhor compreensão dos respectivos fundamentos, transcrevemos o seu teor a seguir:
O Tribunal Pleno, diante das razões expostas pelo Relator, decide:
8.1. com fundamento no art. 1.º, inciso XVII, § 2.º, da Lei 8.443/1992, e no art. 216, inciso II, do Regimento Interno deste Tribunal, responder à Consulta formulada pelo ex-Ministro de Estado de Estado do Meio Ambiente, dos Recursos Hídricos e da Amazônia Legal, Gustavo Krause Gonçalves Sobrinho, nos seguintes termos:
a) tanto as alterações contratuais quantitativas – que modificam a dimensão do objeto – quanto as unilaterais qualitativas – que mantêm intangível o objeto, em natureza e em dimensão – estão sujeitas aos limites preestabelecidos nos §§ 1.º e 2.º do art. 65 da Lei 8.666/1993, em face do respeito aos direitos do contratado, prescrito no art. 58, I, da mesma Lei, do princípio da proporcionalidade e da necessidade de esses limites serem obrigatoriamente fixados em lei;
b) nas hipóteses de alterações contratuais consensuais, qualitativas e excepcionalíssimas de contratos de obras e serviços, é facultado à Administração ultrapassar os limites aludidos no item anterior, observados os princípios da finalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade, além dos direitos patrimoniais do contratante privado, desde que satisfeitos cumulativamente os seguintes pressupostos:
I – não acarretar para a Administração encargos contratuais superiores aos oriundos de uma eventual rescisão contratual por razões de interesse público, acrescidos aos custos da elaboração de um novo procedimento licitatório;
II – não possibilitar a inexecução contratual, à vista do nível de capacidade técnica e econômico-financeira do contratado;
III – decorrer de fatos supervenientes que impliquem em dificuldades não previstas ou imprevisíveis por ocasião da contratação inicial;
IV – não ocasionar a transfiguração do objeto originalmente contratado em outro de natureza e propósito diversos;
V – ser necessárias à completa execução do objeto original do contrato, à otimização do cronograma de execução e à antecipação dos benefícios sociais e econômicos decorrentes;
VI – demonstrar-se – na motivação do ato que autorizar o aditamento contratual que extrapole os limites legais mencionados na alínea “a”, supra – que as consequências da outra alternativa (a rescisão contratual, seguida de nova licitação e contratação) importam sacrifício insuportável ao interesse público primário (interesse coletivo) a ser atendido pela obra ou serviço, ou sejam gravíssimas a esse interesse; inclusive quanto à sua urgência e emergência.
A propósito, adotando o referido entendimento do Tribunal de Contas da União, a ESAF, na prova para Procurador do Distrito Federal/2007, considerou correta a seguinte afirmativa: “As alterações contratuais decorrentes de acréscimos ou supressões no objeto do contrato podem ser classificadas como quantitativas e qualitativas, sendo que ambas estão sujeitas ao limite de 25% do valor atualizado do contrato. Entretanto, em situações especialíssimas, o Tribunal de Contas da União admite a extrapolação do limite de 25% apenas quando se tratar de alterações qualitativas”.
Embora o contratado esteja obrigado a aceitar as modificações unilaterais impostas pela Administração, dentro dos limites legais, ele possui direito à manutenção do equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato. Nesses termos, se houver acréscimo ou supressão do objeto contratual, deverá ser feito aditivo contratual ajustando o valor do contrato proporcionalmente aos novos encargos do contratado, evitando enriquecimento sem causa de qualquer das partes (art. 65, § 6.º).
A título de exemplo, no caso de um contrato administrativo que tenha por objeto a pavimentação de 100 km de rodovia, pelo valor total de R$ 100.000,00, pode-se afirmar que, mantidas as condições inicialmente previstas, à Administração é permitido determinar à contratada o acréscimo do contrato para a pavimentação de até 125 km de rodovia (25% de acréscimo do objeto inicial), caso em que o valor total subirá para até R$ 125.000,00. Por outro lado, a Administração também poderá determinar à contratada a supressão de até 25 km de rodovia (25% de supressão do objeto inicial), hipótese em que o valor total será reduzido para até R$ 75.000,00.
No mesmo sentido, a lei proíbe que a Administração altere unilateralmente as cláusulas econômico-financeiras e monetárias do contrato, que são aquelas que estabelecem a relação entre o preço pago e os encargos do contratado, pois do contrário seria quebrada a relação de equilíbrio que deve vigorar durante toda a execução contratual, e que se constitui em direito do contratado (art. 58, § 1.º).
Além disso, para evitar que a alteração unilateral do contrato acarrete dano ao contratado, no caso de supressão do objeto, se este já houver adquirido os materiais e posto no local dos trabalhos, a Administração deverá indenizá-lo pelos custos de aquisição regularmente comprovados e monetariamente corrigidos, devendo ainda ser indenizado por outros danos que venham a ser comprovados (art. 65, § 4.º).
A questão relativa aos limites para alterações contratuais pode ser visualizada da seguinte forma:
| Limites para Alteração Contratual | |
| Alteração unilateral por parte da Administração | Alteração bilateral |
| | |
8.5.2. Possibilidade de rescisão unilateral do contrato pela Administração
A rescisão contratual é a extinção do vínculo contratual durante sua execução por inadimplência das partes, por razões de caso fortuito ou força maior que impeçam ou tornem inconveniente o prosseguimento do ajuste ou pela ocorrência de fatos que acarretem seu rompimento de pleno direito.
Uma das peculiaridades do contrato administrativo é a possibilidade de a Administração rescindi-lo unilateralmente, mesmo que a outra parte não concorde, sem precisar, para isso, de decisão judicial. Para o exercício dessa faculdade não é necessário que haja inadimplemento por parte da contratada, sendo suficiente que a Administração alegue a existência de interesse público na dissolução do vínculo contratual.
A rescisão unilateral dos contratos é cláusula não comum nos contratos de direito privado, mas pode existir desde que seja livremente pactuada e não haja ofensa à disposição expressa de lei. No entanto, nos contratos administrativos, a prerrogativa de a Administração rescindir unilateralmente o vínculo contratual sempre estará presente como cláusula exorbitante, ainda que não prevista expressamente no contrato.
Essa prerrogativa da Administração tem previsão expressa no art. 58, II, da Lei 8.666/1993. As hipóteses em que seu uso é autorizado encontram-se elencadas no art. 79, I, combinado com o art. 78, I a XII, XVII e XVIII, do mesmo diploma legal. Adiante, em tópico específico, analisaremos todos os casos em que é possível a rescisão unilateral do contrato pela Administração, bem como as suas possíveis consequências. Além disso, estudaremos as outras formas de rescisão contratual: amigável (por acordo) e judicial.
Em síntese, temos:

8.5.3. Fiscalização da execução do contrato
O regime jurídico dos contratos administrativos confere à Administração a prerrogativa de fiscalizar-lhe a execução, conforme previsão do art. 58, III, da Lei 8.666/1993. Para operacionalizar o acompanhamento e a fiscalização do contrato, a Administração deverá designar um representante, sendo permitida a contratação de terceiros para assisti-lo e subsidiá-lo de informações pertinentes a essa atribuição (art. 67). O representante da Administração anotará em registro próprio todas as ocorrências relacionadas com a execução do contrato, determinando ao contratado o que for necessário à regularização das faltas ou defeitos observados (art. 67, § 1.º). As decisões e providências que ultrapassarem a competência do representante da Administração deverão ser solicitadas aos seus superiores, em tempo hábil para a adoção das medidas convenientes (art. 67, § 2.º).
Por sua vez, o contratado deverá manter preposto, aceito pela Administração, no local da obra ou serviço, para representá-lo na execução do contrato (art. 68).
O desatendimento pelo contratado das determinações regulares da autoridade designada para acompanhar e fiscalizar a execução contratual, assim como a de seus superiores, constitui motivo para rescisão do contrato pela Administração (art. 78, VII).
Devemos registrar ainda que a fiscalização ou o acompanhamento pelo órgão interessado da execução do contrato não exclui ou reduz a responsabilidade do contratado pelos danos que causar diretamente à Administração ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execução deste (art. 70).
No que concerne ao controle e fiscalização dos contratos administrativos, é relevante mencionar que o Supremo Tribunal Federal considerou inconstitucional a Lei 6.209/1993, do Estado do Mato Grosso, que determinava que todos os contratos celebrados entre o Governo daquele Estado e empresas particulares dependeriam de registro prévio junto ao Tribunal de Contas estadual. Entendeu aquela Corte que o mencionado dispositivo legal ofendia o art. 71 da CF, aplicável aos tribunais de contas estaduais em razão da regra da simetria (CF, art. 75), uma vez que a Constituição Federal não prevê como atribuição do Tribunal de Contas da União o controle prévio dos contratos celebrados pela Administração (ADI 916/MT, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 02.02.2009, Informativo STF 534).
8.5.4. Aplicação de sanções
Nos contratos administrativos a Administração tem a possibilidade de aplicar diretamente ao contratado sanções de natureza administrativa, não necessitando, para isso, de qualquer manifestação do Poder Judiciário. Todavia, como o contratado a ser punido estará, na prática, sendo acusado de inadimplemento total ou parcial do contrato, a ele deve ser assegurado o exercício do contraditório e da ampla defesa, conforme expressa previsão constitucional (CF, art. 5.º LV).
A Lei 8.666/1993 prevê a aplicação direta das seguintes sanções administrativas em caso de inadimplemento contratual (art. 87):
a) advertência;
b) multa, na forma prevista no instrumento convocatório ou no contrato;
c) suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar com a Administração, por prazo não superior a dois anos;
d) declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública.
Dentre as penalidades anteriores, a multa é a única que pode ser aplicada de maneira isolada ou cumulada com qualquer das demais penalidades (art. 87, § 2.º). As demais sanções somente podem ser aplicadas de maneira isolada (exceto quando cumuladas com a multa).
Registramos que, não obstante a rescisão contratual não se caracterizar tecnicamente como uma penalidade, há a possibilidade de se cumular tal providência com as penalidades legalmente previstas.
Para cobrar a multa a Administração não precisa recorrer ao Judiciário, uma vez que a lei possibilita que o valor desta seja descontado da garantia oferecida pelo contratado. No entanto, se o valor da multa for superior ao da garantia prestada, a Administração poderá descontar o seu valor dos pagamentos eventualmente devidos ao contratado ou, ainda, quando for o caso cobrar judicialmente a diferença (art. 87, § 1.º).
A suspensão temporária e a declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração possuem basicamente o mesmo efeito. No entanto, enquanto a suspensão temporária só pode ser imposta pelo prazo máximo de dois anos, a declaração de inidoneidade tem incidência por prazo indeterminado, perdurando até que o contratado promova a sua reabilitação perante a própria autoridade que aplicou a penalidade.
A reabilitação é um direito do contratado, e será concedida depois de dois anos da declaração de inidoneidade, sempre que o contratado ressarcir a Administração pelos prejuízos causados. Devemos mencionar, ainda, que a declaração de inidoneidade para licitar e contratar com a Administração é ato de competência exclusiva do Ministro de Estado, do Secretário Estadual ou Municipal, conforme o caso (art. 87, § 3.º).
No tocante aos efeitos da declaração de inidoneidade e da suspensão temporária para contratar e licitar com a Administração Pública, o Superior Tribunal de Justiça consolidou o entendimento de que essas sanções só produzem efeitos para o futuro (efeito ex nunc), sem interferir nos contratos já existentes e em andamento. Com isso, afirma-se que o efeito da sanção é inibir a empresa de licitar ou contratar com a Administração, sem, no entanto, acarretar, automaticamente, a rescisão de contratos administrativos já aperfeiçoados juridicamente e em curso de execução. Todavia, a ausência do efeito rescisório automático não compromete nem restringe a faculdade que têm as entidades da Administração Pública de, no âmbito da sua esfera autônoma de atuação, promover medidas administrativas específicas para rescindir os contratos, nos casos autorizados e observadas as formalidades estabelecidas nos arts. 77 a 80 da Lei 8.666/1993 (MS 14002/DF, rel. Min. Teori Albino Zavascky, 1.ª Seção, DJe 06.11.2009).
Ainda no tocante à declaração de inidoneidade e à suspensão temporária para contratar e licitar com a Administração, existe grande polêmica na doutrina e na jurisprudência sobre a possibilidade de essas sanções gerarem efeitos apenas no âmbito do órgão ou do ente federativo que aplicou a sanção (efeito restritivo) ou de a penalidade repercutir em toda a Administração Pública (efeito extensivo). Embora a polêmica ainda não esteja pacificada, o STJ, abonando a tese do efeito extensivo, já se posicionou no sentido de que aquelas sanções não produzem efeitos somente em relação ao órgão ou ente federado que determinou a punição, mas em relação a toda a Administração Pública, pois, caso contrário, permitir-se-ia que empresa suspensa ou inidônea contratasse novamente durante o período de suspensão, tirando a eficácia da punição (REsp 174.274/SP).
Por fim, e também nos termos da jurisprudência do STJ, a aplicação das sanções de suspensão temporária para licitar ou contratar com a Administração e de declaração de inidoneidade com esse mesmo objetivo não se encontra restrita aos concorrentes que lograram sucesso na licitação e efetivamente celebraram o contrato administrativo, mas, ao contrário, engloba toda e qualquer empresa que tenha agido de forma ilegítima com o objetivo de tornar-se vencedora de certame. Com efeito, a Administração Pública tem o poder-dever de punir concorrente de licitação cujos expedientes ilícitos foram descobertos antes da contratação. É inconcebível a tese de que a Lei 8.666/1993 reservaria punições somente aos licitantes contratados e toleraria fraudes e atos ilícitos promovidos por participantes que não se sagraram vencedores do certame, ainda que tenham dolosamente empreendido artifícios que, se não frustraram a competição por completo, atentaram de forma extremamente reprovável contra a Administração Pública e, em última análise, contra o interesse público da coletividade (REsp 1192775/SP, rel. Min. Castro Meira, DJe 1.º.12.2010).
Em síntese:
| SUSPENSÃO TEMPORÁRIA PARA LICITAR OU CONTRATAR COM A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA | DECLARAÇÃO DE INIDONEIDADE PARA LICITAR OU CONTRATAR COM A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA |
| O prazo é estabelecido pela autoridade que aplicar a sanção, não podendo ultrapassar dois anos. | É aplicada por prazo indeterminado, perdurando até que seja promovida a reabilitação perante a autoridade que aplicou a penalidade. A reabilitação depende de dois requisitos: a) ser requerida após dois anos da declaração de inidoneidade; e b) o contratado ressarcir a Administração pelos prejuízos que causar. |
| Efeito ex nunc (STJ) | Efeito ex nunc (STJ) |
| Efeito extensivo (STJ) | Efeito extensivo (STJ) |
| Aplicável a qualquer dos participantes do certame. | Aplicável a qualquer dos participantes do certame. |
| O Estatuto das Licitações e Contratos não prevê a competência exclusiva para a aplicação dessa penalidade. | A aplicação dessa penalidade é de competência exclusiva do Ministro de Estado, do Secretário Estadual ou Municipal, conforme o caso. |
8.5.5. Ocupação temporária
Quando o contrato administrativo tiver por objeto a prestação de serviço essencial, nos termos do art. 58, V, da Lei 8.666/1993, a Administração tem a prerrogativa de “ocupar provisoriamente bens móveis, imóveis, pessoal e serviços vinculados ao objeto do contrato, na hipótese da necessidade de acautelar apuração administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipótese de rescisão do contrato administrativo”.
Nesses termos, é possível distinguir duas situações que possibilitam o uso da prerrogativa da ocupação temporária de bens do contratado por parte da Administração.
A primeira é como medida acautelatória para apuração de faltas contratuais, cujo objetivo é impedir que o contratado atrapalhe a apuração dos fatos, causando embaraços à investigação ou destruindo provas. Nesse caso, o contrato encontra-se em plena execução, e a apuração dos fatos poderá ou não levar à rescisão contratual.
A segunda hipótese é decorrente de uma rescisão contratual, na qual, com o objetivo de garantir a continuidade da prestação do serviço essencial, o Poder Público é obrigado a efetivar a imediata ocupação provisória de todos os recursos materiais e humanos do contratado.
8.5.6. Exigência de garantia
A Administração pode exigir daqueles com quem vai contratar obras, serviços e compras que prestem garantias visando a comprovar a qualificação econômico-financeira dos licitantes e assegurar o adimplemento do contrato a ser ulteriormente celebrado.
A exigência de garantia contratual é uma faculdade da Administração (ato discricionário), podendo ser exigida dos licitantes ou dos contratados.
A prestação de garantia por parte dos licitantes está prevista no art. 31, III, da Lei de Licitações e Contratos, fazendo parte da documentação pertinente à qualificação econômico-financeira que precisa ser apresentada pelo licitante na fase de habilitação do procedimento licitatório. Essa garantia deverá ser devolvida aos licitantes não vencedores, uma vez que estes não irão firmar contrato com a Administração.
A garantia exigida dos licitantes não poderá ultrapassar um por cento do valor estimado do contrato, e será prestada nas mesmas modalidades e critérios previstos para a garantia a ser exigida na celebração do contrato administrativo (art. 31, III).
A Administração também possui a faculdade de exigir garantias a serem prestadas pelos contratados, no caso de obras, serviços e compras, mas para isso é necessário que tal exigência esteja prevista no instrumento convocatório da licitação (art. 56).
A garantia exigida do contratado não excederá a cinco por cento do valor do contrato e terá seu valor atualizado nas mesmas condições daquele (art. 56, § 2.º). No entanto, para obras, serviços e fornecimentos de grande vulto, envolvendo alta complexidade técnica e riscos financeiros consideráveis, o limite da garantia poderá ser elevado para até dez por cento do valor do contrato (art. 56, § 3.º). É importante destacar que, nos casos de contratos que importem na entrega de bens pela Administração, dos quais o contratado ficará depositário, ao valor da garantia deverá ser acrescido o valor desses bens (art. 56, § 5.º).
A garantia prestada pelo contratado será liberada ou restituída após a execução do contrato e, quando em dinheiro, será atualizada monetariamente (art. 56, § 4.º). Contudo, no caso de rescisão contratual por ato atribuído ao contratado, a Administração poderá reter a garantia para ressarcimento da multa e indenizações a ela devidas, e, ainda, com essa finalidade, poderá reter os eventuais créditos do contratado pela execução do contrato (art. 80, III e IV).
Como se observa, a retenção da garantia e dos créditos do contratado para compensar prejuízos causados à Administração pelo contratado é medida autoexecutória, ou seja, pode ser aplicada diretamente, independentemente de manifestação do Poder Judiciário. Todavia, se os prejuízos ultrapassarem o valor da garantia e dos créditos devidos ao contratado, e este se recusar a indenizar a Administração, esta não terá outra alternativa senão ingressar com ação judicial para satisfação de seu direito.
Os licitantes ou contratados possuem direito de escolher a modalidade em que prestarão a garantia, podendo optar por caução em dinheiro ou em títulos da dívida pública, seguro-garantia ou fiança bancária.
Embora o contratado tenha direito à escolha da modalidade de garantia, uma vez feita a opção e prestada a garantia, a substituição desta somente será admitida quando houver acordo entre a Administração e o contratado (art. 65, II, a).
Foi por conta de tal disposição legal que o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Juiz Substituto do TJSE/2008, considerou correto o seguinte item: “A substituição da garantia da execução do contrato administrativo exige aquiescência da administração e concordância do contratado”.
No caso particular de concessão de serviço público precedido da execução de obra pública, é obrigatória a exigência de garantia para a execução da obra, limitada esta ao valor da obra (Lei 8.987/1995, art. 18, XV, c/c o art. 23, parágrafo único, II).
Já no contrato de parcerias público-privadas é obrigatória a exigência de garantia do parceiro privado, limitada a dez por cento do valor do contrato, que será acrescida no caso de contratos que importem na entrega de bens pela Administração ao contratado, que ficará como depositário do valor desses bens (Lei 11.079/2004, art. 5.º, VIII).
Em síntese, temos:
| PRINCIPAIS REGRAS SOBRE A EXIGÊNCIA DE GARANTIAS: |
a) em regra, a exigência de garantia é ato discricionário da Administração, somente sendo obrigatória na concessão de serviços públicos precedida de obra pública, nas parcerias público-privadas e nos contratos que importem entrega de bens pela Administração ao contratado depositário; |
b) a garantia poderá ser exigida dos licitantes ou do contratado, mas deverá estar prevista expressamente no instrumento convocatório; |
c) a garantia será devolvida aos licitantes não vencedores e, no caso dos contratados, será liberada ou restituída ao final do contrato e, quando em dinheiro, atualizada monetariamente; |
d) a Administração poderá reter a garantia para pagamento das multas aplicadas e dos prejuízos causados pelo contratado; |
e) o licitante ou contratado tem direito de escolher a modalidade em que vai prestar a garantia, podendo optar por uma das três seguintes: 1) caução em dinheiro ou em títulos da dívida pública; 2) seguro-garantia; 3) fiança bancária. Contudo, uma vez escolhida a modalidade de garantia, esta somente poderá ser substituída por acordo entre as partes. |
| LIMITES DAS GARANTIAS | |||
| Licitantes | Contratados | Parceiro Privado nas PPP | Responsável pela Concessão de Serviço Público Precedida da Execução de Obra Pública |
a) até 1% do valor estimado da contratação. | a) até 5% do valor do contrato, atualizados nas mesmas condições daquele; b) para obras, e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta complexidade técnica e riscos financeiros consideráveis, até 10% do valor do contrato; c) quando envolver a entrega de bens pela Administração, dos quais o contratado ficará como depositário, o valor da garantia deverá ser acrescido do valor desses bens. | a) até 10% do valor do contrato, e, caso envolva a entrega de bens pela Administração, dos quais o contratado ficará como depositário, o valor da garantia deverá ser acrescido do valor desses bens. | a) garantia para a execução da obra, limitada ao valor desta. |
8.5.7. Retomada do objeto
No caso de rescisão contratual, a Administração possui algumas prerrogativas para assegurar a continuidade da prestação dos serviços. Dentre essas prerrogativas está a retomada do objeto do contrato, ou seja, a rescisão contratual acarreta, sem prejuízo das sanções previstas na lei, a assunção imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato próprio da Administração (art. 80, I).
8.5.8. Restrição ao uso do princípio da exceptio non adimpleti contractus (exceção de contrato não cumprido)
Nos contratos regidos pelo direito privado, quando uma das partes descumpre o contrato, a outra pode também deixar de cumpri-lo enquanto o contratante inadimplente não regularizar a situação. A suspensão da execução do contrato pela parte prejudicada em decorrência do inadimplemento do outro contratante recebe o nome de oposição da exceção do contrato não cumprido (exceptio non adimpleti contractus).
Assim, suponhamos que Fulano contratou com a Empresa X a construção de uma casa, cuja medição parcial dos serviços concluídos e o correspondente pagamento seriam feitos mensalmente. Caso Fulano, em algum momento, deixe de honrar os pagamentos acordados, a Empresa X não estará obrigada a prosseguir na execução do contrato enquanto a outra parte não adimplir a sua obrigação contratual.
Contudo, nos contratos administrativos, o princípio da continuidade do serviço público, corolário da supremacia do interesse público sobre o privado, impõe restrições à oposição pelo contratado da exceção do contrato não cumprido. Assim, não poderá o contratado, diante do inadimplemento por parte da administração, paralisar imediatamente o cumprimento das suas obrigações contratuais. Seria, entretanto, desproporcional exigir que o contratado continuasse indefinidamente executando sua parcela na avença sem obter a devida contrapartida do Poder Público. No afã de compatibilizar o princípio da continuidade do serviço público com o respeito ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato, o legislador estipulou que a paralisação somente poderia ocorrer após decorrido o prazo de 90 dias de atraso nos pagamentos devidos pela Administração. Caso isso ocorra, além da aventada hipótese de suspensão, o contratado pode optar pela rescisão judicial ou amigável do contrato.
No entanto, dada a urgência da situação e a possibilidade de grave lesão ao interesse público, mesmo ultrapassado o prazo de 90 dias, a oposição pelo particular da exceção do contrato não cumprido, conforme previsão legal, não se aplica aos casos de calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra.
Ressaltamos que a restrição à oposição da exceção do contrato não cumprido vale apenas para o caso de inadimplemento por parte da Administração. No caso de inadimplemento por parte do particular, a Administração sempre poderá opor a exceção do contrato não cumprido e, imediatamente, deixar de cumprir as suas obrigações.
| OPOSIÇÃO DA EXCEÇÃO DO CONTRATO NÃO CUMPRIDO | |
| FEITA PELA ADMINISTRAÇÃO | FEITA PELO PARTICULAR |
| Basta o inadimplemento pelo particular. | São necessários: a) atraso superior a 90 dias nos pagamentos devidos pela Administração por obras, serviços ou fornecimentos já recebidos ou executados; b) inexistência de calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra. |
8.5.9. Anulação do contrato
A Administração Pública está sempre sujeita ao princípio da legalidade, por isso tem o poder-dever de anular seus atos quando contrariarem a lei. Tal prerrogativa é conhecida na doutrina como autotutela, estando consagrada nas Súmulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal. O poder de autotutela se aplica não só aos atos administrativos, mas também aos contratos administrativos.
Assim, do mesmo modo que o ato administrativo, os contratos administrativos podem ser anulados pela própria Administração, de ofício ou quando provocada, ou pelo Poder Judiciário, mediante provocação.
Fundada na teoria de que a nulidade é vício originário, de forma que seu reconhecimento formal gera, em regra, efeitos retroativos, a Lei 8.666/1993, no seu art. 59, estabelece que a declaração de nulidade do contrato administrativo impede os efeitos jurídicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os já produzidos.
Todavia, tendo em vista que tal teoria não pode ter como resultado o enriquecimento sem causa do Estado, o parágrafo único do citado dispositivo legal prescreve que a eventual proclamação de nulidade não dispensa a Administração do “dever de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuízos regularmente comprovados, contanto que não lhe seja imputável, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa”.
Assim, por exemplo, se o ente estatal vender imóvel público sem que haja autorização legislativa para tanto (que é exigida por força do art. 17, I, da Lei de Licitações e Contratos), tal contrato de venda e compra deverá ser anulado pela própria Administração ou pelo Poder Judiciário, retornando o bem à propriedade do Estado e sendo devolvido o valor pago ao comprador.
No referido exemplo, o particular adquirente do imóvel público não contribuiu para aquela nulidade. Portanto, se promoveu alguma benfeitoria no imóvel, além de ser restituído do valor pago, deverá ser indenizado pelas despesas efetuadas e por qualquer outro prejuízo comprovado.
Em sentido contrário, caso o particular houvesse contribuído para a nulidade do contrato administrativo, por exemplo, mediante conluio com o servidor público responsável, não teria direito a reclamar indenização por qualquer prejuízo, só tendo o direito à devolução do valor pago para a aquisição do imóvel.
Posteriormente à anulação do contrato administrativo, a Administração deverá instaurar procedimento administrativo para apurar a culpa de quem deu causa à nulidade, responsabilizando-o administrativa e civilmente.
Registramos que a ilegalidade do procedimento licitatório induz à do contrato (art. 49, § 2.º), visto que aquele é condição de validade deste. Assim, se ficar constatado, após a assinatura do contrato, ou mesmo durante a sua execução, que houve ilegalidade da licitação que o precedeu, o respectivo contrato deverá ser anulado, tendo o contratado direito aos pagamentos relativos à parcela executada até a data da rescisão (para evitar o enriquecimento sem causa da Administração) e, se não deu causa à nulidade, deverá também ser ressarcido pelos prejuízos regularmente comprovados que houver sofrido.
De maneira esquematizada temos:

| PRINCIPAIS ASPECTOS DA ANULAÇÃO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO |
a) Caráter retroativo, impedindo os efeitos que ordinariamente deveria produzir, além de desconstituir os já produzidos; |
b) A nulidade do procedimento licitatório implica a nulidade do contrato, ainda que este já esteja em execução; |
c) Dever da Administração de indenizar o contratado pelo que houver executado até a data em que for declarada a nulidade do contrato (para evitar o enriquecimento sem causa da Administração), bem como por outros prejuízos regularmente comprovados, desde que neste caso não tenha dado causa à nulidade; |
d) Dever da Administração de responsabilizar aqueles que deram causa à nulidade do contrato administrativo e provocaram prejuízo ao erário. |
8.6. FORMALIDADES DOS CONTRATOS
Os contratos administrativos são, em regra, precedidos da realização de licitação, exceto nas hipóteses em que a lei estabelece a dispensa ou inexigibilidade deste procedimento. A minuta do futuro contrato a ser firmado pela Administração com o licitante vencedor constitui anexo do edital de licitação, dele sendo parte integrante (art. 40, § 2.º, III).
Os contratos administrativos são em regra formais e escritos. É nulo e de nenhum efeito o contrato verbal com a Administração, salvo o de pequenas compras e de pronto pagamento, assim entendidas aquelas de valor não superior a R$ 4.000,00, feitos em regime de adiantamento (Lei 8.666/1993, art. 60, parágrafo único). O regime de adiantamento é aplicável aos casos de despesas expressamente definidas em lei e consiste na entrega de numerário a servidor, sempre precedida de empenho na dotação própria para o fim de realizar despesas, que não possam subordinar-se ao processo normal de aplicação (Lei 4.320/1964, art. 68).
O instrumento de contrato (também chamado de termo de contrato) é obrigatório nas hipóteses de concorrência ou tomada de preços, bem como nas de dispensa ou inexigibilidade de licitação cujos valores contratados estejam compreendidos nos limites daquelas duas modalidades licitatórias.
Nos demais casos, o termo de contrato será facultativo, podendo a Administração adotar o instrumento contratual ou optar por substituí-lo por outro instrumento hábil a documentar a avença, conforme quadro a seguir (art. 62, § 2.º):

A critério da Administração também é dispensável o termo de contrato e facultada a substituição pelos outros instrumentos hábeis, independentemente do valor, nos casos de compra com entrega imediata e integral dos bens adquiridos, dos quais não resultem obrigações futuras, inclusive assistência técnica (art. 62, § 4.º). A restrição decorre da necessidade de maior clareza e segurança nos casos de existência de obrigações futuras por parte do contratado, hipótese em que deverá ser lavrado o termo de contrato em que constem cláusulas dispondo expressamente as obrigações das partes.
Os contratos e seus aditamentos serão lavrados nas repartições interessadas, as quais manterão arquivo cronológico dos seus autógrafos e registro sistemático do seu extrato, salvo os relativos a direitos reais sobre imóveis, que obrigatoriamente serão formalizados por instrumento lavrado em tabelionato (cartório) de notas (art. 60).
Todo contrato deve mencionar os nomes das partes e os de seus representantes, a finalidade, o ato que autorizou a sua lavratura, o número do processo da licitação, da dispensa ou da inexigibilidade, a sujeição dos contratantes às normas da Lei 8.666/1993 e às cláusulas contratuais (art. 61). Além disso, os contratos devem estabelecer com clareza e precisão as condições para sua execução, expressas em cláusulas que definam os direitos, obrigações e responsabilidades das partes, em conformidade com os termos da licitação e da proposta a que se vinculam. São cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam (art. 55):
a) o objeto do contrato e seus elementos característicos;
b) o regime de execução do contrato ou a forma de fornecimento;
c) o preço e as condições de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de preços, os critérios de atualização monetária entre a data do adimplemento das obrigações e a do efetivo pagamento;
d) os prazos de início de etapas de execução, de conclusão, de entrega, de observação e de recebimento definitivo, conforme o caso;
e) o crédito pelo qual correrá a despesa, com a indicação da classificação funcional programática e da categoria econômica da despesa;
f) as garantias oferecidas pelo contratado para assegurar sua plena execução, quando exigidas;
g) os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabíveis e os valores das multas;
h) os casos de rescisão;
i) o reconhecimento dos direitos da Administração, em caso de rescisão administrativa motivada pela inexecução total ou parcial do contrato;
j) as condições de importação, a data e a taxa de câmbio para conversão, quando for o caso;
k) a vinculação ao edital de licitação ou ao termo que a dispensou ou não a exigiu, ao convite e à proposta do licitante vencedor;
l) a legislação aplicável à execução do contrato e especialmente aos casos omissos;
m) a obrigação do contratado de manter, durante toda a execução do contrato, em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições de habilitação e qualificação exigidas na licitação;
n) a declaração de competência do foro da sede da Administração para dirimir qualquer questão contratual, exceto nos casos de licitações internacionais para aquisição de bens e serviços financiados por organismos internacionais, compra de equipamentos fabricados e entregues no exterior por empresa estrangeira e na aquisição de bens e serviços realizada por unidades administrativas com sede no exterior.
Embora a lei tenha estabelecido um rol de cláusulas contratuais necessárias, a doutrina considera que, na prática, algumas dessas cláusulas são dispensáveis, como: a) a que dispõe sobre as hipóteses de rescisão (porque a matéria já é tratada de forma expressa em nossa legislação); b) a que inclui a obrigação de o contratado manter, durante toda a execução do contrato, as condições que o habilitaram e o qualificaram para prestar os serviços (porque é decorrência lógica de todos os contratos celebrados com o Poder Público); c) a que prevê a vinculação ao edital de licitação ou ao termo que a dispensou ou a inexigiu, ao convite e à proposta do licitante vencedor (porque é decorrência lógica da própria celebração do contrato com o Poder Público). Da mesma forma, diante do regime jurídico aplicável aos contratos administrativos, é dispensável a existência de cláusula contratual que possibilite a alteração unilateral do contrato pela Administração, bem como dos respectivos limites, uma vez que tais regras estão predeterminadas pela lei. Não obstante tal entendimento, consideramos conveniente que todas essas cláusulas constem expressamente do contrato, para que este sirva também como uma compilação de todo o regramento da contratação. A ideia ora esposada é semelhante ao que tradicionalmente se faz com os decretos regulamentares. Deles constam várias disposições a rigor dispensáveis, por configurarem mera transcrição dos dispositivos legais que os decretos visam a regulamentar. Entretanto a repetição poupa o intérprete do árduo trabalho de manusear vários textos na busca da resposta para eventual questionamento. Que assim seja também quanto ao contrato, possibilitando que se encontre no instrumento contratual a resposta à maioria das dúvidas que possam surgir durante a execução da avença.
Além das formalidades anteriores, é condição indispensável para eficácia legal do contrato a publicação resumida de seu termo e de aditamentos na imprensa oficial (extratos) na forma do art. 61, parágrafo único, da Lei 8.666/1993, qualquer que seja o valor envolvido, ainda que se trate de contrato sem ônus.
A respeito do prazo para publicação do extrato contratual devemos registrar a existência de divergência doutrinária sobre a sua contagem, que envolve a interpretação do dispositivo legal mencionado anteriormente. Literalmente o dispositivo afirma o seguinte:
Art. 61. [...]
Parágrafo único. A publicação resumida do instrumento de contrato ou de seus aditamentos na imprensa oficial, que é condição indispensável para sua eficácia, será providenciada pela Administração até o quinto dia útil do mês seguinte ao de sua assinatura, para ocorrer no prazo de vinte dias daquela data, qualquer que seja o seu valor, ainda que sem ônus, ressalvado o disposto no art. 26 desta Lei.
Uma parte da doutrina defende que a Administração deve providenciar a publicação do extrato do contrato até, no máximo, o quinto dia útil do mês seguinte ao de sua assinatura, não podendo ultrapassar o prazo de 20 dias da assinatura do contrato. Outra parcela dos estudiosos entende que a publicação deve ocorrer no prazo de 20 dias, contados do quinto dia útil do mês seguinte ao da sua assinatura.
Provavelmente levando em conta a citada divergência doutrinária, as bancas examinadoras de concursos públicos têm evitado abordar a questão diretamente. Houve uma assertiva proposta pelo CESPE (prova para Auditor Interno de Minas Gerais/2009) que adentrou no tema, mas continha um detalhe que a tornava indiscutivelmente incorreta, não possibilitando aferir o posicionamento da banca sobre a celeuma. O item afirmava o seguinte: “O contrato deve ser publicado resumidamente no Diário Oficial no prazo máximo de 20 dias a contar da assinatura, sendo dispensável essa publicação se tiver sido formalizado por instrumento lavrado em cartório de notas”.
É possível observar que a questão contém duas afirmações. A primeira concerne ao prazo para publicação do extrato do contrato (que é alvo de polêmica na doutrina), e a segunda é a afirmação de que a publicação seria dispensável se o instrumento contratual fosse lavrado em cartório de notas. A segunda afirmação presente na questão é sem dúvida alguma falsa, uma vez que o instrumento contratual lavrado em cartório de notas não dispensa a publicação na imprensa oficial do seu extrato. A inexistência da exceção aventada se deve ao fato de a lavratura de contrato em cartório não conferir-lhe publicidade, ficando o conhecimento da avença limitado às partes e ao tabelião ou escrevente que o subscreveu, daí por que necessária a sua publicação no Diário Oficial. Como a segunda parte da questão é falsa, o item todo foi considerado incorreto, não sendo possível, a partir do gabarito da questão, deduzir qual a corrente doutrinária adotada pelo CESPE a respeito do prazo para publicação do extrato contratual.
8.7. ALTERAÇÃO BILATERAL DO CONTRATO
Em algumas situações, a Administração e o contratado podem alterar o contrato administrativo por acordo (alteração bilateral). Tal possibilidade não se constitui em cláusula exorbitante, estando presente em qualquer contrato de direito privado como decorrência da autonomia de vontade das partes contratantes. Nos termos da lei, a alteração por acordo será admitida nas seguintes hipóteses (art. 65, II):
a) quando conveniente a substituição da garantia de execução;
b) quando necessária a modificação do regime de execução da obra ou serviço, bem como do modo de fornecimento, em face de verificação técnica da inaplicabilidade dos termos contratuais originários;
c) quando necessária a modificação da forma de pagamento, por imposição de circunstâncias supervenientes, mantido o valor inicial atualizado, vedada a antecipação do pagamento sem a correspondente contraprestação de fornecimento de bens ou execução de obra ou serviço;
d) para restabelecer o equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato, na hipótese de sobrevirem fatos imprevisíveis, ou previsíveis, porém de consequências incalculáveis, retardadores ou impeditivos da execução do ajustado, ou, ainda, em caso de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe, configurando álea econômica extraordinária e extracontratual (a questão do equilíbrio econômico-financeiro do contrato será tratada adiante, de forma detalhada, em item específico);
e) para as supressões que se fizerem nas obras, serviços ou compras, em valores que excedam os limites legais para alteração unilateral do contrato pela Administração (art. 65, § 2.º, II).
Nos termos legais, não caracterizam alteração contratual: a variação do valor contratual para fazer face ao reajuste de preços previsto no próprio contrato; as atualizações, compensações ou penalizações financeiras decorrentes das condições de pagamento nele previstas; e o empenho de dotações orçamentárias suplementares até o limite do seu valor corrigido. Tais atos podem ser registrados por simples apostila, dispensando a celebração de aditamento contratual (art. 65, § 8.º).
8.8. PRAZO DE DURAÇÃO E PRORROGAÇÃO DOS CONTRATOS
Em regra, os contratos administrativos regidos pela Lei 8.666/1993 têm duração determinada e adstrita à vigência dos respectivos créditos orçamentários. Essa regra, no entanto, pode ser excepcionada nas seguintes hipóteses:
a) quando o contrato se referir à execução dos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas no Plano Plurianual, os quais poderão ser prorrogados se houver interesse da Administração e desde que isso tenha sido previsto no ato convocatório (art. 57, I);
b) quando o contrato for relativo à prestação de serviços a serem executados de forma contínua, que poderão ter a sua duração prorrogada por iguais e sucessivos períodos visando à obtenção de preços e condições mais vantajosas para a administração, limitada a 60 meses (art. 57, II);
c) no caso do aluguel de equipamentos e da utilização de programas de informática, podendo a duração estender-se pelo prazo de até 48 meses após o início da vigência do contrato (art. 57, IV);
d) nos contratos celebrados com dispensa de licitação pelos seguintes motivos: I) possibilidade de comprometimento da segurança nacional; II) para as compras de material de uso das forças armadas, exceto materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de manter a padronização requerida pela estrutura de apoio logístico naval, aéreo e terrestre; III) para o fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no País, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defesa nacional; IV) para contratação de empresas relacionadas à pesquisa e desenvolvimento tecnológico, conforme previsto nos arts. 3.º, 4.º, 5.º e 20 da Lei 10.973/2004. Esses contratos poderão ter vigência por até 120 meses, caso haja interesse da Administração (art. 57, V, dispositivo incluído pela Lei 12.349, de 2010).
Nos casos de contratos celebrados com dispensa de licitação em razão de emergência ou calamidade pública, a duração do contrato deverá se dar somente pelo período necessário ao afastamento da urgência, tendo prazo máximo de 180 dias, contados da ocorrência da emergência ou calamidade, vedada a sua prorrogação (art. 24, IV).
Embora a lei preveja expressamente a proibição da prorrogação de contrato fundamentado na dispensa de licitação por emergência ou calamidade pública, o TCU consolidou entendimento de que essa regra pode ser excepcionada em hipóteses restritas, resultantes de fato superveniente, e desde que a duração do contrato se estenda por lapso de tempo razoável e suficiente para enfrentar a situação emergencial (AC-1941-39/07-P).
Ainda, no tocante à duração dos contratos, o art. 57, § 3.º, da Lei 8.666/1993 proíbe a existência de contrato administrativo com prazo de vigência indeterminado. É importante registrar que tal regra não se aplica ao contrato de concessão de direito real de uso de terrenos públicos para fins específicos de regularização fundiária de interesse social, urbanização, industrialização, edificação, cultivo da terra, aproveitamento sustentável das várzeas, preservação das comunidades tradicionais e seus meios de subsistência ou outras modalidades de interesse social em áreas urbanas, que poderá ser firmado por tempo certo ou indeterminado (Decreto-lei 271/1967, art. 7.º, com redação dada pela Lei 11.481/2007).
Em que pese a existência da exceção antes citada, nas provas de concursos públicos as bancas têm considerado válida a afirmação genérica de que é proibido o contrato administrativo por prazo indeterminado. Foi o que fez o CESPE na prova para Auditor das Contas Públicas da Controladoria-Geral do Estado da Paraíba/2008, ao considerar correto o seguinte item: “Não é permitida a celebração de contrato administrativo por prazo indeterminado”.
Em princípio, as partes devem cumprir fielmente os prazos previstos nos contratos. Contudo, em algumas situações excepcionais, não é possível o cumprimento da avença no prazo originalmente previsto. Quando isso ocorrer, a lei admite a prorrogação dos prazos contratuais, desde que tal fato seja justificado e autorizado previamente pela autoridade competente para celebrar o contrato, o que é aceito pela norma nos casos em que houver (art. 57, § 1.º):
a) alteração do projeto ou especificações, pela Administração;
b) superveniência de fato excepcional ou imprevisível, estranho à vontade das partes, que altere fundamentalmente as condições de execução do contrato;
c) interrupção da execução do contrato ou diminuição do ritmo de trabalho por ordem e no interesse da Administração;
d) aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites permitidos por essa Lei;
e) impedimento de execução do contrato por fato ou ato de terceiro reconhecido pela Administração em documento contemporâneo à sua ocorrência;
f) omissão ou atraso de providências a cargo da Administração, inclusive quanto aos pagamentos previstos de que resulte, diretamente, impedimento ou retardamento na execução do contrato, sem prejuízo das sanções legais aplicáveis aos responsáveis.
8.9. RECEBIMENTO DO OBJETO
Finalizada a execução do contrato, a Administração receberá o seu objeto. Receber o objeto é o ato da Administração de atestar que o contrato foi cumprido.
A lei distingue o recebimento provisório do definitivo.
O recebimento provisório consiste na simples transferência da posse do bem ou dos resultados do serviço para a Administração, não implicando a liberação integral do particular, nem que a Administração esteja reconhecendo que o objeto é bom ou que foi executado adequadamente. O único efeito que o recebimento provisório gera é liberar o particular da responsabilidade pela perda ou deterioração da coisa, se esta se der por evento que não lhe seja imputável, hipótese em que o prejuízo será arcado pela Administração. É que acontece, por exemplo, quando a Administração é vítima de furto de veículos que acabaram de ser provisoriamente recebidos, ficando o fornecedor totalmente isento de qualquer responsabilidade.
Após o recebimento provisório do objeto, a Administração procederá às vistorias necessárias para verificar se as quantidades e qualidades dos materiais recebidos estão dentro das especificações do contrato e se as obras e serviços foram executados adequadamente. Caso seja encontrado algum defeito, o objeto será rejeitado, no todo ou em parte, e devolvido ao particular no estado em que se encontrar, o qual deverá adotar as providências cabíveis para reparar os defeitos.
O recebimento definitivo implica o reconhecimento pela Administração de que o objeto do contrato foi cumprido. Contudo, tal fato não libera o particular de responder pelos vícios ocultos, que são aqueles que só se revelam em momento posterior. Por exemplo, na construção de uma escola pública, os problemas de infiltração de água, em muitos casos, somente são detectáveis quando houver alguma chuva mais forte, devendo o contratado reparar o defeito dentro do prazo legal.
A Lei de Licitações e Contratos traz as seguintes regras a respeito do recebimento do objeto (art. 73):
I) Tratando-se de obras e serviços, o objeto será recebido:
a) provisoriamente, pelo responsável por seu acompanhamento e fiscalização, mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes em até 15 dias da comunicação escrita do contratado;
b) definitivamente, por servidor ou comissão designada pela autoridade competente, mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes, após o decurso do prazo de observação, ou vistoria que comprove a adequação do objeto aos termos contratuais, que não poderá ser superior a 90 dias, salvo em casos excepcionais, devidamente justificados e previstos no edital.
II) Tratando-se de compras ou de locação de equipamentos, o objeto será recebido:
a) provisoriamente, para efeito de posterior verificação da conformidade do material com a especificação;
b) definitivamente, após a verificação da qualidade e quantidade do material e consequente aceitação.
Nos casos de aquisição de equipamentos de grande vulto, o recebimento far-se-á mediante termo circunstanciado e, nos demais, mediante recibo (art. 73, § 1.º). O recebimento provisório ou definitivo não exclui a responsabilidade civil pela solidez e segurança da obra ou do serviço, nem ético-profissional pela perfeita execução do contrato, dentro dos limites estabelecidos pela lei ou pelo contrato (art. 73, § 2.º).
O particular não pode ser constrangido a aguardar indefinidamente pela manifestação da Administração quanto ao recebimento definitivo do objeto. No caso de obras e serviços a lei estipulou o prazo máximo de 90 dias para tal providência. Já para compras ou locação de equipamento a lei foi silente quanto ao prazo. Nesse caso, a doutrina tem defendido que o prazo máximo para o recebimento definitivo será aquele necessário à realização dos exames e providências cabíveis.
Verificado que a Administração permaneceu inerte após o vencimento dos referidos prazos ou que adotou conduta incompatível com a rejeição do material, obra ou serviço (por exemplo, fazendo uso dos bens ou utilidades recebidos), a lei presume o recebimento definitivo do objeto (recebimento tácito). Para tanto, é necessário que o contratado comunique a Administração, nos 15 dias anteriores à exaustão dos prazos, que ela está omissa em adotar as providências necessárias (art. 73, § 4.º).
Embora a regra seja a realização das duas espécies de recebimento do objeto, provisório e definitivo, a lei dispensa o recebimento provisório, prevendo a possibilidade de que seja feito de imediato o recebimento definitivo, nos seguintes casos (art. 74):
a) gêneros perecíveis e alimentação preparada;
b) serviços profissionais;
c) obras e serviços de valor até R$ 80.000,00, desde que não se componham de aparelhos, equipamentos e instalações sujeitos à verificação de funcionamento e produtividade.
Em síntese, temos:

8.10. RESPONSABILIDADE PELA EXECUÇÃO DO CONTRATO
A lei prevê que o contratado é obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou substituir, às suas expensas, no total ou em parte, o objeto do contrato em que se verificarem vícios, defeitos ou incorreções resultantes da execução ou de materiais empregados (art. 69).
Além disso, o contratado é responsável pelos danos causados diretamente à Administração ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execução do contrato, não excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalização ou o acompanhamento pelo órgão interessado (art. 70). A norma em questão trata da responsabilidade subjetiva do contratado, aquela que exige a presença do elemento culpa ou dolo. No entanto, caso o contrato administrativo confira ao contratado o direito de prestar serviços públicos, o dano causado a terceiro na prestação desses serviços ensejará a responsabilidade objetiva (independentemente de culpa ou dolo), conforme previsto no art. 37, § 6.º, da CF.
Acerca das responsabilidades do contratado, a Lei estabelece ainda as seguintes regras:
a) o contratado é responsável pelos encargos trabalhistas, previdenciários, fiscais e comerciais resultantes da execução do contrato (art. 71);
b) a inadimplência do contratado, com referência aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, não transfere à Administração Pública a responsabilidade por seu pagamento, nem poderá onerar o objeto do contrato ou restringir a regularização e o uso das obras e edificações, inclusive perante o Registro de Imóveis (art.71, § 1.º);
c) a Administração Pública responde solidariamente com o contratado pelos encargos previdenciários resultantes da execução do contrato (art. 71, § 2.º);
d) o contratado é responsável pelos custos dos ensaios, testes e demais provas exigidos por normas técnicas oficiais para a boa execução do objeto do contrato, salvo se houver previsão em sentido contrário constante do edital, convite ou de ato normativo (art. 75).
No tocante aos encargos trabalhistas, embora a lei estabeleça expressamente a responsabilidade exclusiva do contratado, não podendo ser transferida para a Administração, o TST deixou assentado na Súmula 331, IV, que: “O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços, quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da relação processual e conste também do título executivo judicial”.
De forma esquematizada, temos:

8.11. MUTABILIDADE DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
No momento em que se firma um contrato administrativo, há uma relação de equilíbrio entre o objeto pactuado e o preço a ser pago, havendo presumível equivalência entre as prestações recíprocas. Contudo, alguns eventos verificados durante a execução do contrato podem modificar a equação inicialmente fixada. É o que se constata nas hipóteses de inflação, modificação unilateral do contrato por parte da Administração, caso fortuito, entre outros. Em regra, toda vez que esse equilíbrio econômico-financeiro do contrato for rompido, será necessária às partes a adoção de providências tendentes a restabelecê-lo. Não sendo possível o restabelecimento da equação econômico-financeira da avença, poderá ser pleiteada a rescisão contratual.
De forma sistematizada, podemos afirmar que a mutabilidade é uma das características dos contratos administrativos e que ela pode ser decorrente:
a) das cláusulas exorbitantes que permitem a sua alteração ou rescisão unilateral por interesse público antes do prazo estabelecido; ou
b) de acontecimentos que dificultam ou retardam a execução do contrato, tornando-o mais oneroso, ou mesmo impedindo o prosseguimento da sua execução.
O equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato deve ser aferido em relação à data de apresentação das propostas pelos licitantes. Com efeito, a lei prevê expressamente que “quaisquer tributos ou encargos legais criados, alterados ou extintos, bem como a superveniência de disposições legais, quando ocorridas após a data da apresentação da proposta, de comprovada repercussão nos preços contratados, implicarão a revisão destes para mais ou para menos, conforme o caso” (art. 65, § 5.º).
Chamamos atenção ao fato de que o momento adotado como referência para manutenção do equilíbrio financeiro é o da apresentação da proposta, e não o da assinatura do contrato, como equivocadamente imaginam alguns. O raciocínio que conduziu a estipulação dessa regra é o de que, até o momento da entrega da proposta, o licitante tem a possibilidade de alterá-la, adequando-a a qualquer evento que tenha a possibilidade de interferir nos seus termos. Se fosse adotado como momento de referência o da assinatura do contrato, seriam desconsiderados eventos potencialmente importantes verificados após a entrega das propostas e antes da formalização da avença, o que poderia gerar um desequilíbrio na equação vislumbrada pelo então licitante quando este formulou sua proposta.
Em provas de concurso público, têm sido relativamente comuns questões em que as bancas tentam induzir os candidatos a erro, mediante a manipulação desse “momento-referência”. Nessa linha, a ESAF, na prova para provimento de cargos de Procurador do Distrito Federal, realizada em 2007, considerou incorreto o seguinte item: “O equilíbrio econômico-financeiro do contrato administrativo se perfaz na relação entre os encargos impostos ao particular e a remuneração correspondente, dessa forma o momento da definição desse equilíbrio é o da assinatura do contrato, pois é a partir daí que se estabelecem as obrigações e os direitos”.
As formas de reequilíbrio econômico-financeiro dos contratos são classificadas pela doutrina como reajuste e revisão.
O reajuste se caracteriza por ser uma fórmula prevista no contrato e utilizada para proteger os contratados dos efeitos inflacionários. A Lei 8.666/1993, no art. 55, III, prevê como cláusula necessária em todo contrato a que estabeleça o preço e as condições de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de preços, os critérios de atualização monetária entre a data do adimplemento das obrigações e a do efetivo pagamento.
A segunda espécie, a revisão financeira do contrato, objetiva também o reequilíbrio contratual, mas decorre de um fato superveniente (por exemplo, a necessidade de substituição de insumos importados usados na obra contratada, em virtude da criação de cotas de importação pelo Brasil) ou de fatos já existentes no momento da celebração do contrato, mas que eram desconhecidos pelas partes contratantes (por exemplo, a descoberta de que o terreno pelo qual passará uma linha do metrô é rochoso, e não arenoso, como inicialmente previsto). A revisão dos valores contratados tanto pode implicar o seu aumento quanto a sua diminuição; o que importa é o restabelecimento do equilíbrio entre os encargos impostos ao particular e a remuneração correspondente.
Mesmo em situações de emergência ou calamidade pública, a Administração não pode frustrar a necessidade de manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato. Assim, sobrevindo eventos extraordinários, imprevistos ou imprevisíveis, que onerem, retardem ou impeçam a execução do contrato, a parte atingida fica liberada do encargo original, devendo o pacto ser revisto ou rescindido, em virtude da aplicação da cláusula rebus sic stantibus (“enquanto as coisas estão assim” – as convenções somente permanecem em vigor se as coisas permanecerem como eram no momento da celebração).
Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro3, o particular enfrenta as seguintes áleas (riscos) quando contrata com a Administração:
a) álea ordinária ou empresarial – é o risco que todo empresário corre, decorrente da própria flutuação do mercado. Embora haja controvérsia na doutrina, a posição dominante é a de que, por ser a álea ordinária um risco previsível, por ela responde o particular contratado;
b) álea administrativa – é o risco decorrente da possibilidade de um comportamento atribuído à Administração alterar as condições iniciais de execução do contrato, abrangendo três modalidades:
b.1) alteração unilateral – corresponde às hipóteses em que a Administração pode promover alterações unilaterais no contrato (quantitativas ou qualitativas), para atendimento do interesse público. Por ela responde a Administração, que terá a obrigação de restabelecer o equilíbrio rompido;
b.2) fato do príncipe – trata-se de um ato de autoridade (determinação estatal), positiva ou negativa, não relacionada diretamente com o contrato, mas que reflexamente (indiretamente) provoca desequilíbrio econômico-financeiro, em prejuízo do contratado. É o caso, por exemplo, da aprovação de um novo tributo incidente sobre as matérias-primas necessárias ao cumprimento do contrato. Nesse caso, a Administração também responde pelo restabelecimento do equilíbrio contratual. Vale a pena registrar a observação feita por Maria Sylvia Zanella Di Pietro4, para quem a teoria do fato do príncipe somente é aplicada quando a autoridade responsável é da mesma esfera de governo em que se celebrou o contrato (União, Estados, Distrito Federal e Municípios); se a autoridade responsável pelo fato for de outra esfera, aplica-se a teoria da imprevisão (adiante estudada). Ainda, para ficar mais claro, devemos registrar que o fato do príncipe é decorrente da atuação da Administração como Poder Público, e não como parte contratual.
Atento a essa circunstância, o CESPE, no concurso para Procurador do Ceará/2008, considerou incorreta a seguinte afirmação: “Caracteriza-se o fato do príncipe quando a administração, como parte contratual, torna impossível a execução do contrato ou provoca seu desequilíbrio econômico”;
b.3) fato da Administração – segundo Hely Lopes Meirelles, o fato da Administração “é toda ação ou omissão do Poder Público que, incidindo direta e especificamente sobre o contrato, retarda, agrava ou impede a sua execução”5. É o caso, por exemplo, de a Administração não liberar a tempo o local em que deve ser realizada a obra ou prestado o serviço. Se o fato da Administração causar desequilíbrio econômico-financeiro do contrato, este deverá ser restaurado. Por outro lado, se o fato da Administração provocar a impossibilidade de continuidade do contrato, o contratado poderá obter judicialmente a rescisão contratual, devendo ser indenizado pelos prejuízos sofridos. Fica clara, portanto, a distinção entre fato da Administração e fato do príncipe. O fato da Administração é evento diretamente relacionado com a execução do contrato, enquanto o fato do príncipe atinge apenas reflexamente o contrato, causando desequilíbrio econômico;
c) álea econômica – são circunstâncias externas ao contrato, excepcionais, imprevisíveis, inevitáveis e estranhas às vontades das partes, que causam um desequilíbrio muito grande no contrato, dando lugar à aplicação da teoria da imprevisão, respondendo a Administração, em regra, pela recomposição do equilíbrio econômico-financeiro do contrato. Um exemplo dessa situação seria a decretação de moratória por países estrangeiros que induzisse os investidores a retirarem seus recursos investidos nos países em desenvolvimento, destinando-os à compra de títulos do tesouro dos Estados Unidos da América (“fuga para a qualidade”), causando uma disparada no valor do dólar e o encarecimento de insumos usados pelo contratado;
d) força maior e caso fortuito – são eventos imprevisíveis e inevitáveis, que geram para o contratado excessiva onerosidade ou mesmo impossibilidade da normal execução do contrato. Alguns autores não fazem distinção entre as expressões “caso fortuito” e “força maior”. Para aqueles que as diferenciam, força maior seria o evento humano, imprevisível e inevitável, que impossibilita a regular execução do contrato, a exemplo de uma greve. Já o caso fortuito corresponderia a evento da natureza, imprevisível e inevitável, que impossibilite a regular execução do contrato, tal como um furacão ou um tsunami. Para a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro6, embora a força maior (incluindo o caso fortuito) e a álea econômica possuam os mesmos elementos – fato estranho à vontade das partes, inevitável, imprevisível –, a diferença entre as duas figuras se mostra no sentido de que na força maior haveria a impossibilidade absoluta de dar prosseguimento ao contrato, enquanto na álea econômica a Administração poderia aplicar a teoria da imprevisão, revendo as cláusulas financeiras do contrato, para permitir a sua continuidade. Contudo, a distinção doutrinária anterior não foi adotada pela Lei 8.666/1993, que admite que, em caso de força maior ou caso fortuito, se for possível e as partes chegarem a um acordo quanto ao restabelecimento do seu equilíbrio econômico-financeiro, o contrato pode continuar a ser executado (art. 65, II, d);
e) fatos imprevistos – correspondem a fatos de ordem material, que podiam já existir no momento em que foi celebrado o contrato, mas que eram desconhecidos pelas partes, e que de maneira imprevista acabam onerando ou tornando impossível a execução do contrato, tal como ocorre com uma obra que envolva escavação de terreno em que se descubra a existência de um sítio arqueológico. Nesse caso, se for possível a continuação do serviço, aplica-se a teoria da imprevisão para recompor o equilíbrio econômico-financeiro do contrato. Na hipótese contrária, caso a situação torne impossível o prosseguimento dos trabalhos, o fato levará à rescisão do contrato.
Vale a pena registrar que existem diversas classificações das situações que podem se enquadrar na teoria da imprevisão, residindo as principais diferenças nas nomenclaturas esposadas. O mais importante é perceber que a citada teoria se ocupa de eventos extraordinários, imprevistos e imprevisíveis, onerosos, retardadores ou impeditivos à conclusão do objeto pactuado. Quando isso ocorre, as alternativas são as mesmas, independentemente da classificação adotada: ou se procede à recomposição do equilíbrio econômico-financeiro do contrato (revisão), ou a parte atingida fica liberada dos encargos originários (rescisão).
É oportuno registrarmos que para o STJ o aumento do piso salarial da categoria não se constitui em fato imprevisível capaz de autorizar a revisão do contrato (REsp 134.797/DF, 2.ª Turma, rel. Paulo Gallotti, j. 16.05.2000, DJ 1.º.08.2000, p. 222).
Considerando a posição do Superior Tribunal de Justiça, o CESPE, na prova para Juiz Federal Substituto do TRF5/2007, considerou correta a seguinte afirmação: “Não pode ser aplicada a teoria da imprevisão para a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro do contrato administrativo na hipótese de aumento salarial concedido, em virtude de dissídio coletivo, aos empregados da empresa contratada pela administração para terceirização de serviço, pois tal dissídio constitui evento certo que deveria ser levado em conta quando da efetivação da proposta”.
Destacamos que, nos contratos de parceria público-privada (concessão patrocinada e concessão administrativa), que são regidos pela Lei 11.079/2004, a solução adotada pelo legislador foi outra, uma vez que é prevista na lei a repartição dos riscos entre as partes contratantes, inclusive quando houver caso fortuito, força maior, fato do príncipe e álea econômica.
Por fim, registramos que o Tribunal de Contas da União consolidou o entendimento de que “na repactuação dos contratos de serviços de natureza continuada deverá ser observado o interregno mínimo de um ano, a contar da data da proposta ou da data do orçamento a que a proposta se referir. Nas repactuações subsequentes à primeira, o prazo mínimo de um ano conta-se a partir da data da última repactuação” (AC-2225-24/08-1, Sessão 15.07.2008, rel. Min. Marcos Bemquerer). Nos precisos termos da decisão, e pelos mesmos motivos já explanados anteriormente, o termo inicial do prazo de um ano para a realização da repactuação é a data da proposta, ou do orçamento a que a proposta se referir, não a data da assinatura do contrato.
8.12. EXTINÇÃO DO CONTRATO
A extinção do contrato administrativo representa o término do vínculo obrigacional existente entre a Administração e o contratado, podendo ocorrer: a) de maneira ordinária, pelo cumprimento do objeto (ex.: finalização da construção de escola pública) ou pelo advento do termo final previsto no contrato (ex.: advento da data final de um contrato de fornecimento contínuo); ou b) de forma extraordinária, pela anulação ou pela rescisão contratual.
A extinção ordinária não comporta maiores detalhamentos; as partes cumprem suas obrigações e a consequência natural é a extinção do vínculo obrigacional, não havendo necessidade de manifestação administrativa ou judicial.
A extinção extraordinária do contrato pela via da anulação já foi tratada no tópico relativo às cláusulas exorbitantes. Já a extinção extraordinária do vínculo pela rescisão, por acarretar algumas consequências, merece uma análise mais apurada, o que será realizado adiante.
8.12.1. Rescisão
A rescisão do contrato administrativo é a extinção do vínculo obrigacional entre a Administração e o contratado motivada por um fato superveniente, que pode ser, de modo geral, o descumprimento contratual por parte da própria Administração ou do contratado, razões de interesse público, ou mesmo a ocorrência de caso fortuito ou força maior que impeça a execução contratual. A Lei 8.666/1993 relacionou no art. 78, I a XVIII, as causas gerais de rescisão dos contratos administrativos.
Conforme o procedimento adotado para a rescisão contratual, esta pode ser classificada em três espécies: rescisão amigável, rescisão judicial e rescisão unilateral. Dentre estas, apenas a rescisão unilateral se constitui em cláusula exorbitante pertinente aos contratos administrativos. As demais formas de rescisão (amigável e judicial) são comuns a qualquer contrato privado.
8.12.1.1. Rescisão amigável
A rescisão amigável do contrato administrativo é aquela firmada por acordo entre as partes, desde que haja conveniência para a Administração (art. 79, II). Embora a lei não enumere os casos de rescisão contratual amigável, entendemos que ela é cabível em qualquer das hipóteses do art. 78 da Lei 8.666/1993, desde que o acordo atenda ao interesse público e à conveniência da Administração. Assim, mesmo nos casos em que seja possível a rescisão unilateral pela Administração, se houver interesse do particular em rescindir amigavelmente o contrato, não há por que lhe negar tal pleito. Inclusive a celebração de acordo nas hipóteses em que é possível a rescisão unilateral pela Administração evita futuros litígios judiciais, o que atende ao interesse público.
A rescisão amigável requer como formalidade que seja precedida de autorização escrita e fundamentada da autoridade competente (art. 79, § 1.º). Além disso, o acordo celebrado entre as partes para rescindir o contrato deverá ser reduzido a termo e anexado ao processo da licitação correspondente (art. 79, II).
8.12.1.2. Rescisão judicial
A rescisão judicial é aquela em que a extinção do vínculo contratual se dá por ato emanado de autoridade investida na função jurisdicional, o que normalmente decorre de requerimento do contratado, já que este não tem a possibilidade de rescindir o contrato unilateralmente. Assim, se o contratado não obtiver a rescisão amigável, não lhe restará alternativa para extinguir o vínculo a não ser mediante a propositura de ação judicial com essa finalidade.
De outro lado, a princípio, não faz sentido que a Administração recorra ao Poder Judiciário para obter a rescisão, visto que, havendo descumprimento contratual por parte do contratado ou mesmo a presença de interesse público, sempre haverá a prerrogativa de rescindir unilateralmente o vínculo.
A Lei 8.666/1993 lista nos incisos XIII a XVI do art. 78 várias situações de descumprimento contratual pela Administração, as quais possibilitam a rescisão, que poderá ser obtida amigavelmente, se houver acordo entre as partes, ou pela via judicial. Tais hipóteses encontram-se discriminadas no esquema apresentado ao final do subitem seguinte.
8.12.1.3. Rescisão unilateral
A rescisão unilateral por parte da Administração é aquela que extingue a relação contratual por manifestação de vontade exclusiva do Poder Público, o que pode ser motivado pela inexecução total ou parcial do contrato por parte do contratado ou mesmo por razões de interesse público.
As causas de rescisão do contrato por ato unilateral e escrito da Administração são aquelas enumeradas nos incisos I a XII, XVII e XVIII do art. 78 da Lei 8.666/1993, que abrangem as seguintes hipóteses: a) inadimplemento com culpa do contratado (incisos I a VIII e XVIII); b) inadimplemento sem culpa do contratado (incisos IX a XI); c) razões de interesse público (inciso XII); d) caso fortuito ou força maior (inciso XVII).
Registramos que a hipótese contida no art. 78, XVIII (utilização ilegal de mão de obra de menores), não é listada expressamente entre aquelas diante das quais o art. 79, I, possibilita a rescisão unilateral pela Administração. A omissão é decorrente de uma falha do legislador que, ao inserir a hipótese posteriormente à edição da Lei 8.666/1993 (a inserção foi realizada pela Lei 9.854/1999), se esqueceu de fazer a alteração necessária no art. 79, I. Não há como chegar à outra conclusão, pois a causa da rescisão é inteiramente imputável ao contratado, o que, por óbvio, possibilita a adoção da providência de maneira unilateral por parte da Administração.
A Lei 8.666/1993 alude expressamente à ocorrência de caso fortuito ou força maior impeditiva do contrato como hipótese de rescisão unilateral pela Administração. Contudo, considerando que a obrigação não pode ser cumprida, não faz sentido impedir nesse caso que o contratado possa extinguir o vínculo obrigacional pela via judicial, caso a Administração se negue a proceder à rescisão amigável ou unilateral do contrato. Nessa linha, é lídimo afirmar que a rescisão do contrato por motivo de caso fortuito ou força maior impeditiva de sua realização pode ser obtida por todas as vias (amigável, judicial ou unilateral).
Em síntese temos:

| CAUSAS DE RESCISÃO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO | FORMAS DE RESCISÃO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO |
a) o não cumprimento de cláusulas contratuais, especificações, projetos ou prazos; b) o cumprimento irregular de cláusulas contratuais, especificações, projetos e prazos; c) a lentidão do seu cumprimento, levando a Administração a comprovar a impossibilidade da conclusão da obra, do serviço ou do fornecimento, nos prazos estipulados; d) o atraso injustificado no início da obra, serviço ou fornecimento; e) a paralisação da obra, do serviço ou do fornecimento, sem justa causa e prévia comunicação à Administração; f) a subcontratação total ou parcial do seu objeto, a associação do contratado com outrem, a cessão ou transferência, total ou parcial, bem como a fusão, cisão ou incorporação, não admitidas no edital e no contrato; g) o desatendimento das determinações regulares da autoridade designada para acompanhar e fiscalizar a sua execução, assim como as de seus superiores; h) o cometimento reiterado de faltas na sua execução; i) a decretação de falência ou a instauração de insolvência civil; j) a dissolução da sociedade ou o falecimento do contratado; k) a alteração social ou a modificação da finalidade ou da estrutura da empresa, que prejudique a execução do contrato; l) razões de interesse público, de alta relevância e amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela máxima autoridade da esfera administrativa a que está subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que se refere o contrato; m) utilização de mão de obra de menores de dezoito anos para realização de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e da mão de obra de menores de dezesseis anos para a realização de qualquer trabalho, salvo na condição de aprendiz, a partir de quatorze anos. | RESCISÃO UNILATERAL PELA ADMINISTRAÇÃO OU AMIGÁVEL |
a) a supressão, por parte da Administração, de obras, serviços ou compras, acarretando modificação do valor inicial do contrato além do limite permitido na lei; b) a suspensão de sua execução, por ordem escrita da Administração, por prazo superior a 120 dias, salvo em caso de calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensões que totalizem o mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatório de indenizações pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizações e mobilizações e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses casos, o direito de optar pela suspensão do cumprimento das obrigações assumidas até que seja normalizada a situação; c) o atraso superior a 90 dias dos pagamentos devidos pela Administração decorrentes de obras, serviços ou fornecimento, ou parcelas destes, já recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensão do cumprimento de suas obrigações até que seja normalizada a situação; d) a não liberação, por parte da Administração, de área, local ou objeto para execução de obra, serviço ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem como das fontes de materiais naturais especificadas no projeto. | RESCISÃO JUDICIAL PROPOSTA PELO CONTRATADO OU AMIGÁVEL |
a) a ocorrência de caso fortuito ou força maior, regularmente comprovada impeditiva da execução do contrato. | RESCISÃO UNILATERAL PELA ADMINISTRAÇÃO, JUDICIAL PROPOSTA PELO CONTRATADO OU AMIGÁVEL |
8.12.1.4. Consequências da rescisão contratual
A lei prevê consequências distintas para o caso de haver ou não haver culpa do contratado no fato que ensejou a rescisão contratual.
Havendo culpa do contratado pela rescisão contratual, as consequências são as seguintes (art. 80, I a IV):
a) assunção imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato próprio da Administração;
b) ocupação e utilização provisória do local, instalações, equipamentos, material e pessoal empregados na execução do contrato, necessários à sua continuidade, que deverá ser precedida de autorização expressa do Ministro de Estado competente, ou Secretário Estadual ou Municipal, conforme o caso (art. 80, § 3.º);
c) execução da garantia contratual, para ressarcimento da Administração, e dos valores das multas e indenizações a ela devidos;
d) retenção dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuízos causados à Administração.
A aplicação das medidas estabelecidas nos itens “a” e “b” fica a critério da Administração, que poderá dar continuidade à obra ou ao serviço por execução direta ou indireta (art. 80, § 1.º).
Se a rescisão ocorrer sem culpa do contratado, quer seja por motivo de interesse público, em razão de caso fortuito ou força maior ou do descumprimento contratual pela Administração, a lei estabelece que o contratado terá os seguintes direitos (art. 79, § 2.º, I, II e III):
a) ser ressarcido dos prejuízos regularmente comprovados que houver sofrido;
b) devolução da garantia contratual;
c) pagamentos devidos pela execução do contrato até a data da rescisão;
d) pagamento do custo de desmobilização.
No âmbito doutrinário e jurisprudencial, a abrangência da expressão “prejuízos regularmente comprovados” tem sido objeto de discussões. Há quem defenda que a lei somente assegura ao contratado a parcela referente aos danos emergentes, excluindo, por conseguinte, o direito à indenização pelos lucros cessantes. De outra banda, há os que esposam o direito às duas verbas. Adotando a segunda corrente, o Superior Tribunal de Justiça tem entendimento pacífico no sentido de que na expressão devem ser “compreendidos os danos emergentes e os lucros cessantes, quando a parte contratada não dá causa ao distrato” (REsp 928400/SE – grifos não constam do original).
É também entendimento do STJ que a existência de débitos tributários do contratado não justifica a retenção de pagamentos devidos pela Administração em virtude da execução do contrato. Nas palavras do próprio Tribunal, “recebida a prestação executada pelo contratado, não pode a Administração se locupletar indevidamente, e, ao argumento da não comprovação da quitação dos débitos perante a Fazenda Pública, reter os valores devidos por serviços já prestados, o que configura violação ao princípio da moralidade administrativa” (REsp 730.800/DF, 2.ª Turma, rel. Min. Franciulli Netto, j. 06.09.2005, DJ 21.03.2006, p. 115).
A matéria tem sido objeto de abordagem nas provas de concurso público. A título exemplificativo, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Promotor de Justiça Substituto do MPE-RO, com provas realizadas em 2008, considerou incorreta a seguinte assertiva: “Caso determinada empresa seja contratada pelo Estado de Rondônia para prestar serviço de natureza contínua e, ao longo da execução do contrato, essa empresa fique inadimplente em relação ao fisco estadual, nessa hipótese, conforme precedente do STJ, o Estado de Rondônia poderá reter o pagamento da parcela, mesmo que o serviço tenha sido prestado adequadamente”.
8.13. PRINCIPAIS ESPÉCIES DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
8.13.1. Contrato de obra pública
A lei estabelece que obra é o contrato cujo objeto consiste na construção, reforma, fabricação, recuperação ou ampliação, realizada por execução direta ou indireta (art. 6º, I). A definição de obra é taxativa, não abrangendo quaisquer outras atividades, mesmo que semelhantes às legalmente previstas. Assim, por exemplo, a demolição (que não está naquela relação) é considerada serviço pela lei.
José dos Santos Carvalho Filho7 define as atividades que consistem na realização de obra da seguinte forma:
a) construção – “resulta de atividades e materiais destinados à criação do bem”;
b) reforma – “é o conjunto de alterações que esse bem pode sofrer, sem que seja ampliado”;
c) fabricação – “indica o sentido de criação do bem”;
d) recuperação – “que não deixa de ser uma reforma, contrata-se para o fim especial de restauração do bem”;
e) ampliação – “pressupõe que o bem já exista, mas que pelo contrato vai receber acréscimo em suas dimensões”.
As obras poderão ser executadas diretamente, o que ocorre quando a Administração o faz utilizando-se dos seus próprios meios (órgãos e entidades), ou indiretamente, quando o órgão ou entidade da Administração contrata com terceiros a execução.
A Lei 8.666/1993 admite os seguintes regimes de execução indireta (art. 10, II):
a) empreitada por preço global – quando se contrata a execução da obra ou do serviço por preço certo e total (art. 6.º, VIII, a). Como exemplo tem-se a construção de um galpão;
b) empreitada por preço unitário – quando se contrata a execução da obra ou do serviço por preço certo de unidades determinadas (art. 6.º, VIII, b). É o caso de uma pavimentação de uma rua paga por metro quadrado de asfalto;
c) tarefa – quando se ajusta mão de obra para pequenos trabalhos por preço certo, com ou sem fornecimento de materiais (art. 6.º, VIII, d). A título de exemplo tem-se a contratação da pintura de uma parede;
d) empreitada integral – quando se contrata um empreendimento em sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, serviços e instalações necessárias, sob inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega ao contratante em condições de entrada em operação, atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilização em condições de segurança estrutural e operacional e com as características adequadas às finalidades para que foi contratada. É o que ocorre com a construção de uma escola pública com entrega em condições de funcionamento imediato.
Além dos quatro regimes anteriormente definidos, o legislador tentou introduzir um quinto, qual seja, o da administração contratada. Em tal regime o particular seria contratado para a execução da obra ou do serviço mediante reembolso de todas as despesas incorridas, de forma que o contratado seria remunerado com base em percentual incidente sobre os custos do que é empregado na obra ou serviço. Contudo, o regime foi vetado pelo Presidente da República, sob o argumento de que não atendia ao interesse público, visto que o contratado teria interesse em aumentar o custo da obra para ter seus rendimentos maximizados.
8.13.2. Contrato de prestação de serviços
A prestação de serviços é definida pela lei como toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administração, tais como: demolição, conserto, instalação, montagem, operação, conservação, reparação, adaptação, manutenção, transporte, locação de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais (art. 6.º, II). Como se observa pelo uso da expressão “tais como”, o elenco dos serviços mencionados pela lei é apenas exemplificativo, de forma que também são considerados serviços, entre outros: limpeza urbana, assessorias, consultorias, treinamento de pessoal etc.
Esclarecemos que os contratos de serviços tratados anteriormente são relativos a serviços prestados à Administração. Com efeito, esses contratos não versam sobre a delegação da prestação de serviço público a particulares, o que é feito por meio de contrato administrativo de concessão ou permissão de serviço público, os quais serão estudados detalhadamente em outro capítulo.
Entre os serviços, alguns são considerados de natureza comum porque não requerem habilitação legal específica, a exemplo dos serviços de datilografia, de limpeza etc. Outros, no entanto, por exigirem uma habilitação específica, são reputados serviços técnicos profissionais. A lei enumerou, de forma taxativa, que devem ser considerados serviços técnicos profissionais especializados os seguintes (art. 13, I a VII):
a) estudos técnicos, planejamentos e projetos básicos ou executivos;
b) pareceres, perícias e avaliações em geral;
c) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributárias;
d) fiscalização, supervisão ou gerenciamento de obras ou serviços;
e) patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
f) treinamento e aperfeiçoamento de pessoal;
g) restauração de obras de arte e bens de valor histórico.
A distinção entre serviços comuns e serviços técnicos profissionais especializados é importante porque estes últimos podem ser contratados diretamente com inexigibilidade de licitação, desde que atendam cumulativamente aos seguintes requisitos: 1.º) serem de natureza singular e 2.º) serem prestados por profissionais ou empresas com notória especialização (art. 25, II).
É oportuno anotar que as apresentações artísticas também podem ser contratadas com inexigibilidade de licitação, diretamente ou por meio de empresário exclusivo, desde que o artista a ser contratado seja consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública (art. 25, III).
8.13.3. Contrato de fornecimento (ou compras)
O contrato administrativo de fornecimento é aquele pelo qual a Administração Pública adquire bens móveis ou semoventes necessários à execução de obras ou serviços.
Para José dos Santos Carvalho Filho8, o contrato de fornecimento é, na verdade, um contrato de compra e venda, tal como existente no direito privado e regido por algumas de suas regras básicas, com a ressalva de que possui a incidência normativa própria dos contratos administrativos.
Já a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro9 entende que o contrato de fornecimento só apresenta características de contrato administrativo quando se tratar de fornecimento contínuo, parcelado ou quando o fornecimento for integral, porém para entrega futura, situações em que a Administração apareceria na relação contratual em posição de supremacia, com privilégios assegurados por cláusulas exorbitantes. Ao contrário disso, quando o contrato for referente a compras para entrega imediata e pagamento à vista, ainda segundo a mencionada autora, não há falar em contrato administrativo de fornecimento, uma vez que este em nada diferiria da compra e venda, a não ser pela exigência de prévia licitação, quando for o caso, e demais normas previstas nos arts. 15 e 16 da Lei de Licitações e Contratos.
8.13.4. Contrato de concessão
Embora não haja uniformidade de pensamento entre os autores, predomina no direito brasileiro a corrente que defende haver três tipos de concessão: a de serviço público, a de obra pública e a de uso de bem público. Nessa linha, podemos definir a concessão como o contrato administrativo pelo qual a Administração confere ao particular a execução remunerada de serviço público ou obra pública ou lhe cede o uso de bem público para que o explore nas condições previstas contratualmente.
A concessão de serviço público será tratada de forma minuciosa no Capítulo 10 desta obra, mas já adiantamos que, de acordo com o regime jurídico aplicado, temos as seguintes modalidades de concessão de serviços públicos:
a) concessão comum, remunerada por meio de tarifa ou outra forma de remuneração decorrente da própria exploração do serviço, que é disciplinada pela Lei 8.987/1995;
b) concessão patrocinada, forma de parceria público-privada, em que o concessionário (parceiro privado) é remunerado pela tarifa paga pelos usuários e pela contraprestação pecuniária do concedente (parceiro público), regida pela Lei 11.079/2004; e
c) concessão administrativa, também modalidade de parceria público- privada, cujo objeto é a prestação de serviço do qual a Administração Pública seja usuária direta ou indireta, podendo envolver a execução de obra ou fornecimento e instalação de bens. Nessa modalidade de concessão, a remuneração do concessionário é constituída pela contraprestação paga pelo parceiro público, sendo também disciplinada pela Lei 11.079/2004.
A concessão de obra pública é o contrato administrativo pelo qual o Poder Público transfere a um particular a execução de uma obra pública, para que este a execute por sua conta e risco, sendo remunerado pelos futuros usuários, por meio de tarifas fixadas no contrato, estando prevista na Lei 8.987/1995.
Já a concessão de uso é o contrato administrativo pelo qual a Administração faculta ao particular a utilização privativa de bem público, conforme estipulação contratual, com ou sem exploração do bem, disciplinada por legislação esparsa.
8.13.5. Contrato de permissão de serviço público
Alguns doutrinadores defendem que a permissão de serviço público não possui natureza contratual, constituindo-se em ato unilateral, discricionário e precário, pelo qual o Poder Público transfere a outrem a execução de um serviço público, que o exercerá em nome próprio e por sua conta e risco, mediante tarifa cobrada dos usuários.
Contudo, o art. 40 da Lei 8.987/1995 afastou qualquer dúvida quanto à natureza jurídica da permissão de serviço público ao estabelecer que esta deve ser formalizada mediante contrato de adesão, do qual é possível concluir que a sua natureza jurídica é de contrato administrativo. O art. 2.º, IV, da referida norma conceitua a permissão de serviço público como “a delegação, a título precário, mediante licitação, da prestação de serviços públicos, feita pelo poder concedente à pessoa física ou jurídica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco”. O instituto da permissão de serviço público será abordado mais profundamente no Capítulo 10 para o qual remetemos o leitor.
Devemos, ainda, registrar que a autorização de serviço público é ato unilateral, discricionário e precário pelo qual o Poder Público delega a execução de um serviço público de sua titularidade, para que o particular o execute visando predominantemente o seu próprio benefício. Portanto, a autorização de serviço público não se constitui em contrato administrativo.
8.14. CONVÊNIOS ADMINISTRATIVOS

Os convênios podem ser definidos como os ajustes entre o Poder Público e entidades públicas ou privadas, em que se estabelecem a previsão de colaboração mútua, visando à realização de objetivos de interesse comum.
Embora o convênio tenha em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades, com este não se confunde. No convênio os interesses dos signatários são comuns (por exemplo, um convênio firmado entre a União e os municípios com o objetivo de combater os efeitos da seca no Nordeste ou visando à erradicação do trabalho infantil). Nos contratos os interesses são opostos e contraditórios (por exemplo, no contrato de compra e venda, quem vende deseja o preço – e que ele seja o maior possível; quem compra deseja o bem – e que ele custe o mínimo possível). Em razão dessa diferença de interesses é que se diz que nos contratos há partes e nos convênios há partícipes.
Outra diferença típica entre as modalidades de ajuste é que no contrato a relação jurídica é bilateral, mesmo que eventualmente possa aparecer mais de um contratante num dos seus polos. Já no convênio é possível a existência de vários polos (convenentes). Essa multipolaridade, contudo, também não guarda semelhança com os contratos de constituição de sociedades, pois, ao contrário destes, a regra é que os convênios não criem nova pessoa jurídica, de forma que cada convenente atua com sua personalidade jurídica autônoma. No convênio o vínculo jurídico é mais tênue, garantindo-se aos convenentes a possibilidade de se retirar de forma relativamente livre do acordo, o que não acontece no contrato, salvo previsão expressa ou, no caso dos contratos administrativos, a aplicação, em favor da administração, da cláusula exorbitante da possibilidade de rescisão unilateral.
Além disso, apesar de o art. 116 da Lei 8.666/1993 afirmar sua aplicabilidade, no que couber, aos convênios, a regra será o não cabimento quanto à exigência de licitação, dada a provável impossibilidade jurídica da competição ínsita ao procedimento, pois os convenentes, em virtude dos seus interesses comuns, negociam entre si os termos da cooperação.
Segundo a Lei 8.666/1993, a celebração de convênio, acordo ou ajuste pelos órgãos ou entidades da Administração Pública depende de prévia aprovação de competente plano de trabalho proposto pela organização interessada, o qual deverá conter, no mínimo, as seguintes informações (art. 116):
a) identificação do objeto a ser executado;
b) metas a serem atingidas;
c) etapas ou fases de execução;
d) plano de aplicação dos recursos financeiros;
e) cronograma de desembolso;
f) previsão de início e fim da execução do objeto e, bem assim, da conclusão das etapas ou fases programadas;
g) se o ajuste compreender obra ou serviço de engenharia, comprovação de que os recursos próprios para complementar a execução do objeto estão devidamente assegurados, salvo se o custo total do empreendimento recair sobre a entidade ou órgão descentralizador.
Após a assinatura do convênio, a lei estabelece que a entidade ou órgão repassador dará ciência à Assembleia Legislativa ou à Câmara Municipal respectiva (art. 116, § 2.º). Essa comunicação é apenas para efeito de controle externo a posteriori do Poder Legislativo, dado que o STF entende ser inconstitucional norma que exige autorização legislativa para o Poder Executivo firmar convênio, sob o argumento de que isso fere a independência dos Poderes (STF, ADI 1.166-9, DJU 13.11.2002).
As parcelas do convênio serão liberadas em estrita conformidade com o plano de aplicação aprovado, exceto nos casos a seguir, em que elas ficarão retidas até o saneamento das impropriedades ocorrentes (art. 116, § 3.º):
a) quando não tiver havido comprovação da boa e regular aplicação da parcela anteriormente recebida;
b) quando verificado desvio de finalidade na aplicação dos recursos, atrasos não justificados no cumprimento das etapas ou fases programadas, práticas atentatórias aos princípios fundamentais de Administração Pública nas contratações e demais atos praticados na execução do convênio, ou o inadimplemento do executor relativo a outras cláusulas conveniais básicas;
c) quando o executor deixar de adotar as medidas saneadoras apontadas pelo partícipe repassador dos recursos ou por integrantes do respectivo sistema de controle interno.
No tocante à operacionalização dos convênios, a lei prevê, ainda, as seguintes regras financeiras:
a) Os saldos de convênio, enquanto não utilizados, serão obrigatoriamente aplicados em cadernetas de poupança de instituição financeira oficial, se a previsão de seu uso for igual ou superior a um mês, ou em fundo de aplicação financeira de curto prazo ou operação de mercado aberto lastreada em títulos da dívida pública, quando a utilização destes se verificar em prazos menores que um mês (art. 116, § 4.º);
b) As receitas financeiras auferidas na forma do parágrafo anterior serão obrigatoriamente computadas a crédito do convênio e aplicadas, exclusivamente, no objeto de sua finalidade, devendo constar de demonstrativo específico que integrará as prestações de contas do ajuste (art. 116, § 5.º);
c) Quando da conclusão, denúncia, rescisão ou extinção do convênio, acordo ou ajuste, os saldos financeiros remanescentes, inclusive os provenientes das receitas obtidas das aplicações financeiras realizadas, serão devolvidos à entidade ou órgão repassador dos recursos, no prazo improrrogável de 30 dias do evento, sob pena da imediata instauração de tomada de contas especial do responsável, providenciada pela autoridade competente do órgão ou entidade titular dos recursos (art. 116, § 6.º).
É oportuno mencionar que no âmbito da União foi editado o Decreto 6.170/2007 que regulamenta convênios, contratos de repasse e termos de execução descentralizada celebrados pelos órgãos e entidades da administração pública federal com órgãos ou entidades públicas ou privadas sem fins lucrativos, para a execução de programas, projetos e atividades que envolvam a transferência de recursos ou a descentralização de créditos oriundos dos Orçamentos Fiscal e da Seguridade Social da União.
Para os efeitos deste Decreto, considera-se:
a) Convênio – acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline a transferência de recursos financeiros de dotações consignadas nos Orçamentos Fiscal e da Seguridade Social da União e tenha como partícipe, de um lado, órgão ou entidade da administração pública federal, direta ou indireta, e, de outro lado, órgão ou entidade da administração pública estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta, ou, ainda, entidades privadas sem fins lucrativos, visando a execução de programa de governo, envolvendo a realização de projeto, atividade, serviço, aquisição de bens ou evento de interesse recíproco, em regime de mútua cooperação.
A propósito, entendemos que a definição de convênio dada pelo referido decreto foi revogada pelo art. 84 da Lei 13.019/2014. Segundo a nova orientação legal, o instituto do convênio deve ficar restrito às parcerias firmadas entre os entes federados. Por sua vez, as parcerias firmadas pelos entes públicos com entidades privadas sem fins lucrativos deverão ser formalizadas por meio de termos de colaboração ou fomento (independentemente da natureza jurídica da entidade), termos de parceria (para as OSCIP) e contratos de gestão (para as OS), conforme analisado no item 3.3.3 desta obra.
b) Contrato de repasse – instrumento administrativo, de interesse recíproco, por meio do qual a transferência dos recursos financeiros se processa por intermédio de instituição ou agente financeiro público federal, que atua como mandatário da União.
c) Termo de execução descentralizada – instrumento por meio do qual é ajustada a descentralização de crédito entre órgãos e/ou entidades integrantes dos Orçamentos Fiscal e da Seguridade Social da União, para execução de ações de interesse da unidade orçamentária descentralizadora e consecução do objeto previsto no programa de trabalho, respeitada fielmente a classificação funcional programática.
Finalmente, o Decreto 6.170/2007 proíbe a celebração de convênios e contratos de repasse nas seguintes hipóteses (art. 2.º):
a) com órgãos e entidades da administração pública direta e indireta dos Estados, Distrito Federal e Municípios, cujo valor seja inferior a R$ 100.000,00 ou, no caso de execução de obras e serviços de engenharia, exceto elaboração de projetos de engenharia, nos quais o valor da transferência da União seja inferior a R$ 250.000;
b) com entidades privadas sem fins lucrativos que tenham como dirigente agente político de Poder ou do Ministério Público, dirigente de órgão ou entidade da administração pública de qualquer esfera governamental, ou respectivo cônjuge ou companheiro, bem como parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o segundo grau; e
c) entre órgãos e entidades da administração pública federal, porque nessa hipótese deverá ser firmado termo de execução descentralizada;
d) com entidades privadas sem fins lucrativos que não comprovem ter desenvolvido, durante os últimos três anos, atividades referentes à matéria objeto do convênio ou contrato de repasse; e
e) com entidades privadas sem fins lucrativos que tenham, em suas relações anteriores com a União, incorrido em pelo menos uma das seguintes condutas: a.1) omissão no dever de prestar contas; a.2) descumprimento injustificado do objeto de convênios, contratos de repasse ou termos de parceria; a.3) desvio de finalidade na aplicação dos recursos transferidos; a.4) ocorrência de dano ao Erário; ou a.5) prática de outros atos ilícitos na execução de convênios, contratos de repasse ou termos de parceria.
_______________
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9.1. INTRODUÇÃO
A licitação é um procedimento administrativo mediante o qual a Administração, antes de celebrar um contrato administrativo, abre a todos os interessados que com ela pretendam contratar e que atendam às condições previstas no instrumento convocatório a possibilidade de apresentar suas propostas, com o objetivo de que seja escolhida aquela que melhor atenda ao interesse público.
É considerada procedimento porque se constitui em uma sequência ordenada de atos e fatos realizados tanto pela Administração (publicação do edital ou expedição do convite, verificação da habilitação dos licitantes, julgamento das propostas, apreciação de recursos etc.) quanto por parte dos licitantes (retirada do edital, apresentação dos documentos exigidos para habilitação, apresentação da proposta e eventuais recursos etc.). Ao final desse procedimento, a Administração vai adjudicar (atribuir) o objeto licitado ao licitante vencedor, com o objetivo de celebração futura de contrato administrativo.
A realização de obras, serviços, inclusive publicidade, compras, alienações, concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando contratadas com terceiros, deverão ser precedidas do respectivo procedimento licitatório. No entanto, embora a licitação seja a regra, em algumas hipóteses previstas na lei sua realização poderá ser dispensada ou inexigível, conforme será estudado adiante.
Com efeito, a realização de licitação possibilita que a Administração escolha a proposta que lhe seja mais vantajosa (não necessariamente a mais econômica), evitando, em homenagem ao princípio da impessoalidade, que os gestores públicos adotem critérios pessoais ou políticos na escolha dos contratados. Além do mais, proporciona igualdade de oportunidades a todos aqueles que têm interesse em contratar com a Administração, respeitando-se o princípio da isonomia.
Conforme afirmamos, a licitação se destina à obtenção da proposta mais vantajosa, e não necessariamente a mais barata. A título de exemplo, é de amplo conhecimento que existem algumas canetas esferográficas, de péssima qualidade, que falham frequentemente quando utilizadas. Se a Administração tivesse por objetivo adquirir as canetas de preço mais em conta, certamente acabaria por comprá-las. Ocorre que a aquisição desse tipo de material não é a mais vantajosa para o interesse público, pois a baixa qualidade gera descartes precoces. Por isso, embora as canetas de melhor qualidade apresentem um preço mais elevado, sua aquisição se torna mais vantajosa na medida em que possuem uma melhor relação custo/benefício. Para tanto, o edital da licitação deve estabelecer requisitos objetivos de qualidade que impeçam a aquisição do que a sabedoria popular nomina com a expressão “o barato sai caro”.
9.2. COMPETÊNCIA PARA LEGISLAR SOBRE LICITAÇÕES
A União possui competência privativa para legislar sobre normas gerais de licitações, em todas as modalidades, para a administração pública direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, conforme previsto no art. 22, XXVII, da CF/1988.
Assim, as normas gerais editadas pela União são de observância obrigatória por todos os entes federados. A estes compete supletivamente (desde que não contrariem a norma geral) editar normas específicas, aplicáveis apenas às suas próprias licitações, de forma a complementar a disciplina prevista na norma geral sem, no entanto, contrariá-la. Nessa linha, e a título exemplificativo, a competência para legislar supletivamente não permite: a) a criação de novas modalidades licitatórias ou de novas hipóteses de dispensa de licitação; b) o estabelecimento de novos tipos de licitação (critérios de julgamento das propostas); c) a redução dos prazos de publicidade ou de recursos.
É importante registrar que a EC 19/1998, alterando o art. 173, § 1.º, da Constituição Federal, previu que deverá ser editada lei disciplinando o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, o qual deverá dispor, entre outros pontos, sobre licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração pública.
Tal modificação constitucional pretendeu possibilitar a elaboração de normas gerais mais flexíveis sobre licitação e contratos, mais adequadas à natureza jurídica das entidades exploradoras de atividades econômicas, que atuam sob um regime jurídico predominantemente de direito privado. O problema é que essas instituições muitas vezes concorrem com a iniciativa privada e precisam de uma agilidade que pode, em muitos casos, ser severamente prejudicada pela necessidade de submissão aos mesmos procedimentos burocráticos da administração direta, autárquica e fundacional.
Repise-se que, uma vez editado o estatuto reclamado pelo texto constitucional, tais empresas públicas e sociedades de economia mista não ficarão livres do dever de licitar. Elas apenas cumprirão tal obrigação seguindo regras mais flexíveis e adequadas a sua natureza jurídica. Contudo, como tal norma ainda não foi editada, a Lei 8.666/1993 continua a ser aplicada a todas as empresas públicas e sociedades de economia mista, bem como às suas subsidiárias.
Não obstante a inexistência da lei prevista no art. 173, § 1.º, da Constituição Federal, a Lei 9.478/1997 estabeleceu em seu art. 67 que “os contratos celebrados pela PETROBRAS, para aquisição de bens e serviços, serão precedidos de procedimento licitatório simplificado, a ser definido em decreto do Presidente da República”. A regulamentação do mencionado procedimento licitatório simplificado da PETROBRAS foi aprovado pelo Decreto 2.745/1998.
A propósito, o TCU tem jurisprudência consolidada quanto à inconstitucionalidade do Decreto 2.745/1998 e do art. 67 da Lei 9.478/1997. De acordo com a Corte de Contas da União, é obrigatória a observância da Lei das Licitações como norte para os negócios da PETROBRAS que envolvam a contratação de terceiros, não sendo cabível à lei (9.478/1997) remeter à norma de hierarquia inferior (Decreto 2.745/1998) o completo disciplinamento de questão que, nos termos do art. 37, XXI, da Carta Magna, deveria ser normatizado diretamente por lei (Decisão 663/2002 – Plenário).
O assunto também tem sido debatido no âmbito do Supremo Tribunal Federal, sem que até o momento haja uma posição definitiva para a controvérsia. Convém registrar que alguns Ministros do STF têm concedido liminares favoráveis a PETROBRAS sob o fundamento pragmático de que a atuação da PETROBRAS em atividade econômica, em regime de concorrência com empresas privadas, seria incompatível com o regime previsto na Lei 8.666/1993.
Sem prejuízo do que foi dito anteriormente, a ausência da edição da norma prevista no art. 173, § 1.º, da Constituição Federal não impede que as entidades da administração indireta editem regulamentos próprios sobre licitação e contratos, não podendo esses regulamentos contrariar as disposições da Lei 8.666/1993. Nesse sentido, prescreve o Estatuto das Licitações:
Art. 119. As sociedades de economia mista, empresas e fundações públicas e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União e pelas entidades referidas no artigo anterior editarão regulamentos próprios devidamente publicados, ficando sujeitas às disposições desta Lei.
Parágrafo único. Os regulamentos a que se refere este artigo, no âmbito da Administração Pública, após aprovados pela autoridade de nível superior a que estiverem vinculados os respectivos órgãos, sociedades e entidades, deverão ser publicados na imprensa oficial.
9.3. DISCIPLINA LEGAL
No exercício da competência privativa para legislar sobre normas gerais de licitações, a União editou a Lei 8.666/1993, também conhecida como Estatuto das Licitações e Contratos.
O referido diploma legal, a pretexto de estabelecer normas gerais, acabou por regular a matéria de forma praticamente exaustiva, deixando pouca margem para a edição de normas específicas pelos demais entes federados. Tal fato foi objeto de várias críticas de parte da doutrina, que passou a defender que a norma editada pela União, em alguns dispositivos, teria invadido a competência legislativa específica dos demais membros da federação.
Há uma decisão do Supremo Tribunal Federal que ilustra bem essa situação. Segundo a redação original do art. 17, I, “b”, da Lei 8.666/1993, era dispensada a licitação para a doação de imóveis, que, no entanto, somente seria permitida para “outro órgão ou entidade da Administração Pública, de qualquer esfera de governo”.
Da maneira como redigida a restrição legal, os entes federados ficavam impossibilitados de promover qualquer tipo de doação de imóveis a particulares, inclusive aquelas realizadas no âmbito de programas habitacionais. A título de exemplo, à época da edição da Lei 8.666/1993, o Estado do Rio Grande do Sul tinha em plena execução um programa de destinação de áreas públicas para fins sociais, cuja continuidade poderia ser inviabilizada pela regra. Em razão disso, ajuizou ação direta de inconstitucionalidade, impugnando o preceito legal, sob a alegação de que ele dispunha sobre aspectos específicos da sua atividade administrativa, não podendo, por isso, ser considerado de caráter geral. Concordando com a tese gaúcha, a Suprema Corte entendeu que a restrição consistia numa intromissão indevida na autonomia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, dando-lhe interpretação conforme a Constituição e considerando-o aplicável somente no âmbito da União Federal.
No mesmo julgado, decisão semelhante foi tomada quanto às restrições constantes no art. 17, I, “c”, II, “b” e § 1.º, da Lei 8.666/1993 (ADI 927 – MC/RS). Registramos que, posteriormente, a previsão legal foi alterada, flexibilizando a restrição relativa à doação de bens imóveis, que passou a ser permitida, com licitação dispensada, entre outras hipóteses, nas de “programas habitacionais ou de regularização fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou entidades da administração pública”.
Nunca é demais ressaltar que a competência da União para legislar sobre normas gerais em matéria de licitação não exclui a possibilidade de os demais entes federados disporem sobre a mesma matéria com o objetivo de atender às suas especificidades. Nesse sentido, digno de nota o caso de lei editada pelo Município de Brumadinho/MG, proibindo a celebração de contratos com o Município por parte dos parentes do Prefeito, do Vice-Prefeito, dos Vereadores e dos ocupantes de cargos em comissão. Deparando-se com impugnação à norma, o STF, além de reconhecer a competência municipal para disciplinar a matéria, deixou consignado que, “dentro da permissão constitucional para legislar sobre normas específicas em matéria de licitação, é de se louvar a iniciativa do Município de Brumadinho/MG de tratar, em sua Lei Orgânica, de tema dos mais relevantes em nossa pólis, que é a moralidade administrativa, princípio-guia de toda atividade estatal, nos termos do art. 37, caput, da CF” (RE 424.560/MG).
Apesar dos exemplos acima citados, nas provas de concursos públicos, todos os dispositivos da Lei 8.666/1993 que não tiveram sua constitucionalidade aferida pelo Supremo Tribunal Federal devem ser presumidos como de natureza nacional, vinculando todos os entes federados.
Há de reconhecer, contudo, que nada impede que a União legisle sobre o tema licitação com o objetivo de atender às suas peculiaridades, editando norma aplicável apenas no âmbito federal. Como exemplo do uso de tal prerrogativa, podemos citar a edição da Lei 9.472/1997, criando, inicialmente apenas para a ANATEL, a modalidade de licitação denominada consulta. Posteriormente, a novidade foi estendida às demais agências reguladoras federais pela Lei 9.986/2000, mantendo-se, entretanto, a impossibilidade de sua aplicação no âmbito dos outros entes federados.
A competência da União para legislar sobre normas gerais de licitação não se exauriu com a edição da Lei 8.666/1993. Posteriormente, foram editadas outras leis dispondo sobre a mesma matéria.
Em primeiro lugar, merece destaque a edição da Lei 10.520/2002, também de caráter nacional (aplicável a todos os entes da federação), criando mais uma modalidade licitatória: o pregão.
No tocante à legislação aplicável às licitações é importante mencionar também as Leis 8.987/1995 (lei de concessão comum e permissão de serviços públicos) e 11.079/2004 (lei das parcerias público-privadas) que consignam algumas normas sobre as licitações e os contratos que disciplinam. Tais normas não serão objeto de abordagem neste capítulo, sendo estudadas no Capítulo 10 (Serviços Públicos).
Por fim, em razão da sua especificidade, devem ser destacados os seguintes diplomas normativos:
a) Lei 8.248/1991, regulamentada pelo Decreto 7.174, de 12.05.2010 (dispõe sobre aquisição de bens e serviços de informática);
b) Lei 9.472/1997, art. 210 (prevê que as concessões, permissões e autorizações de serviço de telecomunicações e de uso de radiofrequência e as respectivas licitações regem-se exclusivamente por essa Lei, a elas não se aplicando as Leis 8.666, de 21.06.1993, 8.987, de 13.02.1995, 9.074, de 07.07.1995, e suas alterações);
c) Lei 9.478/1997, art. 67, regulamentado pelo Decreto 2.745/1998 (prevê que os contratos celebrados pela PETROBRAS, para aquisição de bens e serviços, serão precedidos de procedimento licitatório simplificado, a ser definido em decreto do Presidente da República);
d) Lei 12.351/2010, arts. 13 a 18 (estatui regras especiais para a licitação da exploração e da produção de petróleo, de gás natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, sob o regime de partilha de produção, em áreas do pré-sal e em áreas estratégicas);
e) Lei Complementar 123/2006 (institui o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, o qual contém normas destinadas a proporcionar tratamento diferenciado e favorecido a essas categorias de empresas);
f) Lei 11.488/2007, art. 34 (determina a aplicação da LC 123/2006 às Sociedades Cooperativas);
g) Lei 12.232/2010 (institui normas gerais para licitação e contratação de serviços de publicidade prestados por agências de propaganda);
h) Lei 12.462/2011 (instituiu o Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC), aplicável às licitações e contratos necessários à realização: 1) da Copa das Confederações da FIFA 2013; 2) da Copa do Mundo FIFA 2014; 3) dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016; 4) das obras de infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos das capitais dos Estados da Federação distantes até 350 km das cidades sedes dos campeonatos mundiais suprarreferidos; 5) das ações integrantes do Programa de Aceleração do Crescimento (PAC); 6) de obras e serviços de engenharia no âmbito do Sistema Único de Saúde (SUS); 7) de obras e serviços de engenharia para construção, ampliação e reforma de estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo; 8) de obras e serviços de engenharia no âmbito dos sistemas públicos de ensino.
9.4. OBRIGAÇÃO DE LICITAR
A obrigação de realizar licitação está prevista no art. 37, XXI, da Constituição Federal, que estabelece:
XXI – ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.
Por sua vez, o art. 175 da Carta Magna dispõe que “incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos”.
Dos dispositivos constitucionais transcritos anteriormente é possível extrair duas conclusões:
a) Quando o Poder Público tiver por objetivo celebrar contratos para a realização de obras, serviços, compras e alienações de bens, a regra é a realização de licitação. Contudo, a própria Constituição Federal prevê a possibilidade de exceções a essa regra, desde que previstas em lei, hipótese em que se poderá contratar diretamente, sem licitação;
b) No caso da delegação de serviços públicos mediante concessão ou permissão, a regra da licitação não possui exceções, ou seja, sempre que a Administração pretender realizar a concessão ou permissão de serviços públicos deverá obrigatoriamente, em qualquer caso, escolher o concessionário ou permissionário mediante procedimento licitatório.
O dever de licitar é regra a ser observada obrigatoriamente pela Administração, somente sendo admitidas as exceções previstas em norma de caráter geral editada pela União. Na esteira desse raciocínio, o STF considerou inconstitucional lei de unidade federada que permitia que pequenas empresas pagassem seus débitos tributários por meio de dação em pagamento de materiais para a Administração (STF, ADIn 1917/DF, Rel. Ricardo Lewandowski, j. 26.04.2007).
A dação em pagamento é a forma de extinção das obrigações em que o credor pode consentir em receber do devedor prestação distinta daquela convencionada originariamente. Caso fosse aceita a extinção do crédito tributário (que originariamente é uma prestação em dinheiro) por dação em pagamento, a Administração acabaria por adquirir materiais sem a realização de licitação. Na prática, a legislação municipal criara uma nova hipótese de dispensa de licitação ao arrepio das normas gerais nacionais, incidindo, por conseguinte, em inconstitucionalidade. Digno de nota o fato de que o art. 156, XI, do Código Tributário Nacional prevê a dação em pagamento em bens imóveis como forma de extinção do crédito tributário. Trata-se, na prática, de uma hipótese de dispensa de licitação válida por constar em lei nacional, pois, conforme comentado, a União tem competência para dispor sobre normas gerais de licitação, contexto no qual se enquadram as hipóteses de dispensa.
Segundo os termos constitucionais e legais, estão obrigados a realizar licitações, além dos órgãos da Administração Direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundações públicas, as empresas públicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios (Lei 8.666/1993, art. 1.º, parágrafo único).
No tocante às pessoas de cooperação governamental, a exemplo do SESC, SESI e SENAI, o TCU entende atualmente que tais entidades não estão obrigadas à realização de licitação (Decisão 907/1997, Rel. Min. Lincoln Magalhães da Rocha, Proc. 011777/96-6; confirmada pela Decisão 461/1998, do mesmo relator). O julgado foi amparado nos seguintes fundamentos:
a) o parágrafo único do art. 1.º e o art. 119 da Lei 8.666/1993 não abrangem os serviços sociais autônomos, uma vez que estes não se inserem entre as entidades que compõem a Administração Pública, tampouco são entidades controladas direta ou indiretamente pela União, nos termos definidos na Lei das Sociedades por Ações;
b) a competência atribuída à União para legislar em matéria de licitações e contratos não abrange os serviços sociais autônomos porque, embora sendo beneficiários de recursos oriundos de contribuições parafiscais, não se incluem entre aquelas unidades e entidades classificadas nos dois grupos da Administração Pública indicados no art. 22, XXVII, da Constituição Federal;
c) se a Lei 8.666/1993, em perfeita consonância com a Constituição, não enumerou os serviços sociais autônomos entre aquelas a que se destina, é defeso ao intérprete fazê-lo.
Apesar da ausência de expressa disciplina legal sobre a matéria, a doutrina majoritária entende que empresas públicas e sociedades de economia mista que desempenham atividade econômica somente são obrigadas a licitar as contratações que envolvam os objetos-meios dessas entidades, ficando as atividades-fins submetidas às regras comerciais comuns. A título de exemplo, se o Banco do Brasil (sociedade de economia mista) quiser adquirir computadores para serem usados em suas agências (objeto-meio), deverá obrigatoriamente realizar a licitação. Contudo, os produtos ofertados pelo Banco ao público em geral, tais como empréstimos, aluguéis de cofres e seguros, não precisam ser licitados, pois se sujeitam às regras de mercado.
9.5. PRINCÍPIOS
Não há uniformidade de pensamento entre os autores no tocante ao elenco de princípios que regem o procedimento licitatório. Na verdade, a própria licitação se constitui em princípio a ser observado pela Administração, representando uma restrição à liberdade de escolha dos contratantes.
O art. 3.º da Lei 8.666/1993 informa que a licitação se destina a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável, e será processada e julgada de acordo com os seguintes princípios básicos:
a) legalidade;
b) impessoalidade;
c) moralidade;
d) igualdade;
e) publicidade;
f) probidade administrativa;
g) vinculação ao instrumento convocatório;
h) julgamento objetivo;
i) outros princípios correlatos aos anteriores.
Como se observa, o elenco de princípios previsto na lei não é exaustivo, admitindo-se a aplicação de outros que guardem relação com aqueles mencionados expressamente no texto legal.
Registre-se, por oportuno, que a redação original do caput do art. 3.º da Lei 8.666/1993 não contemplava o princípio da promoção do desenvolvimento nacional sustentável. A menção expressa somente foi inserida com a edição da Lei 12.349/2010, contexto em que foi criada a denominada “margem de preferência”, possibilitando a concessão de vantagens competitivas a empresas produtoras de bens e serviços nacionais.
9.5.1. Princípio da legalidade
A legalidade – assim como sua visão moderna, a juridicidade – é princípio aplicável a toda atividade administrativa, o que inclui o procedimento licitatório. A lei serve como limite balizador da atuação do gestor público, representando uma garantia aos administrados contra as condutas abusivas do Estado.
No campo das licitações, o princípio da legalidade é fundamental, uma vez que todas as fases do procedimento licitatório se encontram rigorosamente estabelecidas na lei. Todos aqueles que participarem do certame têm direito público subjetivo à fiel observância do procedimento disposto na lei (Lei 8.666/1993, art. 4.º), podendo, caso se sintam prejudicados pela inobservância de alguma regra, impugnar a ação ou omissão na via administrativa ou judicial.
Aliás, não somente os participantes, mas qualquer cidadão, pode impugnar edital de licitação em razão de irregularidade na aplicação da lei, representar ao Ministério Público, aos Tribunais de Contas ou aos órgãos de controle interno contra irregularidades em licitações públicas (Lei 8.666/1993, arts. 41, § 1.º, 101 e 113, § 1.º).
9.5.2. Princípio da impessoalidade
Do princípio da impessoalidade, umbilicalmente ligado ao princípio da isonomia, decorre, em primeiro lugar, que a Administração deve dispensar o mesmo tratamento a todos aqueles administrados que estejam em uma mesma situação jurídica, sem quaisquer privilégios ou perseguições. Sob outro foco, mais especificamente ligado ao princípio do julgamento objetivo, todas as decisões administrativas tomadas no contexto de uma licitação devem observar os critérios objetivos previamente estabelecidos no edital do certame. Assim, mesmo que um determinado licitante apresente uma vantagem relevante para a consecução do objeto do contrato, esta não pode ser levada em consideração se não houver regra legal ou editalícia que a preveja como passível de interferir no julgamento das propostas.
9.5.3. Princípios da moralidade e da probidade administrativa
A Lei de Licitações se refere aos princípios da moralidade e da probidade administrativa como realidades distintas. Na verdade, os dois princípios transmitem a ideia de que a licitação deve ser pautada pela honestidade, boa-fé e ética, tanto por parte da Administração quanto por parte dos licitantes. Assim, para que um comportamento seja válido é preciso que, além de ser legal, esteja em conformidade com a ética e os bons costumes. Os doutrinadores não se entendem quanto à distinção entre esses dois princípios. Há autores que empregam as duas expressões com o mesmo significado, enquanto outros procuram distinguir os conceitos. O certo é que, enquanto a moralidade se constitui num conceito vago (sem definição legal), a probidade administrativa (ou melhor, a improbidade administrativa) possui contornos definidos na Lei 8.429/1992.
9.5.4. Princípio da igualdade
Do princípio da igualdade – mais apropriadamente enxergado princípio da isonomia – decorre que a Administração deve tratar, de forma idêntica, todos os licitantes que se encontrem na mesma situação jurídica. Esse princípio garante que seja dada oportunidade de participar do certame licitatório a todos aqueles que tenham condições de cumprir o futuro contrato e proíbe que sejam feitas discriminações injustificadas no julgamento das propostas.
Como aplicação do princípio da igualdade, o art. 3.º, I, da Lei 8.666/1993 veda aos agentes públicos admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação (edital ou convite), cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de “qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato”, ressalvado o disposto nos §§ 5.º a 12 do mesmo artigo e no art. 3.º da Lei 8.248, de 23.10.1991, que serão explicados adiante.
Interpretando-se a regra anterior a contrario sensu, conclui-se que, ainda que a circunstância venha a restringir o caráter competitivo do certame, se for pertinente ou relevante para o específico objeto do contrato, poderá ser incluída no instrumento convocatório do certame. Assim, o que está legalmente proibida é a estipulação de discriminações injustificadas, desarrazoadas, porque estas ferem o princípio da igualdade. Com efeito, é possível a indicação no instrumento convocatório da licitação de determinada marca de produto, quando a opção for justificada por fatores de ordem técnica, a exemplo da padronização da frota de veículos com o objetivo de reduzir os custos de manutenção. Outro exemplo que podemos fornecer é o caso de licitação para aquisição de combustível, em que o edital preveja que o posto de combustível deva estar localizado a uma distância razoável da sede do órgão licitante. Note que tal estipulação, ainda que restrinja o caráter competitivo do certame, é relevante para o objeto do contrato, pois evitará gastos adicionais de combustível com o deslocamento até o posto toda vez que os veículos forem abastecidos. Dessa forma, previsões editalícias similares a esta, embora restrinjam o caráter competitivo da licitação, não são vedadas pela lei.
O art. 3.º, II, da Lei 8.666/1993 consigna outra aplicação do princípio da igualdade, quando veda aos agentes públicos “estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciária ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere à moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agências internacionais, ressalvado o disposto no § 2.º do mesmo artigo e no art. 3.º da Lei 8.248, de 23 de outubro de 1991”, adiante comentados.
De maneira semelhante, também não é admitida a diferenciação entre licitantes brasileiros, o que contrariaria o art. 19, III, da CF, que veda à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios criar distinções entre brasileiros ou preferências entre si. Nesse sentido, o STF considerou inconstitucional dispositivo da Constituição do Estado do Rio Grande do Norte, o qual estabelecia que, na análise de licitações, para averiguação da proposta mais vantajosa, seriam considerados, entre outros itens, os valores relativos aos impostos pagos à Fazenda Pública estadual. A previsão foi entendida como flagrante agressão ao princípio da isonomia, uma vez que assegurava injustificada vantagem sobre os licitantes que não fossem contribuintes naquele Estado ou os que, o sendo, recolhessem menos impostos do que o licitante que pagasse mais (ADI 3070/RN, Rel. Min. Eros Grau, 29.11.2007; Informativo STF 490, nov. 2007).
O princípio da isonomia não impõe apenas o tratamento igualitário aos semelhantes, mas também a necessária diferenciação dos desiguais, na medida das suas desigualdades. Como aplicação prática do princípio, o Estatuto das Licitações prevê que, “para fins de julgamento da licitação, as propostas apresentadas por licitantes estrangeiros serão acrescidas dos gravames consequentes dos mesmos tributos que oneram exclusivamente os licitantes brasileiros quanto à operação final de venda” (art. 42, § 4.º). A regra permite corrigir as diferenças de tributação interna e externa, de modo que os licitantes possam concorrer em igualdade de condições.
Em que pese o princípio da igualdade ser regra nos procedimentos licitatórios, em algumas situações previstas expressamente na lei, houve a ponderação dos interesses envolvidos, de modo que foram criadas algumas exceções em prol do interesse no desenvolvimento nacional, conforme será visto a seguir.
9.5.4.1. Favorecimento aos bens e serviços nacionais
O legislador, tendo em conta o interesse no desenvolvimento nacional, criou alguns mecanismos que favorecem nas licitações os produtos ou serviços nacionais ou que possuam tecnologia desenvolvida no País, representando exceções ao princípio da igualdade.
A primeira dessas regras estabelece que, em igualdade de condições, como critério de desempate, será assegurada preferência, sucessivamente, aos bens e serviços (Lei 8.666/1993, art. 3.º, § 2.º):
a) produzidos no País;
b) produzidos ou prestados por empresas brasileiras;
c) produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no País.
Nesse sentido, tem-se também a previsão contida no art. 3.º da Lei 8.248/1991, a qual prevê que “os órgãos e entidades da Administração Pública Federal, direta ou indireta, as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público e as demais organizações sob o controle direto ou indireto da União darão preferência, nas aquisições de bens e serviços de informática e automação, na seguinte ordem, a: I – bens e serviços com tecnologia desenvolvida no País; II – bens e serviços produzidos de acordo com processo produtivo básico, na forma a ser definida pelo Poder Executivo”.
Para o exercício dessa preferência, levar-se-ão em conta condições equivalentes de prazo de entrega, suporte de serviços, qualidade, padronização, compatibilidade e especificação de desempenho e preço (Lei 8.248/1991, art. 3.º, § 2.º).
Outro mecanismo previsto no ordenamento jurídico que excepciona o princípio da isonomia é o das licitações com participação restrita. A propósito, a lei prevê que “nas contratações destinadas à implantação, manutenção e ao aperfeiçoamento dos sistemas de tecnologia de informação e comunicação, considerados estratégicos em ato do Poder Executivo federal, a licitação poderá ser restrita a bens e serviços com tecnologia desenvolvida no País e produzidos de acordo com o processo produtivo básico de que trata a Lei 10.176/2001” (Lei 8.666/1993, art. 3.º, § 12).
Em termos práticos, o Processo Produtivo Básico corresponde ao conjunto mínimo de etapas fabris que indústrias precisam cumprir para a fabricação de determinado produto para se habilitar a conseguir os benefícios fiscais estabelecidos por lei.
No mesmo sentido limitador há a previsão contida no art. 3.º, § 3.º, da Lei 8.248/1991, transcrita a seguir:
§ 3.º A aquisição de bens e serviços de informática e automação, considerados como bens e serviços comuns nos termos do parágrafo único do art. 1.º da Lei 10.520, de 17 de julho de 2002, poderá ser realizada na modalidade pregão, restrita às empresas que cumpram o Processo Produtivo Básico nos termos desta Lei e da Lei 8.387, de 30 de dezembro de 1991.
A respeito do dispositivo legal mencionado anteriormente, o Tribunal de Contas da União possui entendimento consolidado de que, “nas licitações sob a modalidade pregão para aquisição de bens e serviços comuns de informática, a participação no certame deve ser franqueada a todos os interessados, independentemente de cumprirem o Processo Produtivo Básico, que somente será verificado para fins de aplicação do direito de preferência previsto no art. 3.º da Lei 8.248/1991” (Acórdão 1598/2006 – Plenário).
Passa-se à apreciação do terceiro mecanismo que estabelece discriminações para favorecer a aquisição de bens e serviços nacionais: a margem de preferência. A denominada margem de preferência foi instituída pela Lei 12.349/2010, ao acrescer alguns parágrafos ao art. 3.º da Lei 8.666/1993. Existem duas espécies de margem de preferência: a) a margem de preferência normal; e b) a margem de preferência adicional.
O Decreto 7.546/2011 define as duas espécies de margem de preferência nos seguintes termos:
a) Margem de preferência normal – diferencial de preços entre os produtos manufaturados nacionais e serviços nacionais e os produtos manufaturados estrangeiros e serviços estrangeiros, que permite assegurar preferência à contratação de produtos manufaturados nacionais e serviços nacionais (art. 2.º, I);
b) Margem de preferência adicional – margem de preferência cumulativa com a margem de preferência normal, assim entendida como o diferencial de preços entre produtos manufaturados nacionais e serviços nacionais, resultantes de desenvolvimento e inovação tecnológica realizados no País, e produtos manufaturados estrangeiros e serviços estrangeiros, que permite assegurar preferência à contratação de produtos manufaturados nacionais e serviços nacionais (art. 2.º, II).
De forma explicativa, a Lei 8.666/1993, com as alterações incluídas pela Lei 12.349/2010, define produtos manufaturados nacionais e serviços nacionais da seguinte forma:
XVII – produtos manufaturados nacionais – produtos manufaturados, produzidos no território nacional de acordo com o processo produtivo básico ou com as regras de origem estabelecidas pelo Poder Executivo federal;
XVIII – serviços nacionais – serviços prestados no País, nas condições estabelecidas pelo Poder Executivo federal.
A regra permite que a Administração adquira produtos manufaturados ou serviços nacionais, ainda que estes possuam preços superiores aos dos produtos ou serviços estrangeiros, mas desde que essa diferença não ultrapasse a margem de preferência. Por exemplo, considerando que um determinado produto nacional goze de uma margem de preferência de 10%, numa licitação do tipo menor preço, se o menor preço ofertado for de R$ 100,00 por um produto estrangeiro, e a segunda melhor proposta for de R$ 109,00 pelo mesmo produto produzido nacionalmente, a Administração deverá optar por adquirir o produto brasileiro.
A margem de preferência normal só pode ser estabelecida para produtos manufaturados e para serviços nacionais que atendam a normas técnicas brasileiras, sendo fixada com base em estudos revistos periodicamente, em prazo não superior a cinco anos, que levem em consideração (art. 3.º, §§ 5.º e 6.º):
I – geração de emprego e renda;
II – efeito na arrecadação de tributos federais, estaduais e municipais;
III – desenvolvimento e inovação tecnológica realizados no País;
IV – custo adicional dos produtos e serviços; e
V – em suas revisões, análise retrospectiva de resultados.
A margem de preferência normal poderá ser estendida, total ou parcialmente, aos bens e serviços originários dos Estados-Partes do Mercado Comum do Sul – MERCOSUL (ar. 3.º, § 10).
Já a margem de preferência adicional à margem de preferência normal, que incidirá de forma cumulativa com esta última, apenas poderá ser estabelecida para os produtos manufaturados e serviços nacionais resultantes de desenvolvimento e inovação tecnológica realizados no País (art. 3.º, § 7.º).
As margens de preferência normal e adicional serão definidas pelo Poder Executivo federal, tendo em conta o produto, serviço, grupo de produtos ou grupo de serviços, não podendo a soma das duas margens de preferência ultrapassar o montante de 25% sobre o preço dos produtos manufaturados e serviços estrangeiros (art. 3.º, § 8.º).
Assim, por exemplo, se a margem de preferência normal for fixada em 15%, a margem de preferência adicional não poderá ultrapassar 10%.
A lei prevê ainda que as margens de preferência (normal e adicional) não se aplicam aos bens e aos serviços cuja capacidade de produção ou prestação no País seja inferior (art. 3.º, § 9.º):
I – à quantidade a ser adquirida ou contratada; ou
II – ao quantitativo mínimo fixado no edital para preservar a economia de escala, quando for o caso.
9.5.4.2. Preferência à contratação de Microempresa e Empresa de Pequeno Porte
A Lei Complementar 123/2006 (Estatuto Nacional da Microempresa – ME e da Empresa de Pequeno Porte – EPP) também estabeleceu uma aparente exceção ao princípio da igualdade ao dispor que “nas licitações será assegurada, como critério de desempate, preferência de contratação para as microempresas e empresas de pequeno porte” (art. 44).
Assim, por exemplo, se na aquisição de determinado gênero alimentício três empresas (A, B e C) empataram ao oferecer o menor preço, sendo que a empresa A era uma empresa de grande porte, B uma microempresa e C uma empresa de pequeno porte. Nesse caso, em razão do critério de desempate previsto na lei que favorece as ME e EPP, sobrariam as propostas das empresas B e C, cuja vencedora seria escolhida mediante um sorteio entre essas duas licitantes.
A mesma Lei também criou uma espécie de empate fictício ao equiparar a empate as propostas apresentadas pelas ME e EPP que sejam iguais ou até 10% superiores à proposta mais bem classificada (art. 44, § 1.º). No caso de acontecer um empate equiparado, a ME ou EPP mais bem classificada poderá apresentar proposta de preço inferior àquela que seria considerada vencedora do certame, situação em que será adjudicado em seu favor o objeto licitado. Se ME ou EPP mais bem classificada segundo os critérios anteriores não ofertar preço inferior ao da menor proposta, serão chamadas a exercer o mesmo direito de preferência as ME ou EPP remanescentes, na ordem classificatória. Se houver empate nos preços das ME ou EPP que tenham apresentado proposta até 10% superior a da empresa que seria vencedora, será realizado sorteio entre elas para ver qual terá o direito de preferência para apresentar a melhor oferta. Somente se as ME ou EPP que estejam nas condições anteriores não exercerem o direito de preferência é que o objeto licitado será adjudicado em favor da melhor proposta ofertada inicialmente.
A título de exemplo, para facilitar o entendimento, suponhamos que, numa licitação para aquisição de material escolar, a proposta mais vantajosa para a Administração foi a da empresa “A” (empresa de grande porte), no valor de R$ 100.000,00. Caso não haja qualquer ME ou EPP que tenha ofertado o mesmo produto por até R$ 110.000,00, valor superior em 10% ao da proposta da empresa “A”, o objeto licitado será adjudicado à empresa “A”. Imaginemos, no entanto, que quatro ME ou EPP apresentaram proposta no intervalo de até 10%, na seguinte ordem: Empresa “B” (R$ 101.000,00); Empresas “C” e “D” (R$ 105.000,00) e Empresa “E” (R$ 110.000,00). Todas essas empresas estão aptas a exercer o direito de preferência para ofertar a melhor proposta. Só que o exercício do direito de preferência pressupõe a obediência da ordem classificatória das propostas. Assim, o direito de preferência é conferido inicialmente a Empresa “B”, que dentre as quatro foi a que apresentou o menor preço. Se a “B” interessar baixar seu preço a menos de R$ 100.000,00, o objeto será adjudicado em seu favor. Todavia, se “B” achar que não vale a pena reduzir o preço, convoca-se o segundo melhor classificado. Na presente hipótese, na sequência da convocação houve um empate nos preços ofertados pelas empresas “C” e “D”, sendo necessário realizar um sorteio entre ambas para ver quem poderá primeiro ofertar a melhor proposta. Se D for o vencedor do sorteio, ele poderá reduzir seu preço abaixo de R$ 100.000,00 e obter a adjudicação do objeto licitado. No entanto, se “B”, “C”, “D” e “E”, chamados a exercer seu direito de preferência, não manifestarem interesse nesse sentido, o objeto será adjudicado à empresa “A”, que foi a que ofertou originalmente a melhor proposta.
Vale a pena esclarecer que a ordem de preferência só é aplicável quando a melhor oferta inicial não for apresentada por uma ME ou EPP. Caso isso aconteça, não há direito de preferência, e o objeto é adjudicado diretamente em favor da ME ou EPP que fez a melhor oferta inicial.
Registre-se, por oportuno, que na modalidade pregão o intervalo percentual para o exercício do direito de preferência será de até 5% superior ao melhor preço. Com efeito, no pregão, a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada, no intervalo de até 5% superior ao melhor preço, será convocada para apresentar nova proposta no prazo máximo de 5 minutos após o encerramento dos lances, conforme o procedimento anteriormente descrito, sob pena de preclusão.
9.5.5. Princípio da publicidade
A Administração Pública tem o dever de agir em público, garantindo aos administrados o conhecimento do que os administradores estão realizando de forma a possibilitar o controle social da conduta administrativa. Tratando-se especificamente de licitação, estatui o art. 3.º, § 3.º, da Lei 8.666/1993 que “a licitação não será sigilosa, sendo públicos e acessíveis ao público os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteúdo das propostas, até a respectiva abertura”. Em decorrência do mesmo princípio, qualquer cidadão pode acompanhar o desenvolvimento da licitação, desde que não interfira de modo a perturbar ou impedir a realização dos trabalhos (Lei 8.666/1993, art. 4.º, in fine).
Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece que “a publicidade é tanto maior quanto maior for a competição propiciada pela modalidade de licitação; ela é a mais ampla possível na concorrência, em que o interesse maior da Administração é o de atrair maior número de licitantes, e se reduz ao mínimo no convite, em que o valor do contrato dispensa maior divulgação”.1
9.5.6. Princípio da vinculação ao instrumento convocatório
O princípio da vinculação ao instrumento convocatório da licitação (que pode ser o edital ou a carta-convite) foi mencionado pelo art. 3.º do Estatuto, mas seu sentido foi esclarecido pelo art. 41 do mesmo diploma legal, segundo o qual “a Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada”. Com efeito, o julgamento e a classificação das propostas deverão observar os critérios de avaliação constantes do edital, sendo vedadas estipulações negociais a esse respeito.
Segundo Hely Lopes Meirelles, o instrumento convocatório “é a lei interna da licitação, e, como tal, vincula aos seus termos tanto os licitantes como a Administração que o expediu”.2 Se a Administração descumpre as regras contidas no instrumento convocatório, ao qual se encontra vinculada, o fato ensejará a nulidade do certame. Assim, se for constatado algum vício no instrumento convocatório, impõe-se a republicação deste com as devidas correções. Por outro lado, se o licitante não apresenta a documentação solicitada no instrumento convocatório, será considerado inabilitado. Se sua proposta não atende às exigências previstas na convocação, será desclassificado.
9.5.7. Princípio do julgamento objetivo
O julgamento objetivo é um corolário do princípio da vinculação ao instrumento convocatório. Segundo o princípio do julgamento objetivo, o julgamento das propostas deve ser feito de acordo com os critérios objetivos fixados no instrumento convocatório. Esse princípio vem enunciado no art. 44, caput e § 1.º, do Estatuto, que dispõe que no julgamento das propostas a Comissão levará em consideração os critérios objetivos definidos no edital ou convite, sendo “vedada a utilização de qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que possa ainda que indiretamente elidir o princípio da igualdade entre os licitantes”. Na mesma linha, estatui o art. 45 da Lei 8.666/1993 que “o julgamento das propostas será objetivo, devendo a comissão de licitação ou o responsável pelo convite realizá-lo em conformidade com os tipos de licitação, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatório e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua aferição pelos licitantes e pelos órgãos de controle”.
Sem prejuízo da orientação anterior, quando o julgamento da proposta observar os critérios de julgamento de “técnica” ou “técnica e preço”, naturalmente haverá espaço para a existência de certa dose de subjetividade na escolha da proposta vencedora.
9.5.8. Princípios correlatos
Além dos princípios anteriores, mencionados expressamente na Lei 8.666/1993, a doutrina aponta a existência de outros princípios atinentes aos procedimentos licitatórios, dentre os quais se destacam:
a) Princípio da obrigatoriedade: consagrado no art. 37, XXI, da CF, esse princípio é reproduzido no art. 2.º do Estatuto das Licitações. A regra é que as obras, serviços, compras, alienações, concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando contratadas com terceiros, sejam necessariamente precedidas da realização de certame licitatório, ressalvados apenas os casos previstos em lei;
b) Princípio do formalismo: a licitação se desenvolve segundo o procedimento formal previsto na lei; nesse sentido, o art. 4.º, parágrafo único, da Lei 8.666/1993 enuncia que “o procedimento licitatório previsto nesta lei caracteriza ato administrativo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administração Pública”;
c) Princípio do sigilo das propostas: até a abertura dos respectivos envelopes em ato público previamente designado, o conteúdo das propostas apresentadas pelos licitantes deve ser mantido em sigilo (art. 43, § 1.º, da Lei 8.666/1993). Devassar o sigilo de propostas apresentadas em procedimento licitatório, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassá-lo, além de prejudicar os demais licitantes, constitui crime tipificado no art. 94 do Estatuto das Licitações, sujeitando os infratores a pena de detenção, de 2 (dois) a 3 (três) anos, e multa;
d) Princípio da adjudicação compulsória ao vencedor: significa que a Administração não pode, concluído o procedimento, atribuir o objeto da licitação a outrem que não o vencedor. Esse princípio impede, também, que se abra nova licitação enquanto for válida a adjudicação anterior. A adjudicação é um ato declaratório que garante ao vencedor que, caso a Administração venha a celebrar um contrato, o fará com aquele a quem foi adjudicado o objeto. Todavia, ainda que o objeto licitado tenha sido adjudicado, é possível que o contrato não venha a ser celebrado, pois a licitação pode vir a ser licitamente revogada, por razões de interesse público, ou anulada, se constatada irregularidade insanável;
e) Princípio da competitividade: esse princípio é decorrente do princípio da isonomia. Em outras palavras, se houver restrição à competição, de modo a privilegiar um determinado licitante, haverá por consequência violação ao princípio da isonomia. Por isso, como manifestação do princípio da competitividade tem-se a regra de que é vedado aos agentes públicos “admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5.º a 12 deste art. e no art. 3.º da Lei 8.248, de 23.10.1991” (Lei 8.666/1993, art. 3.º, § 1.º, I). Vale a pena registrar que José dos Santos Carvalho Filho alude ao dispositivo legal mencionado anteriormente como manifestação do princípio da indistinção;3
f) Princípio da vedação à oferta de vantagens imprevistas: como corolário do princípio do julgamento objetivo, no julgamento das propostas, a comissão de licitação não poderá considerar qualquer oferta de vantagem não prevista no edital ou no convite, inclusive financiamentos subsidiados ou a fundo perdido, nem preço ou vantagem baseada nas ofertas dos demais licitantes (Lei 8.666/1993, art. 44, § 2.º).
9.5.9. Princípio da licitação sustentável
De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “o princípio da sustentabilidade da licitação ou da licitação sustentável liga-se à ideia de que é possível, por meio do procedimento licitatório, incentivar a preservação do meio ambiente”.4
Esse princípio passou a constar expressamente da Lei 8.666/1993 depois que o seu art. 3.º foi alterado pela Lei 12.349/2010, a qual inseriu entre os objetivos da licitação a promoção do desenvolvimento nacional sustentável.
Do mesmo modo, a Lei 12.462/2011, que institui o Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC), prevê o desenvolvimento nacional sustentável como princípio a ser observado nas licitações e contratações regidas por esse diploma legal. Com efeito, prevê a referida Lei que as contratações realizadas com base no Regime Jurídico Diferenciado de Contratações Públicas devem respeitar, especialmente, as normas relativas à (art. 4.º, § 1.º): a) disposição final ambientalmente adequada dos resíduos sólidos gerados pelas obras contratadas; b) mitigação por condicionantes e compensação ambiental, que serão definidas no procedimento de licenciamento ambiental; c) utilização de produtos, equipamentos e serviços que, comprovadamente, reduzam o consumo de energia e recursos naturais; d) avaliação de impactos de vizinhança, na forma da legislação urbanística; e) proteção do patrimônio cultural, histórico, arqueológico e imaterial, inclusive por meio da avaliação do impacto direto ou indireto causado pelas obras contratadas; f) acessibilidade para o uso por pessoas com deficiência ou com mobilidade reduzida.
9.6. COMISSÃO DE LICITAÇÃO
A comissão de licitação tem importância fundamental no desenvolvimento do procedimento licitatório. Ela é responsável pela inscrição dos licitantes em registro cadastral (inclusive a sua alteração e cancelamento) e pelas fases de habilitação dos licitantes e julgamento das propostas. Uma vez encerrada a participação da comissão, os autos do processo licitatório serão encaminhados à autoridade competente para que delibere sobre a homologação e adjudicação do objeto da licitação.
A comissão de licitação pode ser permanente ou especial, sendo composta de, no mínimo, três membros, dos quais pelo menos dois deles servidores qualificados integrantes dos quadros permanentes dos órgãos da Administração responsáveis pelo procedimento.
A comissão especial é aquela designada para um determinado certame, normalmente funcionando por tempo determinado; a permanente é a que responde pela generalidade das licitações, funcionando em caráter perene.
Na hipótese de licitação realizada na modalidade convite, a Comissão de Licitação, excepcionalmente, nas pequenas unidades administrativas e em face da exiguidade de pessoal disponível, poderá ser substituída por servidor formalmente designado pela autoridade competente (art. 51, § 1.º).
Quanto à licitação na modalidade concurso, o julgamento será feito por uma comissão especial integrada por pessoas de reputação ilibada e reconhecido conhecimento da matéria em exame, servidores públicos ou não (art. 51, § 5.º).
A investidura dos membros das Comissões permanentes não excederá a um ano, vedada a recondução da totalidade de seus membros para a mesma comissão no período subsequente (art. 51, § 4.º). O que significa que, se a comissão tiver três integrantes, depois de um ano, ao menos um integrante terá que ser substituído.
Os membros das Comissões de Licitação responderão solidariamente por todos os atos praticados pela Comissão, exceto se a posição individual divergente estiver devidamente fundamentada e registrada em ata lavrada na reunião em que tiver sido tomada a decisão (art. 51, § 3.º). Assim, se um determinado membro da Comissão não concorda com uma decisão desta, deve exigir o registro em ata de sua posição pessoal, pois, se não o fizer, responderá solidariamente com os demais membros por tal decisão.
Conforme previsto no art. 53 do Estatuto, o leilão pode ser cometido a leiloeiro oficial ou a servidor designado pela Administração. Na prática tem sido comum atribuir a uma comissão de licitação a realização de todos os atos do procedimento, salvo a própria sessão de lances verbais e sucessivos, procedimento realizado pelo leiloeiro ou servidor designado pela Administração.
De maneira semelhante, o pregão é conduzido pelo pregoeiro, que será designado pela autoridade competente dentre os servidores do órgão ou entidade promotora da licitação. Dentre as atribuições do pregoeiro está o recebimento das propostas e lances, a análise de sua aceitabilidade e sua classificação, bem como a habilitação e a adjudicação do objeto do certame ao licitante vencedor.
O pregoeiro deve possuir uma equipe de apoio, que será integrada em sua maioria por servidores ocupantes de cargo efetivo ou emprego da administração, preferencialmente pertencentes ao quadro permanente do órgão ou entidade promotora do pregão (Lei 10.520/2002, art. 3.º, § 1.º).
9.7. CONTRATAÇÃO DIRETA
A regra é que a contratação de obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações de bens e locações promovidos pela Administração seja sempre precedida de licitação pública. Com isso acolhe-se a presunção de que a prévia licitação produz a melhor contratação, ou seja, aquela mais vantajosa para a Administração, com respeito ao princípio da isonomia e tendo em vista a promoção do desenvolvimento nacional sustentável.
No entanto, existem hipóteses em que a realização de licitação seria impossível ou frustraria o próprio interesse público. Em razão disso, em determinadas situações a lei possibilita que a Administração realize a contratação direta (sem licitação), o que pode ocorrer em virtude da inexigibilidade ou da dispensa de licitação.
Registre-se, por oportuno, que, em relação aos contratos de concessão e permissão de serviços públicos, em que a Administração delega a terceiros a sua execução, não há qualquer exceção, sendo sempre exigido que tais contratos sejam precedidos de licitação.
A distinção entre a inexigibilidade e a dispensa de licitação está relacionada à possibilidade ou não de competição.
Na inexigibilidade, a competição é inviável porque só existe uma pessoa ou um objeto que atende às necessidades da Administração, razão pela qual não é possível realizar a licitação. É o que ocorre, por exemplo, no caso da contratação de artistas consagrados, diretamente ou por meio de empresário exclusivo.
Na dispensa, ao contrário, embora exista a possibilidade de competição, a licitação não é realizada por razões de interesse público. Alguns autores costumam diferenciar as hipóteses de dispensa fazendo a distinção entre licitação dispensada e licitação dispensável. Na licitação dispensada, embora seja possível a competição, a própria lei, de forma vinculante, determina que o certame não se realize. Já na dispensável, embora também seja possível a competição, a lei autoriza que o agente público competente, de forma discricionária, decida se realiza ou não o procedimento licitatório. Em outras palavras, nas hipóteses de licitação dispensável a realização do certame é facultativa. Se optar por não realizá-lo, a Administração efetuará a dispensa antes da contratação.
Em síntese:

9.7.1. Inexigibilidade de licitação
A inexigibilidade de licitação se verificará sempre que houver inviabilidade de competição. A Lei 8.666/1993, no art. 25, I, II e III, apresenta de forma exemplificativa algumas hipóteses em que a competição é inviável e que, portanto, a licitação é inexigível, que são as seguintes:
I) fornecedor exclusivo, vedada a preferência de marca, devendo a comprovação de exclusividade ser feita por meio de atestado fornecido pelo órgão de registro do comércio do local em que se realizaria a licitação ou a obra ou o serviço, pelo Sindicato, Federação ou Confederação Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;
II) contratação de serviços técnicos especializados, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notória especialização, vedada a inexigibilidade para serviços de publicidade e divulgação;
III) para contratação de artista, diretamente ou por meio de empresário exclusivo, desde que consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública.
Além das hipóteses anteriores, previstas de forma exemplificativa na lei, sempre que houver impossibilidade de competição, o procedimento de inexigibilidade de licitação deverá ser adotado.
No inciso I do art. 25 há menção à inexigibilidade de licitação na hipótese em que houver fornecedor exclusivo do produto, circunstância fática que impede a competição. O aludido dispositivo legal faz referência ainda à vedação à preferência de marca. Tal norma, no entanto, não deve ser interpretada literalmente. Na verdade, o que se proíbe é que a marca seja a única razão da escolha, ou seja, que a escolha do objeto seja feita por meio de preferências subjetivas, sem respaldo técnico. Todavia, se for tecnicamente justificável, é possível que o objeto da licitação inclua bens de marcas com características e especificações exclusivas, conforme previsto no art. 7.º, § 5.º, do Estatuto das Licitações.
Em que pese a observação anterior, registramos a possibilidade de aparecerem questões em concursos públicos cuja resposta aceita pela banca examinadora se limite apenas à transcrição dos exatos termos do art. 25, I, do Estatuto.
O Tribunal de Contas da União, preocupado com possíveis fraudes relacionadas aos casos de inexigibilidade de licitação justificados pelo fato de o contratado ser fornecedor exclusivo, editou a seguinte Súmula:
Súmula do TCU 255/2010: “Nas contratações em que o objeto só possa ser fornecido por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, é dever do agente público responsável pela contratação a adoção das providências necessárias para confirmar a veracidade da documentação comprobatória da condição de exclusividade”.
O inciso II do art. 25 alude à hipótese de inexigibilidade de licitação para contratação de serviços técnicos especializados, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notória especialização. Com efeito, para que se manifeste essa hipótese de inexigibilidade de licitação, imprescindível que estejam presentes simultaneamente os três requisitos, quais sejam:
a) o objeto da licitação envolva a contratação de serviço técnico especializado;
b) o serviço técnico especializado deve ser de natureza singular; e
c) o profissional ou empresa a ser contratados devem possuir notória especialização.
Diante dos infelizmente tradicionais abusos na utilização pelo Poder Público dessa hipótese de autorização para contratação direta, o Tribunal de Contas da União editou as seguintes súmulas:
Súmula do TCU 039/2011 – Alteração: “A inexigibilidade de licitação para a contratação de serviços técnicos com pessoas físicas ou jurídicas de notória especialização somente é cabível quando se tratar de serviço de natureza singular, capaz de exigir, na seleção do executor de confiança, grau de subjetividade insuscetível de ser medido pelos critérios objetivos de qualificação inerentes ao processo de licitação, nos termos do art. 25, inciso II, da Lei 8.666/1993”.
Súmula do TCU 252/2010: “A inviabilidade de competição para a contratação de serviços técnicos, a que alude o inciso II do art. 25 da Lei 8.666/1993, decorre da presença simultânea de três requisitos: serviço técnico especializado, entre os mencionados no art. 13 da referida lei, natureza singular do serviço e notória especialização do contratado”.
De acordo com a lei, consideram-se serviços técnicos especializados os seguintes (art. 13):
1) estudos técnicos, planejamentos e projetos básicos ou executivos;
2) pareceres, perícias e avaliações em geral;
3) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributárias;
4) fiscalização, supervisão ou gerenciamento de obras ou serviços;
5) patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
6) treinamento e aperfeiçoamento de pessoal;
7) restauração de obras de arte e bens de valor histórico.
Destaque-se nesse ponto a expressa previsão legal quanto à proibição da inexigibilidade de licitação para contratação de serviços de publicidade e divulgação, ou seja, para tais serviços deve ser obrigatoriamente observada a realização do procedimento licitatório.
Vale ressaltar que nem todo serviço técnico especializado enseja a inexigibilidade de licitação, o que somente se verificará se, ao mesmo tempo, esse serviço for de natureza singular e o seu prestador tiver notória especialização. O serviço de natureza singular é aquele que, pela sua complexidade, relevância ou pelos interesses públicos em jogo, se torne especial, demandando a contratação de prestador com notória especialização. Por sua vez, a lei considera como de notória especialização o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiências, publicações, organização, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado à plena satisfação do objeto do contrato.
De acordo com o comando legal, “a empresa de prestação de serviços técnicos especializados que apresente relação de integrantes de seu corpo técnico em procedimento licitatório ou como elemento de justificação de dispensa ou inexigibilidade de licitação, ficará obrigada a garantir que os referidos integrantes realizem pessoal e diretamente os serviços objeto do contrato” (art. 13, § 3.º, da Lei 8.666/1993).
Vale salientar que em casos práticos a contratação de serviços especializados por inexigibilidade de licitação tem gerado diversas controvérsias, principalmente quando se trata da contratação de serviços de advocacia e de contabilidade.
É imperioso registrarmos a existência de julgado da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiça afirmando que, “diante da natureza intelectual e singular dos serviços de assessoria jurídica, fincados, principalmente, na relação de confiança, é lícito ao administrador, desde que movido pelo interesse público, utilizar da discricionariedade, que lhe foi conferida pela lei, para a escolha do melhor profissional” (REsp 1192332/RS). Em termos menos congestionados, segundo o precedente, os serviços advocatícios seriam sempre singulares, não havendo que se analisar caso a caso se o objeto contratado é corriqueiro ou excepcional, do dia a dia ou extraordinário. De maneira diferente, a Segunda Turma ratificou julgado de Tribunal local que, “com base na prova dos autos, concluiu não ser hipótese de inexigibilidade de licitação, pois ausente a contratação de serviço de natureza singular e de causídico com notória especialização” (AgRg no REsp 1.361.705/PR). Na prática, a Turma admitiu que a matéria não seria “apenas de direito”, demandando a comprovação de que, no caso concreto, estariam presentes os requisitos legais para a proclamação da inexigibilidade.
Os dois julgados foram proferidos no ano de 2013 e conjuntamente demonstram que o tema ainda não se encontra pacificado. No âmbito do STF, os precedentes sobre a matéria são mais antigos e retratam semelhantes divergências.5
Em face das controvérsias que giram em torno do tema, as bancas examinadoras tendem a abordar a matéria de maneira bastante cuidadosa, conforme se pode perceber do item a seguir, proposto pelo CESPE na prova para provimento de Cargos de Auditor de Controle Externo do Tribunal de Contas da União, realizada em 2009: “Caso a União, visando recuperar recursos públicos federais desviados por uma quadrilha composta por diversos servidores públicos, pretenda contratar um escritório de advocacia localizado nos Estados Unidos da América, com notória especialidade nesse tipo de ação, tal contrato poderá ser firmado com inexigibilidade de licitação”.
O serviço de patrocinar ações judiciais no exterior é claramente singular, pois não é corriqueiro, nem sequer possível à Advocacia-Geral da União propor ações fora do Brasil, pois falta capacidade postulatória aos advogados brasileiros para tanto. Além disso, também é possível aferir objetivamente o cumprimento do segundo requisito para que a inexigibilidade seja declarada, uma vez que o comando da questão deixa claro que o escritório contratado possui “notória especialização neste tipo de ação”. Assim, seja adotando a tese de que há necessidade de comprovação da singularidade do serviço, seja admitindo que serviços advocatícios sempre são singulares, temos que reconhecer, à semelhança do que fez o CESPE, que a afirmativa constante da questão está correta.
Por fim, a lei cita no art. 25, III, como outro exemplo de inexigibilidade de licitação, a contratação de artistas, desde que estes sejam consagrados pela crítica especializada ou pela opinião pública. Nesses casos, o contrato poderá ser firmado diretamente com o artista ou com o empresário que o representa com exclusividade.
Em questões de concursos públicos, quando a banca examinadora tratar de alguma situação de inexigibilidade, deverá obrigatoriamente mencionar as hipóteses exemplificadas na lei (art. 25, I, II e III) ou esclarecer que no caso específico há inviabilidade de competição.
A propósito, a ESAF, no concurso para Procurador da Fazenda Nacional, com provas realizadas em 2006, expôs o seguinte caso concreto: “Uma das Secretarias do Ministério da Fazenda pretende comprar um bem de determinada marca. Nesse sentido, solicita manifestação do órgão de consultoria jurídica, após demonstrar ser tecnicamente justificável a opção pela marca”. Com base nessa situação prática, a banca examinadora considerou correta a seguinte afirmação: “À luz da Lei 8.666/1993, é correto afirmar que será possível a compra, não se podendo apontar, a partir das informações do comando desta questão, se deverá ou não haver prévia licitação”. Como a questão não deixou claro se o bem de determinada marca era vendido por representante comercial exclusivo (hipótese em que a licitação seria inexigível por inviabilidade de competição), realmente não há como concluir quanto à necessidade ou não da realização de licitação.
9.7.2. Licitação dispensada
Conforme já ressaltado, a licitação é considerada dispensada quando, apesar de a competição ser viável, o certame não é realizado porque a própria lei o dispensa. Difere da licitação dispensável porque nesta o gestor tem a possibilidade de discricionariamente decidir por realizar ou não o procedimento.
A licitação dispensada está relacionada às hipóteses de alienação de bens móveis ou imóveis da Administração Pública. Na maioria das vezes, quando a Administração pretende alienar bens de sua propriedade, quer sejam móveis ou imóveis, deverá proceder à realização de licitação. Contudo, em algumas situações, em face das particularidades do caso, a lei dispensa o procedimento, o que se verifica, por exemplo, na hipótese da doação de um bem para outro órgão ou entidade da Administração Pública, de qualquer esfera de governo. É que nesse caso a Administração já estabeleceu previamente para qual órgão ou entidade vai doar o bem. Assim, não há necessidade de realização do certame licitatório.
É importante frisar que a Lei 8.666/1993 estabeleceu de forma exaustiva (numerus clausus) as hipóteses de licitação dispensada. Tais casos podem ser visualizados na tabela a seguir:
| LICITAÇÃO DISPENSADA | |
| BENS IMÓVEIS (art. 17, I) | BENS MÓVEIS (art. 17, II) |
“a) dação em pagamento; b) doação, permitida exclusivamente para outro órgão ou entidade da administração pública, de qualquer esfera de governo, ressalvado o disposto nas alíneas f, h e i; c) permuta, por outro imóvel que atenda aos requisitos constantes do inciso X do art. 24 desta Lei; d) investidura; e) venda a outro órgão ou entidade da administração pública, de qualquer esfera de governo; f) alienação gratuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de uso, locação ou permissão de uso de bens imóveis residenciais construídos, destinados ou efetivamente utilizados no âmbito de programas habitacionais ou de regularização fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou entidades da administração pública; g) procedimentos de legitimação de posse de que trata o art. 29 da Lei n.o 6.383, de 7 de dezembro de 1976, mediante iniciativa e deliberação dos órgãos da Administração Pública em cuja competência legal inclua-se tal atribuição; h) alienação gratuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de uso, locação ou permissão de uso de bens imóveis de uso comercial de âmbito local com área de até 250 m2 (duzentos e cinquenta metros quadrados) e inseridos no âmbito de programas de regularização fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou entidades da administração pública; i) alienação e concessão de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras públicas rurais da União na Amazônia Legal onde incidam ocupações até o limite de 15 (quinze) módulos fiscais ou 1.500 ha (mil e quinhentos hectares), para fins de regularização fundiária, atendidos os requisitos legais.” | “a) doação, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, após avaliação de sua oportunidade e conveniência socioeconômica, relativamente à escolha de outra forma de alienação; b) permuta, permitida exclusivamente entre órgãos ou entidades da Administração Pública; c) venda de ações, que poderão ser negociadas em bolsa, observada a legislação específica; d) venda de títulos, na forma da legislação pertinente; e) venda de bens produzidos ou comercializados por órgãos ou entidades da Administração Pública, em virtude de suas finalidades; f) venda de materiais e equipamentos para outros órgãos ou entidades da Administração Pública, sem utilização previsível por quem deles dispõe.” |
Cumpre esclarecer que a lei considera como investidura de bens imóveis (hipótese de licitação dispensável) as seguintes situações (art. 17, § 3.º, I e II):
I – a alienação aos proprietários de imóveis lindeiros de área remanescente ou resultante de obra pública, área esta que se tornar inaproveitável isoladamente, por preço nunca inferior ao da avaliação e desde que esse não ultrapasse R$ 40.000,00 (quarenta mil reais);
II – a alienação, aos legítimos possuidores diretos ou, na falta destes, ao Poder Público, de imóveis para fins residenciais construídos em núcleos urbanos anexos a usinas hidrelétricas, desde que considerados dispensáveis na fase de operação dessas unidades e não integrem a categoria de bens reversíveis ao final da concessão.
Além dos casos anteriores, a licitação também será dispensada para a concessão de título de propriedade ou de direito real de uso de imóveis, quando o uso destinar-se (art. 17, § 2.º, I e II):
I – a outro órgão ou entidade da Administração Pública, qualquer que seja a localização do imóvel;
II – a pessoa natural que, nos termos da lei, regulamento ou ato normativo do órgão competente, haja implementado os requisitos mínimos de cultura, ocupação mansa e pacífica e exploração direta sobre área rural situada na Amazônia Legal, superior a 1 (um) módulo fiscal e limitada a 15 (quinze) módulos fiscais, desde que não exceda 1.500 ha (mil e quinhentos hectares).
De acordo com o § 4.º do art. 17 da Lei 8.666/1993, “a doação com encargo será licitada e de seu instrumento constarão, obrigatoriamente, os encargos, o prazo de seu cumprimento e cláusula de reversão, sob pena de nulidade do ato, sendo dispensada a licitação no caso de interesse público devidamente justificado”. A doação com encargo é aquela em que o doador impõe alguma obrigação ao donatário como condição para que o bem seja doado.
Conclui-se a partir da leitura do dispositivo legal anterior que a doação com encargo deve em regra ser precedida de licitação. Todavia, a lei possibilita a dispensa se houver interesse público devidamente justificado.
A propósito das hipóteses de licitação dispensada, previstas no art. 17 do Estatuto, o STF, na ADIN 927, por entender que a União havia extrapolado a sua competência para legislar sobre normas gerais, editando norma de competência específica dos demais entes federativos, deferiu medida cautelar para esclarecer que a vedação contida nos arts. 17, I, “b”, II, “b” e também as previsões estabelecidas nos arts. 17, I, “c” e § 1.º do art. 17, todos da Lei 8.666/1993, têm aplicação apenas no âmbito da União Federal. Posteriormente, a redação do art. 17, I, “b”, foi alterada, de forma a atualmente ter como presumível sua aplicabilidade a todas as esferas da federação.
9.7.3. Licitação dispensável
A licitação dispensável se caracteriza pela circunstância de “em tese” ser possível a competição entre licitantes, mas em razão de determinada particularidade a lei ter permitido que a Administração decida discricionariamente pela realização ou não do certame licitatório.
As hipóteses de licitação dispensável estão elencadas no art. 24 do Estatuto. Os casos previstos pelo legislador são taxativos, de modo que o gestor público não tem a possibilidade de ampliá-los por decisão própria.
De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro,6 as hipóteses de licitação dispensável podem ser divididas em quatro categorias:
a) em razão do pequeno valor;
b) em razão de situações excepcionais;
c) em razão do objeto;
d) em razão da pessoa.
Os casos de dispensa de licitação em razão do pequeno valor estão previstos no art. 24, I e II, da Lei 8.666/1993. A lei, ao disciplinar essas hipóteses, estabeleceu um valor abaixo do qual o administrador não está obrigado a realizar licitação; esse valor foi dividido em duas faixas: uma para obras e serviços de engenharia e outra para outros serviços (que não sejam de engenharia) e compras.
A lei previu também algumas situações de dispensa de licitação que se justificam por configurarem situações excepcionais. Nesses casos, o tempo necessário para a realização do certame seria incompatível com uma situação de urgência ou tal realização contrariaria o interesse público ou, ainda, inexistiria interesse do particular em participar da licitação. As hipóteses estão elencadas no art. 24, III, IV, V, VI, VII, IX, XI, XIV, XVIII, XXVII e XXVIII, do Estatuto, conforme transcrito adiante.
Há alguns casos de licitação dispensável que se justificam pela natureza do objeto que se pretende contratar; tais hipóteses vêm discriminadas no art. 24, X, XII, XV, XVII, XIX, XXI, XXV, XXIX, XXX e XXXI, da Lei 8.666/1993, conforme transcrito a seguir.
Por fim, existem hipóteses em que a licitação é dispensável tendo em conta a pessoa que se pretende contratar; tais casos estão relacionados no art. 24, VIII, XIII, XVI, XX, XXII, XXIII, XXIV e XXVI, do Estatuto, transcrito em seguida.
Os casos de licitação dispensável são frequentemente cobrados em concursos públicos, sendo comuns questões cuja resposta depende apenas do conhecimento da literal disposição de lei que trata de cada hipótese. Por esse motivo e pela importância do multicitado art. 24 para correta compreensão da matéria, apontamos a seguir as hipóteses de licitação dispensável constantes do dispositivo:
I – para obras e serviços de engenharia de valor até R$ 15.000,00 (quinze mil reais), desde que não se refiram a parcelas de uma mesma obra ou serviço ou ainda para obras e serviços da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente. Para obras e serviços de engenharia contratados por consórcios públicos, sociedade de economia mista, empresa pública e por autarquia ou fundação qualificada como agência executiva o limite previsto neste inciso será o dobro, ou seja, até R$ 30.000,00 (art. 24, parágrafo único);
II – para outros serviços (não mencionados no item anterior) e compras de valor até R$ 8.000,00 (oito mil reais) e para alienações, nos casos previstos na Lei, desde que não se refiram a parcelas de um mesmo serviço, compra ou alienação de maior vulto que possa ser realizada de uma só vez. Para outros serviços (que não sejam de engenharia) e compras contratados por consórcios públicos, sociedade de economia mista, empresa pública e por autarquia ou fundação qualificada como agência executiva o limite previsto neste inciso será o dobro, ou seja, até R$ 16.000,00 (art. 24, parágrafo único).
Nota-se que a duplicação dos limites de dispensa de licitação prevista pelo parágrafo único do art. 24 do Estatuto, no tocante às autarquias e fundações, apenas alcança aquelas qualificadas como agências executivas. Por consequência, não gozam do limite duplicado as demais autarquias e fundações, inclusive as agências reguladoras.
III – nos casos de guerra ou grave perturbação da ordem;
IV – nos casos de emergência ou de calamidade pública, quando caracterizada urgência de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou particulares, e somente para os bens necessários ao atendimento da situação emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e serviços que possam ser concluídas no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorrência da emergência ou calamidade, vedada a prorrogação dos respectivos contratos.
Em relação à hipótese anterior, que trata da contratação com dispensa de licitação em situações de emergência ou calamidade pública, discute-se se essa dispensa seria possível somente quando a emergência fosse real, resultante do imprevisível, ou se seria admitida também quando a situação de emergência fosse resultante da falta de planejamento da Administração.
A referida controvérsia ainda não está pacificada no âmbito do TCU, podendo-se afirmar que naquele Tribunal há duas posições distintas sobre o assunto:
1.ª Corrente: É incabível a aplicação do art. 24, IV, da Lei 8.666/1993 a situações de emergência resultantes da falta de planejamento, incúria ou inércia administrativa.
2.ª Corrente: A situação prevista no art. 24, IV, da Lei 8.666/1993 não distingue a emergência real, resultante do imprevisível, daquela resultante da incúria ou inércia administrativa, sendo cabível, em ambas as hipóteses, a contratação direta; na segunda hipótese será responsabilizado o agente público que não adotou tempestivamente as providências a ele cabíveis.
O marco dessa primeira corrente no âmbito do TCU foi a Decisão 347/1994 do Plenário do Tribunal, exarada em resposta à consulta formulada pelo Ministro dos Transportes. Naquela ocasião, a Corte de Contas da União deixou registrado que, além da adoção das formalidades previstas no art. 26 e seu parágrafo único da Lei 8.666/1993, são pressupostos da aplicação do caso de dispensa preconizado art. 24, IV, da mesma Lei:
a) que a situação adversa, dada como de emergência ou de calamidade pública, não tenha se originado, total ou parcialmente, da falta de planejamento, da desídia administrativa ou da má gestão dos recursos disponíveis, ou seja, que ela não possa, em alguma medida, ser atribuída à culpa ou dolo do(s) agente(s) público(s) que tinha(m) o dever de agir para prevenir a ocorrência de tal situação;
b) que exista urgência concreta e efetiva do atendimento a situação decorrente do estado emergencial ou calamitoso, visando afastar risco de danos a bens ou à saúde ou à vida de pessoas;
c) que o risco, além de concreta e efetivamente provável, se mostre iminente e especialmente gravoso;
d) que a imediata efetivação, por meio de contratação com terceiro, de determinadas obras, serviços ou compras, segundo as especificações e quantitativos tecnicamente apurados, seja o meio adequado, efetivo e eficiente de afastar o risco iminente detectado.
Posteriormente, no julgamento de um processo que versava sobre uma denúncia contra o Presidente da INFRAERO, o mesmo Tribunal sufragou entendimento diferente do mencionado anteriormente (Decisão 138/1998 – Plenário), adotando a segunda corrente.
Entendemos que a segunda corrente é a que mais se coaduna com o espírito da lei. Se a situação é emergencial, dela decorrendo os riscos previstos em lei, não há que se celebrar a licitação sujeitando os administrados a tais riscos. Nesses casos, a hipótese legal de dispensa está presente e o fato de a situação ter sido causada pelo próprio administrador tem como resultado a punição deste, e não a exigência de licitação, o que poderia servir como verdadeira punição ao próprio administrado, em flagrante agressão ao interesse público.
V – quando não acudirem interessados à licitação anterior e esta, justificadamente, não puder ser repetida sem prejuízo para a Administração, mantidas, neste caso, todas as condições preestabelecidas.
Essa hipótese diz respeito à denominada licitação deserta, ou seja, aquela em que nenhum interessado apresenta proposta. Nesse caso, para que seja viável a contratação direta por dispensa de licitação, devem estar presentes cumulativamente os seguintes requisitos: 1) efetivação de licitação em que tenha havido ausência de interessados; 2) impossibilidade de se realizar novo procedimento licitatório porque seria prejudicial à Administração; 3) sejam mantidas na contratação direta as mesmas condições constantes do instrumento convocatório da licitação deserta.
O último requisito se justifica pelo fato de que, se a licitação foi deserta, os potenciais licitantes não se interessaram em competir para celebrar um contrato nas condições estipuladas no instrumento convocatório. Teoricamente, a alteração em tais condições poderia despertar o interesse no mercado, justificando a realização do certame. Assim, a contratação direta mediante dispensa somente é cabível se realizada nas mesmas condições inicialmente propostas.
Convém diferenciar a licitação deserta da chamada “licitação fracassada”. Esta última diz respeito às situações em que aparecem licitantes interessados, mas nenhum é selecionado, seja em virtude de inabilitação, seja por conta de desclassificação da proposta apresentada (situações analisadas adiante). A licitação fracassada, em regra, não trará como consequência hipótese de licitação dispensável (ver exceção no item VII abaixo).
É importante ressaltar que em concursos públicos são comuns questões que procuram testar o candidato apresentando a definição de licitação deserta e afirmando que se trata de licitação fracassada, ou vice-versa. Apenas como exemplo dessa forma de se questionar o candidato, o CESPE, no concurso para o cargo de Procurador do Estado do Ceará, com provas realizadas em 2008, considerou incorreta a seguinte afirmação: “Considera-se deserta a licitação quando nenhum dos interessados é selecionado em decorrência de inabilitação ou desclassificação”.
VI – quando a União tiver que intervir no domínio econômico para regular preços ou normalizar o abastecimento.
Nesse caso, a União não deseja celebrar o melhor contrato, mas sim provocar determinado comportamento no mercado, o que é obtido mediante uma fixação unilateral de preço, incompatível com a lógica da licitação.
VII – quando as propostas apresentadas consignarem preços manifestamente superiores aos praticados no mercado nacional, ou forem incompatíveis com os fixados pelos órgãos oficiais competentes, casos em que, observado o parágrafo único do art. 48 [atual § 3.º] desta Lei e, persistindo a situação, será admitida a adjudicação direta dos bens ou serviços, por valor não superior ao constante do registro de preços, ou dos serviços.
O dispositivo anterior menciona uma específica hipótese de licitação fracassada, ou seja, quando todas as propostas apresentadas pelos licitantes foram desclassificadas em razão do preço. Nesse caso, conforme previsto no art. 48, § 3.º, do Estatuto, a administração poderá fixar aos licitantes o prazo de oito dias úteis para a apresentação de outras propostas escoimadas das causas da desclassificação. Persistindo a situação, será admitida a adjudicação direta dos bens ou serviços, por valor não superior ao constante do registro de preços, ou dos serviços, com base no art. 24, VII, do Estatuto.
VIII – para a aquisição, por pessoa jurídica de direito público interno, de bens produzidos ou serviços prestados por órgão ou entidade que integre a Administração Pública e que tenha sido criado para esse fim específico em data anterior à vigência da Lei 8.666/1993, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado;
IX – quando houver possibilidade de comprometimento da segurança nacional, nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da República, ouvido o Conselho de Defesa Nacional.
Conforme exigido pelo dispositivo constitucional, para regulamentar a matéria, o Presidente da República editou os Decretos 2.259/1993 e 8.135/2013.
X – para a compra ou locação de imóvel destinado ao atendimento das finalidades precípuas da administração, cujas necessidades de instalação e localização condicionem a sua escolha, desde que o preço seja compatível com o valor de mercado, segundo avaliação prévia;
XI – na contratação de remanescente de obra, serviço ou fornecimento, em consequência de rescisão contratual, desde que atendida a ordem de classificação da licitação anterior e aceitas as mesmas condições oferecidas pelo licitante vencedor, inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido;
XII – nas compras de hortifrutigranjeiros, pão e outros gêneros perecíveis, no tempo necessário para a realização dos processos licitatórios correspondentes, realizadas diretamente com base no preço do dia;
XIII – na contratação de instituição brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de instituição dedicada à recuperação social do preso, desde que a contratada detenha inquestionável reputação ético-profissional e não tenha fins lucrativos.
O Tribunal de Contas da União interpretando o dispositivo legal anterior que alude à hipótese de contratação de instituição sem fins lucrativos, com dispensa de licitação, fez a seguinte advertência na Súmula 250: “A contratação de instituição sem fins lucrativos, com dispensa de licitação, com fulcro no art. 24, inciso XIII, da Lei n.º 8.666/1993, somente é admitida nas hipóteses em que houver nexo efetivo entre o mencionado dispositivo, a natureza da instituição e o objeto contratado, além de comprovada a compatibilidade com os preços de mercado”.
XIV – para a aquisição de bens ou serviços nos termos de acordo internacional específico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condições ofertadas forem manifestamente vantajosas para o Poder Público.
Observe que o dispositivo legal alude ao acordo internacional aprovado pelo Congresso Nacional.
A propósito, a ESAF, formulando questão absolutamente literal no concurso para o cargo de Analista do MPU/2004, considerou correta a seguinte afirmativa: “Não se inclui no rol legal de hipóteses de dispensa de licitação a aquisição de bens ou serviços nos termos de acordo internacional específico aprovado pelo Poder Executivo, quando as condições ofertadas forem manifestamente vantajosas para o Poder Público”.
XV – para a aquisição ou restauração de obras de arte e objetos históricos, de autenticidade certificada, desde que compatíveis ou inerentes às finalidades do órgão ou entidade;
XVI – para a impressão dos diários oficiais, de formulários padronizados de uso da administração, e de edições técnicas oficiais, bem como para prestação de serviços de informática a pessoa jurídica de direito público interno, por órgãos ou entidades que integrem a Administração Pública, criados para esse fim específico;
XVII – para a aquisição de componentes ou peças de origem nacional ou estrangeira, necessários à manutenção de equipamentos durante o período de garantia técnica, junto ao fornecedor original desses equipamentos, quando tal condição de exclusividade for indispensável para a vigência da garantia;
XVIII – nas compras ou contratações de serviços para o abastecimento de navios, embarcações, unidades aéreas ou tropas e seus meios de deslocamento quando em estada eventual de curta duração em portos, aeroportos ou localidades diferentes de suas sedes, por motivo de movimentação operacional ou de adestramento, quando a exiguidade dos prazos legais puder comprometer a normalidade e os propósitos das operações e desde que seu valor não exceda a R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);
XIX – para as compras de material de uso pelas Forças Armadas, com exceção de materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de manter a padronização requerida pela estrutura de apoio logístico dos meios navais, aéreos e terrestres, mediante parecer de comissão instituída por decreto;
XX – na contratação de associação de portadores de deficiência física, sem fins lucrativos e de comprovada idoneidade, por órgãos ou entidades da Administração Pública, para a prestação de serviços ou fornecimento de mão de obra, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado;
XXI – para a aquisição de bens e insumos destinados exclusivamente à pesquisa científica e tecnológica com recursos concedidos pela Capes, pela Finep, pelo CNPq ou por outras instituições de fomento a pesquisa credenciadas pelo CNPq para esse fim específico;
XXII – na contratação de fornecimento ou suprimento de energia elétrica e gás natural com concessionário, permissionário ou autorizado, segundo as normas da legislação específica;
XXIII – na contratação realizada por empresa pública ou sociedade de economia mista com suas subsidiárias e controladas, para a aquisição ou alienação de bens, prestação ou obtenção de serviços, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado.
O Tribunal de Contas da União, interpretando a hipótese anterior de dispensa de licitação, deixou registrado na Súmula 265/2011 que: “A contratação de subsidiárias e controladas com fulcro no art. 24, inciso XXIII, da Lei 8.666/1993 somente é admitida nas hipóteses em que houver, simultaneamente, compatibilidade com os preços de mercado e pertinência entre o serviço a ser prestado ou os bens a serem alienados ou adquiridos e o objeto social das mencionadas entidades”.
A propósito, seguindo a determinação legal, o CESPE, no concurso para o cargo de Juiz Federal Substituto do TRF5/2005, considerou incorreta a seguinte proposição: “Não há restrição legal para que empresa pública contrate com sua subsidiária, com dispensa de licitação, prestação de serviços ou aquisição de bens”.
XXIV – para a celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestão.
Note que a hipótese de dispensa de licitação mencionada diz respeito única e exclusivamente às organizações sociais. Em questões envolvendo organizações sociais é comum a banca examinadora trocar a palavra “organização social” (OS) por “organização da sociedade civil de interesse público” (OSCIP), querendo com isso testar a atenção ou o conhecimento do candidato.
Foi o que fez a Fundação Carlos Chagas, no concurso para Procurador do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas de Minas Gerais/2007, tendo considerado correta a seguinte afirmativa: “NÃO configura hipótese de dispensa de licitação a celebração de contrato de prestação de serviços com organização da sociedade civil de interesse público qualificada no âmbito da respectiva esfera de governo”.
XXV – na contratação realizada por Instituição Científica e Tecnológica – ICT ou por agência de fomento para a transferência de tecnologia e para o licenciamento de direito de uso ou de exploração de criação protegida;
XXVI – na celebração de contrato de programa com ente da Federação ou com entidade de sua administração indireta, para a prestação de serviços públicos de forma associada nos termos do autorizado em contrato de consórcio público ou em convênio de cooperação;
XXVII – na contratação da coleta, processamento e comercialização de resíduos sólidos urbanos recicláveis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de coleta seletiva de lixo, efetuados por associações ou cooperativas formadas exclusivamente por pessoas físicas de baixa renda reconhecidas pelo poder público como catadores de materiais recicláveis, com o uso de equipamentos compatíveis com as normas técnicas, ambientais e de saúde pública;
XXVIII – para o fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no País, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defesa nacional, mediante parecer de comissão especialmente designada pela autoridade máxima do órgão;
XXIX – na aquisição de bens e contratação de serviços para atender aos contingentes militares das Forças Singulares brasileiras empregadas em operações de paz no exterior, necessariamente justificadas quanto ao preço e à escolha do fornecedor ou executante e ratificadas pelo Comandante da Força;
XXX – na contratação de instituição ou organização, pública ou privada, com ou sem fins lucrativos, para a prestação de serviços de assistência técnica e extensão rural no âmbito do Programa Nacional de Assistência Técnica e Extensão Rural na Agricultura Familiar e na Reforma Agrária, instituído por lei federal;
XXXI – nas contratações visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3.º, 4.º, 5.º e 20 da Lei n.º 10.973, de 2 de dezembro de 2004, observados os princípios gerais de contratação dela constantes.
A Lei 10.973/2004, conforme anuncia seu primeiro artigo, “estabelece medidas de incentivo à inovação e à pesquisa científica e tecnológica no ambiente produtivo, com vistas à capacitação e ao alcance da autonomia tecnológica e ao desenvolvimento industrial do País”. Dentro deste contexto, a Lei 8.666/1993 passou a prever a dispensa de licitação nas contratações realizadas para prover um ambiente de estímulo a tais finalidades. Para um maior aprofundamento da matéria, sugerimos uma leitura atenta dos dispositivos citados.
XXXII – na contratação em que houver transferência de tecnologia de produtos estratégicos para o Sistema Único de Saúde – SUS, no âmbito da Lei n.º 8.080, de 19 de setembro de 1990, conforme elencados em ato da direção nacional do SUS, inclusive por ocasião da aquisição destes produtos durante as etapas de absorção tecnológica;
XXXIII – na contratação de entidades privadas sem fins lucrativos, para a implementação de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso à água para consumo humano e produção de alimentos, para beneficiar as famílias rurais de baixa renda atingidas pela seca ou falta regular de água.
Dada a frequente inclusão de novas hipóteses no rol acima transcrito, recomendamos aos que se preparam para provas de concurso público, a cada novo certame, conferir se houve alguma inovação legislativa que tenha modificado a lista. Apesar de esta recomendação ser sempre cabível para qualquer lei constante do Edital do concurso, nesse tópico a possibilidade de novidades tem se mostrado mais intensa.
9.7.4. Formalidades necessárias à contratação direta sem licitação
A motivação, assim entendida a expressa exposição dos motivos que levaram à prática de um ato administrativo, é verdadeiro princípio a nortear a atuação da Administração Pública. No entanto, ao passo em que existem casos em que a lei exige expressamente a motivação, há outros em que a lei dispensa o administrador de apresentar os óbvios motivos para a prática de determinado ato.
Tratando-se de licitação, é fundamental conhecer os casos em que a lei exige a motivação do ato do qual resulta a contratação direta (inexigibilidade ou dispensa). Nos termos legais, tais casos são os seguintes (art. 26):
a) todas as situações de dispensa de licitação previstas no art. 24 do Estatuto (excetuada a dispensa pelo critério de valor prevista no art. 24, I e II, do Estatuto);
b) todas as situações de inexigibilidade de licitação;
c) licitação dispensada para concessão de título de propriedade ou direito real de uso de imóveis quando o uso for destinado a outro órgão ou entidade da Administração Pública, qualquer que seja a localização do imóvel (art. 17, § 2.º, I);
d) licitação dispensada para concessão de título de propriedade ou direito real de uso de imóveis quando o uso for destinado a pessoa natural que, nos termos da lei, regulamento ou ato normativo do órgão competente, haja implementado os requisitos mínimos de cultura, ocupação mansa e pacífica e exploração direta sobre área rural situada na Amazônia Legal, superior a 1 (um) módulo fiscal e limitada a 15 (quinze) módulos fiscais, desde que não exceda mil e quinhentos hectares (art. 17, § 2.º, II);
e) licitação dispensada para doação com encargo, motivada por interesse público devidamente justificado (art. 17, § 4.º).
Tais hipóteses, além de ensejarem a obrigatória motivação, deverão ser comunicadas, dentro de três dias, à autoridade superior, para ratificação e publicação na imprensa oficial, no prazo de cinco dias, como condição para eficácia dos atos (art. 26). A lei exige também a formalização de processo administrativo com o objetivo de declarar a dispensa ou a inexigibilidade de licitação, que será instruído, no que couber com os seguintes elementos (Lei 8.666/1993, art. 26, parágrafo único):
a) Caracterização da situação emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso;
b) Razão da escolha do fornecedor ou executante;
c) Justificativa do preço;
d) Documento de aprovação dos projetos de pesquisa aos quais os bens serão alocados, quando for o caso.
Repita-se que a Lei 8.666/1993 não obriga em todos os casos que a autoridade responsável motive o ato de dispensa de licitação, a exemplo da hipótese de dispensa de licitação em razão do valor. Todavia, a Lei 9.784/1999, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, em seu art. 50, IV, previu que “os atos administrativos deverão ser motivados, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos, quando dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatório”. Com efeito, em termos pragmáticos pode-se afirmar que, ao menos no âmbito federal, todo e qualquer ato que declare a dispensa ou inexigibilidade de licitação deve ser motivado.
Por fim, é importante mencionar que em qualquer caso de dispensa ou inexigibilidade de licitação, se comprovado o superfaturamento dos preços, o fornecedor ou o prestador de serviços e o agente público responsável respondem solidariamente pelo dano causado à Fazenda Pública, sem prejuízo de outras sanções legais cabíveis (Lei 8.666/1993, art. 25, § 2.º).
9.8. PROCEDIMENTO LICITATÓRIO
A licitação é um procedimento administrativo composto por uma sucessão de atos e fatos que conduzem a uma decisão final da Administração. Cada modalidade licitatória possui um procedimento administrativo com regras específicas. Contudo, em qualquer das modalidades é possível identificar duas fases distintas: a fase interna e a fase externa.
A fase interna é composta por todos os atos praticados antes da convocação dos interessados para participarem do certame. Trata-se de uma etapa gestacional da licitação, durante a qual se verifica a real necessidade e conveniência da contratação e se estabelecem as condições que nortearão todo o transcorrer do procedimento.
Nessa linha, na fase interna são praticados diversos atos que antecedem a convocação dos interessados, tais como: designação da comissão de licitação, especificação do objeto a ser licitado, pesquisa de preços, elaboração de projeto básico (quando for o caso), redação da minuta do edital e do contrato, a realização de audiência pública (nos casos previstos na lei) etc. Dito de outro modo, na fase interna são estabelecidas todas as condições que regerão a etapa posterior (fase externa). Assim, o regular desenvolvimento da fase interna é condição necessária para o êxito final do procedimento.
No tocante aos atos praticados na fase interna, o Tribunal de Contas da União possui entendimento consolidado de que “a realização de pesquisa de preços de mercado, previamente à fase externa da licitação, é uma exigência legal para todos os processos licitatórios, inclusive para os casos de dispensa e inexigibilidade, consistindo essa pesquisa de um mínimo de três orçamentos de fornecedores distintos. É necessária a apresentação de justificativa adequada sempre que não for possível obter número razoável de cotações” (Acórdão 2380/2013 – Plenário).
Ainda na fase interna, a lei prevê que sempre que o valor estimado para uma licitação ou para um conjunto de licitações simultâneas ou sucessivas for superior a R$ 150.000.000,00 o processo licitatório será precedido, obrigatoriamente, de uma audiência pública concedida pela autoridade responsável com antecedência mínima de 15 dias úteis da data prevista para a publicação do edital, e divulgada, com antecedência mínima de dez dias úteis de sua realização (Lei 8.666/1993, art. 39). A exigência se coaduna com a já citada diretriz segundo a qual quanto maiores os valores envolvidos, maior deve ser a publicidade dada ao procedimento, o que tende a gerar uma maior quantidade de interessados, uma maior competição entre eles e, provavelmente, um melhor contrato para o Poder Público.
Para efeito da aplicação da regra citada, consideram-se licitações simultâneas aquelas com objetos similares e com realização prevista para intervalos não superiores a 30 dias e licitações sucessivas aquelas em que, também com objetos similares, o edital subsequente tenha uma data anterior a 120 dias após o término do contrato resultante da licitação antecedente (Lei 8.666/1993, art. 39, parágrafo único).
Os interessados em participar da audiência pública terão acesso e direito a obter todas as informações pertinentes, podendo também se manifestar durante a audiência.
Após a fase interna, inicia-se a fase externa da licitação. É na fase externa que o procedimento se exterioriza para a sociedade, somente sendo correto afirmar que houve “abertura de licitação” quando o edital for publicado ou o convite for enviado aos licitantes. A fase externa se desdobra nas seguintes etapas:
1.ª Etapa (divulgação): destinada a dar a ciência a terceiros da existência da licitação, seja para que possam participar, seja para que possam fiscalizar sua regularidade;
2.ª Etapa (proposição): nessa etapa os licitantes entregam dois envelopes fechados à Administração: um contendo os documentos necessários à habilitação e o outro com a proposta formulada;
3.ª Etapa (habilitação): a habilitação é destinada a verificar se os licitantes possuem condições de honrar com as obrigações que pretendem assumir. Nessa etapa são abertos os envelopes contendo a documentação necessária à habilitação de todos os concorrentes. Aqueles que não satisfizerem às condições serão considerados inabilitados, sendo afastados do procedimento licitatório. Se não houver recurso – ou, havendo, for denegado –, serão devolvidos aos concorrentes inabilitados os envelopes fechados com suas respectivas propostas;
4.ª Etapa (julgamento): essa etapa é destinada a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração. Na licitação, somente se passa a uma nova etapa quando se exaure a etapa anterior. Assim, para que seja procedida a abertura dos envelopes contendo as propostas dos concorrentes habilitados, é necessário que a etapa anterior tenha se encerrado, o que pressupõe a ocorrência de uma das seguintes situações: a) o transcorrer do prazo sem interposição de recurso; b) a desistência expressa do recurso interposto; ou c) o julgamento dos recursos interpostos. Uma vez abertos os envelopes das propostas, procede-se à verificação da conformidade de cada proposta com os requisitos do edital e, conforme o caso, com os preços correntes no mercado ou fixados por órgão oficial competente, ou, ainda, com os constantes do sistema de registro de preços, os quais deverão ser devidamente registrados na ata de julgamento, promovendo-se a desclassificação das propostas desconformes ou incompatíveis. Após essa providência, são feitos o julgamento e a classificação (ordenação) das propostas de acordo com os critérios de avaliação constantes do edital;
5.ª etapa (deliberação): essa etapa é destinada à revisão dos atos praticados e à análise da legalidade do resultado, devendo a autoridade competente deliberar quanto à homologação e adjudicação do objeto do certame.
É importante repisar que cada modalidade licitatória possui particularidades em seu procedimento. Para facilitar a compreensão do assunto, comentaremos de maneira detalhada apenas o procedimento da concorrência. Os demais procedimentos licitatórios serão tratados apenas naquilo que lhes for peculiar, o que se justifica pelo fato de a concorrência apresentar o procedimento mais complexo, em que é possível enxergar todas as fases citadas de maneira muito bem definida.
Com base nessa diretriz, podemos visualizar o procedimento licitatório da concorrência (básico para a análise dos demais) da seguinte forma:

9.8.1. Edital
O edital é o instrumento convocatório de todas as modalidades licitatórias, exceto do convite (cuja convocação é feita pela carta-convite). É com ele que a Administração torna pública a realização da licitação e fixa as regras a serem observadas durante a realização do certame.
O edital se constitui na lei interna da licitação porque subordina administradores e administrados às regras que estabelece. A Administração não pode descumprir as regras estabelecidas no ato convocatório, ao qual se encontra estritamente vinculada, sob pena de nulidade da licitação e do contrato, caso este já tenha sido firmado.
Para evitar a descoberta tardia de defeitos, o art. 38, parágrafo único, do Estatuto determina que “as minutas de editais de licitação, bem como as dos contratos, acordos, convênios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria jurídica da Administração”.
No tocante ao conteúdo, o edital deve estabelecer as regras para a seleção da proposta mais vantajosa para a Administração, não se admitindo cláusulas desnecessárias ou inadequadas, que restrinjam o caráter competitivo do certame.
De acordo com a lei, o edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será regida pela Lei 8.666/1993, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o seguinte (art. 40):
I – objeto da licitação, em descrição sucinta e clara.
A propósito, o TCU esclarece na Súmula 177 que “a definição precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra indispensável da competição, até mesmo como pressuposto do postulado de igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiário o princípio da publicidade, que envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condições básicas da licitação, constituindo, na hipótese particular da licitação para compra, a quantidade demandada, uma das especificações mínimas e essenciais à definição do objeto do pregão”.
II – prazo e condições para assinatura do contrato ou retirada dos instrumentos, para execução do contrato e para entrega do objeto da licitação;
III – sanções para o caso de inadimplemento;
IV – local onde poderá ser examinado e adquirido o projeto básico;
V – se há projeto executivo disponível na data da publicação do edital de licitação e o local onde possa ser examinado e adquirido;
VI – condições para participação na licitação e forma de apresentação das propostas.
A previsão editalícia quanto à forma como as propostas devem ser elaboradas e, consequentemente, como os itens devem ser adjudicados levou o Tribunal de Contas da União a esclarecer, por meio da Súmula 247, que “é obrigatória a admissão da adjudicação por item e não por preço global, nos editais das licitações para a contratação de obras, serviços, compras e alienações, cujo objeto seja divisível, desde que não haja prejuízo para o conjunto ou complexo ou perda de economia de escala, tendo em vista o objetivo de propiciar a ampla participação de licitantes que, embora não dispondo de capacidade para a execução, fornecimento ou aquisição da totalidade do objeto, possam fazê-lo com relação a itens ou unidades autônomas, devendo as exigências de habilitação adequar-se a essa divisibilidade”.
VII – critério para julgamento, com disposições claras e parâmetros objetivos;
VIII – locais, horários e códigos de acesso dos meios de comunicação a distância em que serão fornecidos elementos, informações e esclarecimentos relativos à licitação e às condições para atendimento das obrigações necessárias ao cumprimento de seu objeto;
IX – condições equivalentes de pagamento entre empresas brasileiras e estrangeiras, no caso de licitações internacionais;
X – o critério de aceitabilidade dos preços unitário e global, conforme o caso, permitida a fixação de preços máximos e vedados a fixação de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência.
Em relação a esse ponto, o TCU possui entendimento consolidado de que o estabelecimento dos critérios de aceitabilidade de preços unitários, com a fixação de preços máximos, ao contrário do que sugere a interpretação literal do art. 40, X, da Lei 8.666/1993, é obrigação do gestor e não sua faculdade, uma vez que o limite constitui fator ordenador da licitação, ao evitar a disparidade exagerada dos preços unitários e global constantes das propostas, situação que poderia predispor a contratação futura a alterações indevidas (Acórdão 1.090/2007 – Plenário).
XI – critério de reajuste, que deverá retratar a variação efetiva do custo de produção, admitida a adoção de índices específicos ou setoriais, desde a data prevista para apresentação da proposta, ou do orçamento a que essa proposta se referir, até a data do adimplemento de cada parcela;
XII – limites para pagamento de instalação e mobilização para execução de obras ou serviços que serão obrigatoriamente previstos em separado das demais parcelas, etapas ou tarefas;
XIII – condições de pagamento, prevendo:
a) prazo de pagamento não superior a trinta dias, contado a partir da data final do período de adimplemento de cada parcela;
b) cronograma de desembolso máximo por período, em conformidade com a disponibilidade de recursos financeiros;
c) critério de atualização financeira dos valores a serem pagos, desde a data final do período de adimplemento de cada parcela até a data do efetivo pagamento;
d) compensações financeiras e penalizações, por eventuais atrasos, e descontos, por eventuais antecipações de pagamentos;
e) exigência de seguros, quando for o caso;
XIV – instruções e normas para os recursos previstos nesta Lei;
XV – condições de recebimento do objeto da licitação;
XVI – outras indicações específicas ou peculiares da licitação.
Como se observa, a lei traça apenas uma orientação geral dos diversos aspectos que devem nortear a elaboração do edital. No entanto, de acordo com as peculiaridades da licitação, é possível que o edital contenha outras especificações não elencadas na relação anterior.
Com o advento da Lei 12.349/2010, o § 11 do art. 3.º da Lei 8.666/1993 passou a prever que os editais de licitação poderão exigir que o contratado promova, em favor da Administração Pública ou de entidades por ela indicadas, medidas de compensação comercial, industrial, tecnológica ou acesso a condições vantajosas de financiamento, cumulativamente ou não, na forma estabelecida pelo Poder Executivo federal.
Regulamentando o dispositivo, foi editado o Decreto 7.546/2011 que definiu “medida de compensação” como qualquer prática compensatória estabelecida como condição para o fortalecimento da produção de bens, do desenvolvimento tecnológico ou da prestação de serviços, com a intenção de gerar benefícios de natureza industrial, tecnológica ou comercial. Entre as medidas previstas no Decreto, podemos citar a transferência de tecnologia (art. 2.º, § 3.º, “e”). Foi com base na permissão que o governo federal, no edital da concorrência internacional destinada a compra de 36 novos caças para a Força Aérea Brasileira (projeto FX-2), estipulou como um dos requisitos das propostas a transferência de tecnologia, sagrando-se vencedora a sueca Saab, que prometeu realizar tal transferência no que concerne a todos os componentes suecos do avião.
A lei arrola também diversos documentos que devem constar como anexos do edital, dele fazendo parte integrante. De forma semelhante ao explicado no que concerne aos elementos do edital, a relação de anexos constante da lei é meramente exemplificativa; a definição dependerá do caso concreto. O Estatuto enumera os seguintes anexos do edital (art. 40, § 2.º):
a) projeto básico e/ou executivo, com todas as suas partes, desenhos, especificações e outros complementos;
b) orçamento estimado em planilhas de quantitativos e preços unitários;
c) minuta do contrato a ser firmado entre a Administração e o licitante vencedor;
d) especificações complementares e as normas de execução pertinentes à licitação.
De acordo com a lei, o projeto básico é o conjunto de elementos necessários e suficientes, com nível de precisão adequado, para caracterizar a obra ou serviço, ou complexo de obras ou serviços objeto da licitação, elaborado com base nas indicações dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliação do custo da obra e a definição dos métodos e do prazo de execução, devendo conter os seguintes elementos (Lei 8.666/1993, art. 6.º, IX):
a) desenvolvimento da solução escolhida de forma a fornecer visão global da obra e identificar todos os seus elementos constitutivos com clareza;
b) soluções técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a minimizar a necessidade de reformulação ou de variantes durante as fases de elaboração do projeto executivo e de realização das obras e montagem;
c) identificação dos tipos de serviços a executar e de materiais e equipamentos a incorporar à obra, bem como suas especificações que assegurem os melhores resultados para o empreendimento, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução;
d) informações que possibilitem o estudo e a dedução de métodos construtivos, instalações provisórias e condições organizacionais para a obra, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução;
e) subsídios para montagem do plano de licitação e gestão da obra, compreendendo a sua programação, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalização e outros dados necessários em cada caso;
f) orçamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de serviços e fornecimentos propriamente avaliados.
Segundo o Tribunal de Contas da União, o projeto básico é item obrigatório em processo de licitação de obras e serviços, deve fundamentar-se em estudos técnicos atualizados e conter descrição pormenorizada do objeto, dos custos, do pagamento e da fiscalização do contrato (Acórdão 707/2014 – Plenário).
Nesse sentido é esclarecedora a Súmula 261 do TCU: “Em licitações de obras e serviços de engenharia, é necessária a elaboração de projeto básico adequado e atualizado, assim considerado aquele aprovado com todos os elementos descritos no art. 6.º, inciso IX, da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, constituindo prática ilegal a revisão de projeto básico ou a elaboração de projeto executivo que transfigurem o objeto originalmente contratado em outro de natureza e propósito diversos”.
Quanto ao conteúdo do projeto básico, a Súmula 258 do TCU prescreve que: “As composições de custos unitários e o detalhamento de encargos sociais e do BDI [bonificação por despesa indireta] integram o orçamento que compõe o projeto básico da obra ou serviço de engenharia, devem constar dos anexos do edital de licitação e das propostas das licitantes e não podem ser indicados mediante uso da expressão ‘verba’ ou de unidades genéricas”.
Para integral compreensão da Súmula anteriormente transcrita, registramos que a sigla BDI significa “Benefícios e Despesas Indiretas”, englobando aquelas não relacionadas ao material utilizado na obra nem aos elementos que operam sobre tal material (mão de obra, equipamento-obra etc.). Assim, são incluídas no BDI, por exemplo, as despesas de administração central, custo de empréstimos contraídos no mercado, carga tributária e margem de lucro.
Ainda no tocante às obras e aos serviços de engenharia, a lei determina que somente poderão ser licitados quando (art. 7.º, § 2.º, I a IV):
a) houver projeto básico aprovado pela autoridade competente e disponível para exame dos interessados em participar do processo licitatório;
b) existir orçamento detalhado em planilhas que expressem a composição de todos os seus custos unitários;
c) houver previsão de recursos orçamentários que assegurem o pagamento das obrigações decorrentes de obras ou serviços a serem executadas no exercício financeiro em curso, de acordo com o respectivo cronograma;
d) o produto dela esperado estiver contemplado nas metas estabelecidas no Plano Plurianual, quando for o caso.
Além do projeto básico, a realização de obras e serviços exige também a elaboração do projeto executivo, o qual é definido pela lei como o conjunto de elementos necessários e suficientes à execução completa da obra, de acordo com as normas pertinentes da Associação Brasileira de Normas Técnicas – ABNT (Lei 8.666/1993, art. 6.º, X).
A lei possibilita que a licitação seja fundada apenas no projeto básico, promovendo-se o desenvolvimento do projeto executivo concomitantemente com a execução das obras e serviços, desde que também autorizado pela Administração (Lei 8.666/1993, art. 7.º, § 1.º).
Abordando tal aspecto, a ESAF, no concurso para Analista de Finanças e Controle da CGU – área de auditoria e fiscalização, com provas realizadas em 2006, considerou correta a seguinte afirmação: “Não se considera pressuposto necessário ao procedimento licitatório, para obras e serviços, nos termos da legislação respectiva, haver projeto executivo, com o detalhamento técnico das atividades a serem realizadas pelos contratados”.
9.8.1.1. Publicidade do Edital
De acordo com o Estatuto, os avisos contendo os resumos dos editais das concorrências, das tomadas de preços, dos concursos e dos leilões deverão ser publicados com antecedência, no mínimo, por uma vez (art. 21):
a) no Diário Oficial da União, quando se tratar de licitação feita por órgão ou entidade da Administração Pública Federal e, ainda, quando se tratar de obras financiadas parcial ou totalmente com recursos federais ou garantidas por instituições federais;
b) no Diário Oficial do Estado, ou do Distrito Federal quando se tratar, respectivamente, de licitação feita por órgão ou entidade da Administração Pública Estadual ou Municipal, ou do Distrito Federal;
c) em jornal diário de grande circulação no Estado e também, se houver, em jornal de circulação no Município ou na região onde será realizada a obra, prestado o serviço, fornecido, alienado ou alugado o bem, podendo ainda a Administração, conforme o vulto da licitação, utilizar-se de outros meios de divulgação para ampliar a área de competição.
Registre-se que não é necessária a publicação na imprensa do edital em sua integralidade, sendo suficiente a publicação de um “aviso” contendo as informações fundamentais sobre a licitação e a indicação do local em que os interessados poderão ler e obter o texto integral do edital e todas as informações sobre a licitação (art. 21, § 1.º).
Já o procedimento da licitação na modalidade convite comporta publicidade mais restrita. Nessa modalidade, o instrumento convocatório é a carta-convite, que é enviada a pelo menos três licitantes escolhidos pela Administração, admitindo-se a participação dos demais cadastrados que manifestarem seu interesse com antecedência de até vinte e quatro horas da apresentação das propostas (art. 22, § 3.º). Com o objetivo de possibilitar essa participação de não convidados, a Administração deverá afixar em local apropriado cópia do instrumento convocatório. No caso do convite, não há necessidade de publicar o instrumento convocatório no Diário Oficial ou em jornal diário de grande circulação.
Como regra ligada também à publicidade da licitação, a lei prevê a necessidade de que haja um prazo mínimo entre a divulgação do aviso da licitação (ou da expedição do convite) e a data do comparecimento dos interessados para entregarem suas propostas. O referido prazo se destina a possibilitar que os possíveis interessados possam providenciar a documentação necessária e preparar as propostas que serão apresentadas, variando conforme a modalidade licitatória adotada.
A tabela a seguir apresenta os referidos prazos mínimos, de acordo com cada modalidade licitatória. Segundo a previsão legal, esses prazos serão contados a partir da última publicação do edital resumido ou da expedição do convite, ou ainda da efetiva disponibilidade do edital ou do convite, prevalecendo a data que ocorrer mais tarde (art. 21, § 3.º). Em regra, o prazo é contado em dias corridos. No entanto, para as modalidades licitatórias convite e pregão, a contagem do prazo é feita em dias úteis.
| PRAZOS MÍNIMOS DE PUBLICIDADE | |
| Modalidades | Prazos |
| Concorrência | a) 45 dias corridos (critérios “técnica” ou “técnica e preço” ou quando o contrato a ser celebrado contemplar o regime de empreitada integral) b) 30 dias corridos (critério “menor preço” ou quando o contrato a ser celebrado não contemplar o regime de empreitada integral) |
| Tomada de Preços | a) 30 dias corridos (critérios “técnica” e “técnica e preço”) b) 15 dias corridos (critério menor preço) |
| Convite | 5 dias úteis |
| Concurso | 45 dias corridos |
| Leilão | 15 dias corridos |
| Pregão | 8 dias úteis |
Em situações concretas pode ser necessário republicar o edital em razão da existência de falhas e/ou irregularidades. Nesse caso, conforme ensina José dos Santos Carvalho Filho, “se houver modificação superveniente do edital, a Administração tem duas obrigações: 1) divulgar a modificação pela mesma forma em que se deu o texto original; e 2) reabrir o prazo estabelecido no início, salvo quando a alteração não afetar a formulação da proposta”.7
9.8.1.2. Impugnação do Edital
O Estatuto das Licitações confere não apenas aos licitantes, mas também a qualquer cidadão, a legitimidade para impugnar o edital do certame licitatório.
No entanto, o cidadão comum e os licitantes possuem prazos distintos para impugnação do edital de licitação. Qualquer cidadão que queira impugnar edital em razão de irregularidade deverá protocolar o pedido até cinco dias úteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de habilitação, devendo a Administração julgar e responder à impugnação em até três dias úteis (art. 41, § 1.º).
O licitante, por sua vez, tem prazo maior para proceder à impugnação, somente ocorrendo decadência desse direito se não impugnar o edital da licitação até o segundo dia útil que anteceder a abertura dos envelopes de habilitação em concorrência ou a abertura dos envelopes com as propostas em convite, tomada de preços ou concurso, ou a realização de leilão (art. 41, § 2.º). A impugnação feita tempestivamente pelo licitante não o impedirá de participar do processo licitatório até o trânsito em julgado da decisão a ela pertinente (art. 41, § 3.º).
Nas provas de concurso público, têm sido bastante frequentes as questões que exploram as minúcias dos citados prazos. A título exemplificativo, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para Procurador do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas de Roraima, realizado em 2008, considerou correta a seguinte proposição: “Em determinada licitação, conduzida sob a modalidade de concorrência, foi realizada a sessão de abertura de envelopes de habilitação, tendo um dos participantes sido declarado inabilitado. Posteriormente, esse participante ingressou com o recurso administrativo cabível, em que exclusivamente impugnava determinada cláusula do edital que conduziu à inabilitação. Antes da abertura dos envelopes, esse mesmo participante não tinha tomado qualquer iniciativa quanto ao edital. O procedimento adotado pelo participante inabilitado não tem respaldo na legislação, pois a impugnação ao edital deveria ter sido efetuada até dois dias antes da abertura dos envelopes de habilitação”.
Sem prejuízo do direito de impugnar o edital administrativamente, qualquer licitante, contratado ou pessoa física ou jurídica poderá representar ao Tribunal de Contas ou aos órgãos integrantes do sistema de controle interno contra irregularidades na aplicação da Lei 8.666/1993, para fins de controle das despesas decorrentes dos contratos (art. 113, § 1.º).
No tocante ao controle das licitações pelo Tribunal de Contas, pode-se dizer que, em regra, esse controle será concomitante ou posterior à finalização do certame. A norma geral em matéria de licitações não obriga os órgãos licitantes a enviar os instrumentos convocatórios dos certames licitatórios para análise prévia por parte das Cortes de Contas. Não obstante, em algumas situações, os próprios gestores públicos, por livre e espontânea vontade, encaminham previamente ao Tribunal de Contas a minuta de editais de licitações, para que os técnicos possam fazer as observações necessárias ao aperfeiçoamento do instrumento. No entanto, esse é um procedimento que não é obrigatório, desenvolvendo-se de modo informal na prática diária dos órgãos de controle externo.
Nesse sentido, o STF considerou inválida Resolução editada pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro prevendo a obrigação de envio automático de cópia de edital de concorrência para controle prévio perante aquela Corte, bem como estipulando multa no caso de descumprimento. O cerne da questão residiu no fato de que a norma geral editada pela União não contém tal determinação, mas apenas a autorização para controle prévio quando houver solicitação do Tribunal de Contas para a remessa de cópia do edital de licitação já publicado (Lei 8.666/1993, art. 113, § 2.º). O Tribunal considerou também incabível, tanto do ponto de vista lógico quanto do formal, que a Administração Pública seja obrigada, em cada procedimento licitatório, a enviar previamente à Corte de Contas cópia do edital do certame licitatório e aguardar indefinidamente a aprovação, ou não, da legalidade do procedimento (RE 547063/RJ, Rel. Min. Menezes Direito, 07.10.2008).
9.8.2. Habilitação dos licitantes
A habilitação é a fase da licitação destinada a aferir se os licitantes interessados em contratar com a Administração possuem as condições necessárias para a execução adequada do contrato, caso suas respectivas propostas venham a ser consideradas vencedoras do certame. Nesta etapa, a comissão de licitação irá analisar as condições pessoais do licitante, por isso a habilitação é conhecida como a fase subjetiva da licitação.
Na fase da habilitação há a abertura dos envelopes contendo a documentação relativa à habilitação dos concorrentes e a apreciação pela comissão de licitação (art. 43, I).
Para a habilitação nas licitações exigir-se-á dos interessados, exclusivamente, a documentação relativa a (art. 27):
a) Habilitação jurídica;
b) Qualificação técnica;
c) Qualificação econômico-financeira;
d) Regularidade fiscal e trabalhista;
e) Cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7.º da Constituição Federal (que trata da proibição de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18 anos e de qualquer trabalho a menores de 16 anos, exceto na condição de aprendiz, a partir de 14 anos).
De acordo com o art. 37, XXI, da Constituição Federal, somente será permitida “exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações”. Nesse sentido, o Tribunal de Contas da União possui entendimento consolidado de que:
a) a exigência de comprovação da qualificação técnica deve ser pertinente e compatível com o objeto da licitação ou da contratação direta e indispensável ao cumprimento do objeto (Acórdão 52/2014 – Plenário);
b) exigências especiais de habilitação, quaisquer que sejam as particularidades do objeto, devem manter vínculo com a lei de licitações e estar justificadas no processo, sob pena de serem consideradas restritivas à competitividade do certame (Acórdão 1495/2009 – Plenário).
O primeiro aspecto a ser apreciado na fase de habilitação é a habilitação jurídica do licitante, que diz respeito à regularidade formal do candidato, e a possibilidade jurídica de participar do certame. A documentação relativa à habilitação jurídica, conforme o caso, consistirá em (art. 28):
a) cédula de identidade;
b) registro comercial, no caso de empresa individual;
c) ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente registrado, tratando-se de sociedades comerciais, e, no caso de sociedades por ações, acompanhado de documentos de eleição de seus administradores;
d) inscrição do ato constitutivo, no caso de sociedades civis, acompanhada de prova de diretoria em exercício;
e) decreto de autorização, tratando-se de empresa ou sociedade estrangeira em funcionamento no País, e ato de registro ou autorização para funcionamento expedido pelo órgão competente, quando a atividade assim o exigir.
Depois, será analisada a capacidade técnica dos licitantes, momento em que se verifica a aptidão profissional e operacional para executar o que vier a ser contratado. A documentação relativa à qualificação técnica limitar-se-á a (art. 30):
a) registro ou inscrição na entidade profissional competente;
b) comprovação de aptidão para desempenho de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da licitação, e indicação das instalações e do aparelhamento e do pessoal técnico adequados e disponíveis para a realização do objeto da licitação, bem como da qualificação de cada um dos membros da equipe técnica que se responsabilizará pelos trabalhos;
c) comprovação, fornecida pelo órgão licitante, de que recebeu os documentos, e, quando exigido, de que tomou conhecimento de todas as informações e das condições locais para o cumprimento das obrigações objeto da licitação;
d) prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial, quando for o caso.
A respeito da comprovação da capacidade técnico-operacional dos licitantes, o Tribunal de Contas da União editou a Súmula 263/2011, cujo teor é o seguinte: “Para a comprovação da capacidade técnico-operacional das licitantes, e desde que limitada, simultaneamente, às parcelas de maior relevância e valor significativo do objeto a ser contratado, é legal a exigência de comprovação da execução de quantitativos mínimos em obras ou serviços com características semelhantes, devendo essa exigência guardar proporção com a dimensão e a complexidade do objeto a ser executado”.
Registre-se, por oportuno, que, no caso de licitações na modalidade concorrência, o Estatuto prevê que a investigação da qualificação técnica dos licitantes poderá ser feita por meio de um procedimento de pré-qualificação (realizado antes da abertura da licitação), sempre que o objeto da licitação recomendar uma análise mais detida da qualificação técnica dos interessados (art. 114).
A adoção do procedimento de pré-qualificação será feita mediante proposta da autoridade competente, aprovada pela autoridade imediatamente superior àquela (art. 114, § 1.º). Na pré-qualificação serão observadas as exigências previstas no Estatuto relativas à concorrência, à convocação dos interessados, ao procedimento e à análise da documentação (art. 114, § 2.º).
O terceiro aspecto a ser apreciado na fase de habilitação é a qualificação econômico-financeira do licitante, destinada a verificar se o futuro contratado terá condições de suportar os encargos econômicos decorrentes do contrato. A documentação relativa à qualificação econômico-financeira limitar-se-á a (art. 31):
a) balanço patrimonial e demonstrações contábeis do último exercício social, já exigíveis e apresentados na forma da lei, que comprovem a boa situação financeira da empresa, vedada a sua substituição por balancetes ou balanços provisórios, podendo ser atualizados por índices oficiais quando encerrado há mais de três meses da data de apresentação da proposta;
b) certidão negativa de falência ou concordata (recuperação judicial) expedida pelo distribuidor da sede da pessoa jurídica, ou de execução patrimonial, expedida no domicílio da pessoa física;
c) garantia, nas mesmas modalidades e critérios previstos como exigência de garantia na celebração do contrato (art. 56, § 1.º), sendo porém limitada a 1% (um por cento) do valor estimado do objeto da contratação.
Apenas para efeito de registro, na fase de licitação a garantia que pode ser exigida dos licitantes é de até 1% do valor estimado do futuro contrato, enquanto na celebração efetiva do contrato, em regra, poderá ser exigida garantia do contratado de até 5% do valor do contrato (art. 56, § 2.º). No entanto, se o contrato versar sobre obras, serviços e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta complexidade técnica e riscos financeiros consideráveis, o limite de garantia a ser exigido na celebração do contrato poderá ser elevado para até 10% do valor do contrato (art. 56, § 3.º).
Ainda em relação à qualificação econômico-financeira deverão ser observadas as seguintes regras previstas no Estatuto (art. 31, §§ 1.º a 5.º):
a) a exigência de índices limitar-se-á à demonstração da capacidade financeira do licitante visando aos compromissos que terá que assumir caso lhe seja adjudicado o contrato, vedada a exigência de valores mínimos de faturamento anterior, índices de rentabilidade ou lucratividade;
b) a Administração, nas compras para entrega futura e na execução de obras e serviços, poderá estabelecer, no instrumento convocatório da licitação, a exigência de capital mínimo ou de patrimônio líquido mínimo, ou ainda as garantias previstas no art. 56, § 1.º, da Lei 8.666/1993, como dado objetivo de comprovação da qualificação econômico-financeira dos licitantes e para efeito de garantia ao adimplemento do contrato a ser ulteriormente celebrado;
c) a exigência de capital mínimo ou de valor de patrimônio líquido mínimo como requisito de comprovação da qualificação econômico-financeira dos licitantes não poderá exceder a 10% do valor estimado da contratação, devendo a comprovação ser feita relativamente à data da apresentação da proposta, na forma da lei, admitida a atualização para esta data por meio de índices oficiais;
d) poderá ser exigida a relação dos compromissos assumidos pelo licitante que importem diminuição da capacidade operativa ou absorção de disponibilidade financeira, calculada esta em função do patrimônio líquido atualizado e sua capacidade de rotação;
e) a comprovação de boa situação financeira da empresa será feita de forma objetiva, por meio do cálculo de índices contábeis previstos no edital e devidamente justificados no processo administrativo da licitação que tenha dado início ao certame licitatório, vedada a exigência de índices e valores não usualmente adotados para correta avaliação de situação financeira suficiente ao cumprimento das obrigações decorrentes da licitação.
Acerca da matéria, o CESPE, no concurso para Procurador do Estado do Espírito Santo/2008, considerou incorreta a seguinte proposição: “É abusivo exigir, em edital de licitação, que, na fase de habilitação, as empresas participantes comprovem capital mínimo circulante ou patrimônio líquido de 10% do valor da contratação”.
A propósito da qualificação econômico-financeira dos licitantes, é importante registrar os seguintes entendimentos consolidados do Tribunal de Contas da União:
a) Exigência de capital social ou patrimônio líquido mínimo vincula-se, necessariamente, ao percentual máximo de 10% do valor estimado da contratação (Acórdão 2429/2008 – Primeira Câmara);
b) Para fins de qualificação econômico-financeira, a Administração pode exigir das licitantes, de forma não cumulativa, capital social mínimo, patrimônio líquido mínimo ou garantias que assegurem o adimplemento do contrato a ser celebrado, no caso de compras para entrega futura e de execução de obras e serviços (Súmula 275/2012);
c) Exigência de Índices contábeis de liquidez deve estar justificada no processo da licitação, conter parâmetros atualizados de mercado e atender à complexidade da obra ou serviço, sendo inadequada a fixação de grau máximo de endividamento (GEG) e vedado o uso de índice cuja fórmula inclua rentabilidade ou lucratividade da empresa (Acórdão 5372/2012 – Segunda Câmara).
Além dos aspectos anteriores, na fase de habilitação o licitante deverá demonstrar que está quite com suas obrigações fiscais e trabalhistas. A documentação relativa à regularidade fiscal, conforme o caso, consistirá em (art. 29):
a) prova de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas (CPF) ou no Cadastro Geral de Contribuintes (CGC);
b) prova de inscrição no cadastro de contribuintes estadual ou municipal, se houver, relativo ao domicílio ou sede do licitante, pertinente ao seu ramo de atividade e compatível com o objeto contratual;
c) prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e Municipal do domicílio ou sede do licitante, ou outra equivalente, na forma da lei;
d) prova de regularidade relativa à Seguridade Social e ao Fundo de Garantia por Tempo de Serviço (FGTS), demonstrando situação regular no cumprimento dos encargos sociais instituídos por lei;
e) prova de inexistência de débitos inadimplidos perante a Justiça do Trabalho, mediante a apresentação de certidão negativa de débitos trabalhistas (CNDT).
A respeito da exigência anteriormente mencionada na letra “d”, o Tribunal de Contas da União possui jurisprudência firme no sentido de que é obrigatória a exigência de prova de regularidade para com o FGTS para contratação com a Administração Pública, precedida ou não de licitação, devendo essa condição de regularidade ser mantida durante toda a execução do contrato (Acórdão 1.770/2013 – Plenário).
É obrigatório também que a Administração verifique se o contratado está recolhendo regularmente as contribuições previdenciárias não só antes de contratá-lo, mas também no curso da execução do contrato, já que aquela responde solidariamente com o contratado pelos encargos previdenciários resultantes da execução do contrato (art. 71, § 2.º).
A comprovação de regularidade perante a Justiça do Trabalho pode ser feita tanto por meio da apresentação da Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT, prevista no art. 642-A da CLT) quanto pela apresentação da Certidão Positiva de Débitos Trabalhistas com efeito de negativa (prevista no art. 642-A, § 2.º, da CLT). Neste último caso, existem débitos (por isso a certidão é positiva), mas eles estão com a exigibilidade suspensa ou garantidos por penhora suficiente, não fazendo sentido estabelecer restrições ao interessado (daí a certidão possuir “os mesmos efeitos” de uma certidão negativa).
Registramos que a Lei Complementar 123/2006 (Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte) trouxe regras especiais relativas à comprovação da regularidade fiscal das microempresas e empresas de pequeno porte para efeito de participação em licitações públicas.
De acordo com o art. 42 da citada Lei Complementar, nas licitações, a comprovação de regularidade fiscal das microempresas e empresas de pequeno porte somente será exigida para efeito de assinatura do contrato. Assim, tais empresas poderão participar da licitação, mesmo que estejam com débitos tributários pendentes de regularização, não sendo consideradas inabilitadas por isso.
As microempresas e empresas de pequeno porte, por ocasião da participação em certames licitatórios, deverão apresentar toda a documentação exigida para efeito de comprovação de regularidade fiscal, mesmo que esta apresente alguma restrição (LC 123/2006, art. 43).
Ao final do certame, se a microempresa ou empresa de pequeno porte for declarada vencedora e estiver com alguma restrição na comprovação da regularidade fiscal, será assegurado a esta o prazo de 5 dias úteis (prorrogáveis por igual período, ao critério da Administração), contados a partir do momento em que foi declara vencedora do certame, para regularizar a documentação, pagar ou parcelar o débito, e emitir as eventuais certidões negativas ou positivas com efeito de negativas (LC 123/2006, art. 43, § 1.º).
Nas condições anteriores, a não regularização da referida documentação no prazo legal implicará a decadência do seu direito de celebrar o contrato, sem prejuízo da aplicação das sanções legais pelo descumprimento da obrigação assumida. Caso esta situação se verifique, a Administração terá a faculdade de convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, para assinatura do contrato, ou revogar a licitação (LC 123/2006, art. 43, § 2.º).
Ainda, em relação à fase de habilitação, o art. 33 do Estatuto contém normas sobre a participação de empresas em consórcio, que devem ser observadas também na fase de habilitação. O consórcio é uma forma de associação de empresas com o objetivo de assumir atividades e encargos.
De acordo com a lei, quando permitida na licitação a participação de empresas em consórcio, serão observadas as seguintes regras (art. 33):
a) comprovação do compromisso público ou particular de constituição de consórcio, subscrito pelos consorciados;
b) indicação da empresa responsável pelo consórcio que deverá atender às condições de liderança, obrigatoriamente fixadas no edital;
c) apresentação dos documentos exigidos para habilitação por parte de cada consorciado, admitindo-se, para efeito de qualificação técnica, o somatório dos quantitativos de cada consorciado, e, para efeito de qualificação econômico-financeira, o somatório dos valores de cada consorciado, na proporção de sua respectiva participação, podendo a Administração estabelecer, para o consórcio, um acréscimo de até 30% (trinta por cento) dos valores exigidos para licitante individual, inexigível este acréscimo para os consórcios compostos, em sua totalidade, por micro e pequenas empresas assim definidas em lei;
d) impedimento de participação de empresa consorciada, na mesma licitação, por meio de mais de um consórcio ou isoladamente;
e) responsabilidade solidária dos integrantes pelos atos praticados em consórcio, tanto na fase de licitação quanto na de execução do contrato.
No consórcio de empresas brasileiras e estrangeiras, a liderança caberá, obrigatoriamente, à empresa brasileira (art. 33, § 1.º).
A Lei 8.666/1993 faculta também a Administração dispensar, no todo ou em parte, a documentação pertinente à habilitação jurídica, qualificação técnica, qualificação econômico-financeira e regularidade fiscal nos casos de convite, concurso, leilão e fornecimento de bens para pronta entrega (art. 32, § 1.º).
Do ponto de vista dos efeitos, a decisão que inabilita o licitante importa sua exclusão do certame licitatório, sendo-lhe devolvido fechado o envelope contendo a sua respectiva proposta. Em outras palavras, o licitante inabilitado sequer terá sua proposta aberta pela comissão de licitação. Nos termos da lei, “a inabilitação do licitante importa preclusão do seu direito de participar das fases subsequentes” (art. 41, § 4.º).
Contra a decisão que habilita ou inabilita o licitante será possível a interposição de recurso, o qual suspenderá o procedimento licitatório (efeito suspensivo), até que seja julgado (art. 109, § 2.º). Uma vez ultrapassada a fase de habilitação dos concorrentes e abertas às propostas, não cabe desclassificá-los por motivo relacionado com a habilitação, salvo em razão de fatos supervenientes ou só conhecidos após o julgamento que justifique essa medida (art. 43, § 5.º).
De outro lado, após a fase de habilitação, o licitante não pode desistir de sua proposta, salvo por motivo justo decorrente de fato superveniente e que seja aceito pela Comissão de Licitação (art. 43, § 6.º). Dito de outro modo, o licitante somente pode desistir da proposta, sem necessidade de justificativas, até a conclusão da fase de habilitação.
9.8.2.1. Registros Cadastrais
Os órgãos e entidades da Administração Pública que realizem frequentemente licitações manterão registros cadastrais para efeito de habilitação, na forma regulamentar, válidos por, no máximo, um ano (art. 34).
O registro cadastral deverá ser amplamente divulgado e deverá estar permanentemente aberto aos interessados, obrigando-se a unidade por ele responsável a proceder, no mínimo anualmente, por meio da imprensa oficial e de jornal diário, a chamamento público para a atualização dos registros existentes e para o ingresso de novos interessados (art. 34, § 1.º).
No entanto, nem todos os órgãos públicos possuem registro cadastral, por isso é facultado às unidades administrativas utilizarem-se de registros cadastrais de outros órgãos ou entidades da Administração Pública (art. 34, § 2.º).
A pessoa cadastrada recebe um certificado de registro cadastral, válido por no máximo um ano, renovável sempre que o inscrito atualizar o registro. A vantagem do registro cadastral para o licitante é que este não precisará em cada licitação providenciar todos os documentos necessários à habilitação, uma vez que o certificado de registro cadastral substitui a documentação exigida para habilitação por parte daqueles órgãos e entidades que utilizam determinado registro cadastral.
Do ponto de vista da Administração, o registro permite que esta tenha sempre um cadastro atualizado de potenciais contratados e ainda simplifica a fase de habilitação das licitações, tornando mais célere o procedimento.
Os inscritos em registro cadastral serão classificados por categorias, tendo-se em vista sua especialização, subdivididas em grupos, segundo a qualificação técnica e econômica. O certificado de registro cadastral pode ser aceito em qualquer modalidade de licitação.
A qualquer tempo poderá ser alterado, suspenso ou cancelado o registro do inscrito que deixar de satisfazer as exigências necessárias para habilitação ou as estabelecidas para classificação cadastral (art. 37).
A inscrição em registro cadastral, a sua alteração ou cancelamento, serão processados e julgados por comissão permanente ou especial de, no mínimo, três membros, sendo pelo menos dois deles servidores qualificados pertencentes aos quadros permanentes dos órgãos da Administração responsáveis pela licitação (art. 51). No caso de obras, serviços ou aquisição de equipamentos, a comissão para julgamento dos pedidos de inscrição em registro cadastral, sua alteração ou cancelamento, será integrada por profissionais legalmente habilitados (art. 51, § 2.º).
Do indeferimento do pedido de inscrição em registro cadastral, sua alteração ou cancelamento, cabe a interposição de recurso, no prazo de cinco dias úteis a contar da intimação do ato, o qual em regra não terá efeito suspensivo (art. 109, I, “d”). Todavia, se estiverem presentes razões de interesse público, a autoridade competente poderá atribuir a esse recurso efeito suspensivo, desde que o faça de forma motivada (art. 109, § 2.º).
Aquele que obstar, impedir ou dificultar, injustamente, a inscrição de qualquer interessado nos registros cadastrais ou promover indevidamente a alteração, suspensão ou cancelamento de registro do inscrito estará cometendo crime, sujeito a pena de detenção, de seis meses a dois anos, e multa (art. 98).
Na esfera federal, o registro cadastral foi regulamentado pelo Decreto 3.722/2001 (hoje profundamente alterado pelo Decreto 4.485/2002), que instituiu o Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores (SICAF).
9.8.3. Julgamento das propostas
Nessa fase, a Administração irá julgar as propostas dos licitantes, ordenando-as de acordo com os critérios objetivos previstos no instrumento convocatório, de modo que a primeira proposta seja a mais vantajosa e na sequência da relação estejam sucessivamente ordenadas das melhores para as piores.
Pode-se afirmar que a fase de julgamento das propostas se divide em duas subfases.
Na primeira subfase, a comissão de licitação verifica se as propostas dos licitantes foram formuladas de acordo com as exigências previstas no instrumento convocatório. As propostas que não atenderem aos requisitos do instrumento convocatório (a exemplo de prazo, especificações técnicas, qualidade etc.) serão desclassificadas.
Nos termos legais (art. 48), a proposta será desclassificada quando:
a) não observar as regras e condições do instrumento convocatório; ou
b) apresentar valor global superior ao limite estabelecido ou com preços manifestamente inexequíveis, assim considerados aqueles que não venham a ter demonstrada sua viabilidade por meio de documentação que comprove que os custos dos insumos são coerentes com os de mercado e que os coeficientes de produtividade são compatíveis com a execução do objeto do contrato, condições estas necessariamente especificadas no ato convocatório da licitação.
Por exemplo, se o edital de uma licitação prevê que o serviço licitado deverá ser executado no prazo de 30 dias, será desclassificada a proposta que mencionar que a execução do objeto contratado durará 60 dias, uma vez que não observou as regras contidas no instrumento convocatório da licitação.
O edital também pode prever que os licitantes, na fase de classificação, apresentem amostras de seus produtos, com o objetivo de aferir a qualidade destes. Nessa hipótese, caso não haja apresentação das amostras ou se estas não atenderem aos padrões de qualidade exigidos no edital, as respectivas propostas deverão ser desclassificadas.
A respeito do assunto, o Tribunal de Contas da União entende que a exigência de apresentação de amostras é admitida apenas na fase de classificação das propostas, somente do licitante provisoriamente classificado em primeiro lugar e desde que de forma previamente disciplinada e detalhada no instrumento convocatório.
As propostas serão desclassificadas também quando consignarem preços excessivos ou manifestamente inexequíveis. O critério de aceitabilidade dos preços unitário e global, para efeito de desclassificação das propostas, deverá constar obrigatoriamente do edital, sendo permitida a fixação de preços máximos e vedada a fixação de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência, conforme previsto no art. 40, X, do Estatuto.
A interpretação literal do art. 40, X, da Lei 8.666/1993 leva a crer que a fixação de preços máximos é apenas uma faculdade do gestor. Todavia, conforme a jurisprudência firme do TCU, o estabelecimento dos critérios de aceitabilidade de preços unitários, com a fixação de preços máximos, ao contrário do que sugere a interpretação literal do art. 40, X, da Lei 8.666/1993, é obrigação do gestor, e não sua faculdade, uma vez que o limite constitui fator ordenador da licitação, ao evitar a disparidade exagerada dos preços unitários e global constantes das propostas, situação que poderia predispor a contratação futura a alterações indevidas (Acórdão 1.090/2007 – Plenário).
Nesse sentido, o TCU deixou registrado na Súmula 259/2010 que: “Nas contratações de obras e serviços de engenharia, a definição do critério de aceitabilidade dos preços unitários e global, com fixação de preços máximos para ambos, é obrigação e não faculdade do gestor”.
Em regra, é proibida à Administração a fixação de preço mínimo para fins de considerar o preço das propostas manifestamente inexequíveis. As propostas manifestamente inexequíveis são aquelas que não venham a ter demonstrada sua viabilidade mediante documentação que comprove que os custos dos insumos são coerentes com os de mercado e que os coeficientes de produtividade são compatíveis com a execução do objeto do contrato (art. 48, II).
Repita-se, a proposta considerada inexequível deverá ser desclassificada. A demonstração da inexequibilidade da proposta, no entanto, deve ser aferida em cada caso concreto, sem a prefixação de um patamar mínimo, abaixo do qual a proposta seria desclassificada.
A exceção legal à regra anterior fica por conta das licitações do tipo menor preço para obras e serviços de engenharia, conforme previsto no art. 48, § 1.º, do Estatuto. Para esse tipo de licitação, a lei estabelece que serão consideradas manifestamente inexequíveis as propostas cujos valores sejam inferiores a 70% do menor dos seguintes valores:
a) média aritmética dos valores das propostas superiores a 50% do valor orçado pela administração, ou
b) valor orçado pela administração.
A propósito do critério estabelecido na lei para considerar uma proposta inexequível, o TCU emitiu a Súmula 262, esclarecendo que: “O critério definido no art. 48, inciso II, § 1.º, alíneas ‘a’ e ‘b’, da Lei 8.666/1993 conduz a uma presunção relativa de inexequibilidade de preços, devendo a Administração dar à licitante a oportunidade de demonstrar a exequibilidade da sua proposta”.
Outra regra prevista no Estatuto que diz respeito à impossibilidade de que sejam aceitas propostas inexequíveis vem expressa no art. 44, § 3.º, transcrito a seguir:
§ 3.º Não se admitirá proposta que apresente preços global ou unitários simbólicos, irrisórios ou de valor zero, incompatíveis com os preços dos insumos e salários de mercado, acrescidos dos respectivos encargos, ainda que o ato convocatório da licitação não tenha estabelecido limites mínimos, exceto quando se referirem a materiais e instalações de propriedade do próprio licitante, para os quais ele renuncie a parcela ou à totalidade da remuneração.
Após a desclassificação (eliminação) das propostas que tenham sido formuladas em desacordo com as especificações contidas no instrumento convocatório ou cujos preços sejam inaceitáveis (porque foram cotados em valores demasiadamente elevados ou reduzidos), a comissão de licitação passará à segunda subfase do julgamento das propostas. Nessa subfase, as propostas que não foram eliminadas serão classificadas, de forma ordenada (primeira, segunda, terceira etc.), conforme os critérios previstos no instrumento convocatório.
Para efeito de julgamento e classificação das propostas, serão levados em consideração os critérios objetivos definidos no edital ou convite, sendo vedados (art. 44, §§ 1.º e 2.º):
a) a utilização de qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que possa ainda que indiretamente elidir o princípio da igualdade entre os licitantes;
b) considerar qualquer oferta de vantagem não prevista no edital ou no convite, inclusive financiamentos subsidiados ou a fundo perdido, nem preço ou vantagem baseada nas ofertas dos demais licitantes.
Com efeito, o licitante deve redigir sua proposta com o preço exato em reais, não podendo apresentar propostas do tipo: “ofereço meus serviços com desconto de 10% em relação à menor proposta apresentada pelos demais licitantes”.
Na hipótese de haver empate entre as propostas, deverão ser observadas as regras de preferência previstas no art. 3.º, § 2.º, do Estatuto, ou seja, como critério de desempate, será assegurada preferência, sucessivamente, aos bens e serviços:
I – produzidos no País;
II – produzidos ou prestados por empresas brasileiras;
III – produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no País.
Após a observância do critério previsto anteriormente, se persistir o empate, a classificação será feita obrigatoriamente por sorteio, realizado em ato público, para o qual serão convocados todos os licitantes (art. 45, § 2.º).
É importante consignar que, se as empresas empatadas forem microempresas ou empresas de pequeno porte, deverão ser aplicadas as regras de desempate previstas na Lei Complementar 123/2006, as quais já foram comentadas no tópico 9.5.4.2 deste Capítulo.
Por fim, registre-se que, se todos os licitantes forem inabilitados ou todas as propostas forem desclassificadas (hipóteses em que se caracteriza a licitação fracassada), a administração poderá fixar aos licitantes o prazo de oito dias úteis para a apresentação de nova documentação ou de outras propostas escoimadas das causas que causaram a inabilitação ou a desclassificação, facultada, no caso de convite, a redução desse prazo para três dias úteis (art. 48, § 3.º).
9.8.3.1. Tipos de licitação (critérios de julgamento)
O julgamento das propostas deverá ser realizado em conformidade com os tipos de licitação. A Lei 8.666/1993 emprega a expressão “tipo de licitação” para fazer referência ao critério utilizado para o julgamento das propostas dos licitantes.
Na linguagem comum, as palavras “tipo” e “modalidade” são empregadas frequentemente como sinônimas. Todavia, para efeito da Lei de Licitações e Contratos, “tipo de licitação” e “modalidade licitatória” possuem significados distintos. Enquanto a primeira expressão serve para designar os critérios de julgamento das propostas, a modalidade licitatória faz referência aos diferentes procedimentos licitatórios existentes (estudados no item 9.9 a seguir).
A Lei 8.666/1993 previu quatro tipos de licitação (critérios de julgamento), aplicáveis às modalidades licitatórias que disciplina, exceto para o concurso.
O concurso é modalidade licitatória destinada à escolha de trabalho técnico, científico ou artístico, mediante a instituição de prêmios ou remuneração aos vencedores. Os critérios para escolha do trabalho vencedor deverão constar do edital do respectivo concurso, que será publicado na imprensa oficial com antecedência mínima de 45 dias.
No tocante às demais modalidades licitatórias previstas no Estatuto, os critérios de julgamento previstos na lei são os seguintes:
a) o menor preço;
b) a melhor técnica;
c) a técnica e preço;
d) a de maior lance ou oferta, nos casos de alienação de bens ou concessão de direito real de uso.
Não obstante a regra contida no § 3.º do art. 45 do Estatuto proíba a utilização de outros tipos de licitação, diferentes daqueles mencionados anteriormente, o legislador federal, em outros diplomas legais, acabou por prevê-los. Não se pode afirmar que tais previsões são inválidas, pois, como constam em leis ordinárias editadas pela União, emanam do ente competente para editar normas gerais sobre a matéria e possuem a mesma hierarquia da Lei 8.666/1993, podendo legitimamente excepcioná-la.
Assim, foram estabelecidos critérios de julgamentos diversos para os contratos de concessão e permissão de serviços públicos, regidos pela Lei 8.987/1995, e para as licitações destinadas à contratação de parcerias público-privadas, disciplinadas pela Lei 11.079/2004. Os referidos diplomas legais serão estudados mais adiante, no capítulo referente aos serviços públicos.
Do mesmo modo, mais recentemente, foram instituídos novos tipos de licitação pela Lei 12.462, de 05.08.2011, que instituiu o chamado Regime Diferenciado de Contratações Publicas (RDC). Esses novos critérios de julgamento das propostas são exclusivamente aplicados às licitações destinadas à realização dos eventos, obras e serviços exaustivamente listados no art. 1.º da citada lei, conforme detalhado no item 9.13 deste capítulo.
O critério menor preço é aquele que considera mais vantajosa para a Administração a proposta que, cumprindo as especificações do edital ou convite, ofereça o menor preço para contratação.
A Lei 8.666/1993 deu preferência à utilização da licitação do tipo menor preço. Tanto assim que de acordo com o Estatuto, os tipos de licitação “melhor técnica” ou “técnica e preço” serão utilizados exclusivamente para serviços de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboração de projetos, cálculos, fiscalização, supervisão e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral e, em particular, para a elaboração de estudos técnicos preliminares e projetos básicos e executivos (art. 46).
Malgrado a existência da regra anterior, o Estatuto previu também que para a contratação de bens e serviços de informática (que geralmente não possuem natureza predominantemente intelectual) será adotado obrigatoriamente o tipo de licitação “técnica e preço”, ficando permitido outro tipo de licitação nos casos indicados em decreto do Poder Executivo (art. 45, § 4.º).
Vale também o registro que o art. 3.º, § 3.º, da Lei 8.248/1991 admitiu que a aquisição de bens e serviços de informática e automação possa ser realizada também por meio de pregão, desde que estes possam ser enquadrados como bens e serviços comuns. Ocorre que na modalidade pregão o critério de julgamento será sempre o do menor preço.
No caso de serviços de publicidade prestados necessariamente por agências de propaganda serão adotados obrigatoriamente os critérios de julgamento “melhor técnica” ou “técnica e preço” (Lei 12.232/2010, art. 5.º).
Mesmo na licitação do tipo melhor técnica o critério do preço não é descartado. Com efeito, o procedimento previsto no art. 46, § 1.º, do Estatuto estabelece que, se a melhor proposta técnica não for a de menor preço, a Comissão deverá abrir uma negociação para que o proponente mais bem classificado tecnicamente reduza seus preços, tendo como limite a proposta de menor preço apresentada pelos licitantes classificados. Não conseguindo essa redução, será adotada igual negociação, sucessivamente, com os demais proponentes, pela ordem de classificação, até a consecução de um acordo para a contratação.
No tocante à licitação do tipo “técnica e preço”, a classificação dos proponentes será feita de acordo com a média ponderada das valorizações das propostas técnicas e de preço, conforme os pesos estabelecidos no instrumento convocatório (art. 46, § 2.º, II).
9.8.4. Recursos
A expressão recurso administrativo em sentido amplo significa qualquer meio posto à disposição dos administrados para provocar o reexame dos atos da Administração. O Estatuto das Licitações contempla a previsão de três espécies de recursos em sentido amplo: a) recurso (em sentido estrito); b) representação; e c) pedido de reconsideração.
O recurso (em sentido estrito) poderá ser interposto no prazo de cinco dias úteis a contar da intimação do ato ou da lavratura da ata, nos casos de (art. 109):
a) habilitação ou inabilitação do licitante;
b) julgamento das propostas;
c) anulação ou revogação da licitação;
d) indeferimento do pedido de inscrição em registro cadastral, sua alteração ou cancelamento;
e) rescisão do contrato, quando esta se der por ato unilateral e escrito da Administração;
f) aplicação das penas de advertência, suspensão temporária ou de multa.
Os recursos interpostos contra a decisão que habilita ou inabilita o licitante ou contra o julgamento das propostas sempre terão efeito suspensivo. Os demais recursos somente terão efeito suspensivo se houver razões de interesse público e a autoridade competente motivadamente atribuir-lhes o efeito suspensivo (art. 109, § 2.º).
Por exemplo, a autoridade competente, entendendo que é de interesse público a continuação da execução de um contrato, pode atribuir efeito suspensivo ao recurso contra o ato de rescisão do mesmo, adotado unilateralmente pela administração, em razão de lentidão na execução da avença.
Uma vez interposto o recurso, os demais licitantes deverão ser comunicados desse fato para que possam exercitar a faculdade de impugná-lo no prazo de cinco dias úteis (art. 109, § 3.º). O procedimento previsto na lei estabelece que o recurso será dirigido à autoridade superior, por intermédio da que praticou o ato recorrido, a qual poderá reconsiderar sua decisão, no prazo de cinco dias úteis, ou, nesse mesmo prazo, fazê-lo subir, devidamente informado, devendo, neste caso, a decisão ser proferida dentro do prazo de cinco dias úteis, contado do recebimento do recurso, sob pena de responsabilidade (art. 109, § 4.º).
No caso das licitações efetuadas na modalidade convite, os prazos para recorrer contra a decisão que habilita ou inabilita o licitante ou contra o julgamento das propostas serão de apenas dois dias úteis. Também dispõem do mesmo prazo os demais licitantes que pretenderem impugnar os recursos interpostos em licitações na modalidade convite.
A representação será cabível, no prazo de cinco dias úteis da intimação da decisão relacionada com o objeto da licitação ou do contrato, nas hipóteses em que não caiba recurso hierárquico (art. 109, II).
O pedido de reconsideração tem cabimento contra a decisão de Ministro de Estado, ou Secretário Estadual ou Municipal, no caso de declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração; o prazo para protocolar o pedido de reconsideração é de dez dias úteis, contados da intimação do ato (art. 109, III).
9.8.5. Homologação e adjudicação
Concluída a fase de julgamento, a comissão de licitação encaminha o processo licitatório para a autoridade competente a fim de que esta homologue o procedimento e adjudique o objeto ao licitante vencedor (art. 43, VI).
Observa-se que a tarefa da comissão de licitação termina com a divulgação do resultado do julgamento das propostas; logo após, o processo é encaminhado à autoridade superior para que proceda às providências anteriormente citadas.
A homologação se situa no âmbito do controle hierárquico do ato administrativo, consistindo na aprovação do procedimento licitatório pela autoridade superior. A homologação da licitação é precedida do exame dos atos que a integram. Se a autoridade decidir por não homologar o procedimento adotará uma das seguintes providências:
a) se houver vício de ilegalidade sanável, determinará o retorno dos autos à comissão de licitação para suprir as irregularidades;
b) se houver vício de ilegalidade insanável, anulará o procedimento;
c) se houver razões de interesse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, revogará a licitação (art. 49).
Se a autoridade competente constatar a regularidade do procedimento licitatório, procederá à sua homologação e, em seguida, efetuará a adjudicação do objeto licitado ao vencedor do certame.
A adjudicação, por sua vez, consiste no ato administrativo, praticado pela autoridade competente, por meio do qual é atribuído ao licitante vencedor o objeto do contrato. Trata-se de um ato declaratório, pelo qual a Administração proclama que o objeto da licitação é entregue ao vencedor da licitação.
A adjudicação é ato vinculado, no sentido que só não haverá adjudicação do objeto licitado ao licitante vencedor se a licitação for revogada ou anulada.
A adjudicação não se confunde com a assinatura do contrato; somente após a adjudicação é que o licitante vencedor será convocado pela Administração para assinar o respectivo contrato.
Em relação à homologação e à adjudicação, é preciso ainda destacar alguns aspectos importantes.
O primeiro é que, de acordo com a Lei 8.666/1993, a fase da homologação é anterior à adjudicação. No entanto, em alguns procedimentos licitatórios disciplinados por regras específicas há previsão de inversão dessas fases, ou seja, primeiro adjudica o objeto licitado e depois homologa o certame. Com efeito, ao contrário das modalidades licitatórias previstas na Lei 8.666/1993, no pregão e nas licitações subordinadas às regras do Regime Diferenciado de Contratação (RDC) a adjudicação do objeto licitado obrigatoriamente ocorrerá antes da homologação.
O segundo ponto a ser destacado é que a maioria dos autores inclui a homologação e a adjudicação como fases do procedimento licitatório. No entanto, há uma corrente minoritária que entende que o procedimento licitatório se encerra no momento em que se esgota o trabalho da comissão de licitação. Um dos autores que defende a última posição é Diogenes Gasparini, que explica: “A homologação não é fase que integra o procedimento da licitação, pois incide sobre um procedimento já realizado para lhe dar eficácia”.8
A propósito, a Fundação Carlos Chagas, adotando a posição defendida por Diogenes Gasparini, no concurso para Procurador do Município de Manaus, realizado em 2006, considerou correta a seguinte proposição: “A homologação não é fase que integra o procedimento da licitação, sendo que somente após é que se opera a adjudicação”.
Por fim, a adjudicação não confere ao vencedor do certame o direito subjetivo à assinatura do contrato. A única coisa que a adjudicação assegura é que o adjudicatário não será preterido se a Administração decidir contratar aquele objeto. Em outras palavras, o adjudicatário possui somente a expectativa de direito de celebrar o contrato.
9.8.6. Convocação para assinar o contrato
Após a adjudicação, a Administração terá 60 dias contados da data da entrega das propostas para convocar o adjudicatário para assinar o contrato; após esse prazo, ficam os licitantes liberados dos compromissos assumidos (art. 64, § 3.º).
Quando o convocado não assinar o termo de contrato ou não aceitar ou não retirar o instrumento equivalente no prazo e condições estabelecidos, a Administração tem a faculdade de convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, para fazê-lo em igual prazo e nas mesmas condições propostas pelo primeiro classificado, inclusive quanto aos preços atualizados em conformidade com o ato convocatório, ou pode revogar a licitação, sem prejuízo da aplicação das sanções legais (art. 64, § 2.º).
O prazo de convocação poderá ser prorrogado uma vez, por igual período, quando solicitado pela parte durante o seu transcurso e desde que ocorra motivo justificado aceito pela Administração (art. 64, § 1.º).
O licitante remanescente que vier a ser convocado não está obrigado a aceitar o contrato, mas, se o fizer, deverá se sujeitar às condições propostas pelo primeiro adjudicatário. Assim, caso o licitante remanescente venha a ser convocado e não aceite o contrato, não sofrerá qualquer sanção administrativa.
9.9. MODALIDADES LICITATÓRIAS
A Lei 8.666/1993 previu apenas as seguintes modalidades licitatórias: concorrência, tomada de preços, convite, concurso e leilão. Posteriormente, a Lei 10.520/2002 criou outra modalidade licitatória: o pregão.
As seis modalidades licitatórias citadas podem ser utilizadas por todos os entes da federação, no âmbito da administração direta ou indireta. Por fim, há uma sétima modalidade, prevista nas Leis 9.472/1997 e 9.986/2000, e que somente é aplicável no âmbito das agências reguladoras federais. Trata-se da modalidade licitatória nominada de consulta.
Cada modalidade corresponde a um procedimento distinto. A opção por uma ou outra, conforme critérios previstos na lei, leva em consideração o valor ou a natureza do objeto a ser licitado. A escolha das modalidades tomada de preços e convite é feita sempre considerando o valor da contratação. Por sua vez, a concorrência é cabível geralmente em razão do valor, mas há situações previstas na lei em que, independentemente do valor, sua utilização será obrigatória, como será detalhado adiante. Já as modalidades concurso, leilão, pregão e consulta, são utilizadas levando-se em conta fundamentalmente a natureza do objeto licitado.
No tocante aos casos em que a definição da modalidade se dá em função do valor, o TCU possui entendimento consolidado de que “a modalidade de licitação cujo objeto seja serviço de natureza continuada deve ser aquela que inclua em seu limite de valor todas as possíveis prorrogações do contrato”. Os serviços de natureza continuada são aqueles em que há para a Administração uma permanente necessidade de sua prestação, a exemplo dos serviços de manutenção de elevadores, de limpeza e de vigilância. Os contratos que tenham por objeto a prestação de serviços de natureza contínua poderão ter a sua duração prorrogada por iguais e sucessivos períodos visando à obtenção de preços e condições mais vantajosas para a administração, limitada a 60 meses (Lei 8.666/1993, art. 57, II).
Como a modalidade licitatória, na maior parte dos casos, é definida pelo valor estimado da contratação, alguns gestores, de forma indevida, fracionam a licitação para burlar o limite licitatório. Por exemplo, para uma aquisição de livros, no montante de R$ 100.000,00, para a qual poderia ser realizada uma tomada de preços ou concorrência, o gestor fraciona o objeto e realiza duas licitações de R$ 50.000,00 na modalidade convite. Esse modo de agir não é aceito pelos Tribunais de Contas, constituindo-se em fracionamento ilegal da despesa com o objetivo de burlar a modalidade licitatória.
Situação ainda mais grave ocorre quando o fracionamento irregular da despesa objetiva fazer com que o valor da contratação se enquadre nos limites previstos no art. 24, I e II, do Estatuto, de forma a configurar hipóteses de dispensa de licitação. A respeito dessa prática, o Tribunal de Contas da União possui entendimento consolidado de que a ausência de realização de processo licitatório para contratações ou aquisições de mesma natureza, em idêntico exercício, cujos valores globais excedam o limite legal previsto para dispensa de licitação, demonstra falta de planejamento e implica fuga ao procedimento licitatório e fracionamento ilegal da despesa (Acórdão 3.550/2008 – Primeira Câmara).
É importante mencionar que a Lei 8.666/1993, no art. 22, § 8.º, veda expressamente a criação de outras modalidades licitatórias além daquelas previstas nessa lei ou a combinação das mesmas (o que de outro modo também resultaria na criação de nova modalidade licitatória). Registre-se, contudo, que não há a possibilidade jurídica de que qualquer norma legal venha a limitar o exercício da competência legislativa privativa que foi atribuída pela Constituição Federal à União. Assim, não temos dúvida sobre a possibilidade de criação de novas modalidades licitatórias, desde que isso seja feito por meio de lei da União, no exercício de sua competência privativa para editar normas gerais, a exemplo do que ocorreu com as modalidades licitatórias pregão e consulta, que foram criadas, de maneira válida, posteriormente à Lei 8.666/1993. O que parece ter pretendido o legislador federal na redação daquele dispositivo legal foi proibir os demais entes federados de, no exercício da sua competência legislativa supletiva, criar novas modalidades licitatórias diferentes daquelas previstas na norma geral.
Nas provas de concurso público, contudo, são comuns questões que apenas reproduzem os exatos termos da norma geral, como se pode verificar em caráter exemplificativo, no seguinte asserto, considerado correto pela ESAF, no concurso para provimento de cargos de Procurador da Fazenda Nacional, com provas realizadas em 2004 “A Lei n.º 8.666, de 1993, veda a criação de outras modalidades de licitação ou a combinação das modalidades nela referidas”.
Em síntese, as modalidades licitatórias com os entes que podem utilizá-las podem ser visualizadas esquematicamente da seguinte forma:

9.9.1. Concorrência
Nos termos legais, “concorrência é a modalidade de licitação entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitação preliminar, comprovem possuir os requisitos mínimos de qualificação exigidos no edital para execução de seu objeto” (Lei 8.666/1993, art. 22, § 1.º).
Na prática, a concorrência é a modalidade licitatória adequada para contratações de grande vulto. É que a Lei de Licitações e Contratos estabeleceu uma espécie de hierarquia quando a definição da modalidade licitatória se dá em função do valor do contrato. Quanto maiores os valores envolvidos, maiores o nível de publicidade e os prazos fixados para a realização do procedimento. Não obstante, é permitida a utilização da modalidade mais complexa (maior publicidade) no lugar das menos complexas (menor publicidade), jamais o contrário.
Seguindo essa linha, a regra exige a utilização da concorrência para valores elevados, permitindo que se realize tomada de preços (ou concorrência) para montantes intermediários e convite (ou tomada de preços ou concorrência) para contratos de valores reduzidos. Na prática, os gestores sempre preferem utilizar a modalidade licitatória mais simplificada possível, de forma a evitar a submissão a prazos mais amplos de publicidade do certame.
O Estatuto das Licitações define duas faixas de valores para determinação das modalidades licitatórias: uma, para obras e serviços de engenharia, e a outra para compras e outros serviços que não sejam de engenharia (art. 23, I e II), o que pode ser visualizado no quadro a seguir:
|
| Obras e Serviços de Engenharia | Compras e Outros Serviços que não sejam de engenharia |
| CONVITE | Até R$ 150.000,00 | Até R$ 80.000,00 |
| TOMADA DE PREÇOS | Até R$ 1.500.000,00 | Até R$ 650.000,00 |
| CONCORRÊNCIA | Acima de R$ 1.500.000,00 | Acima de R$ 650.000,00 |
No caso de consórcio público, aplica-se o dobro dos valores mencionados anteriormente quando este for formado por até três entes da Federação, e o triplo, quando formado por quatro ou mais entes federados (Lei 8.666/1993, art. 23, § 8.º).
Além dos casos de obrigatoriedade em função dos valores envolvidos, também é exigida a realização de concorrência nos seguintes casos:
a) Compras e alienações de bens imóveis, qualquer que seja o seu valor, com a ressalva prevista no art. 19, III, do Estatuto das Licitações, que também permite a realização de leilão para a alienação de bens imóveis da administração que tenham sido adquiridos mediante procedimento judicial ou dação em pagamento (Lei 8.666/1993, art. 23, § 3.º);
b) Concessão de direito real de uso (Lei 8.666/1993, art. 23, § 3.º);
c) Para registro de preços, com a ressalva de que, além da concorrência, pode ser utilizada a modalidade pregão se o objeto a ser registrado for bem ou serviço considerado comum (art. 15, § 3.º, I, da Lei 8.666/1993 combinado com o art. 11, da Lei 10.520/2002);
d) Concessão comum de serviços públicos (Lei 8.987/1995, art. 2.º, I e II);
e) Concessões especiais de serviços públicos objeto de parcerias público-privadas (Lei 11.079/2004, art. 10);
f) Concessões florestais (Lei 11.284/2006, art. 13, § 1.º).
No tocante às licitações internacionais, a regra é a utilização da modalidade concorrência. No entanto, desde que observados os limites legais de valores pertinentes às modalidades licitatórias, o Estatuto admite a utilização da tomada de preços quando houver cadastro de empresas estrangeiras, e do convite, quando não houver fornecedor do bem ou serviço no País (art. 23, § 3.º).
Quando se fala na modalidade concorrência, dois princípios se sobressaem: 1.º) o princípio da ampla publicidade; 2.º) o princípio da universalidade.
A publicidade na concorrência deve ser ampla, o que se justifica pelos valores envolvidos. Com efeito, a publicação do aviso do edital, na concorrência, deverá ser feita com antecedência mínima de 30 dias, salvo quando se tratar licitação do tipo “melhor técnica” ou “técnica e preço” ou quando o contrato a ser celebrado contemplar o regime de empreitada integral, hipótese que esse prazo será de 45 dias.
Já em razão do princípio da universalidade, poderão participar da concorrência quaisquer interessados que na fase de habilitação comprovem possuir os requisitos mínimos de qualificação exigidos no edital (art. 22, § 1.º).
Por fim, cabe registrar que nas concorrências destinadas à realização de contratos de parcerias público-privadas (PPP) ou de contratos de concessão comum de serviços públicos é admitida, desde que prevista no edital, a inversão das fases de habilitação e julgamento, situação em que a segunda ocorrerá antes daquela.
No que concerne aos serviços de publicidade prestados por meio de agências de propaganda, disciplinados pela Lei 12.232/2010, a inversão das fases de habilitação e julgamento será sempre obrigatória, o que se aplica também às concorrências com essa finalidade.
9.9.2. Tomada de preços
O art. 22, § 2.º, da Lei 8.666/1993 define a tomada de preços como “a modalidade de licitação entre interessados devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condições exigidas para cadastramento até o terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas, observada a necessária qualificação”.
Como regra, podem participar da tomada de preços os interessados que tiverem obtido seu cadastramento prévio, o qual equivale à habilitação do licitante, feita no momento anterior ao início da licitação e com efeitos gerais. A aprovação do pedido de registro cadastral importa o reconhecimento pela administração de que o interessado, independentemente de uma licitação específica, atende aos requisitos de idoneidade e capacitação para contratar com o poder público. Isso garante maior agilidade a essa modalidade licitatória. No momento posterior, quando a administração decidir realizar a licitação, não necessitará proceder a uma fase de habilitação específica dos licitantes, examinando toda a documentação pertinente. A atividade da comissão de licitação se limitará a examinar os certificados de registro cadastral.
Todavia, objetivando assegurar a maior competitividade a essa modalidade licitatória, a lei estendeu o direito de participar da tomada de preços a àqueles que “atenderem a todas as condições exigidas para cadastramento até o terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas”. Com efeito, não é necessário que o registro cadastral tenha sido efetivamente aprovado até três dias antes da data do recebimento das propostas para que o licitante possa participar da tomada de preços, basta apenas entregar a documentação no prazo legal seja à própria comissão encarregada tomada de preços, seja à comissão de cadastro.
Não obstante, se no curso do procedimento da tomada de preços o licitante não cadastrado vier a ter o seu pedido de cadastramento indeferido, deverá ser reconhecida a inabilitação por fato superveniente, com fundamento no art. 43, § 5.º, da Lei 8.666/1993.
9.9.3. Convite
O convite é a modalidade licitatória utilizada para contratações que envolvam menores valores. Por meio dele, a unidade administrativa responsável pela licitação convoca para a disputa, mediante a expedição das cartas-convite, pelo menos três interessados do ramo de atividade econômica pertinente ao objeto licitado, cadastrados ou não. A unidade administrativa também afixará, em local apropriado, cópia do instrumento convocatório, estendendo a convocação aos demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem seu interesse com antecedência de até 24 horas da apresentação das propostas (art. 22, § 3.º).
No convite podemos distinguir duas espécies de participantes: a) os convidados pela administração (que podem ser cadastrados ou não); e b) os não convidados. Estes últimos obrigatoriamente deverão ser cadastrados e demonstrar seu interesse em participar do certame com antecedência de até 24 horas da apresentação das propostas, hipótese em que também serão considerados convidados para a licitação.
O convite é a única modalidade licitatória prevista na Lei 8.666/1993 em que a convocação dos interessados não é feita mediante publicação no Diário Oficial. No convite, a unidade administrativa convoca os interessados por meio da expedição das cartas-convite e, no que concerne aos não convidados, por meio da afixação do instrumento convocatório no local apropriado da repartição pública.
Nessa linha, podemos afirmar que no convite não se exige edital, uma vez que o instrumento convocatório é a própria carta-convite. Registramos, por oportuno, que na licitação realizada na modalidade consulta (aplicável exclusivamente às agências reguladoras) também não há previsão de que o instrumento convocatório seja o edital.
Não obstante, ao tratarem da matéria, as bancas examinadoras de concursos públicos têm se atido às tradicionais modalidades licitatórias, conforme se pode exemplificar com o seguinte item, considerado correto pelo CESPE, na prova para provimento de cargos Analista Judiciário (área administrativa) do STF, realizada em 2008: “A única modalidade de licitação para a qual não se exige edital é o convite”.

A lei prevê que, “existindo na praça mais de 3 (três) possíveis interessados, a cada novo convite, realizado para objeto idêntico ou assemelhado, é obrigatório o convite a, no mínimo, mais um interessado, enquanto existirem cadastrados não convidados nas últimas licitações” (art. 22, § 6.º).
Com o objetivo de evitar os famosos direcionamentos dos contratos para apaniguados da Administração, o Estatuto estabelece que, “quando, por limitações do mercado ou manifesto desinteresse dos convidados, for impossível a obtenção do número mínimo de 3 (três) licitantes, essas circunstâncias deverão ser devidamente justificadas no processo, sob pena de repetição do convite” (art. 22, § 7.º).
Interpretando a regra, o Tribunal de Contas da União firmou entendimento de que, “não se obtendo o número legal mínimo de três propostas aptas a seleção, na licitação sob a modalidade Convite, impõe-se a repetição do ato, com a convocação de outros possíveis interessados, ressalvadas as hipóteses previstas no § 7.º do art. 22 da Lei 8.666/1993” (Súmula 248 do TCU). Assim, não é suficiente para a regularidade da licitação na modalidade Convite que sejam expedidas três cartas-convite. É necessário que compareçam à licitação pelo menos três licitantes habilitados e com propostas aptas (que atendam às especificações técnicas do convite). Se isso não ocorrer, o Convite deverá ser repetido, chamando-se outros possíveis interessados. Todavia, se ficar provado que a eventual repetição do convite, por razões de mercado ou manifesto desinteresse dos convidados, não resultará na obtenção do número mínimo de propostas aptas, não haverá necessidade de repetir o convite, devendo tais circunstâncias ser devidamente justificadas no processo.
A título de exemplo, suponhamos que numa pequena cidade do interior só havia dois postos de combustível que ficavam num raio de 10 km do centro da cidade, e que, além deles, o outro posto mais próximo estava situado a 80 km de distância. Imaginemos que a Prefeitura daquele Município, necessitando adquirir combustível para abastecer a sua frota de veículos, convidou apenas os dois postos de combustível mais próximos. Nota-se que não há interesse público em convidar o outro posto, uma vez que, em razão da distância, o abastecimento dos veículos no terceiro posto citado, além de ser mais oneroso em razão do deslocamento, também consumiria significativo tempo dos motoristas. Assim, o convite a apenas dois licitantes é considerado válido, sendo apenas necessário que a comissão de licitação justifique tais circunstâncias no processo.
A modalidade licitatória convite é utilizada nas seguintes situações:
a) obras e serviços de engenharia cujo valor seja de até R$ 150.000,00;
b) compras e outros serviços (que não sejam de engenharia) cujo valor seja de até R$ 80.000,00;
c) nas licitações internacionais, quando não houver fornecedor do bem ou serviço no Brasil, observados os limites anteriormente indicados.
Além dos aspectos anteriores, o convite possui as seguintes peculiaridades em relação às demais modalidades licitatórias:
a) O prazo mínimo até o recebimento das propostas, contados da expedição do convite ou da sua efetiva disponibilidade (prevalecendo o que ocorrer mais tarde), será de cinco dias úteis (art. 21, § 2.º, IV, c/c § 3.º do mesmo artigo), prazo este menor do que o das demais modalidades licitatórias;
b) Os prazos para recurso hierárquico, impugnação ao recurso e representação (quando não couber recurso hierárquico) serão de dois dias úteis (art. 109, § 6.º), prazo este menor que o das demais modalidades licitatórias;
c) Embora a regra seja de que o convite seja processado e julgado por comissão de licitação, a lei admite, excepcionalmente, nas pequenas unidades administrativas e em face da exiguidade de pessoal disponível, que a comissão seja substituída por servidor formalmente designado pela autoridade competente (art. 51, § 1.º).
9.9.4. Concurso
A Lei 8.666/1993 define o concurso como a modalidade de licitação entre quaisquer interessados para escolha de trabalho técnico, científico ou artístico, mediante a instituição de prêmios ou remuneração aos vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedência mínima de 45 dias (art. 22, § 4.º). Portanto, a modalidade licitatória concurso é definida pelo seu objeto, e não pelo valor do prêmio ou da remuneração.
Não se deve confundir a modalidade licitatória concurso com o concurso público destinado a admissão de ocupantes de cargos ou empregos públicos. Trata-se de institutos jurídicos diferentes, possuindo disciplinamentos normativos distintos.
Como exemplo de concurso modalidade licitatória podemos citar o caso do Tribunal de Contas de Pernambuco, que instituiu algum tempo atrás um concurso para escolha de uma nova marca a ser utilizada pela instituição, conferindo um prêmio ao trabalho vencedor.
De acordo com a Lei de Licitações, os contratos de serviços técnicos profissionais especializados (previstos no art. 13) deverão, preferencialmente, ser precedidos de concurso, com estipulação prévia de prêmio ou remuneração, sempre que houver possibilidade de competição (se não for possível a competição, a licitação será inexigível).
No entanto, a Administração só poderá contratar, pagar, premiar ou receber projeto ou serviço técnico especializado caso o autor ceda os direitos patrimoniais a ele relativos e a Administração possa utilizá-lo de acordo com o previsto no regulamento do concurso (art. 111).
O procedimento do concurso deve estar previsto em regulamento próprio, a ser obtido pelo interessado no local indicado no edital. O regulamento deverá indicar a qualificação exigida dos participantes, as diretrizes e a forma de apresentação do trabalho, as condições de realização do concurso e os prêmios a serem concedidos (art. 52, § 1.º). Tratando-se de projeto, o vencedor deverá obrigatoriamente autorizar a Administração a executá-lo quando julgar conveniente (art. 52, § 2.º).
Deve-se destacar também que o edital do concurso precisa ser publicado na imprensa oficial com uma antecedência mínima de 45 dias em relação à entrega dos trabalhos (art. 21, § 2.º, I, “a”).
O julgamento será feito por uma comissão especial que não precisa ser composta por servidores públicos, mas seus membros devem ser pessoas de reputação ilibada e reconhecido conhecimento da matéria em exame (art. 51, § 5.º).
9.9.5. Leilão
O leilão é a modalidade de licitação utilizada para venda dos seguintes tipos de bens (art. 22, § 5.º):
a) Bens móveis inservíveis para a administração (até R$ 650.000,00);
b) Produtos legalmente apreendidos ou penhorados;
c) Alienação de bens imóveis, cuja aquisição haja derivado de procedimentos judiciais ou de dação em pagamento.
No tocante ao leilão de bens penhorados, vale a pena registrar o entendimento de Marçal Justen Filho, com o qual concordamos:
A Lei 8.666/1993 cometeu erro jurídico evidente, ao introduzir a referência à venda de produtos “penhorados”. O bem penhorado é aquele apreendido em processo de execução, por ato do Estado-Jurisdição, para garantia e da satisfação do direito de credor munido de título executivo. A Administração não pode alienar bens “penhorados”, atividade privativa do Poder Judiciário, que se desenvolve mediante regras próprias. Possivelmente, a Lei pretendia indicar os bens “empenhados” (ou seja, objeto de contrato de penhor). Algumas entidades financeiras da Administração indireta realizam contratos de mútuo, garantidos por penhor. Vencido o contrato e não liquidada a dívida, promove-se o leilão do bem empenhado, o qual seguirá as regras básicas da Lei 8.666.9
No caso da alienação de bens móveis inservíveis para a Administração, o leilão só pode ser utilizado se os bens avaliados, isolada ou globalmente, não forem superior a R$ 650.000,00; acima desse valor deverá ser utilizada obrigatoriamente a licitação na modalidade Concorrência.
No tocante à alienação de bens imóveis cuja aquisição haja derivado de procedimentos judiciais ou de dação em pagamento, poderá ser adotada ou a modalidade leilão ou a modalidade concorrência, independentemente do valor dos bens (art. 19, III).
Além dos casos mencionados anteriormente, é importante registrar a possibilidade de utilização facultativa da modalidade leilão em hipóteses restritas relacionadas à privatização de serviços públicos, conforme previsto na Lei 9.074/1995 (art. 27, I e § 3.º; arts. 29 e 30) e na Lei 9.491/1997 (art. 4.º, § 3.º).
Podem participar do Leilão quaisquer interessados. O bem será vendido para o licitante que oferecer o maior lance, o qual terá de ser obrigatoriamente igual ou superior ao valor de avaliação do bem (art. 22, § 5.º).
O leilão poderá ser realizado por leiloeiro oficial ou por servidor designado pela Administração, procedendo-se de acordo com a legislação pertinente. De acordo com a Lei 8.666/1993, devem ser observadas as seguintes regras mínimas (art. 53, §§ 1.º a 4.º):
a) todo bem a ser leiloado será previamente avaliado pela Administração para fixação do preço mínimo de arrematação;
b) os bens arrematados serão pagos à vista ou no percentual estabelecido no edital, não inferior a 5% e, após a assinatura da respectiva ata lavrada no local do leilão, imediatamente entregues ao arrematante, o qual se obrigará ao pagamento do restante no prazo estipulado no edital de convocação, sob pena de perder em favor da Administração o valor já recolhido;
c) nos leilões internacionais, o pagamento da parcela à vista poderá ser feito em até vinte e quatro horas;
d) o edital de leilão deve ser amplamente divulgado, principalmente no município em que se realizará, devendo ser observado um prazo mínimo de 15 dias entre a divulgação do edital e a realização do leilão (art. 21, § 2.º, III).
9.9.6. Pregão
O pregão surgiu inicialmente como modalidade licitatória aplicável apenas no âmbito da ANATEL (Lei 9.472/1997, art. 54). Posteriormente, com a edição da Medida Provisória 2.026/2000, a utilização da modalidade pregão foi estendida para o âmbito da União Federal. A referida medida provisória foi reeditada dezoito vezes, e, enquanto estava vigente, o pregão se constituía em modalidade licitatória aplicável apenas no âmbito da União. Todavia, com a edição da Lei 10.520/2002, que resultou da conversão daquela medida provisória, o pregão foi estendido expressamente a todas as esferas da federação, passando a ser modalidade licitatória aplicável no âmbito da União, Estados, Distrito Federal e Municípios.
A disciplina básica do pregão está prevista na Lei 10.520/2002. Contudo, aplicam-se subsidiariamente ao pregão as disposições constantes da Lei 8.666/1993 (Lei 10.520/2002, art. 9.º).
O pregão é modalidade licitatória utilizada para a aquisição de bens e serviços comuns. Consideram-se bens e serviços comuns, para os fins e efeitos da lei, aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais no mercado (Lei 10.520/2002, art. 1.º, parágrafo único).
O que define a possibilidade de utilização do pregão é a natureza do objeto licitado, e não o seu valor. Em outras palavras, o pregão somente poderá ser utilizado quando se pretender adquirir bens e serviços comuns, independentemente do valor da contratação.
A propósito, o art. 5.º do Decreto 3.555/2000 e o art. 6.º do Decreto 5.450/2005 contêm vedação expressa à utilização do pregão para a contratação de obras e serviços de engenharia. O Tribunal de Contas da União, ao analisar as referidas normas regulamentares, que proíbem a contratação de serviços de engenharia pelo Pregão, firmou entendimento de que elas carecem de fundamento de validade, visto que não possuem embasamento na Lei 10.520/2002. De acordo com a Corte de Contas da União, o único condicionamento que a Lei do Pregão estabelece é a configuração do objeto da licitação como bem ou serviço comum. Com efeito, a Súmula 257/2010 do TCU esclarece que: “O uso do pregão nas contratações de serviços comuns de engenharia encontra amparo na Lei 10.520/2002”.
Não obstante o entendimento, as bancas examinadoras continuam seguindo o raciocínio constante dos citados decretos. Nessa linha, é oportuno citar a seguinte proposição considerada correta pela ESAF, no concurso para Procurador do Distrito Federal, realizado em 2007: “O pregão é a modalidade de licitação em que a disputa pelo fornecimento de bens e serviços comuns é feita em sessão pública por meio de propostas de preços escritas e lances verbais. Neste sentido não se admite a utilização desta modalidade às contratações de obras e serviços de engenharia”.
Há que se anotar, contudo, a importância de se conhecerem os entendimentos da Corte de Contas da União, que têm sido abordados nos concursos públicos mais recentes. Destacamos, no entanto, que, para se adotar como correto o posicionamento do TCU em temas polêmicos como o citado, é imprescindível que a banca expressamente redija a questão exigindo que sua análise seja feita à luz do entendimento da citada Corte.
De acordo com a lei, o pregão é modalidade facultativa para a aquisição de bens e serviços comuns. Se a Administração preferir, em vez do pregão, poderá utilizar concorrência, tomada de preços ou convite, de acordo com os valores a serem contratados. Contudo, no âmbito específico da União, conforme previsto no art. 4.º do Decreto 5.450/2005, será obrigatória a utilização da modalidade pregão para aquisição de bens e serviços comuns, sendo preferencial o uso do pregão eletrônico.
O pregão pode ser realizado de forma presencial ou por meio de recursos de tecnologia da informação (pregão eletrônico), nos termos de regulamentação específica. A Lei 10.520/2002 não disciplina especificamente o pregão eletrônico, apenas prevê a sua existência, deixando a cargo de cada ente federativo a sua regulamentação específica. No âmbito da União, por exemplo, o pregão eletrônico foi regulamentado pelo Decreto 5.450/2005. Em que pese não haver disciplinamento legal específico, as eventuais normas editadas pelos respectivos entes deverão levar em consideração os aspectos gerais relativos ao pregão presencial.
O pregão se desenvolve em duas fases: 1.ª) fase preparatória (fase interna); e 2.ª) fase externa.
Na fase preparatória deverão ser observadas as seguintes regras (art. 3.º da Lei 10.520/2002):
a) a autoridade competente justificará a necessidade de contratação e definirá o objeto do certame, as exigências de habilitação, os critérios de aceitação das propostas, as sanções por inadimplemento e as cláusulas do contrato, inclusive com fixação dos prazos para fornecimento;
b) a definição do objeto deverá ser precisa, suficiente e clara, vedadas especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, limitem a competição;
c) dos autos do procedimento constarão a justificativa das definições referidas na letra “a” e os indispensáveis elementos técnicos sobre os quais estiverem apoiados, bem como o orçamento, elaborado pelo órgão ou entidade promotora da licitação, dos bens ou serviços a serem licitados;
d) a autoridade competente designará, dentre os servidores do órgão ou entidade promotora da licitação, o pregoeiro e respectiva equipe de apoio. Dentre as atribuições do pregoeiro incluem-se o recebimento das propostas e lances, a análise de sua aceitabilidade e sua classificação, bem como a habilitação e a adjudicação do objeto do certame ao licitante vencedor.
A fase externa do pregão será iniciada com a convocação dos interessados e observará as seguintes regras (art. 4.º):
a) a convocação dos interessados será efetuada por meio de publicação de aviso em diário oficial do respectivo ente federado ou, não existindo, em jornal de circulação local, e facultativamente, por meios eletrônicos e conforme o vulto da licitação, em jornal de grande circulação, nos termos do regulamento editado por cada ente federativo;
b) do aviso constarão a definição do objeto da licitação, a indicação do local, dias e horários em que poderá ser lida ou obtida a íntegra do edital;
c) do edital constarão o objeto do certame, as exigências de habilitação, os critérios de aceitação das propostas, as sanções por inadimplemento e as cláusulas do contrato, inclusive com fixação dos prazos para fornecimento, as normas que disciplinarem o procedimento e a minuta do contrato, quando for o caso;
d) cópias do edital e do respectivo aviso serão colocadas à disposição de qualquer pessoa para consulta e divulgadas na forma da Lei 9.755/1998;
e) o prazo fixado para a apresentação das propostas, contado a partir da publicação do aviso, não será inferior a oito dias úteis;
f) no dia, hora e local designados, será realizada sessão pública para recebimento das propostas, devendo o interessado, ou seu representante, identificar-se e, se for o caso, comprovar a existência dos necessários poderes para formulação de propostas e para a prática de todos os demais atos inerentes ao certame;
g) aberta a sessão, os interessados ou seus representantes apresentarão declaração dando ciência de que cumprem plenamente os requisitos de habilitação e entregarão os envelopes contendo a indicação do objeto e do preço oferecidos, procedendo-se à sua imediata abertura e à verificação da conformidade das propostas com os requisitos estabelecidos no instrumento convocatório;
h) no curso da sessão, o autor da oferta de valor mais baixo e os das ofertas com preços até 10% superiores àquela poderão fazer novos lances verbais e sucessivos, até a proclamação do vencedor;
i) não havendo pelo menos três ofertas nas condições definidas no inciso anterior, poderão os autores das melhores propostas, até o máximo de três, oferecer novos lances verbais e sucessivos, quaisquer que sejam os preços oferecidos;
j) para julgamento e classificação das propostas, será adotado o critério de menor preço, observados os prazos máximos para fornecimento, as especificações técnicas e parâmetros mínimos de desempenho e qualidade definidos no edital;
k) examinada a proposta classificada em primeiro lugar, quanto ao objeto e valor, caberá ao pregoeiro decidir motivadamente a respeito da sua aceitabilidade;
l) encerrada a etapa competitiva e ordenadas as ofertas, o pregoeiro procederá à abertura do invólucro contendo os documentos de habilitação do licitante que apresentou a melhor proposta, para verificação do atendimento das condições fixadas no edital;
m) a habilitação far-se-á com a verificação de que o licitante está em situação regular perante a Fazenda Nacional, a Seguridade Social e o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS), e as Fazendas Estaduais e Municipais, quando for o caso, com a comprovação de que atende às exigências do edital quanto à habilitação jurídica e qualificações técnica e econômico-financeira;
n) os licitantes poderão deixar de apresentar os documentos de habilitação que já constem do Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores (Sicaf) e sistemas semelhantes mantidos por Estados, Distrito Federal ou Municípios, assegurado aos demais licitantes o direito de acesso aos dados nele constantes;
o) verificado o atendimento das exigências fixadas no edital, o licitante será declarado vencedor;
p) se a oferta não for aceitável ou se o licitante desatender às exigências habilitatórias, o pregoeiro examinará as ofertas subsequentes e a qualificação dos licitantes, na ordem de classificação, e assim sucessivamente, até a apuração de uma que atenda ao edital, sendo o respectivo licitante declarado vencedor;
q) nas situações previstas anteriormente nas letras “j” e “o”, o pregoeiro poderá negociar diretamente com o proponente para que seja obtido preço melhor;
r) declarado o vencedor, qualquer licitante poderá manifestar imediata e motivadamente a intenção de recorrer, quando lhe será concedido o prazo de três dias para apresentação das razões do recurso, ficando os demais licitantes desde logo intimados para apresentar contrarrazões em igual número de dias, que começarão a correr do término do prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos autos;
s) o acolhimento de recurso importará a invalidação apenas dos atos insuscetíveis de aproveitamento;
t) a falta de manifestação imediata e motivada do licitante importará a decadência do direito de recurso e a adjudicação do objeto da licitação pelo pregoeiro ao vencedor;
u) decididos os recursos, a autoridade competente fará a adjudicação do objeto da licitação ao licitante vencedor;
v) homologada a licitação pela autoridade competente, o adjudicatário será convocado para assinar o contrato no prazo definido em edital; e
w) se o licitante vencedor, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, não celebrar o contrato, aplicar-se-á o disposto anteriormente na letra “o”.
Em relação às regras pertinentes à fase externa do pregão, é importante tecer algumas considerações.
Em primeiro lugar, no pregão há uma inversão obrigatória das fases de habilitação e julgamento das propostas. Primeiro julgam-se as propostas e depois verifica-se a habilitação apenas do vencedor do certame. Nas demais modalidades licitatórias, em regra, o procedimento é diferente; primeiro procede-se à verificação da habilitação dos licitantes e, posteriormente, abrem-se para julgamento todas as propostas dos licitantes habilitados.
Registramos que inversão semelhante também pode ocorrer nas licitações para concessões de serviços públicos e para parcerias público-privadas, conforme previsto em leis específicas. Nesses casos, contudo, a inversão é facultativa, enquanto no pregão ela é de observância obrigatória.
A segunda é que a fase de julgamento das propostas do pregão combina proposta escrita com lances verbais, ao contrário das modalidades licitatórias tradicionais em que as propostas são sempre escritas. De acordo com a lei, no curso da sessão, o autor da oferta de valor mais baixo e os das ofertas com preços até 10% superiores àquela poderão fazer novos lances verbais e sucessivos, até a proclamação do vencedor. No entanto, se não houver pelo menos três ofertas nas condições anteriores, os autores das três melhores propostas poderão oferecer lances verbais e sucessivos, quaisquer que sejam os preços oferecidos (Lei 10.520/2002, art. 4.º, VIII e IX).
Após o encerramento dos lances verbais, procede-se à classificação das ofertas. Para julgamento e classificação das propostas no pregão, será sempre adotado o critério de julgamento de menor preço. Classificada uma oferta em primeiro lugar, o pregoeiro decidirá sobre a sua aceitabilidade. Se ela não for aceitável, o pregoeiro negociará diretamente com o proponente para que seja obtido um preço menor. Não havendo concordância do licitante classificado em primeiro lugar, serão chamados, pela ordem de classificação, os licitantes subsequentes, até que se obtenha uma proposta aceitável.
Encerrada a etapa anterior, o pregoeiro procederá à abertura do envelope contendo a documentação pertinente à habilitação apenas do licitante que apresentou a melhor proposta, para verificação do preenchimento dos requisitos do edital. Com isso, o procedimento ganha mais agilidade comparativamente às outras modalidades licitatórias, nas quais as documentações de habilitação de todos os licitantes deverão ser examinadas previamente.
O terceiro ponto a ser destacado é que no pregão, após ser declarado o vencedor, qualquer licitante poderá manifestar a intenção de recorrer, desde que o faça de forma imediata e motivadamente (art. 4.º, XVIII). A falta de manifestação imediata e motivada do licitante importará a decadência do direito de recurso, com a consequente adjudicação do objeto da licitação ao licitante vencedor pelo próprio pregoeiro. Se houver a manifestação imediata de interesse de algum licitante em recorrer, ser-lhe-á concedido o prazo de três dias para apresentação das razões recursais, ficando os demais licitantes desde logo intimados para apresentar contrarrazões em igual número de dias, que começarão a correr ao término do prazo do recorrente. O acolhimento do recurso importará na invalidação apenas dos atos insuscetíveis de aproveitamento (art. 4.º, XIX).
A quarta observação a ser feita é que no pregão a homologação é posterior à adjudicação, no que difere da regra contida na Lei 8.666/1993 (em que a homologação é anterior à adjudicação). Na hipótese de não haver recurso, é o próprio pregoeiro quem adjudica o objeto ao vencedor. Se houver recurso, após a sua decisão a autoridade competente é que fará a adjudicação. Em ambas as hipóteses, a autoridade competente após a adjudicação homologará a licitação.
Encerrado o procedimento com a homologação do certame, o vencedor será convocado para assinar o contrato no prazo fixado no edital. Se o licitante vencedor, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta (o prazo de validade da proposta será de sessenta dias, se outro não estiver fixado no edital), não celebrar o contrato, serão aplicadas as sanções previstas na lei e chamados os demais licitantes pela ordem de classificação.
De acordo com a lei, aquele que, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, não celebrar o contrato, deixar de entregar ou apresentar documentação falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento da execução de seu objeto, não mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execução do contrato, comportar-se de modo inidôneo ou cometer fraude fiscal, ficará impedido de licitar e contratar com a União, Estados, Distrito Federal ou Municípios, e será descredenciado do Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores (SICAF) e sistemas semelhantes mantidos por Estados, Distrito Federal ou Municípios, pelo prazo de até cinco anos, sem prejuízo das multas previstas em edital e no contrato e das demais cominações legais.
Deve-se registrar que a lei do pregão veda expressamente a exigência de (art. 5.º):
a) garantia de proposta;
b) aquisição do edital pelos licitantes, como condição para participação no certame;
c) pagamento de taxas e emolumentos, salvo os referentes a fornecimento do edital, que não serão superiores ao custo de sua reprodução gráfica, e aos custos de utilização de recursos de tecnologia da informação, quando for o caso.
9.9.7. Consulta
A modalidade licitatória consulta apareceu inicialmente prevista na Lei 9.472/1997 (Lei Geral de Telecomunicações) e era aplicada apenas às contratações feitas pela ANATEL (Agência Nacional de Telecomunicações). Posteriormente, com a publicação da Lei 9.986/2000, essa modalidade licitatória teve sua aplicação estendida a todas as agências reguladoras federais.
As Leis 9.472/1997 e 9.986/2000, apesar de preverem o procedimento da consulta como modalidade licitatória aplicável às agências reguladoras federais, não detalharam como deveria se desenvolver esse procedimento. Todavia, tais normas deixaram consignado que as agências reguladoras editariam regulamento próprio disciplinando a modalidade licitatória consulta. Atendendo ao comando legal, a ANATEL, disciplinou a modalidade consulta para as suas contratações por meio da Resolução 5, de 15/01/1998.
De acordo com o art. 15 dessa Resolução, “consulta é a modalidade de licitação em que ao menos cinco pessoas, físicas ou jurídicas, de elevada qualificação, serão chamadas a apresentar propostas para fornecimento de bens ou serviços não comuns”.
Ainda segundo aquela Resolução, as propostas apresentadas serão julgadas por júri, constituído de pelo menos três pessoas de elevado padrão profissional e moral, servidores ou não da Agência, devendo a indicação dos jurados ser justificada nos autos. Além disso, as propostas serão classificadas de acordo com critérios que levem em consideração, de forma ponderada, o custo e o benefício de cada proposta. Após a classificação das propostas, o júri adjudicará o objeto da consulta ao vencedor.
9.10. LICITAÇÃO DE SERVIÇOS DE PUBLICIDADE
A Lei 12.232, de 29.04.2010, estabelece normas gerais sobre licitações e contratações pela administração pública de serviços de publicidade prestados necessariamente por intermédio de agência de propaganda, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.
Com efeito, todo procedimento de contratação de serviços de publicidade prestados por meio de agência de propaganda passou a ser disciplinado pelo novo diploma legal, sendo a Lei 8.666/1993 aplicada ao referido procedimento apenas de forma complementar.
É oportuno registrar que, embora trate especificamente de licitações e contratações de serviços de publicidade, a Lei 12.232/2010 possui natureza de norma geral, devendo ser observada por todos os órgãos da Administração Direta e Indireta, de todos os entes federados.
Os serviços de publicidade previstos na mencionada Lei serão obrigatoriamente contratados com agências de propaganda cujas atividades sejam disciplinadas pela Lei 4.680, de 18.06.1965, e que tenham obtido certificado de qualificação técnica de funcionamento.
Antes da Lei 12.232/2010, o legislador já havia revelado sua preocupação com as contratações para esse tipo de serviço, de modo que a Lei 8.666/1993 consigna expressamente no art. 25, II, que é vedada a contratação com inexigibilidade de licitação de serviços de publicidade e divulgação.
A Lei 12.232/2010 criou novas regras para o procedimento que disciplina, mas não instituiu novas modalidades licitatórias. As modalidades licitatórias admitidas para a contratação de serviços de publicidade prestados por agências de propaganda continuam sendo o convite, a tomada de preços e a concorrência. Todavia, no tocante ao critério de julgamento, a nova norma previu que nas licitações de que trata sejam observados obrigatoriamente os tipos de licitação “melhor técnica” ou “técnica e preço”.
Segundo os termos estritamente legais, são considerados serviços de publicidade o conjunto de atividades realizadas integradamente que tenham por objetivo o estudo, o planejamento, a conceituação, a concepção, a criação, a execução interna, a intermediação e a supervisão da execução externa e a distribuição de publicidade aos veículos e demais meios de divulgação, com o objetivo de promover a venda de bens ou serviços de qualquer natureza, difundir ideias ou informar o público em geral (art. 2.º, caput).
De acordo com a citada Lei, nas contratações de serviços de publicidade, poderão ser incluídos como atividades complementares os serviços especializados pertinentes (art. 2.º, § 1.º):
a) ao planejamento e à execução de pesquisas e de outros instrumentos de avaliação e de geração de conhecimento sobre o mercado, o público-alvo, os meios de divulgação nos quais serão difundidas as peças e ações publicitárias ou sobre os resultados das campanhas realizadas, respeitado o disposto no art. 3.º da Lei;
b) à produção e à execução técnica das peças e projetos publicitários criados;
c) à criação e ao desenvolvimento de formas inovadoras de comunicação publicitária, em consonância com novas tecnologias, visando à expansão dos efeitos das mensagens e das ações publicitárias.
As definições anteriores ganham importância porque a lei proíbe que sejam incluídos nos referidos contratos outras atividades que não sejam as definidas legalmente como “serviços de publicidade” ou “atividades complementares”, a exemplo das atividades de assessoria de imprensa, comunicação e relações públicas ou as que tenham por finalidade a realização de eventos festivos de qualquer natureza, as quais serão contratadas por meio de procedimentos licitatórios próprios (art. 2.º, § 2.º).
No tocante ao procedimento, uma das particularidades trazidas pela nova lei é a inversão obrigatória das fases de habilitação e julgamento das propostas. Com efeito, apenas os licitantes classificados no julgamento final das propostas são convocados para apresentação dos documentos de habilitação (art. 11, § 4.º, XI).
A lei prevê também que os licitantes deverão apresentar sempre duas propostas: a) uma proposta técnica; e b) uma proposta de preços.
A proposta técnica será composta de um plano de comunicação publicitária e de um conjunto de informações referentes ao proponente destinado a avaliar a capacidade de atendimento do proponente e o nível dos trabalhos por ele realizados para seus clientes.
As licitações submetidas à Lei 12.232/2010 serão julgadas necessariamente por duas comissões. Uma é a subcomissão técnica, responsável pelo julgamento das propostas técnicas; a outra é a comissão permanente ou especial, responsável pelo julgamento da proposta de preços e da habilitação dos licitantes.
A subcomissão técnica será constituída por, pelo menos, três membros que sejam formados em comunicação, publicidade ou marketing ou que atuem em uma dessas áreas, sendo que, pelo menos, 1/3 deles não poderá manter nenhum vínculo funcional ou contratual, direto ou indireto, com o órgão ou a entidade responsável pela licitação (art. 10, § 1.º). A lei prevê, ainda, que a escolha dos membros da subcomissão técnica será feita por sorteio, em sessão pública, entre os nomes de uma relação formada segundo os critérios definidos no art. 10, §§ 2.º e 3.º, da Lei 12.232/2010. A relação dos nomes daqueles que integraram a lista destinada à escolha dos membros da subcomissão técnica será publicada na imprensa oficial, em prazo não inferior a dez dias da data em que será realizada a sessão pública marcada para o sorteio (art. 10, § 4.º).
Nos termos previstos na lei, o processamento e o julgamento da licitação destinada à contratação de serviços de publicidade prestados por agências de propaganda obedecerão ao seguinte procedimento (art. 11, § 4.º):
1) abertura dos dois invólucros com a via não identificada do plano de comunicação e com as informações do proponente destinadas a avaliar a sua capacidade de atendimento e o nível dos trabalhos que realizou anteriormente, em sessão pública, pela comissão permanente ou especial;
2) encaminhamento das propostas técnicas à subcomissão técnica para análise e julgamento;
3) análise e julgamento do plano de comunicação publicitária pela subcomissão técnica, desclassificando-se as propostas que desatenderem as exigências legais ou estabelecidas no instrumento convocatório;
4) encaminhamento à comissão permanente ou especial da ata de julgamento do plano de comunicação publicitária, com as propostas, as planilhas com as pontuações e a justificativa escrita das razões que fundamentaram o julgamento em cada caso;
5) análise e julgamento dos quesitos referentes às informações do proponente, destinadas a verificar a sua capacidade de atendimento e o nível dos trabalhos que já realizaram para seus clientes, desclassificando-se as propostas que desatenderem quaisquer das exigências legais ou estabelecidas no instrumento convocatório;
6) encaminhamento à comissão permanente ou especial da ata de julgamento dos quesitos mencionados no item anterior, fundamentados em cada caso;
7) realização de sessão pública para apuração, pela comissão permanente ou especial, do resultado geral das propostas técnicas, com os seguintes procedimentos: a) abertura dos invólucros com a via identificada do plano de comunicação publicitária; b) cotejo entre as vias identificadas e não identificadas do plano de comunicação publicitária, para identificação de sua autoria; c) elaboração de planilha geral com as pontuações atribuídas a cada um dos quesitos de cada proposta técnica; d) proclamação do resultado do julgamento geral da proposta técnica, registrando-se em ata as propostas desclassificadas e a ordem de classificação;
8) publicação do resultado do julgamento da proposta técnica, com a indicação dos proponentes desclassificados e da ordem de classificação organizada pelo nome dos licitantes, abrindo-se prazo de cinco dias úteis para interposição de recurso;
9) abertura dos invólucros com as propostas de preços, em sessão pública, adotando-se os procedimentos previstos na Lei 8.666/1993 para licitações do tipo “melhor técnica” ou “técnica e preço”, conforme o caso;
10) publicação do resultado do julgamento final das propostas, abrindo-se prazo de cinco dias úteis para interposição de recurso;
11) convocação dos licitantes classificados no julgamento final das propostas para apresentação dos documentos de habilitação;
12) recebimento e abertura do invólucro com os documentos de habilitação dos licitantes, em sessão pública, para análise da sua conformidade com as condições estabelecidas na legislação em vigor e no instrumento convocatório;
13) decisão quanto à habilitação ou inabilitação dos licitantes e posterior abertura do prazo de cinco dias úteis para interposição de recurso;
14) homologação do procedimento e adjudicação do objeto licitado, sendo facultado à Administração adjudicar o objeto a mais de uma agência de propaganda, sem a segregação em itens ou contas publicitárias, mediante justificativa no processo de licitação. Quando ocorrer a adjudicação a mais de uma agência de propaganda, a escolha da contratada para execução de determinada ação de comunicação publicitária no âmbito do referido contrato deverá obrigatoriamente ser feita por meio de seleção interna entre as contratadas, cuja metodologia será aprovada pela administração e publicada na imprensa oficial (art. 2.º, § 4.º).
9.11. REGISTROS DE PREÇOS
O art. 15, II, da Lei 8.666/1993 estabelece que as compras, sempre que possível, deverão ser processadas por meio do sistema de registro de preços (SRP). Em tal sistemática, é realizado um procedimento de licitação visando à formação de um cadastro de produtos e fornecedores, a ser utilizado nas futuras contratações da Administração.
O sistema de registro de preços encontra-se regulamentado no plano federal pelo Decreto 7.892/2013, com as alterações promovidas pelo Decreto 8.250/2014. As regras dos decretos federais aplicam-se exclusivamente no âmbito da Administração Federal, não podendo ser aproveitadas pelos demais entes federativos de forma automática. Estes últimos, para se utilizarem da sistemática, precisam editar suas próprias regulamentações.
Deve-se destacar que a Lei de Licitações previu o sistema de registro de preços apenas para as compras. Todavia, os decretos federais que regulamentam a matéria estenderam a aplicação do SRP também para o registro de preços relativos à prestação de serviços. Nesses termos, o Sistema de Registro de Preços foi definido como o “conjunto de procedimentos para registro formal de preços relativos à prestação de serviços e aquisição de bens, para contratações futuras” (Decreto 7.892/2013, art. 2.º, I).
O SRP poderá ser adotado nas seguintes hipóteses (Decreto 7.892/2013, art. 3.º):
a) quando, pelas características do bem ou serviço, houver necessidade de contratações frequentes;
b) quando for conveniente a aquisição de bens com previsão de entregas parceladas ou contratação de serviços remunerados por unidade de medida ou em regime de tarefa;
c) quando for conveniente a aquisição de bens ou a contratação de serviços para atendimento a mais de um órgão ou entidade, ou a programas de governo; ou
d) quando, pela natureza do objeto, não for possível definir previamente o quantitativo a ser demandado pela Administração.
A grande vantagem que apresenta o sistema de registro de preços é suprimir a necessidade de realização de múltiplas licitações seguidas versando sobre um mesmo objeto. Na sistemática comum de licitação, a Administração realiza uma licitação toda vez que tiver necessidade. No SRP, ao contrário, é realizada apenas uma licitação e posteriormente a administração poderá contratar diretamente com aqueles que tiverem seus preços registrados quantas vezes quiser, desde que respeitados as condições previstas no instrumento convocatório e os quantitativos registrados. Isso permite maior agilidade na contratação e evita formação de estoques.
Além de servir para a contratação direta de serviços e aquisição de bens, o sistema de registro de preços serve também para a orientação geral de toda a Administração, em razão de os preços registrados serem obrigatoriamente publicados trimestralmente na imprensa oficial (Lei 8.666/1993, art. 15, § 2.º).
Para registrar os preços a administração é obrigada a realizar licitação. A Lei 8.666/1993 previu que a licitação para registro de preços deveria ser feita na modalidade concorrência, mas a Lei 10.520/2002 passou a admitir que fosse adotada a modalidade pregão quando os preços a serem registrados fossem relativos a compras e contratações de bens e serviços comuns (art. 11).
Em regra, o tipo de licitação (critério de julgamento) utilizado para registro de preços será o de menor preço. Todavia, excepcionalmente poderá ser adotado, na modalidade de concorrência, o tipo técnica e preço, a critério do órgão gerenciador e mediante despacho devidamente fundamentado da autoridade máxima do órgão ou entidade (Decreto 7.892/2013, art. 7.º, § 1.º). No caso do registro de preços feito por meio de pregão não há exceção; o critério de julgamento do pregão é sempre o de menor preço.
De acordo com a disciplina legal, o registro de preços será precedido de ampla pesquisa de mercado e deverá haver estipulação prévia do sistema de controle e atualização dos preços registrados (Lei 8.666/1993, art.15, §§ 1.º e 3.º, II), o que objetiva evitar que os preços registrados sejam incompatíveis com os praticados no mercado.
Depois de realizada a licitação, o cadastro dos potenciais fornecedores é indicado na denominada “ata de registro de preços”, que é definida como “documento vinculativo, obrigacional, com característica de compromisso para futura contratação, em que se registram os preços, fornecedores, órgãos participantes e condições a serem praticadas, conforme as disposições contidas no instrumento convocatório e propostas apresentadas” (Decreto 7.892/2013, art. 2.º, II).
A validade do registro dos preços não pode ser superior a um ano (Lei 8.666/1993, art. 15, § 3.º, III). Todavia, a existência de preços registrados obriga apenas os fornecedores, mas não a Administração. Diante do registro de preços a Administração possui a discricionariedade de optar por uma dessas duas soluções: 1.ª) contrata diretamente os fornecedores que tiveram seus preços registrados; ou 2.ª) facultativamente realiza uma licitação específica para uma determinada contratação que pretenda efetuar. Contudo, se a Administração preferir adotar a segunda opção, é assegurada ao beneficiário do registro de preços preferência de fornecimento em igualdade de condições (Lei 8.666/1993, art. 15, § 4.º, in fine).
Cabe esclarecer que, durante a sua vigência, desde que devidamente justificada a vantagem, a ata de registro de preços poderá ser utilizada por qualquer órgão ou entidade da administração pública federal que não tenha participado do certame licitatório, mediante anuência do órgão gerenciador do SRP (Decreto 7.892/2013, art. 22, caput).
9.12. ANULAÇÃO E REVOGAÇÃO DE LICITAÇÃO
Conforme estudado no Capítulo 7, a anulação de ato administrativo se dá por motivo de ilegalidade, podendo ser promovida pela própria Administração (autotutela) ou pelo Poder Judiciário (controle judicial). Por sua vez, a revogação se dá por motivo de conveniência ou oportunidade, configurando ato discricionário privativo da Administração responsável pela edição do ato.
A anulação retira do mundo jurídico um ato inválido, por isso seus efeitos retroagem à data em que o ato viciado foi praticado (efeitos ex tunc). Ao contrário, a revogação retira da esfera jurídica um ato válido, produzindo efeitos a partir do ato revogatório (efeitos ex nunc).
No que concerne ao procedimento licitatório, o mesmo raciocínio é aplicável. Se houve vício no procedimento, deve-se verificar a possibilidade de corrigi-lo. Em caso de impossibilidade (vício insanável), a anulação se impõe. Em contrapartida, se não houve qualquer vício no certame, mas a contratação não mais é considerada de interesse público, a hipótese é de revogação.
A título de exemplo, apontamos uma questão formulada pelo CESPE, no concurso para provimento de cargos de Analista Judiciário do TST – área administrativa, com provas realizadas em 2008. O enunciado pedia que se analisasse a seguinte situação hipotética: “Após recente aprovação de legislação no Distrito Federal estabelecendo normas mais rígidas de segurança contra incêndio, o TST iniciou tomada de preços para contratar a prestação de serviços correspondentes à adequação do edifício sede a essas normas. Após a apresentação das propostas, mas antes de sua apreciação, a referida legislação distrital foi revogada, motivo pelo qual a autoridade competente do TST determinou, de ofício, a imediata anulação do referido procedimento licitatório. Irresignada, uma licitante ofereceu pedido de reconsideração, argumentando que era ilícito invalidar o procedimento sem que os interessados tivessem chance de apreciar os motivos da invalidação e de se manifestar sobre eles. O pedido foi indeferido sob o argumento de que, como ainda não havia sido definida uma licitante vencedora, a licitação podia ser invalidada sem a abertura de contraditório”. Em face da hipótese, a banca considerou correta a seguinte afirmativa: “A revogação da referida legislação pode ser causa para a revogação da licitação, mas não é motivo que justifique a sua anulação”.
Como se observa, o desfazimento do procedimento licitatório em questão se deu por razões de interesse público, uma vez que o TST, em virtude da revogação da legislação de segurança contra incêndio, não tinha mais necessidade de contratar empresa para adequar o edifício sede às normas não mais vigentes, hipótese em que o correto seria revogar a licitação, e não anulá-la.
Não obstante a discricionariedade inerente à revogação, a própria Lei de Licitações e Contratos delineia as hipóteses em que ela é cabível:
a) por razões de interesse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta (art. 49); ou
b) na hipótese de o adjudicatário ter sido convocado e não assinar o termo de contrato ou não aceitar ou não retirar o instrumento equivalente no prazo e condições estabelecidos, situação em que a Administração possui a faculdade de convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, para fazê-lo em igual prazo e nas mesmas condições propostas pelo primeiro classificado, ou revogar a licitação (art. 64, § 2.º).
A segunda situação decorre do descumprimento pelo adjudicatário da obrigação assumida com a Administração, razão pela qual se sujeitará às sanções legalmente estabelecidas, ainda que o Poder Público resolva revogar a respectiva licitação. O mesmo não se aplica aos licitantes remanescentes, uma vez que estes não estão obrigados a contratar nas mesmas condições propostas pelo primeiro classificado.
Perceba-se que, no tocante ao motivo da revogação, a segunda hipótese é compreendida no âmbito da primeira, uma vez que ela não decorre do simples fato da desistência do adjudicatário, mas sim de uma análise discricionária em que a administração, após tal desistência, conclui não ser de interesse público convocar os licitantes remanescentes.
Em qualquer caso, a revogação deverá ser feita pela autoridade competente em despacho fundamentado circunstanciadamente (art. 38, IX), ou seja, a revogação pressupõe a edição de ato administrativo motivado.
A Lei de Licitações prevê que, no caso de desfazimento do processo licitatório (o que se dá em razão de anulação ou revogação), serão assegurados aos prejudicados o contraditório e a ampla defesa. Contudo, segundo o STJ, a revogação da licitação antes da adjudicação do objeto não enseja o direito ao contraditório, uma vez que o mero titular de uma expectativa de direito não goza da garantia do contraditório. Todavia, se a revogação da licitação ocorrer depois da adjudicação, o direito ao contraditório deverá ser respeitado (STJ, 2.ª Turma, RMS 23402/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 18.03.2008, DJe 02.04.2008).
Todavia, em que pese o referido entendimento do STJ, vale repisar que o art. 49, § 3.º, da Lei 8.666/1993 prevê, sem exceção, o direito ao contraditório e a ampla defesa em caso de desfazimento do processo licitatório (por anulação ou revogação). Sendo assim, é preciso tomar cuidado com os enunciados de questões de concursos públicos, procurando identificar se o que está sendo exigido é o conhecimento acerca da posição do STJ ou da literalidade da lei.
É importante esclarecer que a revogação da licitação só pode ser feita até a assinatura do contrato. Depois de assinado o contrato, se houver interesse público em não prosseguir na sua execução, a hipótese será de rescisão do contrato.
Em relação ao dever de indenizar decorrente da revogação de licitação, a lei de licitações foi silente. Embora haja controvérsias, quando existe o poder de revogar perante a ordem normativa, sua efetivação normalmente não lesa direito algum de terceiro. Por isso, se a revogação da licitação se deu em razão do interesse público, não há que falar em direito indenizatório. Todavia, se for constatado desvio de finalidade no ato de revogação – a exemplo daquela realizada com o objetivo de prejudicar uma empresa que não aceitou pagar propina a determinada autoridade –, e não sendo mais possível a anulação do próprio ato revocatório com a contratação do prejudicado (este pode já haver assumido outros compromissos que lhe impeçam de assumir a avença), a hipótese deverá redundar no dever de a Administração indenizá-lo.
A anulação decorre da existência de ilegalidade no procedimento licitatório. Quando isso ocorrer, a autoridade administrativa deverá anular a licitação, de ofício ou por provocação de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado. A anulação também poderá decorrer de decisão do Poder Judiciário, em sede de controle judicial.
Ao contrário da revogação que só pode ser efetivada até a assinatura do contrato, a anulação da licitação pode se dar a qualquer tempo, inclusive depois de assinado o contrato. Vale salientar que a anulação da licitação induz à anulação do respectivo contrato, ainda que o vício não seja imputável à contratada.
Conforme previsto na lei, a anulação do procedimento licitatório por motivo de ilegalidade não gera, em regra, a obrigação de indenizar. Contudo, se o contrato já estava em execução, o Poder Público deve indenizar o contratado pelo que este houver executado até aquela data, de forma a evitar o enriquecimento sem causa do próprio Estado. Pelo mesmo motivo, se as parcelas já pagas corresponderem ao que já foi cumprido do contrato, não caberá qualquer restituição ou complemento.
Nessa linha, o CESPE, na prova para provimento de cargos de Juiz Federal Substituto do TRF5, realizada em 2007, considerou correta a seguinte assertiva: “Um cidadão ajuizou ação popular para anular um contrato ilegal, por ausência de licitação. Restou demonstrado que a determinação do ressarcimento, por força de ilegalidade de contratação, conduziria ao enriquecimento sem causa. Nessa situação, por ter a empresa contratada prestado efetivamente à população o serviço, a determinação de devolução ao Estado dos valores percebidos pela contratada configuraria locupletamento indevido”.
Por fim, se o contratado não deu causa à anulação, mas sofreu outros prejuízos comprovados, também terá direito à indenização, devendo o Poder Público promover a responsabilização, em sede regressiva, de quem deu causa à nulidade (art. 59, parágrafo único).
9.13. REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAÇÕES PÚBLICAS (RDC)
A Lei 12.462, de 05.08.2011, instituiu o chamado Regime Diferenciado de Contratações Publicas (RDC), aplicável exclusivamente às licitações e contratos necessários à realização (art. 1.º, caput e § 3.º):
a) da Copa das Confederações da FIFA 2013;
b) da Copa do Mundo da FIFA 2014;
c) dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016;
d) das obras de infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos das capitais dos Estados da Federação distantes até 350 km das sedes dos eventos relacionados nas letras “a” e “b” acima;
e) de ações integrantes do Programa de Aceleração do Crescimento (PAC);
f) de obras e serviços de engenharia no âmbito do Sistema Único de Saúde (SUS);
g) de obras e serviços de engenharia para construção, ampliação e reforma de estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo;
h) de obras e serviços de engenharia no âmbito dos sistemas públicos de ensino.
Como exemplos de contratações realizadas segundo as regras do RDC, podemos citar a ampliação do pátio e da pista do Aeroporto de Confins/MG e a reforma do Aeroporto de Fortaleza/CE.
É fundamental destacarmos que, da forma como legalmente disciplinado, o RDC não se constitui numa nova modalidade licitatória, pois apenas estabelece certas peculiaridades que devem ser aplicadas às modalidades já existentes.
Seria possível argumentar que também as modalidades de licitação previstas na Lei 8.666/1993 somente se diferenciam entre si em virtude de certas “peculiaridades” que são acrescidas ou suprimidas de um procedimento básico, o que justificaria, sob essa ótica, atribuir ao RDC um status de nova modalidade licitatória. Apesar de defensável do ponto de vista acadêmico, não aconselhamos a adoção desse posicionamento em provas de concurso público, uma vez que nelas a regra praticamente absoluta é designar como modalidade licitatória somente aquelas assim expressamente qualificadas por lei.
Pragmaticamente, seria possível afirmar que o RDC foi concebido com o escopo de dar maior agilidade às licitações destinadas à realização de obras e serviços necessários aos eventos citados nas alíneas “a”, “b” e “c” supra, o que é justificável em razão da proximidade de sua realização e da importância que eles têm para o País. Em acréscimo, é relevante registrar que a Lei 12.462/2011 aponta objetivos ainda mais nobres, conforme relacionados a seguir (art. 1.º, § 1.º):
a) ampliar a eficiência nas contratações públicas e a competitividade entre os licitantes;
b) promover a troca de experiências e tecnologias em busca da melhor relação entre custos e benefícios para o setor público;
c) incentivar a inovação tecnológica; e
d) assegurar tratamento isonômico entre os licitantes e a seleção da proposta mais vantajosa para a administração pública.
A adoção do RDC, nos casos em que é cabível, é facultativa, conforme se conclui a partir da análise do § 2.º do art. 1.º da referida lei; ou seja, para as licitações em que é aplicável o RDC, a Administração poderá optar por realizar as aquisições com base nas normas tradicionais ou por adotar as regras do novo regime. Na hipótese de ser adotado o RDC, a opção deverá ser declarada de forma expressa no instrumento convocatório (edital) e resultará no afastamento das normas contidas na Lei 8.666/1993, exceto nos casos previstos expressamente na própria Lei 12.462/2011 (art. 1.º, § 2.º).
Dessa forma, a Lei determinou expressamente que as hipóteses de dispensa e inexigibilidade de licitação previstas nos arts. 24 e 25 da Lei 8.666/1993 se aplicam, no que couber, às contratações realizadas com base no RDC (art. 35).
De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, as inovações mais relevantes trazidas pelo RDC são as seguintes:
a) ampliação dos objetivos da licitação (art. 1.º, § 1.º);
b) inclusão do princípio da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentável (art. 3.º);
c) restrições à publicidade do orçamento estimado (art. 6.º);
d) inversão nas fases de habilitação e julgamento (art. 12);
e) novos critérios de julgamento (art. 18);
f) previsão de procedimentos auxiliares das licitações (art. 29);
g) previsão de possibilidade de exigência de amostra para a pré-qualificação e para o julgamento (art. 7.º, II);
h) possibilidade de remuneração variável vinculada ao desempenho da contratada (art. 10);
i) previsão da contratação simultânea ou possibilidade de contratação de mais de uma empresa para realizar o mesmo serviço (art. 11);
j) previsão da contratação integrada entre os regimes de execução do contrato (art. 8.º).10
A seguir, teceremos alguns comentários relativos às principais inovações introduzidas pelo RDC e, logo após, detalharemos em breves linhas esse novo procedimento.
9.13.1. Principais inovações do Regime Diferenciado de Contratações Públicas
9.13.1.1. Criação do regime de execução denominado contratação integrada
A Lei do RDC prevê que na execução indireta de obras e serviços de engenharia serão admitidos os seguintes regimes (art. 8.º):
a) empreitada por preço unitário;
b) empreitada por preço global;
c) contratação por tarefa;
d) empreitada integral; ou
e) contratação integrada.
Uma das principais novidades do RDC é a criação de um novo regime de execução indireta denominado “contratação integrada”. A contratação integrada compreende a elaboração e o desenvolvimento dos projetos básico e executivo, a execução de obras e serviços de engenharia, a montagem, a realização de testes, a pré-operação e todas as demais operações necessárias e suficientes para a entrega final do objeto (art. 9.º, § 1.º).
Digno de nota o fato de que o regime de contratação integrada é o único que permite a possibilidade de que o edital de licitação para a realização de uma obra ou serviço de engenharia não contenha o projeto básico, cuja elaboração ficará a cargo do vencedor do certame. Nesse caso, os documentos técnicos imprescindíveis para a perfeita caracterização da obra ou serviço deverão constar de anteprojeto de engenharia, necessariamente integrante do edital.
O RDC veda a participação direta ou indireta nas licitações das seguintes pessoas (art. 36):
a) da pessoa física ou jurídica que elaborar o projeto básico ou executivo correspondente;
b) da pessoa jurídica que participar de consórcio responsável pela elaboração do projeto básico ou executivo correspondente;
c) da pessoa jurídica da qual o autor do projeto básico ou executivo seja administrador, sócio com mais de 5% do capital votante, controlador, gerente, responsável técnico ou subcontratado; ou
d) do servidor, empregado ou ocupante de cargo em comissão do órgão ou entidade contratante ou responsável pela licitação.
A exceção à regra que proíbe a participação na licitação da pessoa responsável por elaborar o projeto básico ou executivo fica exatamente por conta da contratação integrada, hipótese em que o contratado elaborará os dois projetos (básico e executivo) e, ainda, executará as obras ou serviços correspondentes.
Deve-se destacar que é vedada a realização, sem projeto executivo, de obras e serviços de engenharia submetidos ao RDC, qualquer que seja o regime de execução adotado (art. 8.º, § 7.º).
Sem prejuízo do que foi dito anteriormente, nada impede que, nas licitações para a contratação de obras ou serviços, o instrumento convocatório estabeleça que a elaboração do projeto executivo se constituirá em encargo do contratado, consoante preço previamente fixado pela administração pública (art. 36, § 2.º).
9.13.1.2. Criação de novos critérios de julgamento
O RDC prevê a possibilidade de utilização dos seguintes critérios de julgamentos (art. 18):
a) menor preço ou maior desconto;
b) técnica e preço;
c) melhor técnica ou conteúdo artístico;
d) maior oferta de preço; ou
e) maior retorno econômico.
Registre-se, por oportuno, que os critérios maior desconto, melhor conteúdo artístico e maior retorno econômico não estão previstos na Lei 8.666/1993.
O julgamento pelo menor preço ou maior desconto levará em consideração o menor dispêndio para a administração pública, atendidos os parâmetros mínimos de qualidade definidos no instrumento convocatório (art. 19). O julgamento por maior desconto terá como referência o preço global fixado no instrumento convocatório, sendo o desconto estendido aos eventuais termos aditivos (art. 19, § 2.º).
No julgamento pela melhor combinação de técnica e preço, deverão ser avaliadas e ponderadas as propostas técnicas e de preço apresentadas pelos licitantes, mediante a utilização de parâmetros objetivos obrigatoriamente inseridos no instrumento convocatório (art. 20). O critério de julgamento da “técnica e preço” será utilizado quando a avaliação e a ponderação da qualidade técnica das propostas que superarem os requisitos mínimos estabelecidos no instrumento convocatório forem relevantes aos fins pretendidos pela administração pública, e será destinado exclusivamente a objetos: a) de natureza predominantemente intelectual e de inovação tecnológica ou técnica; ou b) que possam ser executados com diferentes metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado, pontuando-se as vantagens e qualidades que eventualmente forem oferecidas para cada produto ou solução (art. 20, § 1.º).
O julgamento pela melhor técnica ou pelo melhor conteúdo artístico considerará exclusivamente as propostas técnicas ou artísticas apresentadas pelos licitantes com base em critérios objetivos previamente estabelecidos no instrumento convocatório, no qual será definido o prêmio ou a remuneração que será atribuída aos vencedores (art. 21). O critério da “melhor técnica” ou “melhor conteúdo artístico” poderá ser utilizado para a contratação de projetos, inclusive arquitetônicos, e trabalhos de natureza técnica, científica ou artística, excluindo-se os projetos de engenharia (art. 21, parágrafo único).
O critério da maior oferta de preço será utilizado no caso de contratos que resultem em receita para a administração pública (art. 22).
O maior retorno econômico será utilizado exclusivamente para a celebração de contratos de eficiência, sendo selecionada a proposta que proporcionar maior economia à administração pública decorrente da execução do contrato. O contrato de eficiência é aquele que tem por objeto a prestação de serviços, que pode incluir a realização de obras e fornecimento de bens, com o objetivo de proporcionar economia ao contratante, na forma de redução de despesas correntes, sendo o contratado remunerado com base em percentual da economia gerada (art. 23, § 1.º).
Nos casos em que não for gerada a economia prevista no contrato de eficiência, serão observadas as seguintes regras (art. 23, § 3.º):
a) a diferença entre a economia contratada e a efetivamente obtida será descontada da remuneração da contratada;
b) se a diferença entre a economia contratada e a efetivamente obtida for superior à remuneração da contratada, será aplicada multa por inexecução contratual no valor da diferença;
c) a contratada sujeitar-se-á, ainda, a outras sanções cabíveis caso a diferença entre a economia contratada e a efetivamente obtida seja superior ao limite máximo estabelecido no contrato.
9.13.1.3. Publicação do orçamento estimado
A regra prevista no RDC é que o orçamento previamente estimado para a contratação será tornado público apenas e imediatamente após o encerramento da licitação, sem prejuízo da divulgação do detalhamento dos quantitativos e das demais informações necessárias à elaboração das propostas (art. 6.º).
Contudo, a regra anterior não se aplica quando o critério de julgamento utilizado for o de maior desconto ou de melhor técnica, hipóteses em que o valor do orçamento (para o primeiro tipo) ou do prêmio ou remuneração (para o segundo) deverão obrigatoriamente constar do instrumento convocatório (art. 6.º, §§ 1.º e 2.º).
Se não constar do instrumento convocatório a informação referente ao orçamento estimado para a contratação, enquanto não encerrada a licitação, ela terá caráter sigiloso, sendo disponibilizada estrita e permanentemente aos órgãos de controle externo e interno (art. 6.º, § 3.º).
A nova regra instituída pelo RDC quanto à publicação do orçamento prévio apenas após o encerramento da licitação foi instituída com o objetivo de evitar o superfaturamento dos preços. Todavia, não se sabe se tal objetivo vai ser alcançado, mormente quando se tem notícia de frequentes conluios envolvendo servidores públicos e licitantes.
Vale a pena registrar que na Lei 8.666/1993, diferentemente do RDC, o orçamento estimado em planilhas de quantitativos e preços unitários constitui anexo do edital, dele sendo parte integrante.
9.13.1.4. Inversão das fases de habilitação e julgamento
Como regra, o procedimento do RDC prevê que primeiro será feito o julgamento das propostas e posteriormente seja procedida a habilitação dos licitantes, do mesmo modo que acontece no pregão.
Todavia, a lei do RDC prevê a título de exceção, mediante ato motivado e desde que expressamente previsto no instrumento convocatório, que o procedimento de habilitação se dê antes da apresentação e do julgamento das propostas (art. 12, parágrafo único).
Comparativamente, a Lei 8.666/1993 prevê como regra (sem exceção) que primeiro seja feita a habilitação dos licitantes para posteriormente serem julgadas as propostas apresentadas pelos licitantes habilitados.
9.13.1.5. Fase recursal única
Como já foi mencionado, a regra no RDC é que a fase de julgamento das propostas seja anterior à de habilitação. Nos casos em que essa regra for observada, o procedimento licitatório terá uma fase recursal única, que se seguirá à habilitação do vencedor. Nessa fase recursal única serão analisados os recursos referentes ao julgamento das propostas ou lances e à habilitação do vencedor (art. 27, parágrafo único).
Na hipótese de haver inversão de fases (primeiro habilitação e depois julgamento das propostas), não haverá fase recursal única. Nesse caso, os recursos serão julgados em dois momentos distintos, depois da habilitação e depois do julgamento das propostas.
Cabe ressaltar que os licitantes que desejarem apresentar recursos contra o ato que defira ou indefira pedido de pré-qualificação de interessados, o ato de habilitação ou inabilitação de licitante ou o julgamento das propostas, deverão manifestar imediatamente a sua intenção de recorrer, sob pena de preclusão (art. 45, § 1.º).
9.13.1.6. Previsão de procedimentos auxiliares à licitação
O RDC prevê os seguintes procedimentos auxiliares das licitações de que trata (art. 29):
a) pré-qualificação permanente;
b) cadastramento;
c) sistema de registro de preços;
d) catálogo eletrônico de padronização.
Os três primeiros procedimentos já estão previstos na Lei 8.666/1993, apenas com algumas características diferentes, porém o catálogo eletrônico de padronização se constitui em inovação trazida pela Lei 12.462/2011.
O catálogo eletrônico de padronização de compras, serviços e obras consiste em sistema informatizado, de gerenciamento centralizado, destinado a permitir a padronização dos itens a serem adquiridos pela administração pública que estarão disponíveis para a realização de licitação (art. 33). O catálogo eletrônico poderá ser utilizado em licitações cujo critério de julgamento seja a oferta de menor preço ou de maior desconto e conterá toda a documentação e procedimentos da fase interna da licitação, assim como as especificações dos respectivos objetos, conforme disposto em regulamento.
9.13.1.7. Inclusão de novos princípios
O art. 3.º da Lei 12.462/2011 determina que “as licitações e contratações realizadas em conformidade com o RDC deverão observar os princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiência, da probidade administrativa, da economicidade, do desenvolvimento nacional sustentável, da vinculação ao instrumento convocatório e do julgamento objetivo”.
Comparando-se o texto do dispositivo legal mencionado anteriormente com os princípios previstos expressamente na Lei 8.666/1993, verifica-se que foram inseridos dois novos princípios: o da eficiência e o da economicidade.
Na prática, a inclusão desses novos princípios não traz qualquer consequência, porque, apesar de não estarem previstos expressamente no Estatuto das Licitações, já eram de observância obrigatória pela Administração. A eficiência, inclusive, é mencionada pelo art. 37 da Constituição Federal como um dos princípios a serem observados pela administração pública. Já a economicidade, embora não conste expressamente do texto do Estatuto, é princípio intimamente ligado ao da obtenção da proposta mais vantajosa, principalmente quando o critério de julgamento a ser utilizado for o de “menor preço”.
9.13.2. Procedimento das licitações no âmbito do RDC
O art. 12 da Lei 12.462/2011 prevê que o procedimento de licitação no âmbito do RDC observará, em regra, as seguintes fases, nessa ordem:
1.ª) preparatória;
2.ª) publicação do instrumento convocatório;
3.ª) apresentação de propostas ou lances;
4.ª) julgamento;
5.ª) habilitação;
6.ª) recursal;
7.ª) encerramento.
A Lei prevê também a possibilidade de que a habilitação ocorra antes da apresentação das propostas ou lances, desde que essa opção seja feita mediante ato administrativo motivado e que esteja prevista expressamente no instrumento convocatório (art. 12, parágrafo único). Como consequência dessa opção, não haverá fase recursal única, sendo os eventuais recursos julgados em duas oportunidades: após o julgamento das propostas e logo em seguida à fase de habilitação.
Com efeito, caso seja adotada a inversão das fases prevista no art. 12, parágrafo único, da Lei do RDC, o procedimento licitatório deverá obedecer a seguinte ordem:
1.ª) preparatória;
2.ª) publicação do instrumento convocatório;
3.ª) habilitação;
4.ª) recursal;
5.ª) apresentação das propostas ou lances;
6.ª) julgamento;
7.ª) recursal; e
8.ª) encerramento.
De acordo com a Lei, as licitações sujeitas ao RDC deverão ser realizadas preferencialmente na forma eletrônica, sendo também admitida a forma presencial (art. 13). Nos procedimentos realizados por meio eletrônico, a administração pública poderá determinar, como condição de validade e eficácia, que os licitantes pratiquem seus atos em formato eletrônico (art. 13, parágrafo único).
A fase preparatória corresponde ao que a doutrina chama de “fase interna” da licitação, ou seja, a fase que precede a abertura da licitação. Embora a lei nada diga a respeito, as providências a serem adotadas nessa fase são basicamente as mesmas de qualquer procedimento de licitação.
A segunda fase é a da publicação do instrumento convocatório.
De acordo com a lei, será dada ampla publicidade aos procedimentos licitatórios e de pré-qualificação, ressalvadas as hipóteses de informações cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado, devendo ser adotados os seguintes prazos mínimos para apresentação de propostas, contados a partir da data de publicação do instrumento convocatório (art. 15):
I – para aquisição de bens: a) 5 dias úteis, quando adotados os critérios de julgamento pelo menor preço ou pelo maior desconto; e b) 10 dias úteis, nas hipóteses não abrangidas pela alínea a deste inciso;
II – para a contratação de serviços e obras: a) 15 dias úteis, quando adotados os critérios de julgamento pelo menor preço ou pelo maior desconto; e b) 30 dias úteis, nas hipóteses não abrangidas pela alínea a deste inciso;
III – para licitações em que se adote o critério de julgamento pela maior oferta: 10 dias úteis; e
IV – para licitações em que se adote o critério de julgamento pela melhor combinação de técnica e preço, pela melhor técnica ou em razão do conteúdo artístico: 30 dias úteis.
A publicidade do instrumento convocatório, sem prejuízo da faculdade de divulgação direta aos fornecedores, cadastrados ou não, será realizada mediante (art. 15, § 1.º):
a) publicação de extrato do edital no Diário Oficial da União, do Estado, do Distrito Federal ou do Município, conforme o caso, ou, no caso de consórcio público, do ente de maior nível entre eles, sem prejuízo da possibilidade de publicação de extrato em jornal diário de grande circulação; e
b) divulgação em sítio eletrônico oficial centralizado de divulgação de licitações ou mantido pelo ente encarregado do procedimento licitatório na rede mundial de computadores.
Abre-se um parêntese para registrar que no caso de licitações cujo valor não ultrapasse R$ 150.000,00 para obras ou R$ 80.000,00 para bens e serviços, inclusive de engenharia, é dispensada a publicação no Diário Oficial do extrato do instrumento convocatório.
No tocante ao conteúdo do instrumento convocatório do RDC, é possível destacar as seguintes previsões:
a) em regra, o orçamento estimado da contratação somente será divulgado após o encerramento da licitação, não constando como anexo do instrumento convocatório (art. 6.º), conforme comentado no item 9.13.1.3 deste Capítulo;
b) poderá exigir que sejam apresentadas amostras do bem no procedimento de pré-qualificação e na fase de julgamento das propostas ou de lances, desde que justificada a necessidade da sua apresentação (art. 7.º, II). A propósito, antes do RDC a doutrina e a jurisprudência do TCU somente aceitavam a apresentação de amostras na fase de julgamento;
c) poderá solicitar a certificação de qualidade do produto ou do processo de fabricação, inclusive sob o aspecto ambiental, por qualquer instituição oficial competente ou por entidade credenciada (art. 7.º, III). Registre-se que há discussões na doutrina quanto à possibilidade de ser feita essa exigência no âmbito da Lei 8.666/1993;
d) poderá solicitar, motivadamente, carta de solidariedade emitida pelo fabricante, que assegure a execução do contrato, no caso de licitante revendedor ou distribuidor (art. 7.º, IV).
A lei prevê a possibilidade de que sejam feitos pedidos de esclarecimento e impugnações ao instrumento convocatório no prazo mínimo de (art. 45):
a) até dois dias úteis antes da data de abertura das propostas, no caso de licitação para aquisição ou alienação de bens; ou
b) até cinco dias úteis antes da data de abertura das propostas, no caso de licitação para contratação de obras ou serviços.
A terceira fase das licitações sujeitas ao RDC é a da apresentação das propostas ou lances, ressalvada a possibilidade de a habilitação preceder essa fase, conforme previsão do art. 12, parágrafo único, da Lei 12.462/2011. Nessa fase é conveniente distinguir o modo como se dará a disputa, sendo admitidas três formas: a) disputa aberta; b) disputa fechada; c) combinação dos modos de disputas aberta e fechada.
No modo de disputa aberta, os licitantes apresentarão suas ofertas por meio de lances públicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes, conforme o critério de julgamento adotado (art. 17, I).
No modo de disputa fechada, as propostas apresentadas pelos licitantes serão sigilosas até a data e hora designadas para que sejam divulgadas (art. 17, II).
No caso de combinação dos modos de disputa aberta e fechada, o Decreto 7.581/2011, que regulamenta o RDC, prevê que o instrumento convocatório deverá prever a realização da disputa em duas etapas, sendo a primeira eliminatória (art. 23 do Regulamento).
A combinação de etapas poderá adotar uma das seguintes formas (art. 24 do Regulamento): a) caso o procedimento se inicie pelo modo de disputa fechada, serão classificados para a etapa subsequente os licitantes que apresentarem as três melhores propostas, iniciando-se então a disputa aberta com a apresentação de lances sucessivos; b) caso o procedimento se inicie pelo modo de disputa aberta, os licitantes que apresentarem as três melhores propostas oferecerão propostas finais, fechadas.
A quarta fase do procedimento é o julgamento das propostas, conforme o critério de julgamento previsto no instrumento convocatório. Nessa fase, serão desclassificadas as propostas que (art. 24):
a) contenham vícios insanáveis;
b) não obedeçam às especificações técnicas pormenorizadas no instrumento convocatório;
c) apresentem preços manifestamente inexequíveis ou permaneçam acima do orçamento estimado para a contratação;
d) não tenham sua exequibilidade demonstrada, quando exigido pela administração pública; ou
e) apresentem desconformidade com quaisquer outras exigências do instrumento convocatório, desde que insanáveis.
A verificação da conformidade das propostas poderá ser feita exclusivamente em relação à proposta mais bem classificada (art. 24, § 1.º). Além disso, a administração pública poderá realizar diligências para aferir a exequibilidade das propostas ou exigir dos licitantes que ela seja demonstrada (art. 24, § 2.º).
Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serão utilizados os seguintes critérios de desempate, nessa ordem (art. 25):
I – disputa final, em que os licitantes empatados poderão apresentar nova proposta fechada em ato contínuo à classificação;
II – a avaliação do desempenho contratual prévio dos licitantes, desde que exista sistema objetivo de avaliação instituído;
III – os critérios estabelecidos no art. 3.º da Lei 8.248/1991, e no § 2.º do art. 3.º da Lei 8.666/1993, e
IV – sorteio.
No que concerne ao item III, ressaltamos que os critérios estabelecidos no art. 3.º da Lei 8.248/1991 (preferência a bens e serviços produzidos no País e aos produzidos de acordo com processo produtivo básico) foram originariamente previstos como aplicáveis exclusivamente na aquisição de bens e serviços de informática e automação no âmbito da Administração Pública Federal. No entanto, entendemos que o fato de a Lei 12.462/2011, que tem caráter nacional, expressamente remeter ao citado dispositivo da Lei 8.248/1991 acabou por estender a aplicabilidade dos mencionados critérios de desempate às contratações realizadas na sistemática do RDC em todas as esferas administrativas.
Já os critérios previstos no art. 3.º, § 2.º, da Lei 8.666/1993 (preferência a bens e serviços produzidos no País; produzidos ou prestados por empresas brasileiras; produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no País) são aplicáveis a todos os entes federados, uma vez que tanto a Lei 8.666/1993 quanto a Lei 12.462/2011 possuem caráter nacional. Pelos mesmos motivos são também aplicáveis às contratações realizadas na sistemática do RDC as regras constantes na Lei Complementar 123/2006, conforme estudado no item 9.5.4.2 deste Capítulo.
Definido o resultado do julgamento, a administração pública poderá negociar condições mais vantajosas com o primeiro colocado (art. 26). A negociação também poderá ser feita com os demais licitantes, segundo a ordem de classificação inicialmente estabelecida, quando o preço do primeiro colocado, mesmo após a negociação, for desclassificado por sua proposta e permanecer acima do orçamento estimado (art. 26, parágrafo único).
A quinta fase do procedimento é a habilitação. Se houver previsão expressa no instrumento convocatório, a habilitação poderá preceder às fases de apresentação das propostas ou lances e de julgamento (art. 12, parágrafo único), conforme abordado no item 9.13.1.4 deste Capítulo.
Na fase de habilitação, de acordo com a Lei 12.462/2011, será aplicado, no que couber, o disposto nos arts. 27 a 33 da Lei 8.666/1993, havendo necessidade de observar ainda as seguintes regras (art. 14):
a) poderá ser exigida dos licitantes a declaração de que atendem aos requisitos de habilitação;
b) será exigida a apresentação dos documentos de habilitação apenas pelo licitante vencedor, exceto no caso de inversão de fases;
c) no caso de inversão de fases, só serão recebidas as propostas dos licitantes previamente habilitados; e
d) em qualquer caso, os documentos relativos à regularidade fiscal poderão ser exigidos em momento posterior ao julgamento das propostas, apenas em relação ao licitante mais bem classificado.
A sexta fase é a recursal. Se não houver inversão de fases, os recursos contra os atos de julgamento ou habilitação deverão ser apresentados após o término da fase de habilitação, em uma etapa única. Todavia, os licitantes que desejarem recorrer em face dos atos do julgamento da proposta ou da habilitação deverão manifestar imediatamente, após o término de cada sessão, a sua intenção de recorrer, sob pena de preclusão (art. 53 do Regulamento).
Se ocorrer a inversão das fases (com a habilitação precedendo a apresentação das propostas e o julgamento), os recursos serão apresentados em dois momentos: após a fase de habilitação e após o julgamento das propostas.
A sétima e última fase do procedimento é o encerramento. Exauridos os recursos administrativos, o procedimento licitatório será encerrado pela comissão de licitação e encaminhado à autoridade superior, que poderá adotar uma das seguintes providências (art. 28):
a) determinar o retorno dos autos para saneamento de irregularidades supríveis;
b) anular o procedimento, no todo ou em parte, por vício insanável;
c) revogar o procedimento por motivo de conveniência e oportunidade; ou
d) adjudicar o objeto e homologar a licitação.
Conforme a regra estabelecida no art. 40 da Lei 12.462/2011, é facultado à administração pública, quando o convocado não assinar o termo de contrato ou não aceitar ou retirar o instrumento equivalente no prazo e condições estabelecidos:
a) revogar a licitação, sem prejuízo da aplicação das cominações previstas na Lei 8.666/1993 e na Lei 12.462/2011; ou
b) convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, para a celebração do contrato nas condições ofertadas pelo licitante vencedor.
No último caso, se nenhum dos licitantes aceitar a contratação nas condições ofertadas pelo licitante vencedor, a administração pública poderá convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, para a celebração do contrato nas condições ofertadas por eles próprios, desde que o respectivo valor seja igual ou inferior ao orçamento estimado para a contratação, inclusive quanto aos preços atualizados nos termos do instrumento convocatório (art. 40, parágrafo único).
Assim como ocorre com o licitante vencedor, na hipótese de o licitante remanescente ser convocado dentro do prazo de validade da sua proposta e se negar a celebrar o contrato, sofrerá a sanção prevista no art. 47 da Lei 12.462/2011, ficando impedido de participar de licitação e de firmar contrato com a União, Estados, Distrito Federal ou Municípios, pelo prazo de até cinco anos.
A propósito, todas as sanções administrativas e criminais previstas na Lei 8.666/1993 aplicam-se às licitações e contratos submetidos ao RDC (art. 47, § 2.º).
Além das sanções previstas na Lei 8.666/1993, ficará impedido de licitar e contratar com União, Estados, Distrito Federal ou Municípios, pelo prazo de até cinco anos, sem prejuízo das multas previstas no instrumento convocatório e no contrato, bem como das demais cominações legais, o licitante, no âmbito do RDC, que (art. 47):
a) convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, não celebrar o contrato;
b) deixar de entregar a documentação exigida para o certame ou apresentar documento falso;
c) ensejar o retardamento da execução ou da entrega do objeto da licitação sem motivo justificado;
d) não mantiver a proposta, salvo se em decorrência de fato superveniente, devidamente justificado;
e) fraudar a licitação ou praticar atos fraudulentos na execução do contrato;
f) comportar-se de modo inidôneo ou cometer fraude fiscal; ou
g) der causa à inexecução total ou parcial do contrato.
A aplicação da sanção específica implicará, ainda, o descredenciamento do licitante, pelo prazo de até cinco anos, dos sistemas de cadastramento dos entes federativos que compõem a Autoridade Pública Olímpica (art. 47, § 1.º).
O procedimento adotado, em regra, para as licitações submetidas ao RDC pode ser visualizado da seguinte forma:

Na hipótese da inversão de fases prevista no art. 12, parágrafo único, da Lei 12.462/2011, o procedimento terá a seguinte representação gráfica:
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10.1. CONCEITO
Diante da inexistência de um conceito legal ou constitucional de serviço público, coube à doutrina definir os contornos do instituto, o que foi feito mediante a adoção, por vezes isolada, outras combinada, dos critérios subjetivo, material e formal.
Segundo o critério subjetivo, o serviço público é aquele prestado diretamente pelo próprio Estado. Já pelo o critério material, serviço público é a atividade que tenha por objeto a satisfação de necessidades coletivas. Por fim, de acordo com o critério formal, o serviço público é aquele exercido sob regime jurídico de direito público derrogatório e exorbitante do direito comum.
Com o decorrer do tempo, na medida em que o Estado se afastava dos princípios liberais, passava a desempenhar também atividades comerciais e industriais, antes reservadas apenas à iniciativa privada. Por outro lado, verificou-se, em algumas situações, que a estrutura organizacional do Estado não era adequada à execução de todos os serviços públicos. Com efeito, o Poder Público passou a delegar a particulares a responsabilidade pela prestação de alguns serviços públicos. Num segundo momento, estes serviços públicos tiveram também sua prestação incumbida a outras pessoas jurídicas criadas pelo próprio Estado especialmente para esse fim (empresas públicas e sociedades de economia mista), cujo regime jurídico, predominantemente de direito privado, seria mais adequado à execução de serviços comerciais e industriais.
Tais fenômenos afetaram consideravelmente os critérios utilizados pela doutrina para definir serviço público. O elemento subjetivo foi afetado porque as pessoas jurídicas de direito público deixaram de ser as únicas a prestar tais serviços, podendo também os particulares fazê-lo nas hipóteses de delegação (caso das concessionárias, permissionárias e autorizatárias). O elemento material foi atingido porque algumas atividades que antes não eram consideradas de interesse público passaram a ser exercidas pelo Estado (como se deu com o serviço de loterias). Por sua vez, o elemento formal também foi afetado, na medida em que nem todo serviço público é prestado sob regime exclusivamente público (havendo, por exemplo, aplicação de normas de direito civil e do consumidor a contratos firmados entre os particulares e a entidade prestadora de serviço público).
Em face dessas novidades, os autores passaram a falar em crise na noção de serviço público. Hoje em dia, os critérios citados continuam a ser utilizados para definir serviço público, mas não se exige que os três elementos estejam presentes ao mesmo tempo para que o serviço possa ser considerado público, existindo no âmbito doutrinário diversas definições, decorrentes da utilização isolada de um dos elementos ou da combinação entre eles.
Atento a tal aspecto, o CESPE, na prova para provimento de cargos de Promotor de Justiça do Tocantins/2006, considerou incorreto o seguinte item: “No direito brasileiro, para determinada atividade ser tida como serviço público, é necessária a conjunção de três elementos: o subjetivo (referente à pessoa jurídica que realiza a atividade), o material (concernente à atividade propriamente dita) e o formal (relativo ao regime jurídico aplicável)”.
Além da grande variedade de definições decorrentes da combinação dos critérios subjetivo, material e formal, é importante entendermos que a própria expressão serviço público pode ser encarada sob dois prismas: um subjetivo e outro objetivo. No primeiro, a expressão é utilizada para fazer referência ao sujeito responsável pela execução da atividade, a exemplo de uma autarquia incumbida da prestação de serviços educacionais. Já em sentido objetivo (ou material), a expressão serviço público se refere sempre a uma atividade, ou a um conjunto de atividades, sem levar em consideração o órgão ou a entidade que as exerce.
Se não bastassem os aspectos aventados, há ainda autores que utilizam definições amplas e restritas de serviço público. Para alguns, a expressão serviço público serve para designar todas as funções do Estado, o que inclui as funções administrativa, legislativa e judiciária. Outros possuem um conceito menos amplo, incluindo apenas as funções administrativas e excluindo as legislativas e judiciárias. Por fim, dentre aqueles que adotam um sentido mais restrito, há ainda os que excluem do conceito as atividades decorrentes do exercício do poder de polícia, de fomento e de intervenção.
É relevante percebermos que o direito brasileiro expressamente diferencia serviço público de poder de polícia. Na seara tributária, por exemplo, o Código Tributário Nacional, nos seus arts. 77 e 78, trata as duas atuações como fatos geradores distintos do tributo denominado taxa. Seguindo essa linha distintiva, a ESAF, na prova para Procurador do Distrito Federal/2007, considerou incorreta a seguinte assertiva: “o exercício da atividade estatal de polícia administrativa constitui a prestação de um serviço público ao administrado”.
De nossa parte, entendemos que os elementos tradicionais utilizados pela doutrina para definir serviço público (subjetivo, material e formal) continuam a servir a esse propósito, mas devem ser combinados e harmonizados com o escopo de corretamente enquadrar as novas figuras jurídicas que vêm sendo estabelecidas pelo legislador visando a oferecer comodidades e utilidades, bem como de atender as mutantes necessidades da população. Nesse contexto, é possível citarmos as parcerias público-privadas, as OSCIPs e organizações sociais, conforme detalhadas nos tópicos específicos.
Assim, reinterpretando o elemento subjetivo de acordo com o estágio atual de evolução do direito administrativo, é possível afirmarmos que a caracterização de um serviço como público não mais exige que a prestação seja feita pelo Estado, mas tão somente que ele detenha, nos termos constitucionais e legais, a titularidade de tal serviço. Quanto a esse aspecto, registramos a importância de não confundir a titularidade do serviço com sua efetiva prestação. O titular do serviço é o sujeito que detém a atribuição constitucional para prestá-lo. Como regra, o titular do serviço não está obrigado a prestá-lo diretamente por meio de seus órgãos, tendo, apenas, o dever legal de promover-lhe a prestação, seja diretamente por intermédio de seu aparato administrativo, seja mediante a delegação a particulares, por intermédio de concessão, permissão ou autorização.
Da mesma forma, nos dias atuais, o critério material, isoladamente considerado, não é suficiente para definir um serviço como público, pois existem certas atividades, notadamente aquelas relativas aos direitos sociais – como saúde e educação – que somente podem se enquadrar no conceito quando prestadas pelo Estado, sendo a exploração por particulares considerada serviço privado.
Por fim, quanto ao critério formal, modernamente entende-se que não é necessário que o regime jurídico a que se submete o serviço público seja integralmente de direito público, admitindo-se, em algumas situações, que haja um regime híbrido formado por normas de direito público e privado, mormente no caso de serviços públicos cuja prestação foi delegada a terceiros.
Na esteira desse raciocínio, a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro define “serviço público como toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerça diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente às necessidades coletivas, sob regime jurídico total ou parcialmente público”.1
10.2. CLASSIFICAÇÃO
Os vários critérios adotados para classificar os serviços públicos, dão lugar a diversas classificações, dentre as quais destacamos as seguintes:
a) Serviços públicos propriamente ditos (essenciais) e serviços de utilidade pública (não essenciais)
Os serviços públicos propriamente ditos são aqueles considerados essenciais à sobrevivência do grupo social e do próprio Estado, a exemplo da defesa nacional e do serviço de polícia judiciária e administrativa. Como tais serviços exigem a prática de atos de império em relação aos administrados, só podem ser prestados diretamente pelo Estado, sem delegação a terceiros. Já os serviços de utilidade pública são aqueles cuja prestação é conveniente para a coletividade, uma vez que, apesar de visarem a facilitar a vida do indivíduo na sociedade, não são considerados essenciais, podendo, justamente por isso, ser executados diretamente pelo Estado ou ter sua prestação delegada a particulares, a exemplo do transporte coletivo, energia elétrica, telefonia etc.
b) Serviços próprios e impróprios
É importante advertirmos inicialmente que a classificação de serviços públicos próprios e impróprios apresenta variação de sentido na doutrina.
Conforme citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro,2 a doutrina tradicional classifica como serviços públicos próprios aqueles que, em face de sua importância, o Estado assume como seus e os executa de forma direta (por meio de seus agentes) ou indireta (mediante delegação a terceiros concessionários ou permissionários). Por sua vez, os serviços públicos impróprios seriam aqueles que, apesar de atenderem às necessidades coletivas, não são executados pelo Estado, seja direta seja indiretamente, mas tão somente autorizados (consentido o exercício), regulamentados e fiscalizados pelo Poder Público, a exemplo de instituições financeiras, de seguro e previdência privada. A própria autora, contudo, adverte que aqueles serviços considerados impróprios pela mencionada corrente doutrinária sequer seriam serviços públicos em sentido jurídico, uma vez que a lei não atribui a sua prestação ao Estado.
Para Hely Lopes Meirelles serviços próprios do Estado “são aqueles que se relacionam intimamente com as atribuições do Poder Público (segurança, polícia, higiene e saúde públicas etc.) e para a execução dos quais a Administração usa da sua supremacia sobre os administrados. Por essa razão, só devem ser prestados por órgãos ou entidades públicas, sem delegação a particulares”.3 Por sua vez, os serviços impróprios do Estado “são os que não afetam substancialmente as necessidades da comunidade, mas satisfazem interesses comuns de seus membros, e, por isso, a Administração os presta remuneradamente, por seus órgãos ou entidades descentralizadas (autarquias, empresas públicas, sociedades de economia mista, fundações governamentais), ou delega sua prestação a concessionários, permissionários ou autorizatários”.4
A propósito dos posicionamentos citados, as provas de concurso público têm admitido como verdadeiras as duas posições. Nesse sentido, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para advogado da PBGÁS/2007, baseando-se nos ensinamentos de Hely Lopes Meirelles, considerou correta a seguinte afirmação: “serviços próprios do Estado são aqueles que dizem respeito às atribuições do Poder Público e não podem ser objeto de delegação a particulares”. Já a ESAF, adotando o posicionamento invocado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, na prova para Procurador do Distrito Federal/2007, considerou correto o seguinte item: “a classificação do serviço público como impróprio decorre de que o serviço prestado, apesar de atendendo a necessidades coletivas, não é executado pelo Estado, seja direta seja indiretamente, mas tão somente autorizado, regulamentado e fiscalizado pelo Poder Público”.
O quadro a seguir resume a divergência doutrinária concernente à utilização da terminologia serviço público próprio e impróprio:
|
| Serviço Público Próprio | Serviço Público Impróprio |
| Posição da doutrina tradicional | O Estado assume esses serviços como seus, executando-os diretamente ou mediante delegação a terceiros. | O Estado não assume esses serviços como seus. Por isso, não os executa, nem muito menos delega sua execução a terceiros. Na realidade, tais serviços se constituem em atividades afetas à iniciativa privada, as quais apenas se submetem ao controle estatal mediante a utilização do poder de polícia. |
| Posição de Hely Lopes Meirelles | O serviço público próprio é aquele que deve ser exercido com o uso da supremacia do Poder Público sobre os administrados. Por isso, devem ser executados diretamente pelo Estado, por meio de seus órgãos ou entidades, sem delegação a particulares. | O serviço público impróprio é aquele cuja execução pode ser delegada a terceiros. |
c) Serviços administrativos, econômicos (comerciais ou industriais) e sociais
Os serviços administrativos se constituem em atividades promovidas pelo Poder Público com o objetivo de atender às necessidades internas da Administração ou preparar outros serviços que serão prestados ao público, tais como a imprensa oficial ou as estações experimentais.
O serviço comercial ou industrial, conforme lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,5 é aquele que a Administração Pública executa, direta ou indiretamente, para atender às necessidades coletivas de ordem econômica, tendo como fundamento o art. 175 da Constituição Federal, a exemplo dos serviços de transporte, energia elétrica, telecomunicações etc.
O serviço público social é aquele que atende a necessidades coletivas, em áreas em que a atuação do Estado é considerada essencial, tais como educação, saúde e previdência. Tais serviços, conforme orientação da doutrina dominante, quando prestados pela iniciativa privada não são considerados serviços públicos, mas sim serviços de natureza privada.
d) Serviços uti singuli (singulares) e uti universi (coletivos)
Os serviços uti singuli, também chamados de serviços singulares ou individuais, são aqueles que têm por finalidade a satisfação individual e direta das necessidades do indivíduo. Os serviços uti singuli têm usuários determinados (ou, ao menos, determináveis), sendo possível a mensuração individualizada da utilização por parte de cada usuário. Incluem-se nessa categoria os serviços de telefone, fornecimento de água, energia elétrica, gás, transportes etc. Tais serviços podem ser remunerados por meio de taxa ou tarifa.
Os serviços uti universi, também conhecidos como serviços universais, coletivos ou gerais, são aqueles prestados à coletividade, mas usufruídos apenas indiretamente pelos indivíduos, como serviço de iluminação pública, varrição de rua, defesa nacional etc. Os serviços uti universi são prestados a usuários indeterminados e indetermináveis, não sendo possível, justamente por isso, a mensuração individualizada do uso. Esses serviços são custeados por meio de impostos ou contribuições especiais. Por essa razão, o STF editou a Súmula 670, na qual consagra o entendimento de que “o serviço de iluminação pública não pode ser remunerado mediante taxa”, uma vez que se trata de serviço uti universi.
É fácil percebermos a lógica da correlação entre o enquadramento do serviço como uti universi ou uti singuli e o seu custeio. Quando o serviço é uti singuli, como é possível identificar o usuário e mensurar a utilização, a “conta” deve ser paga pelo próprio usuário (mediante taxa, preço ou tarifa); quando se trata de serviço uti universi, não sendo possível apontar os usuários de forma individualizada (o usuário é a “coletividade”), nem quantificar o uso, a “conta” é paga pela coletividade (mediante o recolhimento de impostos ou contribuições especiais).
10.3. COMPETÊNCIA
Nos Estados federados, como é o caso do Brasil, é fundamental identificar qual a entidade federativa competente para prestar, regulamentar e controlar os diversos serviços públicos, existindo serviços públicos federais, estaduais, municipais e distritais.
A repartição da competência para prestação dos serviços públicos é feita pela Constituição Federal, havendo serviços privativos de cada ente e serviços comuns aos diversos entes federados.
A lógica seguida pelo legislador constituinte na repartição de competências entre os entes federados foi a da predominância de interesse, de forma que, se o serviço abranger todo o território nacional, restará configurado um interesse predominantemente nacional, devendo a prestação ficar a cargo da União Federal. Caso o interesse em questão seja regional, o serviço será de competência dos Estados. Por fim, se o serviço for relativo a um interesse predominantemente local, será de atribuição dos municípios.
Não obstante a irretocável lógica, o legislador constituinte foi sensível ao fato de que lhe seria impossível listar de maneira exaustiva todos os serviços públicos de forma a atribuí-los expressamente a determinado(s) ente(s). Assim, optou por enumerar expressamente os serviços de competência da União (CF, art. 21), os de competência dos municípios (CF, art. 30) e os de competência comum (CF, art. 23), determinando que o resto (o resíduo, o que remanescesse) ficaria a cargo dos Estados (CF, art. 25, § 1.º – competência residual ou remanescente).
Um exemplo sempre citado para ajudar na compreensão da lógica que presidiu a repartição de competência é a prestação dos serviços públicos de transporte. Quando o serviço transpõe os limites territoriais do Estado ou se estende a Estado estrangeiro, reputa-se presente o interesse nacional, de forma que a prestação é constitucionalmente atribuída à União Federal (CF, art. 21, XII, “d” e “e”). Já o serviço de transporte coletivo, que é de interesse predominantemente local, fica a cargo do Município (CF, 30, V). Não há, contudo, expressa atribuição constitucional da competência para prestar o serviço de transporte quando este, apesar de romper a fronteira dos municípios, se restringir ao território estadual. No entanto, nessas hipóteses está clara a predominância de interesse regional (estadual), de forma que a competência deve ser deferida ao próprio Estado, o que é feito tendo em vista a já citada competência residual ou remanescente, que atribui aos Estados as competências que não lhe tenham sido vedadas, ou seja, as que não tenham sido expressamente concedidas à União ou aos Municípios (CF, art. 25, § 1.º)
Ao Distrito Federal, em face da proibição de sua divisão em municípios, foram cumulativamente outorgadas, em regra, as competências dos Estados e Municípios (CF, art. 32, § 1.º). Contudo, tal regra não é absoluta, já que existem algumas atividades de competência dos Estados que, no âmbito do Distrito Federal, ficam a cargo da União, como a organização e manutenção do Poder Judiciário, do Ministério Público, da polícia civil, da polícia militar e do corpo de bombeiros militar (CF, art. 21, XIII e XIV).
A propósito, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Analista de Controle Externo do TCU/2007, considerou incorreto o seguinte item: “O DF deve prestar os serviços públicos previstos como de competência dos Estados e dos municípios, cumulativamente”. Vale ressaltar que inicialmente a referida banca havia considerado a proposição como verdadeira, mas ao analisar os recursos dos candidatos alterou o seu entendimento sob a seguinte justificativa: “alterado de C para E, pois a assertiva não contemplava as exceções existentes no texto constitucional”.

Por fim, registramos que, no tocante aos serviços comuns, a Constituição Federal, em consonância com o objetivo de implementar um federalismo que seja efetivamente cooperativo, prevê que leis complementares fixarão normas para a cooperação entre a União e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, tendo em vista o equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar em âmbito nacional (art. 23, parágrafo único).
10.4. FORMAS DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS
A Constituição Federal estabelece, no art. 175, que incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão a prestação de serviços públicos. Ainda segundo esse mesmo dispositivo, as concessões e permissões de serviços públicos serão sempre precedidas de licitação.
Por sua vez, o parágrafo único do art. 175 da CF/1988 prevê a edição de lei para regulamentar os seguintes aspectos:
I – o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão;
II – os direitos dos usuários;
III – política tarifária;
IV – a obrigação de manter serviço adequado.
Em cumprimento ao mandamento constitucional foi editada a Lei Federal 8.987/1995, estabelecendo normas gerais em matéria de concessão e permissão de serviços públicos, aplicáveis à União, Estados, Distrito Federal e Municípios, bem como a Lei Federal 9.074/1995, que, apesar de estipular regras específicas voltadas a serviços de competência da União, também trouxe algumas poucas regras gerais aplicáveis a todos os entes federados.
Completando a disciplina anterior, com base na competência da União para legislar sobre normas gerais em matéria de licitação e contratos administrativos, foi editada a Lei Federal 11.079/2004, que instituiu normas atinentes a licitação e contratação de parceria público-privada no âmbito da administração pública.
No tocante ao modo de prestação dos serviços públicos, estes podem ser prestados de forma centralizada ou descentralizada.
Quando o serviço público é prestado pela própria pessoa jurídica federativa que detém a sua titularidade, diz-se que o serviço está sendo prestado de forma centralizada. Ocorre que, em várias situações, o ente político titular daquele serviço público, embora mantendo a sua titularidade, transfere a pessoas alheias à sua estrutura administrativa a responsabilidade pela prestação, hipótese em que o serviço passa a ser executado de forma descentralizada.
O ente político, mesmo quando transfere a terceiros a responsabilidade pela prestação de serviços públicos, sempre conserva a sua titularidade, o que lhe garante a manutenção, em qualquer caso, da competência para regular e controlar a prestação desses serviços.
A descentralização dos serviços públicos pode ser feita de duas formas: a) por outorga (delegação legal); ou b) por delegação (delegação negocial).
Na descentralização por outorga (também conhecida por delegação legal), o Estado cria uma entidade (autarquia, fundação pública, sociedade de economia mista ou empresa pública) e lhe transfere, por lei, a execução de um serviço público.
Na descentralização por delegação (também conhecida por delegação negocial) o Poder Público transfere por contrato ou ato unilateral a execução do serviço, para que o delegado preste o serviço em seu próprio nome e por sua conta e risco, nas condições previamente estabelecidas e sob controle estatal. As diferenças entre descentralização por outorga e por delegação podem ser visualizadas na tabela a seguir:
| DESCENTRALIZAÇÃO | |
| OUTORGA | DELEGAÇÃO |
| O poder público cria novas entidades (autarquias, fundações públicas, sociedades de economia mista ou empresas públicas), com personalidade jurídica própria, outorgando-lhes a prestação dos serviços públicos. | Não há a criação de novas entidades pelo Poder Público. O serviço público é transferido a particulares. |
| A transferência da execução do serviço para o outorgado é feita por lei. | A transferência da execução do serviço para a pessoa delegada é feita por contrato (concessão e permissão) ou por ato administrativo unilateral (autorização). |
| Ex.: ECT (Empresa de Correios e Telégrafos). | Ex.: Vivo (concessionária). |
É importante não confundir a desconcentração com a descentralização. A desconcentração é uma distribuição interna de atribuições (se dá dentro da mesma pessoa jurídica). Em outras palavras, na desconcentração há um mero desmembramento orgânico. Assim, a União Federal exerce suas atribuições constitucionais por meio dos órgãos Legislativo, Executivo e Judiciário. O órgão Executivo é dividido em diversos Ministérios que, por sua vez, são comumente divididos em Secretarias. Todos são órgãos da mesma pessoa: a União. Tudo o que é feito desconcentradamente pelos órgãos é imputado à pessoa que estes integram (no exemplo citado, a União). Entretanto, quando a União editou uma lei e criou o IBAMA, autarquia federal, outorgando-lhe certas atividades, houve descentralização, pois uma nova pessoa (e não apenas um novo órgão) passou a exercer as atribuições anteriormente a cargo daquele ente político.
Convém esclarecer que a delegação negocial pressupõe a titularidade exclusiva do ente delegante sobre o serviço a ser delegado. No caso de serviços cuja titularidade não é exclusiva do Poder Público, como saúde e educação, o particular que pretender exercê-lo não dependerá de delegação estatal. Vale salientar que esses serviços (saúde e educação) quando prestados por particulares não são considerados serviços públicos, mas atividade econômica própria da iniciativa privada.
Em síntese, temos:

| DESCENTRALIZAÇÃO | DESCONCENTRAÇÃO |
| Transferência da execução do serviço para outra pessoa física ou jurídica | Divisão interna do serviço com outros órgãos da mesma pessoa jurídica |
10.5. DELEGAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS
A delegação negocial de serviços públicos pode ocorrer mediante: concessão, permissão ou autorização.
As concessões de serviços públicos, conforme a disciplina jurídica, podem ser divididas em duas espécies: 1.ª) concessões comuns (disciplinadas pelas Leis 8.987/1995 e 9.074/1995); e 2.ª) concessões especiais, conhecidas como parcerias público-privadas (previstas na Lei 11.079/2004, mas também sujeitas a alguns dispositivos da Lei 8.987/1995).
As concessões comuns, por sua vez, se subdividem em duas modalidades: a) concessão de serviços públicos e b) concessão de serviço público precedida da execução de obra pública. Já as concessões especiais (parcerias público-privadas) também se subdividem em duas categorias: a) concessão patrocinada e b) concessão administrativa.
Embora o legislador não tenha se preocupado em editar normas específicas sobre permissão de serviço público, fazendo-o apenas em relação à concessão de serviço público, a Lei 8.987/1995 previu no parágrafo único do art. 40 que se aplicam às permissões o disposto nesta lei. Dessa forma, as permissões se submetem praticamente às mesmas normas jurídicas relativas à concessão comum de serviço público.
No tocante à autorização de serviço público, não há norma legal específica que regule a matéria.
Em síntese esquemática temos:

10.6. CONCESSÕES COMUNS
A concessão comum de serviço público é uma espécie de contrato administrativo pelo qual a Administração Pública delega a pessoa jurídica ou a consórcio de empresas a execução de determinado serviço público de sua titularidade. Por sua vez, o concessionário se obriga a executar o serviço delegado em seu próprio nome, por sua conta e risco, sujeitando-se a controle e fiscalização do poder concedente e sendo remunerado por intermédio de tarifa paga pelo usuário ou por outra forma de remuneração decorrente da exploração do serviço, como é o caso das receitas obtidas por empresas de transporte coletivo que cobram pela publicidade afixada na parte traseira dos ônibus.
Conforme ressaltamos, existem duas modalidades de concessão comum: a) concessão de serviço público (também chamada de concessão simples) e b) concessão de serviço público precedida da execução de obra pública.
A Lei define a concessão de serviço público (concessão simples) como a “delegação da prestação de serviço público, feita pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado” (art. 2.º, II).
Por sua vez, a concessão de serviço público precedida da execução de obra pública é definida como “a construção, total ou parcial, conservação, reforma, ampliação ou melhoramento de quaisquer obras de interesse público, delegada pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para a sua realização, por sua conta e risco, de forma que o investimento da concessionária seja remunerado e amortizado mediante a exploração do serviço ou da obra por prazo determinado” (art. 2.º, III). A título de exemplo, temos a concessão a particular, vencedor de certame licitatório, da construção e conservação de rodovia, com a consequente remuneração mediante a cobrança de pedágio aos particulares que utilizarem da via.
Nota-se que a única diferença entre as duas modalidades de concessão comum está no respectivo objeto. Na concessão simples, o objeto do contrato é unicamente a execução de determinada atividade caracterizada como serviço público; já na concessão de serviço público precedida da execução de obra pública há uma duplicidade de objeto. O primeiro deles é o ajuste entre o poder concedente e o concessionário para a execução de determinada obra pública; o segundo, a prestação do serviço público consistente na exploração econômica do serviço ou da obra.
10.6.1. Direitos e obrigações dos usuários
Nos termos da Lei 8.987/1995, os direitos e obrigações dos usuários dos serviços públicos delegados são os seguintes (art. 7.º):
a) receber serviço adequado;
b) receber do poder concedente e da concessionária informações para a defesa de interesses individuais ou coletivos;
c) obter e utilizar o serviço, com liberdade de escolha entre vários prestadores de serviços, quando for o caso, observadas as normas do poder concedente;
d) levar ao conhecimento do poder público e da concessionária as irregularidades de que tenham conhecimento, referentes ao serviço prestado;
e) comunicar às autoridades competentes os atos ilícitos praticados pela concessionária na prestação do serviço;
f) contribuir para a permanência das boas condições dos bens públicos pelos quais lhes são prestados os serviços.
Além disso, as concessionárias de serviços públicos, de direito público e privado, nos Estados e no Distrito Federal, são obrigadas a oferecer ao consumidor e ao usuário, dentro do mês de vencimento, o mínimo de seis datas opcionais para escolherem os dias de vencimento de seus débitos (art. 7.º-A, Lei 8.987/1995).
10.6.2. Serviço adequado

Dentre os direitos dos usuários está o de receber um serviço público adequado. Dado o grau de subjetividade que permeia a palavra “adequado”, o legislador resolveu expressamente estabelecer um conjunto de condições que devem ser observadas na prestação do serviço para que ele cumpra o requisito da adequação. Tais condições estão previstas no § 1.º do art. 6.º da Lei 8.987/1995 e podem ser visualizadas no esquema a seguir:

Além do conhecimento da genérica previsão no citado dispositivo, é fundamental entendermos o significado prático de cada condição citada, o que muitas vezes é ilustrado por outras regras legalmente estabelecidas com o objetivo de garantir o cumprimento das exigências legais para a qualificação do serviço como adequado. É o que passamos a demonstrar a seguir:
a) Regularidade
O princípio da regularidade exige que os serviços públicos sejam prestados sem variação significativa dos padrões técnicos exigidos. Nesse sentido, a regularidade está ligada à estabilidade, à manutenção de seus requisitos essenciais, associando-se, portanto, ao princípio da continuidade, de forma que um serve como complemento do outro. Como exemplo, temos o serviço de fornecimento de energia elétrica, que deve ser contínuo, sem interrupções (salvo as exceções legais estudadas adiante). Além disso, impõe-se também a continuidade do padrão técnico de fornecimento (regularidade), sendo a energia disponibilizada sem variações relevantes de tensão. Em outra acepção, tem-se entendido que o serviço é considerado regular quando é prestado em perfeita consonância com a lei e com o regulamento que disciplina a matéria.
b) Continuidade
O princípio da continuidade, também chamado de princípio da permanência, impõe que o serviço público, uma vez instituído, seja prestado de forma permanente, sem interrupção.
No entanto, a própria Lei 8.987/1995, no seu art. 6.º, § 3.º, permite a interrupção de serviços sem violação ao princípio da continuidade em algumas hipóteses que passamos a exemplificar.
A primeira hipótese é a decorrente de situações de emergência. É o que se verifica, por exemplo, nas hipóteses de acidentes automobilísticos que causem rompimentos em cabos de alta tensão, colocando em risco a população e exigindo interrupção do serviço de fornecimento de energia elétrica. Nesse caso, tendo em vista a necessidade de providências imediatas por parte do concessionário, a lei não exige aviso prévio aos usuários.
A segunda situação é a decorrente de razões de ordem técnica ou de segurança das instalações. É o que se verifica quando as companhias fornecedoras de energia elétrica precisam realizar procedimentos de manutenção da rede, hipóteses nas quais é legalmente exigida a comunicação prévia aos usuários, o que é costumeiramente operacionalizado mediante comunicação nos órgãos de imprensa.
Por fim, a lei prevê a interrupção do fornecimento do serviço em virtude de inadimplemento do usuário, que deverá ser previamente avisado do fato. A situação é objeto de grande celeuma doutrinária, principalmente quando o serviço a ser interrompido é considerado essencial, como o de fornecimento de água tratada. Não obstante, no âmbito do STF pacificou-se o entendimento no sentido da constitucionalidade da previsão legal que autoriza o corte conforme detalhado no Capítulo 4, item 4.6.5, desta obra.
c) Eficiência
A eficiência diz respeito à obtenção de bons resultados com a prestação do serviço. Além disso, o princípio exige que o serviço seja realizado dentro de uma adequada relação de custo/benefício, evitando-se desperdícios.
Como decorrência do princípio da eficiência são válidas as exigências legais de prazo máximo para atendimento de demandas do usuário, padrões mínimos de qualidade do serviço, restrições aos aumentos de tarifas, entre outras.
d) Segurança
Os serviços públicos devem respeitar padrões e normas de segurança, de modo a preservar a integridade da população em geral e dos equipamentos utilizados.
Têm-se como flagrantes desrespeitos ao requisito os casos de choques elétricos sofridos por particulares em virtude de simples contato com postes de distribuição de eletricidade, assim como os casos de danos a eletrodomésticos decorrentes de variações bruscas na tensão elétrica.
e) Atualidade
A atualidade do serviço diz respeito à modernidade das técnicas, do equipamento e das instalações e a sua conservação, bem como a melhoria e expansão do serviço. O princípio visa a impedir que o prestador se alheie às inovações tecnológicas, deixando de investir na disponibilização aos usuários das melhorias de qualidade e amplitude do serviço. Seria uma agressão ao princípio, por exemplo, que os prestadores de serviço de telefonia móvel simplesmente desconsiderassem a existência do padrão de quarta geração (tecnologia 4G), privando os usuários da ampla gama de serviços que tal evolução possibilita (como internet em alta velocidade e videochamadas).
f) Generalidade
O princípio da generalidade é atinente aos aspectos da universalidade e da isonomia. A característica de ser universal garante que o serviço seja ofertado da forma mais abrangente possível. Além disso, em face de seu caráter isonômico, o serviço deverá ser prestado sem que seus usuários sofram discriminações. Nos termos do art. 3.º, IV, da Lei 9.074/1995, o serviço deve assegurar o “atendimento abrangente ao mercado, sem exclusão das populações de baixa renda e das áreas de baixa densidade populacional inclusive as rurais”.
Novamente utilizando-nos do serviço de telefonia, podemos lembrar que é comum que os custos envolvidos no atendimento às áreas rurais tornem economicamente desaconselhável que ali seja prestado o serviço. No entanto, o princípio da generalidade determina que a concessionária – que, nunca esqueçamos, aufere o bônus da exploração do serviço em áreas mais lucrativas – assuma o ônus de atendimento às localidades que, isoladamente consideradas, poderiam ser consideradas deficitárias.
g) Cortesia
Segundo o princípio da cortesia, o prestador do serviço deve tratar o usuário de forma gentil e educada.
h) Modicidade das tarifas
O valor pago pela prestação dos serviços deve ser estabelecido segundo padrões de razoabilidade, evitando-se que os prestadores de serviços obtenham lucros extraordinários em prejuízo dos usuários. A política tarifária será detalhada no tópico a seguir.
i) Política tarifária
A tarifa paga pelo usuário, e que serve para remunerar a concessionária pela prestação do serviço público, deve ser fixada inicialmente de acordo com o preço estabelecido na proposta vencedora da licitação. No entanto, o Estado deverá rever os valores estabelecidos, para mais ou para menos, sempre que houver alteração das condições que provoque o desequilíbrio econômico-financeiro do contrato.
A título exemplificativo, a criação, alteração ou extinção de quaisquer tributos ou encargos legais que não tenham sido considerados quando da apresentação da proposta vencedora podem implicar o desequilíbrio contratual, ensejando a revisão tarifária. Contudo, é importante registrar que possíveis alterações relativas ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza não resultarão em revisão tarifária, conforme ressalvado no art. 9.º, § 3.º, da Lei 8.987/1995. A exceção decorre do raciocínio segundo o qual quando a União aumenta o IR é porque o Parlamento decidiu que a sociedade deve se apropriar de uma maior parcela dos excedentes financeiros das pessoas físicas e jurídicas. Como a base de cálculo do IR é o lucro real, presumido ou arbitrado (art. 219 do Regulamento do Imposto de Renda – RIR/1999), ao menos na teoria, o aumento da alíquota do imposto não diminui o lucro, mas apenas aumenta a parcela dele que deve ser destinada ao Poder Público, de forma que todos os contribuintes, inclusive os delegatários de serviço público, deverão ser submetidos a maior esforço.
Ainda segundo a norma legal, somente nos casos expressamente previstos em lei a cobrança da tarifa poderá ser condicionada à existência de serviço público alternativo e gratuito para o usuário (art. 9.º, § 1.º). Foi com base nessa previsão que o STJ passou a entender que não mais subsistia a tese segundo a qual a cobrança do pedágio (que, quando feita por particular concessionário de rodovia, enquadra-se como tarifa) somente poderia ser realizada caso houvesse uma via alternativa sem pedágio franqueada ao particular, uma vez que a Lei 8.987/1995 não contém qualquer exigência nesse sentido. Contudo, a lei admite a possibilidade da cobrança de tarifa diferenciada em função das características técnicas e dos custos específicos provenientes do atendimento aos distintos segmentos de usuários (art. 13).
10.6.3. Licitação
A celebração de qualquer contrato de concessão ou permissão de serviço público deve ser precedida da realização de licitação, conforme previsto no art. 175 da Constituição Federal.
No que concerne às concessões, a Lei 8.987/1995 estabeleceu que a delegação dependerá da realização de prévio procedimento licitatório para escolha do concessionário, na modalidade obrigatória da concorrência.
Não custa lembrar que a concorrência é modalidade licitatória já regulada pela Lei de Licitações e Contratos (Lei 8.666/1993). Contudo, a Lei 8.987/1995, a par das normas previstas no estatuto das licitações, estabeleceu regras específicas aplicáveis apenas às concorrências cujo objeto seja a celebração de contrato de concessão de serviços públicos. Por conseguinte, as concorrências para concessão de serviços públicos são regidas primeiramente pelas regras previstas na Lei Geral das Concessões e, naquilo em que não houver disposição específica, aplicam-se subsidiariamente as normas do Estatuto das Licitações e Contratos.
Uma das regras especiais relativas à licitação trazidas pela lei das concessões é quanto aos critérios de julgamento das propostas dos licitantes, conforme se pode extrair do pedagógico art. 15 da Lei 8.987/1995, a seguir transcrito:
Art. 15. No julgamento da licitação será considerado um dos seguintes critérios:
I – o menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado;
II – a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela outorga da concessão;
III – a combinação, dois a dois, dos critérios referidos nos incisos I, II e VII;
IV – melhor proposta técnica, com preço fixado no edital;
V – melhor proposta em razão da combinação dos critérios de menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado com o de melhor técnica;
VI – melhor proposta em razão da combinação dos critérios de maior oferta pela outorga da concessão com o de melhor técnica; ou
VII – melhor oferta de pagamento pela outorga após qualificação de propostas técnicas.
§ 1.º A aplicação do critério previsto no inciso III só será admitida quando previamente estabelecida no edital de licitação, inclusive com regras e fórmulas precisas para avaliação econômico-financeira.
§ 2.º Para fins de aplicação do disposto nos incisos IV, V, VI e VII, o edital de licitação conterá parâmetros e exigências para formulação de propostas técnicas.
§ 3.º O poder concedente recusará propostas manifestamente inexequíveis ou financeiramente incompatíveis com os objetivos da licitação.
§ 4.º Em igualdade de condições, será dada preferência à proposta apresentada por empresa brasileira.
Outra regra específica relativa às concorrências para concessão de serviços públicos é a que estabelece a possibilidade de inversão da ordem das fases de habilitação e julgamento, o que não existe para as concorrências regidas exclusivamente pela Lei 8.666/1993. A inversão dessas fases do procedimento licitatório é apenas facultativa e deve estar prevista no edital. Havendo tal previsão editalícia, será adotado o seguinte procedimento (Lei 8.987/1995, art. 18-A):
a) encerrada a fase de classificação das propostas ou o oferecimento de lances, será aberto o invólucro com os documentos de habilitação do licitante mais bem classificado, para verificação do atendimento das condições fixadas no edital;
b) verificado o atendimento das exigências do edital, o licitante será declarado vencedor;
c) inabilitado o licitante melhor classificado, serão analisados os documentos habilitatórios do licitante com a proposta classificada em segundo lugar, e assim sucessivamente, até que um licitante classificado atenda às condições fixadas no edital;
d) proclamado o resultado final do certame, o objeto será adjudicado ao vencedor nas condições técnicas e econômicas por ele ofertadas.
Outras especificidades que peculiarizam as licitações cujo objeto seja a concessão de serviço público quando comparadas com os procedimentos licitatórios em geral também merecem destaque.
Em primeiro lugar, no caso de o licitante vencedor ser um consórcio, é facultado ao poder concedente, desde que previsto no edital, exigir que ele se constitua em empresa antes da celebração do contrato (Lei 8.987/1995, art. 20), regra que não está prevista na Lei 8.666/1993.
Em segundo lugar, nas licitações para concessão de serviços públicos, os autores ou responsáveis economicamente pelos projetos básico ou executivo podem participar, direta ou indiretamente, da licitação ou da execução de obras ou serviços a ela relacionados (Lei 9.074/1995, art. 31), o que é vedado para as licitações regidas exclusivamente pela Lei 8.666/1993 (art. 9.º).
Por fim, cumpre destacar a preocupação da Lei 8.987/1995 com a isonomia entre os licitantes, ao estabelecer que na fase de habilitação será desclassificada a proposta que para sua viabilização necessite de vantagens ou subsídios que não estejam previamente autorizados em lei e à disposição de todos os concorrentes (art. 17). Com base no mesmo raciocínio, também será desclassificada a proposta de entidade estatal alheia à esfera político-administrativa do poder concedente que, para sua viabilização, necessite de vantagens ou subsídios do poder público controlador da referida entidade (§ 1.º). Inclui-se nessas vantagens ou subsídios qualquer tipo de tratamento tributário diferenciado, ainda que em consequência da natureza jurídica do licitante, que comprometa a isonomia fiscal que deve prevalecer entre todos os concorrentes (§ 2.º).
Esquematicamente temos:

10.6.4. Prazo da concessão
A Lei 8.987/1995 previu que a concessão simples de serviço público ou a concessão de serviço público precedida de obra pública deverá ser feita por prazo determinado, mas não definiu quais seriam os limites desse prazo. Portanto, cabe à lei reguladora específica de cada serviço público, editada pelo ente federado competente para prestá-lo, definir qual o prazo de duração do contrato de concessão. Na hipótese de o legislador competente não definir qualquer prazo, caberá ao poder concedente fixá-lo já na minuta do contrato de concessão, que integra como anexo o edital da licitação. O prazo deve ser razoável, de modo a permitir a amortização dos investimentos a serem feitos pelo concessionário. Se esse for diminuto, certamente não haverá empresas interessadas em participar da licitação.
Registramos, por oportuno, que não se aplicam subsidiariamente às concessões de serviços públicos os prazos máximos previstos no art. 57 da Lei 8.666/1993, já que se trata de prazos reduzidos, incompatíveis, em regra, com o período necessário para a amortização dos investimentos requeridos pela maioria das concessões.
Vale a pena registrar que na esfera federal algumas leis fixaram prazos para concessões de determinados serviços públicos, a exemplo dos seguintes casos:
a) Serviços de estações aduaneiras e outros terminais alfandegados de uso público, não instalados em área de porto ou aeroporto, precedidos ou não de obras públicas – prazo de 25 anos, podendo ser prorrogado por mais 10 anos (Lei 9.074/1995, art. 1.º, § 2.º);
b) Concessões de geração de energia elétrica anteriores a 11.12.2003 terão o prazo necessário à amortização dos investimentos limitado a 35 anos, contado da data de assinatura do imprescindível contrato, podendo ser prorrogado por até 20 anos, a critério do Poder Concedente, observadas as condições estabelecidas nos contratos (Lei 9.074/1995, art. 4.º, § 2.º);
c) Concessões de transmissão e de distribuição de energia elétrica, contratadas a partir da publicação da Lei 9.074/1995, terão o prazo necessário à amortização dos investimentos limitado a 30 anos, contado da data de assinatura do imprescindível contrato, podendo ser prorrogado no máximo por igual período, a critério do poder concedente, nas condições estabelecidas no contrato (Lei 9.074/1995, art. 4.º, § 3.º);
d) Concessão de serviços de telecomunicações – prazo máximo da concessão será de 20 anos, podendo ser prorrogado, uma única vez, por igual período, desde que cumpridos os requisitos legais (Lei 9.472/1997, art. 99).
No tocante às concessões decorrentes de parceria público-privada, que serão tratadas adiante, a vigência dos referidos contratos deverá ser compatível com a amortização dos investimentos realizados, não sendo inferior a 5 nem superior a 35 anos, já incluído nesse prazo eventual prorrogação (Lei 11.079/2004, art. 5.º, I).
A propósito dos prazos das concessões de serviços públicos, a ESAF, na prova para AFC – área de auditoria e fiscalização/CGU/2006, observando o que foi exposto anteriormente, considerou correta a seguinte afirmação: “O prazo previsto na legislação federal brasileira para a concessão de estações aduaneiras e outros terminais alfandegados de uso público, não instalados em área de porto ou aeroporto, precedidas ou não de obras públicas, é de 25 anos, podendo ser prorrogado por mais 10 anos”.
10.6.5. Cláusulas do contrato de concessão
O contrato de concessão, embora se constitua numa espécie de contrato administrativo, possui algumas particularidades que lhe dão fisionomia própria.
Com o objetivo de delinear as regras que deveriam vigorar quando da execução do serviço público, o legislador predeterminou quais seriam as cláusulas que deveriam obrigatoriamente constar desse tipo de contrato (arts. 23 e 23-A da Lei 8.987/1995). Essas cláusulas tratam de modo geral sobre: a) o modo, a forma e as condições de prestação dos serviços; b) os direitos e as obrigações do concedente, do concessionário e dos usuários; c) os poderes de fiscalização do concedente; d) a obrigação do concessionário de prestar contas; ou e) disciplinam aspectos relativos à extinção da concessão.
As cláusulas podem ser divididas em: 1) cláusulas essenciais (obrigatórias em qualquer contrato de concessão, quer seja concessão simples, quer seja concessão de serviço público precedida de obra pública); 2) cláusulas obrigatórias apenas nos contratos de concessão de serviço público precedida da execução de obra pública; e 3) cláusulas facultativas, conforme detalhado na tabela seguinte:
| CLÁUSULAS DO CONTRATO DE CONCESSÃO | |
| Obrigatórias nas concessões simples e nas concessões de serviço público precedida da execução de obra pública (art. 23, caput) | I – objeto, área e prazo da concessão; II – modo, forma e condições de prestação do serviço; III – critérios, indicadores, fórmulas e parâmetros definidores da qualidade do serviço; IV – preço do serviço, critérios e procedimentos para o reajuste e a revisão das tarifas; V – direitos, garantias e obrigações do poder concedente e da concessionária, inclusive os relacionados às previsíveis necessidades de futura alteração e expansão do serviço e consequente modernização, aperfeiçoamento e ampliação dos equipamentos e das instalações; VI – direitos e deveres dos usuários para obtenção e utilização do serviço; VII – forma de fiscalização das instalações, dos equipamentos, dos métodos e práticas de execução do serviço, bem como a indicação dos órgãos competentes para exercê-la; VIII – penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a concessionária e sua forma de aplicação; IX – casos de extinção da concessão; X – bens reversíveis; XI – critérios para o cálculo e a forma de pagamento das indenizações devidas à concessionária, quando for o caso; XII – condições para prorrogação do contrato; XIII – à obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestação de contas da concessionária ao poder concedente; XIV – exigência da publicação de demonstrações financeiras periódicas da concessionária; e XV – o foro e o modo amigável de solução das divergências contratuais. |
| Obrigatórias apenas nas concessões de serviços públicos precedidas de obras públicas (art. 23, parágrafo único) | I – estipular os cronogramas físico-financeiros de execução das obras vinculadas à concessão; e II – exigir garantia do fiel cumprimento, pela concessionária, das obrigações relativas às obras vinculadas à concessão. |
| Facultativas (art. 23-A) | I – o contrato de concessão poderá prever o emprego de mecanismos privados para resolução de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em língua portuguesa, nos termos da Lei 9.307, de 23.09.1996; II – qualquer outra que não seja obrigatória. |
10.6.6. Transferência da concessão, transferência do controle acionário da concessionária, contratação com terceiros e subconcessão
O contrato de concessão é firmado tendo em vista não só o oferecimento da melhor proposta, mas também as características pertinentes à pessoa contratada, devendo o concessionário demonstrar capacidade técnica e econômico-financeira que faça presumir que haverá a perfeita execução do serviço. É o que a doutrina denomina de contrato firmado intuitu personae.
A decorrência prática do enquadramento do contrato como intuitu personae é que a eventual transferência da concessão para outra pessoa jurídica ou do controle societário da concessionária, sem prévia anuência do poder concedente, implicará a caducidade (extinção) da concessão (art. 27). Em contrapartida, para que o pretendente obtenha a anuência do poder concedente, evitando a caducidade da concessão, deverá comprovar que atende às exigências de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal necessária à assunção do serviço, bem como se comprometer a cumprir todas as cláusulas do contrato em vigor.
Não obstante a inexistência de previsão legal, a doutrina aponta a necessidade de prévia licitação para que se proceda à transferência da concessão para outra pessoa jurídica. Ora, se a subconcessão, que é sempre parcial, depende de licitação (art. 26, § 1.º), a transferência total do objeto do contrato, por motivos semelhantes e até mais intensos, também deveria se submeter a tal regra. Há de se repisar, contudo, que a exigência de licitação prévia para transferência de concessão é fruto de entendimento doutrinário, não constando expressamente da lei, de forma que não pode ser genericamente adotada no caso de questões objetivas de concursos públicos.
Já a hipótese de transferência de controle acionário da concessionária é bastante distinta, pois a vencedora do certame licitatório que resultou na celebração do contrato de concessão foi a pessoa jurídica, e não seus acionistas controladores. Assim, sendo mantidas as partes signatárias do contrato de concessão, a precaução adotada pela Lei 8.987/1995 é apenas no sentido de evitar que a modificação repercuta negativamente na capacidade que tem o concessionário de cumprir com o objeto do contrato (capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal).
O caráter pessoal do contrato de concessão, no entanto, não impede a concessionária de contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades inerentes, acessórias ou complementares ao serviço concedido, bem como a implementação de projetos associados (art. 25, § 1.º). Tais contratos não afetam o caráter intuitu personae, pois não envolvem a própria prestação do serviço concedido. Como exemplo da contratação de terceiros pela concessionária, podemos citar um contrato de concessão de rodovia, no qual os serviços de jardinagem dos canteiros podem ser terceirizados pela concessionária mediante a contratação de outra pessoa jurídica. Tais contratos, celebrados entre a concessionária e terceiros, são regidos pelo direito privado e não dependem de qualquer autorização do poder concedente, devendo apenas atender às normas regulamentares do serviço concedido. Não obstante, o concessionário continua responsável pelos serviços contratados com terceiros (terceirizados).
Situação diferente ocorre com a subconcessão, verificada quando parcela do objeto principal do contrato é transferida para o subconcessionário (art. 26 da Lei 8.987/1995). Como exemplo, podemos imaginar a concessão para dez linhas de ônibus para determinada pessoa jurídica, e a subsequente subconcessão de três dessas linhas para outra pessoa jurídica. Para que a operação seja possível, devem ser atendidos os seguintes requisitos: a) a subconcessão deve estar prevista no contrato de concessão; b) o poder concedente deve autorizar a subconcessão; e c) o poder concedente deverá realizar nova licitação, na modalidade concorrência, para a escolha do subconcessionário.
Na verdade, a única participação do concessionário na subconcessão é solicitar ao poder concedente que realize a transferência parcial do objeto, dentro do que está previsto no contrato. Daí em diante, se o concedente concordar, realizará a licitação e escolherá o subconcessionário, que ficará responsável pela prestação de parte do objeto principal do contrato. Nesse caso, o subconcessionário se sub-rogará de todos os direitos e obrigações do subconcedente relativos àquela parte do objeto que foi subconcedido, passando o concessionário original a não ter mais qualquer responsabilidade sobre o objeto subconcedido.
10.6.7. Encargos do poder concedente e da concessionária
A Lei 8.987/1995 elenca, no art. 29, quais seriam os encargos do poder concedente. Apesar de o vocábulo “encargos” parecer se referir a “ônus”, o que a lei chama de “encargos do poder concedente” se constitui, em sua maioria, em prerrogativas especiais do poder público, que o colocam em posição de supremacia na relação contratual diante do concessionário, como as de regulamentar e fiscalizar o serviço, aplicar penalidades ao concessionário, intervir na prestação do serviço e extinguir a concessão.
Na mesma linha, a lei prevê como encargo do poder concedente efetuar a declaração de utilidade pública dos bens necessários à execução do serviço ou obra pública, para fins de desapropriação ou instituição de servidão administrativa. Nesses casos, após declarar a necessidade ou utilidade pública dos bens, o poder público poderá diretamente promover a desapropriação ou instituição da servidão dos bens, ou poderá outorgar poderes à concessionária com esse objetivo. Se a responsabilidade por promover esses atos for da concessionária, também será desta a responsabilidade pelas indenizações cabíveis, o que deverá estar previsto no edital da licitação e no respectivo contrato de concessão.
Por fim, há outras medidas, de ordem geral, que a lei prevê como encargos do poder concedente, as quais visam a assegurar interesses gerais dos usuários do serviço e de toda a sociedade, tais como: a) estimular o aumento da qualidade, produtividade e preservação e conservação do meio ambiente; b) incentivar a competitividade; c) estimular a formação de associações para defesa dos usuários dos serviços.
A lei também estabeleceu quais seriam os encargos da concessionária (art. 31), os quais estão relacionados principalmente à prestação de serviço adequado e a transparência da prestação de contas da gestão do serviço.
A tabela a seguir detalha a relação dos encargos previstos na lei como de responsabilidade do poder concedente e da concessionária:
| ENCARGOS DO PODER CONCEDENTE | ENCARGOS DA CONCESSIONÁRIA |
| 1) regulamentar o serviço concedido e fiscalizar permanentemente a sua prestação; 2) aplicar as penalidades regulamentares e contratuais; 3) intervir na prestação do serviço, nos casos e condições previstos em lei; 4) extinguir a concessão, nos casos previstos na Lei 8.987/1995, e na forma prevista no contrato; 5) homologar reajustes e proceder à revisão das tarifas na forma da Lei 8.987/1995, das normas pertinentes e do contrato; 6) cumprir e fazer cumprir as disposições regulamentares do serviço e as cláusulas contratuais da concessão; 7) zelar pela boa qualidade do serviço, receber, apurar e solucionar queixas e reclamações dos usuários, que serão cientificados, em até trinta dias, das providências tomadas; 8) declarar de utilidade pública os bens necessários à execução do serviço ou obra pública, promovendo as desapropriações, diretamente ou mediante outorga de poderes à concessionária, caso em que será desta a responsabilidade pelas indenizações cabíveis; 9) declarar de necessidade ou utilidade pública, para fins de instituição de servidão administrativa, os bens necessários à execução de serviço ou obra pública, promovendo-a diretamente ou mediante outorga de poderes à concessionária, caso em que será desta a responsabilidade pelas indenizações cabíveis; 10) estimular o aumento da qualidade, produtividade, preservação do meio ambiente e conservação; 11) incentivar a competitividade; e 12) estimular a formação de associações de usuários para defesa de interesses relativos ao serviço. | 1) prestar serviço adequado, na forma prevista na Lei 8.987/1995, nas normas técnicas aplicáveis e no contrato; 2) manter em dia o inventário e o registro dos bens vinculados à concessão; 3) prestar contas da gestão do serviço ao poder concedente e aos usuários, nos termos definidos no contrato; 4) cumprir e fazer cumprir as normas do serviço e as cláusulas contratuais da concessão; 5) permitir aos encarregados da fiscalização livre acesso, em qualquer época, às obras, aos equipamentos e às instalações integrantes do serviço, bem como a seus registros contábeis; 6) promover as desapropriações e constituir servidões autorizadas pelo poder concedente, conforme previsto no edital e no contrato; 7) zelar pela integridade dos bens vinculados à prestação do serviço, bem como segurá-los adequadamente; e 8) captar, aplicar e gerir os recursos financeiros necessários à prestação do serviço. |
10.6.8. Intervenção na concessão
O Estado delega a prestação de alguns serviços públicos, mas isso não significa um completo abandono da atividade aos sabores do mercado. O poder concedente sempre mantém a prerrogativa (encargo) de regulamentar, controlar e fiscalizar a atuação do delegatário, podendo, por consequência, intervir na concessão com o objetivo de assegurar a adequação da prestação do serviço ou para garantir o fiel cumprimento das normas (contratuais, regulamentares e legais) pertinentes (art. 32 da Lei 8.987/1995).
A intervenção na concessão submete-se a um procedimento formal. Primeiro, o poder concedente, após tomar conhecimento da inadequação da prestação do serviço ou do descumprimento pela concessionária das normas pertinentes, edita o decreto de intervenção (ato do Chefe do Poder Executivo). Este deverá conter a designação do interventor, o prazo da intervenção e os objetivos e limites da medida (art. 32, parágrafo único).
Após a declaração da intervenção (por decreto), o poder concedente deverá, no prazo de até 30 dias, instaurar procedimento administrativo para comprovar as causas determinadas na medida e apurar as responsabilidades (art. 33, caput). Esse procedimento administrativo deverá ser concluído em até 180 dias, sob pena de ser considerada inválida a intervenção (art. 33, § 2.º).
A intervenção deverá culminar numa das seguintes situações: 1.º) se comprovada a inadequação da prestação do serviço pelo concessionário, o poder concedente extinguirá a concessão, caso entenda ser esta a medida necessária; 2.º) caso contrário, a administração do serviço será devolvida à concessionária, precedida de prestação de contas pelo interventor (que responderá pelos atos praticados durante a sua gestão, conforme o art. 34).
Obviamente o procedimento administrativo instaurado para comprovar as causas da intervenção e apurar as responsabilidades deverá respeitar o direito da concessionária ao contraditório e à ampla defesa (art. 5.º, LV, da CF/1988). No entanto, o direito de defesa só é propiciado após a declaração da intervenção, a partir do momento em que for instaurado o procedimento administrativo para apuração das irregularidades. Vale dizer, não há direito de defesa do concessionário prévio à declaração de intervenção.
Considerando a informação anterior, a ESAF, no concurso para o cargo de Auditor do Tribunal de Contas de Goiás/2007, considerou incorreto o seguinte item: “Não se admite declaração de intervenção sem prévia observância do princípio da ampla defesa, em favor da concessionária”.
Se, a qualquer momento, ficar comprovado que a intervenção não observou os pressupostos legais e regulamentares, será declarada sua nulidade, devendo o serviço ser imediatamente devolvido ao concessionário, sendo-lhe devida indenização pelos prejuízos eventualmente sofridos (art. 33, § 1.º).
Nos termos estudados, o procedimento de intervenção do poder concedente pode ser visualizado da seguinte maneira:

Registramos, por oportuno, que a Lei 12.767/2012 estatuiu procedimento específico para a intervenção nas concessões de serviço público de energia elétrica. Aos leitores que pretendem se submeter a concursos públicos cujo conteúdo programático dê especial atenção a tal área, recomendamos a leitura atenta da citada norma legal (normalmente nesses casos a Lei é citada nominalmente no edital do certame).
10.6.9. Extinção da concessão
O contrato de concessão pode ser extinto por diversas causas, pondo fim à prestação dos serviços pelo concessionário. A Lei 8.987/1995, no seu art. 35, prevê expressamente algumas das causas de extinção da concessão. São elas: a) advento do termo contratual; b) encampação; c) caducidade; d) rescisão; e) anulação; e f) falência ou extinção da empresa concessionária e falecimento ou incapacidade do titular, no caso de empresa individual.
Além das causas anteriores, previstas na lei, conforme entendimento doutrinário, a extinção da concessão de serviço público também pode se dar por: a) desafetação do serviço; b) distrato; ou c) renúncia da concessionária.
Com a extinção da concessão, retornam ao poder concedente todos os bens reversíveis, direitos e privilégios transferidos ao concessionário conforme previsto no edital e estabelecido no contrato (art. 35, § 1.º). Os bens reversíveis são aqueles que, diante da extinção do contrato de concessão, devem ser transferidos do patrimônio do concessionário para o patrimônio do concedente.
Outro efeito da extinção da concessão é a assunção imediata do serviço pelo poder concedente, ficando este autorizado a ocupar as instalações e a utilizar todos os bens reversíveis, haja vista a necessidade de dar continuidade à prestação do serviço público (art. 35, §§ 2.º e 3.º).
Qualquer que seja a causa da extinção da concessão, os bens reversíveis ainda não amortizados ou depreciados deverão ser indenizados ao concessionário, sob pena de, se não o fizer, haver enriquecimento sem causa do poder concedente. Essa regra também tem o objetivo de garantir que a concessionária permaneça realizando os investimentos necessários para assegurar a continuidade e a atualidade do serviço concedido (art. 36), mesmo quando o prazo da concessão esteja perto de vencer. Contudo, o poder concedente poderá descontar da eventual indenização a ser atribuída à concessionária o valor das multas contratuais e dos danos por ela causados, quando for o caso (art. 38, § 5.º). Aqui também, à semelhança dos demais contratos administrativos, temos uma rara hipótese de autoexecutoriedade na cobrança de valores, uma vez que esta, em geral, depende do manejo da ação judicial cabível. Todavia, se os valores em posse da Administração não forem suficientes para que se descontem multas contratuais e danos causados, e o contratado não realizar o pagamento espontaneamente, não haverá espaço para autoexecutoriedade, sendo necessária a propositura de ação judicial de cobrança.
A seguir, examinamos as hipóteses de extinção da concessão de serviço público previstas na lei ou mencionadas pela doutrina.
10.6.9.1. Advento do termo contratual
Com o fim do prazo previsto no contrato, ocorre a extinção natural da concessão. Em outras palavras, o advento do termo contratual opera de pleno direito a extinção da concessão, não havendo necessidade de qualquer aviso ou notificação.
No caso de extinção da concessão em face do advento do termo contratual, a lei estabelece a obrigação do poder concedente, antecipando-se à extinção da concessão, proceder ao levantamento e avaliação dos montantes necessários à indenização que será devida à concessionária em face dos investimentos feitos em bens reversíveis, ainda não amortizados ou depreciados, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a continuidade e a atualidade do serviço concedido (art. 35, § 4.º).
10.6.9.2. Encampação (ou resgate)
A encampação, também conhecida por resgate, consiste na extinção da concessão em face da retomada do serviço pelo poder concedente durante o prazo da concessão, por motivos de interesse público. Conforme salienta José dos Santos Carvalho Filho, “nessa modalidade extintiva, não há qualquer inadimplência por parte do concessionário; há, isto sim, o interesse da Administração em retomar o serviço”6 (grifo nosso). Trata-se de uma prerrogativa do Poder Público de extinguir unilateralmente o contrato administrativo. A encampação pressupõe a existência de três requisitos: 1.º) interesse público; 2.º) lei que autorize especificamente a encampação; e 3.º) pagamento de indenização prévia ao concessionário referente aos bens reversíveis empregados na execução do serviço, ainda não amortizados ou depreciados.
A lei não prevê, mesmo na hipótese de extinção da concessão por encampação, a possibilidade de indenização da concessionária por lucros cessantes (a indenização pelo lucro que a concessionária teria caso continuasse a executar o contrato até o termo final).
10.6.9.3. Caducidade (ou decadência)
A declaração de caducidade consiste na extinção do contrato de concessão de serviço público em razão da inexecução total ou parcial do contrato, por razões imputáveis exclusivamente à concessionária.
A caducidade da concessão poderá ser declarada pelo poder concedente nas seguintes hipóteses (art. 38, § 1.º, I a VII):
a) o serviço estiver sendo prestado de forma inadequada ou deficiente, tendo por base as normas, critérios, indicadores e parâmetros definidores da qualidade do serviço;
b) a concessionária descumprir cláusulas contratuais ou disposições legais ou regulamentares concernentes à concessão;
c) a concessionária paralisar o serviço ou concorrer para tanto, ressalvadas as hipóteses decorrentes de caso fortuito ou força maior;
d) a concessionária perder as condições econômicas, técnicas ou operacionais para manter a adequada prestação do serviço concedido;
e) a concessionária não cumprir as penalidades impostas por infrações, nos devidos prazos;
f) a concessionária não atender a intimação do poder concedente no sentido de regularizar a prestação do serviço; e
g) a concessionária não atender a intimação do poder concedente para, em 180 dias, apresentar a documentação relativa a regularidade fiscal, no curso da concessão, na forma do art. 29 da Lei 8.666, de 21.06.1993.
Em todas as hipóteses anteriores, a declaração de caducidade é apenas uma faculdade do poder concedente, que poderá optar por efetuar essa declaração ou aplicar as sanções previstas no contrato, conforme melhor atenda ao interesse público.
Levando em consideração tal aspecto, o CESPE, no concurso para Juiz Federal Substituto do TRF5/2006, considerou incorreta a seguinte afirmação: “A condenação transitada em julgado da concessionária por sonegação de tributos importa, obrigatoriamente, na caducidade do contrato de concessão”.
Além das hipóteses anteriores, a lei prevê também que a transferência da concessão ou do controle acionário da concessionária sem prévia anuência do poder concedente implicará a caducidade da concessão (art. 27).
Para que o poder concedente venha a declarar a caducidade da concessão é necessário que este atente para o cumprimento de certas formalidades previstas na Lei (art. 38, §§ 2.º a 4.º), quais sejam: 1.ª) a concessionária deverá ser comunicada dos descumprimentos contratuais, sendo-lhe dado um prazo para corrigir as falhas e as transgressões apontadas e para o enquadramento, nos termos contratuais; 2.ª) não sendo atendida a notificação, deverá ser instaurado processo administrativo para verificar a inadimplência da concessionária, sendo-lhe assegurado o direito de ampla defesa; 3.ª) comprovada a inadimplência da concessionária em processo administrativo, a caducidade será declarada por decreto (ato do chefe do Executivo) do poder concedente, independentemente de indenização prévia.
Embora a declaração de caducidade não requeira o pagamento de indenização prévia (diferentemente da encampação), se houver bens reversíveis, ainda não amortizados ou depreciados, o poder concedente, posteriormente ao final do processo, deverá indenizar a concessionária em valor correspondente, descontando o valor das multas contratuais e dos danos causados pela concessionária (art. 38, § 5.º).
É importante registrar que, nos termos da lei, a declaração de caducidade não resultará para o poder concedente em qualquer espécie de responsabilidade em relação aos encargos, ônus, obrigações ou compromissos com terceiros ou com empregados da concessionária (art. 38, § 6.º).
10.6.9.4. Rescisão
A Lei 8.987/1995 se refere à rescisão como a forma de extinção da concessão, por iniciativa da concessionária, motivada pelo descumprimento de normas contratuais por parte do poder concedente (art. 39). Nesse caso, como autoexecutoriedade é privilégio aplicável apenas à Administração, para que o concessionário possa rescindir o contrato de concessão deverá propor ação judicial com esse objetivo. Os serviços prestados pela concessionária não poderão ser interrompidos ou paralisados até que a decisão judicial que determine a rescisão transite em julgado (quando não couber mais qualquer recurso).
10.6.9.5. Anulação
A anulação é hipótese de extinção do contrato de concessão por motivo de vício de legalidade, que pode ser declarado na via administrativa (autotutela) ou na judicial. A Lei 8.987/1995, apesar de citar a anulação como causa de extinção da concessão, não disciplina seus efeitos econômico-financeiros. Assim, aplica-se à anulação da concessão, de forma subsidiária, a previsão contida no art. 59 da Lei 8.666/1993, que assim prescreve:
Art. 59. A declaração de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente impedindo os efeitos jurídicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os já produzidos.
Parágrafo único. A nulidade não exonera a Administração do dever de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuízos regularmente comprovados, contanto que não lhe seja imputável, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa.
10.6.9.6. Falência ou extinção da empresa concessionária e falecimento ou incapacidade do titular, no caso de empresa individual
A Lei 8.987/1995, embora mencione, como formas de extinção da concessão, a falência ou extinção da empresa concessionária e o falecimento ou incapacidade do seu titular, no caso de empresa individual (art. 35, VI), nada disciplina acerca dos efeitos dessas hipóteses de extinção. Para José dos Santos Carvalho Filho,7 tais acontecimentos provocam a extinção de pleno direito do contrato, pela simples razão de que tornam inviável, de fato, a execução do serviço público objeto do ajuste.
10.6.9.7. Desafetação do serviço público
A Lei 8.987/1995 não menciona a desafetação de serviço público como causa de extinção da concessão. Contudo, no entender de Diogenes Gasparini8 (posição com a qual concordamos), a desafetação do serviço público em virtude de lei também é hipótese de extinção da concessão.
Quando uma lei torna público um serviço, ou seja, atribui a responsabilidade daquele serviço ao Poder Público, diz-se que houve a afetação do serviço. A partir daí, se a titularidade do serviço for exclusiva do Estado e o ordenamento jurídico assim permitir, o Poder Público poderá delegar a sua prestação a terceiro, o que pode ser feito, inclusive, por meio de concessão. A desafetação consiste numa operação inversa, pela qual uma lei retira a titularidade do serviço das mãos do poder público, passando este a ser próprio da iniciativa privada. Por consequência, com a desafetação ocorre a extinção antecipada da concessão.
10.6.9.8. Distrato (acordo)
Embora não haja referência legal à extinção da concessão por meio de acordo (distrato ou rescisão bilateral amigável) entre o poder concedente e a concessionária, tal hipótese não foi vedada pela lei. Em razão disso, parte da doutrina também admite a extinção antecipada da concessão de forma amigável, consensual.
10.6.9.9. Renúncia da concessionária
A lei não menciona essa hipótese como forma de extinção da concessão, mas para Diogo de Figueiredo Moreira Neto9 a renúncia da concessionária será admitida como forma de extinção da concessão quando houver previsão contratual nesse sentido disciplinando-lhe as consequências.
10.7. CONCESSÃO ESPECIAL (PARCERIA PÚBLICO-PRIVADA)
A Lei 11.079/2004 instituiu normas gerais para licitação e contratação de parceria público-privada (PPP) no âmbito da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, abrangendo os órgãos da Administração Direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundações públicas, as empresas públicas, as sociedades de economia mista e as demais entidades controladas direta ou indiretamente por qualquer dos entes da Federação.
A parceria público-privada foi concebida com o objetivo de atrair investimentos do setor privado para projetos de infraestrutura que demandam capitais de grande vulto, constituindo-se em uma nova forma de participação do setor privado na implantação, melhoria e gestão da infraestrutura pública; uma alternativa à falta de recursos estatais para investimentos, como em portos e rodovias.
Tais parcerias possuem natureza jurídica de contrato administrativo de concessão. Por possuir regramento específico próprio (Lei 11.079/2004), a concessão objeto de parceria público-privada passou a ser denominada pela doutrina de concessão especial, expressão que serve para diferenciá-la da concessão comum, disciplinada pela Lei 8.987/1995.
Embora a parceria público-privada seja regida principalmente pela Lei 11.079/2004, este mesmo diploma normativo prevê também a possibilidade de aplicação subsidiária às concessões especiais de dispositivos da Lei das Concessões Comuns (Lei 8.987/1995). De forma inversa, as concessões comuns continuam a ser regidas pela Lei 8.987/1995, e pelas leis que lhe são correlatas, não lhes sendo aplicável a Lei 11.079/2004.
Outro ponto a ser destacado em relação à Lei das PPP é sua natureza mista, uma vez que parte de suas regras é aplicável a todos os entes da federação (configurando lei nacional), enquanto as disposições contidas nos arts. 14 a 22 somente são aplicáveis à União (constituindo-se em lei federal).
A Lei estabelece que, na contratação de parcerias público-privadas, serão observadas as seguintes diretrizes (art. 4.º):
a) eficiência no cumprimento das missões de Estado e no emprego dos recursos da sociedade;
b) respeito aos interesses e direitos dos destinatários dos serviços e dos entes privados incumbidos da sua execução;
c) indelegabilidade das funções de regulação, jurisdicional, do exercício do poder de polícia e de outras atividades exclusivas do Estado;
d) responsabilidade fiscal na celebração e execução das parcerias;
e) transparência dos procedimentos e das decisões;
f) repartição objetiva de riscos entre as partes;
g) sustentabilidade financeira e vantagens socioeconômicas dos projetos de parceria.
10.7.1. Modalidades de concessão especial
Existem duas modalidades distintas de parceria público-privada: a) a concessão patrocinada; e b) a concessão administrativa.
A concessão patrocinada é a concessão de serviço público ou de serviço público precedida da realização de obras públicas de que trata a Lei 8.987/1995 (concessões comuns), quando envolver, além da tarifa cobrada dos usuários, contraprestação do parceiro público ao parceiro privado.
A título de exemplo, poderíamos citar a construção de uma ponte com a previsão de que o concessionário seja remunerado mediante a cobrança de pedágio acrescida de uma contrapartida pelo Poder Público. Esse modelo poderia levar ao questionamento acerca dos motivos da opção, pela Administração, da modalidade PPP para a realização da obra, uma vez que, ao menos em tese, seria possível a remuneração do concessionário exclusivamente pelo pedágio (concessão simples). Entretanto, há casos que, em face dos elevados investimentos necessários para a realização da obra, o valor do pedágio para a amortização dos gastos e remuneração do concessionário tornaria a sistemática inviável, de forma a exigir aportes do poder público. Tem-se, nessas hipóteses, exatamente a situação que indica uma parceria entre o Poder Público e a iniciativa privada (explicando, inclusive, a denominação PPP). Concretamente, foi essa a sistemática adotada pelo Estado de Pernambuco para viabilizar o acesso à Reserva do Paiva, área litorânea na região metropolitana do Recife, cuja urbanização e desenvolvimento eram de interesse do Poder Público, mas dependiam da construção de uma ponte, cujo tráfego inicialmente previsto seria insuficiente para a atração de investimentos privados sem contrapartida do poder público (concessão simples). Foi a primeira Parceria Público-Privada realizada com sucesso no Brasil, demonstrando para os inúmeros críticos do instituto a sua viabilidade para casos semelhantes.
Por sua vez, a concessão administrativa é definida pela Lei como o contrato de prestação de serviços de que a Administração Pública seja a usuária direta ou indireta, ainda que envolva a execução de obra ou fornecimento e instalação de bens.
Discute-se como possível aplicação da modalidade a construção de presídios por particulares que ficariam responsáveis não apenas pela obra, mas também pela operação da unidade prisional, o que envolve diversas atividades como segurança, fornecimento de alimentação, limpeza, lazer etc. A adoção do modelo no exemplo proposto, entretanto, seria de constitucionalidade duvidosa caso envolva a delegação a particulares da segurança e vigilância de estabelecimentos prisionais, considerada pela parcela mais ortodoxa da doutrina como atribuições típicas de Estado.
Cumpre chamar a atenção para o fato de que na concessão administrativa a forma de remuneração da concessionária é basicamente a contraprestação paga pela Administração; não há, no entanto, impedimento de que o concessionário receba recursos de outras fontes complementares. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro,10 o que não é possível na concessão administrativa é a possibilidade de cobrança de tarifa do usuário, porque do contrário se trataria de concessão patrocinada.
No que diz respeito ao conceito, a principal diferença entre a concessão especial (parceria público-privada) e a concessão comum é a obrigatoriedade naquela de haver contraprestação pecuniária do parceiro público ao parceiro privado, ou seja, quando o contrato não estipular a contraprestação pecuniária do parceiro público ao parceiro privado, não teremos uma parceria público-privada. Contudo, essa diferença praticamente desaparece no caso de concessão comum de serviço público que goze de subsídios do Poder Público, autorizados em lei e à disposição de todos os licitantes, conforme previsto no art. 17 da Lei 8.987/1995.
Todavia, além da forma de remuneração da concessionária, existem outros aspectos atinentes aos seus respectivos regimes jurídicos que servem para diferenciar a concessão especial da concessão comum, os quais serão analisados adiante.
Em síntese, temos:
| MODALIDADES DE CONCESSÃO ESPECIAL (PARCERIA PÚBLICO-PRIVADA) | |
| Concessão Patrocinada | Concessão Administrativa |
| A concessão patrocinada é a concessão de serviço público ou de serviço público precedida da realização de obras públicas de que trata a Lei 8.987/1995 (concessões comuns), quando envolver, além da tarifa cobrada dos usuários, contraprestação do parceiro público ao parceiro privado. | O contrato de prestação de serviços de que a Administração Pública seja a usuária direta ou indireta, ainda que envolva a execução de obra ou fornecimento e instalação de bens, sendo o parceiro privado remunerado basicamente pela contraprestação pecuniária dada pelo parceiro público. |
10.7.2. Vedações
A lei estabelece algumas vedações concernentes à contratação de parcerias público-privadas. Obviamente a inobservância das prescrições legais pode acarretar a invalidação do contrato de concessão especial por vício de legalidade. Essas vedações são de três tipos: a) quanto ao valor; b) quanto ao tempo; e c) quanto ao objeto.
Quanto ao valor, a lei (art. 2.º, § 4.º, I) veda a celebração de contrato de parceria público-privada com valor inferior a R$ 20.000.000,00. No tocante às concessões comuns, não há previsão de limite mínimo dos contratos.
Também em virtude de expressa vedação legal (arts. 2.º, § 4.º, II, e 5.º, I), a vigência do contrato de parceria público-privada não pode ser inferior a 5 nem superior a 35 anos, incluindo eventual prorrogação, mas para as concessões comuns não há, na lei de normas gerais, referência a prazo mínimo ou máximo.
Por fim, é vedada a celebração de parceria público-privada que tenha como objeto único o fornecimento de mão de obra, o fornecimento e instalação de equipamentos ou a execução de obra pública (art. 2.º, § 4.º, III).
10.7.3. Contraprestação da Administração Pública
Conforme previsto na Lei 11.079/2004, a contraprestação da Administração Pública nos contratos de parceria público-privada poderá ser feita pelos seguintes meios: a) ordem bancária; b) cessão de créditos não tributários; c) outorga de direitos em face da Administração Pública; d) outorga de direitos sobre bens públicos dominicais; e) outros meios admitidos em lei (art. 6.º).
A contraprestação da Administração somente será efetuada quando o serviço objeto da parceria público-privada já estiver disponibilizado. Por outro lado, tratando-se de serviços que possam ser divididos em etapas, é facultado à Administração Pública, nos termos do contrato, efetuar o pagamento da contraprestação relativa à parcela do serviço que já se revelar fruível (art. 7.º, § 1.º).
O contrato de parceria público-privada poderá também prever o pagamento ao parceiro privado de remuneração variável vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrões de qualidade e disponibilidade definidos no contrato (art. 6.º, § 1.º). É o que a doutrina denomina “princípio da variabilidade remuneratória”.
10.7.4. Cláusulas do contrato de parceria público-privada
A lei estabelece que as cláusulas dos contratos de parceria público-privada atenderão ao disposto no art. 23 da Lei 8.987/1995 (dispositivo este que enumera as cláusulas obrigatórias ao contrato de concessão comum), devendo também prever (art. 5.º):
a) o prazo de vigência do contrato, compatível com a amortização dos investimentos realizados, não inferior a 5 nem superior a 35 anos, incluindo eventual prorrogação;
b) as penalidades aplicáveis à Administração Pública e ao parceiro privado em caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma proporcional à gravidade da falta cometida, e às obrigações assumidas;
c) a repartição de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, força maior, fato do príncipe e álea econômica extraordinária;
d) as formas de remuneração e de atualização dos valores contratuais;
e) os mecanismos para a preservação da atualidade da prestação dos serviços;
f) os fatos que caracterizem a inadimplência pecuniária do parceiro público, os modos e o prazo de regularização e, quando houver, a forma de acionamento da garantia;
g) os critérios objetivos de avaliação do desempenho do parceiro privado;
h) a prestação, pelo parceiro privado, de garantias de execução suficientes e compatíveis com os ônus e riscos envolvidos, limitada esta garantia a 10% do valor do contrato; havendo entrega de bens ao contratado pela Administração o valor desses bens deverá ser acrescido ao valor da garantia. No caso específico de concessão patrocinada de serviços públicos precedida da execução de obra pública as garantias do contrato são limitadas ao valor da obra;
i) o compartilhamento com a Administração Pública de ganhos econômicos efetivos do parceiro privado decorrentes da redução do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado;
j) a realização de vistoria dos bens reversíveis, podendo o parceiro público reter os pagamentos ao parceiro privado, no valor necessário para reparar as irregularidades eventualmente detectadas;
k) o cronograma e os marcos para o repasse ao parceiro privado das parcelas do aporte de recursos, na fase de investimentos do projeto e/ou após a disponibilização dos serviços, sempre que houver aporte de recursos em favor do parceiro privado para a realização de obras e aquisição de bens reversíveis.
Registramos que as cláusulas contratuais de atualização automática de valores baseadas em índices e fórmulas matemáticas, quando houver, serão aplicadas sem necessidade de homologação pela Administração Pública, exceto se esta publicar, na imprensa oficial, onde houver, até o prazo de 15 dias após apresentação da fatura, razões fundamentadas nesta Lei ou no contrato para a rejeição da atualização (art. 5.º, § 1.º).
Além das cláusulas anteriores, que são obrigatórias (essenciais) aos contratos de parceria público-privada, a lei admite a inclusão nesses contratos de cláusulas facultativas (não essenciais), que versarão sobre os seguintes aspectos (art. 5.º, § 2.º):
a) os requisitos e condições em que o parceiro público autorizará a transferência do controle da sociedade de propósito específico para os seus financiadores, com o objetivo de promover a sua reestruturação financeira e assegurar a continuidade da prestação dos serviços; nessa hipótese específica de transferência do controle societário, a autorização do poder concedente não está condicionada ao atendimento das exigências de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal;
b) a possibilidade de emissão de empenho em nome dos financiadores do projeto em relação às obrigações pecuniárias da Administração Pública;
c) a legitimidade dos financiadores do projeto para receber indenizações por extinção antecipada do contrato, bem como pagamentos efetuados pelos fundos e empresas estatais garantidores de parcerias público-privadas.
10.7.5. Garantias
De acordo com a lei, as obrigações pecuniárias contraídas pela Administração Pública em contrato de parceria público-privada poderão ser garantidas pelas seguintes formas (art. 8.º):
a) vinculação de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167 da Constituição Federal;
b) instituição ou utilização de fundos especiais previstos em lei;
c) contratação de seguro-garantia com as companhias seguradoras que não sejam controladas pelo Poder Público;
d) garantia prestada por organismos internacionais ou instituições financeiras que não sejam controladas pelo Poder Público;
e) garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada para essa finalidade;
f) outros mecanismos admitidos em lei.
A propósito da previsão normativa citada, no concurso organizado pela ESAF, para Juiz do Trabalho do TRT da 7.ª Região/2005 – questão adaptada –, foi considerado incorreto o seguinte item: “No âmbito da Lei 11.079/2004 foram previstas várias formas de garantia para sustentar as obrigações pecuniárias contraídas pelo Poder Público. Está prevista na norma citada a garantia prestada por instituição financeira, de qualquer natureza”. Como se observa, a questão foi considerada incorreta porque não se admite no caso em questão a garantia dada por instituição financeira controlada pelo Poder Público.
10.7.6. Sociedade de propósito específico
Antes da celebração do contrato de parceria público-privada, deverá ser constituída sociedade de propósito específico (SPE), entidade de personalidade jurídica própria, distinta daquela dos detentores de seu capital social. A denominação “propósito específico” demonstra clara restrição ao seu âmbito de atuação, de forma que, nos casos de SPE instituídas no âmbito das PPP, a sociedade tem por incumbência exclusivamente as atividades de implantação e gestão do objeto da parceria.
Com a exigência, ficam separadas, com direitos e obrigações próprios, a pessoa jurídica interessada na parceria (parceiro privado vencedor da licitação) e a pessoa jurídica incumbida da implantação e gestão da parceria (a SPE). Assim, fica facilitada a atividade de controle a cargo do Poder Público, pois, o objeto da parceria estando a cargo de instituição distinta do parceiro privado, o exercício, por este, de outras atividades não resultará em confusão patrimonial ou de atribuições.
A sociedade de propósito específico poderá adotar qualquer forma societária admitida em direito, inclusive a de companhia aberta, com valores mobiliários negociados no mercado. Independentemente do modelo escolhido, deve obedecer a padrões de governança corporativa e adotar contabilidade e demonstrações financeiras padronizadas, conforme regulamento (art. 9.º, §§ 2.º e 3.º).
É vedado à Administração Pública ser titular da maioria do capital votante das sociedades de propósito específico. No entanto, tal vedação não se aplica a eventual hipótese de aquisição da maioria do capital votante da sociedade de propósito específico por instituição financeira controlada pelo Poder Público, quando tal aquisição for decorrente do inadimplemento de contratos de financiamento (art. 9.º, §§ 4.º e 5.º).
A transferência do controle da sociedade de propósito específico está condicionada à autorização expressa da Administração Pública, nos termos do edital e do contrato. O pretendente que desejar obter a anuência do Poder Público com a finalidade de aquisição do controle da sociedade de propósito específico deverá cumprir os seguintes requisitos:
a) atender às exigências de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal necessárias à assunção do serviço; e
b) comprometer-se a cumprir todas as cláusulas do contrato em vigor.
Nesse ponto, deve ser mencionada a possibilidade de o contrato de parceria público-privada conter como cláusula facultativa os requisitos e as condições em que o parceiro público autorizará a transferência do controle da sociedade de propósito específico para os seus financiadores, com o objetivo de promover a sua reestruturação financeira e assegurar a continuidade da prestação dos serviços. Nessa hipótese específica, a anuência do Poder Público não está condicionada ao atendimento das exigências de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal (art. 5.º, § 2.º, I).
10.7.7. Licitação
Os arts. 10 a 13 da Lei 11.079/2004 contêm regras específicas sobre a licitação destinada à contratação de parcerias público-privadas.
De acordo com a referida disciplina legal, a contratação de parceria público-privada será precedida de licitação na modalidade da concorrência, ficando a abertura do processo licitatório condicionada ao preenchimento das seguintes formalidades (art. 10):
a) autorização da autoridade competente, fundamentada em estudo técnico;
b) elaboração de estimativa do impacto orçamentário-financeiro nos exercícios em que deva vigorar o contrato de parceria público-privada;
c) declaração do ordenador da despesa de que as obrigações contraídas pela Administração Pública no decorrer do contrato são compatíveis com a lei de diretrizes orçamentárias e estão previstas na lei orçamentária anual;
d) estimativa do fluxo de recursos públicos suficientes para o cumprimento, durante a vigência do contrato e por exercício financeiro, das obrigações contraídas pela Administração Pública;
e) o objeto da parceria deve estar previsto no plano plurianual em vigor no âmbito onde o contrato será celebrado;
f) a minuta do edital da licitação e do respectivo contrato de parceria deve ser submetida previamente à consulta pública, mediante publicação na imprensa oficial, em jornais de grande circulação e por meio eletrônico, que deverá informar a justificativa para a contratação, a identificação do objeto, o prazo de duração do contrato, seu valor estimado, fixando-se prazo mínimo de 30 dias para recebimento de sugestões, cujo termo dar-se-á pelo menos sete dias antes da data prevista para a publicação do edital; e
g) licença ambiental prévia ou expedição das diretrizes para o licenciamento ambiental do empreendimento, na forma do regulamento, sempre que o objeto do contrato exigir.
Além disso, as concessões patrocinadas em que mais de 70% da remuneração do parceiro privado for paga pela Administração Pública dependerão de autorização legislativa específica (art. 10, § 3.º).
Uma vez cumpridos os pré-requisitos para a abertura do certame, será publicado o edital, que é o instrumento convocatório da licitação, contendo, como anexo, a minuta do futuro contrato a ser celebrado, podendo ainda prever (arts. 11, caput, e 12, IV):
a) a exigência de garantia da proposta do licitante, até o limite de 1% do valor estimado do objeto da contratação;
b) o emprego dos mecanismos privados de resolução de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em língua portuguesa, nos termos da Lei 9.307, de 23.09.1996 (Lei de Arbitragem), para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato;
c) a possibilidade de saneamento de falhas, de complementação de insuficiências ou ainda de correções de caráter formal no curso do procedimento, desde que o licitante possa satisfazer as exigências dentro do prazo fixado no instrumento convocatório.
O edital deverá especificar também, quando houver, as garantias da contraprestação do parceiro público a serem concedidas ao parceiro privado (art. 11, parágrafo único).
O julgamento da licitação poderá ser feito com base em um dos seguintes critérios (art. 12, II):
a) o menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado;
b) o menor valor da contraprestação a ser paga pela Administração Pública;
c) a melhor proposta em razão da combinação dos critérios de menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado com o de melhor técnica;
d) a melhor proposta em razão da combinação do critério de menor valor da contraprestação a ser paga pela Administração Pública com o de melhor técnica, de acordo com os pesos estabelecidos no edital.
O edital definirá a forma de apresentação das propostas econômicas dos licitantes, admitindo-se (art. 12, III):
a) propostas escritas em envelopes lacrados; ou
b) propostas escritas, seguidas de lances em viva voz.
Na hipótese de ser admitida a apresentação de propostas escritas, seguidas de lances em viva voz, deve-se atentar para os seguintes aspectos (art. 12, § 1.º):
a) os lances em viva voz serão sempre oferecidos na ordem inversa da classificação das propostas escritas, sendo vedado ao edital limitar a quantidade de lances;
b) o edital poderá restringir a apresentação de lances em viva voz aos licitantes cuja proposta escrita for no máximo 20% maior que o valor da melhor proposta.
Outro ponto a ser destacado é a possibilidade de o edital prever a inversão da ordem das fases de habilitação e julgamento (art. 13), da mesma forma que ocorre na modalidade pregão. Em outras palavras, ainda que a licitação para a contratação da parceria não possa ser feita sob a modalidade pregão (a modalidade obrigatória é a concorrência), admite-se que o edital respectivo preveja a inversão das fases de habilitação e julgamento.
Na hipótese de haver a inversão da ordem das fases de habilitação e julgamento será seguido o seguinte procedimento (art. 13):
a) encerrada a fase de classificação das propostas ou o oferecimento de lances, será aberto o invólucro com os documentos de habilitação do licitante mais bem classificado, para verificação do atendimento das condições fixadas no edital;
b) verificado o atendimento das exigências do edital, o licitante será declarado vencedor;
c) inabilitado o licitante melhor classificado, serão analisados os documentos habilitatórios do licitante com a proposta classificada em segundo lugar, e assim, sucessivamente, até que um licitante classificado atenda às condições fixadas no edital;
d) proclamado o resultado final do certame, o objeto será adjudicado ao vencedor nas condições técnicas e econômicas por ele ofertadas.
10.7.8. Normas aplicáveis apenas à União
10.7.8.1. Órgão gestor de parcerias público-privadas federais
Os arts. 14 a 22 da Lei 11.079/2004 contêm normas aplicáveis apenas à União. Entre elas, encontra-se a previsão de criação, por decreto, de um órgão gestor de parcerias público-privadas federais.
As competências do referido órgão são (art. 14): a) definir os serviços prioritários para execução no regime de parceria público-privada; b) disciplinar os procedimentos para celebração desses contratos; c) autorizar a abertura da licitação e aprovar seu edital; d) apreciar os relatórios de execução dos contratos.
De acordo com a lei (art. 14, § 1.º), o órgão gestor das parcerias federais deve ser composto por um representante titular e respectivo suplente de cada um dos seguintes órgãos:
a) Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, ao qual cumprirá a tarefa de coordenação das respectivas atividades;
b) Ministério da Fazenda;
c) Casa Civil da Presidência da República.
Dando cumprimento ao mandamento legal, o Decreto 5.385/2005 instituiu o Comitê Gestor de Parceria Público-Privada Federal (CGP), atribuindo ao Ministro de Estado do Planejamento, Orçamento e Gestão a competência para designar os respectivos membros. A Portaria MPOG 52/2005 estabeleceu que a titularidade da representação no CGP cabe aos Ministros de Estado de cada pasta, tendo como suplentes os seus Secretários Executivos.
Das reuniões do órgão gestor cujo objetivo seja examinar projetos de parceria público-privada participará um representante do órgão da Administração Pública direta cuja área de competência seja pertinente ao objeto do contrato em análise (art. 14, § 2.º).
Segundo a disciplina legal, o órgão gestor remeterá ao Congresso Nacional e ao Tribunal de Contas da União, com periodicidade anual, relatórios de desempenho dos contratos de parceria público-privada (art. 14, § 5.º).
10.7.8.2. Fundo garantidor de parcerias público-privadas
Com criação prevista nos arts. 16 a 21 da Lei 11.079/2004, o Fundo Garantidor de Parcerias Público-Privadas (FGP) tem por finalidade prestar garantia de pagamento de obrigações pecuniárias assumidas pelos parceiros públicos federais, distritais, estaduais ou municipais em virtude das parcerias firmadas (art. 16).
Não obstante a caracterização como “fundo”, que por definição não possuiria personalidade jurídica própria, a Lei previu que o FGP tem natureza privada e patrimônio próprio separado do patrimônio dos cotistas, e pode ser sujeito de direitos e obrigações próprios (art. 16, § 1.º). Assim, os cotistas não respondem por qualquer obrigação do Fundo, salvo pela integralização das cotas que subscreverem (art. 16, § 5.º).
A lei previu como limite da participação da União no FGP o montante de R$ 6 bilhões (art. 16, caput). Na prática, no momento da implementação do Fundo, o Governo Federal integralizou sua participação mediante a transferência da propriedade de cerca de R$ 3,4 bilhões em ações (BB, Vale e Eletrobras), o que não impede a realização de novos aportes, desde que respeitado o limite legal.
Nos termos do art. 17 da Lei 11.079/2004, a criação, administração, gestão e representação judicial e extrajudicial do FGP devem ser feitas por instituição financeira controlada, direta ou indiretamente, pela União Federal. Por meio da Resolução 01 do Comitê Gestor de Parceria Público-Privada Federal (CGP), o Banco do Brasil foi o escolhido para desempenhar tais atribuições.
10.7.8.3. Responsabilidade fiscal
Preocupado com o equilíbrio das contas públicas, uma vez que as parcerias público-privadas originam despesas de longo prazo, o legislador previu no art. 22 da Lei 11.079/2004 que a “União somente poderá contratar parceria público-privada quando a soma das despesas de caráter continuado derivadas do conjunto das parcerias já contratadas não tiver excedido, no ano anterior, a 1% (um por cento) da receita corrente líquida do exercício, e as despesas anuais dos contratos vigentes, nos 10 (dez) anos subsequentes, não excedam a 1% (um por cento) da receita corrente líquida projetada para os respectivos exercícios”.
A propósito do assunto, o CESPE, na prova para Procurador do Ministério Público de Contas junto ao TCM-GO/2007, considerou incorreta a seguinte assertiva: “De acordo com a Lei 11.079/2004, o poder público não pode contratar parceria público-privada quando a soma das despesas de caráter continuado derivadas do conjunto das parcerias já contratadas tiver excedido, no ano anterior, em 1% a receita corrente líquida do exercício”. Como é possível observar, a questão anterior está incorreta pelo fato de que aquela limitação é apenas imposta à União, e não ao Poder Público de forma generalizada.
Contudo, o legislador também se preocupou em evitar um excessivo endividamento dos demais entes da federação com a realização de parcerias público-privadas, estabelecendo a seguinte regra:
Art. 28. A União não poderá conceder garantia ou realizar transferência voluntária aos Estados, Distrito Federal e Municípios se a soma das despesas de caráter continuado derivadas do conjunto das parcerias já contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior, a 5% (cinco por cento) da receita corrente líquida do exercício ou se as despesas anuais dos contratos vigentes nos 10 (dez) anos subsequentes excederem a 5% (cinco por cento) da receita corrente líquida projetada para os respectivos exercícios.
Registramos que a consequência de eventual ultrapassagem dos citados limites não impede a contratação de parcerias pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios, mas tão somente inviabiliza a prestação de garantias e a realização de transferência voluntária a esses entes por parte da União. Na prática, contudo, dada a fragilidade financeira que assola a maioria dos entes subnacionais, a proibição de repasses voluntários federais se constitui numa pesada sanção, gerando a tendência de que os citados entes se curvem voluntariamente a tais limites.
Na aplicação do limite, devem ser computadas as despesas derivadas de contratos de parceria celebrados pela administração pública direta, autarquias, fundações públicas, empresas públicas, sociedades de economia mista e demais entidades controladas, direta ou indiretamente, pelo respectivo ente, excluídas as empresas estatais não dependentes (art. 28, § 2.º).
10.7.9. Quadro comparativo entre as concessões especiais (parcerias público-privadas) e as concessões comuns
|
| Concessões especiais (parcerias público-privadas) | Concessões comuns |
| Normatização | Lei 11.079/2004 e Lei 8.987/1995 (subsidiariamente) | Lei 8.987/1995 |
| Contrapartida pecuniária do Poder Público | Sim | Não |
| Valor mínimo do contrato | R$ 20.000.000,00 | Não há |
| Prazos mínimo e máximo previstos na lei | De 5 até 35 anos | Não há |
10.8. PERMISSÃO E AUTORIZAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS
O art. 175 da Constituição Federal estabelece que “incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos”.
Como é possível notar, o dispositivo constitucional mencionado não faz referência à autorização de serviços públicos. Contudo, admite-se a delegação de serviços públicos por meio de autorização com base nos art. 21, XI e XII, e art. 223 da Constituição Federal. Assim, a delegação de serviços públicos pode ser feita por meio de concessão, permissão ou autorização. A concessão já foi tratada anteriormente, restando explorar os demais institutos.
A Lei 8.987/1995 não traz muitos dispositivos acerca da permissão de serviços públicos, limitando-se a estabelecer o seu conceito. Nos termos legais, a permissão de serviço público é conceituada como “a delegação, a título precário, mediante licitação, da prestação de serviços públicos, feita pelo poder concedente à pessoa física ou jurídica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco” (art. 2.º, IV). Por sua vez, o art. 40 da mesma Lei dispõe:
“Art. 40. A permissão de serviço público será formalizada mediante contrato de adesão, que observará os termos desta Lei, das demais normas pertinentes e do edital de licitação, inclusive quanto à precariedade e à revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente”.
Em razão do exposto é possível destacar as principais características da permissão de serviço público, quais sejam:
a) É uma forma de delegação de serviços públicos;
b) Deve ser precedida de licitação pública, mas a Lei não determina a modalidade licitatória a ser seguida (diferencia-se da concessão de serviço público que exige a licitação na modalidade concorrência);
c) É formalizada por meio de um contrato de adesão, de natureza precária, uma vez que a lei prevê que pode ser revogado de maneira unilateral pelo poder concedente (diferencia-se das concessões de serviço público que não possuem natureza precária); e
d) Os permissionários podem ser pessoas físicas ou jurídicas (diferencia-se das concessões de serviço público em razão de os concessionários somente poderem ser pessoa jurídica ou consórcio de empresas).
Em relação às características anteriores, cumpre tecer algumas observações.
A primeira é que todo contrato administrativo é um contrato de adesão, uma vez que a minuta do contrato é redigida pela Administração e integra os anexos do edital da licitação. Assim, quem vence a licitação e assina o contrato apenas adere ao que foi estipulado pela Administração, não havendo discussões sobre as cláusulas contratuais. Dessa forma, tanto a concessão quanto a permissão de serviço público se constituem em contrato de adesão, não servindo essa circunstância para diferenciar os dois institutos.
A segunda observação a ser feita é em relação à precariedade do vínculo, que a princípio pode ser extinto a qualquer tempo, independentemente de indenização. O texto da lei utiliza a terminologia imprópria de revogação do contrato. O contrato não é revogado, é rescindido (ao contrário do ato administrativo, sujeito à revogação). Seja de que modo for, a precariedade do vínculo está relacionada à possibilidade de extinção sem o pagamento de indenização.
Qualquer contrato administrativo, desde que o interesse público assim justifique, pode ser rescindido unilateralmente pela Administração, não configurando esse aspecto uma peculiaridade do contrato de permissão de serviços públicos. A questão que se debate é sobre o direito de indenização do concessionário ou permissionário, no caso de rescisão unilateral do vínculo por parte do Poder Público.
A rescisão do contrato de concessão não causada pelo concessionário importa em direito a indenização pelos prejuízos sofridos, tendo em vista que a concessão é sempre celebrada por prazo certo. Já no tocante à permissão, a questão é controvertida, pois há autores que entendem que a permissão sempre deve ser por prazo determinado, e há outros que defendem que a permissão é a princípio por prazo indeterminado, mas também admitem que seja por prazo determinado, se isto estiver fixado no edital da correspondente licitação. Essa última posição é a defendida por Maria Sylvia Zanella Di Pietro11, para quem a fixação de prazo de vigência da permissão faz desaparecerem as diferenças entre os institutos da permissão e da concessão. Por consequência, no caso da permissão com prazo determinado, não há que falar em precariedade do vínculo, cabendo ao permissionário o direito de indenização quando não der causa à rescisão deste.
O quadro a seguir mostra de maneira comparativa as principais características da concessão e da permissão de serviços públicos:
| PERMISSÃO DE | CONCESSÃO DE |
| Forma de delegação de serviço público; | Forma de delegação de serviço público; |
| Depende da realização de licitação, mas a lei não predetermina a modalidade licitatória; | Depende da realização de licitação na modalidade obrigatória da concorrência; |
| Possui natureza precária, mas há controvérsias na doutrina; | Não possui natureza precária; |
| Os permissionários podem ser pessoa física ou pessoa jurídica. | Os concessionários só podem ser pessoa jurídica ou consórcio de empresas. |
Por fim, cabe tratar da autorização de serviço público, que segundo entendimento da doutrina se constitui em ato administrativo unilateral, discricionário e precário pelo qual o poder público delega a execução de um serviço público de sua titularidade, para que o particular o execute predominantemente em seu próprio benefício. Seguindo a definição de Hely Lopes Meirelles, “serviços autorizados são aqueles que o Poder Público, por ato unilateral, precário e discricionário, consente na sua execução por particular para atender a interesses coletivos instáveis ou emergência transitória”.
A autorização de serviço público não depende de licitação, uma vez que esta só é exigível para a realização de contrato. Como a autorização é ato administrativo, não há que ser precedida de procedimento licitatório. Contudo, se houver uma quantidade limitada de autorizações a serem fornecidas e havendo uma pluralidade de possíveis interessados, para que se atenda ao princípio da isonomia, é razoável que se faça um processo seletivo para a escolha daqueles que serão autorizados pelo Poder Público.
Sendo o ato de autorização precário, pode a princípio ser revogado a qualquer tempo, por motivo de interesse público, sem que haja direito à indenização por parte do eventual prejudicado. Contudo, a título de exceção, se houver estabelecimento de prazo para a autorização, o vínculo perde a precariedade e passa a ser cabível o direito de indenização no caso de revogação da autorização.
Registramos, ainda, que, apesar de tradicionalmente se definir a autorização como ato administrativo discricionário, a Lei Geral de Telecomunicações afirma que a autorização de serviço de telecomunicações é ato administrativo vinculado (Lei 9.472/1997, art. 131, § 1.º), de forma a não haver possibilidade de a administração denegar o exercício da atividade para os particulares que preencherem as condições objetivas e subjetivas necessárias.
Em face da caracterização da autorização como ato administrativo discricionário – como regra – ou vinculado – exceção –, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para Advogado Trainee do Metrô de São Paulo, com provas aplicadas em 2008, considerou correta a seguinte assertiva: “Autorização é ato administrativo vinculado ou discricionário, por meio do qual o Poder Público permite ao interessado o exercício de uma atividade”.
_______________
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11.1. INTRODUÇÃO
A responsabilidade civil da Administração Pública consiste na obrigação estatal de indenizar os danos patrimoniais, morais ou estéticos que seus agentes, atuando nessa qualidade, causarem a terceiros, podendo ser dividida em dois grandes grupos: a contratual, decorrente do descumprimento de cláusulas constantes em contratos administrativos, e a extracontratual (ou aquiliana), que abrange as demais situações e será abordada neste capítulo. Registramos que a responsabilidade contratual possui regras próprias que são detalhadas nesta obra no capítulo relativo aos contratos administrativos.
Nas questões relativas à responsabilidade civil extracontratual do Estado (ou aquiliana), sempre podem ser identificados três envolvidos: o Estado, o agente público que atua em nome do Estado e um terceiro lesado por um comportamento desse agente público.
A expressão “agente público”, para efeito de responsabilização civil do Estado, não compreende apenas o ocupante de cargo público, abrangendo também empregados públicos, titulares de serviços notariais e registrais (cartórios), empregados ou prepostos de pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público etc.
A amplitude da expressão “agente público” faz com que a expressão “responsabilidade do Estado” assuma caráter bem mais abrangente do que sua literalidade parece apontar. O tema compreende não só a responsabilidade civil extracontratual das pessoas jurídicas de direito público (União, Estados, Distrito Federal, Municípios, autarquias e parte das fundações públicas) decorrente do exercício da função administrativa, mas também a responsabilidade de pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos, por exemplo, as concessionárias de serviços de telecomunicações e as emissoras de televisão. Admite-se, ainda, em situações excepcionais, a responsabilidade civil do Estado decorrente do exercício das funções legislativa e judiciária.
A responsabilização civil extracontratual obriga o Estado a indenizar os danos decorrentes tanto de atos lícitos (legais ou em conformidade com a lei) quanto de atos ilícitos (ilegais ou contrários à lei).
Como exemplos da primeira hipótese (responsabilidade decorrente de ato lícito), têm-se todos os casos em que uma obra é realizada com o objetivo de atender determinado interesse público, mas provoca dano a pessoas específicas e determinadas, como ocorreu no caso da construção do famoso elevado, denominado “Minhocão”, no município de São Paulo. A obra trouxe efetivas melhorias no trânsito da região, mas desvalorizou diversos imóveis do entorno, o que fez surgir o dever de indenizar por parte do Estado, como decorrência do simples “fato da obra”.
No que concerne à segunda hipótese (responsabilidade decorrente de ato ilícito), pode ser vislumbrada uma situação em que o Estado arbitrariamente interdita determinado estabelecimento comercial que cumpria todos os requisitos legais para o exercício da atividade, o que, por óbvio, também faz surgir o dever estatal de indenizar.
A responsabilidade civil extracontratual do Estado pode decorrer de atos comissivos ou omissivos de seus agentes.
Os atos comissivos são aqueles em que o agente público atua positivamente, causando dano a um terceiro. Como exemplo, imaginemos que um motorista embriagado, servidor da União, dirigindo a serviço, atropela um pedestre.
Os atos omissivos são aqueles em que o agente público não age (comportamento designado por alguns como uma “atuação negativa”) e sua omissão, apesar de não causar diretamente o dano, possibilita sua ocorrência. Não é qualquer ato omissivo praticado por agente público que enseja a responsabilização civil estatal. A responsabilização do Estado por atos omissivos só ocorre quando o agente público omisso tem o dever legal de praticar um determinado ato, e não o faz. Imaginemos o caso de um agente salva-vidas que permanece inerte diante de uma situação em que um banhista está se afogando, vindo a falecer sem ser socorrido. Nesse caso, o Estado pode ser responsabilizado pela omissão do agente público, uma vez que este tinha o dever legal de agir, tentando salvar a vida do banhista. Por outro lado, utilizando o mesmo exemplo, se, em vez do guarda salva-vidas, a omissão fosse praticada por um Auditor do Tribunal de Contas da União (TCU), o Estado não poderia ser responsabilizado, visto que o Auditor não tinha o dever legal de tentar salvar o banhista.
Em síntese, podemos esquematizar as noções introdutórias sobre a matéria da seguinte forma:

11.2. EVOLUÇÃO DAS TEORIAS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
O tema da responsabilidade civil não tem recebido, ao longo do tempo, tratamento uniforme nos diversos ordenamentos jurídicos. A doutrina relata a existência das seguintes teorias sobre o assunto:
I) teoria da irresponsabilidade;
II) teorias civilistas (responsabilidade civil do Estado a partir da aplicação das normas de Direito Privado);
a) teoria dos atos de império e de gestão; e
b) teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva;
III) teorias publicistas (responsabilidade civil do Estado a partir da aplicação das normas do Direito Público);
a) teoria da culpa administrativa (culpa anônima ou culpa do serviço público);
b) teoria do risco administrativo;
c) teoria do risco integral.
Passemos à análise de cada uma dessas teorias.
11.2.1. Teoria da irresponsabilidade
Essa teoria teve maior destaque na época dos regimes absolutistas, e hoje tem valor meramente histórico, estando completamente superada. A teoria da irresponsabilidade não aceita que o Estado, por meio de seus agentes, possa causar dano às pessoas, daí essa teoria ser sintetizada pela frase: “O rei não pode errar” (the king can do no wrong; le roi ne peut mal faire).
Adotada a tese, não seria possível responsabilizar o Estado pelos atos de seus agentes, pois do contrário o Estado estaria sendo colocado no mesmo nível que o súdito, prejudicando a ideia de soberania. Trata-se, portanto, não de uma teoria da responsabilidade civil do Estado, mas da sua irresponsabilidade.
Essa concepção de que o Estado não deveria ressarcir os prejuízos que seus agentes causassem a terceiros sobreviveu, em diversos países, até meados do século XIX. Contudo, em função de particularidades dos seus sistemas jurídicos, os Estados Unidos e a Inglaterra somente abandonaram a teoria da irresponsabilidade civil do Estado em 1946, por meio do Federal Tort Claim Act, e em 1947, por meio do Crown Proceeding Act, respectivamente.
Sintetiza-se o que foi dito da seguinte maneira:

11.2.2. Teorias civilistas
A superação da teoria da irresponsabilidade levou à adoção das teorias que preveem a responsabilização do Estado com base em princípios do Direito Civil, apoiada na ideia de culpa. Assim, surgem as teorias civilistas da culpa, vistas a seguir.
11.2.2.1. Teoria dos atos de império e dos atos de gestão
Em um primeiro momento das teorias civilistas, procurou-se distinguir os atos praticados pelo Estado em atos de império e atos de gestão.
Os atos de império seriam aqueles praticados pelo monarca ou por agentes de maior escalão, impostos unilateral e coercitivamente aos administrados, sendo regidos por um direito especial. O Estado, ao praticar atos de império, colocava-se em uma posição de supremacia (verticalidade) perante os administrados, e esses atos, como eram praticados pelo Rei ou por seus auxiliares diretos, não possibilitavam a responsabilização do Estado (the king can do no wrong).
Por sua vez, os atos de gestão seriam aqueles praticados pela Administração em situação de igualdade (horizontalidade) com os particulares. O dano causado em razão de atos de gestão possibilitaria a responsabilização do Estado desde que houvesse a conduta oficial, o dano, o nexo de causalidade (comprovação de que o dano foi causado pela conduta oficial) e a presença de culpa ou dolo do agente público (elemento subjetivo).
A teoria pode ser representada da seguinte forma:

Essa primeira teoria civilista, dos atos de império e de gestão, foi abandonada em razão da dificuldade de se distinguirem com precisão atos de império e atos de gestão.
11.2.2.2. Teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva
Surge, então, a doutrina civilista da teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva, que procura equiparar a responsabilidade do Estado à dos particulares, de forma que o Estado só indenizaria os prejudicados quando estes provassem que o agente público agiu com dolo (intenção de causar o dano) ou com culpa (imprudência, imperícia ou negligência). Percebemos que, na teoria da culpa civil, perde importância, para efeitos de responsabilização, a distinção entre atos de império e de gestão, de forma que, para ambos, os requisitos a serem analisados serão os mesmos perquiridos apenas nos casos de atos de gestão.
Nessa linha, segundo a teoria da culpa civil, para que haja a responsabilização do Estado por danos provocados a terceiros por agentes públicos, devem estar presentes os seguintes elementos na situação fática: conduta oficial, dano, nexo causal e o elemento subjetivo (dolo ou culpa do agente público).
Pode-se representar a situação da seguinte forma:

11.2.3. Teorias publicistas
O primeiro passo para a elaboração das teorias publicistas surgiu com a jurisprudência firmada no famoso caso Blanco, ocorrido na França (1873), em que uma menina foi colhida por um vagão de trem estatal. Nesse caso, firmou-se o entendimento de que a responsabilidade do Estado não pode ser regida pelos princípios do Código Civil, mas por regras próprias que procurem conciliar as prerrogativas do Estado com os direitos individuais.
O ponto em comum nas teorias publicistas é que para responsabilizar o Estado não há necessidade de provar o dolo ou culpa individualizada do agente público envolvido. Tais teorias se dividem em teoria da culpa do serviço (também conhecida por teoria da culpa administrativa, teoria do acidente administrativo ou teoria da culpa anônima do serviço público) e teoria do risco, que se subdivide nas modalidades risco administrativo e risco integral.
Esquematicamente temos:

11.2.3.1. Teoria da culpa do serviço
A teoria da culpa do serviço (ou teoria da culpa administrativa; ou teoria do acidente administrativo; ou teoria da culpa anônima do serviço público) procura desvincular a responsabilidade do Estado da ideia de culpa do agente público. De acordo com essa teoria, para que o Estado possa ser responsabilizado não é mais necessário identificar a culpa do agente público causador do dano, sendo suficiente demonstrar que o dano foi consequência do não funcionamento ou do inadequado funcionamento do serviço público.
Essa teoria representa uma transição entre as teorias subjetivas e as teorias objetivas da responsabilidade civil do Estado. Embora a teoria da culpa do serviço seja uma teoria publicista, também é uma teoria subjetiva da responsabilidade civil, uma vez que a responsabilização estatal continua dependendo da presença do elemento subjetivo (culpa).
Enquanto nas teorias civilistas a responsabilização do Estado depende de a vítima provar que o agente público agiu com dolo ou culpa (imperícia, imprudência ou negligência), com a teoria da culpa do serviço a responsabilização do Estado passa a depender da prova da culpa da Administração Pública. Entretanto, tal culpa é presumida quando comprovado o não funcionamento (omissão) ou mal funcionamento do serviço público (ação).
A teoria da culpa do serviço facilita a responsabilização estatal, uma vez que é bem mais complicado comprovar a presença da culpa na conduta de um agente público – algo que muitas vezes demanda complicadas análises sobre o modo de pensar do investigado – do que aferir a falha de um serviço público. Repisamos que não se abandona a natureza subjetiva da avaliação, mas se diminui, na prática, o grau de subjetividade, nos termos ora analisados.
Pode-se sintetizar esse raciocínio na seguinte equação:

11.2.3.2. Teoria do risco
Conforme estudado no capítulo relativo ao regime jurídico-administrativo, o Estado atua no mundo jurídico com um conjunto de prerrogativas que lhe conferem vantagens nas relações com os particulares. Agindo com poderes e privilégios inimagináveis nas relações meramente privadas, o ente estatal acaba por naturalmente gerar riscos para os particulares, que frequentemente ficam em uma situação de mera sujeição perante o Poder Público.
Ora, ao menos na teoria é legítimo afirmar que toda atividade administrativa é exercida visando ao interesse público, aliás, é justamente esse raciocínio que justifica a existência das prerrogativas estatais. Assim, por uma questão de justiça, a coletividade que aufere o bônus da atividade do Estado também deve ser chamada a arcar com os respectivos ônus quando o risco decorrente da atividade estatal se converter em dano a membros específicos e determinados do grupo. Tal efeito é alcançado mediante o dever de indenizar por parte do Estado, uma vez que os recursos utilizados na reparação são obtidos mediante a cobrança de tributos a todos os componentes do grupo social.
Em suma, a teoria do risco se baseia na ideia de que aquele que, no exercício de suas atividades, naturalmente gera riscos para terceiros, tem o dever de indenizá-los quando causar-lhes concretos prejuízos, independentemente de a atuação ter se dado em conformidade ou desconformidade com o direito.
Com a teoria do risco, a responsabilização do Estado passa a ser de natureza objetiva, não dependendo mais da existência de elementos subjetivos, como na teoria da culpa civil (que exige a culpa ou dolo do agente) ou teoria da culpa do serviço (que exige a culpa do Estado decorrente do não funcionamento ou funcionamento inadequado do serviço público).
Segundo a teoria, a responsabilização do Estado requer apenas: conduta oficial, existência de dano (patrimonial, moral ou estético) e nexo causal. Não importa se houve culpa do agente público ou se a Administração Pública praticou um ato lícito ou ilícito. Para a responsabilização civil do Estado é necessária apenas a coexistência dos três elementos citados.
A teoria do risco se divide em duas: teoria do risco administrativo e teoria do risco integral. A diferença entre essas teorias é que a primeira admite e a segunda não aceita a existência de condições que permitam excluir ou atenuar a responsabilidade civil do Estado. Assim, conforme será detalhado no item 11.7 deste Capítulo, é no contexto da teoria do risco que a culpa concorrente da vítima será considerada causa de atenuação da responsabilidade civil estatal e que a culpa exclusiva da vítima, ao lado do caso fortuito ou força maior e da culpa de terceiro, constituirá hipótese excludente de tal responsabilidade.
É possível sintetizar as teorias do risco conforme os quadros a seguir:

11.3. A EVOLUÇÃO DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO
Segundo o Professor Celso Antônio Bandeira de Mello,1 entre nós a tese da responsabilidade civil do Estado sempre foi aceita como princípio amplo, mesmo na época em que não havia disposição normativa específica. Ainda, segundo o referido autor,2 inicialmente prevaleceu no Brasil a tese da responsabilidade do Estado com base na teoria da culpa civil. Depois, avançou-se para admitir a culpa pela falta de serviço. Finalmente, chegou-se à aceitação da responsabilidade objetiva do Estado.
Na época do império, a Constituição de 1824 previa apenas a responsabilidade pessoal do agente público, conforme previsto no art. 179, XXIX: “Os empregados públicos são estritamente responsáveis pelos abusos e omissões praticados no exercício de suas funções e por não fazerem efetivamente responsáveis aos seus subalternos”.
Nessa época, embora não houvesse previsão constitucional a respeito da responsabilidade do Estado, a doutrina e a jurisprudência entendiam que havia solidariedade do Estado em relação aos atos de seus agentes.
A Constituição de 1891, no seu art. 82, trouxe dispositivo equivalente ao da Constituição de 1824.
O Código Civil de 1916, em seu art. 15, previu: “As pessoas jurídicas de Direito Público são civilmente responsáveis por atos de seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrário ao direito ou faltando a dever prescrito em lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”. O entendimento da doutrina é que o mencionado dispositivo legal consagrava a responsabilidade subjetiva do Estado quer seja por culpa civil, quer seja por falta de serviço.
A Constituição de 1934 manteve a responsabilidade civil subjetiva do Estado, estabelecendo no art. 171: “Os funcionários públicos são responsáveis solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuízos decorrentes de negligência, omissão ou abuso no exercício dos seus cargos”.
A Carta de 1937 reproduziu no art. 158 o mesmo dispositivo da Constituição de 1934.
A Constituição de 1946 representou uma grande inovação no assunto, introduzindo, entre nós, a teoria da responsabilidade objetiva do Estado, conforme previsto no seguinte dispositivo:
Art. 194. As pessoas jurídicas de Direito Público Interno são civilmente responsáveis pelos danos que os seus funcionários, nessa qualidade, causem a terceiros.
Parágrafo único. Caber-lhes-á ação regressiva contra os funcionários causadores do dano, quando tiver havido culpa destes.
A Carta de 1967 e a Emenda 1, de 1969, mantiveram a responsabilidade objetiva do Estado, acrescentando apenas a óbvia informação de que a ação regressiva contra o funcionário se daria também nos casos de dolo, e não apenas nos casos de culpa, como previsto na Constituição de 1946.
A Constituição Federal de 1988, no art. 37, § 6.º, estabelece: “As pessoas jurídicas de Direito Público e as de Direito Privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”.
O dispositivo constitucional em comento trouxe como inovação a ampliação da responsabilidade civil objetiva do Estado, que passou a alcançar também as pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos (o que inclui as empresas públicas, sociedades de economia mista, fundações governamentais de direito privado, bem como qualquer pessoa jurídica de direito privado, desde que recebam delegação do Poder Público, a qualquer título, para prestação de serviços públicos).
Devemos esclarecer que a regra da responsabilidade civil objetiva não se aplica aos atos das empresas públicas e das sociedades de economia mista exploradoras de atividade econômica, uma vez que o art. 173, § 1.º, da CF/1988, impõe que elas sejam regidas pelas mesmas normas aplicáveis às empresas privadas. Por consequência, tais entidades estão sujeitas à responsabilidade subjetiva, sendo regidas pelas normas comuns de Direito Civil.
A conjugação do art. 37, § 6.º, com o art. 5.º, X, ambos da CF/1988, induz à conclusão de que a responsabilização estatal abrange tanto o dano material como o dano moral. A jurisprudência, no entanto, ampliou os tipos de danos indenizáveis, passando a entender que o dano estético se constituiria em um tipo de dano autônomo, cuja indenização poderia ser cumulada com a reparação pelos danos materiais e morais.
A responsabilidade objetiva do Estado, conforme previsto na CF/1988, deve seguir a teoria do risco administrativo. A teoria do risco integral nunca foi acolhida como regra em quaisquer das constituições brasileiras.
Não obstante, foram inseridas no ordenamento jurídico brasileiro algumas hipóteses em que se aplica a teoria do risco integral. É o que ocorre nos casos de danos causados por acidentes nucleares3 (CF, art. 21, XXIII, “d”, disciplinado pela Lei 6.453/1977) e danos decorrentes de atentados terroristas ou atos de guerra contra aeronaves de empresas aéreas brasileiras (Leis 10.309/2001 e 10.744/2003).
Por fim, chega-se ao Código Civil de 2002 que, em seu art. 43, reproduz a mesma orientação contida na Constituição Federal de 1988, omitindo, contudo, a referência à responsabilidade das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público. A omissão, no entanto, não impede a responsabilização objetiva dessas pessoas jurídicas, uma vez que está prevista no texto constitucional.
Atenta à evolução histórica da responsabilidade civil no direito brasileiro, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para provimento de cargos de Procurador do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas do Estado de Alagoas, realizado em 2008, seguiu a mesma linha de raciocínio aqui adotada e considerou correta a seguinte assertiva: “A respeito da responsabilidade do Estado e sua evolução na legislação pátria, pode-se afirmar que o ordenamento jurídico brasileiro evoluiu da teoria da responsabilidade subjetiva para a objetiva, incluindo, atualmente, a possibilidade de responsabilização do Estado pela prática de atos lícitos e por danos morais”.
Tendo em vista o exposto, as conclusões acerca da matéria podem ser esquematizadas da seguinte forma:


11.4. A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO
Conforme visto no item anterior, a responsabilidade objetiva do Estado vem consagrada no art. 37, § 6.º, da CF/1988, nos seguintes termos:
§ 6.º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.
Recapitulando o que já foi dito, para que haja responsabilidade civil objetiva do Estado é necessário que coexistam três elementos: conduta oficial (ação administrativa), dano (material, moral ou estético) e nexo causal (comprovação de que o dano foi causado pela conduta oficial). A teoria da responsabilidade objetiva do Estado adotada no ordenamento jurídico brasileiro, como regra, insere-se na modalidade do risco administrativo, ou seja, a responsabilidade é objetiva, mas o Estado pode deixar de responder ou ter a responsabilidade diminuída se estiverem presentes as excludentes ou atenuantes da responsabilidade: força maior, caso fortuito, culpa de terceiro ou culpa da vítima.
Além do exposto anteriormente, merecem ser destacados os seguintes aspectos acerca da responsabilidade civil objetiva do Estado:
(1.º) O fundamento justificador da responsabilidade objetiva do Estado é o princípio da igualdade dos ônus e encargos sociais.
Segundo a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro,4 a responsabilidade objetiva do Estado baseia-se no princípio da igualdade de todos perante os encargos sociais e encontra suas raízes na Declaração de Direitos do Homem, de 1789. Nas palavras da ilustre professora, “o princípio significa que, assim como os benefícios decorrentes da atuação estatal repartem-se por todos, também os prejuízos sofridos por alguns membros da sociedade devem ser repartidos. Quando uma pessoa sofre um ônus maior do que o suportado pelas demais, rompe-se o equilíbrio que necessariamente deve haver entre os encargos sociais; para restabelecer esse equilíbrio, o Estado deve indenizar o prejudicado, utilizando recursos do erário”.5
A título de exemplo, imaginemos a hipótese em que o poder público municipal construa um viaduto e essa obra prejudique o acesso de carros a um posto de gasolina. Nesse caso, toda a comunidade será beneficiada, pois o trânsito de veículos ficará mais rápido. Contudo, o mesmo não pode ser dito em relação ao proprietário do posto de gasolina, que terá de encerrar suas atividades e demitir seus funcionários. Assim, para que o dono do posto de gasolina não sofra um ônus maior que o suportado pelas demais pessoas, é que o Estado se obriga a indenizá-lo, restabelecendo o equilíbrio.
O STF, em alguns de seus julgados, faz referência expressa ao mencionado princípio, conforme pode se ver no seguinte excerto (grifamos):
A responsabilidade civil do Estado, responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, que admite pesquisa em torno da culpa do particular, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade estatal, ocorre, em síntese, diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da ação administrativa; c) e desde que haja nexo causal entre o dano e a ação administrativa. A consideração no sentido da licitude da ação administrativa é irrelevante, pois o que interessa é isto: sofrendo o particular um prejuízo, em razão da atuação estatal, regular ou irregular, no interesse da coletividade, é devida a indenização, que se assenta no princípio da igualdade dos ônus e encargos sociais (RE 113.587, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 18.02.1992, DJ 03.03.1992).
(2.º) A responsabilidade objetiva do Estado abrange os danos resultantes de atos lícitos (regulares ou legais) e ilícitos (irregulares ou ilegais).
Justamente em função do princípio de que os ônus e encargos sociais devem ser repartidos igualmente por todos é que o Estado também indeniza os danos decorrentes de atos lícitos. No exemplo anterior, pode-se dizer que a construção do viaduto foi um ato lícito, mas, como provocou dano a terceiro, gerou a obrigação do Estado de indenizá-lo.
Portanto, para efeito da responsabilidade civil objetiva do Estado, não importa se a conduta do agente público foi lícita ou ilícita, basta apenas que esta provoque um dano a uma terceira pessoa, hipótese em que o Estado será responsabilizado.
Questão interessante é saber se é aplicável a teoria da responsabilidade objetiva do Estado quando a vítima também for pessoa jurídica de direito público. Nesse ponto, é conveniente recordarmos que a redação do art. 37, § 6.º, da CF/1988 não faz distinção quanto a quem será indenizado, referindo-se apenas ao dano causado a terceiros, sem exigir qualquer característica especial do “terceiro” que, por conseguinte, pode ser qualquer pessoa, física ou jurídica, pública ou privada.
Assim, é possível responsabilizar objetivamente a União quando algum de seus agentes causar dano a um Município, ou vice-versa, ou mesmo quando autor e vítima são agentes públicos, como no caso objeto do seguinte julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal:
Constitucional. Administrativo. Acidente de trânsito. Agente e vítima: servidores públicos. Responsabilidade objetiva do Estado: CF, art. 37, § 6.º. O entendimento do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que descabe ao intérprete fazer distinções quanto ao vocábulo “terceiro” contido no § 6.º do art. 37 da Constituição Federal, devendo o Estado responder pelos danos causados por seus agentes qualquer que seja a vítima, servidor público ou não (AI 473.381-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 20.09.2005, DJ 28.10.2005).
Seguindo a linha de impossibilidade de discriminação dos terceiros beneficiários da teoria da responsabilidade objetiva do Estado, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para provimento de cargos de Procurador do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas do Estado do Ceará, realizado em 2006, considerou incorreta a seguinte assertiva: “A afirmação da responsabilidade objetiva do Estado, constante do art. 37, § 6.º, da Constituição, tem como consequência a impossibilidade de o regime especial da responsabilidade objetiva ser aplicado nos casos em que as vítimas também sejam pessoas jurídicas de direito público”.
Não devemos esquecer, contudo, que, tendo em vista a teoria do órgão, segundo a qual os órgãos são desprovidos de vontade, não exercendo direitos nem contraindo obrigações em nome próprio, mas sim em nome das pessoas que integram, não há que se cogitar de surgimento do dever de indenizar entre órgãos da mesma pessoa jurídica. A título de exemplo, se um veículo a serviço da Assembleia Legislativa do Estado de São Paulo derruba o muro de uma escola pública ligada à Secretaria do mesmo Estado, não há responsabilização civil objetiva da Assembleia Legislativa do Estado de São Paulo, pois, se imaginássemos uma indenização, confundir-se-iam na mesma pessoa (Estado de São Paulo) credor e devedor, o que configuraria um absurdo perante os ditames da lógica (registramos que em direito civil estuda-se a confusão como forma de extinção das obrigações, o que ocorre quando se reúnem na mesma pessoa a figura do credor e a do devedor – no caso proposto, a obrigação nem chega a existir).
(3.º) É polêmica a aplicação da teoria da responsabilidade objetiva nos casos de omissões danosas do Poder Público.
Existem controvérsias a respeito da aplicação ou não da responsabilidade objetiva decorrente de atos omissivos do Poder Público. Segundo alguns, a regra da responsabilidade objetiva, prevista no art. 37, § 6.º, da CF/1988, aplica-se tanto aos atos comissivos quanto aos atos omissivos do Estado; segundo outros, a responsabilidade objetiva deve ser empregada somente para os atos comissivos, enquanto para os atos omissivos o adequado seria a utilização da teoria da responsabilidade subjetiva, na modalidade culpa do serviço público. Na realidade, a diferença entre as duas teorias tem relevância apenas acadêmica, já que do ponto de vista prático ambas geram o dever de indenizar por parte do Estado. Mesmo em relação ao ônus da prova, a adoção da teoria da responsabilidade subjetiva, na modalidade culpa do serviço público, no caso dos atos omissivos, não traz qualquer prejuízo para o terceiro prejudicado, já que o elemento subjetivo “culpa” ou “dolo” é presumido da ausência ou mal funcionamento do serviço, sendo suficiente para gerar a responsabilização estatal a simples demonstração do nexo causal entre a conduta omissiva e o dano existente.
Registramos que a controvérsia anterior também está presente na jurisprudência do STF e do STJ. Em alguns julgados dessas Cortes, observa-se a aplicação da teoria da responsabilidade objetiva para os atos omissivos do Estado; em outros, a responsabilização pelas omissões danosas do Poder Público têm sido fundamentadas na teoria da responsabilidade subjetiva, na modalidade culpa do serviço público (culpa anônima).
(4.º) Para que o Estado possa ser responsabilizado é necessário que o agente público aja nessa condição, caso contrário, não haverá nexo causal entre a função pública e o dano gerado pelo agente, de forma a não existir responsabilidade estatal.
O agente público causador do dano pode ser tanto um servidor público quanto um empregado público ou mesmo um funcionário de uma pessoa jurídica de direito privado prestadora de serviço público (a definição de agente público é mais ampla que a de servidor público). No entanto, para que incidam as regras da responsabilidade objetiva é necessário que o agente público aja nessa qualidade, senão inexiste nexo causal entre a conduta do Estado (manifestada por seu agente) e o dano provocado a terceiro.
Quando se fala em agir na qualidade de agente público, não significa que o agente esteja em seu horário de serviço, mas é suficiente que aparente ou demonstre estar agindo naquela condição, conforme mostra o seguinte excerto de julgado do STF:
Agressão praticada por soldado, com a utilização de arma da corporação militar: incidência da responsabilidade objetiva do Estado, mesmo porque, não obstante fora do serviço, foi na condição de policial militar que o soldado foi corrigir as pessoas. O que deve ficar assentado é que o preceito inscrito no art. 37, § 6.º, da CF não exige que o agente público tenha agido no exercício de suas funções, mas na qualidade de agente público (RE 160.401, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 20.04.1999, DJ 04.06.1999).
Em outro acórdão, o STF manifestou o mesmo entendimento em um caso em que o servidor, mesmo não estando em serviço, provocou um acidente com um carro oficial, ou seja, como ele estava utilizando um veículo oficial, aparentemente ele estava agindo no exercício de suas funções. Assim, em razão de parecer agir oficialmente, houve a responsabilização objetiva do Estado (RE 294.440-AgR, Rel. Min. Ilmar Galvão, j. 14.05.2002, DJ 02.08.2002).
Situação diversa ocorre quando a atuação do causador do dano é independente da sua condição de agente público. Como exemplo, vale a pena citar o entendimento manifestado pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinário 363.423/SP (Rel. Min. Carlos Brito, 16.11.2004), no qual o Tribunal considerou não existir a obrigação do Estado de indenizar vítima de disparo de arma de fogo, pertencente à corporação, utilizada por policial que não agiu no exercício de suas funções, tendo atuado movido por sentimento pessoal, decorrente do relacionamento amoroso que mantinha com a vítima. Nesse mesmo julgamento, o Tribunal afastou a tese de que o Estado seria culpado por falhar no dever de fiscalizar seu servidor (culpa in vigilando) e no mecanismo de selecionar tal servidor (culpa in eligendo).
Foi inspirado nesse julgado que o CESPE considerou correta a seguinte assertiva, constante da prova do concurso para provimento de cargos de Procurador do Estado da Paraíba, realizado em 2008: “Um policial militar do Estado da Paraíba, durante o período de folga, em sua residência, teve um desentendimento com sua companheira e lhe desferiu um tiro com uma arma pertencente à corporação. Considerando o ato hipotético praticado pelo referido policial, é correto afirmar que não há responsabilidade civil do Estado, visto que o dano foi causado por policial fora de suas funções públicas”.

(5.º) A responsabilidade objetiva é o regime aplicado aos atos dos agentes de pessoas jurídicas de direito público (União, Estados, Distrito Federal, Municípios, autarquias e fundações públicas de direito público) e de direito privado prestadoras de serviço público (empresas públicas, sociedades de economia mista, fundações públicas de direito privado, permissionárias, concessionárias ou autorizatárias).
A responsabilidade objetiva do Estado é aplicada, sem ressalvas, aos danos provocados por agentes de pessoas jurídicas de direito público, que agirem nessa condição. O prejudicado, para obter a indenização, deverá provar apenas a existência dos seguintes elementos: ação, dano e nexo causal.
Em relação aos agentes das pessoas jurídicas de direito privado, deve ser ressalvado que somente haverá responsabilidade objetiva se esta for prestadora de serviços públicos. Não sendo prestadora de serviço público, a responsabilidade é subjetiva. Por exemplo, no caso da PETROBRAS, sociedade de economia mista que desempenha atividade econômica (não é prestadora de serviço público), se algum de seus empregados causar dano a terceiros, incidirá a regra da responsabilidade subjetiva, ou seja, para obter a indenização, o prejudicado deverá demonstrar a conduta culposa ou dolosa do responsável causador do dano.
(6.º) No caso de pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos, a responsabilidade objetiva é aplicada tanto em relação aos danos causados aos usuários quanto àqueles causados aos não usuários do serviço.
Em relação à responsabilidade civil resultante de danos causados por agentes de pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos, a posição mais antiga do STF fazia a distinção entre usuários e não usuários dos serviços públicos. Entendia-se à época que para os danos causados aos primeiros a responsabilidade da pessoa jurídica prestadora de serviço público seria objetiva, enquanto para os últimos teríamos a responsabilidade subjetiva, dependendo da prova do dolo ou culpa do agente causador.
O assunto, no entanto, foi objeto de julgamento com repercussão geral no STF (RE 591.874/MS), que, revendo o posicionamento adotado anteriormente no RE 262.651/SP, passou a aplicar a responsabilidade objetiva das empresas que prestam serviços públicos tanto para os danos causados aos usuários como para aqueles que atingissem os não usuários dos serviços, sem fazer qualquer distinção. O argumento utilizado pelo STF para rever seu posicionamento se baseou na simples constatação de que o art. 37, § 6.º, da CF/1988 (que prevê a responsabilidade civil objetiva das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos) não fazia qualquer distinção entre o tipo de pessoa lesada pelo dano.
A título de exemplo, seguindo a atual orientação do STF, pode-se imaginar a situação em que um ônibus pertencente a uma empresa concessionária de serviço público de transporte coletivo abalroa um veículo de um particular. Em relação aos danos provocados ao particular, que é não usuário do serviço, a concessionária responde objetivamente, ou seja, a vítima para receber a indenização tem que demonstrar apenas o nexo causal entre a conduta do motorista do ônibus e o dano sofrido, não necessitando mais provar a culpa (imprudência, imperícia ou negligência) ou dolo do agente causador. Do mesmo modo, se no acidente algum passageiro (usuário do serviço) ficar ferido, a empresa concessionária responderá perante este de forma objetiva, sem haver também necessidade de prova da culpa ou dolo do motorista do ônibus.
As regras relativas à responsabilidade civil objetiva do Estado podem ser visualizadas da seguinte forma:

11.5. A RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO
Não se deve pensar que a Administração Pública sempre responde objetivamente pelos danos causados pelos seus agentes. Embora haja controvérsias a respeito, entendemos que no caso de atos omissivos aplica-se a teoria da culpa administrativa (ou culpa anônima), em que o particular, para ser indenizado, tem que provar apenas o não funcionamento ou o funcionamento inadequado do serviço público.
Em síntese, a teoria da culpa administrativa exige a presença dos seguintes elementos para possibilitar a responsabilização do Estado: omissão de agente público, dano, nexo causal e a culpa do Estado (presumida pelo não funcionamento ou pelo funcionamento inadequado do serviço público).
Para exemplificar a responsabilidade subjetiva do Estado, na modalidade teoria da culpa administrativa, é possível imaginar a hipótese em que um assalto ocorre na frente de um posto policial e os policiais de plantão nada fazem para evitar a ação dos marginais. Nesse caso, é possível responsabilizar subjetivamente o Estado pela omissão no dever de prestar o serviço de segurança.
A teoria aqui esposada é também aplicável em relação a fenômenos da natureza, como no caso de enchentes, e a atos de multidão que venham a causar danos a terceiros.
Por exemplo, no caso dos protestos violentos ocorridos em razão do aumento de passagens de ônibus, se o Poder Público tomar todas as cautelas devidas, colocando todo seu efetivo policial na rua e mesmo assim não conseguir evitar depredações e saques a estabelecimentos comerciais, o Estado não poderá ser responsabilizado. Em sentido contrário, caso a Administração Pública, tendo conhecimento antecipado de que vai haver uma manifestação de integrantes do movimento Black Bloc, conhecidos por seus históricos de violência, permanece inerte, não tomando qualquer medida para prevenir os eventuais e quase certos abusos à liberdade de manifestação, é possível a responsabilização civil do ente estatal em razão da sua omissão culposa.
Em síntese esquemática:

11.6. NEXO CAUSAL
Nexo causal é o vínculo existente entre a conduta de determinado agente e o dano efetivamente gerado. Se o dano não foi causado pela conduta, estará ausente o nexo causal e, portanto, não haverá responsabilidade do agente ou da pessoa jurídica a quem são imputados seus atos, sejam comissivos, sejam omissivos.
A título de exemplo, podemos citar o entendimento do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual, se um apenado foge do presídio (o que normalmente demonstra uma omissão culposa da administração no seu dever de vigilância sobre o preso) e tempos depois comete um assalto, o lapso temporal entre a fuga e o delito demonstra a ausência de causalidade entre ambos e, por conseguinte, a impossibilidade de responsabilização do Estado. Nessa linha, transcrevemos as pedagógicas palavras da Corte:
Tratando-se de ato omissivo do poder público, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, esta numa de suas três vertentes, a negligência, a imperícia ou a imprudência, não sendo, entretanto, necessário individualizá-la, dado que pode ser atribuída ao serviço público, de forma genérica, a falta do serviço. A falta do serviço – faute du service dos franceses – não dispensa o requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre a ação omissiva atribuída ao poder público e o dano causado a terceiro. Latrocínio praticado por quadrilha da qual participava um apenado que fugira da prisão tempos antes: neste caso, não há falar em nexo de causalidade entre a fuga do apenado e o latrocínio (RE 369.820, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 04.11.2003, DJ 27.02.2004).
As causas excludentes da responsabilidade estatal (culpa exclusiva da vítima ou de terceiro, caso fortuito ou força maior) são circunstâncias que, quando verificadas, afastam o nexo causal. Por isso, uma das principais defesas dos entes públicos, quando se deparam com ações de responsabilização civil do Estado, é alegar que não houve nexo causal (relação de causalidade).
A respeito do nexo causal é importante conhecer as principais teorias a respeito: 1.ª) teoria da equivalência das condições; 2.ª) teoria da causalidade adequada; e 3.ª) teoria da causalidade direta ou imediata (também conhecida como teoria da interrupção do nexo causal ou teoria da causalidade necessária).
Teoria da Equivalência das Condições (conditio sine qua non): para essa teoria todas as condições são equivalentes, ou seja, considera como causa todo antecedente que contribua para o fato danoso. Em razão disso, seria imputada responsabilidade a todos aqueles que de alguma forma contribuíram para o evento danoso. Exemplificando, no caso de um agente público que mata um inocente, a responsabilidade seria não só de quem atirou, mas também de quem vendeu a arma, fabricou o revólver e a munição, produziu o ferro etc. Essa linha de investigação pode conduzir a responsabilização civil de um número ilimitado de agentes.
Teoria da Causalidade Adequada: essa teoria entende que causa é apenas o antecedente abstratamente idôneo à produção do dano, o que depende de um juízo razoável de probabilidade, resultante da experiência do julgador. Enquanto a teoria da equivalência das condições peca por ser bastante abrangente, a teoria da causalidade adequada falha por admitir um acentuado grau de discricionariedade do julgador. O exemplo clássico da teoria da causalidade adequada é o da pessoa que joga um balde de água numa represa cheia e esta vem a se romper. Como tal ato em tese não é apto a produzir o rompimento da represa, a responsabilidade do agente restará afastada.
Teoria da Causalidade Direta ou Imediata (também denominada Teoria da Interrupção do Nexo Causal ou Teoria da Causalidade Necessária): essa teoria entende que causa é aquele fato que se liga ao resultado danoso, sendo este sua consequência direta e imediata. Assim, não haverá relação de causalidade quando o comportamento do agente público não ocasionar de forma direta e imediata o dano. Vejamos ao seguinte exemplo: Um pedestre atropelado por um veículo pertencente à União Federal é socorrido por um parente seu que passava no momento do acidente. Ocorre que no caminho do hospital a pessoa que conduzia o carro, em que estava o pedestre atropelado, capota e este vem a falecer em razão do segundo acidente. Nesse caso, segundo a teoria da causalidade necessária, a União Federal não poderá ser responsabilizada pela morte do pedestre, mas apenas pelas lesões corporais sofridas, visto que o atropelamento não ocasionou de forma direta e imediata o óbito.
A teoria da causa direta e imediata é a adotada no ordenamento jurídico brasileiro, conforme se observa no seguinte excerto de jurisprudência do STF:
A responsabilidade do Estado, embora objetiva por força do disposto no art. 107 da Emenda Constitucional 1/1969 (e, atualmente, no § 6.º do art. 37 da Carta Magna), não dispensa, obviamente, o requisito, também objetivo, do nexo de causalidade entre a ação ou a omissão atribuída a seus agentes e o dano causado a terceiros. Em nosso sistema jurídico, como resulta do disposto no art. 1.060 do Código Civil, a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade é a teoria do dano direto e imediato, também denominada teoria da interrupção do nexo causal. Não obstante aquele dispositivo da codificação civil diga respeito a impropriamente denominada responsabilidade contratual, aplica-se ele também à responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser aquela que, sem quaisquer considerações de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras duas teorias existentes: a da equivalência das condições e a da causalidade adequada (RE 130.764, Rel. Min. Moreira Alves, j. 12.05.1992, DJ 07.08.1992).
Apesar de o direito brasileiro ter adotado a teoria da causa direta e imediata, é relevante para os candidatos o conhecimento das características das três teorias, tendo em vista ser comum que as bancas examinadoras misturem os respectivos conceitos. A título de exemplo, o CESPE, na prova para Defensor Público da União, realizado em 2007, considerou incorreta a seguinte assertiva: “Segundo a teoria da causalidade adequada, quando inúmeras e sucessivas causas contribuem para a produção do evento danoso, todas as concausas são consideras adequadas a produzir esse evento, uma vez que, sem elas, o resultado não teria ocorrido, imputando-se o dever de reparar o dano a todas ou a qualquer das pessoas que o provocaram”.
A proposição é realmente incorreta, pois apresenta a definição da teoria da equivalência das condições (conditio sine qua non), e não da teoria da causalidade adequada.
Em síntese esquemática:

11.7. EXCLUDENTES OU ATENUANTES DA RESPONSABILIDADE ESTATAL
Conforme visto anteriormente, existem algumas circunstâncias que excluem ou atenuam (diminuem) a responsabilidade civil do Estado. A única circunstância que atenua ou diminui a responsabilidade civil do Estado é a existência de culpa concorrente da vítima, ou seja, inexistência de culpa exclusiva do Estado. Assim, no caso da colisão entre veículo pertencente a ente público e a um particular, na qual tenha havido imprudência de ambos os motoristas, o Estado não responde pela integralidade do dano, devendo os prejuízos ser rateados na proporção da culpa de cada responsável.
Quanto às circunstâncias que excluem a responsabilidade estatal, a doutrina e a jurisprudência relacionam as seguintes: culpa ou dolo exclusivo da vítima ou de terceiro, caso fortuito e força maior.
A questão do caso fortuito e da força maior será comentada no próximo tópico. Quanto à culpa ou dolo exclusivo da vítima, não há qualquer dúvida de que é excludente da responsabilidade estatal, uma vez que afastam o nexo causal entre a conduta do agente público e o dano existente.
Acerca desse aspecto, é relevante ressaltarmos que não é cabível a invocação de culpa (ou dolo) exclusiva da vítima na hipótese de suicídio de detento. Como o preso se encontra sob a custódia do Estado, este tem o dever de manter-lhe a integridade física e moral, protegendo-o inclusive do suicídio. Pensando assim, o STF afirmou que o suicídio de detento configura omissão ilegítima e gera responsabilidade civil objetiva do Estado, que deve indenizar por danos morais os familiares do falecido (ARE 700927 AgR).
A matéria tem sido objeto de questões de provas de concursos públicos, conforme demonstra o seguinte item considerado correto pelo CESPE na prova destinada a provimento de cargos de Juiz Federal do TRF da 3.ª Região: “Conforme jurisprudência do STF, no caso de suicídio de detento que esteja sob a custódia do sistema prisional, configurar-se-á a responsabilidade do Estado na modalidade objetiva, devido a conduta omissiva estatal”.
Cabe comentar a culpa exclusiva de terceiro, que tem sido apontada por parte da doutrina e da jurisprudência como excludente de responsabilidade estatal. Teoricamente, se a culpa é exclusiva de terceiro, não há nexo causal entre a conduta do agente público e o dano provocado, razão pela qual não haveria a responsabilidade civil do Estado (STJ, REsp 882166/RS).
Contudo, o STF já assentou na Súmula 187 que: “A responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com o passageiro, não é elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem ação regressiva”. Assim, pelo menos em matéria de acidente em transporte de passageiros, não cabe invocar a culpa de terceiro para excluir a responsabilidade do prestador de serviços públicos.
Em provas de concurso público, o raciocínio adotado na Súmula supratranscrita somente deve ser considerado nas questões que versem especificamente sobre responsabilidade contratual do transportador em caso de acidente com o passageiro. Em outras situações, como no caso de danos causados por atrasos na prestação do serviço de transporte, a culpa de terceiro tem sido tratada como cláusula excludente da responsabilidade do prestador de serviço, conforme demonstra a questão a seguir, proposta pelo CESPE, no concurso para provimento de cargos de Analista de Controle Externo – área controle externo do Tribunal de Contas da União, realizado em 2008:
Márcio e sua esposa, residentes em Brasília, diante das suas férias no fim do último ano, adquiriram dois bilhetes de passagem de ida e volta para a cidade de Teresina, junto à empresa de transporte coletivo rodoviário X. Como houve atraso de mais de 10 horas no embarque, Márcio e sua esposa resolveram ingressar com ação de indenização, buscando a reparação de danos morais e materiais.
Acerca da situação hipotética acima apresentada, julgue o item subsequente.
a) Mesmo que a empresa comprove, nos autos da ação de indenização contra ela proposta, que o atraso decorreu de culpa exclusiva de terceiro, ela estará obrigada a indenizar os referidos danos.
A banca considerou o item incorreto, pois o caso relatado não foi de acidente, mas sim de mero atraso na prestação do serviço. Como o problema foi causado por terceiro, resta excluída a responsabilidade civil do prestador de serviços.
Em algumas situações ocorrem no mundo dos fatos eventos imprevisíveis, extraordinários e de força irresistível, externos à administração pública e que causam danos aos administrados. Tendo em vista a inexistência de qualquer nexo de causalidade entre a atuação administrativa e o prejuízo sofrido pelo terceiro, ter-se-á por excluída a responsabilidade civil do Estado, não lhe sendo imputado qualquer dever de indenizar.
Até esse ponto transitamos em um raciocínio relativamente pacífico. No entanto, a controvérsia é a tônica, quando se trata de enquadrar tais eventos danosos nos conceitos de caso fortuito ou de força maior.
Alguns autores denominam “força maior” os eventos naturais, como as tempestades, os furacões e os raios, entre outros, reservando a expressão “caso fortuito” para os eventos humanos, como as guerras, as greves, os “arrastões” etc. Outros fornecem conceitos diametralmente opostos, utilizando a “força maior” para os eventos imputáveis aos homens e o “caso fortuito” para os eventos naturais.
No âmbito do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, a celeuma perde importância prática, uma vez que estas Cortes têm atribuído aos eventos imprevisíveis, extraordinários, de força irresistível, externos à administração pública e que causem danos aos administrados, a qualificação de excludentes do nexo causal entre a atuação administrativa e o evento danoso, de forma a impedir a responsabilização do Estado pelos prejuízos causados. Assim, nos julgados de ambos os Tribunais, não há a preocupação em distinguir caso fortuito de força maior, mas apenas a tentativa de verificar a presença deles em cada caso concreto objeto de exame.
Nessa linha, o STJ já afirmou que “somente se afasta a responsabilidade se o evento danoso resultar de caso fortuito ou força maior, ou decorrer de culpa da vítima” (REsp 721.439/RJ), enquanto o STF asseverou que “o princípio da responsabilidade objetiva não se reveste de caráter absoluto, eis que admite o abrandamento e, até mesmo, a exclusão da própria responsabilidade civil do Estado, nas hipóteses excepcionais configuradoras de situações liberatórias – como o caso fortuito e a força maior – ou evidenciadoras de ocorrência de culpa atribuível à própria vítima” (RE 109.615/RJ).
Da mesma forma, o Código Civil brasileiro, no parágrafo único do seu art. 393, assevera que “o caso fortuito ou de força maior verifica-se no fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar ou impedir”. Perceba-se que, à semelhança das decisões do STF e do STJ, a referência é a “caso fortuito ou de força maior”, com as expressões objeto de tanta discussão acadêmica citadas em conjunto, separadas apenas pela partícula “ou”, como que querendo demonstrar que, se as consequências são semelhantes, estando regidas pelo mesmo regime jurídico, não há relevância na tentativa de diferenciação.
A abordagem nas provas de concurso público também tende a desprezar a diferenciação, apenas aferindo se o candidato sabe que os institutos são cláusulas excludentes da responsabilidade civil do Estado. O CESPE, por exemplo, no concurso para provimento de cargos de Defensor Público da União, realizado em 2007, considerou correto o seguinte item: “Como a responsabilidade civil do Estado por ato danoso de seus prepostos é objetiva, surge o dever de indenizar se restarem provados o dano ao patrimônio de outrem e o nexo de causalidade entre este e o comportamento do preposto. No entanto, o Estado poderá afastar a responsabilidade objetiva quando provar que o evento danoso resultou de caso fortuito ou de força maior, ou ocorreu por culpa exclusiva da vítima”.
Apesar de ser regra que caso fortuito e força maior excluem a responsabilidade civil do Estado, é relevante ressaltar que, se aliado aos eventos extraordinários for comprovada a omissão do Poder Público na realização de um serviço, não restará reconhecido o rompimento do nexo causal e haverá dever de indenizar por parte do Estado. Para ilustrar o que foi dito, imaginemos o caso de uma enchente (força maior) que cause danos a terceiros. Se ficar provado que a limpeza dos bueiros e das galerias de águas pluviais teria sido suficiente para evitar os estragos causados, o Estado pode ser responsabilizado pela omissão, com base na teoria da culpa do serviço público (faute du service). Por outro lado, se ficar provado que, ainda que houvesse a limpeza dos bueiros, os prejuízos teriam ocorrido, não haverá como responsabilizar o Poder Público.
Seguindo esse raciocínio, o CESPE, no Exame da Ordem da OAB – Nordeste, realizado em 2007 (primeiro exame), considerou incorreta a seguinte assertiva: “Não há responsabilidade civil do Estado por dano causado pelo rompimento de uma adutora ou de um cabo elétrico, mantidos pelo Estado em péssimas condições, já que essa situação se insere no conceito de caso fortuito”. Percebe-se que o examinador deixou bastante clara a omissão do Estado de realizar a manutenção do cabo elétrico e da adutora, o que demonstra a omissão ilegal justificadora da possibilidade de responsabilização civil do Estado, mesmo estando presente a cláusula do caso fortuito.
11.8. O DANO INDENIZÁVEL
A existência de dano (prejuízo) é requisito indispensável para a responsabilização civil do Estado. Haverá dano quando for violado algum interesse jurídico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa física ou jurídica.
Segundo a jurisprudência do STJ, são possíveis de ser cumuladas a indenização por dano moral, material e estético, ainda que decorrentes de um mesmo fato, mas desde que as consequências de cada tipo de dano possam ser claramente identificadas.
O dano material compreende o prejuízo decorrente diretamente do evento lesivo (dano emergente) e o lucro que deixou de ser auferido em decorrência dele (lucro cessante).
O dano moral, por sua vez, é aquele que atinge o ofendido como pessoa, lesando direitos da personalidade, como honra, dignidade, imagem etc., e que provoca no ofendido dor, sofrimento, tristeza e humilhação.
Já o dano estético é aquele que agride a beleza, atingindo a harmonia das formas do lesado.
Para exemplificar o que foi dito, imaginemos que um taxista estava passeando de carro com seu filho, quando sofreu um acidente de trânsito provocado por veículo pertencente a um ente público. Em decorrência desse acidente, o taxista teve o carro destruído, perdeu uma das pernas e ainda seu filho veio a falecer. Nesse caso, a indenização que o Estado deverá ser obrigado a pagar compreenderá o valor do veículo (dano emergente), acrescido da quantia que o taxista deixou de auferir em razão dos dias que ficou sem trabalhar (lucro cessante), somado ao dano estético pela perda da perna e ao dano moral pelo sofrimento com a perda do filho.
Nessa linha, o CESPE, ratificando a possibilidade de cumulação das indenizações por danos moral e estético, ainda que decorrentes de um mesmo fato, mas desde que as consequências possam ser separadamente identificadas, considerou incorreta a seguinte assertiva, constante da prova do concurso para provimento de cargos de Procurador do Município de Vitória-ES, realizado em 2007: “No campo jurídico, quando algo provoca defeito na aparência da vítima que seja capaz de extrapolar os limites da dor moral, fica caracterizado o dano estético. A indenização por esse dano é vinculada e integra a indenização por dano moral, tornando, assim, licitamente impossível a cumulação de ambos, ainda que esses danos sejam decorrentes do mesmo fato”.
Esquematicamente temos:

11.9. A AÇÃO DE REPARAÇÃO DO DANO
O lesado tem duas opções para obter a reparação do dano: 1.ª) amigável (na esfera administrativa, celebra acordo com o Estado); ou 2.ª) litigiosa (na esfera judicial, move uma ação indenizatória).
Quanto à primeira solução, acordo na esfera administrativa, alguns doutrinadores entendem não ser possível, em razão de contrariar o princípio da indisponibilidade do interesse público. Contudo, a posição majoritária é de que é possível a celebração desse tipo de acordo, desde que a Administração reconheça sua responsabilidade e que haja consenso quanto ao valor da indenização.
Em concursos públicos, o entendimento tem sido objeto de cobrança, conforme demonstra a seguinte assertiva, constante da prova para provimento de cargos de Procurador do Município de Manaus, considerada correta pelo CESPE em 2006: “Em matéria de responsabilidade civil do Estado, é correto afirmar que a reparação do dano causado a terceiro pode ser feita no âmbito administrativo, desde que a Administração reconheça desde logo a sua responsabilidade e haja entendimento entre as partes quanto ao valor da indenização”.
Quanto à via judicial, parte da doutrina entende que o lesado possui três alternativas:
1.ª) move ação contra o Estado (se a ação for fundada na responsabilidade objetiva, basta demonstrar os requisitos desta, a saber: conduta oficial, dano e nexo causal. Se a ação for fundada na culpa anônima, deverá demonstrar, além dos elementos anteriores, a culpa do Estado pelo não funcionamento ou funcionamento insuficiente do serviço);
2.ª) move ação contra o agente público (nesse caso, deverá provar que o agente público agiu com culpa ou dolo, visto que a responsabilidade deste é sempre subjetiva);
3.ª) move ação contra o Estado e o agente público, em litisconsórcio facultativo (nesse caso, deve demonstrar os requisitos da primeira alternativa e arguir a culpa ou dolo do agente público).
Apesar de o STF já haver aceitado a possibilidade de ação contra o agente público (RE 90.071/SC, Rel. Min. Cunha Peixoto, Tribunal Pleno, j. 18.06.1980, DJ 26.09.1980, p. 7.426), atualmente o entendimento é o de que o lesado somente pode se voltar contra o Estado, não podendo fazê-lo contra o agente público, restando ao Estado, caso seja derrotado na demanda, voltar-se regressivamente contra o agente público, conforme previsto no art. 37, § 6.º, da Constituição Federal.
Pela relevância do entendimento, transcrevemos as palavras da Corte (grifamos):
Recurso extraordinário. Administrativo. Responsabilidade objetiva do Estado: § 6.º do art. 37 da Magna Carta. Ilegitimidade passiva ad causam. Agente público (ex-prefeito). Prática de ato próprio da função. Decreto de intervenção. O § 6.º do artigo 37 da Magna Carta autoriza a proposição de que somente as pessoas jurídicas de direito público, ou as pessoas jurídicas de direito privado que prestem serviços públicos, é que poderão responder, objetivamente, pela reparação de danos a terceiros. Isto por ato ou omissão dos respectivos agentes, agindo estes na qualidade de agentes públicos, e não como pessoas comuns. Esse mesmo dispositivo constitucional consagra, ainda, dupla garantia: uma, em favor do particular, possibilitando-lhe ação indenizatória contra a pessoa jurídica de direito público, ou de direito privado que preste serviço público, dado que bem maior, praticamente certa, a possibilidade de pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente responde administrativa e civilmente perante a pessoa jurídica a cujo quadro funcional se vincular. Recurso extraordinário a que se nega provimento (RE 327.904/SP, Rel. Min. Carlos Britto, 1.ª Turma, j. 15.08.2006, DJ 08.09.2006, p. 43).
Curvando-se ao entendimento atual, o CESPE, no concurso para provimento do cargo de Juiz de Direito do Estado de Tocantins, promovido em 2007, considerou errado o seguinte item: “A ação de responsabilidade civil objetiva por ato cometido por servidor público pode ser legitimamente proposta contra o Estado ou contra este e o respectivo servidor, em litisconsórcio passivo”.
11.9.1. Impossibilidade de denunciação à lide
A denunciação à lide é instituto afeto ao direito processual civil, que objetiva trazer para o processo pessoa contra a qual o réu tem pretensão indenizatória, na hipótese de este sucumbir na ação principal. Assim, se admitida a possibilidade do manejo do instituto nas ações relativas à responsabilidade civil do Estado, se este efetivamente o fizer, o juiz, ao proferir a sentença, deverá decidir se o Estado deve indenizar o particular e, em caso afirmativo, deliberar, também, sobre a obrigação de o agente público ressarcir ao ente estatal o valor gasto com a indenização.
Conforme se observa, o instituto da denunciação à lide tem como objetivo garantir a celeridade e a economia processual, resolvendo em um único processo duas lides: 1.ª) Terceiro Lesado x Estado; e 2.ª) Estado x Agente Público causador do dano.
Há controvérsias na doutrina e na jurisprudência sobre a possibilidade de a Administração Pública denunciar à lide o agente responsável quando da ação de responsabilização civil. Aqueles que são contrários alegam que, sendo a responsabilidade civil do Estado de natureza objetiva, a discussão no processo acerca de elementos subjetivos (dolo e culpa) com o escopo de possibilitar a responsabilização do agente público retardaria o desfecho da demanda, em prejuízo do terceiro a ser indenizado. Em termos menos congestionados, a ideia é que a Constituição quis facilitar a indenização do terceiro lesado, livrando-o do ônus de demonstrar dolo ou culpa do agente público na prática do ato que resultou em prejuízo. Se inserida na discussão a responsabilidade do próprio agente, que, repise-se, é subjetiva, dependendo da comprovação de dolo ou culpa, a presença desta nova questão na discussão retardaria o exercício do direito à indenização, em clara afronta ao objetivo do legislador constituinte.
Os que defendem a possibilidade de denunciação à lide argumentam, conforme já comentado, que o instituto garante a celeridade processual por resolver as duas lides (Terceiro Lesado x Estado e Estado x Agente Público).
Se não for possível a denunciação à lide de agente público, a alternativa para o Estado é esperar o julgamento final da ação movida pelo particular. Caso seja condenado a indenizá-lo, posteriormente poderá ingressar com ação regressiva autônoma visando à responsabilização do agente culpado.
O STF segue a corrente segundo a qual não é possível a denunciação à lide do servidor, devendo o Estado manejar ação regressiva autônoma para exercer suas pretensões contra o agente causador do dano (RE 327.904, Rel. Min. Carlos Britto, j. 15.08.2006, DJ 08.09.2006). Já a posição majoritária no STJ é de que a denunciação à lide do agente público é possível, mas não é obrigatória (REsp 866614/AL, Rel. Min. João Otávio de Noronha, 2.ª Turma, j. 28.08.2007, DJ 17.09.2007, p. 240).
11.9.2. Acréscimos moratórios
Como o pagamento da indenização decorrente de responsabilidade civil não é feito imediatamente no momento do evento danoso, tampouco no momento da decisão que determina tal pagamento, os valores normalmente são acrescidos de juros e correção monetária, sendo necessário perquirir a partir de que data esses acréscimos devem ser computados.
A correção monetária consiste na atualização de um valor para evitar que este seja artificialmente diminuído pelo fenômeno inflacionário. A inflação depende de circunstâncias econômicas externas ao evento danoso e, quando presente, gera seus efeitos diuturnamente, de forma que, se imaginarmos que o fato ocorreu no dia 02.07.2009, gerando um dano de R$ 10.000,00, no dia seguinte esse montante já terá sido atingido pelo fenômeno inflacionário, sendo necessário que a correção monetária o atualize a partir da data do efetivo prejuízo.
Nesse sentido, tratando-se de indenização por ato ilícito, o Superior Tribunal de Justiça editou a Súmula 43, cujo teor é o seguinte:
Súmula 43: Incide correção monetária sobre dívida por ato ilícito a partir da data do efetivo prejuízo.
Contudo, quando se trata de indenização por dano moral, o raciocínio há de ser diferente, uma vez que, no momento da sentença, o juiz arbitra o valor atual do dano, de forma que somente a partir desse dia (data do arbitramento) o quantum da indenização começa a ser corroído pelo fenômeno inflacionário e, por conseguinte, deve ser objeto de correção monetária.
O entendimento é pacífico no âmbito do STJ e encontra-se cristalizado na Súmula 362, cujo teor transcrevemos abaixo:
Súmula 362: A correção monetária do valor da indenização do dano moral incide desde a data do arbitramento.
Os juros consistem na remuneração a ser paga pelo uso do capital alheio. Esse conceito pode ser aplicado tanto no caso de juros compensatórios quanto no de moratórios. Na hipótese de um empréstimo em dinheiro (contrato de mútuo), por exemplo, o devedor pagará juros remuneratórios pelo uso do capital que lhe foi emprestado. Já no caso de retardamento no cumprimento da obrigação, durante o período de atraso (mora), o devedor desfruta da situação de ainda não ter entregado o que é devido ao credor, devendo arcar com juros de mora pelo uso do que não foi entregue.
Nos casos de responsabilidade civil, a partir do momento em que determinada pessoa tem seu patrimônio reduzido por ato de terceiro, pode-se afirmar que este é devedor de um determinado montante ao prejudicado. À semelhança do que se explanou no que concerne à incidência da correção monetária, podemos afirmar que, no dia seguinte ao do evento danoso, o responsável já deve arcar com os juros, pois, se desde a véspera ele é devedor de uma indenização, não tendo indenizado, ele faz uso do dinheiro alheio, tornando-se devedor de juros moratórios.
Nesse sentido, o STJ editou a Súmula 54, abaixo transcrita:
Súmula 54: Os juros moratórios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual.
No entanto, para o STJ, no caso de responsabilidade contratual, diferentemente da responsabilidade extracontratual, os juros de mora fluem a partir da citação. A título de exemplo, a responsabilidade civil da empresa de transporte coletivo em relação ao dano sofrido por passageiro é de natureza objetiva e contratual. Assim, na hipótese de o passageiro sofrer algum dano, os juros de mora passam a fluir a partir da citação da empresa ré, não se aplicando nesse caso a Súmula 54 do STJ, por não se tratar de responsabilidade extracontratual, como se observa no seguinte excerto de jurisprudência:
[...] 3. Cuida-se, na hipótese, de passageiro de ônibus, havendo portanto responsabilidade objetiva e contratual da empresa de transportes. A orientação desta Corte é no sentido de que em tal circunstância os juros moratórios correm a partir da citação. Inaplicável, in casu, a Súmula 54/STJ, por não se tratar de responsabilidade extracontratual (REsp 726.939/RJ, Rel. Min. Jorge Scartezzini, 4.ª Turma, j. 24.05.2005, DJ 1.º.07.2005, p. 559).
Tratando-se do tema “acréscimos moratórios”, as bancas examinadoras de concurso público têm sido férteis na elaboração de questões versando sobre situações hipotéticas cuja solução depende apenas do conhecimento das citadas súmulas do STJ. A título de exemplo, o CESPE, no concurso para Procurador do Município de Vitória-ES, realizado em 2007, considerou correta a seguinte assertiva: “Se for julgado procedente um pedido de indenização e o réu for condenado ao pagamento de danos morais, a correção monetária deve ser fixada a partir da prolação da decisão que fixou o quantum indenizatório, e os juros moratórios devem incidir a partir do evento danoso”.
O deslinde da questão depende do conhecimento da Súmula STJ 362, que estabelece a data do arbitramento (fixação do quantum indenizatório) como termo inicial da correção monetária, e da Súmula STJ 54, que estabelece a fluência de juros moratórios a partir do evento danoso.
Não podemos deixar de ressaltar que o item contém uma relevante omissão – que poderia ter ensejado sua anulação –, que é não deixar claro se se tratava de responsabilidade contratual ou extracontratual, pois, segundo o STJ, no caso de responsabilidade contratual, os juros moratórios incidem a partir da citação, enquanto na responsabilidade extracontratual os juros moratórios incidem a partir do evento danoso.
11.9.3. Prazo prescricional
Por força dos Decretos 20.910, de 1932, e 4.597, de 1942, é de cinco anos o prazo prescricional das ações contra a Fazenda Pública (pessoas jurídicas de Direito Público).
Com o advento do art. 1.º-C da Lei 9.494, de 1997, com redação dada pela MP 2.180, de 2001, o prazo de cinco anos foi estendido também às pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos.
O prazo para a propositura da ação de indenização contra o Estado começa a fluir a partir da data do ato ou do fato que deu origem ao dano, conforme previsto no art. 1.º do Decreto 20.910, de 1932. Contudo, excepcionalmente, caso o evento danoso resulte em invalidez ou incapacidade para o particular, o termo inicial (termo a quo) para a contagem do prazo prescricional não é a data do acidente, mas aquela em que a vítima teve ciência inequívoca de sua invalidez e da extensão de sua incapacidade.
A título de exemplo, podemos citar caso colhido da jurisprudência do STJ, em que certa servidora da Marinha do Brasil ajuizou, no dia 10.02.1999, ação de indenização em face da União Federal, objetivando a reparação de danos morais em decorrência de acidente que sofreu nas dependências de seu trabalho no dia 11.09.1990. Na sua contestação, a União Federal, entre outras coisas, alegou a prescrição quinquenal, tendo em vista que já havia transcorrido mais de oito anos entre o evento tido por danoso e a propositura da ação. Não obstante, no caso concreto, a administração somente emitiu laudo definitivo caracterizando a extensão do dano em data de 09.07.1996, de forma que o Tribunal considerou que seria essa data o termo inicial do prazo prescricional que, por conseguinte, não havia se exaurido (REsp 673.576/RJ, Rel. Min. José Delgado, 1.ª Turma, j. 02.12.2004, DJ 21.03.2005 p. 285).
Contudo, quando a ação de indenização decorre de dano gerado por ilícito penal praticado por agente do Estado, o prazo prescricional somente tem início a partir do trânsito em julgado da ação penal condenatória (REsp 435.266/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, 2.ª Turma, j. 17.06.2004, DJ 13.09.2004, p. 197).
11.10. A AÇÃO REGRESSIVA DO ESTADO CONTRA O AGENTE PÚBLICO
O art. 37, § 6.º, da Constituição Federal prevê a responsabilidade civil objetiva das pessoas jurídicas de direito público e das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. O mesmo dispositivo assegura ao Estado (ou prestadores de serviços públicos) o direito de regresso contra o agente responsável, nos casos em que este aja com dolo ou culpa.
Tendo em vista os princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório, o direito de regresso deve ser exercido mediante o manuseio de ação própria (ação regressiva), não podendo o Estado efetuar diretamente o desconto nos vencimentos do servidor, sem o consentimento deste.
Registramos, ainda, a possibilidade de o servidor reconhecer a sua responsabilidade e optar por recolher espontaneamente a quantia devida aos cofres públicos ou mesmo autorizar que o valor seja descontado de seus vencimentos, respeitando-se nesse caso os percentuais máximos previstos na legislação para esse tipo de desconto.
A propósito do assunto é importante ressaltar alguns aspectos:
(1.º) A ação de responsabilização do agente público pressupõe que o Poder Público tenha indenizado o particular, seja em decorrência de acordo reconhecendo a responsabilidade civil estatal, seja em virtude de condenação em ação ajuizada pelo lesado.
(2.º) A responsabilidade do agente público em ação regressiva é de natureza subjetiva, ou seja, depende da comprovação de que ele agiu com culpa ou dolo. Assim, é possível que o Estado indenize o particular e não tenha reconhecido o direito de ser ressarcido pelo servidor responsável, bastando para isso que não seja comprovado dolo ou culpa deste.
(3.º) As ações de ressarcimento movidas pelo Poder Público são imprescritíveis (CF, art. 37, § 5.º). Dessa forma, ainda que ocorra a prescrição da pretensão punitiva nas esferas administrativa e penal, na esfera civil o Estado pode, a qualquer tempo, em ação regressiva, obter a reparação do dano.
(4.º) Em razão da imprescritibilidade da ação regressiva, a obrigação de ressarcir o Estado transmite-se aos herdeiros a qualquer tempo, tendo como limite o valor do patrimônio transferido (art. 5.º, XLV, da CF/1988).
(5.º) O servidor responde inclusive depois de extinto seu vínculo com a Administração Pública. Assim, o agente que foi demitido ou exonerado não fica desobrigado de ressarcir os prejuízos causados ao ente público.
11.11. AS RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVA, CIVIL E PENAL DO AGENTE PÚBLICO
Uma mesma conduta lesiva pode ter como consequência a responsabilização do agente público em três diferentes esferas: a civil (obrigando-lhe a reparar o dano causado); a administrativa (impondo-lhe as penalidades decorrentes do descumprimento do seu estatuto funcional); e a penal (aplicando-lhe as sanções penais decorrentes da configuração do fato como crime).
A princípio, as responsabilidades administrativa, civil e penal do agente público são independentes, de forma que a decisão condenatória ou absolutória em uma das esferas não traz necessariamente como consequência decisões no mesmo sentido nas demais esferas.
Nessa linha, imaginemos a seguinte situação hipotética: um grupo de policiais, ao abordar um veículo, sem qualquer razão aparente, dispara tiros de metralhadora contra os seus ocupantes. Nessa situação, como há dano ao patrimônio do particular, o Estado pode ser obrigado a arcar com os prejuízos decorrentes da ação policial desastrada. Se isso acontecer, os policiais responderão civilmente perante o Estado em ação regressiva, pois agiram com dolo. Além disso, certamente os policiais descumpriram as regras do seu estatuto funcional, estando sujeitos às punições de natureza administrativa nele previstas, como a advertência, suspensão ou demissão. Por fim, configurada a tentativa de homicídio, os policiais podem (na realidade devem) ser condenados no juízo criminal, sendo-lhes aplicada pena de detenção ou reclusão.
Temos que atentar, contudo, que a tríplice responsabilização nem sempre acontece, pois o ilícito administrativo pode ou não gerar responsabilidade civil e penal. Se um servidor público federal, por exemplo, promove uma manifestação de apreço no recinto da repartição, comete ilícito administrativo (Lei 8.112/1990, art. 117, V), sujeitando-se à pena de advertência (Lei 8.112/1990, art. 129). No entanto, o fato não configura crime (não havendo responsabilização criminal), e, se dele não resultar qualquer dano patrimonial a terceiro ou ao próprio Estado, não haverá responsabilização civil.
Existem casos em que o fato configura ilícito administrativo e gera dano para um particular, mas a conduta não é tipificada como crime na legislação penal. A título de exemplo, imagine-se o caso de um servidor ocupante do cargo de motorista, que dirige de maneira imprudente e abalroa uma barraquinha de venda de pipoca, pertencente a particular, destruindo-a, sem provocar lesão à integridade física de qualquer pessoa. Nessa hipótese, certamente o servidor descumpriu as regras do seu estatuto (devendo ser responsabilizado administrativamente), gerou dano ao patrimônio do particular (podendo ser responsabilizado civilmente), mas, como o crime de dano não comporta a modalidade culposa (Código Penal, art. 163), não há responsabilidade penal.
Apesar de expressamente reconhecer que “a responsabilidade civil é independente da criminal”, o art. 935 do Código Civil afirma que não mais se pode questionar “sobre a existência do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questões se acharem decididas no juízo criminal”.
Portanto, se após todas as manifestações processuais, adotados todos os cuidados de praxe, a decisão no processo penal afirma que o fato não aconteceu ou que ele ocorreu, mas o autor não é o agente acusado, a esfera cível não pode sustentar o contrário. De maneira semelhante, se reconhecidas a autoria e a existência do fato, também não cabe ao juízo cível negar tais conclusões.
Não obstante, há casos em que determinado conjunto probatório, considerado insuficiente para uma condenação criminal, pode transmitir segurança suficiente para sustentar legitimamente uma condenação administrativa ou civil. Podemos afirmar, portanto, que a absolvição criminal por insuficiência de provas da existência do fato ou da sua autoria não vincula as esferas administrativa e civil, que ficam livres para chegar às suas conclusões de acordo com suas peculiaridades. A mesma liberdade estará presente para qualquer outro motivo que fundamentar a decisão absolutória criminal, salvo, conforme analisado acima, a negativa de autoria ou de existência do fato.
Já no que concerne à responsabilidade administrativa do agente público causador do dano, há de se respeitar o seu estatuto funcional. A título de exemplo, no Estatuto dos Servidores Públicos Federais prevê-se que a responsabilidade administrativa do servidor será afastada no caso de absolvição criminal que negue a existência do fato ou sua autoria (Lei 8.112/1990, art. 126). Contudo, conforme explanado no item 6.3.7.3. do Capítulo 6 desta obra, não foi estabelecida a vinculação da esfera administrativa na hipótese de condenação criminal do agente.
Em síntese esquemática, é possível apresentar as seguintes conclusões:

11.12. CASOS ESPECIAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
11.12.1. Atos legislativos
A edição de atos legislativos, em regra, não gera a responsabilidade civil do Estado. Entende-se que a atividade legislativa é função decorrente da soberania popular, razão pela qual o Estado não pode ser responsabilizado se a lei trouxer dano a alguém.
Contudo, em duas situações a doutrina e a jurisprudência reconhecem a responsabilidade civil do Estado por atos legislativos. São elas:
(a) leis inconstitucionais; e
(b) leis de efeitos concretos.
Em relação às leis inconstitucionais, o entendimento é de que a função legislativa deve ser exercida em conformidade com a Constituição. Ocorrendo a edição de lei inconstitucional, o Estado responde civilmente pelos danos decorrentes da aplicação dessa lei. Contudo, o STJ firmou posicionamento de que a responsabilização civil do Estado por ato legislativo depende da declaração de inconstitucionalidade da lei pelo STF em sede de controle concentrado, não alcançando, portanto, a inconstitucionalidade declarada em sede de controle difuso (REsp 571645/RS, j. 21.09.2006, 2.ª Turma, Rel. Min. João Otávio Noronha).
Do voto do Ministro Relator João Otávio de Noronha consta um excerto que, pela importância e clareza, transcrevemos a seguir (grifamos):
Com a evolução da Teoria da Responsabilidade, tem-se aceitado, hodiernamente, a responsabilidade civil por ato legislativo. É necessário, contudo, que haja prévia declaração de inconstitucionalidade da lei que causou o dano a ser ressarcido, sendo imprescindível, aliás, que a declaração seja feita pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade. Não basta a existência de decisões em recursos extraordinários ou o reconhecimento da contrariedade à Constituição por Cortes Regionais.
Relativamente às leis de efeitos concretos, o primeiro passo é recordar que a lei em sentido material é ato normativo dotado de generalidade (não possui destinatários determinados, aplicando-se a todos os que eventualmente se enquadrarem nos seus comandos) e abstração (versa sobre hipóteses e não sobre situações concretas já verificadas no mundo). Já a lei de efeitos concretos, apesar de haver passado pelo processo legislativo constitucionalmente previsto para a formação das leis, somente leva o nome de “lei” por esse motivo, uma vez que, materialmente (quanto ao conteúdo), ela é o verdadeiro ato administrativo, e, por conseguinte, se causar dano ao particular, gerará direito à indenização.
11.12.2. Omissão legislativa
Outro ponto importante em relação aos atos legislativos é saber se é cabível a responsabilização civil do Estado quando o Parlamento incide em mora legislativa para a edição de lei conferidora de eficácia à norma constitucional, causando dano a terceiros.
O STF, em alguns julgados, já se pronunciou favoravelmente ao reconhecimento da responsabilidade civil da União decorrente de mora legislativa. Ocorre que a responsabilização civil da União não incide automaticamente no momento em que o STF declara a mora legislativa. Primeiro, a Corte fixa um prazo razoável para que o Congresso Nacional purgue a mora, ou seja, para que edite a lei reclamada. Se a providência não for tomada no prazo estabelecido e o Congresso Nacional persistir em mora legislativa, tornar-se-á cabível a ação de reparação civil por perdas e danos a ser proposta pelos eventuais prejudicados.
Para ilustrar a posição do STF, transcreve-se a seguir a Ementa de um dos julgados em que esse posicionamento foi adotado:
Mandado de injunção. Portarias reservadas do Ministério da Aeronáutica. ADCT/1988, art. 8.º, § 3.º. Regime democrático e sigilo estatal. Inadimplemento da prestação legislativa. Persistência do estado de mora do Congresso Nacional. Desnecessidade de nova comunicação a instituição parlamentar. Possibilidade do ajuizamento imediato de ação de reparação, com fundamento no direito comum. Writ concedido. Com a persistência do estado de mora do Congresso Nacional, que, não obstante cientificado pelo STF, deixou de adimplir a obrigação de legislar que lhe foi imposta pelo art. 8.º, § 3.º, do ADCT/1988, reconhece-se, desde logo, aos beneficiários dessa norma transitória a possibilidade de ajuizarem, com fundamento no direito comum, a pertinente ação de reparação econômica” (MI 384/RJ, j. 05.08.1993, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello).
Em 2008, no concurso para provimento de cargos de Procurador do Município de Aracaju-SE, o CESPE considerou incorreta a seguinte afirmativa: “A União é responsável civilmente quando o Congresso Nacional incide em mora legislativa para edição de lei ordinária conferidora de eficácia a norma constitucional”.
Acreditamos que a banca considerou o item incorreto não pela impossibilidade de responsabilização da União pela mora legislativa do Congresso, mas sim pelo fato de o examinador não ter afirmado peremptoriamente que a ausência de regulamentação havia gerado prejuízos para particulares, nem que o Parlamento havia permanecido em mora após o transcorrer de prazo fixado pela Suprema Corte.
11.12.3. Atos jurisdicionais
A regra é que não há responsabilização do Estado por erros praticados no exercício da função jurisdicional. No entanto, essa regra somente é aplicável na esfera civil.
Em matéria penal, a disciplina jurídica é dada pelo art. 5.º, LXXV, da CF/1988, que estatui que “o Estado indenizará o condenado por erro judiciário, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentença”. O erro judiciário de que trata a norma constitucional é aquele referente à esfera penal. Assim, se houver revisão criminal, ficando patente que houve erro judiciário, incidirá a regra da responsabilização objetiva do Estado.
Questão importante é saber se é cabível responsabilizar o Estado por dano moral, no caso de prisão provisória, quando o réu for absolvido na decisão definitiva. Na jurisprudência do STF predomina a posição de que prisão provisória não enseja responsabilidade civil do Estado, conforme se observa na ementa do seguinte julgado:
Constitucional. Administrativo. Civil. Responsabilidade civil do Estado: Atos dos juízes. CF, art. 37, § 6.º. I – A responsabilidade objetiva do Estado não se aplica aos atos dos juízes, a não ser nos casos expressamente declarados em lei. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. II – Decreto judicial de prisão preventiva não se confunde com o erro judiciário (CF, art. 5.º, LXXV) mesmo que o réu, ao final da ação penal, venha a ser absolvido. III – Negativa de trânsito ao RE. Agravo não provido (RE-AgR 429518/SC, Rel. Min. Carlos Velloso, 2.ª Turma, j. 05.10.2004).
A ideia básica é que, se uma prisão de natureza cautelar foi decretada dentro dos limites legais, não há qualquer ilicitude, não havendo possibilidade de responsabilização estatal. O fato de, ao final da ação penal, o réu ser absolvido não significa que houve ilicitude na prisão cautelar, uma vez que esse instituto não decorre de presunção de culpa, pois, se o fosse, deveria ser declarado inconstitucional, tendo em vista que ninguém pode ser considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória (CF, art. 5.º, LVII).
Não obstante, quando a prisão cautelar for mantida injustificadamente, caberá a responsabilização do Estado por dano moral, visto que configurado abuso.
Digno de registro também que o Código de Processo Civil prevê a responsabilização civil pessoal do magistrado e do membro do Ministério Público quando estes dolosamente causarem dano à parte (CPC, arts. 133 e 85).
11.12.4. Obras públicas
A responsabilidade decorrente de obras públicas exige o exame de dois aspectos: 1.º) se o dano foi causado pelo só fato da obra (em razão da obra em si); e 2.º) se a obra estava sendo executada diretamente pela Administração Pública ou se a Administração contratou sua execução com uma empresa particular.
O dano pelo só fato da obra (em razão da obra em si) é aquele causado por sua extensão, duração ou localização, independentemente de qualquer erro ou ilicitude na execução. É aquele que existiria ainda que fossem tomadas todas as precauções técnicas. Como exemplo, podemos citar a paradigmática construção do famoso Elevado Presidente Costa e Silva (conhecido como “minhocão”), na cidade de São Paulo. A obra colocou uma movimentada faixa de rolamento a poucos metros das janelas de vários apartamentos, gerando poluição sonora, visual e ambiental (química) com a consequente desvalorização dos imóveis atingidos. Diante da situação, o Supremo Tribunal Federal reconheceu presentes os três requisitos para a responsabilidade objetiva do Estado (dano, conduta oficial e nexo causal) e, aduzindo que “a consideração no sentido da licitude da ação administrativa é irrelevante”, garantiu o direito a indenização a particular prejudicado (RE 113.587/SP).
O fundamento filosófico da responsabilização estatal por atos lícitos é a repartição equânime dos ônus e bônus da atuação do Poder Público, pois seria injusto que a atuação lícita estatal beneficiasse grande parcela da coletividade (pela disponibilidade da obra), mas gerasse exagerado ônus individualizável a grupo de particulares. Assim, tem-se por justa a repartição do prejuízo por toda a coletividade, o que é obtido mediante o pagamento de indenização pelo Estado, que usa para tanto dos recursos obtidos com a cobrança feita a toda a sociedade.
A propósito do tema, tendo em vista que a Administração responde objetivamente pelo dano causado a terceiros, em razão da obra em si (pelo só fato da obra), o CESPE, no concurso para o cargo de Juiz do TRF da 5.ª Região, realizado em 2005, considerou errada a seguinte assertiva: “Em obra pública, contratada por empreitada global com empresa privada, desaparece a responsabilidade objetiva da administração pública. Os danos causados a terceiros, em razão da obra em si, são de responsabilidade exclusiva da empresa contratada”.
Situação diversa ocorre na hipótese de danos acidentais, ou seja, quando o prejuízo for causado por falha na execução da obra pública. Nesse caso, se o Estado estiver executando diretamente a obra, responderá objetivamente pelos danos causados, com amparo no art. 37, § 6.º, da CF/1988. Por outro lado, se a obra estiver sendo executada por empresas particulares, esta é que responderá subjetivamente pelos danos, dependendo da prova da culpa ou do dolo. A responsabilidade da empresa contratada para executar obra pública vem regulada pela Lei 8.666/1993 (Lei de Licitações e Contratos), que assim prescreve:
Art. 70. O contratado é responsável pelos danos causados diretamente à Administração ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execução do contrato, não excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalização ou o acompanhamento pelo órgão interessado.
11.12.5. Atos de multidões
O STF reconhece a responsabilidade civil do Estado por dano causado por multidões, quando houver culpa dos agentes públicos responsáveis pela segurança, conforme se observa na seguinte ementa:
Quando provada a culpa, por omissão ou falta de diligência das autoridades policiais, o Estado responde civilmente pelos danos decorrentes de depredações praticadas pela multidão enfurecida. Matéria de fato. Não se conhece do apelo (RE 17803, Rel. Min. Barros Barreto, 1.ª Turma, j. 11.10.1951).
Seguindo esse entendimento, a ESAF, no concurso para provimento de cargos de Procurador do Distrito Federal, realizado em 2007, considerou errada a seguinte proposição: “Não tem sido admitida pela doutrina nem pela jurisprudência a hipótese de reconhecimento de surgimento da responsabilidade estatal por atos danosos causados por multidões”.
11.12.6. Pessoas ou coisas sob responsabilidade do Estado
Quando o Estado assume a responsabilidade pela guarda de pessoas ou bens, responde pelos danos que vierem a sofrer, ainda que o dano tenha sido provocado por terceiro. Nesses casos, geralmente o dano é decorrente de uma conduta omissiva do Poder Público. Conforme já comentamos no subitem 11.4 deste capítulo, existem controvérsias sobre qual teoria da responsabilidade civil deve ser aplicada no caso de omissões danosas do poder público. Com efeito, nem a jurisprudência do STF nem a do STJ pacificaram o entendimento sobre o assunto. Em alguns casos aplicam a responsabilidade objetiva (RE 272.839/MT – STF; REsp 944.884/RS – STJ), na modalidade risco administrativo, em outros adotam a teoria da responsabilidade subjetiva (RE 382.054/RJ – STF; REsp 819.789/RS – STJ), na modalidade culpa do serviço.
11.12.7. Danos causados por presidiários foragidos
Do dever de vigilância que o Estado possui relativamente às pessoas sobre sua guarda, estudada no item anterior, pode resultar a responsabilidade civil estatal por danos causados por presidiários foragidos.
No entanto, o STF não reconhece a responsabilidade estatal como decorrência automática da fuga, entendendo ser necessária uma análise mais acurada das circunstâncias fáticas presentes em cada caso concreto. De um exame mais detido da jurisprudência da Corte é possível concluir que o fator mais importante levado em consideração para a responsabilidade estatal tem sido o tempo transcorrido entre a fuga e a prática do ato do qual resulta o dano.
Em julgado recente, o Tribunal analisou um caso em que um presidiário, com diversas passagens por estabelecimentos prisionais, logo após a sua terceira fuga, praticou crime de latrocínio. Perceba-se que o grau de periculosidade do criminoso era inconteste, bem como era notória a falha do serviço prisional do Estado. É digno de nota que no voto-vencedor do Ministro Eros Grau consta passagem extremamente crítica em que salta aos olhos a demonstração da péssima qualidade do serviço, ao afirmar que “a fragilidade do sistema penitenciário gaúcho, como demonstra o histórico carcerário fornecido pela Susepe, demonstra que ‘[...] a pena imposta parece uma opção do condenado que fugia e retornava à Colônia Penal sem maiores dificuldades formalidades ou rigores’”.
No caso concreto, portanto, restava inconteste a falha do serviço e, mesmo adotada a teoria da responsabilidade subjetiva, poderia haver responsabilidade do Estado. Registramos, contudo, que na ementa do julgado o Tribunal classificou o caso como de responsabilidade objetiva, nos termos a seguir transcritos (grifamos):
Responsabilidade civil do Estado. Art. 37, § 6.º, da Constituição do Brasil. Latrocínio cometido por foragido. Nexo de causalidade configurado. Precedente. A negligência estatal na vigilância do criminoso, a inércia das autoridades policiais diante da terceira fuga e o curto espaço de tempo que se seguiu antes do crime são suficientes para caracterizar o nexo de causalidade. Ato omissivo do Estado que enseja a responsabilidade objetiva nos termos do disposto no art. 37, § 6.º, da Constituição do Brasil (RE 573.595-AgR, rel. Min. Eros Grau, j. 24.06.2008, DJE 15.08.2008).
Do teor da Ementa é possível perceber que, conforme afirmado anteriormente, a Corte confere crucial importância para o lapso de tempo decorrido entre a fuga e a prática do ato lesivo. Quando é longo tal período, o Tribunal tem entendido que foi quebrado o nexo de causalidade, não sendo cabível a responsabilidade do Estado. A título de exemplo, transcreve-se o seguinte excerto:
Tratando-se de ato omissivo do poder público, a responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, esta numa de suas três vertentes, a negligência, a imperícia ou a imprudência, não sendo, entretanto, necessário individualizá-la, dado que pode ser atribuída ao serviço público, de forma genérica, a falta do serviço. A falta do serviço – faute du service dos franceses – não dispensa o requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre a ação omissiva atribuída ao poder público e o dano causado a terceiro. Latrocínio praticado por quadrilha da qual participava um apenado que fugira da prisão tempos antes: neste caso, não há falar em nexo de causalidade entre a fuga do apenado e o latrocínio (RE 369.820, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 04.11.2003, DJ 27.02.2004).
Perceba-se que neste último caso, diferentemente daquele outro, foi expressamente enquadrado pelo STF na teoria da responsabilidade subjetiva, exigindo a presença da culpa anônima decorrente da falta ou falha no serviço, raciocínio que a nosso ver parece mais adequado. Além disso, é possível perceber que, mesmo nos casos em que consta da Ementa referência à responsabilidade objetiva, nas razões de decidir constantes dos votos, sempre há menção às falhas do Estado no seu dever de cuidado e vigilância relativos às pessoas sob sua guarda, de forma a presumir a presença do elemento subjetivo culpa como pressuposto da responsabilização estatal.
11.12.8. Dano nuclear
A responsabilidade civil por danos nucleares vem disciplinada no art. 21, XXIII, d, da CF/1988, que estatui que “a responsabilidade por danos nucleares independe da existência de culpa”.
O tema gera controvérsias na doutrina, uma vez que alguns entendem que se aplica a teoria do risco integral, enquanto outros adotam a teoria da responsabilidade objetiva na modalidade risco administrativo.
Como o tema é controvertido, em concursos públicos dificilmente alguma banca indagará qual seria a teoria aplicada à matéria. Contudo, o que o candidato precisa saber, e é possível ser cobrado em prova, é que a responsabilidade por danos nucleares é objetiva, mesmo em caso de omissão do Estado.
11.12.9. Intervenção estatal na economia
O STF já reconheceu que a intervenção do Estado na economia, fixando preços em valores abaixo da realidade e em desconformidade com a legislação aplicável ao setor, enseja a sua responsabilização civil pelos danos ocasionados, conforme expresso no seguinte excerto de jurisprudência:
A intervenção estatal na economia, mediante regulamentação e regulação de setores econômicos, faz-se com respeito aos princípios e fundamentos da Ordem Econômica. CF, art. 170. O princípio da livre-iniciativa é fundamento da República e da Ordem econômica: CF, art. 1.º, IV; art. 170. Fixação de preços em valores abaixo da realidade e em desconformidade com a legislação aplicável ao setor: empecilho ao livre exercício da atividade econômica, com desrespeito ao princípio da livre-iniciativa. Contrato celebrado com instituição privada para o estabelecimento de levantamentos que serviriam de embasamento para a fixação dos preços, nos termos da lei. Todavia, a fixação dos preços acabou realizada em valores inferiores. Essa conduta gerou danos patrimoniais ao agente econômico, vale dizer, à recorrente: obrigação de indenizar por parte do poder público. CF, art. 37, § 6.º. Prejuízos apurados na instância ordinária, inclusive mediante perícia técnica (RE 422.941, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 06.12.2005, DJ 24.03.2006).
11.12.10. Danos decorrentes de falhas em concursos públicos
É possível, também, que falhas em concursos públicos acarretem a responsabilização civil do Estado. A propósito do tema, vale a pena citar o seguinte trecho de julgado do STF:
Candidatos que só vieram a ter o direito à nomeação depois de outros que foram nomeados por só terem obtido prioridade pela nova ordem de classificação em virtude do reexame de questões do concurso. Nesse caso, o direito a serem ressarcidos por não haverem sido nomeados anteriormente não decorre do art. 37, II, da Constituição, mas, sim, do seu art. 37, § 6.º, questão que não foi prequestionada (RE 221.170, Rel. p/ o ac. Min. Moreira Alves, j. 04.04.2000, DJ 30.06.2000).
_______________
1 Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 1027.
2 Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 1027.
3 Alguns estudiosos, a exemplo de José dos Santos Carvalho Filho, entendem que os danos causados por acidentes nucleares seguem a teoria o risco administrativo (Manual de direito administrativo, p. 559).
4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 719.
5 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 719.
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12.1. INTRODUÇÃO
A teoria da separação dos poderes tem, na sua essência apontada por Montesquieu, o objetivo de limitar arbítrios de forma a proteger os direitos individuais. É que boa parte dos exercentes de Poder tende a querer mais e mais poder, situação que, se não estiver sujeita a controle, culminará no abuso, ou até no absolutismo.
Com o objetivo de evitar tais distorções, o próprio Montesquieu propôs a engenhosa teoria dos freios e contrapesos em que os poderes constituídos possuem a prerrogativa de controlar (frear e contrabalancear) as atuações dos demais poderes, de forma que cada um deles tem autonomia, possui liberdade, mas uma liberdade vigiada. Nessa linha, o Poder Legislativo edita leis que podem ser vetadas (freadas) pelo Poder Executivo, que poderá ter seu veto derrubado (freado) pelo Legislativo. Se o Executivo não concordar com a derrubada de um veto e entender que a lei aprovada é inconstitucional, poderá submeter a matéria à análise do Judiciário (uma ADI ajuizada pelo Presidente da República, por exemplo) que vai dirimir o conflito. O próprio Judiciário possui os membros de sua cúpula (STF) indicados pelo chefe de outro Poder (Presidente da República), sendo a indicação sujeita à aprovação de uma das Casas do Parlamento (Senado Federal), o que não deixa de ser, numa acepção ampla, uma espécie de controle prévio.
Fica fácil perceber que no Estado Democrático de Direito o próprio ordenamento jurídico estabelece mecanismos que possibilitam o controle de toda atuação estatal. Esses instrumentos objetivam garantir que tal atuação sempre se mantenha em consonância com o direito, visando ao interesse público e com total respeito aos direitos dos administrados.
Conforme detalharemos nos tópicos que se seguem, os controles somente podem ser exercidos com total observância às formas e condições estatuídas pelo ordenamento jurídico, observados os aspectos controláveis em cada caso (legalidade e mérito ou apenas legalidade), a competência legal do órgão controlador e a obrigatoriedade de ponderar a necessidade de rever certos atos com a segurança jurídica e a boa-fé dos seus eventuais beneficiários.
12.2. CONTROLE DA ATIVIDADE ESTATAL – CONTROLE POLÍTICO E CONTROLE ADMINISTRATIVO
A necessidade de existência de mecanismos de controles recíprocos entre os Poderes constituídos de forma a permitir sua convivência independente e harmônica, em consonância com as normas jurídicas, foi o principal argumento para introduzir o tema controle no tópico anterior.
Não obstante, esse tipo de controle, de natureza eminentemente política, é estudado com profundidade no âmbito do direito constitucional. Na esfera do direito administrativo, objeto desta obra, nosso foco será o estudo do controle da atividade administrativa, que é desempenhada com um grau bem menor de autonomia, em virtude de o princípio da legalidade somente permitir que a administração aja quando autorizada pela lei e sem descumprir os limites legalmente estabelecidos. Nessa linha, as referências a institutos típicos do controle político somente serão aqui realizadas quando necessária uma contextualização entre tal modo de controle e o controle da função administrativa (o que ocorrerá, por exemplo, no estudo da classificação do controle, no item 12.3 deste capítulo).
É fundamental relembrarmos que a atividade administrativa se verifica não apenas no âmbito do Poder Executivo – que é o poder administrativo por excelência –, mas também na intimidade estrutural dos Poderes Legislativo e Judiciário. Nesses casos, tais poderes não estarão exercendo suas funções típicas (fiscalizatória e legiferante, no contexto do Legislativo; jurisdicional, na seara do Judiciário), mas sim a atípica função administrativa, o que se verifica, a título exemplificativo, quando nomeiam servidores, realizam licitações, celebram contratos administrativos etc.
Podemos assim afirmar que o controle da atividade administrativa é exercido sobre a administração direta e indireta dos três Poderes de todos os entes federativos (incluídos o Ministério Público e os Tribunais de Contas, por alguns considerados “Órgãos Autônomos” que, a rigor, não poderiam ser enquadrados na seara administrativa de qualquer dos tradicionais “Poderes”).
12.3. CLASSIFICAÇÃO
12.3.1. Quanto à natureza do órgão controlador
Em relação à natureza do órgão controlador, a doutrina classifica o controle em administrativo, legislativo e judicial.
O controle administrativo é aquele exercido pela Administração Pública (em sentido amplo) sobre os seus próprios atos (exercício da autotutela), a exemplo da revogação ou da anulação de ofício de um ato administrativo, ou sobre pessoas jurídicas a ela vinculadas (exercício da tutela).
O controle legislativo é o executado pelo Poder Legislativo sobre as autoridades e os órgãos dos outros poderes, como acontece nos casos da convocação de autoridades para prestar esclarecimentos ou do controle externo exercido pelo Poder Legislativo com o auxílio do Tribunal de Contas.
Por sua vez, o controle judicial é aquele em que o Poder Judiciário, no exercício de sua função jurisdicional, aprecia a juridicidade (regularidade, legalidade e constitucionalidade) da conduta administrativa.
12.3.2. Quanto à localização do órgão de controle
Quanto à localização do órgão de controle, este pode ser interno ou externo.
O controle interno é aquele realizado por órgãos de um Poder sobre condutas praticadas no âmbito desse mesmo Poder, ou por um órgão de uma pessoa jurídica da Administração Indireta sobre atos praticados pela própria pessoa jurídica da qual faz parte. Em outras palavras, no controle interno o órgão controlador está inserido na estrutura administrativa a ser controlada.
Em alguns casos, o controle interno decorre da hierarquia, pois esta possibilita aos órgãos hierarquicamente superiores controlar os atos praticados pelos que lhe são subordinados. No entanto, isso não ocorre no que concerne ao sistema de controle interno institucionalizado, decorrente da criação por lei de órgão especializado com atribuições específicas de controle, cujo exercício independe de escalonamento hierárquico com os órgãos controlados. Como exemplo, tem-se a Controladoria-Geral da União (CGU), ligada à Presidência da República, mas com competência para realizar o controle interno no âmbito do Poder Executivo Federal, inclusive em face de órgãos que não lhe são subordinados. Registramos que, na sua origem, a CGU se denominava Secretaria Federal de Controle e estranhamente fazia parte da estrutura do Ministério da Fazenda, o que não lhe retirava competência para a prática de atos de controle relativos aos demais Ministérios. Em suma, o controle interno que depende de existência de hierarquia entre controlador e controlado é aquele naturalmente exercido pelas chefias sobre seus subordinados, já o institucional “sistema de controle interno” é organizado por lei que lhe define as atribuições, não dependendo de hierarquia para o exercício de suas prerrogativas.
Sobre o controle institucionalizado, a Constituição Federal prevê no art. 74 que os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário manterão, de forma integrada, sistema de controle interno, cujas finalidades, apontadas nos incisos do mesmo dispositivo, são as seguintes:
a) avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execução dos programas de governo e dos orçamentos da União;
b) comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto à eficácia e eficiência, da gestão orçamentária, financeira e patrimonial nos órgãos e entidades da administração federal, bem como da aplicação de recursos públicos por entidades de direito privado;
c) exercer o controle das operações de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da União;
d) apoiar o controle externo no exercício de sua missão institucional.
O dispositivo, em comparação com o Texto Constitucional anterior, amplia os aspectos sujeitos a controle, acrescendo aos elementos financeiro e orçamentário (previsto no art. 71 da CF/1967) os controles de aspectos operacionais e patrimoniais, permitindo uma amplitude maior da atividade controladora.
Ainda segundo expressa disposição constitucional, os responsáveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela darão ciência ao Tribunal de Contas competente, sob pena de responsabilidade solidária (CF, art. 74, § 1.º). Trata-se da regra essencial que visa a evitar que o sistema de controle interno de um Poder proteja esse próprio Poder numa postura aparentemente corporativa, mas que poderia servir para encobrir graves ilicitudes. Assim, a título de exemplo, as irregularidades e ilegalidades cometidas no âmbito do Poder Executivo Federal e descobertas pela CGU (que também é enquadrada nesse mesmo Poder) devem ser comunicadas ao Tribunal de Contas da União, que, conforme detalhado a seguir, é órgão auxiliar do Poder Legislativo, com essenciais atribuições no contexto do controle externo.
O controle externo é aquele realizado por órgão estranho à estrutura do Poder controlado. É o que se verifica, por exemplo, quando o Tribunal de Contas julga as contas dos gestores do Poder Executivo ou Judiciário. O mesmo ocorre, quando o Poder Judiciário no exercício da função jurisdicional anula um ato de nomeação de um servidor do Poder Legislativo. Por sua vez, quando o Presidente de um determinado tribunal de justiça, no exercício do controle administrativo, anula uma licitação realizada pelo próprio tribunal que preside, estaremos diante de um controle interno, pois a autoridade controladora faz parte da estrutura administrativa do mesmo Poder de que partiu o ato controlado (Judiciário).
12.3.3. Quanto ao aspecto a ser controlado
Quanto ao aspecto a ser controlado, o controle pode ser de legalidade ou de mérito.
O controle de legalidade (ou legitimidade) tem por objetivo verificar a compatibilidade da conduta administrativa com as normas jurídicas vigentes (dispositivos constitucionais, leis, instruções normativas etc.), podendo ser exercido por qualquer órgão em relação aos seus próprios atos (controle interno), de ofício (por iniciativa própria) ou mediante provocação de terceiros. O Legislativo também exerce controle de legalidade sobre os atos do Executivo nos casos expressos na Constituição (por exemplo, no exercício do controle externo). Por fim, quando provocado mediante o ajuizamento da ação cabível, o Judiciário exerce o controle de legalidade da função administrativa exercida no âmbito de qualquer dos Poderes, inclusive do próprio Poder Judiciário. De qualquer forma, reconhecida a ilegalidade do ato, a consequência será sua anulação, não sendo possível promover a revogação de ato ilegal. A diferenciação é relevante, pois, conforme detalhado no capítulo referente aos atos administrativos, da anulação decorrem efeitos retroativos (ex tunc), enquanto a revogação somente gera efeitos para o futuro (ex nunc).
Já o controle de mérito consiste na valoração dos aspectos da oportunidade e conveniência na manutenção do ato objeto de controle. Em regra, o controle de mérito é exercido por um órgão sobre os atos que ele mesmo praticou. A Constituição prevê ainda, em caráter de exceção, o controle de mérito dos atos administrativos pelo Legislativo (CF, art. 49, IX e X). O que não há, em regra, é a possibilidade de o Poder Judiciário, no exercício da função jurisdicional, exercer controle de mérito sobre os atos administrativos.
Registramos, por oportuno, que a jurisprudência atual, entendendo que tradicional aferição de legalidade deve ser vista de uma forma ampla, configurando um verdadeiro controle de juridicidade, tem admitido a anulação de atos administrativos em virtude de falta de consonância deles com os princípios, inclusive o da razoabilidade e o da proporcionalidade. Nessa linha, tem-se por possível ao Judiciário analisar aspectos que a doutrina tradicional colocaria no intangível âmbito do mérito administrativo, o que pode se dar, por exemplo, quando uma autoridade, estando legalmente autorizada a aplicar suspensão de até noventa dias contra um servidor que cometeu certa infração, o faz com manifesta falta de proporcionalidade, aplicando pena máxima para um ilícito relativamente leve, praticado por servidor primário e circundado por um conjunto de atenuantes. Sobre esse aspecto é digno de nota o art. 128 da Lei 8.112/1990 (Estatuto dos Servidores Públicos Civis da União) que estatui que “na aplicação das penalidades serão consideradas a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela provierem para o serviço público, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais”. A rigor, a pena aplicada na situação hipotética proposta respeita os limites quantitativos legais, mas a falta de proporcionalidade pode justificar a anulação da punição em virtude da desobediência a um princípio (antijuridicidade) e até mesmo a um dispositivo expresso de lei, qual seja, o transcrito art. 128.
Para um maior detalhamento do instituto da anulação remetemos o leitor ao item 7.11 do Capítulo 7 desta obra, em que o tema anulação é detalhado.
12.3.4. Quanto à amplitude
No tocante à amplitude do controle, temos o controle hierárquico (amplo) e o controle finalístico (limitado).
O controle hierárquico pressupõe o escalonamento vertical dos órgãos de um determinado Poder ou de uma entidade da administração indireta. Os órgãos que estão numa posição superior na hierarquia controlam os órgãos inferiores, em razão da relação de subordinação existente entre uns e outros. Segundo Hely Lopes Meirelles, “o controle hierárquico pressupõe as faculdades de supervisão, coordenação, orientação, fiscalização, aprovação, revisão e avocação das atividades controladas, bem como os meios corretivos dos agentes responsáveis”. O controle hierárquico é um controle amplo e ilimitado, decorrente da própria relação hierárquica, e envolve tanto os aspectos da legalidade e legitimidade como também a análise do mérito do ato administrativo.
O controle finalístico é aquele exercido pela administração direta em relação às entidades da administração indireta, resultando de uma relação de vinculação administrativa prevista na lei instituidora. Não há hierarquia entre o ente controlador e a entidade controlada. O controle finalístico é sempre restrito e limitado aos termos da lei que o instituiu, devendo esta indicar a autoridade controladora, os limites e as finalidades do procedimento de controle.
12.3.5. Quanto ao momento
Quanto ao momento em que é realizado, o controle pode ser classificado como prévio ou preventivo (a priori), concomitante ou sucessivo e subsequente ou corretivo (a posteriori).
O controle é prévio ou preventivo (a priori) quando antecede o início ou a conclusão do ato administrativo, por exemplo, a autorização do Senado Federal para que os entes federativos contraiam empréstimo externo.
Já o controle concomitante ou sucessivo é aquele exercido durante a prática do ato administrativo, acompanhando a sua realização, por exemplo, quando o Tribunal de Contas faz uma auditoria de acompanhamento da execução de um contrato administrativo.
Por sua vez, o controle subsequente ou corretivo (a posteriori) é exercido posteriormente à prática do ato administrativo, por exemplo, quando o Tribunal de Contas julga as contas enviadas anualmente por cada gestor.
12.3.6. Quanto à iniciativa do controle
Conforme a iniciativa para o exercício do controle, o mesmo se divide em controle de ofício (ex officio) ou provocado.
O controle é exercido “de ofício” quando a sua iniciativa advém do próprio órgão controlador, o que se verifica, por exemplo, quando autoridade do Tribunal de Contas, tomando conhecimento pela imprensa de ato ilícito praticado por Prefeito de determinado Município, determina, sem que ninguém lhe tenha formalmente solicitado, a instauração de processo de auditoria para apurar os fatos noticiados.
O controle provocado é aquele que se manifesta a partir da solicitação oriunda de uma pessoa estranha ao órgão controlador. O controle externo da Administração feito pelo Poder Judiciário será sempre um controle provocado, o qual está condicionado à propositura da cabível ação judicial pelos interessados. Em algumas situações, o agente provocador pode ser o Ministério Público, em outras é admitida a provocação de qualquer cidadão, como na ação popular.
Aqui merece referência o denominado controle popular. A expressão engloba as hipóteses em que qualquer do povo provoca o controle da Administração, o que se dá em muitas vezes por denúncias encaminhadas aos órgãos de controle, tais como o Tribunal de Contas e o Ministério Público. Em certos casos, o cidadão também pode provocar diretamente o Poder Judiciário, mediante a propositura de uma ação popular. Há também situações em que uma pessoa encaminha denúncia à ouvidoria do próprio órgão responsável pela edição do ato irregular. Nessa hipótese, a autoridade competente decidirá a respeito, e, se entender cabível, poderá anular o ato viciado. Em qualquer situação, o chamado controle social da Administração será sempre viabilizado mediante provocação externa dos mecanismos estatais de controle. Jamais será o próprio denunciante que fará diretamente o controle.
12.3.7. Quadro esquemático relativo às classificações do controle
As classificações estudadas nos tópicos podem ser visualizadas da seguinte forma:

Advertimos que qualquer ato de controle pode se enquadrar em diversos dos critérios referidos anteriormente. A título exemplificativo, o controle exercido pelo Poder Judiciário em relação à nomeação indevida de uma pessoa para um cargo público efetivo sem que tenha passado em concurso público é uma espécie de controle que pode ser classificado como: judicial, externo, de legalidade, posterior e provocado.
12.4. CONTROLE ADMINISTRATIVO
O controle administrativo é a atividade da Administração consistente em fiscalizar e corrigir os seus próprios atos ou os atos das entidades a ela vinculadas. Trata-se de um poder-dever, uma vez que não se admite que a administração permaneça inerte ao descobrir que praticou atos ilegais ou atos que se tornaram inconvenientes e inoportunos.
O maior exemplo de controle administrativo é aquele realizado pelo Poder Executivo sobre os seus órgãos e agentes, bem como sobre os atos das entidades da Administração Indireta que lhes são vinculadas. Nesse contexto, quando o controle incide sobre os atos de órgãos e agentes do próprio Executivo, este realiza controle administrativo interno. De outro lado, quando o controle recai sobre entidades da Administração Indireta tem-se controle administrativo externo, pois, apesar de estarem em regra vinculadas a órgãos do Executivo, as entidades da administração indireta gozam de personalidade jurídica própria, sendo pessoas diferentes das que as criaram (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), de forma que o controle que estas sobre elas realizam, “vem de fora”, sendo sempre enquadrado como externo.
As entidades da Administração Indireta também realizam controle administrativo sobre os atos de seus próprios órgãos e agentes. Nesse caso, a entidade da Administração Indireta estará realizando o controle administrativo interno dos seus atos, o qual tem fundamento no poder de autotutela.
Os Poderes Judiciário e Legislativo, quando exercem a função administrativa também têm a possibilidade de controlar os atos de seus agentes, realizando o controle administrativo interno sobre seus atos. Por exemplo, tais Poderes poderão, na via administrativa, revogar, em razão da conveniência e oportunidade da medida para o interesse público, o edital de uma licitação realizada no seu âmbito; ou, ainda, anular, em virtude de ilegalidade, a nomeação de um servidor, feita na seara do próprio Poder controlado.
O controle administrativo interno é uma decorrência do poder de autotutela, o qual possibilita à Administração Pública rever seus atos quando ilegais, inoportunos ou inconvenientes. O poder de autotutela vem expresso nas Súmulas 346 e 473 do STF, transcritas a seguir:
Súmula 346: A Administração Pública pode declarar a nulidade de seus próprios atos.
Súmula 473: A Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que o tornem ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial.
O controle administrativo interno é amplo, abrangendo os aspectos de legalidade e de mérito administrativo (conveniência e oportunidade do ato administrativo). O ato administrativo viciado pela ilegalidade deverá ser anulado quando submetido a esse controle. Por seu turno, o ato que for legal, mas se mostrar, numa análise de mérito, inconveniente ou inoportuno, deverá ser revogado.
O controle administrativo externo que a administração direta exerce sobre as entidades que integram a administração indireta é um controle finalístico, decorrente da existência de um vínculo legal entre ambas. O controle finalístico, também conhecido por tutela administrativa, possui significativas diferenças em relação ao controle interno, baseado na autotutela.
O controle interno é, em geral, fundamentado numa relação de hierarquia, de subordinação, decorrente do escalonamento vertical dos vários órgãos integrantes de determinado ente, não sendo possível, nessas hipóteses, que tal modalidade de controle seja exercida entre órgãos sem vinculação hierárquica entre si. A título de exemplo, os Ministérios da Saúde e da Educação ocupam igual posição hierárquica na organização do Poder Executivo Federal. Como não existe hierarquia entre ambos, nenhum deles poderá exercer o controle sobre os atos do outro, embora sejam órgãos da mesma pessoa jurídica, a União. Nesse ponto é relevante repisar que, conforme detalhado no item 12.3.2 deste Capítulo, o controle interno institucionalizado mediante a criação de órgão específico de controle (sistema de controle interno) não depende de vinculação hierárquica com os órgãos e entidades controlados.
Como, em geral, o controle interno é uma decorrência natural da relação de hierarquia, não se exige expressa previsão legal para o seu exercício. O controle interno hierárquico é, portanto, uma consequência automática da própria relação de subordinação do órgão controlado ao órgão controlador. Em razão disso, ele também é um controle permanente e amplo (envolve legalidade e mérito).
Contudo, embora o controle interno seja amplo, havendo simultânea discussão no âmbito administrativo e judicial, o poder da Administração Pública de rever determinado ato administrativo somente remanesce enquanto não verificado trânsito em julgado de decisão judicial em sentido contrário. Tal conclusão é decorrência de no Brasil viger o sistema de unidade de jurisdição, em razão do qual somente as decisões judiciais possuem força de coisa julgada, insuscetíveis de modificação.
Nesse ponto, registramos que as decisões administrativas podem fazer a impropriamente denominada “coisa julgada administrativa”, a qual somente impede a reapreciação da questão no âmbito administrativo, não prejudicando a reapreciação judicial da mesma matéria.
Ao contrário do controle interno, que em regra tem origem numa relação de subordinação, o controle finalístico depende da existência de uma lei que estabeleça uma relação de vinculação entre a administração direta e a entidade da administração indireta. Neste caso, a norma legal é que estabelecerá os meios de controle, os aspectos a serem controlados e a oportunidade de seu exercício. Por isso, o controle finalístico não possui a mesma amplitude do controle hierárquico.
Em síntese:

12.4.1. Recursos administrativos
O controle administrativo, tanto o hierárquico quanto o finalístico, pode ser exercido de ofício (por iniciativa da própria Administração) ou mediante provocação de terceiro.
O direito do administrado de provocar o controle da administração é uma decorrência do direito de petição, previsto no art. 5.º, XXXIV, “a”, da Constituição Federal, segundo o qual é a todos assegurado, independentemente do pagamento de taxas, “o direito de petição aos Poderes Públicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de Poder”.
O direito de petição possibilita a interposição dos chamados recursos administrativos, que em sentido amplo podem ser definidos como instrumentos formais por meio dos quais o interessado pleiteia junto aos órgãos da Administração a revisão de determinado ato administrativo.
Os recursos administrativos constituem mecanismos de controle interno, por meio do qual a administração é provocada a fiscalizar seus próprios atos, visando ao atendimento do interesse público e a preservação da legalidade.
As modalidades de recursos administrativos encontram-se disciplinadas em leis esparsas que estabelecem os diversos aspectos procedimentais a serem adotados em cada caso. A inexistência de norma específica a respeito do assunto tem colaborado para a imprecisão terminológica sobre as várias espécies de recurso administrativo, que aparecem designados sobre diversos nomes, tais como reclamações administrativas, representações, petições administrativas, denúncias, recursos administrativos em sentido estrito, pedidos de reconsideração, impugnações etc.
Na verdade, o nome jurídico do recurso não tem grande importância, não devendo a Administração recusar o recebimento de eventual recurso cujo nome foi grafado de modo incorreto, por exemplo, “representação” em vez de “denúncia”. A rigor, o peticionário sequer está obrigado a nominar o recurso.
Dentre as classificações utilizadas na doutrina a respeito dos recursos a que parece ser a mais relevante é aquela que os divide em recursos hierárquicos próprios e recursos hierárquicos impróprios.
Os recursos hierárquicos próprios são aqueles dirigidos a autoridade que se encontra numa posição hierárquica superior ao daquela que emitiu o ato contra o qual se está recorrendo. É o caso de um recurso administrativo dirigido a um chefe de departamento em que se impugna um ato emitido por um chefe de divisão. Como o recurso hierárquico deriva do controle hierárquico, não há necessidade de que esteja expressamente previsto em lei.
Por sua vez, os recursos hierárquicos impróprios são aqueles em que o recorrente dirige sua petição a um órgão ou autoridade estranho àquele do qual se originou o ato impugnado. O adjetivo “impróprio” é utilizado em razão de não haver uma relação de hierarquia entre o órgão controlado e o órgão controlador, a exemplo de um recurso dirigido a um Secretário de Estado pleiteando a anulação de um ato do diretor-presidente de uma autarquia estadual. O recurso hierárquico impróprio só é admitido nos casos em que houver previsão legal expressa a seu respeito, ao contrário do que acontece com o recurso hierárquico próprio.
Em algumas situações é possível que haja o chamado recurso de ofício, que se refere às situações em que a autoridade que proferiu a decisão em um processo administrativo é obrigada a submeter a matéria à apreciação de outra autoridade ou órgão administrativo que lhe seja superior. A rigor, não se trata de recurso, sendo um absurdo da lógica imaginar que a autoridade que proferiu a decisão contra ela se insurja. Além disso, não há apresentação de um arrazoado por alguém que tenta demonstrar que a decisão recorrida é equivocada (falta voluntariedade), nem há qualquer pedido de alteração. Trata-se, na realidade, de uma remessa necessária (ou duplo grau obrigatório) da matéria para outra instância, independentemente de qualquer manifestação de inconformidade de eventual prejudicado. Em regra, o recurso de ofício só é cabível nas hipóteses previstas expressamente em lei.
No tocante aos efeitos, os recursos podem ter efeito devolutivo e suspensivo. No silêncio da lei terão apenas efeito devolutivo (devolvendo-se a matéria para que haja nova apreciação e decisão). O efeito suspensivo (suspendendo os efeitos da decisão recorrida até que a nova, decorrente da apreciação do recurso, seja proferida) somente existe quando houver previsão legal expressa nesse sentido. Em termos menos congestionados, a regra é que os recursos administrativos tenham efeito apenas devolutivo, o que é justificável tendo em vista a presunção de legitimidade que milita em favor de todo ato administrativo e o princípio da continuidade das ações da Administração.
Outro ponto que gerou controvérsias durante muito tempo foi a possibilidade de exigência de garantia como requisito necessário a admissibilidade do recurso administrativo. Depois de alguma hesitação, prevaleceu o entendimento sobre a inconstitucionalidade dessa exigência, que vulnera:
a) o direito ao contraditório e à ampla defesa (CF, art. 5.º, LV), que pode deixar de ser exercido por razões financeiras;
b) o direito de petição independentemente do pagamento de taxas (CF, art. 5.º, XXXIV, “a”), pois, apesar de a exigência de garantir não equivaler ao pagamento de uma taxa, ela acaba criando um ônus ao peticionante, o que, no entender do STF, vulnera o citado mandamento constitucional;
c) o princípio da igualdade, pois acaba por permitir que apenas as pessoas que possuam recursos financeiros para oferecer a garantia possam exercer o direito de recorrer.
Atualmente, o tema encontra-se pacificado tanto no âmbito do STJ quanto no do STF, encontrando-se sumulado, conforme demonstram os verbetes sumulares transcritos a seguir:
Súmula 373 do STJ: É ilegítima a exigência de depósito prévio para admissibilidade de recurso administrativo.
Súmula Vinculante 21 do STF: É inconstitucional a exigência de depósito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo.
12.4.2. O controle administrativo do Poder Judiciário e do Ministério Público pelos respectivos conselhos nacionais
A Emenda Constitucional 45/2004 criou o Conselho Nacional de Justiça (art. 103-B) e o Conselho Nacional do Ministério Público (art. 130-A). É importante registrar que ambos possuem caráter nacional, exercendo o controle administrativo de todos os órgãos do Poder Judiciário, inclusive o estadual (no caso do CNJ), e de todos os órgãos do Ministério Público, até mesmo o estadual (no caso do CNMP).
A expressa colocação do CNJ como órgão do Poder Judiciário (CF, art. 92, I-A) impõe seu enquadramento como órgão de controle administrativo interno desse poder; no que concerne ao Ministério Público, o raciocínio é diferente, pois o CNMP não se encontra formalmente inserido na estrutura ministerial, o que nos leva a enquadrá-lo como órgão de controle administrativo externo do MP. Registramos, contudo, que a similaridade de poderes e atribuições do CNJ e do CNMP demonstra que a diferenciação formal explanada anteriormente é de menor importância prática, o que não retira a necessidade de que a conheçamos com o objetivo de posicionarmos corretamente as instituições no panorama do sistema de controle brasileiro.
Em suma, conforme já esclareceu o STF (ADI 3.367-1), o Conselho Nacional de Justiça (CNJ) é um órgão interno, de caráter nacional, de controle administrativo, financeiro e disciplinar da magistratura, e, com as devidas adaptações e a ressalva quanto ao caráter externo do controle, o mesmo pode ser dito em relação ao Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP).
É conveniente anotar que tais órgãos não exercem controle sobre os atos típicos das respectivas instituições (judiciais e ministeriais), mas apenas sobre a atividade administrativa do Judiciário e do Ministério Público. Remanescem preservados, por conseguinte, tanto o livre convencimento do magistrado quanto a independência funcional do membro do ministério público, sendo seus atos típicos produzidos sobre a proteção de tais prerrogativas insuscetíveis de sindicância por CNJ e CNMP.
12.5. CONTROLE LEGISLATIVO
A estrutura do Poder Legislativo no Brasil deve ser estudada com atenção às peculiaridades de cada ente federado, tendo em vista não apenas o princípio da simetria, mas também as regras específicas que a Constituição Federal estabelece para os âmbitos federal, estadual, municipal e distrital.
No plano federal vigora o bicameralismo federativo, ou seja, o Poder Legislativo Federal é composto por duas Casas: a Câmara dos Deputados (composta por representantes do povo) e o Senado Federal (composto por representantes dos Estados-membros e do Distrito Federal).
Com efeito, conforme a sistemática constitucional, o controle parlamentar pode ser exercido: a) por uma das Casas isoladamente; b) pelas duas Casas reunidas em sessão conjunta; c) pela mesa diretora do Congresso Nacional ou de cada Casa; d) pelas comissões do Congresso Nacional ou de cada Casa.
Tendo em vista o princípio da simetria de organização, as regras supracitadas também são aplicadas, no que for cabível, ao Poder Legislativo em âmbito estadual, municipal e distrital, realizadas as devidas adaptações, principalmente decorrentes do fato de no plano estadual, municipal e distrital a organização do Poder Legislativo ser do tipo unicameral.
O controle legislativo, também chamado de controle parlamentar, é aquele que o Poder Legislativo exerce sobre os atos do Poder Executivo e sobre os atos do Poder Judiciário, este último apenas em relação ao desempenho da função administrativa, jamais incidindo sobre a função jurisdicional. Assim, o controle parlamentar é um controle externo sobre os outros Poderes.
O Poder Legislativo, fundamentado no princípio da autotutela, também exerce o controle interno sobre os seus próprios atos. Nessa hipótese, contudo, o Poder Legislativo estará realizando um controle administrativo interno. Por isso, quando nos referimos ao controle parlamentar, estamos abordando apenas o controle externo exercido pelo Poder Legislativo.
O controle que o Poder Legislativo exerce sobre a Administração Pública limita-se às hipóteses previstas na Constituição Federal, porque caso contrário haveria vulneração do princípio da separação dos poderes. Com efeito, não podem leis ordinárias, complementares ou Constituições Estaduais estabelecer outras modalidades de controle diferentes daquelas previstas na Constituição Federal, sob pena de ferir o mesmo princípio.
A doutrina distingue dois tipos de controle legislativo: o político e o financeiro.
O controle financeiro, exercido com o imprescindível auxílio dos tribunais de contas, será detalhado no item 12.5.1.2 deste Capítulo.
O controle político, por sua vez, abrange ora aspectos de legalidade, ora de mérito; podendo ser, ainda, preventivo, concomitante ou repressivo, conforme o caso.
São hipóteses de controle político:
a) Da competência exclusiva do Congresso Nacional (CF, art. 49):
a.1) resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional;
a.2) autorizar o Presidente da República a declarar guerra, a celebrar a paz, a permitir que forças estrangeiras transitem pelo território nacional ou nele permaneçam temporariamente, ressalvados os casos previstos em lei complementar;
a.3) autorizar o Presidente e o Vice-Presidente da República a se ausentarem do País, quando a ausência exceder a quinze dias;
a.4) aprovar o estado de defesa e a intervenção federal, autorizar o estado de sítio, ou suspender qualquer uma dessas medidas;
a.5) sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa;
a.6) julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da República e apreciar os relatórios sobre a execução dos planos de governo;
a.7) fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluídos os da administração indireta;
a.8) apreciar os atos de concessão e renovação de concessão de emissoras de rádio e televisão;
a.9) aprovar iniciativas do Poder Executivo referentes a atividades nucleares;
a.10) autorizar, em terras indígenas, a exploração e o aproveitamento de recursos hídricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais;
a.11) aprovar, previamente, a alienação ou concessão de terras públicas com área superior a dois mil e quinhentos hectares.
b) Da competência privativa do Senado Federal (CF, art. 52):
b.1) processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da República nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles;
b.2) processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justiça e do Conselho Nacional do Ministério Público, o Procurador-Geral da República e o Advogado-Geral da União nos crimes de responsabilidade;
b.3) aprovar previamente, por voto secreto, após arguição pública, a escolha de:
– Magistrados, nos casos estabelecidos nesta Constituição;
– Ministros do Tribunal de Contas da União indicados pelo Presidente da República;
– Governador de Território;
– Presidente e diretores do banco central;
– Procurador-Geral da República;
– titulares de outros cargos que a lei determinar;
b.4) aprovar previamente, por voto secreto, após arguição em sessão secreta, a escolha dos chefes de missão diplomática de caráter permanente;
b.5) autorizar operações externas de natureza financeira, de interesse da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e dos Municípios;
b.6) fixar, por proposta do Presidente da República, limites globais para o montante da dívida consolidada da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;
b.7) dispor sobre limites globais e condições para as operações de crédito externo e interno da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, de suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poder Público federal;
b.8) dispor sobre limites e condições para a concessão de garantia da União em operações de crédito externo e interno;
b.9) estabelecer limites globais e condições para o montante da dívida mobiliária dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;
b.10) aprovar, por maioria absoluta e por voto secreto, a exoneração, de ofício, do Procurador-Geral da República antes do término de seu mandato;
c) Da competência privativa da Câmara dos Deputados (CF, art. 51):
c.1) autorizar, por dois terços de seus membros, a instauração de processo contra o Presidente e o Vice-Presidente da República e os Ministros de Estado;
c.2) proceder à tomada de contas do Presidente da República, quando não apresentadas ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias após a abertura da sessão legislativa;
d) Outros controles políticos (CF, art. 50):
d.1) a Câmara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas Comissões, poderão convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares de órgãos diretamente subordinados à Presidência da República para prestarem, pessoalmente, informações sobre assunto previamente determinado, importando crime de responsabilidade a ausência sem justificação adequada;
d.2) as Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal poderão encaminhar pedidos escritos de informações a Ministros de Estado ou a quaisquer titulares de órgãos diretamente subordinados à Presidência da República, importando em crime de responsabilidade a recusa, ou o não atendimento, no prazo de trinta dias, bem como a prestação de informações falsas.
Ainda em relação ao controle político legislativo, cabe especial destaque ao controle exercido pelas comissões parlamentares de inquérito (CPIs). As CPIs são comissões temporárias destinadas a investigar fato certo e determinado, estando inseridas no contexto de uma das funções típicas do Parlamento, qual seja, a função de fiscalização.
Segundo os precisos termos constitucionais, as comissões parlamentares de inquérito terão poderes de investigação próprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serão criadas pela Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terço de seus membros, para a apuração de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusões, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Público, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores (CF/1988, art. 58, § 3.º).
Em razão do exercício dos seus poderes de investigação, a CPI poderá por ato próprio, sem necessidade de autorização judicial:
a) realizar as diligências que entender necessárias;
b) convocar e tomar o depoimento de autoridades, inquirir testemunhas sob compromisso e ouvir indiciados;
c) requisitar de órgãos públicos informações e documentos de qualquer natureza;
d) requerer ao Tribunal de Contas da União a realização de inspeções e auditorias que entender necessárias.
Além disso, conforme já decidiu o STF, a CPI pode, por autoridade própria (sem necessidade de qualquer intervenção judicial), mas sempre por decisão fundamentada e motivada, observadas todas as formalidades legais, determinar a quebra de sigilo fiscal, bancário e de dados do investigado (MS 23.452/RJ). Neste último caso, devemos registrar que a CPI pode apenas quebrar o sigilo dos registros telefônicos pretéritos (saber com quem o investigado falou), mas não tem competência para determinar a quebra do sigilo do conteúdo da comunicação telefônica (interceptação telefônica).
Os poderes de investigação das CPIs são amplos, mas não absolutos. A propósito, existem alguns atos de investigação que só podem ser autorizados por decisão dos magistrados (postulado da reserva constitucional de jurisdição). Isso significa que as CPIs não podem praticar determinados atos que são reservados exclusivamente ao Poder Judiciário. Com efeito, conforme já decidiu o STF, as CPIs não podem determinar:
a) realização de diligência de busca e apreensão domiciliar (MS 23.452/RJ);
b) quebra de sigilo das comunicações telefônicas (interceptação telefônica) (MS 23.452/RJ);
c) ordem de prisão, exceto no caso de flagrante delito (HC 75.287-0);
d) medidas assecuratórias para garantir a eficácia de eventual sentença condenatória, uma vez que o poder geral de cautela não é investigatório (MS 23.446/DF).
12.5.1. Tribunais de Contas
12.5.1.1. Introdução
Os Tribunais de Contas são órgãos previstos na Constituição Federal com a finalidade de auxiliar o Poder Legislativo no exercício do controle externo da Administração. Tais cortes especializadas não integram a estrutura administrativa do Parlamento nem com ele mantém qualquer relação hierárquica.
A título argumentativo, registramos que, segundo o texto constitucional, um típico Tribunal de Contas de Estado auxilia a Assembleia Legislativa Estadual e todas as Câmaras de Vereadores dos Municípios do respectivo Estado (há exceções detalhadas adiante). Se considerássemos que a função de auxiliar um órgão significaria necessariamente estar hierarquicamente subordinado ao mesmo órgão, chegaríamos à absurda conclusão de que um TCE seria subordinado simultaneamente a todas essas casas legislativas de diversos entes. Em alguns casos seriam centenas de subordinações, o que, convenhamos, é algo absolutamente ilógico.
A Constituição Federal de 1988 preservou a estrutura de organização dos Tribunais de Contas vigente nos diversos entes da federação à época de sua promulgação, restando proibida a criação de novos tribunais, conselhos ou órgãos de contas municipais (CF, art. 31, § 4.º).
Seguindo essa diretriz, no plano federal temos o TCU (Tribunal de Contas da União); no plano estadual temos os Tribunais de Contas dos Estados (cada ente estadual tem o seu) e no Distrito Federal, o TCDF; na esfera municipal, contudo, a organização dos tribunais de contas não é uniforme. Como a maioria dos municípios não havia criado até a CF/1988 o seu próprio Tribunal de Contas, a tarefa de auxiliar o Poder Legislativo municipal no exercício do controle externo é geralmente conferida ao Tribunal de Contas do respectivo Estado (órgão estadual), que possui atribuições de controle ao mesmo tempo da administração estadual e municipal. Em alguns locais, entretanto, foram criados dois órgãos estaduais de controle, um para controlar a administração estadual (Ex: Tribunal de Contas do Estado da Bahia) e outro para controlar a administração pública dos vários entes municipais (Ex.: Tribunal de Contas dos Municípios da Bahia – órgão estadual com competência fiscalizatória sobre administrações municipais). Por fim, numa situação absolutamente excepcional estão alguns municípios que já haviam criado seus próprios tribunais de contas (órgãos legitimamente municipais) anteriormente ao advento da CF/1988, e que puderam manter tal estrutura até os dias atuais, a exemplo dos municípios do Rio de Janeiro (TCMRJ) e de São Paulo (TCMSP).
No tocante à sua composição, podemos afirmar que os Tribunais de Contas são órgãos colegiados, possuindo quadro de pessoal próprio (auditores, analistas, inspetores, procuradores, técnicos etc.), sendo que o TCU é integrado por nove ministros, enquanto as demais cortes de contas são compostas em regra por sete conselheiros (esse número é sempre observado nos Estados; entretanto, o Tribunal de Contas do Município de São Paulo possui apenas cinco conselheiros, nos termos do art. 49 da Lei Orgânica daquele Município).
Não obstante a existência da denominação “tribunais” de contas, as cortes de contas também não exercem jurisdição em sentido próprio, já que suas decisões não têm o caráter de definitividade, e podem ser anuladas pelo Poder Judiciário.
Registramos, contudo, que o processo ajuizado com o objetivo de anular a decisão da corte de contas é completamente distinto do processo de natureza administrativa em que foi proferida tal decisão. Assim, o interessado não interpõe um recurso para o Judiciário contra a decisão final do tribunal de contas com o objetivo de reformá-la (recursos só são cabíveis no mesmo processo em que proferida a decisão recorrida), mas sim maneja processo autônomo perante o órgão jurisdicional competente com o escopo de anular o citado julgado. Em provas de concurso público é comum a tentativa de induzir o candidato a erro ao se designar como recurso o ajuizamento da ação autônoma.
Como exemplo, podemos citar o seguinte item, considerado incorreto pelo CESPE, no concurso para provimento de cargos de Auditor das Contas Públicas do TCE/PB, realizado em 2008: “A empresa que tiver seu contrato administrativo suspenso por decisão do tribunal de contas estadual pode interpor apelação para o tribunal de justiça, que a receberá, em regra, no efeito devolutivo”.
12.5.1.2. O controle externo financeiro e as atribuições dos tribunais de contas
A Constituição Federal criou um sistema harmônico de controle, que prevê a existência de um controle externo sempre associada a um controle interno realizado por cada órgão sobre seus atos e seus agentes.
O controle exercido pelo Poder Legislativo é um controle externo sobre os atos dos órgãos dos outros Poderes e sobre as entidades da administração indireta. É comum designar tal controle como “financeiro”, mas a designação atualmente deve ser compreendida num sentido bastante amplo de forma a abranger o controle contábil, financeiro, orçamentário, operacional e patrimonial. Esse controle levará em conta os aspectos da legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas.
Na seara contábil a análise se cinge ao registro dos fatos contábeis e à elaboração de demonstrativos. No campo financeiro verifica-se o real ingresso das receitas, por meio dos comprovantes de depósito ou de transferência de recursos, e a realização efetiva de despesas, comprovando-se os seus tradicionais estágios (licitação, empenho, liquidação e pagamento). Já o controle orçamentário é aquele relativo ao acompanhamento da execução do orçamento, que é a lei em que constam as receitas previstas e a despesas fixadas. Por sua vez, o controle operacional diz respeito aos vários aspectos do desempenho da atividade administrativa; por exemplo, numa auditoria operacional, pode ser medido o tempo médio que o usuário despende esperando por atendimento médico em uma unidade do sistema público de saúde. Por fim, temos o controle patrimonial, que fiscaliza o patrimônio público, por exemplo, realizando a contagem física dos produtos que se encontram em determinado almoxarifado.
Na análise de legalidade (ou, de forma mais moderna, “juridicidade”) o controle externo verifica se a conduta administrativa está em consonância com as várias normas jurídicas. É em conformidade com esse aspecto, por exemplo, que deve ser verificado se o Poder Executivo aplicou o percentual mínimo de recursos nas áreas de educação e saúde em obediência às normas que regem a matéria.
O controle de legitimidade complementa o controle de legalidade, ao passo que permite apreciar outros aspectos além da simples adequação formal da conduta à lei. Nessa linha, são passíveis de aferição aspectos como a finalidade do ato e a obediência aos princípios constitucionais como a moralidade administrativa. Fica fácil percebermos que, se a legalidade for enxergada como juridicidade – conforme temos proposto ao longo desta obra inspirados na doutrina moderna –, ela acaba por englobar a própria legitimidade, porque o que não é legítimo não é consoante com o direito, não sendo, por conseguinte, jurídico.
O controle de economicidade é relativo à utilização racional dos recursos. Com ele pretende-se apreciar se a despesa realizada atende a melhor relação custo-benefício. Ressaltamos que o objetivo não é assegurar que a administração adquira sempre os produtos mais baratos, uma vez que, por exemplo, não atende ao interesse público, por não satisfazer a exigência de melhor relação custo-benefício, adquirir canetas esferográficas de baixo valor, mas que falham com pouco tempo de uso.
O controle externo também verifica se houve a correta aplicação das subvenções, que são transferências de recursos realizadas pelo governo com o objetivo de cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas.
As subvenções podem ser de duas espécies: subvenções sociais e subvenções econômicas.
As subvenções sociais são aquelas destinadas ao custeio de instituições públicas ou privadas de caráter assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa (Lei 4.320/1964, art. 12, § 3.º, I), enquanto as subvenções econômicas são as que se destinam ao custeio de empresas públicas ou privadas de caráter industrial, comercial, agrícola ou pastoril (Lei 4.320/1964, art. 12, § 3.º, II).
Por fim, o controle externo também aprecia a regularidade da renúncia de receita. Existem diversos mecanismos que possibilitam a renúncia de receita, a exemplo das concessões de anistia, remissão, subsídio, crédito presumido, isenção, modificação da alíquota ou da base de cálculo de tributo que implique sua redução etc.
Nos termos estritamente constitucionais, o controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual compete (CF/1988, art. 71):
a) apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da República, mediante parecer prévio que deverá ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;
b) julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos da administração direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas pelo Poder Público federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário público;
c) apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de pessoal, a qualquer título, na administração direta e indireta, incluídas as fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, excetuadas as nomeações para cargo de provimento em comissão, bem como a das concessões de aposentadorias, reformas e pensões, ressalvadas as melhorias posteriores que não alterem o fundamento legal do ato concessório;
d) realizar, por iniciativa própria, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissão técnica ou de inquérito, inspeções e auditorias de natureza contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, e demais entidades referidas na letra b;
e) fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a União participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;
f) fiscalizar a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Município;
g) prestar as informações solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissões, sobre a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspeções realizadas;
h) aplicar aos responsáveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sanções previstas em lei, que estabelecerá, entre outras cominações, multa proporcional ao dano causado ao erário;
i) assinar prazo para que o órgão ou entidade adote as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;
j) sustar, se não atendido, a execução do ato impugnado, comunicando a decisão à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal;
k) representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.
As normas anteriores relativas ao Tribunal de Contas da União aplicam-se, no que couber, à organização, composição e fiscalização dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municípios, onde houver (CF/1988, art. 75).
12.5.1.3. Aspectos importantes sobre as atribuições dos Tribunais de Contas
12.5.1.3.1. Distinção entre as atribuições de “apreciar contas” e “julgar contas”
No tocante às contas do chefe do Poder Executivo, os tribunais de contas apenas têm atribuição para “apreciá-las”, mediante a emissão de parecer conclusivo, que deverá ser elaborado no prazo de 60 dias a contar de seu recebimento (art. 71, I). Quem julga tais contas é o Poder Legislativo de cada ente federado. Assim, as contas anuais do Presidente da República são julgadas pelo Congresso Nacional (art. 49, IX, CF/1988); as dos Governadores, pela Assembleia Legislativa do respectivo Estado; a do Governador do Distrito Federal, pela Câmara Legislativa do Distrito Federal; e as contas dos Prefeitos, pelas respectivas câmaras municipais.
Há uma particularidade em relação ao parecer que o tribunal de contas do Estado ou do município emite sobre as contas anuais do chefe do Poder Executivo municipal. De acordo com a previsão contida no art. 31, § 2.º, da CF/1988, o parecer prévio, emitido pelo tribunal de contas sobre as contas que o Prefeito deve anualmente prestar, só deixará de prevalecer por decisão de dois terços dos membros da Câmara Municipal. É por esse motivo que parte da doutrina afirma que nessa hipótese o parecer prévio é relativamente vinculante. Não é absolutamente vinculante porque pode ser superado, mas, como a superação depende de quórum qualificado, tem-se uma relativa vinculação.
De maneira distinta, os tribunais de contas possuem competência para julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos da administração direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas pelo Poder Público, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário público (CF/1988, art. 71, II).
A propósito, o STF já teve a oportunidade de declarar a inconstitucionalidade de norma da constituição de Estado-membro que conferia à assembleia legislativa competência para julgar as suas próprias contas (ADI 1.779/PE), uma vez que isso implicava usurpação da competência do tribunal de contas do Estado.
Considerando também o aspecto de que o exercício da competência do julgamento das cortes de contas não fica subordinado ao crivo do Poder Legislativo, o STF já declarou inconstitucional norma de constituição de Estado-membro que sujeitava os julgamentos proferidos pelo tribunal de contas a recurso para a assembleia legislativa (ADIMC 3.715).
Outro ponto importante é que, ao julgar as contas dos gestores públicos e demais agentes que causarem dano ao erário, em muitos casos os tribunais de contas imputam débito (para ressarcir o dano) ou multa (com caráter punitivo). As decisões das cortes de contas que imputam débito ou multa terão eficácia de título executivo (CF/1988, art. 71, § 3.º). Em termos menos congestionados, se a pessoa a quem foi imputada a multa ou o débito não pagar a referida importância dentro do prazo estipulado, poderá sofrer a cobrança judicial da importância diretamente por meio de uma ação de execução, não sendo necessário o ajuizamento de uma ação de conhecimento para rediscutir a matéria que já foi objeto de decisão da corte de contas.
Como as decisões definitivas dos tribunais de contas que imputam débito ou aplicam multa têm, por si sós, força de título executivo, sua execução não depende da inscrição em dívida ativa (procedimento que tem como principal objetivo conferir presunção de liquidez e certeza à dívida, possibilitando a emissão de um título executivo, qual seja, a certidão de dívida ativa). No entanto, os entes federados têm a praxe de inscrever praticamente todos os seus créditos passíveis de execução em dívida ativa, o que ocorre basicamente por dois motivos. Em primeiro lugar, a inscrição possibilita que a execução siga o rito estabelecido na Lei 6.830/1980 (Lei das Execuções Fiscais), o que traz um conjunto de vantagens para o exequente. Em segundo lugar, a inscrição submete o crédito a um maior controle, na medida em que ele fica registrado em sistemas informatizados especialmente criados para a administração, controle de prazos e cobrança dos valores inscritos.
12.5.1.3.2. A diferença entre a sustação de ato administrativo e de contrato administrativo
A Constituição Federal estabelece distintos procedimentos para que o controle externo realize a sustação de atos administrativos (manifestações unilaterais de vontade da administração pública) e de contratos administrativos (acordos em regra bilaterais entre a administração e o administrado).
Os atos administrativos podem ser diretamente sustados pelo tribunal de contas sem necessidade de prévia manifestação do respectivo Poder Legislativo, que será apenas comunicado da adoção da medida, conforme previsto no art. 71, X, da CF/1988
No caso de contratos administrativos considerados irregulares, o tribunal de contas comunicará o fato ao Poder Legislativo, que terá competência para diretamente sustá-lo, solicitando, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabíveis (CF/1988, art. 71, § 1.º). Contudo, se o Poder Legislativo ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, não efetivarem as medidas para a sustação do contrato, o tribunal de contas passará a adquirir competência para decidir a respeito (CF/1988, art. 71, § 2.º).
Objeto de relevantes controvérsias doutrinárias é o significado da expressão “decidir a respeito”. Parcela da doutrina entende que, na ausência de manifestação do Poder Legislativo por mais de 90 dias, o tribunal de contas poderá, por ato próprio, sustar o contrato administrativo. De outro lado, existem aqueles que defendem que a omissão legislativa não transfere à corte de contas a competência para sustação, que, dessa forma, seria exclusiva do Parlamento. De acordo com essa segunda corrente, a decisão a respeito seria sobre a possibilidade de aplicar sanções ao gestor infrator.
Não há jurisprudência pacificada a respeito da matéria. Contudo, adotando a primeira corrente, o Tribunal de Contas da União, no art. 251, § 4.º, do seu Regimento Interno estabeleceu que, “se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, não efetivar as medidas previstas no parágrafo anterior, o Tribunal decidirá a respeito [da sustação do contrato]” (grifos nossos). Contudo, em respeito às competências parlamentares para o exercício do controle externo, o TCU, no parágrafo seguinte do mesmo dispositivo regimental, previu que, caso decida pela sustação do contrato, a providência será imediatamente comunicada ao Congresso Nacional.
12.5.1.3.3. Concessão de medidas cautelares
A teoria dos poderes implícitos prescreve que a outorga de uma competência expressa a determinado órgão estatal importa deferimento implícito, a esse mesmo órgão, dos meios necessários à integral consecução dos fins que lhe foram atribuídos.
Aplicando a teoria, que tem origem em precedentes da Suprema Corte dos EUA, o STF reconheceu que o TCU tem poderes para conceder medidas cautelares no exercício de suas atribuições explicitamente fixadas no art. 71 da CF/1988 (MS 26.547-MC/DF). A ideia que norteou o julgamento é a de que não faria sentido a corte de contas somente atuar de maneira repressiva, punindo os ilícitos consumados e determinando, se for o caso, o ressarcimento do prejuízo gerado aos cofres públicos. A prática demonstra que a sistemática não funciona a contento, dada a baixíssima taxa de êxito das execuções dos valores referentes a débitos imputados e multas impostas pelos tribunais de contas. É por isso que, de maneira a ilustrar a enorme importância de uma atuação preventiva, contexto no qual se insere o poder cautelar, é comum afirmar no seio das cortes a necessidade imperiosa de cada vez mais se realizarem biópsias, diminuindo, assim, a necessidade de necropsias.
Foi com base nesse raciocínio que, por diversas vezes, o STF reconheceu como legítima a determinação, pelos tribunais de contas, da suspensão cautelar de procedimentos licitatórios em andamento e que não estivessem observando as regras legais. A medida é bastante eficaz por evitar a formalização e a execução de contratos que, já na fase da licitação, demonstravam ser potencialmente danosos para o patrimônio público e para o legítimo interesse dos licitantes.
O entendimento é de abordagem bastante comum nas provas de concurso público, como pode ser exemplificado pelo seguinte asserto considerado correto pelo CESPE, no concurso para provimento de cargos de Procurador do Município de Aracaju, cujas provas foram aplicadas em 2008: “O TCU pode suspender cautelarmente procedimento licitatório em andamento e que não observou os preceitos legais”.
Outro julgado do STF ilustra bem a amplitude do poder cautelar que detêm as cortes de contas. O caso concreto foi referente a uma medida cautelar expedida pelo Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Norte nos autos de processo que apurava irregularidades no pagamento de precatórios pelo Tribunal de Justiça do mesmo Estado. A medida bloqueara cautelarmente os bens, inclusive recursos depositados em conta bancária, da então Secretária-Geral do TJ, em razão dos danos causados pelo evento nacionalmente conhecido como o “escândalo dos precatórios do TJRN”. Em sede de ação judicial, o próprio TJRN suspendeu a decisão do TCE/RN alegando, dentre outras coisas, que essa Corte não teria competência para determinar bloqueio de bens. No entanto, o STF, por meio de decisão monocrática da lavra do Ministro Joaquim Barbosa, reafirmou a existência do poder cautelar dos tribunais de contas, considerando legítimo que, no uso de tal prerrogativa, eles determinassem o bloqueio de contas bancárias de particulares, com o objetivo de preservar recursos destinados a garantir o ressarcimento ao erário decorrente de provável decisão nesse sentido a ser tomada pela própria corte de contas (SS 4878).
12.5.1.3.4. Impossibilidade de quebra do sigilo bancário
A Lei Complementar 105, de 10.01.2001, não conferiu ao Tribunal de Contas da União poderes para determinar a quebra do sigilo bancário de dados constantes do arquivo do Banco Central do Brasil. Tendo em conta esse fato, o STF reconheceu que, “embora as atividades do TCU, por sua natureza, verificação de contas e até mesmo o julgamento das contas das pessoas enumeradas no art. 71, II, da Constituição Federal, justifiquem a eventual quebra de sigilo, não houve essa determinação na lei específica que tratou do tema, não cabendo a interpretação extensiva, mormente porque há princípio constitucional que protege a intimidade e a vida privada, art. 5.º, X, da Constituição Federal, no qual está inserida a garantia ao sigilo bancário”. Por isso, o STF no julgamento do MS 22.801/DF anulou decisão do TCU que obrigava o Banco Central a dar acesso a informações protegidas por sigilo bancário.
12.5.1.3.5. Apreciação incidental da constitucionalidade das leis
Segundo a Súmula 347 do STF: “O tribunal de contas, no exercício de suas atribuições, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do poder público”.
Com isso não se pretende afirmar que os tribunais de contas possuam competência para declarar a inconstitucionalidade das leis ou dos atos normativos em abstrato, o que é prerrogativa do Supremo Tribunal Federal (quando o parâmetro de controle é a Constituição Federal) e dos Tribunais de Justiça dos Estados (quando o parâmetro de controle é a Constituição Estadual). Contudo, no exame de casos concretos (via incidental), reconhecendo que uma determinada norma é incompatível com a Constituição, o tribunal de contas poderá deixar de aplicá-la.
Apesar de não se tratar exatamente de declaração de inconstitucionalidade, a negativa de aplicação de lei em virtude de incompatibilidade com a Constituição somente poderá ser feita pela maioria absoluta dos membros da corte de contas na sua composição plenária, em respeito à chamada cláusula de reserva de plenário contida no art. 97 da CF/1988.
12.5.1.3.6. Fiscalização das contas do Tribunal de Contas pelo Poder Legislativo
A Constituição Federal não dispôs expressamente a respeito da competência para o julgamento das contas dos Tribunais de Contas. Não obstante, tendo em vista a genérica regra constitucional no sentido de que as cortes de contas emitem parecer prévio nas contas do chefe do Poder Executivo e julgam a conta dos demais administradores de recursos públicos, surgiu forte corrente doutrinária defendendo que as cortes de contas teriam competência para julgar as suas próprias contas.
Para suprir a omissão constitucional, a Lei Orgânica do Distrito Federal previu que a competência para apreciar e julgar anualmente as contas do Tribunal de Contas do Distrito Federal seria da Câmara Legislativa. A mesma previsão também foi estabelecida em diversas constituições estaduais, a exemplo do Estado do Pará, em que a competência para julgamento da corte de contas estadual foi conferida a assembleia legislativa daquele Estado.
A controvérsia foi levada à apreciação do Supremo Tribunal Federal, que considerou válida norma constitucional estadual que outorgue competência à respectiva assembleia legislativa para julgamento das contas anuais do tribunal de contas estadual (ADI 1.175/DF; ADI 2.597/PA). O mesmo raciocínio, pelo princípio da simetria, também se aplica aos tribunais de contas municipais, onde houver. Nesse caso, a Lei Orgânica do município poderá atribuir à câmara de vereadores a competência para o julgamento da corte de contas do município. O principal fundamento para a decisão foi a notória parcialidade (no sentido de ser parte interessada) de um órgão em julgar seus próprios atos. Seria possível imaginar o tribunal de contas rejeitar as contas do tribunal de contas? Provavelmente vislumbrando uma provável resposta negativa a esse questionamento, o Ministro Marco Aurélio, em aditamento de voto, fez o seguinte comentário (ADI 1.175/DF):
Estaria o Tribunal de Contas em situação superior até mesmo aos Poderes, ao Poder Judiciário, já que o Supremo Tribunal Federal presta contas ao Tribunal de Contas da União, e em posição superior ao Poder Legislativo? A meu ver, não, Presidente. Sob minha óptica, trata-se de um órgão auxiliar do Legislativo, que atua também no campo da administração, fazendo despesas, manuseando o dinheiro público. Tem de haver uma interpretação construtiva que revele a existência de um órgão para tomar essas contas; e, se o Tribunal de Contas é órgão auxiliar do Legislativo, a Casa Legislativa deve arcar com essa incumbência.
A propósito do que foi dito, mesmo sem falar especificamente em “julgamento das contas”, o CESPE, no concurso para analista de controle externo do TCU/2008, considerou correto o seguinte item: “Para o STF, a independência conferida ao TCU não exclui a competência de fiscalização de suas contas pelo Poder Legislativo”.
12.5.1.3.7. Competência para fiscalizar as empresas públicas e sociedades de economia mista
A questão da competência dos Tribunais de Contas para julgamento das contas das empresas públicas já foi objeto de controvérsia na jurisprudência do STF.
A controvérsia surgiu após o julgamento dos MS 23.627 e MS 23.875 que envolviam o Banco do Brasil (sociedade de economia mista federal), tendo o STF decidido na oportunidade que o TCU não possuía competência para instaurar a tomada de contas especial no âmbito das sociedades de economia mista, uma vez que os bens e os direitos das sociedades de economia mista não são bens públicos.
No entanto, essa orientação sofreu muitas críticas da doutrina, de forma que, o STF, revendo o seu posicionamento, no julgamento MS 25.092/DF, passou a adotar o entendimento que vigora atualmente de que qualquer entidade da administração indireta (incluindo as empresas públicas e sociedades de economia mista) se submete à fiscalização do Tribunal de Contas, não importando o seu objeto, nem a sua forma jurídica.
É importante registrar que algumas questões de concursos mais antigas em que esse ponto foi explorado consideraram para efeito de resposta o entendimento do STF vigente à época. Todavia, as questões mais recentes já adotam o novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal, a exemplo da questão trazida pelo CESPE no concurso para Defensor Público da União/2007, que considerou incorreta a seguinte afirmação: “De acordo com o STF, o TCU não tem competência para julgar contas das sociedades de economia mista exploradoras de atividade econômica, ou de seus administradores, já que os bens dessas entidades não são públicos, mas, sim, privados”.
12.5.1.3.8. Atuação administrativa condicionada à atuação prévia do tribunal de contas
O controle exercido pelo tribunal de contas é geralmente feito posteriormente à prática do ato. Em algumas situações existe até mesmo um controle concomitante, por exemplo, quando a corte de contas fiscaliza a execução de um contrato administrativo. Não há, entretanto, previsão constitucional de que a administração antes de emitir um ato ou assinar um contrato administrativo os submeta obrigatoriamente à apreciação prévia dos tribunais de contas.
Além da inexistência de previsão constitucional para esse tipo de procedimento, é necessário enfatizarmos a impossibilidade de sua implementação por lei, sob pena de manifesta agressão ao princípio da separação dos poderes que não admite, salvo nos casos já constantes no texto constitucional (como uma nomeação de um Ministro do STF, que depende de necessária aprovação do Senado Federal), que a atuação de um dos poderes de Estado – principalmente no exercício de suas funções típicas – fique sujeita a uma verdadeira tutela de outro Poder ou Órgão.
Nesse sentido, o STF já teve a oportunidade de declarar a inconstitucionalidade de lei estadual estabelecendo que todos os contratos administrativos celebrados pelo governo do Estado dependeriam de registro prévio no tribunal de contas do Estado (ADI 916/MT).
12.5.1.3.9. O direito ao contraditório e à ampla defesa e a Súmula Vinculante 3 do STF
No tocante ao exercício ao direito ao contraditório e à ampla defesa no âmbito dos processos que tramitam perante o TCU, o STF aprovou a Súmula Vinculante 3, que possui a seguinte redação:
Súmula Vinculante 3: “Nos processos perante o tribunal de contas da união asseguram-se o contraditório e a ampla defesa quando da decisão puder resultar anulação ou revogação de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciação da legalidade do ato de concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão”.
Na sua primeira parte, a súmula esclarece que, tramitando um processo no âmbito do TCU cujo resultado possa ser a anulação ou revogação de ato administrativo, o terceiro que possa ser prejudicado pela decisão do Tribunal terá o direito de se manifestar sobre os argumentos e elementos probatórios constantes dos autos. Terá também o direito de produzir as provas pertinentes e adequadas a sustentar sua pretensão. Isso deve ocorrer mesmo que o interessado não figure inicialmente como parte no processo.
O grande problema é que na maioria dos processos que tramitam perante as Cortes de Contas apenas os gestores públicos e a própria administração são partes, daí por que os administrados geralmente não integram a relação processual. No entanto, muitas vezes as decisões tomadas nesses processos prejudicam outros atores. A título de exemplo, imaginemos um ato em que o Tribunal de Contas, em uma das conclusões de um processo de auditoria de folha de pagamento, determina a suspensão de uma gratificação paga a determinado servidor que não teve oportunidade de carrear aos autos seus argumentos e provas. Ou um caso em que o Tribunal declara a nulidade de um procedimento de licitação (o que implicará a nulidade do contrato decorrente) sem que o licitante vencedor tenha a oportunidade de se pronunciar. Em qualquer dessas hipóteses, haveria uma sonora agressão aos princípios do contraditório e da ampla defesa, o que somente pode ser evitado facultando-se aos citados interessados a oportunidade de se manifestarem no processo, nos termos sumulados por nossa Suprema Corte.
Obviamente, o comando contido na primeira parte da referida Súmula Vinculante não diz respeito aos casos em que o interessado está sendo acusado diretamente pelo TCU, porque nesse caso o direito ao contraditório e à ampla defesa sempre existirá como uma consequência natural da aplicação do disposto no art. 5.º, LV, da CF/1988.
Já a segunda parte da Súmula Vinculante 3 diz textualmente que não se possibilitarão o contraditório e a ampla defesa no caso da apreciação da legalidade do ato de concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão. O fundamento da exceção é o antigo e consolidado entendimento do Supremo no sentido de que os citados atos são considerados complexos e que, por conta disto, somente se aperfeiçoam com a concessão de registro pelo competente Tribunal de Contas. Enquanto o registro não for concedido, o ato ainda estará imperfeito, inacabado, não possibilitando o exercício do direito a ampla defesa e contraditório por parte do interessado.
Não obstante, o entendimento do STF somente é aplicável quando os atos forem apreciados no prazo de cinco anos contados de sua publicação. Após o transcurso do prazo quinquenal, apesar de o TCU ainda manter a prerrogativa de apreciar a legalidade do ato para fins de registro, deverá possibilitar aos interessados o exercício do contraditório e da ampla defesa (MS 24.448/DF, 25.116/DF, 25.403/DF).
Não há uma previsão normativa expressa estabelecendo prazo para o TCU apreciar a legalidade dos atos de aposentadoria, reforma e pensão. Quando o STF firmou o entendimento de que, se o ato não fosse apreciado no prazo de cinco anos, deveriam ser possibilitados a ampla defesa e o contraditório, sua decisão foi fundamentada nos princípios da segurança jurídica, da razoabilidade e da dignidade da pessoa humana.
Vale a pena registrar que a inexistência de prazo para o TCU é apenas para efeito da concessão do registro. Na hipótese de este já ter sido concedido e o TCU pretender anulá-lo, estará sujeito ao prazo decadencial de cinco anos previsto no art. 54 da Lei 9.784/1999, conforme já decidiu o STF (MS 25.693/DF). Assim, não pode o Tribunal de Contas sob pretexto algum anular ato de aposentadoria, reforma ou pensão que julgou legal há mais de cinco anos.
12.5.1.3.10. Impossibilidade de o tribunal de contas decidir de forma contrária à coisa julgada
O STF já decidiu em diversas oportunidades que o Tribunal de Contas da União não dispõe, constitucionalmente, de poder para rever decisão judicial transitada em julgado nem para determinar a suspensão de benefícios garantidos por sentença revestida da autoridade da coisa julgada, ainda que o direito reconhecido pelo Poder Judiciário não esteja em consonância com a jurisprudência pacífica do Supremo Tribunal Federal. Segundo o Pretório Excelso, a res judicata em matéria civil só pode ser legitimamente desconstituída mediante ação judicial rescisória (MS 28.150 MC/DF e MS 25.805/DF).
Levando em conta o entendimento anterior, o CESPE, no concurso para auditor das contas públicas da CGE-PB/2008, considerou incorreta a seguinte afirmativa: “O tribunal de contas pode reexaminar ato judicial transitado em julgado concessivo de vantagem funcional a servidor público por ocasião da sua aposentadoria”.
12.5.1.3.11. Impossibilidade de os tribunais de contas funcionarem como instância recursal em processos administrativos tributários
Por vislumbrar afronta ao art. 70 da CF, que prevê caber ao Congresso Nacional, mediante controle externo, e ao sistema de controle interno de cada Poder a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, o STF julgou procedente pedido formulado em ação direta proposta pelo Governador do Estado do Paraná para declarar a inconstitucionalidade do § 3.º do art. 78 da Constituição estadual, o qual estabelece que as decisões fazendárias de última instância contrárias ao erário serão apreciadas, em grau de recurso, pelo Tribunal de Contas estadual. Entendeu-se que tal competência não se encaixaria em qualquer dos aspectos sobre os quais, segundo o citado dispositivo constitucional, deve incidir a atividade de controle externo (ADI 523/PR).
Realmente é incompatível com a autonomia consagrada ao Poder Executivo, incumbido do exercício de quase totalidade da atividade tributária, sujeitar as decisões dos órgãos especializados da Fazenda Pública a recurso administrativo a ser julgado por estrutura alheia ao próprio Executivo. Noutro viés argumentativo, é importante percebermos que o entendimento da Suprema Corte é no sentido de que as competências do controle externo são apenas as previstas no texto constitucional, ressalvada obviamente a existência dos poderes implícitos necessários para que o Tribunal de Contas desempenhe a contento suas atribuições, conforme estudado no item 12.5.1.3.3 deste Capítulo.
12.5.1.3.12. Impossibilidade de o tribunal de contas manter o sigilo quanto à autoria de denúncia
Segundo o art. 74, § 2.º, da Constituição Federal, “qualquer cidadão, partido político, associação ou sindicato é parte legítima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da União”. A regra, que tem por finalidade abrir à sociedade a possibilidade de provocar o controle externo, também tem sido usada em alguns casos para a realização de criminosas denúncias infundadas com o objetivo de macular a reputação de agentes públicos, muitas vezes com claras finalidades político-eleitorais.
Contudo, a mesma CF/1988 assegura aos que sofrerem agressões infundadas o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem (art. 5.º, V), o que não exclui a possibilidade de responsabilização criminal do denunciante por eventual calúnia ou difamação.
Por óbvio, somente é possível responsabilizar o denunciante, conhecendo-o, sabendo sua identidade. O grande problema é que a Lei Orgânica do Tribunal de Contas da União estabeleceu que a apuração dos fatos denunciados deveria ser realizada sigilosamente e que, após a decisão, o Tribunal resolveria por manter ou não o sigilo quanto ao objeto e à autoria da denúncia (§ 1.º do art. 55 da Lei 8.443/1992). O pior se verificou quando o TCU estipulou, no seu Regimento Interno, que, quanto à autoria da denúncia, sempre seria mantido o sigilo.
Fica claro que a sistemática adotada praticamente inviabilizava a responsabilização de denunciantes inescrupulosos. O Supremo Tribunal Federal entendeu que era inconstitucional a manutenção do sigilo. No julgado, temos por digno de nota um comentário constante do voto do Ministro Gilmar Mendes afirmando que “o exercício da cidadania supõe responsabilidade. As pessoas devem arcar com a responsabilidade pelos atos praticados”, o que seria obviamente impedido se mantida a regra regimental do TCU (MS 24.405/DF).
Tendo em vista a decisão da Suprema Corte e no exercício da prerrogativa que lhe é conferida pelo art. 52, X, da Constituição Federal, o Senado Federal editou a Resolução 16/2006, suspendendo a execução:
a) da expressão “manter ou não o sigilo quanto ao objeto e à autoria da denúncia” constante do § 1.º do art. 55 da Lei 8.443/1992;
b) do contido no disposto no Regimento Interno do Tribunal de Contas da União, quanto à manutenção do sigilo em relação à autoria de denúncia.
Apesar de a citada decisão do STF ter sido proferida em um caso concreto, de forma a vincular apenas as partes do processo, a Resolução Senatorial teve o condão de cessar em todo o território nacional a norma considerada inconstitucional.
12.6. CONTROLE JUDICIAL
12.6.1. Introdução

O controle judicial da Administração é aquele exercido pelo Poder Judiciário, no exercício da função jurisdicional, sobre os atos administrativos do Poder Executivo, do Poder Legislativo e do próprio Poder Judiciário.
O controle externo da Administração pelo Poder Judiciário foi aumentado e fortalecido na Constituição Federal vigente, que previu novos instrumentos de controle, como o mandado de segurança coletivo, o mandado de injunção e o habeas data.
O Brasil adota o sistema de unidade de jurisdição (sistema de monopólio de jurisdição ou sistema inglês), pelo qual o Poder Judiciário tem a exclusividade da função jurisdicional, o que significa que apenas as decisões judiciais fazem coisa julgada em sentido próprio, tornando-se juridicamente insuscetíveis de modificação.
Com efeito, qualquer decisão proferida pela Administração ou qualquer ato administrativo são passíveis de revisão pelo Poder Judiciário. A impropriamente designada coisa julgada administrativa impede apenas a reapreciação da questão pela própria Administração, mas não o exame pelo Poder Judiciário, no exercício da função jurisdicional.
O fundamento da adoção do sistema de unidade de jurisdição no Brasil é a previsão contida no art. 5.º, XXXV, da CF/1988, em que ficou estabelecido que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.
Alguns países, diferentemente do Brasil, adotam o sistema de dualidade de jurisdição (sistema do contencioso administrativo ou sistema francês). Neles, a função jurisdicional é exercida por duas estruturas orgânicas independentes: a Justiça Judiciária e a Justiça Administrativa, cada uma proferindo decisão com força de coisa julgada no âmbito de suas competências.
A Justiça Administrativa, no sistema de dualidade de jurisdição, é composta por juízes e tribunais administrativos cuja competência cinge-se, em geral, à resolução de litígios em que o Poder Público seja parte. Ao lado da Justiça Administrativa, existe Justiça Judiciária, composta por órgãos do Poder Judiciário, com competência para julgar com caráter de definitividade conflitos que envolvam apenas particulares.
O controle exercido pelo Poder Judiciário será sempre um controle de legalidade ou legitimidade do ato administrativo. Os magistrados, no exercício da função jurisdicional, não apreciam o mérito do ato administrativo, ou seja, não analisam a conveniência e a oportunidade da prática do ato.
Como se trata de um controle de legalidade ou de legitimidade, sempre que o ato contiver algum vício, a decisão judicial será pela anulação do ato administrativo viciado. Vale salientar que não cabe no exercício da função jurisdicional a revogação do ato administrativo, já que esta pressupõe a análise do mérito do ato.
É importante salientar que o controle judicial abrange tanto os atos vinculados quanto os discricionários, uma vez que ambos precisam obedecer aos requisitos de validade (competência, forma, finalidade etc.). Assim, é possível que tanto os atos administrativos vinculados quanto os discricionários apresentem vícios de legalidade ou ilegitimidade, em razão do qual poderão vir a ser anulados pelo Poder Judiciário, no exercício do controle jurisdicional.
O controle judicial da Administração é sempre provocado, pois depende da iniciativa de alguma pessoa, que pode ser física ou jurídica. Aquele que pretender provocar o controle da administração pelo Poder Judiciário deverá propor a ação judicial cabível para a consecução desse objetivo.
Existem várias espécies de ações judiciais que permitem ao Judiciário apreciar lesão ou ameaça a direito decorrente de ato administrativo, a exemplo do habeas corpus, do habeas data, do mandado de injunção etc. A rigor, a relação das ações que possibilitam o controle judicial da Administração será sempre exemplificativa, uma vez que o controle pode ser exercido, inclusive, por uma ação judicial ordinária sem denominação especial.
Neste Capítulo, detalharemos as principais dessas ações, quais sejam: o mandado de segurança, a ação popular e a ação civil pública. A escolha se deve à importância na prática forense e na prática das provas dos concursos públicos no que concerne à disciplina do direito administrativo. Além dessas, registramos outra ação judicial que tem merecido importância no direito administrativo, qual seja, a ação civil de improbidade administrativa, comentada no Capítulo 13 desta obra.
Por fim, cabe fazer uma pequena referência à Emenda Constitucional 45/2004, que, ao introduzir no direito brasileiro o instituto das súmulas vinculantes, acabou por inaugurar um novo mecanismo de controle judicial da Administração Pública, passando-se a admitir o cabimento de reclamação ao STF em face de ato administrativo que contrarie súmulas vinculantes editadas pela Corte Suprema.
12.6.2. Controle judicial de políticas públicas
Segundo a Constituição Federal, é privativa do chefe do Poder Executivo a iniciativa das leis que estabelecem o plano plurianual, as diretrizes orçamentárias e o orçamento anual (CF, art. 165). Tais leis são discutidas e aprovadas no Parlamento, que também têm competência para apreciar os planos e programas nacionais, regionais e setoriais previstos na Carta Magna e elaborados em consonância com o plano plurianual (CF, art. 165, § 4.º). É também no âmbito do Legislativo que se dá o controle da execução orçamentária, realizada, em sua maior parte, no âmbito do Executivo (CF, art. 71).
Essas normas, entre outras, permitem a óbvia conclusão de que a formulação e execução das políticas públicas reside primariamente nos Poderes Executivo e Legislativo. Não obstante tais atividades possuírem caráter essencialmente político, sendo exercidas com alto grau de liberdade, não se pode afirmar que sejam absolutamente discricionárias.
Tal inexistência de discricionariedade absoluta reside no fato de que a Constituição Federal estabelece os objetivos da atuação estatal (art. 3.º), bem como direitos sociais que precisam ser necessariamente concretizados (art. 6.º) e que, muitas vezes, dependem de prestações positivas do Estado, como a saúde, a educação e a segurança pública. Tais mandamentos constitucionais não podem, por óbvio, ser desprezados pelos Poderes Executivo e Legislativo sob o argumento da discricionariedade na formulação e execução das políticas públicas, de forma que as eventuais omissões podem dar ensejo ao controle judicial.
Não obstante a possibilidade, a determinação pelo Poder Judiciário no sentido de que sejam implementadas políticas públicas, especialmente as definidas na Constituição Federal, é absolutamente excepcional, devendo ser realizada sob as luzes da intangibilidade do mínimo existencial conjugada com o princípio da reserva do possível.
Para entendermos a conjugação entre reserva do possível e mínimo existencial, é necessário, em primeiro lugar, percebermos que as necessidades públicas são infinitas, enquanto os recursos disponíveis são finitos. A título de exemplo, no Brasil existem tributos especificamente destinados ao financiamento da seguridade social (CF, art. 195), que compreende, no seu âmbito, a previdência social, a assistência social e a saúde (art. 194). Num raciocínio eminentemente matemático, presumindo constante a arrecadação, um maior gasto no sistema público de saúde redundaria numa diminuição dos recursos disponíveis para os demais subsistemas (provavelmente a redução atingiria em cheio a assistência social, pois a previdência dispõe de receitas específicas que lhe são vinculadas e seus beneficiários possuem direitos adquiridos a prestações, que não podem ser reduzidas). Poderíamos imaginar que os novos gastos fossem cobertos com outros recursos do tesouro, mas isso implicaria necessariamente cortes em outras áreas ou um aumento da carga tributária, algo que, em regra, dependeria de uma aprovação pelo parlamento. Em suma, estaríamos diante de algo semelhante ao que a teoria dos jogos denomina de “jogo de soma zero”, no qual o lucro de um participante necessariamente depende do prejuízo de outro (a soma dos benefícios é zero).
Assim, tendo em vista a reserva do possível, não se poderia impor que a administração executasse determinada política pública independentemente do seu custo e de suas repercussões para as demais políticas públicas, uma vez que seria matematicamente impossível o incremento de umas sem prejuízo das demais. Por exemplo, não seria razoável determinar a contratação de milhares de policiais e a compra de centenas de viaturas e equipamentos destinados à segurança pública, mesmo que, diante da escassez dos recursos disponíveis, tais providências resultassem em fechamento de escolas.
Em outras palavras, a escassez de recursos obrigaria o Poder Público a realizar o que a doutrina denomina de “escolhas trágicas” concernentes à priorização de determinados valores em detrimento de outros também relevantes.
Não obstante o poder sedutor da teoria, o Supremo Tribunal Federal não aceita sua aplicação quando ela resultar uma negativa do mínimo existencial, considerado pela Corte uma emanação direta do postulado essencial da dignidade da pessoa humana. Assim, da aplicação da “reserva do possível” não pode derivar a completa inviabilização das políticas públicas definidas no próprio texto da Constituição.
Em suma, de um lado o Estado não pode se negar a implementar as políticas públicas previstas no texto constitucional, sendo legítimas determinações judiciais tendentes a evitar eventuais omissões. Em contrapartida, não sendo possível realizar com o grau de excelência desejado todas as atividades a cargo da Administração, não cabe ao Judiciário substituir o juízo subjetivo do administrador por seu juízo igualmente subjetivo no sentido de priorizar política “A” ou política “B”, igualmente relevantes. A título argumentativo, registramos que o chefe do Poder Executivo venceu uma eleição em que provavelmente apresentou à população seu programa de governo, ou, no mínimo, suas diretrizes, suas prioridades. Seria uma distorção, uma verdadeira agressão ao princípio democrático, a determinação, oriunda de um órgão composto por autoridades desprovidas de mandato popular, de que fossem realizadas alterações na ordem de prioridades da autoridade eleita. É o que parcela da doutrina denomina como “princípio da deferência”, que exige um respeito, uma reverência às legítimas e fundamentadas opções discricionárias da administração.
Mesmo nas situações nas quais é possível que se invoque a “reserva do possível” não se pode aceitar que determinada providência tendente a melhor concretizar uma política pública deixe de ser concretizada em virtude de um genérico argumento de “insuficiência orçamentária”. A alegação deve ser objetivamente aferível, sendo acompanhada de idônea e inequívoca prova que permita seu acolhimento.
Nessa linha, o CESPE considerou errada a seguinte assertiva, constante da prova do concurso para provimento de cargos de Juiz Federal Substituto do TRF da 5.ª Região, com provas realizadas em 2007: “A invocação da limitação material, ainda que não esteja devidamente demonstrada, ou seja, ainda que não seja objetivamente aferível, configura-se como hipótese para aplicação, pelo Estado-juiz, da doutrina da reserva do possível”.
No mesmo certame, demonstrando claramente a possibilidade excepcional de controle judicial das políticas públicas, a banca também considerou errada a seguinte afirmativa: “Reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo a prerrogativa de formular e executar políticas públicas”. Assim, é impossível ao Poder Judiciário determinar, ainda que em bases excepcionais, a implementação de tais políticas aos órgãos estatais inadimplentes, mesmo que presente a possibilidade de se comprometerem a eficácia e a integridade de direitos sociais e culturais constitucionais.
Por fim, consideramos digno de nota que o Supremo Tribunal Federal admite que, observados os parâmetros antes estudados (excepcionalidade, deferência, reserva do possível e respeito ao mínimo existencial), sejam adotadas providências coercitivas concretas contra o ente estatal para compeli-lo à implementação de políticas públicas. Como exemplo, podemos citar o Acórdão proferido nos autos do ARE 639337AgR/SP, em que a Segunda Turma da Corte considerou válida a fixação de astreintes (multa por tempo de atraso, prevista no art. 461, § 5.º, do Código de Processo Civil) contra o Poder Público. No caso concreto objeto do julgado, considerou-se correta uma sentença que obrigou o Município de São Paulo a matricular crianças em unidades de ensino infantil próximas de suas residências ou do endereço de trabalho dos seus responsáveis sob pena de multa diária (astreintes) por criança não atendida.
12.6.3. Controle judicial em espécie
12.6.3.1. Mandado de segurança
12.6.3.1.1. Introdução
O mandado de segurança é previsto no art. 5.º, LXIX, da Constituição Federal de 1988 nos seguintes termos:
LXIX – conceder-se-á mandado de segurança para proteger direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público.
A primeira previsão constitucional do mandado de segurança ocorreu na Carta de 1934, o que não se repetiu na Constituição de 1937, havendo nova menção com o advento da CF/1946. Antes da Constituição de 1988 só havia uma espécie de mandado de segurança: o mandado de segurança individual. Com o advento da Constituição Cidadã, passou a coexistir também o mandado de segurança coletivo, previsto no art. 5.º, LXX, da CF.
Atualmente, o mandado de segurança é disciplinado pela Lei 12.016, de 07.08.2009, que revogou a anterior Lei 1.533/1951 e demais normas aplicadas anteriormente à matéria. A lei atual disciplina as duas espécies de mandado de segurança, tanto o individual quanto o coletivo.
Apenas para efeito de registro, a revogada Lei 1.533/1951 tratava apenas do mandado de segurança individual, pois o mandado de segurança coletivo somente surgiu no ordenamento jurídico brasileiro com a CF/1988. Todavia, como desde a promulgação da CF/1988 até a advento da Lei 12.016/2009 não havia disciplina jurídica específica para o mandado de segurança coletivo, eram-lhes aplicáveis a disciplina do mandado de segurança individual, além de outras leis processuais pertinentes a ações coletivas, o que gerou uma série de controvérsias sobre o assunto à época.
12.6.3.1.2. Pressupostos
O mandado de segurança se submete a pressupostos processuais gerais e condições da ação exigíveis em qualquer processo judicial. Além desses, nos termos constitucionais, o mandado de segurança deve atender aos seguintes requisitos específicos:
a) ato de autoridade;
b) ilegalidade ou abuso de poder;
c) lesão ou ameaça de lesão;
d) direito líquido e certo não amparado por habeas corpus ou habeas data.
O primeiro requisito do mandado de segurança é a existência de um ato de autoridade, aquele oriundo de uma pessoa física investida em parcela do poder estatal. Tal pessoa pode ser agente do próprio Estado (um Ministro de Estado, p. ex.), um agente de pessoa jurídica que exerça funções delegadas (o presidente de uma concessionária de serviços públicos, p. ex.) ou uma pessoa física delegatária de serviço público (um tabelião de notas, p. ex.).
Assim, equiparam-se às autoridades os representantes ou órgãos de partidos políticos e os administradores de entidades autárquicas, bem como os dirigentes de pessoas jurídicas ou as pessoas naturais no exercício de atribuições do poder público, somente no que disser respeito a essas atribuições (LMS, art. 1.º, § 1.º).
A título de exemplo, o Judiciário tem aceitado que se ajuíze mandado de segurança contra ato de reitor de universidade privada que denega ilegalmente matrícula a determinado estudante. Nessa hipótese, a citada autoridade é considerada delegatária do Ministério da Educação, de forma a se entender que o ato foi praticado “no exercício de atribuições do Poder Público”. Na esteira do mesmo entendimento, tem-se admitido mandado de segurança contra ato de dirigente de empresa privada concessionária de serviço de energia elétrica que determina o corte abusivo ou ilegal do fornecimento, já que se trata de ato de autoridade no exercício de função delegada pelo poder público (STJ, 2.ª Turma, REsp 402.082/MT, Min. Castro Meira, j. 02.02.2006, DJ 20.02.2006, p. 264).
Sobre o assunto, digna de nota é a Súmula 510 do STF afirmando que, “praticado o ato por autoridade, no exercício de competência delegada, contra ela cabe o mandado de segurança ou a medida judicial”.
O segundo pressuposto do mandado de segurança é que o ato seja cometido com ilegalidade ou abuso de poder. A expressão ilegalidade é mais ampla, já compreendendo o próprio abuso de poder. Em outras palavras, a impetração de mandado de segurança pressupõe a existência de ato ilegal, quer este seja praticado ou não com abuso de poder. É importante registrar também que o ato atacado pode ser comissivo ou omissivo.
Também é pressuposto do mandado de segurança a lesão ou ameaça de lesão a direito. Nessa linha, o mandado de segurança pode ser impetrado de forma repressiva (quando a lesão estiver acontecendo e o objetivo for fazer com que esta cesse) ou preventiva (quando houver ameaça de lesão, para evitar que ela se concretize).
Além disso, para ser cabível o ajuizamento do mandado de segurança é fundamental que o direito lesionado ou ameaçado de lesão seja líquido e certo.
O direito é considerado certo quando é manifesta sua existência; é entendido como líquido quando precisamente delimitado na sua extensão. Como exemplo, imaginemos que um servidor público ajuíze mandado de segurança com o objetivo de aumentar a nota que seu chefe lhe atribuiu numa avaliação de desempenho. Nesse caso, faltaria certeza ao direito, pois a aferição da correção da nota atribuída ao impetrante dependeria da análise de um conjunto de elementos de natureza subjetiva e impossível de serem demonstrados de plano, mediante apresentação de documentos.
Nessa linha, em termos práticos tem sido considerado líquido e certo o direito comprovado por meio de prova documental pré-constituída, isto é, anexada à petição inicial. Dito de outro modo, a liquidez e a certeza são relativas às provas dos fatos, e não à discussão quanto à interpretação da norma legal. A existência de controvérsia sobre matéria de direito não impede a concessão de mandado de segurança, conforme assentado na Súmula 625 do STF.
A título de exemplo, é bem conhecida a quase interminável controvérsia que existia há algum tempo sobre a duração do estágio probatório na esfera federal (dois ou três anos). Mesmo durante o período em que as discussões eram bastante acaloradas, o Judiciário aceitava e julgava mandados de segurança a respeito da matéria, desde que os fatos estivessem comprovados. Assim, se o impetrante demonstrava ser servidor público federal estatutário, aprovado regularmente em concurso público e possuir dois anos e seis meses de serviço público, ele poderia se insurgir contra ato da administração que lhe negasse o gozo de determinada licença em virtude de “o interessado se encontrar no transcorrer de estágio probatório”. Fica fácil percebermos que a tese jurídica que fundamentava as pretensões era absolutamente controversa (estágio probatório de dois anos); entretanto, não pairava qualquer dúvida sobre os fatos alegados, bastando ao juiz decidir de acordo com o seu entendimento. Nessa linha, tornou-se comum afirmar que o direito é sempre líquido e certo, mesmo que eventualmente pairem dúvidas sobre sua interpretação, uma vez que esta se tornará certa quando o juiz fizer a aplicação da lei ao caso concreto.
O que impede a utilização de mandado de segurança é a incerteza acerca dos fatos. Por exemplo, se o interessado alega que praticou determinado ato em virtude de ordem verbal emitida pelo chefe e se propõe à afirmativa mediante a apresentação de testemunhas, não será possível o manejo do mandamus, uma vez que o fato é controverso justamente por não ser suscetível de prova documental. O mesmo acontece quando o prejudicado requer a realização de perícia que comprove suas alegações, pois, se ele não consegue demonstrar os fatos mediante a apresentação de documentos, ou o seu direito não é certo (pairando dúvidas sobre sua existência) ou não é líquido (sendo imprecisa sua delimitação), ou até mesmo não é nem uma coisa nem outra.
Em termos mais técnicos, tem-se afirmado que o procedimento do mandado de segurança não comporta a chamada dilação probatória, que consiste em uma fase processual destinada à produção de provas. Dessa forma, tem-se como regra que o impetrante deve juntar à petição inicial todas as provas documentais necessárias à comprovação de suas alegações. A única exceção se verifica quando “o documento necessário à prova do alegado se ache em repartição ou estabelecimento público ou em poder de autoridade que se recuse a fornecê-lo por certidão ou de terceiro”, hipótese em que “o juiz ordenará, preliminarmente, por ofício, a exibição desse documento em original ou em cópia autêntica e marcará, para o cumprimento da ordem, o prazo de 10 (dez) dias” (Lei 12.016, art. 6.º, § 1.º). Isto se verifica com frequência quando o documento está na posse da própria autoridade coatora, caso em que esta naturalmente tenderá a se negar a oferecer documentos que podem comprovar prática de atos ilegais.
Por fim, o último pressuposto do mandado de segurança é que o direito invocado não seja amparado por habeas corpus ou habeas data. Tal aspecto é o fundamento para afirmarmos que o mandamus possui “natureza residual”, uma vez que somente protege dos direitos que não estão sob a tutela desses outros remédios judiciais. Assim, sabendo que o habeas corpus se presta a amparar basicamente a liberdade de locomoção e que o habeas data é utilizado para proteger o acesso e a retificação de certas informações relativas ao impetrante, pode-se dizer que o mandado de segurança fica com o resto, a sobra, o remanescente, o resíduo.
12.6.3.1.3. Impetrante e impetrado
O sujeito que requer o mandado de segurança, atuando no polo ativo da ação, é chamado de impetrante. No mandado de segurança individual, o impetrante pode ser qualquer pessoa (física ou jurídica, brasileira ou estrangeira) que sofra ou que tenha justo receio de sofrer violação de seu direito por parte da autoridade coatora.
Quando o direito ameaçado ou violado couber a várias pessoas, qualquer delas poderá requerer o mandado de segurança (LMS, art. 1.º, § 3.º).
O mais comum é que o impetrante do mandado de segurança individual seja o próprio titular do direito originário. A Lei, no entanto, assegura ao titular do direito decorrente impetrar mandamus na defesa do direito originário se o titular não o fizer, no prazo de 30 dias, quando notificado judicialmente (LMS, art. 3.º). O permissivo legal objetiva evitar que o terceiro titular do direito decorrente seja prejudicado pela inércia do titular do direito originário.
Como exemplo, imaginemos o caso de um imóvel alugado que esteja sendo ilegalmente desapropriado pelo Poder Público. O proprietário do imóvel é o titular do direito originário que está sendo ameaçado (propriedade), enquanto o locatário é o titular do direito decorrente, podendo, no caso de omissão do primeiro e desde que cumpridos os demais requisitos legais, fazer uso do remédio constitucional.
Já o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por (LMS, art. 21): a) partido político com representação no Congresso Nacional; b) organização sindical; c) entidade de classe; d) associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano.
O mandado de segurança interposto por partido político tem alcance mais amplo, uma vez que tanto serve à proteção dos interesses legítimos de seus integrantes quanto à defesa das finalidades partidárias (legitimação ampla).
No tocante ao sindicato, entidade de classe ou associação, o interesse que se pode defender por meio de mandado de segurança é mais restrito (legitimação restrita), uma vez que limitado aos interesses da totalidade, ou de parte, de seus membros ou associados, e desde que pertinentes às finalidades dessas entidades, não sendo necessária a estas autorização específica daqueles para o ajuizamento da ação.
Os entendimentos hoje estão cristalizados nas Súmulas 629 e 630 do Supremo Tribunal Federal, conforme transcrevemos a seguir:
Súmula 629: “A impetração de mandado de segurança coletivo por entidade de classe em favor dos associados independe da autorização destes”.
Súmula 630: “A entidade de classe tem legitimação para o mandado de segurança ainda quando a pretensão veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva categoria”.
No lado passivo da relação processual temos o impetrado (autoridade coatora), o agente público ou o agente de pessoa privada no exercício de funções públicas delegadas que tenha praticado o ato impugnado ou da qual emane a ordem para a sua prática (LMS, art. 6.º, § 3.º). Conforme registrado anteriormente, tratando da matéria, a Súmula 510 do STF expressamente afirma que, “praticado o ato por autoridade, no exercício de competência delegada, contra ela cabe o mandado de segurança ou a medida judicial”.
Ainda em relação à autoridade coatora, registramos que o STF deixou consignado na Súmula 627 que: “no mandado de segurança contra a nomeação de magistrado da competência do presidente da república, este é considerado autoridade coatora, ainda que o fundamento da impetração seja nulidade ocorrida em fase anterior do procedimento”. Como exemplo, registramos que a nomeação de um desembargador de Tribunal Regional Federal nas vagas do denominado “quinto constitucional” depende: a) do cumprimento de certos requisitos pelo candidato; b) da formação de lista sêxtupla pelo órgão de representação da categoria; c) da transformação da lista sêxtupla em tríplice pelo próprio TRF; e, finalmente, d) da escolha e nomeação pelo Presidente da República. Nos termos sumulados, se houver vício em qualquer das três primeiras fase e, portanto, nulidade na nomeação feita pelo Presidente da República, é contra esta autoridade que se impetra o mandado de segurança, uma vez que o ato atacado (nomeação) foi por ela praticado, mesmo que em consequência de erro de outrem.
12.6.3.1.4. Descabimento
A Lei deixou consignadas expressamente algumas hipóteses em que não é possível a utilização do mandado de segurança. No entanto, há outras situações que não estão expressamente proibidas na lei, mas em que a jurisprudência afasta a possibilidade de utilização do remédio constitucional.
Dessa forma, seja diretamente por força de lei, seja em virtude de construção jurisprudencial, não é cabível o mandado de segurança nas seguintes hipóteses:
1) contra ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caução (LMS, art. 5.º, I);
Quando o interessado interpõe recurso administrativo com efeito suspensivo (somente admitido quando previsto expressamente em lei), o ato deixa de produzir efeitos enquanto pendente o julgamento do recurso, ou seja, durante esse período não há potencialidade lesiva. Assim, enquanto o recurso administrativo não for julgado, falta interesse de agir ao eventual interessado na impetração. Situação diversa ocorre quando a lei exige caução (garantia) como condição para propositura do recurso administrativo. Nesse caso, o mandado de segurança pode ser impetrado desde logo.
Registramos que obviamente é possível o ajuizamento do mandado de segurança, mesmo que cabível o recurso administrativo com efeito suspensivo, desde que o interessado deixe escoar o prazo sem recorrer ou renuncie ao recurso administrativo.
Por outro lado, se o recurso administrativo não possuir efeito suspensivo (se o efeito do recurso for apenas devolutivo), o mandado de segurança poderá ser interposto desde logo, já que existirá a possibilidade de lesão.
Na hipótese de ato omissivo do poder público, ainda que caiba recurso administrativo, o interessado poderá impetrar o mandado de segurança, uma vez que não há como suspender efeitos de ato omissivo. Nesse sentido, prescreve a Súmula 429 do STF: “A existência de recurso administrativo com efeito suspensivo não impede o uso do mandado de segurança contra omissão da autoridade”;
2) contra decisão judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo (LMS, art. 5.º, II, e Súmula 267 do STF);
Caberá o mandado de segurança contra sentença que não tenha recurso próprio processual, ou, se previsto recurso, não seja ele apto a impedir os efeitos lesivos de maneira pronta, por falta do seu efeito suspensivo.
3) contra decisão judicial transitada em julgado (LMS, art. 5.º, III, e Súmula 268 do STF);
Cumpridos os requisitos legais, existem instrumentos jurídicos próprios para atacar decisões judiciais transitadas em julgado. Na esfera civil tem-se a ação rescisória; na penal, a revisão criminal. Não obstante, a título de exceção, admite-se a propositura de mandado de segurança contra decisão transitada em julgado quando o impetrante não foi parte na relação processual (vide STJ, RMS 13.065, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, DJ 03.06.2002);
4) contra lei em tese (Súmula 266 do STF);
O mandado de segurança não é o instrumento adequado para se atacar diretamente uma disposição normativa que não gere efeitos concretos para o impetrante, por não violar nem ameaçar violar seus direitos. Tal tentativa consistiria num ataque “em tese” ou “em abstrato” à norma, o que, no direito brasileiro, somente pode ser realizado por intermédio de mecanismos específicos, como é o caso das ações utilizadas para o controle abstrato de constitucionalidade, cujo exemplo mais marcante é o da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI). Contudo, devemos entender que, apesar de o pedido formulado em sede de mandado de segurança não poder ser exclusivamente a declaração de inconstitucionalidade de uma norma, tal providência poderá ser requerida incidentalmente, com o objetivo de, afastada a norma inconstitucional, sanar ou evitar uma lesão concreta a direito do impetrante.
A título de exemplo, imaginemos uma absurda lei proibindo a circulação em rodovias federais de veículos produzidos há mais de dez anos, sob pena de apreensão. Suponhamos também que o cidadão “A”, apesar de não possuir veículo com tal idade, está indignado com a falta de razoabilidade da restrição. Infelizmente ele não poderá ajuizar um mandado de segurança alegando a inconstitucionalidade da lei, que não lhe gera qualquer probabilidade de lesão a direito. No entanto, o cidadão “B”, que possui um veículo produzido há doze anos e circula diariamente em rodovia federal, terá o justo receio de ver seu veículo concretamente apreendido. Nesse caso, ele poderá se antecipar a qualquer providência da autoridade de trânsito e ajuizar um mandado de segurança preventivo para evitar lesão ao seu direito de usar o seu veículo.
Seguindo raciocínio semelhante, registramos que a jurisprudência também admite o mandado de segurança contra a lei que produza efeitos concretos e contra a lei autoexecutória. A lei de efeitos concretos é lei em sentido formal, mas, em sentido material, possui conteúdo de ato administrativo, atingindo diretamente direitos individuais, a exemplo de uma lei que desapropria determinado imóvel. Já a lei autoexecutória é aquela que independe de ato administrativo para ser aplicada aos casos concretos.
5) para assegurar a liberdade de locomoção (CF, art. 5.º, LXIX e LXVIII);
Conforme já analisado, o mandado de segurança possui caráter residual, excluído da órbita de proteção do mandado de segurança o direito amparado por habeas corpus;
6) para assegurar o conhecimento de informações relativas à pessoa do impetrante constantes de registros ou bancos de dados de caráter público ou a retificação dessas informações;
Na mesma linha do item anterior, o mandado de segurança, por possuir caráter residual, não se presta a assegurar direito amparado por habeas data (CF, art. 5.º, LXIX e LXXII).
7) como substituto da ação popular (Súmula 101 do STF);
Apesar de a CF/1988 somente afirmar que o mandado de segurança não é cabível quando o direito for amparado por habeas corpus ou habeas data, há de ressaltar que cada remédio constitucional deve ser utilizado para atender as finalidades que lhe foram atribuídas pela Carta Magna, não havendo, em geral, fungibilidade entre os mesmos.
8) como substituto da ação de cobrança (Súmula 269 do STF);
Conforme estudado, o mandamus pode ser utilizado para fazer cessar ou para evitar uma lesão a direito, o que é incompatível com o objetivo de cobrar valores que não foram pagos em tempo oportuno. Nessa linha, é relevante ressaltarmos que também é entendimento sumulado pelo STF o de que “a concessão de mandado de segurança não produz efeitos patrimoniais em relação a período pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente ou pela via judicial própria” (Súmula 271 do STF). Na mesma linha, a Lei 12.016/2009 prescreve que “pagamento de vencimentos e vantagens pecuniárias assegurados em sentença concessiva de mandado de segurança a servidor público da administração direta ou autárquica federal, estadual e municipal somente será efetuado relativamente às prestações que se vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial” (LMS, art. 14, § 4.º);
9) Não cabe mandado de segurança contra os atos de gestão comercial praticados pelos administradores de empresas públicas, de sociedade de economia mista e de concessionárias de serviço público (LMS, art. 1.º, § 2.º);
É que nessas hipóteses as entidades agem num regime predominantemente de direito privado, sendo inclusive comuns casos em que concorrem com a iniciativa privada. Nesses casos, seus atos não se equiparam a atos de autoridade, não estando, por conseguinte, sujeitos ao mandamus.
No entanto, tratando-se de atos que não se enquadram no conceito de “gestão comercial”, estando sujeitos ao regramento do direito público como típicos atos administrativos, a possibilidade de ajuizamento do mandado de segurança volta a existir.
Nesse sentido, podemos citar a Súmula 333 do STJ afirmando que “cabe mandado de segurança contra ato praticado em licitação promovida por sociedade de economia mista ou empresa pública”.
Também é digno de nota que a nova lei do mandado de segurança não repetiu a restrição existente na legislação anterior, a qual vedava a impetração de mandado de segurança contra ato disciplinar, ressalvando a possibilidade de sua utilização apenas quando o ato disciplinar fosse praticado por autoridade incompetente ou com inobservância de formalidade essencial. Atualmente, não existe mais tal restrição legal, sendo cabível o ajuizamento do remédio contra qualquer aspecto relativo à legalidade do ato disciplinar, orientação esta que já havia sido consagrada pela jurisprudência ainda na vigência da lei anterior.
A propósito, a ESAF, no concurso para AFRF – área de tecnologia da informação/Receita Federal/2005, considerou correta a seguinte assertiva: “Não é cabível o controle jurisdicional por meio de mandado de segurança contra ato disciplinar, salvo quando praticado com vício de competência ou de formalidade essencial”. A referida questão apenas repetiu o comando legal vigente à época. Todavia, pelas razões anteriores, se tal questão fosse repetida atualmente, deveria ser considerada incorreta.
12.6.3.1.5. Medida liminar
A medida liminar é uma ordem judicial, concedida de forma precária (não é definitiva), a título de urgência, cujo objetivo é suspender o ato impugnado, evitando que este cause um dano irreparável ou de difícil reparação.
Para a concessão da liminar é necessário o atendimento simultâneo aos seguintes requisitos:
a) fundamento relevante; e
b) que do ato impugnado possa resultar a ineficácia da segurança, caso seja deferida.
O primeiro requisito para a concessão da liminar diz respeito à plausibilidade jurídica do pedido (fumus boni iuris), ou seja, deve ser demonstrado que o pedido presumidamente está em consonância com o direito, sendo possível seu deferimento ao final do processo. Além disso, deve ser evidenciada a possibilidade de dano irreparável ou de difícil reparação em razão da demora na prestação jurisdicional (periculum in mora), resultando em ineficácia da tutela, caso seja deferida ao final.
No mandado de segurança individual, o juiz pode conceder a liminar ao despachar a inicial, antes mesmo de receber as informações que serão prestadas pela autoridade impetrada. Nessa hipótese temos o que se chama de concessão de liminar inaudita altera parte (sem ouvir a outra parte).
Ao contrário, se o juiz tiver dúvidas sobre a plausibilidade do pedido, poderá achar mais prudente esperar receber as informações prestadas pela autoridade coatora, para só depois conceder a medida liminar. A cautela do magistrado nessa situação geralmente está associada a uma situação de risco quanto à concessão imediata da liminar, gerando o que a doutrina chama de periculum in mora in rem verso, ou seja, a concessão imediata da liminar pode acarretar efeitos extremamente danosos ao poder público.
É importante registrar que, no mandado de segurança coletivo, a liminar só poderá ser concedida após a audiência do representante judicial da pessoa jurídica de direito público, que deverá se pronunciar no prazo de 72 horas (LMS, art. 22, § 2.º).
Como a concessão de liminar poderá causar prejuízo à pessoa jurídica que terá de suportar seus efeitos, a lei faculta ao juiz exigir do impetrante a prestação de caução, fiança ou depósito, com o objetivo de assegurar o eventual ressarcimento à pessoa jurídica (LMS, art. 7.º, III), caso a segurança não seja deferida na decisão final.
A lei proíbe expressamente a concessão de medida liminar que tenha por objeto as seguintes situações (LMS, art. 7.º, § 2.º):
a) a compensação de créditos tributários;
b) a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior;
c) a reclassificação ou equiparação de servidores públicos; e
d) a concessão de aumento ou a extensão de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.
Os efeitos da medida liminar, salvo se revogada ou cassada, persistirão até a prolação da sentença (LMS, art. 7.º, § 3.º). Deferida a medida liminar, o processo terá prioridade para julgamento (LMS, art. 7.º, § 4.º).
Para evitar que o impetrante, sentindo-se satisfeito com os efeitos da liminar, passe a, por ação ou omissão, tentar retardar o desfecho do processo, a lei prevê que será decretada a perempção ou caducidade da medida liminar ex officio ou a requerimento do Ministério Público quando, concedida a medida, o impetrante criar obstáculo ao normal andamento do processo ou deixar de promover, por mais de três dias úteis, os atos e as diligências que lhe cumprirem (LMS, art. 8.º).
12.6.3.1.6. Prazo
Conforme previsto na lei, o prazo para impetração de mandado de segurança é de 120 dias, contados da ciência, pelo interessado, do ato impugnado (LMS, art. 23).
Durante algum tempo havia jurisprudência no sentido de que o prazo estipulado na lei para impetração do mandado de segurança seria inconstitucional por cercear o direito ao uso do mandado de segurança, direito este consagrado na Constituição Federal. Contudo, tal entendimento foi afastado pelo STF, que na Súmula 632 deixou registrado: “É constitucional lei que fixa o prazo de decadência para a impetração de mandado de segurança”.
Trata-se de prazo decadencial, que não admite suspensão nem interrupção. Nesse sentido, o STF prescreveu na Súmula 430: “Pedido de reconsideração na via administrativa não interrompe o prazo para o mandado de segurança”.
Conforme explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro,1 em relação ao início do prazo para impetração do mandado de segurança, é importante considerar os seguintes aspectos:
a) se o mandado é interposto contra ato lesivo já praticado, o prazo de 120 dias começa a correr a partir da ciência do ato. A eventual propositura de recurso administrativo sem efeito suspensivo contra o ato em questão não afeta o prazo de decadência para impetração do mandado de segurança, que está correndo, porque o ato está causando lesão. Todavia, se o recurso administrativo possuir efeito suspensivo, o prazo para o mandado de segurança começa a fluir quando for decidido o último recurso ou quando se esgotar o prazo para recorrer administrativamente;
b) se o mandado de segurança for interposto contra omissão, abrem-se duas hipóteses: se a Administração estiver sujeita a prazo legal para a prática do ato, o começo do prazo para impetração de mandado de segurança se dá com o esgotamento do prazo administrativo; se, ao contrário, a Administração não tiver um prazo legal para a prática do ato omitido, o mandado de segurança poderá ser impetrado a qualquer tempo, enquanto durar a omissão;
c) se o mandado de segurança for impetrado de forma preventiva, não se cogita de prazo decadencial, havendo a possibilidade de impetração enquanto persistir a ameaça.
12.6.3.1.7. Outros aspectos importantes
Conforme estudado no item 12.6.3.1.2, existem pressupostos necessários que condicionam o manejo do mandado de segurança. São relativamente comuns casos em que o impetrante não cumpre tais requisitos e acaba por ter a segurança denegada. Mesmo com a definitividade dessa decisão, ele pode utilizar a ação judicial adequada a pleitear o direito que não era amparado pelo mandado de segurança. A título de exemplo, imaginemos que determinada pessoa ajuizou um mandado de segurança pleiteando determinado direito e que, no transcorrer da ação, verificou-se que os fatos alegados somente poderiam ser provados mediante a oitiva de testemunhas. Ora, conforme explicado, o impetrante de mandado de segurança deve provar os fatos alegados de plano, documentalmente, não existindo dilação probatória nesse tipo de ação. Não obstante, ao denegar a segurança, o juiz certamente não negará a existência do direito, que poderá ser amparado nas vias ordinárias nas quais o interessado terá a oportunidade de produzir as provas pertinentes que julgar necessárias.
Foi fundamentalmente raciocinando dessa forma que o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula 304 afirmando que “decisão denegatória de mandado de segurança, não fazendo coisa julgada contra o impetrante, não impede o uso da ação própria”.
Cabe destacar que, nos termos do art. 25 da Lei 12.016/2009, na ação de mandado de segurança não se admite condenação em honorários advocatícios. Trata-se de incorporação legal do entendimento que já havia se cristalizado na jurisprudência, conforme se pode extrair das Súmulas 512 do STF e 105 do STJ.
12.6.3.1.8. Mandado de segurança coletivo
O mandado de segurança coletivo surgiu no ordenamento jurídico brasileiro com a Constituição Federal de 1988. Sua disciplina jurídica é basicamente a mesma do mandado de segurança individual. Com efeito, a Lei 12.016/2009 traz apenas nos arts. 21 e 22 regras aplicáveis especificamente ao mandado de segurança coletivo.
De acordo com o art. 5.º, LXX, da CF/1988, são legitimados para impetrar o mandado de segurança coletivo:
a) partido político com representação no Congresso Nacional;
b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.
Para que se considere que o partido político tenha representação no Congresso Nacional é suficiente que ele possua um deputado federal ou um senador em efetivo exercício na data da impetração do mandado de segurança coletivo. Por sua vez, a exigência de pelo menos um ano de constituição e funcionamento é aplicada apenas às associações, não havendo tal exigência para as organizações sindicais, entidades de classe e partidos políticos.
A legitimidade atribuída aos partidos políticos é dirigida à defesa dos interesses legítimos relativos aos seus integrantes ou à finalidade partidária. Os demais legitimados estão habilitados à defesa de direitos líquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes às suas finalidades.
Como se trata de hipótese de substituição processual (o autor postula em nome próprio direito de terceiros), não se exige autorização dos titulares do direito para que as entidades legitimadas impetrem mandado de segurança. Tal entendimento, consoante comentado anteriormente (item 12.6.3.1.3), encontra-se cristalizado pelo STF na Súmula 629.
A lei previu o mandado de segurança coletivo como instrumento jurídico apto apenas à defesa de direitos coletivos e direitos individuais homogêneos, deixando de fora os direitos difusos (art. 21, parágrafo único).
De acordo com a lei, os direitos coletivos são os transindividuais, de natureza indivisível, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base (art. 21, parágrafo único, I).
É a relação jurídica base que permite determinar o grupo de pessoas titulares dos direitos de cuja lesão decorrerá o ajuizamento da ação. É o que acontece com os advogados que estão ligados entre si pela relação jurídica base decorrente de serem todos inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil. Caso suas prerrogativas na defesa de direitos de apenados venham a ser violadas por uma Portaria editada por uma Secretaria de Administração Penitenciária, a OAB em nome próprio, mas defendendo interesse de terceiros (os advogados filiados), poderá atacar o ato por meio do mandado de segurança coletivo. Já como exemplo de pessoas ligadas com a parte contrária por meio de uma relação jurídica base temos os alunos de uma mesma universidade pública. Se a universidade, contrariando o art. 206, IV, da CF/1988, resolve cobrar mensalidade pelos seus cursos, uma associação de alunos poderia se utilizar do mandado de segurança coletivo para defendê-los.
Também de acordo com a definição legal, são direitos individuais homogêneos os decorrentes de origem comum e da atividade ou situação específica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante (art. 21, parágrafo único, II). Nesse caso, a transindividualidade é acidental, pois surge em virtude da origem comum. Como exemplo, imaginemos um grupo de condutores que foram indevidamente multados por excesso de velocidade detectada por equívoco pelo mesmo aparelho redutor de velocidade (lombada eletrônica) descalibrado. Na hipótese, o vínculo não decorre de uma prévia relação jurídica entre os lesados ou entre eles e o Poder Público. Pode até existir uma associação representativa de condutores (que teria legitimidade para ajuizar o mandado de segurança coletivo), mas o crucial para caracterizar o direito a ser defendido como individual homogêneo é a origem comum.
No mandado de segurança coletivo, a sentença fará coisa julgada limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituídos pelo impetrante (LMS, art. 22).
No entanto, pode acontecer de os próprios titulares do direito ajuizarem mandados de segurança individuais concomitantemente à propositura de mandado de segurança coletivo pela entidade legitimada. Nesse caso, a lei prevê que “o mandado de segurança coletivo não induz litispendência para as ações individuais, mas os efeitos da coisa julgada não beneficiarão o impetrante a título individual se não requerer a desistência de seu mandado de segurança no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciência comprovada da impetração da segurança coletiva” (LMS, art. 22, § 1.º).
Há que registrar que no mandado de segurança coletivo a liminar só poderá ser concedida após a audiência do representante judicial da pessoa jurídica de direito público, que deverá se pronunciar no prazo de 72 horas (LMS, art. 22, § 2.º). No mandado de segurança individual, em que a liminar pode ser concedida no momento em que o juiz despacha a inicial, mesmo “sem ouvir a outra parte” (inaudita altera parte).
De modo esquematizado, apontamos na tabela a seguir as principais diferenças entre o mandado de segurança individual e o coletivo.
| MANDADO DE SEGURANÇA INDIVIDUAL | MANDADO DE SEGURANÇA COLETIVO |
| Tutela direito individual do impetrante. | Tutela direitos coletivos e individuais homogêneos. |
| Impetrante: o próprio titular do direito violado. | Impetrantes: a) partido político com representação no Congresso Nacional; b) organização sindical; c) entidade de classe; d) associação legalmente constituída e em funcionamento há, pelo menos, 1 (um) ano. |
| Liminar: pode ser concedida de imediato, no momento em que o juiz despachar à inicial, mesmo sem ouvir a outra parte (inaudita altera parte). | Liminar: só poderá ser concedida após a audiência do representante judicial da pessoa jurídica de direito público, que deverá se pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas. |
12.6.3.2. Ação civil pública
12.6.3.2.1. Introdução
A ação civil pública se constitui em importante instrumento de proteção dos direitos difusos e coletivos, cuja disciplina legal é dada pela Lei 7.347/1985. A bem da verdade, tal ação não se destina especificamente ao controle da administração pública. Todavia, quando o poder público for o responsável pelo dano ou ameaça de dano a esses direitos, o Estado poderá figurar no polo passivo da ação.
Por interesses ou direitos difusos devem ser entendidos os transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato. A título de exemplo, imagine-se a autorização concedida pelo Poder Público para que determinada fábrica extremamente poluente possa funcionar mesmo sem cumprir exigências ambientais. Ora, o direito a respirar um ar saudável é difuso, possuindo natureza indivisível, sendo passível de defesa em sede de ação civil pública.
Já os interesses ou direitos coletivos, conforme definido e exemplificado no item 12.6.1.3.8 supra, são os transindividuais, de natureza indivisível de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base.
A Lei 7.347/1985 previu a ação civil pública apenas para defesa dos direitos difusos ou coletivos, mas não para a defesa dos direitos individuais homogêneos, que formam uma terceira categoria. Os interesses ou direitos individuais homogêneos são aqueles decorrentes de origem comum.
Todavia, a jurisprudência dos tribunais, apesar de haver alguma polêmica, vem aceitando também a utilização da ação civil pública para defesa de direitos individuais homogêneos em matéria que diga respeito ao consumidor, levando em consideração o fato de o Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) prever a defesa coletiva dessa categoria de direito.
12.6.3.2.2. Bens jurídicos tutelados
A ação civil pública se presta à tutela de qualquer direito difuso ou coletivo. De modo apenas exemplificativo, a Lei 7.347/1985 previu a sua utilização para defesa dos seguintes direitos:
a) meio ambiente;
b) consumidor;
c) bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico;
d) ordem econômica e economia popular;
e) ordem urbanística;
f) honra e dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos;
g) patrimônio público e social.
Apesar de, conforme explicado, a lista supratranscrita ser exemplificativa, a Lei dispõe que não será cabível ação civil pública para veicular pretensões que envolvam (Lei 7.347/1985, art. 1.º, parágrafo único):
a) tributos;
b) contribuições previdenciárias (que também possuem natureza tributária);
c) Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS) ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiários podem ser individualmente determinados.
A proibição da utilização de ação civil pública relativa à matéria tributária tem aplicação apenas quando tiver por objetivo a proteção de direito de determinado contribuinte. Nos casos em que verificada lesão ao Erário, mesmo tratando-se de matéria tributária, é possível a atuação do Ministério Público. O exemplo mais notório é o caso de uma concessão indevida de benefício fiscal. Na hipótese, não há lesão ao contribuinte beneficiário, e, mesmo que houvesse, não haveria a possibilidade de o Ministério Público agir defendendo o direito individual do interessado. Entretanto, há o interesse de toda a coletividade no que concerne ao patrimônio público que se tem por desfalcado quando prejudicada a arrecadação tributária.
O Supremo Tribunal Federal já teve oportunidade de enfrentar a matéria quando o Distrito Federal, ao arrepio da sua própria legislação e da Lei Complementar Federal 87/1996, firmou Termo de Acordo de Regime Especial (TARE) concedendo indevida redução de ICMS a empresa fornecedora de equipamentos educacionais. O Ministério Público do Distrito Federal ajuizou ação civil pública e, em grau recursal, teve sua legitimidade ativa reconhecida pelo STF, em julgado que, pela importância, tem sua ementa abaixo transcrita (STF, RE 576155-601 AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello, j. 29.04.2008):
Ação civil pública. Legitimidade ativa. Ministério Público do Distrito Federal e Territórios. Termo de Acordo de Regime Especial (TARE). Possível lesão ao patrimônio público. Limitação à atuação do Parquet. Inadmissibilidade. Afronta ao art. 129, III, da CF. Repercussão geral reconhecida. Recurso extraordinário provido. I – O TARE não diz respeito apenas a interesses individuais, mas alcança interesses metaindividuais, pois o ajuste pode, em tese, ser lesivo ao patrimônio público. II – A Constituição Federal estabeleceu, no art. 129, III, que é função institucional do Ministério Público, dentre outras, “promover o inquérito e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Precedentes. III – O Parquet tem legitimidade para propor ação civil pública com o objetivo de anular Termo de Acordo de Regime Especial (TARE), em face da legitimação ad causam que o texto constitucional lhe confere para defender o erário. IV – Não se aplica à hipótese o parágrafo único do art. 1.º da Lei 7.347/1985. V – Recurso extraordinário provido para que o TJDF decida a questão de fundo proposta na ação civil pública conforme entender.
Em suma, nos dias atuais, não se tem mais como cabível afirmar genericamente que o Ministério Público não tem legitimidade ativa para ajuizar ação civil pública que verse sobre “matéria tributária”, pois a atuação ministerial somente é incabível na defesa de direitos individuais dos contribuintes.
12.6.3.2.3. Espécies de tutela
A ação civil pública objetiva impedir a ocorrência ou a continuidade do dano aos bens jurídicos que tutela, bem como apurar a responsabilidade civil pelos danos morais e patrimoniais por acaso já existentes.
Com efeito, a tutela requerida pode ser preventiva ou repressiva. A primeira tem por finalidade impedir a consumação do dano, enquanto a última objetiva evitar que os fatos se repitam e apurar a responsabilidade civil dos envolvidos.
De acordo com o art. 3.º da Lei 7.347/1985, a “ação civil poderá ter por objeto a condenação em dinheiro ou o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer”.
No primeiro caso, a condenação objetiva fazer com que o réu pague pelos prejuízos causados pela conduta ofensiva. A condenação aqui tem natureza indenizatória, não se trata de imposição de penalidade ao ofensor. No segundo, a condenação tem conteúdo mandamental, impondo a obrigação de fazer ou não fazer determinada conduta.
Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz determinará o cumprimento da prestação da atividade devida ou a cessação da atividade nociva, sob pena de execução específica, ou de cominação de multa diária, se esta for suficiente ou compatível, independentemente de requerimento do autor (Lei 7.347/1985, art. 11).
A Lei 7.347/1985 só previu que pudessem ser formulados na ação civil pública os dois pedidos anteriormente mencionados. Contudo, a Lei 8.625/1993 (Lei Orgânica Nacional do Ministério Público) passou a admitir a ação civil pública com o objetivo de anular ou declarar a nulidade de atos lesivos ao patrimônio público ou à moralidade administrativa do Estado ou de Município, de suas administrações indiretas ou fundacionais ou de entidades privadas de que participem (art. 25, IV, “b”). No mesmo sentido, a Lei 8.078/1990 (Código de Defesa do Consumidor) possibilita que o pedido formulado na ação seja a invalidação de cláusula contratual abusiva (art. 51, § 4.º).
12.6.3.2.4. Partes
A lei estabelece a seguinte relação de legitimados ativos à propositura da ação civil pública (art. 5.º):
a) o Ministério Público;
b) a Defensoria Pública;
c) a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;
d) a autarquia, empresa pública, fundação ou sociedade de economia mista;
e) a associação que, concomitantemente:
e.1. esteja constituída há pelo menos um ano nos termos da lei civil;
e.2. inclua, entre suas finalidades institucionais, a proteção ao patrimônio público e social, ao meio ambiente, ao consumidor, à ordem econômica, à livre concorrência, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimônio artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico.
Os órgãos públicos legitimados ao ajuizamento da ação civil pública poderão tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta às exigências legais, mediante cominações, que terá eficácia de título executivo extrajudicial (art. 5.º, § 6.º).
O Ministério Público, se não intervier no processo como parte, atuará obrigatoriamente como fiscal da lei (art. 5.º, § 1.º). Em caso de desistência infundada ou abandono da ação por associação legitimada, o Ministério Público ou outro legitimado assumirá a titularidade ativa (art. 5.º, § 3.º). Admite-se também o litisconsórcio facultativo entre os Ministérios Públicos da União, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos coletivos e difusos (art. 5.º, § 5.º).
A propósito, a Súmula 470 do STJ considera que: “O Ministério Público não tem legitimidade para pleitear, em ação civil pública, a indenização decorrente do DPVAT em benefício do segurado”. Entende o STJ que tal direito possui natureza individual e disponível, cuja defesa é própria da advocacia, e não do Ministério Público.
No caso das associações, o requisito da pré-constituição poderá ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensão ou característica do dano, ou pela relevância do bem jurídico a ser protegido (art. 5.º, § 4.º). A Lei prescreve também que fica facultado ao Poder Público e a outras associações legitimadas à propositura da ação civil pública habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes (art. 5.º, § 2).
Do outro lado da relação processual, no polo passivo da ação civil pública pode figurar qualquer pessoa que tenha causado ou ameaçado causar lesão a direito coletivo ou difuso, quer seja esta pessoa física ou jurídica, pública ou privada.
12.6.3.2.5. Prazo
A Lei 7.347/1985 silencia quanto ao prazo prescricional para a propositura da ação civil pública. Conforme entendimento do STJ, diante da omissão, tem-se por aplicável, por analogia, o prazo prescricional de cinco anos previsto para a ação popular (REsp 909446/RN, 1.ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux).
Registramos, entretanto, que, no tocante ao dano ao erário, a ação de ressarcimento é imprescritível, conforme previsto no § 5.º do art. 37 da Constituição Federal e reconhecido pela jurisprudência tanto do STF (MS 26210/DF) quanto do STJ (REsp 1067561/AM).
12.6.3.2.6. Efeitos da sentença e da coisa julgada
A sentença na ação civil pública fará coisa julgada erga omnes, nos limites da competência territorial do órgão prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiência de provas, hipótese em que qualquer legitimado poderá intentar outra ação com idêntico fundamento, valendo-se de nova prova (art. 16).
12.6.3.2.7. Concomitância da ação civil pública e da ação popular
Uma mesma situação fática pode ensejar a propositura tanto de uma ação popular como de uma ação civil pública, pois ambas se prestam à proteção dos interesses difusos e coletivos, diferindo fundamentalmente quanto à diversidade de pessoas legitimadas para propô-las. Conforme entendimento do STJ, a ação popular não exclui a ação civil pública (ou vice-versa), uma vez que a lei admite a concomitância de ambas (REsp 695214/RJ e REsp 167783/MG).
12.6.3.3. Ação popular
12.6.3.3.1. Introdução
A primeira previsão da ação popular no direito brasileiro se deu com o advento da Constituição Federal de 1934. A expressa menção foi abolida na Carta de 1937, retornou na de 1946, permanecendo na ordem constitucional até os dias atuais.
A Constituição de 1967 estabelecia que “qualquer cidadão será parte legítima para propor ação popular que vise a anular atos lesivos ao patrimônio de entidades públicas”.
A Constituição Federal de 1988 ampliou consideravelmente as hipóteses de cabimento da ação popular, conforme se pode ver no atual art. 5.º, LXXIII, transcrito a seguir:
LXXIII – qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência.
Como se observa, a ação popular, além de se prestar a proteger o patrimônio público, com a CF/1988 passou a proteger o patrimônio de entidades de que o Estado participe. Além disso, sua propositura passou a ser admitida, em outras hipóteses, para proteger a moralidade administrativa, o meio ambiente e o patrimônio histórico e cultural.
12.6.3.3.2. Pressupostos
Para propor a ação popular, o primeiro pressuposto a ser observado é a qualidade de cidadão do sujeito ativo, ou seja, ele precisa estar em pleno gozo de seus direitos políticos. Nessa linha, deve o autor comprovar a sua condição de eleitor, o que somente pode ser feito por brasileiro nato ou naturalizado ou por português equiparado (CF/1988, art. 12, § 1.º). Assim, os demais estrangeiros não possuem legitimidade ativa para a propositura de ação popular.
Vale registrar que o cidadão brasileiro condenado por improbidade administrativa à suspensão de direitos políticos, por sentença transitada em julgado, não pode, enquanto perdurarem os efeitos da decisão judicial, propor ação popular.
O Ministério Público, embora possua relevante papel na ação popular (o que será estudado adiante), não tem legitimidade para sua propositura, sendo este direito conferido apenas aos cidadãos eleitores.
O segundo pressuposto é a ilegalidade ou imoralidade dos atos do poder público ou de entidade da qual o Estado participe. Fica fácil perceber que a imoralidade se constitui em fundamento autônomo para a propositura da ação popular, de forma que o “imoral, porém não ilegal” pode ser por ela atacado. De qualquer modo, nos dias atuais, tendo em vista a moderna visão de legalidade como juridicidade, em que se considera a necessidade de obediência não apenas às regras, mas também aos princípios, pode-se afirmar não mais ser possível considerar legal um ato imoral.
A Lei 4.717/1965, de modo apenas exemplificativo, relacionou os seguintes atos como passíveis de declaração de nulidade ou de anulação mediante ação popular (art. 4.º):
I – A admissão ao serviço público remunerado, com desobediência, quanto às condições de habilitação, das normas legais, regulamentares ou constantes de instruções gerais.
II – A operação bancária ou de crédito real, quando:
a) for realizada com desobediência a normas legais, regulamentares, estatutárias, regimentais ou internas;
b) o valor real do bem dado em hipoteca ou penhor for inferior ao constante de escritura, contrato ou avaliação.
III – A empreitada, a tarefa e a concessão do serviço público, quando:
a) o respectivo contrato houver sido celebrado sem prévia concorrência pública ou administrativa, sem que essa condição seja estabelecida em lei, regulamento ou norma geral;
b) no edital de concorrência forem incluídas cláusulas ou condições, que comprometam o seu caráter competitivo;
c) a concorrência administrativa for processada em condições que impliquem a limitação das possibilidades normais de competição.
IV – As modificações ou vantagens, inclusive prorrogações que forem admitidas, em favor do adjudicatário, durante a execução dos contratos de empreitada, tarefa e concessão de serviço público, sem que estejam previstas em lei ou nos respectivos instrumentos;
V – A compra e venda de bens móveis ou imóveis, nos casos em que não cabível concorrência pública ou administrativa, quando:
a) for realizada com desobediência a normas legais, regulamentares, ou constantes de instruções gerais;
b) o preço de compra dos bens for superior ao corrente no mercado, na época da operação;
c) o preço de venda dos bens for inferior ao corrente no mercado, na época da operação.
VI – A concessão de licença de exportação ou importação, qualquer que seja a sua modalidade, quando:
a) houver sido praticada com violação das normas legais e regulamentares ou de instruções e ordens de serviço;
b) resultar em exceção ou privilégio, em favor de exportador ou importador.
VII – A operação de redesconto quando sob qualquer aspecto, inclusive o limite de valor, desobedecer a normas legais, regulamentares ou constantes de instruções gerais.
VIII – O empréstimo concedido pelo Banco Central da República, quando:
a) concedido com desobediência de quaisquer normas legais, regulamentares, regimentais ou constantes de instruções gerais:
b) o valor dos bens dados em garantia, na época da operação, for inferior ao da avaliação.
IX – A emissão, quando efetuada sem observância das normas constitucionais, legais e regulamentadoras que regem a espécie.
Conforme já ressaltado, a relação legal é meramente exemplificativa, pois qualquer ato ilegal ou imoral praticado pelo Poder Público ou por entidade de que ele participe está, a princípio, sujeito a impugnação na via da ação popular.
Registramos também que, consoante estabelecido no art. 5.º, LXXIII, da CF/1988, basta que o Estado participe da entidade, majoritária ou minoritariamente, para que seu patrimônio possa ser protegido por meio de ação popular. Com efeito, não mais vigora a exigência contida na Lei 4.717/1965 (art. 1.º), que condicionava que a participação do Estado em outras entidades fosse maior do que 50% do patrimônio ou da receita anual para que o ato pudesse ser controlado por meio de ação popular.
O terceiro pressuposto da ação popular é a existência de lesão ou ameaça de lesão ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural.
A ação popular pode ser utilizada de forma preventiva, com o objetivo de impedir a consumação do ato lesivo, ou repressiva, com o intuito de anular o ato lesivo já consumado.
A lesão ou ameaça de lesão pode ser resultante de um ato ou de uma omissão, desde que haja ou potencialmente possa haver a produção de efeitos concretos. Na esteira desse entendimento, e da mesma forma do que anotamos para o mandado de segurança, podemos afirmar que não é cabível o ajuizamento da ação popular contra lei em tese, vedada assim a utilização do remédio como sucedâneo da ação direta de inconstitucionalidade.
12.6.3.3.3. Objeto
O que se objetiva com a ação popular é:
a) a anulação do ato lesivo;
b) a condenação dos responsáveis ao pagamento de perdas e danos ou à restituição de bens e valores (Lei 4.7171/1965, art. 14, § 4.º).
A duplicidade de objeto do pedido faz com que a ação popular possua natureza dúplice: desconstitutiva (constitutiva negativa) e condenatória.
A natureza desconstitutiva é relativa à anulação do ato lesivo, enquanto a condenatória é pertinente à condenação dos responsáveis em perdas e danos e à restituição de bens e valores indevidamente obtidos.
12.6.3.3.4. Sujeitos
Conforme já afirmado, o legitimado ativo (sujeito ativo) da ação popular será sempre o cidadão, assim reconhecido aquele que seja eleitor.
A lei faculta a qualquer cidadão habilitar-se como litisconsorte (litisconsórcio ativo facultativo) ou assistente do autor da ação popular (Lei 4.717/1965, art. 6.º, § 5.º).
Se o autor desistir da ação ou der motivo à absolvição da instância (extinção do processo sem julgamento do mérito em razão da inobservância pelo autor dos ônus processuais), será possível a sucessão processual, hipótese em que qualquer cidadão ou o Ministério Público poderão promover o prosseguimento da ação.
Os sujeitos passivos da ação popular são os seguintes (Lei 4.717/1965, art. 6.º):
a) a pessoa jurídica da qual emanou o ato, o que inclui os entes públicos e as entidades de que estes participem, ainda que de forma minoritária;
b) as autoridades, funcionários ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissão, tiverem dado oportunidade à lesão;
c) os beneficiários diretos do ato impugnado, se houver.
A lei prevê que todas as referidas pessoas serão citadas para integrar o polo passivo da ação popular, o que dá ensejo à formação do chamado litisconsórcio passivo necessário.
Na hipótese de não haver beneficiário direto do ato lesivo, ou se ele for indeterminado ou desconhecido, a ação será proposta somente contra as demais pessoas indicadas anteriormente.
A situação da pessoa jurídica da qual emana o ato impugnado é peculiar. Embora deva ela ser citada necessariamente como sujeito passivo, ela pode adotar uma das seguintes atitudes possíveis (Lei 4.717/1965, art. 6.º, § 3.º):
a) contestar a ação, continuando na posição de sujeito passivo;
b) abster-se de contestar;
c) passar a atuar no polo ativo da ação, ao lado do autor, desde que, a juízo do respectivo representante legal ou dirigente, isso se afigure útil ao interesse público.
A título de exemplo, se é ajuizada uma ação popular visando a condenar um Secretário do Estado de São Paulo a indenizar tal ente em virtude da prática de ato lesivo ao patrimônio público, pode o Estado, concordando com o alegado pelo cidadão autor da ação, passar a atuar do lado deste, uma vez que tal postura é útil para o interesse público.
A propósito, o CESPE, na prova para Advogado da União/2009, considerou correta a seguinte afirmativa: “A Lei 4.717/1965 possibilita que a AGU se abstenha de contestar o pedido formulado em uma ação popular, podendo ainda atuar ao lado da parte autora, desde que isso se afigure útil ao interesse público”.
12.6.3.3.5. Atribuições do Ministério Público
O Ministério Público não pode originariamente propor a ação popular, porque a legitimidade ativa originária é sempre do cidadão, pessoa física. Contudo, na hipótese de desistência ou abandono pelo autor, se o Parquet considerar que há interesse público no prosseguimento da ação, poderá dar-lhe continuidade sucedendo o cidadão, desde que o faça dentro do prazo de 90 dias da última publicação do edital. Tal possibilidade é conferida não só ao Ministério Público, mas também a qualquer cidadão que se interesse por dar prosseguimento ao feito.
Além da hipótese, há várias funções que o Ministério Público desempenha na ação popular, algumas facultativas e outras obrigatórias. O quadro a seguir resume a participação do Ministério Público na ação popular:
| FUNÇÕES OBRIGATÓRIAS | FUNÇÕES FACULTATIVAS |
| 1. Acompanhar a ação e apressar a produção da prova (art. 6.º, § 4.º); 2. Promover a responsabilidade civil ou criminal, dos que nela incidirem (art. 6.º, § 4.º); 3. Providenciar para que as requisições de documentos e informações previstas na lei sejam atendidas dentro dos prazos fixados pelo juiz (art. 7.º, § 1.º); 4. Promover a execução da sentença condenatória quando o autor não o fizer (art. 16). | 1. Dar continuidade ao processo em caso de desistência ou de absolvição de instância, o que também pode ser feito por qualquer cidadão (art. 9.º); 2. Recorrer de decisões contrárias ao autor desde que suscetíveis de recurso, o que também pode ser feito por qualquer cidadão |
O que o Ministério Público não pode fazer, em qualquer hipótese, é “assumir a defesa do ato impugnado ou de seus autores”, uma vez que há proibição legal expressa nesse sentido (art. 6.º, § 4.º).
12.6.3.3.6. Outros aspectos importantes
Conforme previsão do art. 5.º, LXXIII, da Constituição, o autor da ação popular está isento de custas e do ônus da sucumbência, salvo comprovada má-fé.
Por outro lado, se houver reconhecimento na sentença de que a ação popular foi manifestamente temerária, o autor será condenado a título de sanção ao pagamento do décuplo do valor das custas (art. 13).
A sentença terá eficácia de coisa julgada oponível erga omnes, exceto no caso de haver sido a ação julgada improcedente por deficiência de prova, hipótese em que qualquer cidadão poderá intentar outra ação com idêntico fundamento, valendo-se de nova prova (art. 18).
A sentença que concluir pela carência ou pela improcedência da ação está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo efeito senão depois de confirmada pelo tribunal. No caso de julgamento pela procedência, caberá apelação, com efeito suspensivo (art. 19).
Das sentenças e decisões proferidas contra o autor da ação e suscetíveis de recurso, poderá recorrer qualquer cidadão e também o Ministério Público (art. 19, § 2.º).
A prescrição da ação popular ocorre no prazo de cinco anos (art. 21), exceto quanto à reparação de danos ao erário, que é imprescritível por força do art. 37, § 5.º, da CF/1988.
_______________
1 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 877-878.
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13.1. INTRODUÇÃO
A doutrina não é uniforme quanto à distinção entre “moralidade administrativa” e “probidade administrativa”. Para alguns autores, a probidade é um subprincípio da moralidade. Para outros, a probidade teria um sentido mais amplo, englobando a moralidade administrativa. Há, ainda, aqueles que entendem que as duas são expressões sinônimas.
Independentemente da conceituação abraçada, tanto o dever de moralidade quanto o dever de probidade exigem que o agente público, no exercício de suas funções, atue com honestidade, respeitando os princípios da ética, da lealdade e da boa-fé.
Na Constituição Federal, a moralidade foi mencionada expressamente como um dos princípios a serem obrigatoriamente observados pela administração pública direta e indireta de todos os entes federados (CF, art. 37, caput).
Ao trazer para seu âmbito a exigência de moralidade da atuação administrativa, o direito passou a permitir que o princípio servisse de fundamento para o controle da Administração Pública, pois o denominado controle de legalidade assume atualmente duas perspectivas: uma estrita e outra ampla. Quando se fala em legalidade em sentido estrito, o controle do ato é feito tão somente em relação à sua compatibilidade com a lei. Por seu turno, o controle de legalidade em sentido amplo exige que o ato administrativo esteja em conformidade com o ordenamento jurídico, sendo, justamente por isso, também denominado controle de juridicidade.
É nesse contexto que o art. 5.º, LXXIII, da CF/1988 prevê a possibilidade de qualquer cidadão propor ação popular que vise a anular ato lesivo a, dentre outras coisas, a moralidade administrativa. Demonstra-se inequivocamente que não mais é possível falar em ato legal, apesar de imoral, uma vez que qualquer ato contrário ao direito afronta o denominado bloco de legalidade, que, conforme estudado no item 4.5.1.1 do Capítulo 4 desta obra, compreende, além dos atos formalmente denominados lei, os princípios e regras constitucionais, os tratados e convenções internacionais e outras normas de estatura legal.
De maneira mais analítica do que o faz no tratamento dado à moralidade, a Constituição Federal detalha as consequências da prática de conduta violadora da probidade administrativa (ato de improbidade). Assim, de acordo com o art. 37, § 4.º, da CF/1988, “os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível”.
Ressaltamos que, além do dispositivo mencionado, a Constituição Federal prevê outras normas relativas à improbidade administrativa, tais como:
a) a que define como crime de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentem contra a probidade administrativa (CF/1988, art. 85, V);
b) a que estabelece a suspensão dos direitos políticos no caso de cometimento de ato de improbidade administrativa (CF/1988, art. 15, V);
c) a que prevê a possibilidade de lei complementar estabelecer outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessação, além daqueles previstos na Constituição Federal, a fim de proteger a probidade administrativa (CF/1988, art. 14, § 9.º).
No plano infraconstitucional, para regulamentar o disposto no art. 37, § 4.º, da CF/1988, foi editada a Lei 8.429/1992 (conhecida como Lei de Improbidade Administrativa), cujos principais aspectos serão tratados a seguir.
A maioria das disposições da Lei de Improbidade Administrativa é de observância obrigatória em todas as esferas da Federação (caráter nacional). No entanto, algumas de suas disposições são entendidas por parte da doutrina como possuidoras de natureza puramente administrativa, vinculando apenas a União (caráter federal), tendo em vista a autonomia administrativa de que gozam os entes políticos. A título de exemplo, teríamos a obrigação imposta aos servidores de apresentarem declaração de bens e valores antes da posse, com imputação de pena de demissão em caso de recusa (art. 13, caput e § 3.º).1 Com efeito, se algum outro ente federado desejasse estender a obrigação e a respectiva sanção aos seus próprios servidores, precisaria fazê-lo mediante edição de lei própria.
13.2. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
Para que se configure o ato de improbidade administrativa e, por consequência, venham a ser aplicadas as sanções mencionadas no art. 37, § 4.º, da CF/1988, devem estar presentes os seguintes requisitos:
a) sujeito passivo: deve ser uma das entidades mencionadas no art. 1.º, caput e parágrafo único, da Lei 8.429/1992;
b) sujeito ativo: o agente público ou terceiro, que induza, concorra ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta (arts. 2.º e 3.º da Lei 8.429/1992);
c) conduta ímproba: é a conduta comissiva ou omissiva do sujeito ativo, praticada contra o sujeito passivo, de que resulte: 1.º) enriquecimento ilícito do sujeito ativo; 2.º) prejuízo ao erário; ou 3.º) violação de princípios da Administração Pública. É ímproba, portanto, a conduta que se inclua em qualquer das citadas hipóteses, sendo comum o enquadramento em ao menos duas delas;
d) elemento subjetivo: é o dolo ou a culpa, que deve obrigatoriamente estar presente na conduta do sujeito ativo.
Passemos ao detalhamento individualizado dos elementos constitutivos do ato de improbidade administrativa.
13.2.1. Sujeito passivo
O sujeito passivo do ato de improbidade administrativa é a pessoa jurídica vítima desse ato. Nos termos art. 1.º, caput e parágrafo único, da Lei 8.429/1992, podem se enquadrar nessa definição:
a) as pessoas da Administração Direta (União, Estados, Distrito Federal e Municípios);
b) pessoas da Administração Indireta (autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista);
c) empresa incorporada ao patrimônio público;
d) entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimônio ou da receita anual;
e) entidade que receba subvenção, benefício ou incentivo, fiscal ou creditício, de órgão público, limitando-se nesse caso a sanção patrimonial à repercussão do ilícito sobre a contribuição dos cofres públicos; e
f) entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do patrimônio ou da receita anual, limitando-se nesse caso a sanção patrimonial à repercussão do ilícito sobre a contribuição dos cofres públicos.
A propósito das entidades referidas anteriormente, entendemos necessárias algumas considerações.
Parece desnecessária a menção legal à “empresa incorporada ao patrimônio público” como sujeito passivo do ato de improbidade. Tecnicamente, quando uma empresa é incorporada, a pessoa jurídica empresária desaparece, remanescendo apenas a pessoa jurídica incorporadora, que, no caso de incorporação pelo Poder Público, já se encontra mencionada no art. 1.º da Lei 8.429/1992.
Outra situação curiosa diz respeito à previsão de que podem ser sujeitos passivos dos atos de improbidade entidades para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra. O problema reside no fato de a Lei 8.429/1992 ter diferenciado o alcance da sanção patrimonial de acordo com a contribuição do erário ser ou ter sido superior a 50% (caput do art. 1.º) ou inferior a 50% (parágrafo único do art. 1.º) do patrimônio ou da receita anual da entidade. O que fazer então se a contribuição do erário para a criação ou custeio da entidade se der em exatos 50% do seu patrimônio ou da sua receita anual? Diante da ausência de disciplina legal, entendemos que o caso deve ser resolvido à luz do princípio segundo o qual em matéria de infração a dúvida deve resultar na solução mais favorável ao acusado. Assim, tais atos devem ser enquadrados na categoria dos atos de improbidade praticados contra entidades que o erário contribuiu com menos de 50%, já que tais atos sujeitam os agentes infratores à sanção patrimonial menos gravosa.2
13.2.2. Sujeito ativo
O sujeito ativo é aquele que pratica o ato de improbidade administrativa, concorre para sua prática ou aufere alguma vantagem indevida em razão desse ato. A Lei 8.429/1992 identifica duas espécies de sujeito ativo: 1.ª) agentes públicos; e 2.ª) terceiros.
13.2.2.1. Agentes públicos
Para efeitos da incidência da Lei de Improbidade Administrativa, o seu art. 2.º define como agente público todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades que podem ser sujeito passivo do ato de improbidade administrativa.
No entanto, apesar da clareza do dispositivo, a posição mais recente do STF é no sentido de que a Lei de Improbidade não se aplica a todos os agentes públicos. O entendimento foi manifestado no julgamento da Reclamação 2.138/DF (Informativo 471 do STF). Nesse julgado, o Supremo Tribunal Federal assentou a distinção entre o regime de responsabilidade político-administrativa, previsto no art. 37, § 4.º, da CF, e regulado pela Lei 8.429/1992, e o regime de crime de responsabilidade fixado no art. 102, I, c, da CF e disciplinado pela Lei 1.079/1950. Entendeu o Pretório Excelso que os Ministros de Estado (agentes políticos), por estarem regidos por normas especiais de responsabilidade, não respondem por improbidade administrativa com base na Lei 8.429/1992, mas apenas por crime de responsabilidade previsto na Lei 1.079/1950.
A referida Decisão foi relativa apenas aos Ministros de Estado. No que concerne a outros agentes políticos, a exemplo dos Prefeitos, que respondem por crime de responsabilidade com base no Decreto-lei 201/1967, a matéria será definida pelo STF no julgamento do ARE 683235, ao qual foi atribuída repercussão geral.
De toda sorte, é incorreto generalizar e afirmar, com base naquele julgado, que todos os agentes políticos estão excluídos da aplicação da Lei de Improbidade Administrativa. O próprio Supremo Tribunal Federal já reconheceu que membros do Congresso Nacional podem praticar ato de improbidade administrativa, visto que a legislação infraconstitucional não prevê crime de responsabilidade para esses agentes políticos (Rcl 5126 AgR/RO).
Assim, a conclusão que se pode extrair da conjunção dos julgados é no sentido de que os regimes de responsabilização por ato de improbidade administrativa e por crime de responsabilidade são excludentes, não sendo lícito tipificar o mesmo fato nos dois regimes.
Não obstante a advertência feita anteriormente, de que não é tecnicamente correto afirmar generalizadamente que qualquer agente político não se submete ao regime da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992), registramos que a Fundação Getúlio Vargas, na prova para Fiscal de Rendas da Secretaria da Fazenda do Rio de Janeiro, com provas aplicadas em 2010, considerou correto o item que trazia a seguinte afirmativa: “Conforme a jurisprudência prevalecente do STF, os agentes políticos não se submetem ao regime da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.º 8.429/1992), sendo-lhes aplicável o regime de responsabilização jurídico-administrativa especial”. A nosso ver, diferente do gabarito fornecido pela banca examinadora, a afirmativa anterior deveria ter sido considerada incorreta, já que existem espécies de agentes políticos que se submetem à Lei de Improbidade Administrativa (como os parlamentares), conforme já foi assentado pelo próprio STF.
13.2.2.2. Terceiros
A Lei de Improbidade Administrativa também prevê a aplicação de sanções aos terceiros que, mesmo não se revestindo da condição de agente público, induzam (convençam) ou concorram (colaborem) para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficiem sob qualquer forma direta ou indireta. A partir do disposto na Lei, é possível concluir que o terceiro não pode praticar isoladamente o ato de improbidade administrativa, sendo indispensável para tanto a participação de um agente público.
O particular (terceiro) submetido à lei que tutela a probidade administrativa pode ser pessoa física ou jurídica. Apesar de por óbvio não ser possível a aplicação às pessoas jurídicas das sanções de perda da função pública e suspensão dos direitos políticos, são-lhe comináveis as demais penalidades previstas na Lei (STJ, REsp 1.038.762/RJ, 2.ª Turma, DJE 31.08.2009).
13.2.3. Conduta ímproba
A conduta ímproba, segundo previsto na Lei 8.429/1992, dá origem a três espécies distintas de atos de improbidade. São eles: 1) atos de improbidade que importam enriquecimento ilícito; 2) atos de improbidade que causam prejuízo ao erário; 3) atos de improbidade que atentam contra os princípios da Administração Pública.

São atos de improbidade que importam em enriquecimento ilícito aqueles em que os agentes públicos envolvidos auferem qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício de seu cargo, mandato, função, emprego ou atividade (art. 9.º). De forma exemplificativa, a Lei 8.429/1992 insere nessa hipótese as seguintes condutas:
a) receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem móvel ou imóvel, ou qualquer outra vantagem econômica, direta ou indireta, a título de comissão, percentagem, gratificação ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por ação ou omissão decorrente das atribuições do agente público;
b) perceber vantagem econômica, direta ou indireta, para facilitar a aquisição, permuta ou locação de bem móvel ou imóvel, ou a contratação de serviços pelas entidades referidas no art. 1.º por preço superior ao valor de mercado;
c) perceber vantagem econômica, direta ou indireta, para facilitar a alienação, permuta ou locação de bem público ou o fornecimento de serviço por ente estatal por preço inferior ao valor de mercado;
d) utilizar, em obra ou serviço particular, veículos, máquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou à disposição de qualquer das entidades mencionadas no art. 1.º da Lei 8.429/1992, bem como o trabalho de servidores públicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;
e) receber vantagem econômica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a exploração ou a prática de jogos de azar, de lenocínio, de narcotráfico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilícita, ou aceitar promessa de tal vantagem;
f) receber vantagem econômica de qualquer natureza, direta ou indireta, para fazer declaração falsa sobre medição ou avaliação em obras públicas ou qualquer outro serviço, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou característica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades mencionadas no art. 1.º da Lei 8.429/1992;
g) adquirir, para si ou para outrem, no exercício de mandato, cargo, emprego ou função pública, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional à evolução do patrimônio ou à renda do agente público;
h) aceitar emprego, comissão ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento para pessoa física ou jurídica que tenha interesse suscetível de ser atingido ou amparado por ação ou omissão decorrente das atribuições do agente público, durante a atividade;
i) perceber vantagem econômica para intermediar a liberação ou aplicação de verba pública de qualquer natureza;
j) receber vantagem econômica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de ofício, providência ou declaração a que esteja obrigado;
k) incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimônio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1.º da Lei 8.429/1992;
l) usar, em proveito próprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1.º da Lei 8.429/1992.
São enquadrados como atos de improbidade administrativa que causam lesão ao erário qualquer ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens e haveres das entidades que podem ser sujeito passivo de atos de improbidade (art. 10). Dentre os atos de improbidade inseridos nessa categoria, a Lei 8.429/1992, exemplificativamente, menciona os seguintes:
a) facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporação ao patrimônio particular, de pessoa física ou jurídica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1.º da Lei 8.429/1992;
b) permitir ou concorrer para que pessoa física ou jurídica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1.º da Lei 8.429/1992, sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie;
c) doar à pessoa física ou jurídica, bem como ao ente despersonalizado, ainda que de fins educativos ou assistências, bens, rendas, verbas ou valores do patrimônio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1.º da Lei 8.429/1992, sem observância das formalidades legais e regulamentares aplicáveis à espécie;
d) permitir ou facilitar a alienação, permuta ou locação de bem integrante do patrimônio de qualquer das entidades referidas no art. 1.º da Lei 8.429/1992, ou ainda a prestação de serviço por parte delas, por preço inferior ao de mercado;
e) permitir ou facilitar a aquisição, permuta ou locação de bem ou serviço por preço superior ao de mercado;
f) realizar operação financeira sem observância das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidônea;
g) conceder benefício administrativo ou fiscal sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie;
h) frustrar a licitude de processo licitatório ou dispensá-lo indevidamente;
i) ordenar ou permitir a realização de despesas não autorizadas em lei ou regulamento;
j) agir negligentemente na arrecadação de tributo ou renda, bem como no que diz respeito à conservação do patrimônio público;
k) liberar verba pública sem a estrita observância das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicação irregular;
l) permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueça ilicitamente;
m) permitir que se utilize, em obra ou serviço particular, veículos, máquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou à disposição de qualquer das entidades mencionadas no art. 1.º da Lei 8.429/1992, bem como o trabalho de servidor público, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;
n) celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestação de serviços públicos por meio da gestão associada sem observar as formalidades previstas na lei;
o) celebrar contrato de rateio de consórcio público sem suficiente e prévia dotação orçamentária, ou sem observar as formalidades previstas na lei.
Por fim, são atos de improbidade administrativa que atentam contra os princípios da Administração Pública qualquer ação ou omissão que violem os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade às instituições (art. 11 da Lei 8.429/1992). Nesta última categoria, a tipificação do ato estará presente mesmo que não haja enriquecimento sem causa do agente ou mesmo que não exista prejuízo aos cofres públicos, sendo suficiente apenas a violação aos princípios aplicáveis à Administração Pública para configurar a improbidade administrativa. A Lei 8.429/1992, de forma exemplificativa, apresenta as seguintes hipóteses de ato de improbidade que atentam contra os princípios da Administração Pública (art. 11):
a) praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competência;
b) retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício;
c) revelar fato ou circunstância de que tem ciência em razão das atribuições e que deva permanecer em segredo;
d) negar publicidade aos atos oficiais;
e) frustrar a licitude de concurso público;
f) deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazê-lo;
g) revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgação oficial, teor de medida política ou econômica capaz de afetar o preço de mercadoria, bem ou serviço.
13.2.4. Elemento subjetivo
Para que um ato possa ser enquadrado como improbidade administrativa é necessário que esteja presente na conduta do sujeito ativo o elemento subjetivo: dolo ou culpa.
Vimos no item anterior que existem três espécies de atos de improbidade administrativa: a) os que importam em enriquecimento ilícito (art. 9.º); b) os que causam prejuízo ao erário (art. 10); c) os que atentam contra os princípios da Administração Pública (art. 11).
Quando a Lei 8.429/1992 fez referência às três espécies de atos de improbidade, apenas no caso dos atos de improbidade que causam prejuízo ao erário, previsto no art. 10, exigiu que a conduta fosse praticada com dolo ou culpa; nas demais, a lei foi omissa quanto ao elemento subjetivo.
Em face de tal omissão, a jurisprudência tem restringido a possibilidade de modalidade culposa apenas aos casos dos atos de improbidade que causam prejuízo ao erário (Segunda Turma, AgRg no AREsp 374913/BA, j. 27.03.2014, DJe 11.04.2014). Assim, os casos de enriquecimento ilícito do agente ou agressão aos princípios da Administração somente podem ser tipificados como ato de improbidade administrativa mediante a comprovação de dolo do agente.
A propósito, seguindo tal linha interpretativa, a Fundação Carlos Chagas, na prova para provimento de cargos de Analista Legislativo da Assembleia Legislativa do Rio Grande do Norte, com provas aplicadas em 2013, considerou correta a seguinte proposição: “Os atos de improbidade previstos no art. 11 da Lei 8.429/1992 (atentatórios aos princípios da Administração Pública) exigem, para sua ocorrência, conduta dolosa, apenas”.
13.2.5. Quadro sinótico
| ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO ATO DE IMPROBIDADE |
1) SUJEITO PASSIVO (rol taxativo): |
2) SUJEITO ATIVO: |
3) CONDUTA ÍMPROBA: |
4) ELEMENTO SUBJETIVO (dolo ou culpa): |
13.3. SANÇÕES
O indivíduo que comete o ato de improbidade induz ou concorre para sua prática ou dele se beneficia está sujeito à aplicação de certas penalidades (sanções) previstas na Constituição Federal e na Lei de Improbidade Administrativa.
Para que essas sanções possam ser aplicadas é necessário que o agente seja condenado por improbidade administrativa em específica ação judicial.
Não se deve pensar que aquele que pratica um ato de improbidade administrativa está cometendo um crime. O ato de improbidade possibilita a aplicação das sanções previstas na Lei 8.429/1992, que podem ser de natureza administrativa (perda da função pública e proibição de contratar ou de receber incentivos do Poder Público), civil (perda de bens, ressarcimento do dano ao erário e multa civil) e política (suspensão dos direitos políticos). Já quem pratica um crime está sujeito a sanções de natureza penal (ex.: detenção e reclusão). No entanto, pode ocorrer que conduta caracterizada como ato de improbidade administrativa seja também tipificada como ilícito penal. Nesse caso, os responsáveis poderão sofrer sanções de natureza administrativa, civil e política cumuladas com as penalidades de natureza penal.
A Constituição Federal (art. 37, § 4.º) estabeleceu as seguintes consequências para o sujeito ativo dos atos de improbidade administrativa: 1) suspensão dos direitos políticos; 2) ressarcimento ao erário; 3) perda da função pública.
A Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), por sua vez, ampliou o leque das medidas previstas na Constituição Federal, possibilitando a aplicação das seguintes consequências aos responsáveis por atos de improbidade administrativa (art. 12): 1) perda de bens e valores; 2) ressarcimento integral do dano; 3) perda da função pública; 4) suspensão de direitos políticos; 5) multa civil; e 6) proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios.
As penalidades previstas na referida norma legal estão graduadas de acordo com as espécies de ato de improbidade. As sanções mais pesadas são imputadas aos atos de improbidade que geram enriquecimento ilícito, que são considerados os mais graves. Por sua vez, as mais leves são destinadas àqueles que apenas atentam contra os princípios da Administração Pública. Por fim, as sanções aplicadas aos atos que causam prejuízo ao erário estão em uma posição intermediária.
A tabela seguinte permite visualizar as espécies de atos de improbidade e suas respectivas sanções.
|
| ESPÉCIES DE ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA | ||
| SANÇÕES APLICÁVEIS | (I) Geram enriquecimento ilícito | (II) Causam prejuízo ao erário | (III) Atentam contra os princípios da Administração Pública |
| Perda de bens e valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio | SIM | SIM | NÃO |
| Ressarcimento integral do dano | SIM | SIM | SIM |
| Perda da função pública | SIM | SIM | SIM |
| Suspensão de direitos políticos | Prazo de 8 a 10 anos | Prazo de 5 a 8 anos | Prazo de 3 a 5 anos |
| Pagamento de multa civil | De até 3 vezes o valor do acréscimo patrimonial | De até 2 vezes o valor do dano | De até 100 vezes o valor da remuneração percebida pelo agente |
| Proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário | Prazo de 10 anos | Prazo de 5 anos | Prazo de 3 anos |
A propósito da aplicação dessas sanções, devem ser destacados os seguintes aspectos:
1) As sanções previstas na Lei de Improbidade são aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato, e independentemente das sanções penais, civis e administrativas, previstas na legislação específica (art. 12 da Lei 8.429/1992, com redação dada pela Lei 12.120/2009);
2) No caso de morte daquele que causar lesão ao patrimônio público ou se enriquecer ilicitamente, seus herdeiros (sucessores) estão sujeitos ao ressarcimento do dano, até o limite do valor da herança recebida (art. 8.º da Lei 8.429/1992);
3) As penas de perda da função pública e a suspensão dos direitos políticos só podem ser aplicadas depois do trânsito em julgado da sentença condenatória, ou seja, quando não houver mais qualquer recurso judicial cabível (art. 20 da Lei 8.429/1992). As demais sanções não precisam esperar o trânsito em julgado da decisão condenatória, podendo ser executadas desde a publicação daquela sentença;
4) A aplicação das sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa independem da efetiva ocorrência de dano ao erário (salvo quanto à pena de ressarcimento – art. 21, I, da Lei 8.429/1992), ou da aprovação ou rejeição das contas pelo órgão de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas (art. 21, II, da Lei 8.429/1992);
5) Na fixação das penas o juiz levará em conta a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente (art. 12, parágrafo único).
Conforme já registrado, alguns atos de improbidade administrativa são também tipificados como crimes previstos em leis penais e configuram violações administrativas previstas nos diversos estatutos dos servidores públicos. Nesse caso, são possíveis instaurações simultâneas de processos e a aplicação de sanções nas três instâncias: administrativa (por violação ao Estatuto do Servidor), civil (pela prática de ato de improbidade administrativa) e penal (por infringir normas penais).
Caso a autoridade administrativa verifique que o ato praticado pelo servidor se enquadra como “improbidade administrativa” e como infração ao estatuto funcional, deve aplicar a penalidade cabível com fundamento neste último, uma vez que as penalidades tipificadas como ato de improbidade administrativa somente podem ser aplicadas pelo Poder Judiciário, e não diretamente pela Administração.
Nessa linha, merecem transcrição as pedagógicas palavras constantes do seguinte Acórdão da lavra do STF:
Ato de improbidade: a aplicação das penalidades previstas na Lei 8.429/1992 não incumbe à Administração, eis que privativa do Poder Judiciário. Verificada a prática de atos de improbidade no âmbito administrativo, caberia representação ao Ministério Público para ajuizamento da competente ação, não a aplicação da pena de demissão. Recurso ordinário provido (RMS 24699/DF, Rel. Min. Eros Grau, 1.ª Turma, j. 30.11.2004, DJ 1.º.07.2005).
No julgado, o Tribunal analisava o caso de um Engenheiro do DNER que havia sido demitido em virtude de ter elaborado, utilizando-se de índices e métodos incorretos, um cálculo de atualização de uma suposta dívida decorrente de serviços prestados por uma construtora e não pagos pelo DNER.
A comissão que apurou o fato concluiu que houve desídia do servidor, imputando-lhe o ilícito tipificado no art. 117, XV, da Lei 8.112/1990 – “proceder de forma desidiosa” –, e os atos de improbidade administrativa capitulados nos arts. 10, caput, e 11, caput, da Lei 8.429/1992, que, de forma resumida, definem condutas que causem, dolosa ou culposamente, prejuízo ao erário (art. 10) e que padeçam de desvio de finalidade (art. 11, I).
Submetido o processo a julgamento, a Corregedoria-Geral da União mudou a tipificação do ilícito administrativo para o art. 117, IX, da Lei 8.112/1990 (“valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da função pública”) e restringiu o enquadramento do ato de improbidade administrativa ao art. 11, caput e inciso I da Lei 8.429/1992, ou seja, violar princípios da administração mediante a prática de ato com desvio de finalidade.
O Supremo Tribunal Federal, seguindo lapidar voto do Ministro Eros Grau, desdobrou a análise dos dois fundamentos da decisão, considerando ambos insubsistentes pelos motivos a seguir:
1. Quanto ao ilícito administrativo, a mudança de tipificação restringiu o direito de defesa, pois, no processo disciplinar, o acusado somente se defendera da imputação de desídia, não se manifestando sobre o suposto ato de valer-se do cargo para lograr proveito de outrem. Além disso, como no caso concreto a dívida calculada não foi paga (foi considerada totalmente insubsistente por motivos que não nos interessam neste ponto do curso), não houve proveito do terceiro, de modo que o ilícito, da forma tipificada, não existiu;
2. Quanto ao ato de improbidade administrativa, não pode a punição ser aplicada em sede de processo administrativo disciplinar, dependendo de decisão judicial transitada em julgado.
É crucial percebermos que no caso concreto apresentado seria válida a demissão em virtude do ilícito administrativo apurado mediante processo administrativo disciplinar, instaurado e processado seguindo os trâmites previstos na Lei 8.112/1990, não fossem os vícios apontados pelo Supremo Tribunal Federal (restrição ao direito de defesa e inexistência do fato na tipificação apontada pela administração). Não obstante, em todas as hipóteses em que o fato descrito igualmente se enquadrar como ilícito administrativo e ato de improbidade administrativa, a autoridade administrativa deve apurar a conduta mediante processo administrativo disciplinar, aplicando, se for o caso, as punições previstas no respectivo estatuto dos servidores públicos e, no que concerne ao suposto ato de improbidade administrativa, formular representação ao Ministério Público para o ajuizamento da ação cabível.
Observando esse posicionamento, o CESPE, no concurso visando ao provimento de cargos de Juiz Federal Substituto do TRF da 5.ª Região/2006, considerou correta a seguinte assertiva: “De acordo com o STF, o servidor público não pode sofrer a pena de perda do cargo público, em face de improbidade administrativa, em decorrência exclusiva de decisão administrativa proferida em sede de processo administrativo disciplinar”.
Vale a pena mencionar que, ao lado das medidas punitivas (sancionatórias), existem outras previstas na Lei que têm natureza cautelar (preventivas), quais sejam (arts. 7.º, 16 e 20, parágrafo único, da Lei 8.429/1992):
a) indisponibilidade dos bens quando houver dano ao erário ou enriquecimento ilícito do agente (prevista também no art. 37, § 4.º, da CF, tem por objetivo possibilitar o ressarcimento integral do dano e evitar que o responsável transfira para terceiros o produto do ilícito);
b) sequestro de bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimônio público quando houver fundados indícios de responsabilidade (objetiva possibilitar o ressarcimento integral do dano e o pagamento da multa civil e evitar que o responsável transfira para terceiros o produto do ilícito);
c) afastamento remunerado do agente público do cargo, emprego ou função (para evitar que o investigado interfira na apuração dos fatos).
O que foi dito sobre as sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa pode ser visualizado no quadro sinótico a seguir:
| SANÇÕES POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA |
| – A aplicação das sanções previstas na Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) pressupõe a condenação do sujeito passivo em ação judicial ajuizada com esse fim; – Natureza das sanções: administrativa, civil e política; – Espécies de sanções: a) perda de bens e valores; b) ressarcimento integral do dano; c) perda da função pública; d) suspensão de direitos políticos; e) multa civil; e f) proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios; – O ato de improbidade administrativa pode se constituir em violação ao Estatuto funcional (o que ocorre geralmente) e, em alguns casos, configurar também ilícito penal, possibilitando a existência simultânea de processo administrativo disciplinar, processo penal e processo judicial para reconhecimento e aplicação das sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa; – As sanções previstas na Lei de Improbidade são aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato, e independentemente das sanções penais, civis e administrativas, previstas na legislação específica; – Os herdeiros do condenado por improbidade estão sujeitos ao ressarcimento do dano, até o limite do valor da herança recebida; – As penas de perda da função pública e a suspensão dos direitos políticos só podem ser aplicadas depois do trânsito em julgado da sentença condenatória; – A aplicação das sanções por improbidade não dependem da efetiva ocorrência de dano ao erário (salvo quanto à pena de ressarcimento) ou da aprovação ou rejeição das contas pelo órgão de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas; – A fixação da pena levará em conta a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente; – As penalidades previstas na Lei de Improbidade somente podem ser aplicadas pelo Poder Judiciário; – No caso de punições decorrentes de processo administrativo disciplinar, se houver equivalência entre o ato de improbidade e o seu correspondente no estatuto funcional, a fundamentação do ato punitivo deverá ser feita exclusivamente com base neste último; – Ao lado das medidas punitivas, a Lei de Improbidade prevê também medidas preventivas (indisponibilidade e sequestro de bens e afastamento do agente). |
13.4. DECLARAÇÃO DE BENS E VALORES
Com o objetivo de resguardar a probidade administrativa, a Lei 8.429/1992, no art. 13, condiciona a posse e o exercício de qualquer agente público à apresentação de declaração dos bens e valores que compõem o seu patrimônio. A declaração, quando for o caso, abrangerá os bens e os valores patrimoniais do cônjuge ou companheiro, dos filhos e de outras pessoas que vivam sob a dependência econômica do declarante, devendo ser atualizada anualmente e na data em que o agente público deixar o exercício do mandato, cargo, emprego ou função. Se o declarante preferir, para suprir essa exigência de atualização anual da declaração, poderá entregar cópia da declaração anual de bens apresentada à Receita Federal.
Para dar efetividade à exigência, a lei impõe a pena de demissão, a bem do serviço público, sem prejuízo de outras sanções cabíveis, ao agente público que se recusar a prestar declaração dos bens, dentro do prazo determinado, ou que a prestar falsa.
Contudo, conforme registramos no item 13.1 deste Capítulo, cotejando a natureza administrativa da regra com a autonomia administrativa desfrutada pelos membros da nossa federação, é possível extrairmos a conclusão de que tanto a exigência quanto a respectiva punição somente são aplicáveis no âmbito da União Federal. Assim, para instituição de similares exigência e punição nas demais esferas, é absolutamente necessária a edição de lei local.
13.5. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE APURAÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
Qualquer pessoa poderá representar à autoridade administrativa competente para que seja instaurada investigação destinada a apurar a prática de ato de improbidade (art. 14 da Lei 8.429/1992). A representação, que será escrita ou reduzida a termo e assinada, conterá a qualificação do representante, as informações sobre o fato e sua autoria e a indicação das provas de que tenha conhecimento (art. 14, § 1.º). Será rejeitada pela autoridade administrativa, em despacho fundamentado, a representação que não cumprir as citadas exigências, o que não impedirá a possibilidade de representação direta ao Ministério Público (art. 14, § 2.º).
Sendo atendidos os requisitos da representação, a autoridade responsável determinará a imediata apuração dos fatos (art. 14, § 3.º). A comissão encarregada da investigação dará conhecimento ao Ministério Público e ao Tribunal ou Conselho de Contas da existência de procedimento administrativo para apuração do ato de improbidade administrativa, podendo esses órgãos designar representantes para acompanhá-lo (art. 15).
Quando o ato de improbidade causar lesão ao patrimônio público ou ensejar enriquecimento ilícito, a autoridade responsável pelo inquérito representará ao Ministério Público para que este obtenha em juízo a indisponibilidade de bens do indiciado (art. 7.º, caput). A indisponibilidade de bens deverá recair sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do dano ou sobre o acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilícito (art. 7.º, parágrafo único). A Lei prevê também que, se houver fundados indícios de responsabilidade, a comissão responsável representará ao Ministério Público ou à procuradoria do órgão a fim de ser requerida ao juízo competente a medida cautelar de sequestro dos bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimônio público (art. 16). Se for deferida a medida cautelar, o Ministério Público ou a pessoa jurídica interessada terá o prazo de 30 dias para ingressar com a ação judicial principal de improbidade administrativa (art. 17).
É oportuno mencionar que se constitui em crime, sujeito a pena de detenção de seis a dez meses e multa, representar por ato de improbidade contra agente público ou terceiro beneficiário, quando o autor da denúncia souber que estes são inocentes (art. 19 da Lei 8.429/1992). Além da sanção penal, o denunciante está sujeito a indenizar o denunciado pelos danos materiais, morais ou à imagem que tiver provocado (art. 19, parágrafo único).
Em síntese, temos:
| PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE APURAÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA |
| – Qualquer pessoa poderá representar à autoridade administrativa, para que esta determine a apuração da prática de ato de improbidade, independentemente da possibilidade de fazer a representação direta ao Ministério Público; – A comissão encarregada da investigação dará conhecimento ao Ministério Público e ao Tribunal ou Conselho de Contas da existência de procedimento administrativo para apuração do ato de improbidade administrativa; – Na hipótese de o ato de improbidade causar lesão ao patrimônio público ou ensejar enriquecimento ilícito, a autoridade responsável pelo inquérito administrativo representará ao Ministério Público para que este obtenha em juízo a indisponibilidade de bens do indiciado (medida preparatória da ação judicial de improbidade); – Na hipótese de haver fundados indícios de responsabilidade, a comissão responsável representará ao Ministério Público ou à procuradoria do órgão a fim de ser requerida ao juízo competente a medida cautelar de sequestro dos bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimônio público (medida judicial preparatória da ação de improbidade); – Constitui crime representar por ato de improbidade contra agente público ou terceiro beneficiário, quando o autor da denúncia souber que estes são inocentes. |
13.6. AÇÃO JUDICIAL DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
13.6.1. Procedimento
Conforme já explicado, para que seja possível aplicar àqueles que cometem atos de improbidade administrativa as sanções previstas na Lei 8.429/1992, é necessário que haja a condenação em ação judicial proposta com essa finalidade.
É entendimento praticamente unânime que a ação de improbidade administrativa tem natureza civil, uma vez que viabiliza a cominação de sanções de natureza extrapenal.
Existe divergência na doutrina e na jurisprudência quanto à qualificação da referida ação como ação civil pública ou ação específica (ação de improbidade ou ação civil de improbidade). A discussão, no entanto, não interessa de perto ao estudo do Direito Administrativo.
A ação de improbidade pode ser proposta tanto pelo Ministério Público quanto pela pessoa jurídica interessada (art. 17 da Lei 8.429/1992). Aquele que propõe ação é considerado parte no processo. Quando a ação de improbidade tiver como parte a pessoa jurídica interessada, o Ministério Público atuará no processo obrigatoriamente como fiscal da lei (custos legis), sob pena de nulidade processual (art. 17, § 4.º). Caso a ação seja ajuizada pelo Ministério Público, a pessoa jurídica interessada poderá atuar ao lado do autor da ação ou abster-se de contestar o pedido, desde que isso se afigure útil ao interesse público (art. 17, § 3.º).
É vedada expressamente a realização de transação, acordo ou conciliação nas ações de improbidade administrativa (art. 17, § 1.º, da Lei 8.429/1992). A restrição é clara manifestação do princípio da indisponibilidade do interesse público, que poderia ser seriamente ferido caso fossem celebrados acordos compreendendo atos que envolvem os patrimônios material e imaterial do Estado.
Como a ação de improbidade objetiva o reconhecimento da conduta ímproba e a aplicação das sanções cabíveis, os pedidos formulados são os seguintes: 1) reconhecimento da conduta de improbidade (natureza declaratória); e 2) procedência da ação, com a consequente aplicação ao réu das sanções previstas na lei (natureza condenatória).
A ação de improbidade segue o rito (procedimento) ordinário, mas guarda algumas peculiaridades (art. 17). A primeira é que, depois da propositura por meio da petição inicial, o juiz deve notificar o requerido (acusado) para que se manifeste por escrito, apresentando suas justificativas (art. 17, § 7.º). Trata-se de um contraditório preliminar. Após essa etapa, o juiz decidirá se recebe ou não a inicial (art. 17, § 8.º). Tal procedimento tem por objetivo preservar a reputação dos agentes envolvidos, uma vez que a simples propositura da ação de improbidade já repercute, muitas vezes, como uma condenação moral perante a sociedade.
Caso o juiz receba a petição inicial, o processo terá seguimento, sendo citado o réu para apresentar contestação (art. 17, § 9.º). Outra particularidade da ação de improbidade administrativa é que, da decisão do juiz que receba a petição inicial, cabe interposição do recurso de agravo de instrumento (art. 17, § 10).
Após o cumprimento de todas as etapas processuais, o juiz decidirá o mérito da questão. Caso considere procedente a ação, aplicará aos envolvidos as sanções previstas na Lei de Improbidade.
13.6.2. Competência
A competência para julgamento da ação de improbidade é ponto que suscita muita controvérsia. A jurisprudência pacífica do STF sempre entendeu que o foro por prerrogativa de função só se aplicava às ações de natureza penal, não se estendendo às ações de natureza civil (como a ação de improbidade administrativa). Além disso, é também remansoso o entendimento da Suprema Corte no sentido de que o foro por prerrogativa de função persiste apenas durante o período em que exercido o cargo ou mandato. Dessa forma, nos casos em que a ação penal fosse corretamente ajuizada perante o foro por prerrogativa de função, o desligamento do cargo ou mandato resultaria no encaminhamento dos autos ao juízo comum.
Eis que surge a Lei 10.628/2002, que pretendeu alterar a situação consolidada. A referida norma, modificando a redação do art. 84, §§ 1.º e 2.º, do Código de Processo Penal, previu as seguintes mudanças: 1) o Tribunal competente para o julgamento criminal de funcionário ou autoridade com prerrogativa de foro também seria competente para o julgamento da ação de improbidade que envolvesse esses agentes; 2) a competência especial por prerrogativa de função perduraria ainda que o inquérito ou a ação judicial fossem iniciados após a cessação do exercício da função pública.
No entanto, no julgamento da ADIn 2.797/DF, o Supremo Tribunal Federal entendeu não ser possível ao legislador ordinário impor uma determinada interpretação do texto constitucional, principalmente quando a nova exegese pretendia contrariar a adotada pelo Supremo Tribunal Federal. Além disso, ainda no entender do STF, as competências jurisdicionais dos Tribunais Federais são estabelecidas pela própria Constituição Federal – salvo quando ela própria atribui a fixação à lei. Nessa linha, portanto, impossível não reconhecer a inconstitucionalidade dos §§ 1.º e 2.º do art. 84 do Código de Processo Penal, com a redação dada pela Lei 10.628/2002.
Reiterou-se, portanto, a orientação original do STF de que a competência especial por prerrogativa de função não se aplica às ações civis (como a ação de improbidade). Assim, a princípio, as ações de improbidade administrativa devem ser propostas no juízo de 1.º grau da Justiça Federal (se houver interesse da União, autarquias ou empresas públicas federais – art. 109, I, CF) ou da Justiça Estadual (nos demais casos).
A propósito, em consonância com o que foi dito anteriormente, o CESPE, na prova para provimento de cargos de Analista de Saneamento da Empresa Baiana de Águas e Saneamento (EMBASA), aplicada em 2010, considerou correto o seguinte asserto: “Segundo entendimento do STF, no caso de ação civil por improbidade administrativa, mostra-se irrelevante, para efeito de definição da competência originária dos tribunais, que se cuide de ocupante de cargo público ou de titular de mandato eletivo ainda no exercício das respectivas funções, pois a ação civil em questão deve ser ajuizada perante magistrado de primeiro grau”.
No entanto, o STF, no julgamento da Questão de Ordem na Petição 3.211/DF, estabeleceu uma exceção à regra ora analisada, ao firmar o posicionamento de que a competência para julgamento dos seus ministros por ato de improbidade seria do próprio STF. A fundamentação para tanto foi a de que distribuir competência para juiz de 1.º grau julgar ministro da Corte quebraria a hierarquia do sistema judiciário como um todo.
Adotando esse posicionamento, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de analista judiciário do TRT da 1.ª Região/2008, considerou correta a seguinte assertiva: “Ação de improbidade proposta contra ministro do STF será processada e julgada nesse tribunal”.
Digno de nota que o precedente acabou por fundamentar um julgado do Superior Tribunal de Justiça cujo teor é bastante controverso. Em primeiro lugar, o STJ entendeu que o Supremo admitiu a existência de competências implícitas complementares dos Tribunais que, assim como acontece com as expressas, são derrogatórias das competências dos juízos de primeiro grau. Descendo mais à questão específica objeto do julgado, o STJ entendeu que o ponto crucial que levou a Suprema Corte a se considerar implicitamente competente para julgar seus próprios Ministros residia na incompatibilidade entre o fato de eles possuírem foro por prerrogativa de função e a possibilidade de perderem o cargo em processo de competência originária de juiz do primeiro grau. Após expor tais fundamentos, o STJ afirmou que, “por imposição lógica de coerência interpretativa”, o mesmo raciocínio deve ser aplicado ao “Governador do Estado, que, a exemplo dos Ministros do STF, também tem assegurado foro por prerrogativa de função, tanto em crimes comuns (perante o STJ) quanto em crimes de responsabilidade (perante a respectiva Assembleia Legislativa)” (Rcl 2790/SC). Concluiu asseverando que por “inafastável simetria” é ele, o STJ, o titular da competência para julgar originariamente a ação civil de improbidade proposta contra o Governador de Estado.
Contudo, da leitura dos votos que redundaram no multicitado acórdão do STF é perceptível que o argumento adotado pela maioria dos que votaram pela competência do Supremo para julgar seus próprios Ministros foi o de que o julgamento de um magistrado da mais alta corte do Poder Judiciário por um magistrado de primeira instância subverteria a lógica do sistema judiciário, que é organizado mediante jurisdições superpostas. Diante da especificidade do fundamento, não nos parece possível estendê-lo a autoridades dos demais Poderes. Foi provavelmente por isso que o STJ, apesar de expressamente invocar o precedente do STF, fundamentou sua decisão essencialmente na existência do foro por prerrogativa de função aplicável ao Governador em matéria criminal, de forma a estender a regra ao processamento e julgamento das ações cíveis de improbidade. Tal entendimento, se generalizado, pode abrir espaço para que se sustente a mesma tese para toda autoridade que detenha foro especial. O problema é que essa possibilidade consiste num verdadeiro “efeito Lázaro”, ressuscitando a regra que constava no art. § 2.º do art. 84 do Código de Processo Penal e que foi sepultada pelo STF com efeitos vinculantes e erga omnes quando do julgamento da ADI 2.797/DF, já comentado neste tópico.
Por fim, vale a pena deixar assentado que, diferentemente do que ocorre na ação civil pública (disciplinada pela Lei 7.347/1985), em que a indenização é destinada a um fundo de reconstituição dos bens lesados, na ação de improbidade administrativa, o valor da indenização ou os bens perdidos pelo acusado se revertem em proveito da pessoa jurídica prejudicada pelo ilícito (art. 18 da Lei 8.429/1992).
13.6.3. Prescrição
Em direito, a regra é a prescritibilidade, ou seja, a possibilidade de perda da exigibilidade de um direito em virtude da inércia do seu titular. A prescrição atinge tanto as pretensões da Administração perante os administrados quanto as destes perante aquela.
Assim também ocorre com os ilícitos administrativos. Cabe às autoridades públicas tomar tempestivamente as providências para punir os infratores. No que concerne às ações destinadas a aplicar as sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa, o prazo de prescrição é de cinco anos, contados a partir do término do exercício de mandato, de cargo em comissão ou de função de confiança, e, tratando-se de agente que exerça cargo efetivo ou emprego público, o prazo prescricional é o mesmo previsto, em lei específica, para as faltas disciplinares puníveis com demissão a bem do serviço público.
Não obstante a prescritibilidade ser a regra, existem casos em que o próprio legislador constituinte a excepciona, de forma que o passar do tempo não terá o condão de extinguir certas pretensões. Uma das hipóteses em que isso se verifica é quando se trata das ações de ressarcimento ao Erário, tendo em vista a regra de imprescritibilidade constante do final do § 5.º do art. 37 da Constituição Federal, conforme, inclusive, já decidido pelo Supremo Tribunal Federal (MS 26.210, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 04.09.2008, Plenário, DJE 10.10.2008).
Em suma, a aplicação das sanções decorrentes da prática de atos de improbidade administrativa está sujeita à prescrição, enquanto as respectivas ações de ressarcimento ao erário são imprescritíveis.
13.6.4. Quadro sinótico
| AÇÃO JUDICIAL DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA |
| – Natureza jurídica: ação civil; – Legitimidade ativa: Ministério Público ou pessoa jurídica interessada; – Se o Ministério Público não for o autor da ação, obrigatoriamente atuará no processo como fiscal da lei, sob pena de nulidade processual; – Se o autor da ação for o Ministério Público, a pessoa jurídica interessada tem a faculdade de atuar no processo ao lado deste; – É vedada a realização de transação, acordo ou conciliação nas ações de improbidade; – Rito ordinário, com algumas peculiaridades; – Na determinação do foro competente para julgamento, não se aplica a competência especial por prerrogativa de função, exceto quando se tratar de improbidade praticada por ministro do STF; – Em regra, as ações de improbidade administrativa devem ser propostas no juízo de 1.º grau da Justiça Federal (se houver interesse da União, autarquias ou empresas públicas federais – art. 109, I, CF) ou da Justiça Estadual (nos demais casos); – A aplicação das sanções decorrentes da prática de atos de improbidade administrativa está sujeita à prescrição, enquanto as respectivas ações de ressarcimento ao erário são imprescritíveis; – O valor da indenização e os bens perdidos pelo condenado em improbidade administrativa se revertem em proveito da pessoa jurídica prejudicada pelo ilícito. |
_______________
1 Nesse sentido é a opinião de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 908; no mesmo sentido, José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 1091.
2 Nesse sentido é a opinião de José dos Santos Carvalho Filho, Manual de direito administrativo, p. 1092.
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14.1. INTRODUÇÃO
Processo é um conjunto de atos coordenados voltados à realização de determinado fim. Tal definição é válida para todas as espécies de processo, seja ele um processo judicial ou um processo administrativo. Neste capítulo, estudaremos o processo administrativo, cujos atos são praticados no desempenho da função administrativa.
Existem várias espécies de processo administrativo, reguladas por diplomas normativos especiais, tais como: a) o Processo Administrativo Disciplinar (no âmbito federal regulado pela Lei 8.112/1990); b) o Processo Administrativo Federal de Determinação e Exigências de Créditos Tributários – PAF (disciplinado pelo Decreto 70.235/1972); c) o Processo Administrativo de Consulta Federal (regido pelo Decreto 70.235/1972 e pela Lei 9.430/1996); d) Processo Licitatório (regulado principalmente pela Lei 8.666/1993); entre outros.
Ao lado daqueles processos administrativos que possuem regras próprias, existiam muitos outros que se desenvolviam de forma livre, muitas vezes guiados apenas por princípios. Para disciplinar esses processos no âmbito da União Federal foi editada a Lei 9.784/1999. Essa norma, além de regular inteiramente os processos que não possuíam lei própria, passou a ser aplicada de forma subsidiária aos processos administrativos federais especiais, na hipótese de eventual omissão legal sobre determinado ponto.
A questão pode ser resumida da seguinte maneira: 1.º) se não houver lei específica, o processo administrativo federal será inteiramente regulado pela Lei 9.784/1999; 2.º) caso o processo administrativo federal seja disciplinado por lei específica, continuará a ser regido por essa norma e, na hipótese de omissão sobre determinado ponto, será empregada subsidiariamente a Lei 9.784/1999.
A Lei 9.784/1999 alcança todos os órgãos e entidades da Administração Federal direta e indireta, visando, em especial, à proteção dos direitos dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administração, sendo também aplicada aos órgãos do Poder Legislativo e Judiciário da União quando no desempenho da função administrativa (função atípica).
Em síntese:

14.2. CLASSIFICAÇÃO
Segundo Hely Lopes Meirelles,1 tendo em vista seus objetos, os processos administrativos podem ser classificados em quatro modalidades: expediente, outorga, controle e punitivo. Diogenes Gasparini,2 tomando como base essa classificação, introduz-lhe algumas pequenas diferenças conceituais e acresce-lhe a modalidade de polícia, o que pode ser visualizado no seguinte quadro comparativo:
| Modalidades de Processo Administrativo | Hely Lopes Meirelles | Diogenes Gasparini |
| Outorga | É todo aquele em que se pleiteia algum direito ou situação individual perante a Administração. São exemplos de processo administrativo de outorga: licenciamento de edificação; registro de marcas e patentes; autorização de pesquisa e lavra de jazida; concessão e permissão de serviços públicos; isenção condicionada de tributo etc. | É o que permite à Administração atribuir um direito a quem o requer. São exemplos os processos que têm por objeto a concessão de serviço público e a permissão de uso de bem público. |
| Polícia | Não consta na classificação de Hely Lopes Meirelles. | É aquele em que, mediante o exercício do poder de polícia, a Administração atende ao pleito do interessado. São exemplos: processos de concessão de alvarás de construção e de funcionamento, pesquisa e lavra de jazidas. |
| Controle | Ocorre quando a Administração realiza verificações e declara situação, direito ou conduta do administrado ou de servidor, com caráter vinculante para as partes. São exemplos de processos administrativos de controle: prestação de contas; lançamento tributário; consulta fiscal etc. | É o que permite à Administração verificar o comportamento ou situação de administrados ou servidores e declarar sua regularidade ou irregularidade. São exemplos desse tipo de processo os de prestação de contas. |
| Punitivo | É todo aquele promovido pela Administração para a imposição de penalidade por infração de lei, regulamento ou contrato. | É aquele que tem o objetivo de apurar infração à lei ou contrato, cometido por servidor, administrado, contratado ou quem estiver sujeito a um vínculo especial de sujeição, e aplicar a penalidade cabível. São exemplos: processo para punir servidor por desrespeito às normas administrativas ou para aplicar penalidade ao contratado que descumpriu os termos do ajuste. |
| Expediente | Corresponde à denominação dada a toda autuação que tramita pelas repartições públicas por provocação do interessado ou por determinação interna da Administração, para receber a solução conveniente. Seriam exemplos: pedidos de certidões; apresentação de documentos para registros internos e outros procedimentos da rotina burocrática. | É aquele que tramita na Administração Pública, instaurado por sua determinação ou por provocação de terceiros, e que não se enquadra em qualquer uma das categorias anteriores. São exemplos desse tipo de processo: desapropriação, licitação, implantação de um novo serviço, elaboração de uma lei e abertura de concurso público para admissão de servidores. |
A propósito da referida classificação, a Fundação Carlos Chagas, no concurso para Procurador do Município de Manaus/2006, adotou os exemplos fornecidos por Diogenes Gasparini, considerando correta a seguinte proposição: “No que se refere às modalidades de processo administrativo, considere: (I) aqueles que objetivam a desapropriação ou a implantação de um novo serviço; (II) os de prestação de contas; (III) aqueles que têm por objeto a permissão de uso de bem público. Essas modalidades são denominadas, respectiva e tecnicamente, como processos de expediente, de controle e de outorga”.

14.3. PRINCÍPIOS
O art. 37 da Constituição Federal dispõe que a Administração Pública seguirá os princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência. Ampliando o leque de princípios previstos expressamente na Constituição Federal, a Lei Federal 9.784/1999 estabeleceu que a Administração Pública obedecerá, entre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência (art. 2.º).
A mencionada Lei 9.784/1999 também fez referência a alguns critérios que devem ser seguidos nos processos administrativos (art. 2.º, parágrafo único). A observância desses critérios implica sempre a aplicação de algum princípio. Na maioria dos casos, tal princípio se encontra dentre os expressamente enumerados no caput do art. 37 da Constituição Federal; nos demais, há também a aplicação de outros princípios que serão estudados no item 14.3.2 deste Capítulo. Assim, é possível fazer uma correlação entre os critérios previstos na Lei e os seus correspondentes princípios, o que pode ser observado na seguinte tabela:
| CRITÉRIOS | PRINCÍPIOS |
| 1) atuação conforme a lei e o Direito; | Legalidade |
| 2) atendimento a fins de interesse geral, vedada a renúncia total ou parcial de poderes ou competências, salvo autorização em lei; | Impessoalidade e interesse público |
| 3) objetividade no atendimento do interesse público, vedada a promoção pessoal de agentes ou autoridades; | Impessoalidade |
| 4) atuação segundo padrões éticos de probidade, decoro e boa-fé; | Moralidade |
| 5) divulgação oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipóteses de sigilo previstas na Constituição; | Publicidade |
| 6) adequação entre meios e fins, vedada a imposição de obrigações, restrições e sanções em medida superior àquelas estritamente necessárias ao atendimento do interesse público; | Razoabilidade e proporcionalidade |
| 7) indicação dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisão; | Motivação |
| 8) observância das formalidades essenciais à garantia dos direitos dos administrados; | Segurança jurídica |
| 9) adoção de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, segurança e respeito aos direitos dos administrados; | Segurança jurídica e informalismo |
| 10) garantia dos direitos à comunicação, à apresentação de alegações finais, à produção de provas e à interposição de recursos, nos processos de que possam resultar sanções e nas situações de litígio; | Ampla defesa e contraditório |
| 11) proibição de cobrança de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei; | Gratuidade dos processos administrativos |
| 12) impulsão, de ofício, do processo administrativo, sem prejuízo da atuação dos interessados; | Oficialidade |
| 13) interpretação da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim público a que se dirige, vedada aplicação retroativa de nova interpretação. | Finalidade pública, impessoalidade e segurança jurídica |
14.3.1. Princípios expressos na Lei 9.784/1999
A Lei 9.784/1999 relaciona, no seu art. 2.º, diversos princípios que devem ser obrigatoriamente observados no processo administrativo, que serão analisados a seguir.
14.3.1.1. Legalidade
A legalidade é princípio fundamental da Administração e está consagrada expressamente no caput do art. 37 da Constituição Federal, significando que o Gestor Público está, no desempenho de suas funções, obrigado a seguir os mandamentos legais. A propósito desse princípio, tornou-se clássica a lição de Hely Lopes Meirelles, segundo a qual, “enquanto na administração particular é lícito fazer tudo que a lei não proíbe, na Administração Pública só é permitido fazer o que a lei autoriza”.3 O processo administrativo, por ser manifestação da função administrativa, também deve respeitar os ditames legais. Quando isso não acontece, os atos praticados podem ser considerados inválidos e os responsáveis podem ser responsabilizados no âmbito administrativo (disciplinar), civil e penal (criminal), conforme o caso. Para um estudo mais aprofundado do princípio da legalidade, recomendamos a leitura do item 4.5.1 do Capítulo 4 deste livro.
14.3.1.2. Finalidade
Pelo princípio da finalidade, a aplicação e a interpretação de uma norma jurídica devem sempre levar em consideração o fim público a que ela se destina. O princípio da finalidade não está previsto expressamente na Constituição Federal, mas tem íntima relação com outros princípios constitucionais expressos, a exemplo do princípio da legalidade, de modo que aquele que aplica uma lei contrariando sua finalidade está cometendo o chamado “desvio de poder” ou “desvio de finalidade”, podendo os atos praticados sob esse pretexto ser invalidados.
14.3.1.3. Motivação
O princípio da motivação significa que a autoridade responsável pelo ato administrativo deve declarar as razões que a levaram a tomar uma decisão. Embora tal princípio não esteja elencado entre aqueles mencionados expressamente no art. 37, caput, da CF/1988, pode-se afirmar que ele é uma exigência do próprio Estado de Direito, constituindo-se em verdadeira garantia do administrado. Registramos que, no caso dos Tribunais, a própria Constituição Federal deixa consignado que as decisões administrativas desses Órgãos devem ser motivadas (CF/1988, art. 93, X). A previsão constitucional, no entanto, parece ser desnecessária, já que o próprio Estado de Direito impõe tal conduta. Se os motivos não fossem declinados, seria bastante difícil aferir a correção do ato administrativo e recorrer, no âmbito administrativo ou judicial, para modificar os efeitos desse ato. Por isso, a Lei 9.784/1999, no seu art. 50, estabelece que os atos administrativos deverão ser necessariamente motivados, com a indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos, sempre que: 1) neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; 2) imponham ou agravem deveres, encargos ou sanções; 3) decidam processos administrativos de concurso ou seleção pública; 4) dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatório; 5) decidam recursos administrativos; 6) decorram de reexame de ofício; 7) deixem de aplicar jurisprudência firmada sobre a questão ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatórios oficiais; e 8) importem anulação, revogação, suspensão ou convalidação de ato administrativo.
14.3.1.4. Razoabilidade e proporcionalidade
A doutrina não é unânime quanto ao significado da razoabilidade e da proporcionalidade, chegando alguns autores a considerá-los como um único princípio.
Entendemos que o princípio da razoabilidade exige do administrador atuação coerente, racional, com bom senso. Para que o princípio seja cumprido, é necessária a presença de três requisitos: necessidade, adequação (ou eficácia) e proporcionalidade. Assim, diante de um determinado conflito de interesses que precise ser solucionado (necessidade), a autoridade deve procurar uma providência eficaz (adequação ou eficácia), sem que tal providência acabe por gerar restrições exageradas ou crie problemas maiores que o solucionado (proporcionalidade).
A título de exemplo, o excesso de acidentes graves em um determinado trecho de uma via pública é um problema real que exige uma providência das autoridades competentes (necessidade). A colocação de um redutor de velocidade (lombada eletrônica) no trecho é uma medida que tende a resolver a questão (eficácia) sem causar transtornos maiores que os problemas evitados (proporcionalidade). Todavia, se a autoridade competente simplesmente fecha a via, impossibilitando o acesso das pessoas a determinada parte da cidade, a medida, apesar de eficaz – pois elimina os acidentes –, provoca um transtorno maior que os próprios acidentes, sendo desproporcional e por conseguinte agredindo também a razoabilidade.
Nessa linha, a proporcionalidade entre meios e fins seria uma das facetas do princípio da razoabilidade, uma vez que é impossível que uma providência desproporcional possa ser considerada razoável.
De toda sorte, a Lei 9.784/1999, no caput do art. 2.º, tratou-os como princípios distintos, de forma que, simplificadamente, poderíamos afirmar que o legislador ligou a razoabilidade ao dever de agir com racionalidade e entendeu a proporcionalidade como a necessidade de que haja adequação entre os meios e fins da atuação administrativa. Visando a um aprofundamento do estudo do princípio da moralidade, recomendamos a leitura do item 4.5.3 do Capítulo 4 deste livro.
14.3.1.5. Moralidade
O art. 37 da Constituição Federal consagra a moralidade como um princípio a ser seguido pela Administração Pública, o que foi repetido pela Lei que regula o processo administrativo no âmbito federal. O princípio da moralidade tem como significado o dever de agir com probidade, com honestidade, respeitando os valores éticos da sociedade. Para maior detalhamento do princípio sugerimos a leitura do item 4.5.3 do Capítulo 4.
14.3.1.6. Contraditório e ampla defesa
A aplicação dos princípios do contraditório e da ampla defesa é obrigatória no processo administrativo e está prevista expressamente no art. 5.º, LV, da CF/1988, bem como no caput do art. 2.º da Lei 9.784/1999.
O princípio do contraditório significa que, no processo judicial ou administrativo, devem ser assegurados à parte ou interessado, cujos interesses estejam em discussão, o direito de conhecer as alegações da parte contrária e o de a elas se contrapor. Já o princípio da ampla defesa está relacionado à necessidade de que no exercício do contraditório seja facultada a utilização de todos os meios jurídicos válidos.
Retratando a aplicação dos princípios do contraditório e da ampla defesa, a Lei 9.784/1999 prescreve que é direito do interessado ser intimado de cada ato praticado, ter vista dos autos, obter cópia de documentos e conhecer os fundamentos da decisão e recorrer (art. 3.º, II). O art. 46, em termos semelhantes, assegura o direito dos interessados à vista do processo e à obtenção de certidões ou cópias reprográficas dos dados e documentos que o integram, ressalvados os dados e documentos de terceiros protegidos por sigilo ou pelo direito à privacidade, à honra e à imagem. Além disso, o administrado tem direito de formular alegações e apresentar documentos antes da decisão, os quais deverão ser analisados pelo órgão competente (art. 3.º, III), assim como propor a produção de provas (art. 29, in fine).
Contudo, embora o interessado tenha a possibilidade de propor a produção de provas, estas podem ser recusadas pelo órgão processante, mediante decisão fundamentada, quando forem ilícitas, impertinentes, desnecessárias ou protelatórias (art. 38, § 2.º).
O interessado pode, também, no exercício de sua ampla defesa, facultativamente, fazer-se assistir por advogado, salvo quando a representação por advogado for obrigatória, por força de lei (art. 3.º, IV). Embora no processo administrativo em geral a assistência de advogado seja facultativa, em sede de processo administrativo disciplinar (que tem regulação específica) havia entendimento no âmbito do STJ, segundo o qual: “é obrigatória a presença de advogado em todas as fases do processo administrativo disciplinar” (Súmula 343). Contudo, a questão foi pacificada com a edição da Súmula Vinculante 5 do STF, ficando assentado que: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar não ofende a Constituição”. Relembre-se que as súmulas vinculantes são de observância obrigatória pelos demais órgãos do Judiciário e pela administração pública, de modo que podemos considerar superada a Súmula 343 do STJ.
A propósito dos princípios em questão, mencione-se, também, a Súmula Vinculante 3 do STF, cujo teor é o seguinte: “Nos processos perante o Tribunal de Contas da União asseguram-se o contraditório e a ampla defesa quando da decisão puder resultar anulação ou revogação de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciação da legalidade do ato de concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão”.
A parte final da referida Súmula, em caráter de exceção, aponta a desnecessidade do contraditório e ampla defesa nos processos administrativos que correm junto às cortes de contas, com o objetivo específico de julgar a legalidade do ato de concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão. É que tais atos são classificados como complexos (ver item 7.7.4 do Capítulo 7), não se aperfeiçoando (completando) antes do registro pelo tribunal de contas competente. Além desse aspecto, entende o STF que nesses tipos de processos administrativos não haveria um litígio, razão pela qual não seria necessário o exercício de contraditório e ampla defesa (MS 24.754-1/DF).
Exigindo o conhecimento da Súmula Vinculante 3, a ESAF, no concurso para Analista de Finanças e Controle/2008, considerou correta a seguinte proposição: “Quanto à aplicação de princípios constitucionais em processos administrativos, é entendimento pacificado no Supremo Tribunal Federal, constituindo súmula vinculante para toda a administração e tribunais inferiores, que, nos processos perante o Tribunal de Contas da União, asseguram-se o contraditório e a ampla defesa quando da decisão puder resultar anulação ou revogação de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciação da legalidade do ato de concessão inicial de aposentadoria, reforma e pensão”.
Não obstante a clareza do enunciado da Súmula, o próprio STF entendeu que seria necessário estipular um prazo razoável para que o TCU aprecie os atos de concessão inicial de aposentadorias, reformas e pensões sem a necessidade de convocar o particular interessado para exercer o direito a contraditório e ampla defesa. Na esteira deste entendimento, o Supremo afirmou “poder se extrair, dos prazos existentes no ordenamento jurídico brasileiro, o referencial de cinco anos (...) transcorrido in albis o prazo quinquenal, haver-se-ia de convocar o particular para fazer parte do processo de seu interesse” (MS 25116/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 08.09.2010). Em suma, se o Tribunal de Contas quedar-se silente pelo prazo de cinco anos, não mais é possível a negativa de registro aos atos concessórios de aposentadorias, reformas e pensões sem que se faculte a manifestação do interessado. A decisão toma como fundamento o princípio da segurança jurídica, analisado logo a seguir, e constitui exceção à aplicabilidade da parte final da Súmula Vinculante 3.
14.3.1.7. Segurança jurídica
A segurança jurídica é outro princípio expresso no caput do art. 2.º da Lei 9.784/1999, devendo ser analisado pelas facetas objetiva e subjetiva. Objetivamente, o princípio visa a garantir o respeito pelo direito das situações consolidadas pelo tempo, criando-se limite à retroatividade dos atos estatais. Assim, está diretamente ligada à segurança jurídica a proteção ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada, bem como aos institutos da prescrição e decadência. Subjetivamente, esse princípio tem o objetivo de assegurar a estabilidade e a confiança nas relações jurídicas. É em consequência de sua aplicação que uma nova interpretação dada pela Administração acerca de determinado tema não pode ter efeitos retroativos (art. 2.º, XIII). Para uma visão mais aprofundada do princípio, sugerimos a leitura do item 4.6.4 desta obra.
14.3.1.8. Interesse público
O processo administrativo é guiado pela preponderância do interesse público, diferentemente do que ocorre no processo judicial, em que se sobressai o interesse das partes na solução do litígio. O princípio do interesse público está consagrado expressamente no caput do art. 2.º da Lei 9.784/1999.
É por isso que, se no curso do processo administrativo o interessado que requereu sua instauração desistir do requerimento, o processo não necessariamente será extinto, cabendo à autoridade processante decidir pelo seu prosseguimento, se o interesse público assim o exigir (art. 51, § 2.º).
Além disso, os atos administrativos que apresentarem vícios ou defeitos somente poderão ser convalidados se os defeitos forem sanáveis e se a convalidação não acarretar prejuízo a terceiros ou ao interesse público (art. 55). Para maior compreensão do princípio ora estudado, remetemos o leitor ao item 4.4.1. do Capítulo 4 desta obra.
14.3.1.9. Eficiência
O princípio da eficiência na Administração Pública não estava previsto no texto original da Constituição de 1988, somente passou a constar no caput do art. 37, com a EC 19/1998 (conhecida como Emenda da Reforma Administrativa). A eficiência está relacionada à modernização da Administração para a prestação de serviços públicos com maior rapidez e qualidade. No processo administrativo o princípio da eficiência é uma diretriz para que sejam adotados mecanismos que possibilitem decisões mais céleres e convincentes. O princípio é detalhado com mais profundidade no item 4.5.5 do Capítulo 4 desta obra.
14.3.2. Outros princípios aplicáveis ao processo administrativo
A redação do caput do art. 2.º da Lei 9.784/1999 esclarece que, além daqueles ali mencionados expressamente, existem outros princípios que regem o processo administrativo, que, em sua maioria, são extraídos a partir de regras constantes daquele diploma legal ou da própria Constituição Federal. A seguir, analisaremos os demais princípios aplicáveis ao processo administrativo e que são citados na obra dos principais administrativistas.
14.3.2.1. Devido processo legal
A Lei 9.784/1999 não menciona expressamente o princípio do devido processo legal (due process of law), mas a doutrina entende que ele se aplica tanto ao processo judicial quanto ao processo administrativo. Seu fundamento jurídico está no art. 5.º, LIV, da CF: “Ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Segundo a moderna doutrina, em uma acepção adjetiva (formal), o princípio impõe o dever de respeito às normas legais que regulam o processo administrativo; na sua acepção substantiva (material) o princípio é a própria sede material dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade (comentados no item 14.3.1.4).
14.3.2.2. Oficialidade (impulso oficial)
O princípio da oficialidade diz respeito à obrigação de a Administração, presente o interesse público, instaurar e dar andamento ao processo até sua regular conclusão, mesmo diante de eventual inércia dos particulares. Como observa a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro,4 esse princípio é mais amplo no processo administrativo do que no processo judicial. No processo judicial ele só é aplicado depois de instaurada a relação processual, quando então deverá o juiz movimentar o processo até a sua decisão final. No âmbito administrativo, segundo a professora, o princípio da oficialidade possibilita à Administração por sua iniciativa (ex officio ou sponte propria): 1) instaurar o processo administrativo, independentemente de provocação do interessado; 2) impulsionar o processo, adotando as medidas necessárias a sua instrução; e 3) rever suas decisões.
O primeiro aspecto revela uma diferença entre o processo administrativo e o processo judicial. Enquanto este último só pode ser instaurado por provocação da parte, o processo administrativo pode ser iniciado de ofício ou a pedido do interessado (art. 5.º).
Já o dever de a Administração impulsionar o processo é previsão que objetiva satisfazer ao interesse público, não comportando exceções. A Lei 9.784/1999 estabelece que as atividades de instrução processual deverão ser realizadas de ofício ou mediante impulsão do órgão responsável pelo processo, sem prejuízo do direito dos interessados de propor atuações probatórias (art. 29).
A possibilidade de a Administração rever de ofício suas decisões é outra característica que diferencia o processo administrativo do judicial. No processo judicial, em regra, as decisões dos juízes só podem ser revistas quando a parte manejar algum recurso. No processo administrativo, a norma geral prescreve que o não conhecimento do recurso não impede a Administração de rever de ofício o ato ilegal, desde que não ocorrida preclusão administrativa (art. 63, § 2.º). Trata-se da aplicação do poder de autotutela, reconhecido nas seguintes Súmulas do STF:
Súmula 473: A Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial.
Súmula 346: A Administração Pública pode declarar a nulidade dos seus próprios atos.
Contudo, existem algumas limitações ao poder de autotutela. A primeira é que, embora os processos administrativos que resultem na aplicação de sanções possam ser revistos a qualquer tempo, a pedido ou de ofício, sempre que surgirem fatos novos ou circunstâncias relevantes suscetíveis de justificar a inadequação da sanção aplicada, na hipótese de revisão processual não poderá haver agravamento da sanção aplicada (art. 65, parágrafo único).
A segunda limitação é que o direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé (art. 54). A lei considera, nesse caso, que, passado esse prazo, o interesse público na consolidação das situações jurídicas se sobrepõe à ilicitude do ato nulo. Nota-se que, nos termos da lei, o aludido prazo é decadencial, e não prescricional. É oportuno esclarecer que há algumas diferenças entre os dois institutos. A decadência é a extinção do direito pela inércia do titular, quando a eficácia desse direito estava originalmente subordinada ao exercício dentro de determinado prazo; já a prescrição extingue a pretensão de subordinação de um interesse alheio ao interesse próprio. Confirmando o entendimento de que o aludido prazo é decadencial, o CESPE, na prova do concurso para Procurador do Ministério Público de Contas do TCM/GO-2007, considerou incorreta a seguinte assertiva: “A Lei 9.784/1999 fixa um prazo prescricional de cinco anos, contados da data em que foram praticados, para a administração anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários”.
A terceira limitação prevista na lei ao poder de autotutela consiste no fato de que a Administração somente poderá rever de ofício o ato ilegal quando não houver ocorrido a preclusão administrativa (art. 63, § 2.º). A preclusão é instituto de direito processual civil, mas que tem aplicação no direito administrativo (com menor rigor). A expressão preclusão administrativa, tecnicamente, consiste na perda de uma oportunidade processual. Assim, por exemplo, se o administrado não recorrer no prazo previsto na lei, não poderá fazê-lo mais adiante, em virtude da preclusão (perda) daquela faculdade processual. A previsão contida na lei merece maior reflexão. A doutrina majoritária sempre entendeu que a preclusão administrativa somente se aplicava contra o administrado, jamais contra a Administração. A razão principal para esse entendimento seria a prevalência do princípio do interesse público sobre o particular. A inovação trazida naquele dispositivo legal colocou mais nuvens sobre o assunto, uma vez que não esclarece quais seriam as hipóteses em que haveria preclusão administrativa aplicável contra a Administração. De todo modo, para efeito de concursos públicos, devem ser consideradas corretas questões que adotem o posicionamento literal da lei.
A quarta limitação ocorre no caso de a Administração revogar seus próprios atos, por motivo de conveniência ou oportunidade, hipótese em que deverá respeitar os direitos adquiridos (art. 53). Na revogação, o ato revogado era perfeito e válido, apenas passou a ser inconveniente ou inoportuno mantê-lo. Sendo assim, durante a sua existência, esteve apto a produzir efeitos e gerar a aquisição de direitos. Por isso, os efeitos da revogação iniciam-se a partir da edição do ato revogatório (ex nunc), respeitando-se todos os direitos adquiridos no passado.
Ainda como consequência do princípio da oficialidade, segundo Hely Lopes Meirelles,5 “a instância administrativa não perime”, ou seja, não se finda em virtude da inércia da Administração, “nem o processo administrativo se extingue pelo decurso de tempo, salvo expressa previsão legal”.
14.3.2.3. Publicidade
Esse princípio está previsto no caput do art. 37 da CF/1988. Detalhando-o, a Lei 9.784/1999 estabelece a exigência de divulgação oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipóteses de sigilo previstas na Constituição (art. 2.º, parágrafo único, V). O referido dispositivo revela que, embora a publicidade dos atos administrativos seja a regra, há exceções ao princípio, ou seja, há situações excepcionais em que a necessidade de manutenção sigilo deve preponderar sobre o princípio da publicidade, excetuando-o. São elas: 1) razões de segurança da sociedade e do Estado (art. 5.º, XXXIII, da CF/1988) e 2) quando houver lei restringindo a publicidade dos atos processuais em razão da defesa da intimidade ou do interesse social (art. 5.º, LX, da CF/1988).
Como consequência do princípio da publicidade, o art. 3.º, II, da lei geral inclui entre os direitos do administrado o de ter ciência da tramitação dos processos administrativos em que tenha a condição de interessado, ter vista dos autos, obter cópia de documentos neles contidos e conhecer as decisões proferidas.
Além disso, com o objetivo de realizar o princípio da publicidade, o art. 93, X, da CF/1988 (com redação dada pela EC 45/2004) previu que as decisões administrativas dos tribunais serão motivadas e proferidas em sessão pública. Para uma melhor compreensão acerca do alcance do princípio, sugerimos a leitura do item 4.5.4 do Capítulo 4 desta obra.
14.3.2.4. Formalismo moderado (informalismo)
O princípio do formalismo moderado significa que os atos do processo administrativo independem de forma determinada, a menos que a lei expressamente o exija (art. 22), sendo esta uma característica que o diferencia do processo judicial, que é preso ao formalismo legal. Além disso, quando alguma formalidade for exigida, deverá ser adotada uma forma simples, suficiente apenas para propiciar adequado grau de certeza, segurança e respeito aos direitos dos administrados (art. 2.º, parágrafo único, IX).
Esclarecedora a lição de Odete Medauar, para quem, além dos aspectos formais anteriormente tratados, o princípio “se traduz na exigência de interpretação flexível e razoável quanto a formas, para evitar que estas sejam vistas como fim em si mesmas, desligadas das verdadeiras finalidades do processo”.6
Alguns autores chamam o princípio do formalismo moderado de princípio do “informalismo”. Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece que “informalismo não significa, nesse caso, ausência de forma; o processo administrativo é formal no sentido de que deve ser reduzido a escrito e conter documentado tudo o que ocorre no seu desenvolvimento; é informal no sentido de que não está sujeito a formas rígidas”.7
Parte da doutrina, no entanto, entende ser inadequada a utilização da expressão “informalismo”, pois pode dar a entender, de maneira equivocada, que não há ritos e formas a serem observados no processo administrativo.
Registramos que, apesar de o processo administrativo ser informal (no sentido de que não está sujeito a formas rígidas), caso exista previsão em lei exigindo o cumprimento de certa formalidade que seja essencial à validade de determinado ato processual, a sua não observância poderá acarretar a nulidade do ato. Daí entendermos ser mais adequado denominar o princípio como “formalismo moderado” (em vez de “informalismo”), pois certas formas são de observância inafastável.
14.3.2.5. Verdade material
O processo administrativo busca a verdade material (ou verdade real), em contraposição ao que ocorre no processo civil, que busca a verdade formal ou verdade dos autos.
Em decorrência do princípio da verdade material, o antigo brocardo “o que não está nos autos não está no mundo” deve ser aplicado com ressalvas, pois a Administração não se prende à versão dos fatos e aos elementos probatórios trazidos aos autos pelos interessados. Tem na realidade o poder-dever de carrear para os autos todos os elementos disponíveis relevantes para o esclarecimento da verdade necessária a sua tomada de decisão.
Em face desse princípio existe a possibilidade de ocorrer reformatio in pejus (alteração para pior). O que significa que, em sede recursal, a decisão do órgão competente pode agravar a situação do recorrente (art. 64, parágrafo único). Ora, se o órgão competente para julgar um recurso em que se pleiteia melhorar a situação do recorrente entende que, diante dos fatos e elementos probatórios constantes dos autos, o correto seria uma decisão ainda mais gravosa que a inicialmente proferida, é essa a decisão que mais condiz com a verdade material, devendo, portanto, prevalecer.
Outra consequência do princípio da verdade material é que, diferentemente do processo judicial, no qual os elementos probatórios somente podem ser carreados aos autos na fase especificamente criada para isso (instrutória), no processo administrativo tais elementos, se relevantes para o esclarecimento da verdade, podem ser conhecidos pela autoridade julgadora a qualquer tempo, mesmo que encerrada a fase instrutória. A possibilidade, por flexibilizar o rito formal de apresentação de provas, é fundamentada, também, no princípio do formalismo moderado.
Também de maneira oposta à verificada na seara processual civil, a busca da verdade material resulta na inaplicabilidade, no processo administrativo, dos efeitos da revelia. O que significa que o desatendimento de intimação pelo administrado não importa o reconhecimento da verdade dos fatos, nem a renúncia a direito pelo administrado (art. 27).
14.3.2.6. Gratuidade
A Lei 9.784/1999 proíbe a cobrança de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei (art. 2.º, parágrafo único, XI). Assim, nos termos da lei, salvo disposição legal específica em sentido contrário, o processo administrativo é gratuito para os administrados.
É interessante registrar que o STF tem entendimento mais amplo acerca do princípio da gratuidade, correlacionando-o aos direitos constitucionais à ampla defesa e de petição independentemente do pagamento de taxas (CF/1988, art. 5.º, LV e XXXIV, “a”). Apesar de a exigência de um depósito não configurar tecnicamente o pagamento de uma taxa, ela institui um encargo que pode dificultar, ou até mesmo inviabilizar, o exercício daqueles direitos constitucionais.
Foi com base nesse entendimento que o STF editou a Súmula Vinculante 21, considerando “inconstitucional a exigência de depósito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo”.
Apesar de os precedentes que resultaram na edição da Súmula se referirem à matéria tributária, os dizeres do verbete não contemplam tal restrição material, tornando possível afirmar a impossibilidade de exigência de depósito recursal em qualquer espécie de processo administrativo. Nessa linha, a previsão, vislumbrada pelo § 2.º do art. 56 da Lei 9.784/1999, no sentido de que a lei poderia exigir caução para interposição de recurso administrativo, não mais seria admissível. Não obstante, como não houve declaração formal de inconstitucionalidade do dispositivo, devem ser consideradas verdadeiras as assertivas que reproduzam literalmente o texto legal, quando constantes de provas de concursos públicos para provimento de cargos na esfera federal.
14.3.2.7. Economia e celeridade processual
A Constituição Federal, após a edição da EC 45/2004, que acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5.º, passou a prever expressamente que a todos, no âmbito administrativo e judicial, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.
Os princípios ora estudados são intrinsecamente ligados ao do formalismo moderado (estudado no item 14.3.2.4), bem como ao seu corolário, o princípio da instrumentalidade das formas, visto a seguir.
14.3.2.8. Instrumentalidade das formas
As formalidades quando existentes no processo administrativo servem para evitar abusos e garantir o direito dos administrados. O princípio da instrumentalidade das formas significa que estas, quando exigidas, não devem ser vistas como um fim em si mesmas, mas sim como instrumento a serviço de um fim.
Por isso, no processo administrativo, da mesma maneira que no processo civil, quando a lei prescrever determinada forma, sem cominação de nulidade, o ato será considerado válido se, realizado de outro modo, lhe alcançar a finalidade. É o caso, por exemplo, de um administrado que deixou de ser intimado para apresentar defesa em um determinado processo administrativo, mas, tomando conhecimento informal da situação, ofereceu tempestivamente a defesa. Nessa hipótese, em face do princípio da instrumentalidade das formas, não haverá necessidade de intimar o interessado, uma vez que o seu comparecimento espontâneo já cumpriu a finalidade da intimação, que era o de dar-lhe conhecimento daquela situação, possibilitando o contraditório.
14.3.2.9. Atipicidade
No âmbito do direito penal, prevalece o princípio da tipicidade, segundo o qual as condutas definidas como crime devem ser precisamente descritas, diminuindo consideravelmente a margem para juízos subjetivos por parte da autoridade julgadora.
Diferentemente, no direito administrativo a regra é que as infrações sejam descritas a partir de conceitos indeterminados, por exemplo, “falta grave”, cujo enquadramento deverá ser objeto de juízo discricionário da autoridade responsável. A esse fenômeno a doutrina denomina princípio da atipicidade.
A aplicação do princípio, contudo, deve ser feita em sintonia com o princípio da razoabilidade, pois o grau de discricionariedade de que desfruta a autoridade administrativa não pode chegar ao extremo de lhe permitir abusos ou decisões não motivadas ou, o que é pior, motivadas por meros caprichos.
14.3.2.10. Revisibilidade ou recorribilidade
Por esse princípio, como decorrência do poder de autotutela de que dispõe a Administração para rever seus próprios atos, o administrado que se sentir lesado em face de decisão administrativa poderia interpor recursos hierárquicos até chegar à autoridade máxima da respectiva esfera administrativa. No âmbito federal, no entanto, o art. 57 da Lei 9.784/1999 limitou o direito de recorrer a três instâncias, salvo se houver disposição legal diversa.
Não obstante o princípio, o administrado não poderá recorrer quando a decisão já houver partido da autoridade máxima, hipótese em que na via administrativa será cabível apenas pedido de reconsideração (para a própria autoridade responsável). Caso não atendido, só restará ao que se considera prejudicado submeter a matéria ao Poder Judiciário.
14.3.2.11. Participação popular
A participação popular na gestão e no controle da Administração Pública é inerente ao Estado Democrático de Direito, estando consagrada em diversos dispositivos constitucionais. Embora a Lei 9.784/1999 não mencione expressamente a participação popular como princípio afeto à Administração Pública, há diversos dispositivos nesse diploma legal prevendo essa participação, como ocorre com a consulta pública (art. 31), a audiência pública (art. 32) e outros meios de participação direta ou indireta (art. 33).
14.3.2.12. Lealdade e boa-fé
Por esse princípio a Administração deve conduzir o processo administrativo de maneira sincera, sendo proibidos comportamentos ardilosos ou astuciosos que concorram para prejudicar os direitos dos administrados.
14.3.2.13. Impessoalidade
O princípio da impessoalidade está previsto no caput do art. 37 da Constituição Federal como regra obrigatória a ser seguida pela Administração Pública. Em razão disso, é incontestável a sua aplicação ao processo administrativo. No seu sentido genérico, o princípio da impessoalidade se confunde com o princípio da finalidade ou do interesse público. A Lei 9.784/1999 não fez menção expressa ao princípio da impessoalidade, mas o faz em relação ao princípio da finalidade, donde se extrai que o princípio da impessoalidade também se aplica ao processo administrativo federal. Para uma melhor compreensão acerca do alcance do princípio, sugerimos a leitura do item 4.5.2 do Capítulo 4 desta obra.
14.3.3. Quadro sinótico dos princípios aplicáveis ao processo administrativo federal
| PRINCÍPIOS APLICÁVEIS AO | |
| PREVISTOS EXPRESSAMENTE NA LEI 9.784/1999 | Legalidade (previsto expressamente na CF/1988) Moralidade (previsto expressamente na CF/1988) Eficiência (previsto expressamente na CF/1988) Finalidade Motivação Razoabilidade Proporcionalidade Contraditório Ampla defesa Segurança jurídica Interesse público |
| NÃO PREVISTOS EXPRESSAMENTE NA LEI 9.784/1999 | Devido processo legal (Due process of law) Oficialidade (Impulso oficial) Formalismo moderado (Informalismo) Verdade material Gratuidade Economia processual Instrumentalidade das formas Atipicidade Revisibilidade (Recorribilidade) Participação popular Lealdade e boa-fé Publicidade (previsto expressamente na CF/1988) Impessoalidade (previsto expressamente na CF/1988) |
14.4. PRINCIPAIS DIFERENÇAS ENTRE O PROCESSO ADMINISTRATIVO E O PROCESSO CIVIL
Conforme é perceptível da análise de alguns dos princípios aplicáveis ao processo administrativo, este tem diversas notas distintivas quando comparado ao processo civil. As principais diferenças podem ser visualizadas da seguinte forma:
| PROCESSO ADMINISTRATIVO | PROCESSO CIVIL |
| Exercício da função administrativa | Exercício da função jurisdicional |
| Informalismo (formalismo moderado) | Formalismo |
| Verdade material | Verdade formal |
| Não faz coisa julgada material | Pode fazer coisa julgada material |
| Oficialidade | Inércia |
| Pode ser instaurado por iniciativa do interessado ou da Administração ( ex officio) | É instaurado por iniciativa do interessado |
| Em regra, não exige a representação das partes por advogado | Exige a representação das partes por advogado |
| Desatendimento da intimação não importa no reconhecimento da verdade dos fatos | Desatendimento da intimação pode resultar no reconhecimento da verdade dos fatos |
| Se a parte desistir, o processo poderá ou não ser extinto | Se a parte desistir, antes da citação, o processo será extinto |
| Impossibilidade de perempção | Possibilidade de perempção (A perempção é uma espécie de sanção processual aplicada ao autor de uma ação que, em razão de inércia, por três vezes der causa a extinção de uma ação idêntica, sem a resolução do mérito. Nessa hipótese, o autor não poderá ajuizar uma 4.ª ação idêntica, sofrendo os efeitos da perempção) |
| Proibição da exigência de garantia de instância (caução) para recorrer | Possibilidade de exigência de garantia de instância (caução) para recorrer |
| Possibilidade de reformatio in pejus | Proibição de reformatio in pejus |
| Os recursos administrativos, em regra, não possuem efeito suspensivo (o efeito suspensivo é aquele que impede que a decisão seja cumprida caso o interessado recorra) | O recurso no processo civil, dependendo da espécie, pode ou não possuir efeito suspensivo |
14.5. DIREITOS E DEVERES DOS ADMINISTRADOS
A Lei 9.784/1999 estabelece, nos arts. 3.º e 4.º, um rol mínimo de direitos e deveres dos administrados envolvidos em processos administrativos, conforme apresentado na seguinte tabela:
| DIREITOS DOS ADMINISTRADOS | DEVERES DOS ADMINISTRADOS |
1) ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverão facilitar o exercício de seus direitos e o cumprimento de suas obrigações; 2) ter ciência da tramitação dos processos administrativos em que tenha a condição de interessado, ter vista dos autos, obter cópias de documentos neles contidos e conhecer as decisões proferidas; 3) formular alegações e apresentar documentos antes da decisão, os quais serão objeto de consideração pelo órgão competente; 4) fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatória a representação, por força de lei. | 1) expor os fatos conforme a verdade; 2) proceder com lealdade, urbanidade e boa-fé; 3) não agir de modo temerário; 4) prestar as informações que lhe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos. |
Registramos que, conforme estudado no item 14.3.1.6, em regra, a representação do interessado por meio de advogado não é obrigatória no processo administrativo, podendo o administrado optar entre se defender pessoalmente ou por meio de advogado. O que não pode acontecer, nem no processo judicial nem no administrativo, é a defesa do administrado ser confiada à profissional que não possua habilitação legal para tanto. Em razão disso, a ESAF, na prova para procurador do Distrito Federal/2004, considerou incorreta a seguinte proposição: “Nos processos administrativos é lícito às partes confiar sua defesa a contador”.
14.6. FASES DO PROCESSO
Segundo a clássica lição de Hely Lopes Meirelles,8 o processo administrativo é composto de cinco fases: instauração, instrução, defesa, relatório e julgamento. Não obstante o caráter didático e tradicional dessa sistematização, a Lei 9.784/1999 detalha as seguintes fases processuais: instauração, instrução (compreendendo a etapa probatória, a defesa e o relatório), decisão, recursos, decisão sobre os recursos e revisão. Como o objeto deste Capítulo é o processo administrativo federal, estudaremos seu desenvolvimento segundo a mencionada disciplina legal.
14.6.1. Instauração do processo administrativo
O processo administrativo pode ser instaurado de ofício (por iniciativa da autoridade responsável) ou a pedido de interessado (art. 5.º). Assim, diferentemente do que ocorre no processo judicial, em que a instauração da relação processual depende de provocação da parte, o processo administrativo pode ser iniciado por ação espontânea da autoridade responsável (ex officio).
São considerados interessados no processo administrativo, podendo solicitar a sua instauração (art. 9.º): a) pessoas físicas ou jurídicas que o iniciem como titulares de direitos ou interesses individuais ou no exercício do direito de representação; b) aqueles que, sem terem iniciado o processo, têm direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisão a ser adotada; c) as organizações e associações representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos; e d) as pessoas ou as associações legalmente constituídas quanto a direitos ou interesses difusos.
No caso de pessoas físicas, são considerados capazes, para fins de processo administrativo, os maiores de dezoito anos, ressalvada previsão em ato normativo próprio (art. 10).
Na hipótese de a parte interessada pretender instaurar processo administrativo, em regra, deverá formular seu pedido por meio de requerimento escrito, salvo nos casos em que for admitida solicitação oral. Esse requerimento deverá conter os seguintes dados (art. 6.º): a) órgão ou autoridade administrativa a que se dirige; b) identificação do interessado ou de quem o represente; c) domicílio do requerente ou local para recebimento de comunicações; d) formulação do pedido, com exposição dos fatos e de seus fundamentos; e) data e assinatura do requerente ou de seu representante.
A Administração, por sua vez, não poderá recusar, sem motivação, o recebimento dos documentos encaminhados pelos interessados (art. 6.º, parágrafo único). O que se proíbe é a recusa imotivada, sendo legítima aquela devidamente fundamentada. Assim, seria legítima a recusa ao pedido de anexação aos autos de reportagem danosa a reputação de terceiros, motivada (a recusa) pela notória ausência de relevância dos fatos noticiados para o esclarecimento da verdade material.
Além disso, com o objetivo de facilitar o procedimento, os órgãos e entidades administrativas deverão elaborar formulários de requerimento padronizados para assuntos que importem pretensões equivalentes (art. 7.º), e o servidor responsável deverá orientar os interessados quanto ao suprimento de eventuais falhas (art. 6.º, parágrafo único, in fine).
Caso haja uma pluralidade de interessados, cujos pedidos tenham conteúdo e fundamentos idênticos, por economia processual, poderão estes ser formulados em um único requerimento, salvo se houver disposição legal em contrário (art. 8.º).
14.6.2. Instrução
Após a instauração do processo, vem a fase da instrução processual. As atividades de instrução são destinadas a averiguar e comprovar os dados necessários à tomada de decisão. A instrução é realizada de ofício (por iniciativa da autoridade competente) ou mediante impulsão do órgão responsável pelo processo, sem prejuízo do direito dos interessados de propor a produção de provas (art. 29).
O órgão competente para a instrução deverá fazer constarem dos autos os dados necessários à decisão do processo (art. 29, § 1.º). Dentre esses dados, estão os elementos de prova. A respeito da prova no processo administrativo, devem ser obedecidas as seguintes regras:
| PROVAS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO |
1) são inadmissíveis as provas obtidas por meios ilícitos (art. 30); |
2) o direito de prova é amplo, podendo o interessado, na fase instrutória e antes da tomada de decisão, juntar documentos e pareceres, requerer diligências e perícias, bem como aduzir alegações referentes à matéria objeto do processo (art. 38); |
3) cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuízo do dever atribuído ao órgão competente para a instrução (art. 36); |
4) os atos de instrução que exijam a atuação dos interessados devem ser realizados da forma menos onerosa para estes (art. 29, § 2.º); |
5) quando o interessado declarar que fatos e dados estão registrados em documentos existentes na própria Administração responsável pelo processo ou em outro órgão administrativo, o órgão competente para a instrução deverá providenciar, de ofício, a obtenção dos documentos ou das respectivas cópias (art. 37); |
6) as provas propostas pelos interessados somente poderão ser recusadas, mediante decisão fundamentada, quando forem ilícitas, impertinentes, desnecessárias ou protelatórias (art. 38, § 2.º); |
7) os interessados serão intimados de prova ou diligência ordenada, com antecedência mínima de três dias úteis, mencionando-se data, hora e local de realização (art. 41); |
8) o desatendimento de intimação para apresentação de defesa em processo administrativo, diferentemente do processo judicial, não importa no reconhecimento da verdade dos fatos, nem a renúncia a direito pelo administrado (art. 27); |
9) quando dados ou documentos solicitados ao interessado forem necessários à apreciação do pedido formulado (em processos de seu interesse), o não atendimento no prazo fixado pela Administração implicará o arquivamento do processo (art. 40); e |
10) os elementos probatórios deverão ser considerados na motivação do relatório e da decisão (art. 38, § 1.º). |
Para que sejam possíveis o contraditório e a ampla defesa, os interessados têm direito à vista do processo e à obtenção de certidões ou cópias reprográficas dos dados e documentos que o integram, exceto quando esses dados e documentos de terceiros forem protegidos por sigilo ou pelo direito à privacidade, à honra e à imagem (art. 46).
Quando for obrigatório, durante a instrução processual, ouvir um órgão consultivo, o parecer desse órgão deverá ser emitido no prazo máximo de 15 dias, salvo se houver norma especial indicando prazo diferente ou comprovada necessidade de prazo maior (art. 42). Contudo, pode acontecer de esse parecer não ser emitido no prazo fixado, acarretando as seguintes consequências:
a) se o parecer for obrigatório e vinculante (quando a Administração está obrigada a decidir de acordo com o parecer), o processo ficará paralisado até a respectiva apresentação, responsabilizando-se quem der causa ao atraso (art. 42, § 1.º);
b) se o parecer for obrigatório e não vinculante (quando a Administração não está obrigada a decidir de acordo com o parecer), o processo poderá (facultativamente) ter prosseguimento e ser decidido com sua dispensa, responsabilizando-se quem se omitiu no atendimento (art. 42, § 2.º).
Quando por disposição de ato normativo devam ser previamente obtidos laudos técnicos de órgãos administrativos e estes não cumprirem o encargo no prazo assinalado, o órgão responsável pela instrução deverá (obrigatoriamente) solicitar laudo técnico de outro órgão dotado de qualificação e capacidade técnicas equivalentes (art. 43), hipótese em que o processo não prosseguirá enquanto não forem acostados os referidos laudos.
A Lei prevê, também, durante a instrução do processo administrativo, formas de participação de administrados: a) consulta pública; e b) audiência pública.
A consulta pública é uma faculdade da administração. Assim, durante a instrução processual, quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o órgão competente poderá, mediante despacho motivado, abrir período de consulta pública para manifestação de terceiros, desde que isso não importe em prejuízo à parte interessada (art. 31). A abertura de consulta pública será objeto de divulgação pelos meios oficiais (art. 31, § 1.º). Aqueles que comparecerem à consulta pública, ainda que não se enquadrem como interessados, poderão examinar os autos e oferecer alegações escritas, ficando a Administração obrigada a responder fundamentadamente essas alegações (art. 31, § 2.º).
A Lei estabelece, também, de forma facultativa (a juízo da autoridade), que, havendo matéria relevante, os órgãos e entidades administrativas poderão realizar audiência pública para debates sobre a matéria do processo (art. 32).
Os institutos da consulta e da audiência pública são muito parecidos. Na verdade, a Lei não os distingue adequadamente. A diferença principal parece ser quanto ao aspecto da formalidade. No caso da consulta pública, o procedimento tem um caráter formal mais acentuado, exigindo, inclusive, que as alegações sejam feitas por escrito e obrigando a Administração a respondê-las. Já a audiência pública tem um aspecto menos formal, podendo os debates ocorrer apenas de forma oral.
Além da consulta e da audiência públicas, os órgãos e entidades administrativas, quando houver matéria relevante, poderão estabelecer outros meios de participação de administrados, diretamente ou por meio de organizações e associações legalmente reconhecidas (art. 33). Ainda, se houver necessidade, na instrução do processo, de audiência de outros órgãos ou entidades administrativas, poderá ser realizada reunião conjunta, com a participação de representantes dos órgãos competentes, lavrando-se a respectiva ata, que será juntada aos autos (art. 35).
Encerrada a instrução, o interessado terá o direito de manifestar-se no prazo máximo de dez dias para apresentar alegações finais, salvo se outro prazo for legalmente fixado (art. 44).
Na sequência do processo, abrem-se duas alternativas: 1.ª) se o órgão de instrução não for competente para emitir a decisão final, deverá elaborar relatório indicando o pedido inicial, o conteúdo das fases do procedimento e formular proposta de decisão, encaminhando o processo à autoridade competente para o julgamento (art. 47); ou 2.ª) se o órgão de instrução for competente também para proferir a decisão final, passa-se diretamente para a fase decisória.
É importante ressaltar que, em qualquer fase do processo, a Administração Pública, em caso de risco iminente, poderá motivadamente adotar providências acauteladoras sem a prévia manifestação do interessado (art. 45).
14.6.3. Decisão
Concluída a instrução de processo administrativo, a Administração terá o prazo de até 30 dias para decidir, salvo prorrogação por igual período expressamente motivada (art. 49). A Administração tem o dever de emitir decisão nos processos administrativos e sobre solicitações ou reclamações, em matéria de sua competência (art. 48). Assim, mesmo diante de um pleito manifestamente impertinente, a administração não pode se omitir, tendo o dever de motivadamente proferir decisão deferindo ou indeferindo o pedido ou determinando a adoção de outra providência cabível.
14.6.4. Interposição de recurso
Não se conformando com a decisão, os interessados terão a faculdade de interpor recurso, em face de razões de legalidade e de mérito. O recurso deverá ser dirigido à autoridade que proferiu a decisão, a qual poderá, no prazo de cinco dias, reconsiderá-la, atendendo ao pleito do recorrente (art. 56, § 1.º). Se optar por manter a decisão inicial, a referida autoridade deverá encaminhar o recurso para a autoridade que lhe seja superior, para que esta última possa instruí-lo e julgá-lo.
No caso de o recorrente alegar que a decisão administrativa contraria enunciado de súmula vinculante, autoridade prolatora da decisão recorrida, se não a reconsiderar, deverá explicitar, antes de encaminhar o recurso à autoridade superior, as razões da aplicabilidade ou inaplicabilidade da súmula (art. 56, § 3.º).
Em relação às pessoas legitimadas para interpor recurso, pode-se afirmar que são praticamente as mesmas referidas como interessadas para pleitear a instauração do processo administrativo, com a ressalva de que, embora o cidadão comum não seja parte legítima para requerer a instauração de processo administrativo que verse sobre direito ou interesse difuso, terá legitimidade para recorrer de decisões que tratem dessa matéria (art. 58, IV).
A respeito dos recursos no processo administrativo, a lei prevê a existência de algumas regras específicas, a saber:
| RECURSOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO |
1) A interposição de recurso administrativo independe de caução, salvo se houver exigência legal (art. 56, § 2.º). Diante da Súmula Vinculante 21 do STF, entendemos que a possibilidade de exigência legal deixou de ser cabível; |
2) O recurso administrativo tramitará no máximo por três instâncias administrativas, salvo disposição legal diversa (art. 57); |
3) O prazo para interposição de recurso administrativo é de dez dias, contados a partir da ciência ou divulgação oficial da decisão recorrida, salvo disposição legal específica (art. 59); |
4) Quando a lei não fixar prazo diferente, o recurso administrativo deverá ser decidido no prazo máximo de trinta dias, a partir do recebimento dos autos pelo órgão competente (art. 59, § 1.º), podendo esse prazo ser prorrogado por igual período, se a Administração emitir justificativa explícita (art. 59, § 2.º); e |
5) Em regra, o recurso administrativo não tem efeito suspensivo, salvo disposição legal em contrário (art. 61). Contudo, havendo justo receio de prejuízo de difícil ou incerta reparação decorrente da execução da decisão, a autoridade recorrida ou a imediatamente superior poderá, de ofício ou a pedido, dar efeito suspensivo ao recurso (art. 61, parágrafo único). |
O recurso interpõe-se por meio de requerimento, no qual o recorrente deverá expor os fundamentos do pedido de reexame, podendo juntar os documentos que julgar convenientes (art. 60).
O recurso não será conhecido quando interposto (art. 63, I a IV): a) fora de prazo; b) perante órgão incompetente; c) por quem não seja legitimado; e d) depois de exaurida a esfera administrativa (quando todas as oportunidades que o interessado tinha para satisfação de seu interesse se ultimaram).
Na hipótese de o recurso não ser conhecido porque foi interposto perante órgão incompetente, será indicada ao recorrente a autoridade competente, sendo-lhe devolvido o prazo para recurso (art. 63, § 1.º).
Ainda que o recurso não seja conhecido, a Administração poderá rever de ofício o ato ilegal, desde que não ocorrida a preclusão administrativa (art. 63, § 2.º), embora não seja unânime na doutrina o entendimento de que a preclusão administrativa possa ser aplicada contra a Administração, conforme comentamos no tópico relativo ao princípio da oficialidade.
14.6.5. Instrução do recurso
Interposto o recurso, caberá ao órgão competente para dele conhecer intimar os demais interessados para que, no prazo de cinco dias, apresentem alegações (art. 62).
Uma das peculiaridades do recurso no processo administrativo que o diferencia do processo judicial é que o seu julgamento pode resultar no agravamento da situação do recorrente. Tal efeito é chamado pela doutrina de possibilidade de reformatio in pejus. Isso acontece porque no processo administrativo se busca a verdade material, não se limitando o julgador a apreciar o pedido do recorrente. Caso se observe durante a instrução do recurso que há possibilidade de reformatio in pejus, para que sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa, o recorrente deverá ser cientificado para que formule suas alegações antes da decisão (art. 64, parágrafo único).
14.6.6. Decisão do recurso
O órgão competente para decidir o recurso poderá confirmar, modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisão recorrida, se a matéria for de sua competência (art. 64).
Se a lei não fixar prazo diverso, a decisão do recurso administrativo deverá ser proferida em no máximo 30 dias a partir do recebimento dos autos pelo órgão competente (art. 59, § 1.º). Ela deve ser motivada, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos que levaram à conclusão sustentada (art. 50, V). Se o recorrente alegar violação de enunciado de súmula vinculante, o órgão competente, ao decidir o recurso, deverá explicitar as razões da aplicabilidade ou inaplicabilidade da súmula, conforme o caso (art. 64-A).
Não se conformando o administrado com a decisão administrativa por entender ter havido violação de enunciado de súmula vinculante, o administrado poderá ajuizar reclamação perante o Supremo Tribunal Federal, desde que antes tenha esgotado as vias administrativas (art. 7.º da Lei 11.417/2006). Se o STF acolher a reclamação, anulará a decisão administrativa e dará ciência à autoridade prolatora e ao órgão competente para o julgamento do recurso, que deverão adequar aquele entendimento às futuras decisões administrativas em casos semelhantes, sob pena de responsabilização pessoal nas esferas civil, administrativa e penal (art. 64-B).
14.6.7. Revisão
Após o julgamento do último recurso cabível, é proferida a decisão final da Administração sobre aquele assunto e o processo é encerrado. Ainda assim, se o processo tiver resultado na aplicação de sanções, poderá ser revisto, a qualquer tempo, a pedido ou de ofício, sempre que surgirem fatos novos ou circunstâncias relevantes suscetíveis de justificar a inadequação da sanção aplicada (art. 65). Contudo, na revisão do processo não poderá haver agravamento da sanção (art. 65, parágrafo único), ou seja, no julgamento do processo de revisão, diferentemente do julgamento do recurso, não poderá haver reformatio in pejus.
14.6.8. Quadro esquemático do desenvolvimento do processo administrativo

14.7. DA COMPETÊNCIA
A Lei 9.784/1999 traz, nos arts. 11 a 17, regras sobre a competência das autoridades e órgãos administrativos. Por competência deve ser entendida a atribuição conferida para a prática de determinado ato administrativo. A competência é irrenunciável e deve ser exercida pelos órgãos administrativos a que foi atribuída como própria, salvo os casos de delegação e avocação legalmente admitidos (art. 11).
A delegação e a avocação são situações que provocam a modificação da competência. A delegação de competência ocorre quando um agente transfere a outro, normalmente de hierarquia inferior, funções que originalmente lhe eram atribuídas. Já a avocação se dá quando o órgão superior, com base no poder hierárquico, “chama para si” a competência conferida originariamente ao órgão inferior. Os institutos foram abordados com um maior grau de detalhamento no item 7.3.1.2 do Capítulo 7 desta obra.
Um órgão administrativo e seu titular, se não houver impedimento legal, poderão delegar parte da sua competência a outros órgãos ou titulares, ainda que estes não lhe sejam hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em razão de circunstâncias de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial (art. 12).
Contudo, em razão de ser medida de exceção, não podem ser objeto de delegação (art. 13): 1) a edição de atos de caráter normativo; 2) a decisão de recursos administrativos; e 3) as matérias de competência exclusiva do órgão ou autoridade.
O ato de delegação e sua revogação deverão ser publicados no meio oficial, especificando as matérias e poderes transferidos, os limites da atuação do delegado, a duração e os objetivos da delegação e o recurso cabível, podendo conter ressalva de exercício da atribuição delegada (art. 14, § 1.º). Cabe ressaltar que o ato de delegação é revogável a qualquer tempo pela autoridade delegante e que as decisões adotadas por delegação devem mencionar explicitamente esta qualidade e serão consideradas editadas pelo delegado (art. 14, §§ 2.º e 3.º).
Em caráter excepcional e por motivos relevantes devidamente justificados, será permitida a avocação temporária de competência atribuída a órgão hierarquicamente inferior.
É fundamental perceber que, enquanto para a delegação não há necessidade de hierarquia entre os órgãos delegante e delegado, tal aspecto é imprescindível no caso da avocação, uma vez que somente os órgãos hierarquicamente superiores podem avocar competências originariamente atribuídas a seus subordinados. A regra é bastante lógica, pois o poder de avocar decorre diretamente do poder hierárquico, e, mesmo quando este está presente, o ideal seria evitar o procedimento que normalmente é interpretado como um desprestígio para o órgão ou agente subordinado. Ora, se quando presente a hierarquia a avocação é desaconselhável, obviamente não faria sentido que determinado órgão ou autoridade desprovido de poder de mando sobre terceiro se imiscuísse em competência deste e tomasse para si o poder de decidir determinada matéria.
Ainda em relação à competência, se não houver regra específica, o processo administrativo deverá ser iniciado perante a autoridade de menor grau hierárquico para decidir (art. 17).
14.8. DOS IMPEDIMENTOS E DA SUSPEIÇÃO
Há casos em que a autoridade ou servidor, por alguma razão prevista na Lei, está impedido (proibido) de atuar no processo administrativo. Quando isso ocorrer, o impedido deverá comunicar o fato à autoridade competente, abstendo-se de atuar no processo administrativo. A omissão do dever de comunicar o impedimento constitui falta grave, para efeitos disciplinares (art. 19, parágrafo único).
Além das hipóteses de impedimento, também pode ser arguida a suspeição da autoridade ou servidor que se enquadre nas hipóteses do art. 20. O indeferimento de alegação de suspeição poderá ser objeto de recurso, sem efeito suspensivo (art. 21).
Em ambas as hipóteses, percebe-se que a autoridade competente para decidir tem algum tipo de comprometimento com a causa, o que faz presumir a ausência da imparcialidade.
No impedimento, o comprometimento é mais intenso, havendo presunção absoluta de parcialidade da autoridade, o que é verificado com base em critérios objetivos. Assim, a título de exemplo, se o julgador tem interesse direto na causa, ele não pode, por óbvio, julgá-la.
Na suspeição, há uma presunção relativa de parcialidade, tendo em vista os critérios subjetivos para sua aferição. Portanto, se há amizade íntima ou inimizade notória entre o interessado e a autoridade, esta deve ser considerada suspeita e se abster de proferir decisões no processo.
Em provas de concurso público, aconselhamos aos candidatos que atentem aos casos legalmente previstos, conforme a seguir esquematizado:
| IMPEDIMENTO | SUSPEIÇÃO |
a) Autoridade ou servidor que tenha interesse direto ou indireto na matéria; b) Autoridade ou servidor que tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situações ocorrem quanto ao cônjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau; c) Autoridade ou servidor que esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo cônjuge ou companheiro. | Autoridade ou servidor que tenha amizade íntima ou inimizade notória com algum dos interessados ou com os respectivos cônjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau. |
14.9. DA FORMA, TEMPO E LUGAR DOS ATOS DO PROCESSO
Os atos do processo administrativo não dependem de forma determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir (art. 22). Dentre as formalidades mínimas a serem obedecidas no processo administrativo, destacam-se as seguintes (art. 22, §§ 1.º a 4.º): 1) os atos processuais devem ser produzidos por escrito, em vernáculo, com a data e o local de sua realização e a assinatura da autoridade responsável; 2) o reconhecimento de firma somente será exigido quando houver dúvida de autenticidade, salvo imposição legal; 3) a autenticação de documentos exigidos em cópia poderá ser feita pelo órgão administrativo; e 4) as páginas do processo deverão ser numeradas sequencialmente e rubricadas.
A lei prevê, também, que os atos processuais devem ser realizados em dias úteis, no horário normal de funcionamento da repartição na qual tramitar o processo (art. 23), sendo concluídos depois do horário normal os atos já iniciados, cujo adiamento prejudique o curso regular do procedimento ou cause dano ao interessado ou à Administração (art. 23, parágrafo único). E, ainda, que os atos do processo devem ser realizados preferencialmente na sede do órgão, cientificando-se o interessado se outro for o local de realização (art. 25).
14.10. DA COMUNICAÇÃO DOS ATOS
O órgão competente, perante o qual tramita o processo administrativo, sempre que necessário, comunicará o interessado da realização dos atos processuais (art. 26). Essa comunicação é feita por meio de intimação.
Nos termos da lei, a intimação deverá conter os seguintes elementos (art. 26, § 1.º): 1) identificação do intimado e nome do órgão ou entidade administrativa; 2) finalidade da intimação; 3) data, hora e local em que deve comparecer; 4) se o intimado deve comparecer pessoalmente, ou fazer-se representar; 5) informação da continuidade do processo independentemente do seu comparecimento; e 6) indicação dos fatos e fundamentos legais pertinentes.
A intimação observará a antecedência mínima de três dias úteis quanto à data de comparecimento (art. 26, § 2.º), podendo ser efetuada das seguintes maneiras (art. 26, § 3.º): 1) por ciência no processo; 2) por via postal com aviso de recebimento; 3) por telegrama; e 4) por outro meio que assegure a certeza da ciência do interessado. No caso de interessados indeterminados, desconhecidos ou com domicílio indefinido, a intimação deve ser efetuada por meio de publicação oficial (art. 26, § 4.º).
As intimações serão nulas quando feitas sem observância das prescrições legais, mas o comparecimento do administrado supre sua falta ou irregularidade (art. 26, § 5.º), o que significa que, ainda que não tenha havido intimação, se o administrado comparecer à repartição e tomar conhecimento do ato processual, a falha estará sanada.
Ao desatendimento da intimação não importam o reconhecimento da verdade dos fatos nem a renúncia a direito pelo administrado (art. 27). No prosseguimento do processo, caso o interessado compareça aos autos, ser-lhe-á garantido o direito de ampla defesa (art. 27, parágrafo único).
Devem ser objeto de intimação todos os atos do processo que resultem para o interessado em imposição de deveres, ônus, sanções ou restrição ao exercício de direitos e atividades e os atos de outra natureza, de seu interesse (art. 28).
14.11. DA DESISTÊNCIA E OUTROS CASOS DE EXTINÇÃO DO PROCESSO
O processo administrativo normalmente se encerra com a decisão final de mérito proferida pela Administração. Contudo, em algumas situações há extinção processual sem que o mérito tenha sido analisado. É o que ocorre quando o interessado, mediante manifestação escrita, desiste total ou parcialmente do pedido formulado ou, ainda, renuncia a direitos disponíveis (art. 51). Havendo vários interessados, a desistência ou renúncia atinge somente quem a tenha formulado (art. 51, § 1.º). A desistência ou renúncia do interessado, conforme o caso, não prejudica o prosseguimento do processo, se a Administração considerar que o interesse público assim o exige (art. 51, § 2.º).
O órgão competente também poderá declarar extinto o processo quando exaurida sua finalidade ou o objeto da decisão se tornar impossível, inútil ou prejudicado por fato superveniente (art. 52).
14.12. DA ANULAÇÃO, REVOGAÇÃO E CONVALIDAÇÃO
A anulação, a revogação, a convalidação e a conversão de atos administrativos foram detalhadamente analisadas nos tópicos 7.10 a 7.14 do Capítulo 7 deste livro. Aconselhamos uma leitura atenta desses itens para uma precisa compreensão da questão. No que concerne especificamente ao processo administrativo federal, a Lei 9.784/1999 traz algumas regras sobre os mencionados institutos, conforme passamos a analisar.
No seu art. 53, a Lei afirma que a Administração deverá anular seus próprios atos, quando contiverem vícios de legalidade. Essa obrigação de anular os atos administrativos somente ocorre quando os respectivos defeitos forem insanáveis. Na hipótese contrária, a Administração poderá optar pela convalidação (corrigi-lo), desde que não haja lesão ao interesse público nem prejuízo a terceiros (art. 55).
Contudo, a lei estabelece um prazo decadencial de cinco anos para a Administração anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis aos destinatários, contados da data em que forem praticados, salvo comprovada má-fé (art. 54). No caso de efeitos patrimoniais contínuos, o prazo de decadência será contado a partir do primeiro pagamento (art. 54, § 1.º). Na hipótese de a Administração perder o prazo para anular o ato administrativo, opera-se o mesmo efeito da convalidação, ou seja, o ato antes defeituoso passa a ser considerado válido perante o ordenamento jurídico.
A questão concernente aos casos de atos viciados de que decorram efeitos desfavoráveis para os administrados e a relativa aos casos em que estes agiram comprovadamente com má-fé é analisada no item 7.11 do Capítulo 7 deste livro.
A anulação pode ser feita pela própria Administração (como manifestação da autotutela) ou pelo Poder Judiciário. Em qualquer caso, a anulação produz efeitos ex tunc, isto é, retroage à origem do ato, para desfazer todas as relações dele resultantes. Apesar disso, em relação ao terceiro de boa-fé devem ser preservados os efeitos produzidos na vigência do ato administrativo posteriormente anulado. A título de exemplo, se um servidor for investido em um cargo público sem concurso público, a sua nomeação poderá ser anulada, mas os atos que ele praticou no exercício do cargo (como a expedição de certidões) terão seus efeitos preservados.
A lei também dispõe que a administração poderá (discricionariamente) revogar o ato administrativo quando ele tiver se tornado inconveniente ou inoportuno (art. 53). Na revogação o ato a ser revogado não contém qualquer vício, sendo legítimo e eficaz. Ocorre que, por algum motivo, passou a ser inconveniente ou inoportuno mantê-lo. Assim, a Administração possui a faculdade de suprimi-lo. Contudo, como o ato era legítimo, a revogação só opera efeitos ex nunc (da revogação para frente), preservando-se todas as relações jurídicas existentes até então. Outro aspecto da revogação é que esta somente se concretiza como exercício da função administrativa (poder de autotutela), não sendo possível a revogação de ato administrativo em sede de controle judicial.
14.13. DOS PRAZOS
A propósito da contagem dos prazos no processo administrativo, devem ser observadas as seguintes regras:
| REGRAS SOBRE A CONTAGEM DE PRAZOS |
1) Os prazos começam a correr a partir da data da cientificação oficial, excluindo-se da contagem o dia do começo e incluindo-se o do vencimento (art. 66); |
2) Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia útil seguinte se o vencimento cair em dia em que não houver expediente ou este for encerrado antes da hora normal (art. 66, § 1.º); |
3) Os prazos expressos em dias contam-se de modo contínuo (art. 66, § 2.º); |
4) Os prazos fixados em meses ou anos contam-se de data a data. Se no mês do vencimento não houver o dia equivalente àquele do início do prazo, tem-se como termo o último dia do mês (art. 66, § 3.º); |
5) Os prazos processuais não podem ser suspensos, exceto se houver motivo de força maior devidamente comprovado (art. 67). |
Para facilitar o entendimento, são dados alguns exemplos de contagem de prazo.
a) 1.º caso – encerrada a instrução, o interessado foi intimado para apresentar alegações finais, no prazo máximo de dez dias (art. 44 da Lei 9.784/1999). Digamos que a intimação tenha chegado no dia 3 de abril (sexta-feira). Pergunta-se: qual a data-limite para o interessado apresentar suas alegações? Como é excluído o dia da cientificação e incluído o dia do vencimento, a contagem começa de fato no dia 4 de abril (sábado) e termina no dia 13 de abril (segunda-feira).
b) 2.º caso – tomando como base o exemplo anterior, mas considerando que a intimação tivesse chegado no dia 2 de abril (quinta-feira), qual seria o prazo final para a apresentação das alegações finais? Como se exclui o dia da cientificação, a contagem começaria a correr no dia 3 de abril (sexta-feira), terminando no dia 12 de abril (domingo). Como domingo não é dia útil (a repartição pública não funciona), prorroga-se o prazo até o primeiro dia útil seguinte, que será 13 de abril (se esse dia não for feriado).
Importante: Os prazos no processo administrativo, conforme previsto na lei, começam a correr a partir do dia seguinte à intimação, independentemente de este ser dia útil ou não. Diferentemente do que ocorre no processo administrativo, no processo civil os prazos somente começam a correr do primeiro dia útil após a intimação (art. 184, § 2.º, do Código de Processo Civil).
A seguir, apresenta-se um esquema com os prazos constantes da Lei 9.784/1999:
| PRAZOS PROCESSUAIS | |
| Produção de prova ou diligência ordenada (art. 41) | 3 dias úteis no mínimo |
| Quando comparecimento for necessário (art. 26, § 2.º) | 3 dias úteis no mínimo |
| Emissão de parecer por órgão consultivo (art. 42) | 15 dias no máximo (salvo norma especial ou comprovada necessidade de maior prazo) |
| Manifestação do interessado após o encerramento da instrução (alegações finais) (art. 44) | 10 dias no máximo (salvo se outro prazo for fixado legalmente) |
| Para a Administração decidir, depois de concluída a instrução processual (art. 49) | 30 dias no máximo (podendo ser prorrogado por igual período, desde que seja expressamente motivada) |
| Direito de a Administração anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis aos destinatários (art. 54) | 5 anos (prazo decadencial) |
| Reconsideração da decisão por parte da autoridade que a proferiu (art. 56, § 1.º) | 5 dias (contados do seu recebimento) |
| Interposição de recurso administrativo (art. 59) | 10 dias (salvo disposição legal específica) |
| Apresentação, no recurso, de alegações pelos demais interessados (art. 62) | 5 dias úteis |
| Para a autoridade decidir o recurso (art. 59, § 1.º) | 30 dias (podendo ser prorrogado por igual período, ante justificativa explícita) |
| Prática de qualquer ato processual, quando não houver prazo específico (art. 24, parágrafo único) | 5 dias (podendo ser dilatado até o dobro, mediante comprovada justificação) |
14.14. DAS SANÇÕES
O processo administrativo pode resultar na aplicação de alguma sanção (penalidade) ao administrado, que poderá ter natureza pecuniária (pagamento de uma multa) ou consistir na obrigação de fazer ou não fazer alguma coisa (art. 68).
14.15. DA PRIORIDADE PARA IDOSOS E PORTADORES DE MOLÉSTIAS GRAVES OU DE NECESSIDADES ESPECIAIS
De acordo com o art. 69-A da Lei 9.784/1999, incluído pela Lei 12.008, de 29.07.2009, terão prioridade na tramitação, em qualquer órgão ou instância, os procedimentos administrativos em que figure como parte ou interessado:
a) pessoa com idade igual ou superior a 60 anos;
b) pessoa portadora de deficiência, física ou mental;
c) pessoa portadora de tuberculose ativa, esclerose múltipla, neoplasia maligna, hanseníase, paralisia irreversível e incapacitante, cardiopatia grave, doença de Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avançados da doença de Paget (osteíte deformante), contaminação por radiação, síndrome de imunodeficiência adquirida, ou outra doença grave, com base em conclusão da medicina especializada, mesmo que a doença tenha sido contraída após o início do processo.
Cabe ao beneficiário da prioridade requerê-la à autoridade administrativa competente, fazendo prova de sua condição (art. 69-A, § 1.º). Reconhecido o benefício, os autos receberão identificação própria que evidencie o regime de tramitação prioritária (art. 69-A, § 2.º).
_______________
1 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 727.
2 Diogenes Gasparini, Direito administrativo, p. 1016.
3 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 89.
4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 701.
5 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 722.
6 Odete Medauar, Direito administrativo moderno, p. 192.
7 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, p. 702.
8 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 725.
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15.1. DOMÍNIO PÚBLICO
Para a perfeita conceituação de “bens públicos”, devemos partir inicialmente da noção de “domínio público”, expressão mais abrangente e que envolve não só o “domínio patrimonial”, relativo ao direito de propriedade que o Estado exerce sobre os bens que compõem o seu patrimônio, como também o “domínio eminente”, de natureza política, que o Estado tem sobre todos os bens existentes no seu território, com o poder de regulamentar ou restringir o seu uso ou até de transferi-los compulsoriamente para o patrimônio estatal (passando a exercer, também, o “domínio patrimonial”) mediante a desapropriação.
Em termos mais simples, tudo o que se encontra no território do ente político está, de certa forma, sujeito a sua disciplina, respeitadas as competências dos demais entes políticos. Assim, o Estado da Paraíba detém o poder político de estabelecer regras referentes a tudo o que se encontre sobre o seu território, respeitadas as competências federais e municipais (domínio eminente, porém alguns desses bens pertencem ao próprio Estado. No tocante a estes, a Paraíba também exerce o “domínio patrimonial”. Em certas hipóteses, utilizando o domínio eminente, o Estado pode desapropriar um bem que se encontre no seu território e, como legítimo proprietário, passar a exercer sobre tal bem o domínio patrimonial.
Assim, parafraseando o CESPE, podemos corretamente afirmar que “domínio público é um conceito mais extenso que o de propriedade, pois ele inclui bens que não pertencem ao poder público” (Analista de Controle Externo/TCU/2007). Na mesma linha, a ESAF, no concurso para provimento de cargos de Analista Técnico da Susep, realizado em 2006, considerou correta a assertiva em que se afirmava o seguinte: “o chamado domínio eminente, como expressão da soberania nacional, é o poder político, pelo qual o Estado submete à sua vontade todas as coisas do seu território”.
Neste capítulo, estudaremos precipuamente os bens que fazem parte do patrimônio do Estado e de determinadas entidades estatais (a abrangência será detalhada logo a seguir), de forma a atentarmos mais ao domínio patrimonial. No capítulo em que se detalham as maneiras de intervenção do Estado na propriedade privada, atentaremos mais para o exercício do domínio eminente, de natureza política e não patrimonial.
15.2. CONCEITO
O conceito de bem público tem causado certa controvérsia na doutrina, existindo basicamente três posições distintas. A primeira corrente entende que são bens públicos somente aqueles pertencentes às pessoas jurídicas de direito público (José dos Santos Carvalho Filho).1 A segunda corrente defende que bens públicos são todos aqueles pertencentes às pessoas jurídicas de Direito Público Interno e às pessoas jurídicas de Direito Privado da Administração Indireta (Hely Lopes Meirelles),2 o que incluiria na categoria de bens públicos todos os que fossem de propriedade das empresas públicas e sociedades de economia mista, independentemente de estas prestarem serviço público ou explorarem atividade econômica. A terceira corrente sustenta que bens públicos são todos aqueles pertencentes às pessoas jurídicas de Direito Público (União, Estados, Distrito Federal, Municípios, respectivas autarquias e fundações de direito público), bem como aqueles que, embora não pertençam a tais pessoas, estejam afetados à prestação de um serviço público (posição de Celso Antônio Bandeira de Mello).3
As três vertentes doutrinárias podem ser visualizadas no seguinte esquema:

Tentando dirimir as dúvidas quanto à abrangência do conceito de bens públicos, o art. 98 do Código Civil (Lei 10.406, de 10.01.2002) estabeleceu que: “são públicos os bens do domínio nacional pertencentes às pessoas jurídicas de direito público interno; todos os outros são particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.
A par da clareza da redação do art. 98 do Código Civil, ainda persiste na doutrina e na jurisprudência a controvérsia quanto ao conceito de bem público, tanto que o Conselho de Justiça Federal (CJF), por meio do Enunciado 287 (aprovado na IV Jornada de Direito Civil), deu interpretação diferente ao referido dispositivo, afirmando que: “O critério da classificação de bens indicado no art. 98 do Código Civil não exaure a enumeração dos bens públicos, podendo ainda ser classificado como tal o bem pertencente à pessoa jurídica de direito privado que esteja afetado à prestação de serviços públicos”. Como se observa, o CJF adotou a mesma posição manifestada pelo Professor Celso Antônio Bandeira de Mello.
Por outro lado, o STF, apesar de ainda não ter se manifestado especificamente quanto ao entendimento que deva ser dado ao conceito de bens públicos, tem reconhecido expressamente a aplicação de prerrogativas próprias dos bens públicos a bens que, adotada a classificação do Código Civil, seriam classificados como privados. A título de exemplo, o Tribunal já reconheceu que os bens pertencentes aos Correios (empresa pública), quando utilizados nas atividades essenciais da instituição, gozam de impenhorabilidade e de imunidade a impostos (RE 220.906/DF; 407.099/RS).
Portanto, nas provas de concursos públicos, o candidato deve atentar especificamente para a forma como a matéria é abordada pelo examinador. Se a questão for meramente conceitual, entendemos que o posicionamento mais seguro é adotar como conceito de bens públicos aquele fornecido pelo citado art. 98 do Código Civil. No entanto, caso a questão aborde o regime jurídico de bens vinculados à prestação de serviços públicos, deve-se seguir a jurisprudência da Suprema Corte.
15.3. CLASSIFICAÇÃO
É possível classificar os bens públicos sob quatro aspectos: 1) quanto à titularidade; 2) quanto à destinação; 3) quanto à natureza patrimonial; e 4) quanto à natureza física.
15.3.1. Quanto à titularidade
Quanto à pessoa jurídica que possui a titularidade, os bens se classificam em:
a) Bens federais (art. 20, CF/1988);
b) Bens estaduais (art. 26, CF/1988);
c) Bens distritais (não foram previstos expressamente na Constituição Federal); e
d) Bens municipais (não foram previstos expressamente na Constituição Federal).
Os bens federais são aqueles pertencentes à União, e a Constituição Federal relaciona, no art. 20, alguns deles. É importante esclarecer que, além desses, existem muitos outros bens que podem ser enquadrados no inciso I do dispositivo, em que genericamente são citados como bens da União “os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuídos”. Exemplos desses diversos bens são veículos, edifícios, computadores etc. Atentos à amplitude do inciso I do dispositivo, vejamos quais são os bens que, nos termos do art. 20 da Constituição Federal, pertencem à União:
I – os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuídos;
II – as terras devolutas indispensáveis à defesa das fronteiras, das fortificações e construções militares, das vias federais de comunicação e à preservação ambiental, definidas em lei;
III – os lagos, rios e quaisquer correntes de água em terrenos de seu domínio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros países, ou se estendam a território estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;
IV – as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limítrofes com outros países; as praias marítimas; as ilhas oceânicas e as costeiras, excluídas, destas, as que contenham a sede de Municípios, exceto aquelas áreas afetadas ao serviço público e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, II; (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 46, de 2005)
V – os recursos naturais da plataforma continental e da zona econômica exclusiva; VI – o mar territorial;
VII – os terrenos de marinha e seus acrescidos;
VIII – os potenciais de energia hidráulica;
IX – os recursos minerais, inclusive os do subsolo;
X – as cavidades naturais subterrâneas e os sítios arqueológicos e pré-históricos;
XI – as terras tradicionalmente ocupadas pelos índios.
A respeito do assunto, merece especial atenção a nova redação do art. 20, IV, da CF/1988, dada pela EC 46/2005, a seguir destacada em quadro comparativo:
| Redação original | Redação dada pela EC 46/2005 |
| Art. 20, IV – as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limítrofes com outros países; as praias marítimas; as ilhas oceânicas e as costeiras, excluídas, destas as áreas referidas no art. 26, II. | Art. 20, IV – as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limítrofes com outros países; as praias marítimas; as ilhas oceânicas e as costeiras, excluídas, destas, as que contenham a sede de Municípios, exceto aquelas áreas afetadas ao serviço público e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, II. |
Tomemos como exemplo a ilha de São Luís, em que está situada a sede da Capital do Estado do Maranhão. Tendo em vista a redação anterior, a União Federal considerava-se proprietária de diversos terrenos na cidade, submetendo a população a encargos como foros e taxas de ocupação. A situação também impedia que os particulares obtivessem créditos junto a instituições financeiras mediante o oferecimento do terreno como garantia. Com a nova redação, tais áreas saíram do domínio patrimonial da União, ressalvadas, por disposição constitucional expressa, as áreas afetadas ao serviço público e à unidade ambiental federal, bem como as áreas previstas no art. 26, II.
Deve-se ter presente, também, que a circunstância de a Floresta Amazônica ser considerada “patrimônio nacional”, por força do art. 225, § 4.º, da Constituição Federal, não lhe confere o caráter de bem público. A Floresta Amazônica é considerada, apenas, espaço territorial especialmente protegido, legitimando a imposição de restrições especiais sobre o uso da propriedade, em função de interesses ambientais.
Nessa linha, no concurso para provimento de cargos de Procurador de Contas do Ministério Público junto ao TCE do Amazonas, realizado em 2006, a Fundação Carlos Chagas considerou incorreta a seguinte assertiva: “A circunstância de a Floresta Amazônica ser considerada ‘patrimônio nacional’, por força do art. 225, § 4.º, da Constituição Federal, confere-lhe o caráter de bem público, integrante do patrimônio da União Federal, na qualidade de bem de uso comum do povo”.
Quanto aos Estados, de acordo com o disposto no art. 26 da CF/1988, incluem-se entre os seus bens:
I – as águas superficiais ou subterrâneas, fluentes, emergentes e em depósito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da União;
II – as áreas, nas ilhas oceânicas e costeiras, que estiverem no seu domínio, excluídas aquelas sob domínio da União, Municípios ou terceiros;
III – as ilhas fluviais e lacustres não pertencentes à União;
IV – as terras devolutas não compreendidas entre as da União.
Ressalte-se que essa lista é meramente exemplificativa, havendo outros bens pertencentes aos Estados que não foram mencionados na CF/1988, tais como prédios públicos, veículos, móveis etc.
Quanto aos bens pertencentes aos Municípios, a Constituição Federal não faz qualquer referência. Dessa forma, pertencem aos Municípios apenas os bens que adquiriram (por desapropriação, compra, doação etc.) ou que passaram a integrar seu patrimônio por força de lei (a exemplo das vias públicas decorrentes de loteamentos imobiliários, em razão da previsão contida na Lei 6.766/1979).
Em relação aos bens pertencentes ao Distrito Federal, a Constituição Federal silencia, mas devemos entender que o art. 26 (bens dos Estados) também se aplica ao Distrito Federal.
15.3.2. Quanto à destinação
Quanto à destinação, os bens públicos classificam-se em:
a) bens de uso comum do povo (ou do domínio público em sentido estrito);
b) bens de uso especial (ou do patrimônio administrativo); e
c) bens dominicais (dominiais ou do patrimônio disponível).
Os bens de uso comum do povo são aqueles que, por determinação legal ou em razão de sua própria natureza, podem ser utilizados por qualquer indivíduo, sem necessidade de consentimento individualizado por parte do Poder Público, tais como rios, mares, estradas, ruas e praças. Não obstante, a Administração, no exercício do seu poder de polícia, pode restringir ou até mesmo impedir o uso dessa espécie de bem, desde que seja em razão do interesse público. A título de exemplo, podemos citar a interdição de uma via pública em decorrência da eminência de desabamento de um edifício.
Em regra, a utilização dos bens de uso comum do povo é gratuita, mas é possível a exigência de uma contraprestação (remuneração), como ocorre com a cobrança de pedágio pelo uso de uma estrada.
Os bens de uso especial são aqueles destinados à execução dos serviços públicos. São exemplos: os edifícios públicos em que estão instalados hospitais e universidades públicas, bem como os utensílios móveis (birôs, cadeiras, computadores, impressoras etc.) que guarnecem tais unidades.
Questão interessante é a das terras tradicionalmente ocupadas pelos índios, constitucionalmente enquadradas como bens públicos federais (CF, art. 20, XI) na classificação ora estudada. Apesar de não estarem diretamente vinculadas à prestação de serviços públicos, José Santos de Carvalho afirma que “nessas áreas existe a afetação a uma finalidade pública, qual seja, a de proteção a essa categoria social. Não é estritamente um serviço administrativo, mas há objetivo social perseguido pelo poder público. Sendo assim, trata-se de bens públicos enquadrados na categoria de bens de uso especial”.4
Seguindo essa linha, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Procurador do Estado da Paraíba, realizado em 2008, considerou correta a seguinte afirmativa: “As terras tradicionalmente ocupadas pelos índios em caráter permanente, utilizadas para suas atividades produtivas e imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais necessários a seu bem-estar e às necessidades de sua reprodução física e cultural são consideradas bens públicos de uso especial, pertencentes à União”.
Os bens dominicais são aqueles que constituem o patrimônio de uma pessoa jurídica de direito público, como objeto de direito pessoal ou real. São todos aqueles bens que não têm uma destinação pública específica, ou seja, não estão destinados à utilização comum da coletividade, nem se encontram afetados a um serviço administrativo.
De acordo com o parágrafo único do art. 99 do Novo Código Civil, também são considerados dominicais os bens pertencentes às pessoas jurídicas de direito público a que se tenha dado estrutura de direito privado, desde que a lei não disponha em contrário. A norma é de difícil compreensão, pois ser pessoa jurídica “de direito público” significa justamente submeter-se à disciplina normativa desse ramo de direito, observando o regramento do regime jurídico administrativo. Ora, como se pode dar estrutura de direito privado a uma pessoa de direito público? Acreditamos que o legislador quis se referir às pessoas jurídicas que foram formalmente designadas como de direito público, mas na prática atuam submetidas a regime jurídico de direito privado, o que significaria que, na essência, tais pessoas seriam efetivamente de direito privado, não obstante a designação formal equivocada. Assim, imagine-se uma lei que institui uma autarquia – formalmente uma pessoa jurídica de direito público – deixando claro que a área de atuação do novo ente é a comercialização de mercadorias em concorrência com a iniciativa privada. Por óbvio, o caso não deveria ensejar a criação de autarquia, pois esta deve restringir sua atuação às atividades típicas de Estado, mas o equívoco legislativo teria criado uma formal “pessoa jurídica de direito público”, organizando-a segundo os ditames do direito privado. Assim, os bens pertencentes à dita autarquia (na realidade uma empresa pública disfarçada de autarquia) seriam considerados, nos termos legais, como bens dominicais.
Os bens dominicais podem ser utilizados pela Administração para obtenção de receitas. Por exemplo: um imóvel desocupado pertencente a qualquer ente público (considerado um bem dominical) pode ser alugado a terceiros.
15.3.3. Quanto à natureza patrimonial
Quanto à natureza patrimonial, os bens públicos podem ser:
a) bens indisponíveis por natureza;
b) bens patrimoniais indisponíveis; e
c) bens patrimoniais disponíveis.
Os bens indisponíveis por natureza são aqueles de natureza não patrimonial, por serem insuscetíveis de avaliação econômica. Em razão de sua natureza, tais bens são inalienáveis. Nessa categoria enquadram-se os bens de uso comum do povo de natureza não patrimonial como mares, rios, praias etc.
Os bens patrimoniais indisponíveis são aqueles de natureza patrimonial (possibilidade de avaliação econômica), mas que não podem ser alienados em virtude de estarem afetados a alguma destinação pública específica. Nessa categoria estão os bens de uso comum do povo de natureza patrimonial, por exemplo, uma praça, e os bens de uso especial, a exemplo do imóvel público onde funcione uma repartição governamental. Se, por acaso, algum bem patrimonial indisponível perder a sua destinação pública específica, passará a ser considerado bem patrimonial disponível.
Os bens patrimoniais disponíveis são aqueles que possuem natureza patrimonial e podem ser alienados pela Administração, observadas as condições estabelecidas em lei, visto que não estão afetados a uma finalidade pública específica. Nessa categoria estão os bens dominicais, como um imóvel público desocupado.
15.3.4. Quanto à natureza física
Há, ainda, que se fazer alusão à classificação do Professor Celso Antônio Bandeira de Mello,5 para quem os bens públicos imóveis quanto à sua natureza física se dividem em:
a) bens de domínio hídrico:
a.1) águas correntes (mar, rios, riachos etc.);
a.2) águas dormentes (lagos, lagoas, açudes etc.); e
a.3) potenciais de energia hidráulica;
b) bens do domínio terrestre:
b.1) do solo; e
b.2) do subsolo.
15.3.5. Esquema sobre a classificação dos bens públicos
As classificações anteriores podem ser visualizadas no seguinte esquema:

15.4. AFETAÇÃO E DESAFETAÇÃO

Quando um bem estiver sendo utilizado para um determinado fim público, diz-se que está afetado (ou consagrado). Consideram-se afetados a um fim público os bens de uso comum do povo (ex.: mares, estradas e praças) e os bens de uso especial (ex.: prédio onde funciona um hospital público ou uma escola pública). Quando o bem público deixa de ser utilizado com finalidade pública, ocorre a sua desafetação. Os bens públicos dominicais são bens desafetados (ex.: sucata de veículo oficial ou prédio público abandonado).
Um bem que se encontre afetado a uma finalidade pública pode vir a ser desafetado e vice-versa. Por exemplo: um prédio público onde funciona uma repartição oficial (bem afetado) pode vir a ser desocupado (desafetado). Por outro lado, um prédio que estava desocupado (desafetado) pode vir a ser ocupado por uma repartição pública (afetado). Contudo, alguns bens de uso comum, pela sua própria natureza, não podem ser desafetados; é o caso de mares e rios.
A afetação e a desafetação são importantes em relação à possibilidade de alienação de um bem público, uma vez que os bens afetados são inalienáveis enquanto conservarem a destinação pública. Caso a Administração pretenda se desfazer de bens de uso comum do povo ou de bens de uso especial, deverá antes desafetá-los. Com a desafetação, esses bens serão considerados bens dominicais, passando a ser possível a sua alienação.
Apesar de existir doutrina minoritária afirmando o contrário, majoritariamente tem-se entendido que tanto a afetação quanto a desafetação podem ser expressas ou tácitas.
A afetação ou desafetação expressa é veiculada por lei ou ato administrativo, enquanto a tácita é realizada por atuação direta da Administração, sem manifestação expressa de sua vontade, ou em razão de fenômeno natural. A título de exemplo, o Poder Público, pretendendo instalar escola pública, pode editar um decreto destinando determinado imóvel para tal finalidade (afetação expressa) ou, simplesmente, instalar de fato a escola no imóvel de sua propriedade sem qualquer manifestação prévia de vontade (afetação tácita). Por outro lado, pode ocorrer a afetação ou desafetação em razão de fenômenos naturais, como um terremoto que destruiu uma repartição pública (desafetação tácita) ou uma ilha que se formou naturalmente, em razão de depósito de sedimentos em área pertencente a ente público, passando a ser de uso comum do povo (afetação tácita). Já em alguns casos os bens públicos podem ser afetados ao uso comum em razão da sua própria natureza ou do seu destino natural (ex.: mares e rios).
Esquematicamente temos:

15.5. REGIME JURÍDICO (CARACTERÍSTICAS)
As principais características dos bens públicos são:
a) inalienabilidade (ou alienabilidade condicionada);
b) impenhorabilidade;
c) imprescritibilidade; e
d) não onerabilidade.
A seguir serão detalhados esses aspectos.
15.5.1. Inalienabilidade (alienabilidade condicionada)
A alienação é um fato jurídico que consiste na transferência da propriedade de um bem móvel ou imóvel de uma pessoa para outra. Uma das características dos bens públicos é a sua inalienabilidade (impossibilidade de alienação). Contudo, essa regra só vale para os bens de uso comum do povo e os de uso especial enquanto conservarem essa qualificação. Os bens dominicais, que são aqueles que não se encontram destinados a uma finalidade pública específica (desafetados), podem ser alienados, observados os requisitos legais. Essas regras estão previstas nos arts. 100 e 101 do Código Civil.
Assim, podemos afirmar que em regra a inalienabilidade dos bens públicos não é absoluta. Trata-se de inalienabilidade relativa ou, como preferem alguns autores, alienabilidade condicionada. Portanto, é possível à Administração alienar quaisquer bens, mesmo aqueles de uso comum do povo e os de uso especial, sendo suficiente para tanto que desafete os referidos bens, transformando-os em bens dominicais e, em seguida, obedeça aos requisitos legais previstos na Lei 8.666/1993: demonstração de interesse público, prévia avaliação, licitação e, no caso de bem imóvel, autorização legislativa.
Embora a regra seja a inalienabilidade relativa dos bens públicos, em alguns casos excepcionais essa inalienabilidade é absoluta, ou seja, a Administração não poderá em qualquer hipótese alienar os seguintes bens:
a) Alguns bens de uso comum do povo, que, pela sua natureza não patrimonial (insuscetíveis de valoração patrimonial), como mares, rios e lagos, são absolutamente insuscetíveis de alienação (bens indisponíveis por natureza);
b) As terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por ações discriminatórias, necessárias à proteção dos ecossistemas naturais, em razão de serem consideradas indisponíveis por força da previsão contida no art. 225, § 5.º, da CF/1988;
c) As terras ocupadas tradicionalmente pelos índios, visto que são inalienáveis e indisponíveis, conforme expresso no art. 231, § 4.º, da CF/1988.
Em síntese, podemos visualizar a inalienabilidade dos bens públicos da seguinte forma:


15.5.2. Impenhorabilidade
A penhora é medida judicial, de natureza constritiva, que recai sobre o patrimônio do devedor, cujo objetivo é possibilitar a satisfação do credor quando a obrigação não for honrada pelo devedor. O procedimento judicial de penhora não se aplica aos bens públicos de qualquer espécie, pois na execução por quantia certa contra a Fazenda Pública o pagamento dos credores deve ser feito por meio do regime de precatórios, conforme previsto no art. 100 da Constituição Federal.
O regime dos precatórios foi criado com o objetivo de conciliar, à luz do sistema orçamentário brasileiro, a impenhorabilidade dos bens públicos com a necessidade de fazer valer as decisões judiciais definitivas que determinem aos entes públicos o pagamento de valores a particulares.
Nesse contexto, o legislador constituinte estipulou uma solução bastante lógica. Ora, se as despesas públicas somente podem ser realizadas se houver autorização na lei orçamentária, o pagamento de débitos da Fazenda Pública decorrentes de decisão judicial transitada em julgado deve considerar tal peculiaridade, sob pena de serem comprometidos os recursos orçamentariamente destinados a atender despesas específicas. Nessa linha, estabeleceu-se que, passada em julgado a decisão, o juiz comunicará o fato ao Tribunal que consolidará em ordem cronológica os casos recebidos até o dia 1.º de julho de cada ano e, por meio do seu Presidente, requisitará ao Chefe do Poder Executivo do ente federado devedor a inclusão na respectiva lei orçamentária da dotação destinada ao pagamento, que deverá ser realizado até o final do ano subsequente.
A comunicação é feita ao Chefe do Executivo porque ele detém a iniciativa exclusiva das leis orçamentárias (CF, art. 165). Já o limite temporal para apresentação do precatório de forma a garantir o pagamento no exercício seguinte (1.º de julho) decorre da necessidade de tempo para a inclusão da dotação no projeto de lei orçamentária, cuja propositura é sujeita a prazo (na esfera federal, por exemplo, deve ocorrer até o fim de agosto, por conta do disposto no art. 35, § 2.º, III, do ADCT).
Para garantir que a aplicação da sistemática ocorra sem perseguições ou privilégios, o art. 100 da CF/1988 estipula que os pagamentos serão feitos “exclusivamente na ordem cronológica de apresentação dos precatórios e à conta dos créditos respectivos, proibida a designação de casos ou de pessoas nas dotações orçamentárias e nos créditos adicionais abertos para este fim”.
A única exceção à regra de pagamento por precatório se restringe aos débitos de pequeno valor, conforme definido em lei, que devem ser liquidados por meio da “Requisição de Pequeno Valor – RPV (art. 100, § 3.º, da CF). Não obstante, há casos em que, apesar de os pagamentos serem submetidos à regra geral dos precatórios, os credores terão preferência sobre os demais. Não se trata de agressão ao princípio da isonomia, mas, pelo contrário, de sua aplicação no sentido material, de forma a privilegiar o recebimento de créditos presumivelmente utilizados para a subsistência das pessoas.
Foi na esteira desse raciocínio que o legislador constituinte estabeleceu a necessidade de pagamento, com preferência sobre todos os demais créditos, daqueles que possuam natureza alimentícia. Para afastar a subjetividade que poderia existir na conceituação, o mesmo dispositivo estabeleceu que têm natureza alimentícia os créditos “decorrentes de salários, vencimentos, proventos, pensões e suas complementações, benefícios previdenciários e indenizações por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentença judicial transitada em julgado” (art. 100, § 1.º, da CF/1988).
Além disso, considerando a urgência ainda maior no recebimento, o § 2.º do mesmo dispositivo constitucional estabeleceu que dentre os precatórios de natureza alimentícia terão preferência aqueles cujo credor seja pessoa com doença grave (conforme definido em lei), bem como os que tenham idade igual ou superior a 60 anos.
Registramos que no texto expresso do dispositivo, com a redação dada pela EC 62/2009, foi previsto que, para gozar da preferência em virtude da idade, o credor deveria ter 60 anos ou mais “na data de expedição do precatório”. Entretanto, o STF considerou que a restrição é inconstitucional porque “ultraja a isonomia (CF, art. 5.º, caput) entre os cidadãos credores da Fazenda Pública, na medida em que discrimina, sem qualquer fundamento, aqueles que venham a alcançar a idade de sessenta anos não na data da expedição do precatório, mas sim posteriormente, enquanto pendente este e ainda não ocorrido o pagamento”. Assim, todos os que tenham idade superior ou igual a 60 anos, independentemente da data em que completaram o requisito, podem ser beneficiários da regra (ADI 4425/DF – cuja possibilidade de modulação de efeitos ainda está em discussão no Tribunal).
A aplicação dessas regras de preferência entre os próprios precatórios de natureza alimentícia (em virtude de doença grave ou idade) somente ocorrerá para débitos cujo montante seja de no máximo o triplo do que a lei define como pequeno valor, permitindo-se o fracionamento do montante devido para que o credor receba o limite com preferência e o restante na ordem de apresentação do precatório.
Em suma, existem quatro situações diversas quanto ao pagamento de valores devidos pelas Fazendas Públicas em virtude de decisão judicial transitada em julgado. Se o crédito é de pequeno valor, o pagamento não dependerá de expedição de precatório, realizando-se diretamente a Requisição de Pequeno Valor (RPV). Quanto aos demais créditos, o pagamento será feito mediante precatório, com três ordens (filas) distintas. Em primeiro lugar, serão pagos os créditos de natureza alimentícia cujos titulares sejam pessoas com idade igual ou superior a 60 anos ou portadoras de doenças graves; posteriormente, será a vez dos demais créditos de natureza alimentícia; por fim, serão pagos os créditos que não possuem essa natureza. Repisamos que nas três ordens os precatórios devem ser pagos na ordem cronológica da apresentação.
Por outro lado, nos casos de preterimento de seu direito de precedência ou de não alocação orçamentária do valor necessário à satisfação do seu débito, o credor pode requerer ao Presidente do Tribunal que proferir a decisão exequenda que autorize o sequestro da quantia necessária à satisfação do débito (CF, art. 100, § 6.º). Registramos que essas são as únicas hipóteses de sequestro de valores públicos previstas na Constituição Federal. No entanto, tendo em vista o caráter inadiável que deve ter a proteção constitucional dos direitos em jogo, o STJ vem admitindo em seus julgados que, em situações excepcionais, seja feito o bloqueio de contas públicas (medida equivalente ao sequestro) para garantir o custeio de tratamento médico ou fornecimento de medicamentos indispensáveis à manutenção da vida ou da saúde ( AgRg no REsp 865.089/RS, Rel. Min. Francisco Falcão, 1.ª Turma, j. 19.10.2006, DJ 09.11.2006, p. 267).
Com o advento da Emenda Constitucional 62/2009, dentre outras mudanças realizadas na sistemática de precatórios (já consideradas na explanação feita neste item), foi estabelecido que, no momento da expedição do precatório, deveria ser abatido, “a título de compensação”, o valor correspondente aos débitos do credor perante a Fazenda Pública devedora. A amplitude da compensação abrangeria até as parcelas não vencidas de parcelamento, somente sendo ressalvados os débitos cuja execução estivesse suspensa em virtude de contestação administrativa ou judicial. Para garantir o cumprimento da regra, o Tribunal responsável pela expedição do precatório solicitaria à Fazenda Pública devedora informação sobre os débitos que preenchessem as citadas condições (CF, art. 100, §§ 9.º e 10.º).
O Supremo Tribunal Federal percebeu que a novidade equivaleria a, no interesse exclusivo da Fazenda Pública, deixar de cumprir o que foi determinado pelo Judiciário em decisão transitada em julgado, sendo, por conseguinte, inconstitucional. Nas palavras da própria Suprema Corte, a previsão “embaraça a efetividade da jurisdição (CF, art. 5.º, XXXV), desrespeita a coisa julgada material (CF, art. 5.º, XXXVI), vulnera a Separação dos Poderes (CF, art. 2.º) e ofende a isonomia entre o Poder Público e o particular (CF, art. 5.º, caput), cânone essencial do Estado Democrático de Direito” (ADI 4425/DF).
No julgamento da mesma ADI, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional o vergonhoso “regime especial de pagamento de precatórios” pelos Estados e Municípios previsto pela EC 62/2009 mediante inclusão de um art. 97 ao Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT). O novo regime criava a possibilidade de os entes federados optarem por pagar os valores de precatórios vencidos na data da promulgação da Emenda num período de tempo que poderia durar até 15 anos, limitando a um percentual da receita corrente líquida os montantes que poderiam ser gastos para o pagamento. Para a Corte, a previsão, “ao veicular nova moratória na quitação dos débitos judiciais da Fazenda Pública e ao impor o contingenciamento de recursos para esse fim, viola a cláusula constitucional do Estado de Direito (CF, art. 1.º, caput), o princípio da Separação de Poderes (CF, art. 2.º), o postulado da isonomia (CF, art. 5.º), a garantia do acesso à justiça e a efetividade da tutela jurisdicional (CF, art. 5.º, XXXV), o direito adquirido e à coisa julgada (CF, art. 5.º, XXXVI)”.
15.5.3. Imprescritibilidade

Outra característica de todo e qualquer bem público é a sua imprescritibilidade, ou seja, a impossibilidade de ser adquirido por meio de usucapião (prescrição aquisitiva). A usucapião é instituto jurídico que permite àquele que possua determinado bem, sob certas condições e durante certo tempo, a aquisição da propriedade.
A regra constitucional da imprescritibilidade dos bens públicos não possui exceção, e a qualquer tempo o ente público pode reivindicar algum bem de sua propriedade que esteja na posse de terceiros.
A Constituição Federal previu, nos arts. 183, § 3.º, e 191, parágrafo único, que os imóveis públicos não serão adquiridos por usucapião, não fazendo referência aos bens públicos móveis. Contudo, não há dúvidas na doutrina e na jurisprudência de que todos os bens públicos são imprescritíveis, conforme disposto no art. 102 do Código Civil de 2002 que, sem prever qualquer exceção, assevera que “os bens públicos não estão sujeitos a usucapião”. Tal entendimento é aplicável, inclusive, para os bens dominicais, tendo o Supremo Tribunal Federal cristalizado a tese mesmo durante a vigência do Código Civil de 1916, mediante a edição da Súmula 340, nos termos a seguir transcritos:
STF – Súmula 340 – “Desde a vigência do Código Civil, os bens dominicais, como os demais bens públicos, não podem ser adquiridos por usucapião”.
Seguindo o raciocínio ora analisado, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Promotor de Justiça Substituto do Ministério Público do Estado de Roraima, considerou correta a seguinte assertiva: “Segundo a CF, os bens públicos não podem ser adquiridos por usucapião”.
15.5.4. Não onerabilidade
Onerar um bem é dá-lo em garantia ao credor para o caso de inadimplemento da obrigação. Os bens públicos não podem ser dados em garantia para o caso de inadimplemento de obrigação. Assim, os bens públicos não podem ser objeto de penhor, hipoteca ou anticrese, que são espécies de direito real de garantia. Justamente por isso é que se fala que uma das suas características é a não onerabilidade.
O fundamento constitucional para a não onerabilidade dos bens públicos é que, se esta fosse admissível, com o ajuizamento da ação judicial, as garantias reais se transformariam em penhora, o que não é possível tendo em vista a já estudada impenhorabilidade dos bens públicos.
15.6. ALIENAÇÃO DE BENS PÚBLICOS
A alienação de bens públicos é a transferência de sua propriedade a terceiros. Como já visto, os bens públicos são sujeitos à alienabilidade condicionada (podem ser alienados desde que desafetados e observados os requisitos legais), salvo os casos em que isto é materialmente impossível (ex.: não é possível alienar o mar). As regras básicas sobre alienação de bens públicos estão dispostas nos arts. 17 a 19 da Lei de Licitações e Contratos (Lei 8.666/1993).
No caso de bens públicos imóveis, a alienação dependerá da existência dos seguintes requisitos:
1) interesse público devidamente justificado;
2) avaliação prévia;
3) autorização legislativa; e
4) licitação na modalidade concorrência (que é dispensada nas hipóteses previstas no art. 17, I, da Lei 8.666/1993 e no caso de retrocessão). Se o imóvel tiver sido adquirido por meio de procedimentos judiciais ou dação em pagamento, não haverá necessidade de autorização legislativa, e o poder público, além da concorrência, também poderá aliená-lo por meio de leilão, nos termos do art. 19 da Lei 8.666/1993.
Quando se tratar da alienação de bens públicos móveis, a autorização legislativa não é necessária. Os requisitos exigidos são:
1) interesse público;
2) avaliação prévia; e
3) licitação, que será dispensada nas hipóteses contempladas no art. 17, II, da Lei 8.666/1993. No caso de alienação de bens móveis, a Lei alude apenas a licitação, o que poderia levar à interpretação de que a modalidade licitatória dependeria do valor de avaliação do bem. Não obstante, pensamos que o melhor entendimento é o de Marçal Justen Filho,6 segundo o qual a alienação de bens móveis só pode ser feita por meio das modalidades licitatórias do leilão ou da concorrência, uma vez que o convite e a tomada de preços são modalidades que restringem a livre participação de interessados. Digno de nota que o leilão somente pode ser utilizado para a alienação de bens móveis da administração avaliados, isolada ou globalmente, em quantia não superior a R$ 650.000,00 (Lei 8.666/1993, art. 17, § 6.º), para valores superiores é obrigatória a realização de licitação na modalidade da concorrência.
15.7. AQUISIÇÃO
A forma de aquisição da propriedade pode ser originária ou derivada.
É originária quando não há qualquer manifestação de vontade do anterior proprietário, não havendo relação jurídica deste com o adquirente. Assim, como não há transmissão de uma pessoa para outra, não é necessário título de transferência e não há vínculo com o passado, de forma que o bem é adquirido sem qualquer restrição, sem qualquer ônus (são exemplos a usucapião e a acessão).
Em contrapartida, a aquisição é derivada quando resulta de transmissão de uma pessoa para outra, havendo necessária relação jurídica entre alienante e adquirente. Nesse caso, é imprescindível a existência de título de transmissão comprobatório do vínculo entre os sujeitos (ex.: compra e venda, sucessão causa mortis etc.).
Tomando como base a sistematização adotada pelo Professor José dos Santos Carvalho Filho,7 podemos afirmar que as principais formas mediante as quais o Poder Público adquire bens são as seguintes:
1) Contratos – O instrumento contratual é utilizado pelo Poder Público nos casos de compra e venda, doação, permuta e dação em pagamento. Ressaltamos que a assinatura do contrato não tem como efeito a transmissão automática da propriedade daqueles bens, sendo necessário para tanto o registro no Cartório de Registro de Imóveis (para bens imóveis; art. 1.245 do Código Civil) ou a tradição (para bens móveis; art. 1.267 do Código Civil).
2) Usucapião – Não obstante a impossibilidade de os bens públicos serem objeto de usucapião, não há impeditivo para que o Poder Público adquira bens por meio do instituto, bastando que cumpra os requisitos previstos em lei (normalmente a posse pacífica por determinado período de tempo, em alguns casos de boa-fé etc.).
3) Desapropriação – Ocorre quando o Poder Público, no exercício do domínio eminente, e tendo em vista a supremacia do interesse público sobre o interesse privado, transfere compulsoriamente para o seu patrimônio bens pertencentes a particulares. O tema é objeto de análise mais aprofundada no capítulo referente à intervenção do Estado na propriedade.
4) Acessão – Ocorre quando algo adere a determinado bem imóvel e o proprietário deste adquire a propriedade da coisa aderente. Nos termos do art. 1.248 do Código Civil, a acessão pode ocorrer mediante:
a) Formação de ilhas – a ilha formada pertence ao proprietário das águas que a banham. Assim, por exemplo, formada uma ilha em rio pertencente à União, será considerada bem federal;
b) Aluvião – é o depósito de sedimentos nas margens dos cursos de água, ampliando as propriedades ribeirinhas;
c) Avulsão – é o desprendimento repentino de porção de terra que passa a ficar anexada a outra propriedade;
d) Abandono de álveo – ocorre quando as águas do rio deixam de percorrer seu leito. A área que resultar dessa situação é dividida entre os proprietários ribeirinhos. Se o Poder Público tiver a propriedade dos terrenos ribeirinhos, por consequência passará a ser proprietário daquele solo;
e) Construção de obras e plantações – se o Poder Público constrói ou planta em terrenos de sua propriedade, passará a ser proprietário por acessão das construções e plantações.
5) Aquisição causa mortis – Embora o Código Civil vigente não coloque os entes federados na ordem de vocação hereditária, consigna que, não sobrevivendo cônjuge, companheiro ou algum outro parente sucessível, ou, ainda, tendo havido renúncia por parte dos herdeiros, a herança se transmite ao Município ou ao Distrito Federal, se localizada em seus respectivos territórios, ou à União, caso esteja em território federal (art. 1.844). No caso de herança jacente, o Código Civil estabelece que, decorridos cinco anos da abertura da sucessão, passarão os bens arrecadados ao domínio do Município ou do Distrito Federal, se localizados em seus territórios, ou incorporar-se-ão ao domínio da União, quando situados em território federal (art. 1.822). Além disso, o Poder Público pode adquirir bens por meio de testamento.
6) Arrematação – É o meio de aquisição de bens penhorados em processo de execução judicial. Nesse caso, adquirirá o bem aquele que oferecer o maior lance.
7) Adjudicação – Ocorre quando o credor, no processo de execução, obtém o direito de adquirir os bens penhorados e praceados, oferecendo preço não inferior ao fixado na avaliação, requerendo que lhe sejam adjudicados os bens penhorados.
8) Resgate na enfiteuse – A enfiteuse era instituto previsto no Código Civil de 1916, segundo o qual o domínio útil (uso e gozo) pertencia ao enfiteuta e a propriedade do bem, ao senhorio direto. O Código Civil de 2002 proibiu a constituição de novas enfiteuses (art. 2.038), mas conservou aquelas já existentes, as quais continuam reguladas pelo Código anterior. Uma das regras da enfiteuse era a relativa ao seu resgate, que permitia ao enfiteuta, após dez anos, adquirir a propriedade do bem, pagando ao senhorio direto determinado valor (art. 693 do antigo Código Civil).
9) Abandono – Segundo o art. 1.276 do Código Civil, o imóvel urbano abandonado (aquele em relação ao qual o proprietário manifesta a intenção de não mais o conservar em seu patrimônio e que não se encontra na posse de outra pessoa) poderá ser arrecadado como bem vago e passar, três anos depois, à propriedade do Município ou do Distrito Federal, quando se achar nas respectivas circunscrições. Já o imóvel rural, abandonado nas mesmas circunstâncias, poderá ser arrecadado como bem vago e passar, três anos depois, à propriedade da União, onde quer que ele se localize (art. 1.276, § 1.º, do Código Civil).
10) Reversão – A reversão também é forma de aquisição da propriedade pelo Poder Público. Nos termos do art. 35, § 1.º, da Lei 8.987/1995, extinta a concessão, retornam ao poder concedente todos os bens reversíveis, conforme previsto no edital e estabelecido no contrato.
11) Aquisição por força de lei (ex vi legis) – Algumas leis estabelecem formas peculiares de aquisição da propriedade pelo Poder Público. Uma destas é a Lei 6.766/1979 (regula o parcelamento do solo urbano), que dispõe que parcelas dos imóveis loteados, como as áreas onde funcionarão as vias públicas, passam a integrar o patrimônio dos Municípios. Outra forma é a do perdimento de bens prevista no art. 91, II, a e b, do Código Penal, que estabelece como efeito da condenação penal a perda em favor da União dos instrumentos e do produto do crime.
15.8. FORMAS DE USO
Segundo a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro,8 a utilização de bens públicos por particulares dá lugar a uma dupla classificação:
a) pelo critério da conformidade à destinação principal do bem, o uso de bens públicos pode ser normal ou anormal;
b) pelo critério da exclusividade, o uso pode ser comum ou privativo.
Diz-se que o uso do bem público é normal quando está em conformidade com a destinação principal do bem e o uso anormal ocorre quando o bem é utilizado em finalidades para as quais normalmente não são destinados. Ex.: o uso normal de uma rua é para a passagem de veículos e pedestres, mas, se for interditada para ser utilizada como palco de eventos artísticos, o seu uso será considerado anormal.
Atento à licitude de tal possibilidade, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Promotor de Justiça do Ministério Público do Estado de Roraima, realizado em 2006, considerou correta a seguinte assertiva: “Um bem público pode ter uso anormal por um particular, sem que isso fira a lei brasileira”.
O uso comum do bem público é aquele exercido indistintamente por todos os que compõem a coletividade. Em regra, ocorre enquanto a Administração Pública não der ao bem outra destinação incompatível com o uso de todos. Normalmente, é gratuito, apesar de excepcionalmente poder ser remunerado, como se verifica no caso do uso de rodovia dependente da cobrança de pedágio.
O que não pode acontecer é uma entidade privada fechar espaços públicos como se fossem seus e passar a exigir contribuições financeiras em virtude das atividades que realiza. Exemplo de tal prática execrável é o caso da associação de moradores que fecha uma rua ou vila e passa a exigir dos moradores um valor para custear serviços de segurança ou limpeza. Para coibir tal comportamento, o legislador acresceu à Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) um art. 51-A expressamente vedando a prática. Registramos que até o fechamento desta edição a mudança (decorrente da aprovação do Projeto de Lei nº 2.725/2011) estava pendente de sanção presidencial.
O uso privativo acontece quando a Administração confere a pessoas físicas ou jurídicas, públicas ou privadas, a exclusividade de uso sobre certo bem público. Trata-se de providência possível, desde que o uso seja compatível com o fim a que se destina e que tenham sido observadas as restrições legais aplicáveis.
A seguir, veremos as principais formas de uso privativo de bens públicos.
15.8.1. Uso privativo de bens públicos
15.8.1.1. Autorização de uso
A autorização de uso é o ato administrativo unilateral (não é contratual), discricionário (facultativo) e precário (pode ser revogado a qualquer tempo), pelo qual a Administração consente que um particular utilize bem público com exclusividade, em regra por um período curto de tempo, podendo ser gratuita ou onerosa. Como exemplo de autorização de uso, é possível citar a autorização de uso de rua para festas populares, passeios ciclísticos ou eventos desportivos.
Sendo ato administrativo unilateral, submete-se ao regime jurídico de Direito Público. A autorização de uso não requer forma especial, não depende de lei e não exige licitação prévia, bastando que adote a forma escrita, podendo ser revogada a qualquer tempo pelo Poder Público. Em regra, a autorização de uso é conferida por prazo indeterminado (simples), mas também é possível que seja concedida por prazo determinado (qualificada). Contudo, a fixação de prazo não é recomendada, pois gera direito à indenização na hipótese revogação do ato autorizativo pelo Poder Público. Ao contrário, a revogação da autorização de uso por prazo indeterminado, em regra, não enseja o dever da Administração de indenizar o particular. Vale lembrar, também, que a fixação de prazo da autorização retira o seu caráter de precariedade, conferindo-lhe relativa estabilidade, aproximando-a da permissão, conforme estudado a seguir.
Segundo a doutrina, a autorização de uso somente atende remotamente ao interesse público, sendo concedida, primordialmente, no interesse privado do autorizatário (utente). Essa é uma das características que distinguem a autorização da permissão e da concessão. Como a autorização é concedida visando ao interesse principal do particular, não há para o usuário um dever de utilização, mas simples faculdade. Além disso, conforme lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,9 em razão de predominar o interesse particular do beneficiário, decorrem os seguintes efeitos:
1) a autorização reveste-se de maior precariedade em relação à permissão e à concessão;
2) é outorgada, normalmente, em situações transitórias;
3) confere menores poderes e garantias ao usuário.
15.8.1.2. Permissão de uso
A permissão de uso é ato administrativo unilateral (não é contratual), discricionário (facultativo), precário (pode ser revogado a qualquer tempo), pelo qual a Administração consente que certa pessoa utilize privativamente um bem público, de forma gratuita ou onerosa, por prazo certo ou indeterminado, atendendo ao mesmo tempo aos interesses público e privado. Exemplos: uso de calçada para colocação de mesas e cadeiras em frente a um bar, instalação de uma banca de venda de flores numa praça.
A permissão de uso é modificável e revogável a qualquer tempo unilateralmente pela Administração, quando o interesse público exigir, dada a sua natureza precária. No entanto, excepcionalmente, no caso de a permissão de uso ser concedida por prazo determinado, a Administração cria uma autolimitação ao poder de revogá-la, hipótese em que a revogação somente pode ser realizada quando a permissão se tornar incompatível com o interesse público, ficando o Estado obrigado a indenizar o permissionário pelos prejuízos sofridos. Assim, podemos afirmar que a precariedade na permissão é menos acentuada do que na autorização.
Apontando como motivo o caráter unilateral e precário o do ato de outorga, parte da doutrina defende que, como regra, a permissão de uso independe de licitação. Contudo, entendemos que assiste razão aos autores que, fundados no princípio da isonomia, enxergam que, havendo mais de um interessado no uso do bem, a administração deve realizar a licitação, oportunizando a todos a possibilidade de formulação de propostas.
Com base nesse raciocínio, parece-nos claro que, no citado exemplo da colocação de cadeiras e mesas na frente de um bar, a competição seria inviável – pois somente o proprietário do estabelecimento teria interesse legítimo na permissão –, sendo inexigível a licitação. Já na aventada hipótese de instalação de uma banca de flores numa praça, competição pode ser viável e a licitação exigível. Nesse sentido, recordamos que o art. 2.º da Lei 8.666/1993 expressamente coloca as permissões dentre as atividades da Administração que devem ser “necessariamente precedidas de licitação”. Na mesma linha caminha o art. 31 da Lei 9.074/1995 ao afirmar a possibilidade de participação de certos agentes das “licitações para concessão e permissão de serviços públicos ou uso de bem público”.
Diferentemente da autorização, em que há uma faculdade de utilização do bem, na permissão, a presença do interesse público ao lado do interesse privado do permissionário gera obrigatoriedade na utilização por parte deste, sob pena de caducidade do direito.
Como se observa, há muita semelhança entre os institutos jurídicos da permissão e da autorização de uso. Pode-se dizer, conforme lição da Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro,10 que há três traços diferenciadores entre a autorização e a permissão de uso:
1) enquanto na autorização predomina o interesse do particular, na permissão de uso há o atendimento ao mesmo tempo do interesse público e do privado;
2) o traço da precariedade é mais acentuado na autorização, em razão da finalidade de interesse individual; e
3) na autorização, há uma faculdade de uso, ao contrário da permissão que obriga o usuário, sob pena de caducidade.
Por fim, registramos que não se confunde a permissão de uso de bem público, que é ato administrativo, com a permissão de serviço público, enquadrada no conceito de contrato administrativo.
15.8.1.3. Concessão de uso
A concessão de uso é o contrato administrativo pelo qual a Administração Pública transfere ao particular a utilização privativa de bem público, por tempo determinado, conforme a finalidade estabelecida.
A concessão de uso de bem público possui as seguintes características: 1) contrato administrativo (bilateral); 2) por prazo determinado; 3) discricionariedade (facultativa); 4) não há precariedade (estabilidade relativa); 5) precedida de licitação (exceto nos casos de dispensa e inexigibilidade); 6) pode ser gratuita ou remunerada. Como exemplos, podemos citar a concessão de uso de loja em aeroporto, de boxes em mercados públicos, de espaço destinado à instalação de lanchonete ou restaurante em prédio em que funciona repartição pública.
Sendo contrato administrativo, a concessão se submete ao regime jurídico de Direito Público e se formaliza por meio de acordo de vontades, consubstanciadas na assinatura, por ambas as partes (concessionário e Poder Público concedente), do termo contratual.
A fixação de prazo para a concessão, segundo a doutrina, é exigência que decorre da previsão contida no art. 57, § 3.º, da Lei 8.666/1993, que veda a existência de contrato administrativo com prazo indeterminado. Como é outorgada sob a forma contratual e por prazo determinado, a concessão acaba por gozar de relativa estabilidade, uma vez que o concessionário somente poderá ser despojado de seu direito antes do prazo fixado, se houver interesse público relevante e mediante justa indenização. Como goza de relativa estabilidade, normalmente se aplica às situações cuja necessidade de utilização privada de bens públicos é permanente.
Em face de ser efetivada por meio de contrato administrativo, é imprescindível a realização de licitação, nos termos do art. 2.º da Lei 8.666/1993, exceto nas hipóteses legais acobertadas pela dispensa ou inexigibilidade. Outra característica sua é a discricionariedade, no sentido de que é uma faculdade da Administração Pública realizá-la.
A concessão de uso pode ser outorgada de forma gratuita ou remunerada. Quanto ao interesse no objeto da concessão, pode-se dizer, em geral, que predomina o interesse público, com a ressalva de que há autores que entendem que poderia predominar o interesse público ou privado, a depender do caso concreto, não se constituindo dessa feita em um traço diferenciador em relação às demais formas de utilização privativa de bens públicos.
As notas distintivas dos institutos da autorização, da permissão e da concessão de uso de bem público podem ser visualizadas no quadro a seguir:
| Autorização de uso | Permissão de uso | Concessão de uso |
| ato administrativo | ato administrativo | contrato administrativo |
| unilateralidade | unilateralidade | bilateralidade |
| discricionariedade | discricionariedade | discricionariedade |
| predomina o interesse privado | existência de interesse público e privado | predomina o interesse público |
| uso gratuito ou remunerado | uso gratuito ou remunerado | uso gratuito ou remunerado |
| prazo determinado ou indeterminado | prazo determinado ou indeterminado | prazo determinado |
| não exige licitação | não exige licitação (mas há autores que entendem que deve ser feita licitação quando for possível) | exige licitação (exceto nas hipóteses de dispensa e inexigibilidade) |
| título precário | título precário (menos acentuado que na autorização) | não há precariedade (relativa estabilidade) |
| regime de direito público | regime de direito público | regime de direito público |
| faculdade de utilização | obrigatoriedade de utilização (sob pena de caducidade) | as condições de utilização estão previstas no contrato. O não cumprimento das cláusulas contratuais pode ensejar a aplicação de sanções administrativas |
| normalmente se aplica a situações transitórias | aplica-se em situações mais permanentes do que transitórias | aplica-se em situações permanentes |
15.8.1.4. Concessão de direito real de uso
O direito real de uso é instituto previsto no art. 7.º do Decreto-lei 271/1967, com redação dada pela Lei 11.481/2007, podendo ser definido como o contrato pelo qual a Administração transfere, por tempo determinado ou indeterminado, como direito real resolúvel, o uso remunerado ou gratuito de terrenos públicos ou do espaço aéreo sobre esses terrenos, com o fim específico de regularização fundiária de interesse social, urbanização, industrialização, edificação, cultivo da terra, aproveitamento sustentável das várzeas, preservação das comunidades tradicionais e seus meios de subsistência ou outras modalidades de interesse social em áreas urbanas.
Quando o direito real de uso é concedido por prazo determinado, o normal é que a concessão somente se extinga ao final do prazo contratado. Entretanto, conforme previsto no art. 7.º, § 3.º, do Decreto-lei 271/1967, caso o concessionário descumpra cláusula contratual resolutória ou venha a dar ao imóvel uma destinação diversa da estabelecida no contrato, a extinção será antecipada, não lhe sendo devida indenização por quaisquer benfeitorias realizadas.
Registramos que a morte do concessionário não é causa de extinção da concessão, que é transferível por sucessão legítima ou testamentária. A transmissibilidade, contudo, poderá ser impedida por expressa disposição contratual, mecanismo que também pode vedar a transferência por ato inter vivos (Decreto-lei 271/1967, art. 7.º, § 4.º).
Esquematicamente, as características da concessão de direito real de uso podem ser visualizadas da seguinte forma:

15.8.1.5. Concessão de uso especial para fins de moradia

O instituto da Concessão de Uso Especial para Fins de Moradia está disciplinado na Medida Provisória 2.220/2001, segundo a qual: “aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, até duzentos e cinquenta metros quadrados de imóvel público situado em área urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua família, tem o direito à concessão de uso especial para fins de moradia em relação ao bem objeto da posse, desde que não seja proprietário ou concessionário, a qualquer título, de outro imóvel urbano ou rural”.
Destacamos, em face da disciplina conferida por aquela medida provisória, os seguintes pressupostos e aspectos relevantes em relação a essa forma de concessão:
a) posse por cinco anos, ininterrupta e sem oposição, de imóvel público com até 250 m2, localizado em região urbana (desde que tal fato tenha acontecido até 30.06.2001);
b) uso do imóvel para fins de moradia do possuidor ou de sua família;
c) o possuidor não pode ser proprietário ou concessionário de outro imóvel urbano ou rural;
d) o direito é conferido de forma gratuita;
e) não será reconhecido esse direito ao mesmo concessionário mais de uma vez;
f) é transferível por ato inter vivos ou causa mortis;
g) no caso de a ocupação acarretar risco à vida ou à saúde dos ocupantes, o Poder Público garantirá ao possuidor o exercício desse direito em outro local;
h) o Poder Público, reconhecendo o direito dos possuidores, tem a faculdade de transferir a ocupação para outro local se o imóvel em questão for: h.1) de uso comum do povo; h.2) destinado a projeto de urbanização; h.3) de interesse da defesa nacional, da preservação ambiental ou da proteção dos ecossistemas naturais; h.4) reservado à construção de represas e obras congêneres; ou h.5) situado em via de comunicação;
i) o direito à concessão de uso especial para fins de moradia extingue-se no caso de: i.1) o concessionário dar ao imóvel destinação diversa da moradia para si ou para sua família; ou i.2) o concessionário adquirir a propriedade ou a concessão de uso de outro imóvel urbano ou rural;
j) o título de concessão de uso especial para fins de moradia será obtido pela via administrativa perante o órgão competente da Administração Pública ou, em caso de recusa ou omissão deste (caso o pedido não seja decidido no prazo de 12 meses), pela via judicial.
Nos imóveis públicos com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, que, até 30.06.2001, estavam ocupados por população de baixa renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, se não for possível identificar os terrenos ocupados por possuidor, a concessão de uso especial para fins de moradia será conferida de forma coletiva, desde que os possuidores não sejam proprietários ou concessionários, a qualquer título, de outro imóvel urbano ou rural. Nesse caso, o possuidor pode, para o fim de contagem do prazo legal, acrescentar sua posse à de seu antecessor, mas desde que ambas sejam contínuas. Na concessão de uso especial conferida de forma coletiva, será atribuída igual fração ideal de terreno a cada possuidor, independentemente da dimensão do terreno que cada um ocupe, salvo na hipótese de acordo escrito entre os ocupantes, estabelecendo frações ideais diferenciadas. Contudo, a fração ideal conferida a cada possuidor não poderá ser superior a duzentos e cinquenta metros quadrados.
15.8.1.6. Cessão de uso
A cessão de uso é o instituto do direito administrativo mediante o qual o Poder Público consente que um órgão da mesma pessoa jurídica ou mesmo uma pessoa física ou jurídica distinta use, em regra gratuitamente, determinado bem público.
Diferentemente das formas de uso privativo de bens públicos estudadas até esse ponto, em que o uso privativo era outorgado a particulares, a cessão de uso em regra beneficia o Poder Público de forma que mesmo os que admitem excepcionalmente a possibilidade de o cessionário ser um particular (como o nosso caso, o que se percebe pela definição que demos ao instituto) exigem que em qualquer caso haja a notória preponderância do interesse da coletividade.
A hipótese mais comum de cessão de uso é feita entre órgão da mesma pessoa jurídica, sendo comum, por exemplo, a cessão de uso de salas do prédio do Poder Judiciário para uso da Defensoria Pública Estadual. Não obstante, é também possível a cessão entre pessoas jurídicas diversas, como ocorre nos casos em que o Município cede um terreno para ser utilizado como estacionamento para fórum, órgão do Poder Judiciário estadual.
Conforme afirmado, filiamo-nos à corrente segundo a qual, diante de notório interesse público, é possível a cessão de bem público a particulares, inclusive pessoas físicas. Na disciplina aplicável à matéria na esfera federal (art. 64, § 3.º, do Decreto-lei 9.760/1946 e arts. 18 a 21 da Lei 9.636/1998) fica claro que o instituto tem por objetivo possibilitar a cooperação entre as entidades públicas e entre estas e o setor privado, de forma a facilitar o atendimento do interesse coletivo.
Nos termos legais, os imóveis da União não utilizados em serviço público poderão ter seu uso cedido a: a) Estados, Distrito Federal, Municípios e entidades sem fins lucrativos das áreas de educação, cultura, assistência social ou saúde; ou b) pessoas físicas ou jurídicas, tratando-se de interesse público ou social ou de aproveitamento econômico de interesse nacional (art. 18 da Lei 9.636/1998).
A cessão poderá acontecer quando interessar à União colaborar ou prestar auxílio às pessoas anteriormente citadas. Em regra, essa cessão é gratuita, contudo, quando for destinada à execução de empreendimento com fins lucrativos, será onerosa, e, sempre que houver condições de competitividade, deverá ser precedida do procedimento licitatório previsto em lei.
O espaço aéreo sobre bens públicos, o espaço físico em águas públicas, as áreas de álveo de lagos, rios e quaisquer correntes d’água, de vazantes, da plataforma continental e de outros bens de domínio da União, insusceptíveis de transferência de direitos reais a terceiros, poderão ser objeto de cessão de uso, observadas as prescrições legais vigentes (art. 18, § 2.º).
A cessão será autorizada em ato do Presidente da República, e se formalizará mediante termo ou contrato, do qual constarão expressamente as condições estabelecidas, entre as quais a finalidade da sua realização e o prazo para seu cumprimento (art. 18, § 3.º). A competência para a cessão poderá ser delegada pelo Presidente ao Ministro de Estado da Fazenda, sendo permitida a este último a subdelegação (art. 18, § 4.º). A cessão de uso se tornará nula se ao imóvel, no todo ou em parte, vier a ser dada aplicação diversa da prevista no ato autorizativo e no consequente termo ou contrato (art. 18, § 3.º).
15.8.1.7. Formas de direito privado
Além das formas anteriores, reguladas pelo Direito Público, existem outros institutos de Direito Privado que possibilitam ao Poder Público conferir o uso privativo de bens públicos, dentre os quais é possível destacar: enfiteuse, direito de superfície, locação e comodato.
1) Enfiteuse – É o instituto pelo qual o proprietário atribui a outrem o domínio útil de imóvel, pagando a pessoa que o adquire (enfiteuta) ao proprietário (senhorio direto) uma pensão ou foro anual, certo e invariável. Esse domínio útil poderá ser transferido a terceiro, hipótese em que o senhorio direto terá direito de preferência para reaver o imóvel. Se o senhorio direto não exercer o seu direito de preferência para reaver o imóvel e o domínio útil deste for transferido a um terceiro, aquele terá direito a receber a importância denominada laudêmio. A enfiteuse era regulada nos arts. 678 a 694 do antigo Código Civil (Lei 3.071, de 1.º.01.1916). Contudo, o novo Código Civil (Lei 10.406/2002) proibiu a instituição de novas enfiteuses, reconhecendo apenas a existência daquelas instituídas anteriormente a sua vigência. Registramos que, por constarem em legislação específica (Decreto-lei 9.760, de 05.09.1946), permanecem em vigor as regras relativas aos denominados “terrenos de marinha” (pertencentes à União). Nessa linha, o art. 49, § 3.º, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) afirmou que “a enfiteuse continuará sendo aplicada aos terrenos de marinha e seus acrescidos, situados na faixa de segurança, a partir da orla marítima”. A propósito das normas aplicáveis à matéria, vale lembrar que a enfiteuse dos imóveis públicos pertencentes à União Federal é regulada pelo Decreto-lei 9.760/1946, e que haverá dispensa de licitação para o aforamento de imóveis nos seguintes casos: a) aforamento de bens imóveis residenciais construídos, destinados ou efetivamente utilizados no âmbito de programas habitacionais ou de regularização fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou entidades da administração pública (art. 17, I, f, da Lei 8.666/1993, com redação dada pela Lei 11.481/2007); e b) aforamento de bens imóveis de uso comercial de âmbito local com área de até 250 m2 e inseridos no âmbito de programas de regularização fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou entidades da administração pública (art. 17, I, h, da Lei 8.666/1993, com redação incluída pela Lei 11.481/2007).
2) Direito de superfície – É aquele em que o proprietário concede a outrem o direito de construir ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura pública devidamente registrada no Cartório de Registro de Imóveis. Criado em substituição ao instituto da enfiteuse, o direito de superfície tem duas disciplinas jurídicas. Enquanto a Lei 10.257/2001 (Estatuto das Cidades), nos arts. 21 a 24, regula o negócio jurídico em áreas urbanas, o Código Civil, nos arts. 1.369 a 1.377, disciplina a matéria relativa aos imóveis fora da área urbana.
3) Locação – É um contrato de direito privado, em que uma das partes se obriga a ceder à outra o uso e gozo de coisa não fungível, tendo como contrapartida o pagamento de determinada importância (aluguel) por período determinado de uso do bem. O instituto da locação está regulado no Código Civil, arts. 565 a 578. Existe, ainda, uma lei específica para locação de imóveis urbanos (Lei 8.245/1991), mas esta deixou assentado no art. 1.º, parágrafo único, a, n.º 1, que continuam regulados pelo Código Civil as locações de imóveis de propriedade da União, Estados e Municípios, bem como de suas autarquias e fundações públicas.
4) Comodato – Nos termos do art. 579 do Código Civil, comodato é o empréstimo gratuito de coisa não fungível. A diferença básica entre o comodato e a locação é que, enquanto a locação é onerosa para o locatário, o comodato é gratuito para o comodatário. A disciplina jurídica do comodato está expressa nos arts. 579 a 585 do Código Civil.
15.8.1.8. Esquema: formas de utilização do bem público
Em suma, utilizando-nos dos critérios expostos, podemos esquematizar as formas de uso de bem público da seguinte maneira:

15.9. ESPÉCIES DE BENS PÚBLICOS
Existem diversas espécies de bens públicos, sendo os mais importantes detalhados a seguir.
15.9.1. Terras devolutas
Segundo Hely Lopes Meirelles, “terras devolutas são todas aquelas que, pertencentes ao domínio público de qualquer das entidades estatais, não se acham utilizadas pelo Poder Público, nem destinadas a fins administrativos específicos”.11 As terras devolutas são consideradas bens dominicais, não sendo reputadas res nullius (coisa de ninguém), uma vez que pertencem ao domínio público.
Nos termos da definição supratranscrita, todas as entidades estatais poderiam, em tese, possuir terras devolutas. Não obstante, a Constituição Federal, ao tratar do tema, afirma que são bens da União “as terras devolutas indispensáveis à defesa das fronteiras, das fortificações e construções militares, das vias federais de comunicação e à preservação ambiental, definidas em lei” (art. 20, II), e que se incluem entre os bens do Estado “as terras devolutas não compreendidas entre as da União” (art. 26, IV). Dessa forma, nos termos constitucionais, terras devolutas não pertencentes à União seriam automaticamente de propriedade dos Estados, não sendo possível qualquer hipótese de pertencerem aos municípios.
Entretanto, faz-se necessário ressaltar a pedagógica lição formulada por José Santos de Carvalho Filho, demonstrando o acerto da definição de Hely Lopes Meirelles:
Essas terras, como já acentuamos, pertenciam originariamente à Coroa e, depois, ao Império, até que sobreveio a República. Tendo esta adotado o regime da federação, as terras devolutas passaram aos Estados-membros, reservando-se à União somente as áreas em que estivesse presente o interesse nacional, como as áreas de fronteiras com outros países e as necessárias à segurança nacional. Os Estados, por sua vez, transferiram a muitos Municípios parte de suas terras devolutas, formando-se o atual regime dominial. Sendo assim, tanto a União como os Estados e Municípios possuem terras devolutas.12
Apesar da clareza do ensinamento, tratando-se de provas de concurso público, a tendência das questões objetivas é a de abandonar as lições doutrinárias e seguir cegamente a literalidade do texto constitucional.
Nessa linha, encontramos uma questão emblemática, proposta no concurso para provimento de cargos de Juiz Federal Substituto, do TRF da 5.ª Região, elaborada pelo CESPE, solicitando o julgamento da seguinte assertiva: “Terras devolutas são todas aquelas pertencentes ao domínio público de qualquer das entidades estatais, não utilizadas pelo poder público nem destinadas a fins administrativos específicos”.
Inicialmente, a banca considerou a assertiva correta, uma vez que o examinador claramente transcreveu a definição dada por Hely Lopes Meirelles, conforme anteriormente reproduzida. Posteriormente, a banca anulou a questão, publicando a seguinte justificativa:
Anulada. Embora a definição constante da assertiva esteja em consonância com o magistério de Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo brasileiro, 29. ed., atualizado por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo, José Emmanuel Burle Filho, São Paulo: Malheiros, 2004, p. 524), a assertiva ficou ambígua devido ao uso da expressão “de qualquer das entidades estatais”, que sugere a inclusão dos municípios, os quais não possuem terras devolutas.
Já a ESAF, também fundamentada nos estritos termos constitucionais, no concurso para provimento de cargos de Procurador do Distrito Federal, com provas realizadas em 2004, considerou correta a seguinte assertiva: “As terras devolutas pertencem aos Estados, ressalvadas aquelas definidas por lei, como pertencentes à União Federal”.
Por tudo, em provas de concursos públicos, portanto, aconselhamos ao candidato seguir a literalidade do texto constitucional, de forma a considerar que os municípios não são proprietários de terras devolutas.
15.9.2. Terrenos de marinha e seus acrescidos
Os terrenos de marinha são as áreas banhadas pelas águas do mar ou dos rios navegáveis, em sua foz, estendendo-se à distância de 33 metros para a área terrestre, contados da linha do preamar médio de 1831 (Decreto-lei 9.760/1946, art. 2.º). Tais terrenos são “de marinha”, no sentido de que estão próximos à água salgada, e não “da Marinha”, porque a Marinha do Brasil, não possuindo personalidade jurídica própria, não tem patrimônio. Assim, os terrenos de marinha são bens da União (art. 20, VII, CF/1988) considerados dominicais, salvo se utilizados para algum fim público. Os terrenos acrescidos são os que se tiverem formado, natural ou artificialmente, para o lado do mar ou dos rios e lagoas, em seguimento aos terrenos de marinha. Os terrenos acrescidos de marinha também pertencem à União (art. 20, VII, CF/1988) e, em regra, também são considerados bens dominicais.
15.9.3. Terrenos reservados (terrenos marginais)
São aqueles que, banhados pelas correntes navegáveis, fora do alcance das marés, se estendem até a distância de 15 metros para a parte da terra, contados desde a linha média das enchentes ordinárias (Decreto-lei 24.643/1934, art. 14). Há controvérsias quanto à propriedade desses bens, mas, de acordo com o art. 31 do Código das Águas (Decreto-lei 24.643/1934), pertencem aos Estados os terrenos reservados, salvo se, por algum título, forem de domínio federal, municipal ou particular. São considerados, em regra, bens dominicais. Os terrenos reservados serão de propriedade da União quando forem terrenos marginais de águas doces localizadas em terras de domínio federal ou das que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros países ou, ainda, se estendam a território estrangeiro ou dele provenham (art. 20, III, CF/1988). Serão de propriedade dos Estados quando não forem marginais de rios federais.
15.9.4. Terras ocupadas pelos índios
A Constituição Federal consagra, no art. 231, o instituto do indigenato, que consiste no reconhecimento do direito dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, como as por eles habitadas em caráter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais necessários ao seu bem-estar e as necessárias à sua reprodução física e cultural, segundo seus usos, costumes e tradições (art. 231, § 1.º, CF/1988). As terras ocupadas pelos índios são consideradas bens públicos de uso especial, de propriedade da União (art. 20, XI, CF/1988), embora os índios possuam o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes (art. 231, § 2.º, CF/1988). Os índios também têm assegurada a participação nos resultados da lavra das riquezas minerais existentes em suas terras (art. 231, § 3.º, CF/1988). Deve-se também destacar que as terras ocupadas tradicionalmente pelos índios são inalienáveis e indisponíveis, e os direitos dos seus habitantes sobre elas são imprescritíveis (art. 231, § 4.º, CF/1988).
15.9.5. Mar territorial
O mar territorial inclui-se entre os bens da União (art. 20, VI, CF/1988). O mar territorial brasileiro compreende uma faixa de doze milhas marítimas de largura, medidas a partir da linha de baixa-mar do litoral continental e insular, tal como indicada nas cartas náuticas de grande escala, reconhecidas oficialmente no Brasil (art. 1.º da Lei 8.617/1993).
15.9.6. Zona contígua
Compreende uma faixa que se estende das 12 às 24 milhas marítimas, contadas a partir das linhas de base que servem para medir a largura do mar territorial (art. 4.º da Lei 8.617/1993). Na zona contígua, o Brasil poderá tomar as medidas de fiscalização necessárias para: I – evitar as infrações às leis e aos regulamentos aduaneiros, fiscais, de imigração ou sanitários, no seu território, ou no seu mar territorial; e II – reprimir as infrações às leis e aos regulamentos, no seu território ou no seu mar territorial (art. 5.º da Lei 8.617/1993). A CF/1988 não faz referência direta à zona contígua. Contudo, como a zona contígua está situada dentro da zona econômica exclusiva e a Constituição Federal previu que são bens da União os recursos naturais desta última, pode-se concluir que os recursos naturais da zona contígua são bens da União. É importante ressaltar que a zona contígua não é bem da União, apenas o são os recursos naturais situados na zona contígua.
15.9.7. Zona econômica exclusiva
A zona econômica exclusiva brasileira compreende uma faixa que se estende das doze às duzentas milhas marítimas, contadas a partir das linhas de base que servem para medir a largura do mar territorial (art. 6.º da Lei 8.617/1993). Na zona econômica exclusiva, o Brasil tem direitos de soberania para fins de exploração e aproveitamento, conservação e gestão dos recursos naturais, vivos ou não vivos, das águas sobrejacentes ao leito do mar, do leito do mar e seu subsolo, e no que se refere a outras atividades com vistas à exploração e ao aproveitamento da zona para fins econômicos (art. 7.º da Lei 8.617/1993). Os recursos naturais da zona econômica exclusiva são bens da União (CF/1988, art. 20, V). Contudo, embora sejam bens da União, fica assegurada aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, bem como a órgãos da administração direta da União, nos termos da lei, a participação no resultado da exploração de petróleo, gás natural e recursos minerais existentes na zona econômica exclusiva, ou a compensação financeira por essa exploração (CF/1988, art. 20, § 1.º).
15.9.8. Plataforma continental
É a designação dada à margem dos continentes que está submersa. Sua definição legal é dada pelo art. 11 da Lei 8.617/1993, transcrito a seguir:
A plataforma continental do Brasil compreende o leito e o subsolo das áreas submarinas que se estendem além do seu mar territorial, em toda a extensão do prolongamento natural de seu território terrestre, até o bordo exterior da margem continental, ou até uma distância de duzentas milhas marítimas 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 não atinja essa distância.
A CF/1988 considera bens públicos federais os recursos naturais da plataforma continental (art. 20, V). No entanto, é assegurada, nos termos de lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, bem como aos órgãos da administração direta da União, participação na exploração de petróleo ou gás natural, recursos hídricos para fins de geração de energia e de outros recursos minerais no respectivo território, plataforma continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva, ou compensação financeira por essa exploração (art. 20, § 1.º, CF/1988).
15.9.9. Ilhas
São porções de terra cercadas de água por todos os lados. Podem ser classificadas como ilhas marítimas, fluviais e lacustres, conforme se localizem, respectivamente, no mar, nos rios e nos lagos. As ilhas marítimas se subdividem em ilhas oceânicas (não têm relação com o relevo continental) e ilhas costeiras (surgem do próprio relevo continental). Em relação às ilhas oceânicas e costeiras, José dos Santos Carvalho Filho,13 interpretando a Constituição Federal, conclui que:
a) integram, como regra, o domínio da União;
b) nelas pode haver áreas do domínio dos Estados, Municípios ou de terceiros particulares;
c) nas ilhas costeiras, pertence ao Município a área em que estiver localizada a sua sede; e
d) na hipótese da letra “c”, excluem-se do domínio municipal as áreas afetadas a serviço público ou a qualquer unidade ambiental federal.
15.9.10. Faixa de fronteiras
Corresponde à faixa interna de 150 km de largura, paralela à linha divisória terrestre do território nacional, sendo considerada indispensável à segurança nacional. A CF/1988, no art. 20, II, previu que são bens da União as terras devolutas indispensáveis à defesa das fronteiras. Observe que a Constituição faz referência apenas às terras devolutas. Assim, não são todos os bens situados nessa faixa que são públicos, uma vez que existem diversos bens particulares localizados nessa região. Pode-se afirmar, ainda, que, por ser a faixa de fronteiras considerada indispensável à segurança nacional, há restrições ao uso e à alienação das áreas nela situadas, conforme estabelecido na Lei 6.634/1979.
15.9.11. Cemitérios públicos
Os cemitérios classificam-se em públicos e privados. Os cemitérios privados são instituídos em terrenos de domínio particular (não são bens públicos), mas se sujeitam ao controle do Poder Público.
Embora existam autores que afirmam serem os cemitérios públicos bens públicos de uso comum do povo, as provas de concurso público têm o entendimento de que eles são bens públicos de uso especial.
A título de exemplo, o CESPE, no concurso para provimento de cargos de Assessor Jurídico da Prefeitura de Natal realizado em 2008, considerou incorreta a seguinte assertiva: “Os cemitérios públicos são bens de uso comum”.
_______________
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16.1. INTRODUÇÃO
Na época do liberalismo econômico (final do século XVIII e parte do século XIX), defendia-se a ideia de que a intervenção do Estado na economia e na propriedade deveria ser mínima. No século XX, diante das injustiças sociais geradas pelo excessivo absenteísmo do Estado liberal, eclodiram diversos movimentos sociais que resultaram numa maior preocupação dos Estados ocidentais com a ideia de justiça social, o que redundou na previsão e efetivação de direitos sociais e na garantia de amplo acesso do povo aos serviços essenciais. A doutrina do Estado mínimo cedia passagem para a do Estado de bem-estar social (Welfare State). Para tanto, em abandono ao liberalismo clássico, os Estados passaram a intervir na propriedade e no domínio econômico, buscando corrigir as distorções de mercado e as excessivas desigualdades sociais.
O direito de propriedade é aquele que confere ao seu titular (pessoa física ou jurídica) a faculdade de usar, gozar e dispor de uma coisa, corpórea ou incorpórea, bem como de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
A propriedade é um direito fundamental constitucionalmente protegido (CF, art. 5.º.º caput e inciso XXII). Contudo, como qualquer outro direito, não é absoluto, podendo sofrer limitações e até mesmo, presentes certas circunstâncias e observado o devido processo legal, ser legitimamente suprimido pelo Poder Estatal (desapropriação), o que se justifica em razão do princípio da supremacia do interesse público sobre o particular e da necessidade de a propriedade atender a sua função social (CF, art. 5.º, XXIII).
Dessa forma, ao mesmo tempo em que o ordenamento jurídico assegura o direito de propriedade, também contempla mecanismos que possibilitam ao Estado nela intervir, restringindo, condicionando ou adequando seu uso aos interesses da coletividade.
A supremacia do interesse público também tem justificado a intervenção estatal com intuito de prevenir e reprimir o abuso do poder econômico. No sistema capitalista, a regra é que os agentes econômicos podem organizar suas atividades livremente. Na prática, no entanto, observou-se que, em face da liberdade de que gozam tais agentes, quando o Estado não se fazia presente, eram cometidos diversos abusos.
Nesse contexto, visando evitar comportamentos econômicos nocivos, o art. 173, § 4.º, da Constituição Federal prescreve que “a lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros”.
Neste capítulo, inicialmente estudaremos os principais aspectos da intervenção do Estado na propriedade, para em seguida nos dedicarmos à análise da intervenção estatal no domínio econômico.
16.2. COMPETÊNCIAS LEGISLATIVA E ADMINISTRATIVA PARA INTERVIR NA PROPRIEDADE
A União Federal é titular da competência privativa para legislar sobre direito civil (inclusive direito de propriedade), desapropriação e requisições de bens (CF, art. 22, I, II e III). No entanto, a competência para legislar sobre as restrições e os condicionamentos ao uso da propriedade não é privativa da União, sendo dividida entre todos os entes da federação. A título de exemplo, uma lei que restrinja o uso da propriedade com o objetivo de proteção ao meio ambiente pode ser editada tanto pela União quanto pelos demais entes da federação, devendo os entes menores respeitar as normas gerais editadas pela União, tendo em vista que a matéria se encontra no âmbito da legislação concorrente (CF, art. 24, VI). Digno de nota que, considerando os incisos I e II do art. 30 da Constituição Federal, os Municípios também podem editar lei sobre a matéria, apesar de não haverem sido citados pelo art. 24 como detentores de competência concorrente.
A competência legislativa para regular a matéria não se confunde com a competência para praticar os atos administrativos necessários à imposição da supressão ou das restrições ao uso da propriedade. Esta última – designada competência administrativa – é comum a todos os entes da federação (União, Estados, Distrito Federal e Municípios).
Assim, uma lei que discipline a desapropriação será necessariamente federal, por força da previsão contida no art. 22, II, da CF (competência legislativa). No entanto, diante das hipóteses previstas na lei, tanto a União como os Estados, Distrito Federal ou Municípios, no uso da competência administrativa, poderão praticar os atos administrativos necessários à efetivação da desapropriação (efetuar a declaração expropriatória, promover a ação de desapropriação etc.).
16.3. MODALIDADES DE INTERVENÇÃO NA PROPRIEDADE
Existem diversos meios de intervenção do Estado na propriedade. Seguindo a lição de José dos Santos Carvalho Filho,1 é possível dividi-los em duas formas básicas de intervenção: 1.ª) intervenção restritiva; e 2.ª) intervenção supressiva.
A intervenção restritiva é aquela em que o Estado impõe limites e condições ao uso da propriedade, mas não a subtrai do seu titular. A doutrina tradicionalmente se refere aos seguintes meios de intervenção restritiva: a) servidão administrativa; b) requisição; c) ocupação temporária; d) limitação administrativa; e) tombamento.
A intervenção supressiva é aquela em que o Estado utiliza da sua supremacia para transferir coercitivamente para si a propriedade de algum bem de terceiro; é o que ocorre na desapropriação.
Esquematicamente, temos:

Os instrumentos de intervenção na propriedade são, em regra, passíveis de utilização por todos os entes da federação. Contudo, a Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) previu outras modalidades específicas de intervenção na propriedade privada, aplicáveis apenas pelo Poder Público Municipal. Os principais aspectos da referida norma serão tratados adiante em item específico.
16.4. SERVIDÃO ADMINISTRATIVA
A servidão administrativa é o meio de intervenção estatal na propriedade mediante o qual é estabelecido um direito real de uso sobre a propriedade alheia, em favor do Poder Público ou de seus delegatários, de modo a garantir a execução de um serviço público ou de obras e serviços de interesse coletivo. É possível citar como exemplos de servidão administrativa a obrigação do proprietário em consentir a passagem de fios elétricos ou telefônicos por sua propriedade ou a colocação de placas indicativas de ruas em edifícios privados.
A servidão administrativa é forma de intervenção não supressiva do direito de propriedade, uma vez que, apesar de afetar o caráter de exclusividade no exercício do direito, não acarreta sua perda.
16.4.1. Distinção entre servidão civil e servidão administrativa
O instituto jurídico da servidão nasceu e se desenvolveu no âmbito do direito privado. Hoje, é possível distinguir a servidão administrativa (regida pelo Direito Público e objeto do presente estudo) e a servidão civil (regulada pelos arts. 1.378 e 1.389 do Código Civil).
Inicialmente, traçaremos os elementos comuns a ambas as modalidades do instituto.
A servidão é caracterizada pela submissão de um prédio alheio (coisa serviente ou res serviens) a outro prédio, considerado dominante (res dominans), com a ressalva de que na servidão administrativa é também admissível que a submissão seja a um serviço público dominante.
A sujeição decorre da necessidade imperiosa de transferência de parcelas dos poderes típicos de domínio a um terceiro. Nesse ponto, destacamos que, mesmo no caso de clara identificação de uma coisa dominante, os poderes destacados são transferidos para seu proprietário, uma vez que coisas são objetos de direito e não existe relação jurídica sem sujeitos. Percebe-se, portanto, que o instituto tem a natureza de direito real sobre coisa alheia (jus in re aliena).
A parcela de poderes transferida restringe-se à possibilidade de usar ou gozar de determinada utilidade inerente à coisa serviente ou, ainda, a de extrair determinados produtos, como ocorre da servidão instituída em benefício do proprietário de imóvel vizinho (coisa dominante) sobre imóvel em que se localiza um açude (coisa serviente), permitindo a retirada de água.
Como decorrência das características comuns apontadas, Maria Sylvia Zanella Di Pietro2 aponta alguns princípios que regem a servidão de direito privado e que são aplicados também à servidão administrativa. São eles:
a) Princípio da perpetuidade (a servidão perdura enquanto subsiste a necessidade do Poder Público e a utilidade do prédio serviente);
b) Princípio de que a servidão não se presume (para a servidão ter validade erga omnes é necessário o seu assento no Registro de Imóveis, exceto nas servidões instituídas por lei);
c) Princípio da indivisibilidade (a servidão não pode ser separada do prédio serviente); e
d) Princípio do uso moderado (o exercício da servidão deve se restringir ao atendimento das necessidades para qual foi instituída, evitando-se, quando possível, agravar o encargo ao prédio serviente).
Contudo, apesar da existência de características comuns, há sensíveis diferenças entre os dois tipos de servidão, conforme passamos a analisar.
Em primeiro lugar, a servidão administrativa é instituída para atender ao interesse público, sofrendo, por conseguinte, o influxo de normas de direito público. Já a servidão civil, por visar a consecução de fins privados, é integralmente regida pelo direito privado.
Em segundo lugar, a típica servidão civil apenas impõe ao proprietário da coisa serviente a obrigação passiva de deixar fazer, como a de permitir a passagem de pessoas por uma fazenda ou a retirada de água de um açude. Diferentemente, a servidão administrativa também pode contemplar obrigações ativas de fazer. Como exemplo, podemos citar a servidão instituída para a colocação de linhas de transmissão de energia elétrica, na qual, além da obrigação passiva de suportar a instalação das torres e linhas, ao proprietário do prédio serviente também poderão ser impostas as obrigações ativas de roçar o mato e podar as árvores com o objetivo de preservar o acesso e garantir a segurança das referidas linhas.
Em terceiro lugar, a servidão administrativa, por atender ao interesse público e se vincular a um bem ou serviço público, encontra-se fora do comércio, não estando sujeita à prescrição. De forma oposta, a servidão civil, em virtude de expressa previsão legal (CC, art. 1.389, III), pode se extinguir em razão do não uso contínuo por dez anos.
Por fim, tendo em vista a supremacia do interesse público sobre o interesse privado, não se admite que a servidão civil (que visa a fins privados) incida sobre bens públicos. A servidão administrativa, por sua vez, apesar de ser geralmente constituída sobre bens privados, também pode gravar bens públicos, hipótese na qual parcela da doutrina entende que deve ser aplicado, por analogia, o “princípio da hierarquia federativa”, previsto para os casos de desapropriação (Decreto-lei 3.365/1941, art. 2.º, § 2.º). Sobre a discutível existência de uma “hierarquia federativa” e suas consequências práticas, remetemos o leitor para as considerações tecidas no item 16.10.4. deste Capítulo.
Em suma, as diferenças apontadas entre a servidão civil e a servidão administrativa podem ser visualizadas no quadro a seguir:
| Servidão Administrativa | Servidão Civil |
| Interesse público | Interesse privado |
| Sujeita-se às regras de direito público | Sujeita-se às regras de direito privado |
| Pode implicar obrigações de fazer e de deixar fazer | Impõe apenas obrigações de deixar fazer |
| Não está sujeita a prescrição | Extingue-se pela prescrição em razão do não uso |
| Pode incidir sobre bens públicos | Não incide sobre bens públicos |
16.4.2. Instituição da servidão e sua inscrição no registro imobiliário
Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro,3 as servidões administrativas podem ser constituídas de três maneiras diferentes:
a) diretamente pela lei, por exemplo, a servidão sobre as margens de rios navegáveis e a servidão ao redor dos aeroportos;
b) por acordo entre as partes; ou
c) por decisão judicial, quando não houver acordo entre o Poder Público e o particular.
Contudo, há autores que discordam desse posicionamento, a exemplo de José dos Santos Carvalho Filho,4 para quem a servidão administrativa somente pode ser instituída por acordo ou por decisão judicial. Segundo o referido autor, a norma legal que pretende instituir uma servidão administrativa está, na verdade, instituindo uma limitação administrativa genérica.
Apesar da opinião contrária do referido autor, existem várias leis que instituem servidão administrativa, a exemplo do disposto no art. 59 do Código de Mineração (Decreto-lei 227/1967), segundo o qual “ficam sujeitas a servidões de solo e subsolo, para os fins de pesquisa ou lavra, não só a propriedade onde se localiza a jazida, como as limítrofes”.
A propósito da referida polêmica, no concurso para Procurador do Estado de Roraima/2006, a Fundação Carlos Chagas reconheceu a possibilidade de instituição de servidão administrativa por meio de lei, considerando correta a seguinte proposição: “As servidões administrativas têm como característica a possibilidade de sua instituição diretamente por lei, prescindindo de ato administrativo para essa finalidade”.
A constituição de servidão administrativa, seja por acordo, seja por decisão judicial, deve sempre ser precedida de ato declaratório de utilidade pública do bem (na servidão instituída por lei não há necessidade de ato declaratório). Em outras palavras, a constituição de servidão administrativa não é medida autoexecutória do Poder Público, dependendo sempre de prévio acordo ou de decisão judicial (exceto na hipótese de servidão administrativa instituída por lei).
No entanto, em algumas situações excepcionais, o Poder Público de forma ilegítima pode passar a utilizar o bem sem que obedeça ao procedimento legal, ou seja, sem emitir o ato declaratório ou sem que haja acordo ou decisão judicial. Se isso por acaso acontecer, o particular pode recorrer ao Judiciário para pleitear o reconhecimento da servidão e a reparação de eventuais prejuízos.
Realizado o acordo ou proferida a sentença judicial, é necessário que a servidão seja inscrita no Registro de Imóveis para que terceiros tomem conhecimento do fato e o gravame possa produzir efeitos contra todos (eficácia erga omnes). Já no caso da servidão administrativa estabelecida por lei (para aqueles que admitem essa forma de constituição) não há necessidade desse registro, uma vez que a publicidade decorrente da publicação da lei faz presumir que ela seja conhecida por todos.
Em resumo, temos:
| FORMA DE INSTITUIÇÃO DA SERVIDÃO ADMINISTRATIVA | CARACTERÍSTICAS |
| Por lei | – não precisa ser precedida de ato declaratório de utilidade pública do bem; |
| Por acordo | – precisa ser precedida de ato declaratório de utilidade pública do bem; |
| Por decisão judicial | – precisa ser precedida de ato declaratório de utilidade pública do bem; |
16.4.3. Indenização
Como a servidão administrativa não implica supressão da propriedade, em regra o proprietário do imóvel serviente não tem direito à indenização. Contudo, se da servidão decorrer efetivo prejuízo, os danos porventura existentes deverão ser indenizados previamente. O ônus de provar o prejuízo é do proprietário; não o fazendo, presume-se a inexistência de dano, não havendo dever de indenizar por parte do Poder Público.
Como exemplo, podemos citar situação enfrentada pelo STJ quando do julgamento do REsp 4.821/RS. O caso concreto tratava de uma servidão para a passagem de eletrodutos, sendo necessária a colocação de torre de transmissão no terreno serviente. Os prejuízos ao proprietário foram claramente apontados no lapidar voto do Ministro Américo Luz (Relator), sendo pertinente a transcrição do seguinte excerto:
A vista panorâmica do local fica afetada, tornando-se feia. Cria uma situação de perigo constante. Provoca, ainda, um ruído permanente com a passagem de energia elétrica de alta-tensão.
Limita a plantação e a construção imobiliária. Em caso de venda, no futuro, o preço sofre tremenda redução.
Em casos como esses, o proprietário do prédio serviente fica em situação semelhante a do desapropriado, sendo cabível a indenização que será acrescida das parcelas referentes à atualização monetária, juros moratórios e honorários de advogado (quando o procedimento for judicial). Cabe também o pagamento de juros compensatórios, quando o uso efetivo do bem pelo Poder Público anteceder o pagamento da indenização.
Foi seguindo a linha de raciocínio ora analisada que o STJ editou a Súmula 56, afirmando o seguinte: “Na desapropriação para instituir servidão administrativa são devidos os juros compensatórios pela limitação de uso da propriedade”.
A redação da Súmula transcrita merece crítica porque, apesar de se referir à “desapropriação”, caracteriza-a equivocadamente como uma “limitação de uso”, e não como forma supressiva da propriedade. Aliás, a própria expressão “desapropriação para instituir servidão” é contraditória, pois, se o Poder Público desapropria um imóvel, ele passa a ser seu proprietário, o que inviabiliza a instituição de servidão, uma vez que não há servidão sobre bem próprio.
Registramos que um dos precedentes que deram origem à edição da Súmula 56 do STJ foi justamente o REsp 4.821/RS, supracitado, e da análise do seu teor é possível perceber que o Tribunal, diante de uma servidão severamente restritiva ao direito de propriedade, equiparou-a a uma desapropriação para o efeito de indenização.
16.4.4. Extinção
Apesar do seu caráter de perpetuidade, conforme lição da Professora Di Pietro,5 as servidões administrativas podem ser extintas nos seguintes casos:
1) perda da coisa gravada (ou seja, desaparecimento do bem gravado);
2) transformação da coisa gravada por fato que a torne incompatível com seu destino;
3) desafetação da coisa dominante (desinteresse do Poder Público na utilização do bem imóvel); e
4) incorporação do imóvel serviente ao patrimônio público (porque não há servidão sobre coisa própria).
16.4.5. Características
A partir dos comentários anteriores é possível destacar as seguintes características básicas do instituto da servidão administrativa:
a) natureza de direito real sobre coisa alheia;
b) incide sobre bens imóveis, públicos ou privados;
c) objetiva atender a uma finalidade pública;
d) o titular do direito real é o Poder Público (União, Estados, Municípios, Distrito Federal e Territórios) ou seus delegados (pessoas jurídicas públicas ou privadas autorizadas por lei ou contrato);
e) podem implicar não apenas uma obrigação de deixar de fazer (negativa), mas também uma obrigação de fazer (positiva);
f) em regra não dão direito à indenização, exceto se causarem prejuízos (indenizados previamente);
g) estão fora do comércio;
h) observam o princípio da indivisibilidade;
i) tendem à perpetuidade, mas em algumas situações podem ser extintas;
j) inexistência de autoexecutoriedade, dependendo a sua instituição de acordo ou decisão judicial (exceto nas servidões instituídas por lei);
k) não se extinguem pela prescrição (ou seja, não se extinguem pelo não uso);
l) a utilização da servidão deve ser feita de forma moderada;
m) não se presumem, necessitando ser assentadas no Registro de Imóveis para produzirem efeitos erga omnes (exceto as servidões instituídas por lei).
16.5. REQUISIÇÃO
A requisição é a modalidade de intervenção estatal na propriedade mediante a qual o Poder Público, por ato unilateral e autoexecutório, utiliza bens móveis, imóveis e serviços de particulares para enfrentar situações transitórias de perigo público imediato ou iminente, sendo assegurada ao proprietário, se houver dano, indenização posterior.
A requisição tem previsão expressa na Constituição Federal:
Art. 5.º, XXV – no caso de iminente perigo público, a autoridade competente poderá usar de propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior, se houver dano.
Em outro dispositivo a Constituição estabelece a competência privativa da União Federal para legislar sobre requisições civis e militares (CF, art. 22, III). No entanto, a competência para praticar atos materiais de requisição é comum às autoridades de todas as pessoas políticas, desde que presente a situação de perigo público ou sua iminência.
Uma das características da requisição é seu caráter transitório, devendo se extinguir quando cessar a situação de perigo público. Como se trata de medida tomada em situações emergenciais, a requisição não depende de prévia manifestação do Poder Judiciário. Trata-se, portanto, de procedimento unilateral do Poder Público (independe da concordância do particular) e autoexecutório (não requer autorização judicial).
16.5.1. Espécies, objeto e indenização
A requisição pode ser civil ou militar, conforme a finalidade pela qual foi realizada. De acordo com ensinamento de Hely Lopes Meirelles,6 a requisição civil é aquela que objetiva evitar danos à vida, à saúde e aos bens da coletividade, enquanto a requisição militar tem por escopo o resguardo da segurança interna e a manutenção da soberania nacional.
O objeto da requisição pode ser a utilização de bens móveis, imóveis ou serviços. Vale registrar que, para alguns autores, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro,7 quando recai sobre bem imóvel, a requisição se confunde com a ocupação temporária (espécie de intervenção que será vista adiante).
Por outro lado, se recair sobre bem móvel fungível (que são aqueles que podem ser substituídos por outros de mesma espécie, qualidade e quantidade, exemplo: dois sacos de feijão), assemelha-se à desapropriação, mas com ela não se confunde. Primeiro, porque a indenização na desapropriação é prévia, enquanto na requisição é posterior e condicionada à existência de dano. Segundo, porque na desapropriação o Poder Público necessita de ordem judicial para imissão na posse do bem, ao passo que na requisição a posse do bem não depende de autorização judicial (é medida autoexecutória). Terceiro, porque o fundamento da requisição é a necessidade pública inadiável e urgente, enquanto o fundamento da desapropriação pode ser a necessidade pública, a utilidade pública ou o interesse social.
A requisição não dá direito à indenização pelo uso do bem. A indenização somente é cabível se houver prejuízo e será paga posteriormente (ulterior), caso fique provada a existência do dano. Essa regra se explica pelo fato de a requisição ser medida de urgência, incompatível com o processo moroso de apuração prévia do valor a ser indenizado.
16.5.2. Instituição e extinção
Estando presente a situação de perigo ou sua iminência, a requisição pode ser efetuada de imediato, não havendo necessidade de prévia autorização judicial. Segundo Hely Lopes Meirelles,8 a requisição “é sempre um ato de império do Poder Público, discricionário quanto ao objeto e oportunidade da medida, mas condicionado à existência de perigo público iminente e vinculado à lei quanto à competência da autoridade requisitante, à finalidade do ato e, quando for o caso, ao procedimento adequado”.
A requisição tem natureza transitória e por isso deve durar somente enquanto estiver presente o perigo público. Contudo, não há a especificação legal de um prazo certo para sua duração.
16.5.3. Características
De modo resumido, são as seguintes as principais características da requisição administrativa:
a) é direito pessoal da Administração;
b) é efetivada por ato unilateral;
c) é medida autoexecutória;
d) seu pressuposto é o perigo público imediato ou iminente;
e) incide sobre bens imóveis, móveis ou serviços;
f) possui natureza transitória; g) a indenização depende da existência de dano e é paga posteriormente.
16.6. OCUPAÇÃO TEMPORÁRIA
A ocupação temporária ou provisória é a forma de intervenção estatal na propriedade que permite a utilização transitória, remunerada ou gratuita, de imóveis de terceiros pelo Poder Público, tendo por objetivo apoiar a execução de obras, serviços ou atividades públicas ou de interesse público.
Como exemplo de ocupação temporária, pode-se citar a ocupação de terreno à margem de uma rodovia que vai ser asfaltada, com o objetivo de possibilitar a instalação do canteiro de obras, ou, ainda, a ocupação de uma escola ou clube para servir de posto de apoio a campanhas de vacinação.
Alguns autores defendem a possibilidade de o instituto da ocupação temporária se aplicar também a móveis ou mesmo a serviços, da mesma forma que a requisição. Contudo, predomina na doutrina o entendimento de que a ocupação incide apenas sobre bens imóveis.
Nesse ponto é necessário destacar que a ocupação temporária é instituto que muito se assemelha à requisição de bens imóveis, diferindo desta última por não ter como requisito situação presente ou iminente de perigo público. Contrária a esse entendimento, Maria Sylvia Zanella Di Pietro9 defende que a requisição administrativa, quando recai sobre imóvel, confunde-se com a ocupação temporária.
A propósito da controvérsia, adotando essa última posição, a ESAF, na prova de Procurador do Distrito Federal/2004, considerou correta a seguinte afirmação: “Para construir uma estação de metrô, o Distrito Federal necessita ocupar, temporariamente, terreno particular adjacente, para nele implantar o canteiro de obras. Tal ocupação configura requisição administrativa cuja indenização pode ser feita a posteriori”.
16.6.1. Instituição, extinção e indenização
A instituição da ocupação temporária é tema que suscita algumas dúvidas, não havendo consenso na doutrina. Alguns entendem que, por ser medida autoexecutória, não requer maiores formalidades; outros enxergam a necessidade da edição de ato administrativo formal.
De qualquer modo, trata-se de medida interventiva de caráter transitório, devendo ser liberado o uso do imóvel ao seu proprietário tão logo cesse a finalidade pela qual foi instituída.
Quanto ao aspecto da indenização, de acordo com José dos Santos Carvalho Filho,10 hão que se distinguir duas hipóteses. A primeira é a ocupação temporária vinculada a um processo de desapropriação. Nesse caso, em razão da expressa previsão contida art. 36 do Decreto-lei 3.365/1941, o uso da propriedade deve ser indenizado pelo Poder Público.
A segunda hipótese é da ocupação temporária desvinculada da desapropriação, em que se aplica a mesma regra da servidão administrativa, ou seja, de modo geral não haverá direito à indenização, exceto se ficar comprovado que o proprietário do imóvel ocupado sofreu algum prejuízo.
16.6.2. Características
De forma resumida, é possível apontar as seguintes características da ocupação temporária:
a) cuida-se de direito de caráter pessoal;
b) só incide sobre a propriedade imóvel;
c) tem caráter de transitoriedade;
d) a situação constitutiva da ocupação é a necessidade de realização de obras e serviços públicos normais;
e) a questão da indenização varia de acordo com a modalidade de ocupação: se for vinculada à desapropriação, haverá obrigatoriamente dever de indenizar; se não for, somente será indenizável se houver prejuízo para o proprietário.
16.7. LIMITAÇÕES ADMINISTRATIVAS
As limitações administrativas são determinações do poder público, de caráter geral, unilateral e gratuito, veiculadas por meio de lei ou regulamento das diversas esferas de Governo, que impõe a proprietários indeterminados obrigações positivas (fazer), negativas (não fazer) ou permissivas (permitir fazer), para fim de condicionar o exercício do direito de propriedade ao cumprimento de sua função social.
As limitações administrativas possuem caráter geral porque são dirigidas a propriedades indeterminadas, ou seja, atingem indistintamente a todos os que estão na mesma situação descrita na lei ou no regulamento. Essas limitações podem recair sobre qualquer tipo de bem (móveis ou imóveis) ou mesmo sobre serviços. O seu fundamento jurídico é o exercício do poder de polícia. Como exemplo de limitação administrativa é possível citar a obrigação do particular de manter o imóvel urbano roçado e limpo, ou ainda a obrigação de observar determinado recuo na construção de imóvel ou de não construir além de certo número de pavimentos.
As limitações administrativas, por serem determinações gerais destinadas a garantir o cumprimento da função social da propriedade, são consideradas inerentes ao exercício desse direito. Por isso não geram direito à indenização, salvo em situações excepcionais. A título de exemplo, o Poder Público pode estabelecer uma limitação administrativa que consista na proibição de edificações situadas na faixa litorânea ultrapassarem determinado número de pavimentos. Nesse caso, em regra, os proprietários dos imóveis atingidos pela limitação não terão direito à indenização. Contudo, caberá indenização se o Poder Público determinar que haja demolição de determinado prédio para se adequar à limitação administrativa, uma vez que restaria configurado dano efetivo ao prejudicado, cujo ônus seria desproporcional, quando comparado com o que atinge os demais.
16.7.1. Características
De modo sintético são apontadas as principais características das limitações administrativas:
a) são atos legislativos ou administrativos de caráter geral (todas as outras formas interventivas vistas atingem indivíduos determinados);
b) têm caráter de perpetuidade ou definitividade;
c) podem incidir sobre bens móveis, imóveis ou serviços;
d) em regra não dão direito à indenização.
16.8. QUADRO COMPARATIVO ENTRE REQUISIÇÃO, SERVIDÃO, OCUPAÇÃO E LIMITAÇÃO ADMINISTRATIVAS
|
| Situação/Justificativa | Objeto | Natureza jurídica | Forma de instituição | Tipo de objeto sobre o qual recai | Duração | Indenização |
| Requisição Administrativa | perigo público imediato ou iminente | recai sobre bens móveis, imóveis e serviços | direito pessoal da Administração | ato administrativo | determinado | temporária | condicionada a existência de dano e paga posteriormente |
| Servidão Administrativa | interesse público na execução de obras e serviços | só recai sobre bens imóveis | direito real sobre coisa alheia | lei, acordo administrativo ou sentença judicial | determinado | definitiva | condicionada a existência de dano e paga previamente |
| Ocupação Temporária | interesse público em apoiar a realização de obras e serviços | só recai sobre bens imóveis | direito pessoal da Administração | ato administrativo | determinado | temporária | 1) condicionada a existência de dano e paga posteriormente (regra); ou 2) obrigatória e paga posteriormente (quando vinculada à desapropriação) |
| Limitação Administrativa | interesse público abstrato | recai sobre bens móveis, imóveis e serviços | obrigação geral | lei ou ato administrativo | indeterminado | definitiva | não cabe (regra) |
16.9. TOMBAMENTO
O tombamento é uma das formas de intervenção do Estado na propriedade, cuja finalidade é a proteção e a preservação do patrimônio histórico, artístico e cultural. Pode incidir sobre bens móveis ou imóveis, materiais ou imateriais, públicos ou privados.
Não custa esclarecer que a expressão patrimônio cultural imaterial (ou patrimônio cultural intangível) abrange as manifestações culturais e as tradições que um grupo de indivíduos preserva para as gerações futuras, em respeito à sua ancestralidade, a exemplo das festas e danças populares, lendas, músicas, costumes e outras tradições.
O patrimônio cultural brasileiro é o conjunto de bens de qualquer natureza (materiais ou imateriais) que sejam portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais incluem-se (CF, art. 216):
a) as formas de expressão;
b) os modos de criar, fazer e viver;
c) as criações científicas, artísticas e tecnológicas;
d) as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às manifestações artístico-culturais;
e) os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico; e
f) todos os documentos e os sítios detentores de reminiscências históricas dos antigos quilombos (CF, art. 216, § 5.º).
Segundo o art. 216, § 1.º, da Constituição Federal, “o Poder Público, com a colaboração da comunidade, promoverá e protegerá o patrimônio cultural brasileiro, por meio de inventários, registros, vigilância, tombamento e desapropriação, e de outras formas de acautelamento e preservação”.
Portanto, o tombamento é um dos institutos previstos na Constituição Federal que têm por objeto a tutela do patrimônio histórico e artístico nacional. Esse tipo de intervenção estatal na propriedade acarreta a restrição parcial sobre o bem, que permanece no patrimônio do proprietário, de quem se exige, em contrapartida, a conservação das características do bem que ensejaram a intervenção.
No plano infraconstitucional o instituto do tombamento é regulado pelo Decreto-lei 25/1937 (norma geral), cujos principais aspectos serão vistos adiante.
É importante registrar também que o tombamento pode incidir sobre obras de origem estrangeira, à exceção das que se encontrem nas seguintes situações (art. 3.º do Decreto-lei 25/1937):
1) pertençam às representações diplomáticas ou consulares acreditadas no País;
2) adornem quaisquer veículos pertencentes a empresas estrangeiras, que façam carreira no País;
3) continuem sujeitos à lei pessoal do proprietário (bens adquiridos por sucessão de estrangeiro e situados no Brasil);
4) pertençam a casas de comércio de objetos históricos ou artísticos;
5) sejam trazidos para exposições comemorativas, educativas ou comerciais; e
6) sejam importadas por empresas estrangeiras expressamente para adorno dos respectivos estabelecimentos.
16.9.1. Competência
A União, os Estados e o Distrito Federal possuem competência concorrente para legislar sobre proteção ao patrimônio histórico, cultural, artístico, turístico e paisagístico (CF, art. 24, VII). Por sua vez, os Municípios são competentes para suplementar, no que couber, essa legislação federal e estadual (CF, art. 30, II e IX).
A Constituição estabelece também a competência comum de todos os entes federados para proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histórico, artístico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notáveis e os sítios arqueológicos (CF, art. 23, III), bem como impedir a evasão, a destruição e a descaracterização de obras de arte e de outros bens de valor histórico, artístico e cultural (CF, art. 23, IV). Além disso, possuem os Municípios competência para a proteção do patrimônio histórico-cultural local, observadas a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual (CF, art. 30, IX).
Em razão do interesse comum, a competência material para tombar é cumulativa de todos os entes políticos. Assim, um mesmo bem pode ser tombado nas três ordens jurídicas (federal, estadual e municipal). Se isso acontecer, a solução que parece mais razoável é que haja uma gradação de poder sobre o bem, havendo preferência da União, depois do Estado e por fim do Município.
Quanto ao tombamento de bens públicos, José dos Santos Carvalho Filho11 defende que se aplica a interpretação analógica do art. 2.º, § 2.º, do Decreto-lei 3.365/1941, que regula a desapropriação, de modo que a União pode tombar bens estaduais, distritais e municipais, e os Estados podem fazê-lo em relação aos bens dos Municípios. Dessa forma, segundo o referido autor, não seria possível o tombamento de bens de entes maiores pelos entes menores.
Contudo, contrariando o entendimento doutrinário supracitado, o STJ considerou válido o tombamento realizado pelo Município de Niterói – RJ sobre imóvel pertencente ao Estado do Rio de Janeiro e que, inclusive, já era objeto de tombamento por parte desse ente federado. O Tribunal entendeu que o instituto do tombamento é diverso do da desapropriação, de forma que a restrição constante do art. 2.º, § 2.º, somente se aplica a este último, não proibindo que o ente menor proceda ao tombamento de bem pertencente ao ente maior. Também quanto ao duplo tombamento (pelo Estado e pelo Município), o STJ, mantendo o entendimento do TJRJ, não enxergou qualquer ilicitude, afirmando que nada impede que “duas esferas estatais tenham por objetivo a preservação de um bem, eis que o que está efetivamente em jogo não é o interesse de cada esfera sobre o bem, e sim o interesse da preservação por parte da coletividade, isto é, o mais importante na espécie é o interesse público, que, nas hipóteses vertentes, está protegido em dose dupla” (STJ, RMS 18.952/RJ).
16.9.2. Espécies
As espécies de tombamento são classificadas de acordo com os seguintes critérios:

16.9.2.1. De ofício, voluntário e compulsório
O tombamento de ofício é aquele que recai sobre bem público, conforme previsto no art. 5.º do Decreto-lei 25/1937.
Já o tombamento voluntário e o compulsório incidem sobre bens particulares. O tombamento voluntário é aquele em que o proprietário requer a adoção da medida ou, sendo notificado do início do procedimento, concorda com a inscrição do bem. O compulsório é aquele feito contra a vontade do proprietário do bem.
16.9.2.2. Provisório e definitivo
O tombamento provisório é aquele feito no curso do processo administrativo de tombamento, enquanto o definitivo ocorre quando o processo é concluído, com a devida inscrição do bem no Livro de Tombo. O tombamento provisório, salvo para os efeitos expressamente previstos em lei, equipara-se ao tombamento definitivo.
A propósito do tema, o STJ já decidiu que “o instituto do tombamento provisório não é uma fase procedimental antecedente do tombamento definitivo, mas uma medida assecuratória da eficácia que este último poderá, ao final, produzir. A caducidade do tombamento provisório, por excesso de prazo, não é prejudicial ao tombamento definitivo” (Vide Informativo de Jurisprudência 152 do STJ, out. 2002).
Esse entendimento foi literalmente cobrado pelo CESPE na prova de Advogado da União/2009.
16.9.2.3. Geral e individual
O tombamento é considerado geral quando atinge todos os bens situados em um bairro ou uma cidade, e individual quando incide apenas sobre um determinado bem.
16.9.3. Instituição, extinção e indenização
O tombamento é formalizado por ato administrativo típico, de atribuição do Poder Executivo. Vale registrar que há uma posição minoritária na doutrina que defende a possibilidade de instituição de tombamento por meio de lei de efeitos concretos. Contudo, o STF já decidiu majoritariamente que o tombamento é de competência do Poder Executivo e deve ser formalizado por meio de ato administrativo (Representação 1.312, Pleno, Rel. Min. Celio Borja, RTJ 128/515).
Como exceção, temos a instituição de tombamento por meio de previsão constitucional, cujo exemplo clássico está no art. 216, § 5.º, da CF: “Ficam tombados todos os documentos e os sítios detentores de reminiscências históricas dos antigos quilombos”.
Embora não seja comum, caso desapareçam os motivos para a restrição ao uso da propriedade, deve ser levado a efeito o cancelamento do ato de inscrição do bem no Livro de Tombo, o que alguns denominaram de destombamento.
Por implicar apenas uma restrição parcial ao direito de propriedade, o tombamento, em regra, não cria obrigação de indenizar por parte do Estado. Contudo, em algumas situações excepcionais, caso o tombamento importe em esvaziamento econômico do bem tombado, a jurisprudência tem se manifestado favorável à obrigação de indenizar por parte do Estado.
16.9.4. Procedimento
O tombamento se efetiva por meio de um encadeamento de atos, que serve para preparar o ato final que é a inscrição do bem no Livro do Tombo. O procedimento a ser adotado varia de acordo com a modalidade de tombamento: de ofício, voluntário ou compulsório.
No caso do tombamento de ofício, aplicável a bens públicos, o procedimento é bastante simples. É inaugurado com a manifestação do órgão técnico. Na sequência, a autoridade administrativa determina de ofício a inscrição do bem no Livro de Tombo e notifica a entidade a quem pertencer ou que o tenha sob sua guarda (Decreto-lei 25/1937, art. 5.º).
No caso de tombamento voluntário requerido pelo proprietário, a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que “será também ouvido o órgão técnico e, em caso de preencher os requisitos, será determinada a sua inscrição no Livro do Tombo e a transcrição no Registro de Imóveis, desde que se trate de bem imóvel”.12
Ainda de acordo com a ilustre professora, no caso de o procedimento começar por iniciativa do Poder Público, as seguintes fases devem ser observadas:
1. manifestação do órgão técnico sobre o valor do bem para fins de tombamento;
2. notificação ao proprietário para anuir ao tombamento dentro do prazo de 15 dias, a contar do recebimento da notificação ou para, se quiser, impugnar e oferecer as razões dessa impugnação;
3. se o proprietário anuir, por escrito, à notificação, ou não impugnar, tem-se o tombamento voluntário, com a inscrição no Livro do Tombo;
4. havendo impugnação, será dada vista, no prazo de mais 15 dias, ao órgão que tiver tomado a iniciativa de tombamento, a fim de sustentar as suas razões;
5. a seguir, o processo será remetido ao IPHAN, que proferirá decisão a respeito, no prazo de 60 dias a contar do recebimento;
6. se a decisão for contrária ao proprietário, será determinada a inscrição no Livro do Tombo; se for favorável, o processo será arquivado;
7. a decisão do Conselho Consultivo terá que ser apreciada pelo Ministério da Cultura (Lei n.º 6.292, de 15.12.1975), o qual poderá examinar todo o procedimento, anulando-o, se houver ilegalidade, ou revogando a decisão do órgão técnico, se contrária ao interesse público, ou, finalmente, apenas homologando;
8. o tombamento somente se torna definitivo com a inscrição em um dos Livros do Tombo.13
É importante deixar anotado que o Decreto-lei 3.866/1941 previu a possibilidade de o Presidente da República, atendendo a motivos de interesse público, determinar, de ofício ou em grau de recurso, interposto por qualquer legítimo interessado, que seja cancelado o tombamento feito pelo IPHAN, de acordo com o Decreto-lei 25/1937.
16.9.5. Efeitos ou obrigações decorrentes do tombamento
O ato de tombamento gera efeitos relevantes para o proprietário do bem tombado (obrigações positivas, negativas e de suportar) e também para os proprietários dos imóveis vizinhos (obrigações negativas) e para o IPHAN (obrigações positivas).
Os quadros a seguir mostram de forma esquematizada os efeitos ou obrigações decorrentes desse ato que estão previstos no Decreto-lei 25/1937:
| OBRIGAÇÕES DO PROPRIETÁRIO DO BEM TOMBADO | |
| POSITIVAS (DE FAZER) | 1) O adquirente de bem imóvel tombado deve promover, no prazo de 30 dias, a alteração do nome do proprietário no Registro de Imóveis, sob pena de multa (art. 13, § 1.º); 2) Se o bem tombado for deslocado para outro local, deverá o proprietário inscrevê-lo no registro do lugar para o qual tiver sido deslocado (art. 13, § 2.º); 3) A transferência de propriedade de bem tombado deve ser comunicada ao IPHAN pelo adquirente, e a deslocação pelo proprietário (art. 13, § 3.º); 4) O proprietário da coisa tombada tem o dever de realizar as obras necessárias a sua conservação e reparação. Contudo, se não dispuser de recursos suficientes para tanto, deverá comunicar o fato ao IPHAN (art. 19); 5) O proprietário da coisa tombada que pretender aliená-la deverá notificar a União, o Estado e o Município em que se encontrar, para que possam, pelo mesmo preço oferecido, exercer o direito de preferência de aquisição do bem (art. 22, § 1.º); 6) No caso de extravio, furto ou roubo de qualquer bem tombado, o proprietário deverá, no prazo de cinco dias, levar o fato ao conhecimento do IPHAN, sob pena de multa (art. 16); |
| NEGATIVAS (NÃO FAZER) | 7) A coisa tombada não pode ser destruída, demolida ou mutilada; e somente poderá ser reparada, pintada ou restaurada com autorização prévia do IPHAN (art. 17); 8) A coisa tombada não pode sair do País, exceto se for para fins de intercâmbio cultural e desde que sejam respeitadas as seguintes condições: a) a saída seja por um curto prazo; b) não haja transferência de domínio; c) exista autorização do IPHAN (art. 14); |
| DE SUPORTAR | 9) O proprietário da coisa tombada fica sujeito à vigilância permanente do IPHAN, que poderá inspecioná-la sempre que julgar conveniente, não podendo o proprietário criar obstáculos a inspeção, sob pena de multa (art. 20). |
| OBRIGAÇÕES DOS PROPRIETÁRIOS DOS IMÓVEIS VIZINHOS AO TOMBADO | |
| NEGATIVAS (NÃO FAZER) | Sem prévia autorização do IPHAN, não será possível, na vizinhança da coisa tombada, fazer construção que impeça ou reduza a sua visibilidade, nem nela colocar anúncios ou cartazes, sob pena de ser mandado destruir a obra ou retirar o objeto, além da aplicação de multa (art. 18). |
| OBRIGAÇÕES DO IPHAN | |
| POSITIVAS (DE FAZER) | 1) Quando o proprietário não tiver condições financeiras de arcar com a conservação ou reparação da coisa tombada, o IPHAN mandará executá-las, às expensas da União, no prazo de seis meses, ou providenciará para que seja feita a desapropriação da coisa. Se o Poder Público não tomar as providências anteriores (de conservação ou desapropriação), o proprietário, que não tiver condições financeiras, poderá requerer que seja cancelado o tombamento da coisa (art. 19, §§ 1.º e 2.º). 2) O IPHAN exerce a vigilância permanente sobre a coisa tombada, inspecionando-a sempre que julgar conveniente (art. 20); 3) No caso de bens imóveis particulares, o IPHAN deverá promover a averbação do tombamento no Registro de Imóveis (art. 13). |
16.9.6. Alienação de bens tombados
A alienação de bens tombados é permitida (ou seja, não há inalienabilidade do bem tombado), desde que observado o direito de preferência em favor do Poder Público. Em outras palavras, de acordo com o art. 22 do Decreto-lei 25/1937, a alienação de bens tombados só será permitida se os bens forem antes oferecidos, pelo mesmo preço, à União, Estado e Município em que se encontre. Deve o proprietário notificar os titulares do direito de preferência para que, dentro de 30 dias, possam usá-lo sob pena de perdê-lo. A alienação de bem tombado, sem que se respeite o direito de preferência, deve ser considerada nula.
Outro aspecto a ser mencionado é que a existência do referido direito de preferência não impede que o proprietário possa livremente gravar a coisa tombada por meio de penhor, anticrese ou hipoteca (art. 22, § 3.º).
16.9.7. Natureza jurídica
Não há unanimidade na doutrina acerca da natureza jurídica do tombamento. Alguns defendem que o tombamento tem natureza de servidão administrativa. Outros entendem que a sua natureza é de limitação administrativa. Há ainda uma terceira posição que prega que o tombamento se constitui em uma categoria própria, não podendo ser enquadrado nem como servidão nem como limitação administrativa.
José dos Santos Carvalho Filho14 explica que o tombamento não tem natureza de servidão administrativa pelas seguintes razões: a) o tombamento não é um direito real, como é a servidão; e b) inexiste no tombamento a figura do prédio dominante e serviente. Aduz, ainda, que o tombamento também não possui natureza de limitação administrativa (constituindo-se em categoria própria), dado que a limitação administrativa se reveste de caráter geral e o tombamento de caráter específico, pois incide sobre bens determinados.
Questão polêmica é a natureza jurídica do tombamento quando este incide em caráter genérico, como ocorre quando um bairro ou uma cidade inteira é tombada. Nesse caso, em face da generalidade da medida, o tombamento em muito se assemelha à limitação administrativa.
Em razão disso, apesar de haver vozes doutrinárias contrárias, a Fundação Carlos Chagas, na prova de Procurador do Ministério Público Especial junto ao Tribunal de Contas do Amazonas/2006, considerou correta a seguinte afirmativa: “O ato de tombamento de determinado bem, em razão de sua relevância cultural, pode ostentar a natureza jurídica de limitação administrativa, se o tombamento for instituído em caráter genérico, retirando determinadas faculdades do proprietário”.
16.10. DESAPROPRIAÇÃO
A desapropriação é o procedimento que permite ao Poder Público (ou aos seus delegados) transferir para si a propriedade de terceiros, por razões de utilidade pública, necessidade pública ou de interesse social, normalmente mediante justa e prévia indenização.
De todas as formas de intervenção do Estado, a desapropriação é a única que acarreta a perda da propriedade (intervenção supressiva), e por isso é considerada como a mais drástica forma de intervenção estatal na propriedade.
A desapropriação se efetiva por meio de uma sequência de atos praticados pelo Poder Público (ou seus delegados) e pelo proprietário do bem a ser desapropriado. Esse procedimento, em regra, divide-se em duas fases. A primeira é a fase declaratória, de natureza administrativa. Nessa fase, o poder expropriante declara o seu interesse na desapropriação de determinado bem. A segunda é a fase executória, que pode ser administrativa ou judicial, conforme, respectivamente, haja acordo entre as partes ou a demanda seja submetida ao Judiciário.
Outro aspecto que não pode deixar de ser mencionado é a circunstância de que a desapropriação se constitui em forma originária de aquisição da propriedade. A aquisição de um bem é dita originária quando não guarda qualquer relação com o título jurídico de que era titular o proprietário anterior, o que resulta nos seguintes efeitos:
a) a impossibilidade de eventuais credores do proprietário anterior reivindicarem o bem desapropriado;
b) a extinção de eventuais direitos reais de terceiros sobre a coisa;
c) a sub-rogação no preço da indenização de quaisquer ônus ou direitos que recaiam sobre o bem expropriado.
A seguir, serão vistos os principais aspectos do instituto da desapropriação.
16.10.1. Competências: legislativa, declaratória e executória
Em matéria de desapropriação, são reconhecidas três espécies de competências: a legislativa, a declaratória e a executória.
A competência para legislar sobre desapropriação é privativa da União, conforme estabelecido no art. 22, II, da Constituição Federal. Contudo, o parágrafo único do art. 22 da própria Constituição Federal admite a possibilidade de lei complementar, elaborada pelo Congresso Nacional, autorizar os Estados a legislar sobre questões específicas das matérias de competência privativa da União. No entanto, como ainda não foi editada qualquer norma nesse sentido, continua privativamente nas mãos da União a possibilidade de inovar o ordenamento jurídico em matéria de desapropriação.
Nesse sentido, por considerar que houve invasão da competência da União, o STF declarou a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei Orgânica do Distrito Federal que condicionava as desapropriações à prévia aprovação da Câmara Legislativa (ADIn 969/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Informativo 442 do STF, set. 2006).
O referido entendimento do STF foi cobrado pelo CESPE, na prova do concurso para Procurador Federal/2007, que considerou correta a seguinte afirmativa: “É inconstitucional, por invadir a competência legislativa da União e violar o princípio da separação dos poderes, norma distrital que submeta as desapropriações, no âmbito do DF, à aprovação prévia da CLDF”.
Por sua vez, a competência declaratória é aquela que possui o Poder Público para declarar a utilidade pública ou o interesse social de determinado bem, manifestando a intenção futura de desapropriá-lo. O que pode ser realizado por meio de decreto do chefe do Poder Executivo (Presidente da República, Governadores ou Prefeitos) ou por meio de lei de efeitos concretos aprovada pelo Poder Legislativo de qualquer dos entes da Federação (União, Estados, Distrito Federal ou Municípios).

Em regra, a competência declaratória é comum à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, ou seja, cada ente da federação pode manifestar a intenção de desapropriar um determinado bem. No entanto, é preciso que haja respeito ao fator territorial, isto é, a União pode desapropriar bens localizados em qualquer Estado ou Município e no Distrito Federal, mas estes somente podem desapropriar os bens que estejam situados em seus respectivos territórios.
Tal regra comporta algumas exceções. A primeira exceção é a autorização legal conferida a algumas autarquias para declarar a utilidade pública de certos bens para fim de desapropriação. É o caso do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT), que tem competência para declarar a utilidade pública do bem a ser desapropriado com o objetivo de implantar o Sistema Federal de Viação (art. 82, IX, Lei 10.233/2001); e da Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), que tem competência para declarar o interesse em desapropriar áreas para a instalação de concessionárias e permissionárias de energia elétrica (art. 10 da Lei 9.074/1995, com redação dada pela Lei 9.648/1998).
Existem também algumas hipóteses em que a competência declaratória é exclusiva de um determinado ente político, conforme ocorre nos seguintes casos:
a) a competência para declarar o interesse social para o fim específico de promover a reforma agrária é exclusiva da União (CF, art. 184);
b) a competência declaratória visando à realização da desapropriação confiscatória é exclusiva da União (CF, art. 243 e Lei 8.257/1991);
c) a competência para declarar a utilidade pública de imóvel para fins urbanísticos é exclusiva do Município (CF, art. 182, § 4.º, III, e Lei 10.257/2001);
d) a competência declaratória para fins de desapropriação de bens dos Estados e do Distrito Federal é exclusiva da União; já a competência declaratória para desapropriar bens dos Municípios pode ser exercida tanto pela União quanto pelos Estados em que estejam localizados.
Por fim, resta falar da competência executória, que é aquela relativa à promoção de todas as medidas necessárias à efetivação da desapropriação, o que inclui desde a negociação com o proprietário até o ajuizamento da ação judicial, caso necessário. Essa competência tanto pode ser exercida pelos entes federados (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) como pelas pessoas da Administração Indireta (autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista) e, também, pelas empresas que executem serviços públicos por meio de concessão ou permissão.
No caso das pessoas políticas (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), a competência executória para promover a desapropriação é incondicionada, o que significa que não precisam de qualquer autorização para exercê-la. Já em relação às demais pessoas a competência executória em matéria de desapropriação é condicionada à existência de autorização expressa em lei ou contrato. Nesse sentido, o art. 31, VI, da Lei 8.987/1995 prevê que constitui encargo do concessionário promover as desapropriações autorizadas pelo poder concedente, conforme previsto no edital e no contrato.
16.10.2. Espécies de desapropriação e seus pressupostos
A doutrina distingue cinco modalidades de desapropriação. São elas: a) comum (ou ordinária); b) urbanística sancionatória; c) rural para fins de reforma agrária; d) confiscatória; e e) indireta.
A desapropriação comum (ou ordinária) tem fundamento no art. 5.º, XXIV, da CF, do qual se extrai que a efetivação da providência depende da existência de situação em que presente um dos seguintes pressupostos: necessidade pública, utilidade pública ou interesse social. A necessidade pública está relacionada a situações que exigem da Administração providências imediatas e inadiáveis que tornam imprescindível a incorporação do bem ao patrimônio público; é o que se verifica no caso de desapropriação de imóvel rural para a construção de açude visando minorar os efeitos de uma seca anunciada pelos serviços de meteorologia. A utilidade pública está presente quando a desapropriação do bem é oportuna e vantajosa – mas não imprescindível – para o interesse coletivo; como exemplo podemos citar a desapropriação de terreno ao lado de escola com o objetivo de construir um ginásio poliesportivo. Por sua vez, o interesse social se verifica quando a desapropriação visa à redução de desigualdades sociais; é o que ocorre, a título exemplificativo, no caso em que as terras expropriadas são destinadas à realização da reforma agrária.
Os citados pressupostos da desapropriação não são cumulativos, sendo suficiente a configuração de apenas um deles para autorizar a providência.
A propósito, o CESPE, na prova do Concurso para Promotor Substituto do Ministério Público de Roraima/2008, equivocadamente considerou correta a seguinte afirmativa: “De acordo com a CF, são pressupostos da desapropriação a necessidade pública, a utilidade pública e o interesse social”. Posteriormente, a Instituição, reconhecendo o erro, modificou o gabarito preliminar, dando aos candidatos a seguinte explicação: “alterado de C para E. A assertiva indica os pressupostos da desapropriação de forma cumulativa, ou seja, ‘necessidade pública, a utilidade pública e o interesse social’. Todavia, basta um destes pressupostos para autorizar a desapropriação, conforme disposto no inciso XXIV do art. 5.º e no art. 184, ambos da Constituição da República. Portanto, a assertiva está errada”.
A desapropriação comum é regulada, basicamente, por dois diplomas normativos: 1.º) o Decreto-lei 3.365/1941, considerado a lei geral das desapropriações, que estabelece os casos de desapropriação por utilidade pública (incluindo, entre esses, os casos de necessidade pública); e 2.º) a Lei 4.132/1962, que define as hipóteses de desapropriação por interesse social.
A desapropriação urbanística sancionatória é aquela imposta a título de penalidade ao proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, em razão de não promover o adequado aproveitamento da propriedade. Esse tipo de desapropriação está prevista no art. 182, § 4.º, III, da CF, sendo regulada pela Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade).
A desapropriação rural para fins de reforma agrária é uma espécie de desapropriação por interesse social, incidindo sobre imóveis rurais que não estejam cumprindo sua função social, conforme disposto no art. 184 da CF. Essa modalidade de desapropriação é regulada principalmente pela Lei 8.629/1993 e pela Lei Complementar 76/1993.
A desapropriação confiscatória é a sanção prevista no art. 243 da CF, incidindo sobre propriedades rurais e urbanas de qualquer região do País onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas ou a exploração de trabalho escravo na forma da lei. É chamada de desapropriação confiscatória porque é feita sem qualquer indenização ao proprietário.
Quando fundada em existência de culturas psicotrópicas, a desapropriação confiscatória seguirá o procedimento previsto na Lei 8.257/1991. Já a hipótese decorrente da exploração de trabalho escravo (acrescida pela Emenda Constitucional 81/2014) depende de regulamentação ainda não editada pelo Congresso Nacional.
Há ainda uma última espécie, chamada de desapropriação indireta, que é a aquela que se processa sem observância do procedimento legal, ou seja, quando o Poder Público se apropria de bem particular, sem observar a fase declaratória e sem que haja indenização prévia. Há quem entenda que também configuram casos de desapropriação indireta as situações em que a Administração, a pretexto de estabelecer servidões ou criar limitações administrativa, acaba por esvaziar totalmente o conteúdo econômico da propriedade. Como, a rigor, os citados institutos somente podem afetar parcela do direito de propriedade, a solução para tal esvaziamento seria a mesma dos demais casos de desapropriação indireta, resolvendo-se a questão no pagamento de perdas e danos pelo Poder Público, conforme será explicado adiante.
Em síntese:

16.10.3. Bens desapropriáveis
Em regra, qualquer bem dotado de valoração patrimonial pode ser desapropriado, seja móvel ou imóvel, corpóreo ou incorpóreo. Também se admite a desapropriação do espaço aéreo, do subsolo e das ações, cotas ou direitos relativos ao capital de pessoas jurídicas.
Contudo, há alguns bens que são insuscetíveis de desapropriação, podendo ser divididos em duas categorias: impossibilidades jurídicas e impossibilidades materiais.
As impossibilidades jurídicas são proibições legais ou constitucionais à desapropriação de determinado bem. Como exemplo, temos o caso da pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietário não possua outra, que não pode ser objeto de desapropriação para fins de reforma agrária, de acordo com o disposto no art. 185, I, da CF (embora possa ser desapropriada para outra finalidade), ou, ainda, a situação da propriedade produtiva que não pode ser objeto da desapropriação para fins de reforma agrária, por força do comando contido no art. 185, II, da CF (embora possa ser desapropriada para outra finalidade).
As impossibilidades materiais correspondem às hipóteses de inviabilidade de desapropriação em virtude da natureza do bem, como se observa nos seguintes casos: a) a moeda corrente, porque é o próprio meio pelo qual se dá a indenização no caso de desapropriação (as moedas antigas, de valor histórico, podem ser desapropriadas); b) os direitos personalíssimos (como a honra, a liberdade, cidadania etc.); e c) as margens dos rios navegáveis (por serem bens de domínio público, conforme previsto na Súmula 479 do STF).
É vedada também a desapropriação pelos Estados, Distrito Federal e Municípios de ações, cotas e direitos representativos do capital de instituições e empresas cujo funcionamento dependa de autorização do Governo Federal e se subordine à sua fiscalização, salvo mediante prévia autorização, por decreto do Presidente da República (Decreto-lei 3.365/1941, art. 2.º, § 3.º).
Questão interessante reside na possibilidade de desapropriação de bens públicos.
O problema crucial é que o poder de desapropriar decorre do domínio eminente (de natureza política e não patrimonial) que todos os entes federados exercem sobre os bens localizados no seu território. Assim, um bem situado em determinado Município está submetido tanto ao domínio eminente da própria municipalidade quanto ao do Estado em que se encontra situado e ao da União, concluindo-se que qualquer deles pode desapropriá-lo.
No entanto, quando o bem pertence a um ente federado, este tem o domínio eminente e também o patrimonial, sem excluir, no entanto, o domínio eminente dos demais. A questão a ser resolvida é se os outros entes federados podem, fundados no domínio eminente, proceder à desapropriação de tal bem. A situação pode gerar conflitos se, por exemplo, o Município alega interesse público na manutenção do bem e o Estado, interesse público em desapropriá-lo.
A solução dada pelo legislador nacional consta no § 2.º do art. 2.º do Decreto-lei 3.365/1941, segundo o qual “os bens do domínio dos Estados, Municípios, Distrito Federal e Territórios poderão ser desapropriados pela União, e os dos Municípios pelos Estados”.
O dispositivo permite a desapropriação de bens públicos (salvo os pertencentes à União), mas respeitado o que parte da doutrina denomina “princípio da hierarquia federativa”. A expressão é bastante controversa, pois a rigor não existe uma hierarquia entre os entes federados, que são todos autônomos nos termos da Constituição Federal. No entanto, a regra é justificável pela necessidade de prevalência dos interesses nacionais, presumivelmente de maior abrangência e importância que os interesses regionais ou locais.
Pela solução legal, os Municípios, sendo os menores dentre os entes federados, jamais poderão desapropriar bens públicos, mesmo que estes pertençam a outros Municípios. Em situação semelhante estaria o Distrito Federal, em cujo território não são encontrados entes federados menores, visto que está constitucionalmente proibido de se dividir em Municípios.
Ao que parece, o legislador não levou em consideração a possibilidade de um Município situado em algum Estado da Federação possuir um imóvel no Distrito Federal (um escritório de representação, por exemplo), o que, no nosso entender, deveria possibilitar, mesmo seguindo a já discutível solução legal, a desapropriação pelo ente distrital.
No entanto, em provas de concurso público, a tendência é que as bancas elaborem questões seguindo a literalidade do texto legal. Assim, a “hierarquização” relativa à possibilidade de desapropriação de bens públicos pode ser visualizada da seguinte forma:

Registramos que o Distrito Federal, por ter competências assemelhadas aos Estados, teoricamente poderia ser enquadrado, na ilustração supra, na mesma posição que estes. Tratando-se de desapropriação de bens públicos, preferimos não fazê-lo em virtude de ele não ser dividido em Municípios, não podendo, por conseguinte, desapropriar bens dos demais entes políticos, salvo se adotada a interpretação mais ampla esposada anteriormente.
Além da obediência às citadas regras, para que um ente público possa desapropriar bem de outro ente federado, é necessário que exista autorização do Poder Legislativo no âmbito do Poder Público expropriante. Não sendo cabível nesses casos que o processo expropriatório conte apenas com a participação do Poder Executivo. Por exemplo, se o Estado de Pernambuco pretender desapropriar um bem do Município do Recife, deve primeiro estar autorizado por lei específica editada pela Assembleia Legislativa de Pernambuco.
Quanto à possibilidade de desapropriação de bens de entidades da Administração indireta (autarquias, empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações públicas), conforme já se manifestaram STF e STJ, aplica-se a mesma regra adotada para os bens dos entes federados, ou seja, prevalece a hierarquia da pessoa federativa a que se vincula a entidade da administração indireta – princípio da “hierarquia federativa” (vide STJ, ROMS 1.167, Rel. Pedro Acioli; STF, RE 172.816, Rel. Min. Paulo Brossard, RDA 195/197). Por exemplo, é admissível que a União desaproprie bens de uma autarquia estadual ou de uma empresa pública municipal ou que o Estado assim o faça em relação a bem de uma autarquia ligada a um de seus Municípios. Contudo, não se admite que o Estado ou Municípios desapropriem bens de entidades da administração indireta federal, nem que Municípios desapropriem bens de entidades da administração indireta estadual.
Do julgado do STF, contudo, é possível vislumbrarmos uma possibilidade apta a viabilizar, em certas hipóteses, a desapropriação pelos entes federados subnacionais de bens pertencentes a empresas públicas ou sociedades de economia mista federais. É que, ao fundamentar a decisão no sentido da impossibilidade de desapropriação, o STF afirmou o seguinte:
Se o serviço de docas fosse confiado, por concessão, a uma empresa privada, seus bens não poderiam ser desapropriados por Estado sem autorização do Presidente da Republica, Súmula 157 e Decreto-lei 856/1969; não seria razoável que imóvel de sociedade de economia mista federal, incumbida de executar serviço público da União, em regime de exclusividade, não merecesse tratamento legal semelhante (grifos nossos).
No contexto da afirmativa é possível extrairmos que o STF entende viável a aplicação, por analogia do § 3.º do art. 2.º do Decreto-lei 3.365/1941 (anteriormente estudado), de forma que o decreto presidencial poderia autorizar os entes subnacionais a desapropriar bens de pessoas administrativas vinculadas à União. Não haveria, no caso, uma agressão à prevalência dos interesses nacionais (argumento utilizado por quem defende a existência do mal denominado “princípio da hierarquia federativa”), pois a própria União Federal, por ato do Presidente da República (chefe da administração pública federal), teria autorizado a providência. Admitida a possibilidade aventada, entendemos que do princípio da simetria resulta a extensão do mesmo raciocínio para os Estados, sendo possível ao governador, mediante decreto, autorizar determinado município situado em seu território a desapropriar bens das sociedades de economia mista e empresas públicas estaduais.
16.10.4. Destinação especial dos bens
O bem desapropriado, como regra, passa a integrar definitivamente o patrimônio do ente que promoveu a desapropriação. Contudo, em algumas situações especiais, esse bem ingressa no patrimônio do expropriante provisoriamente para, em seguida, ser transferido a um terceiro. Esses casos específicos serão vistos a seguir.
16.10.4.1. Desapropriação por zona (extensiva)
A desapropriação por zona, também conhecida como desapropriação extensiva, é uma das modalidades de desapropriação por utilidade pública, estando prevista no art. 4.º do Decreto-lei 3.365/1941.
A desapropriação por zona pode compreender: a) a área contígua necessária ao desenvolvimento da obra a que se destina; ou b) as zonas que se valorizarem extraordinariamente, em consequência da realização de obra pública. Em qualquer caso, o Poder Público, ao editar a declaração expropriatória, deverá mencionar quais as áreas que se destinam à continuação da obra e quais serão destinadas à revenda. Somente nesta última hipótese é que o domínio do expropriante sobre o bem será provisório, pois deverá durar o tempo necessário para que seja feita a revenda a terceiro.
Pode-se dizer também que na última hipótese a desapropriação funciona como um sucedâneo da contribuição de melhoria. Em termos mais claros, diante da valorização decorrente de obra pública, o Poder Público pode optar por instituir contribuição de melhoria a ser cobrada do proprietário do imóvel valorizado ou por desapropriar o bem, pagando ao proprietário uma indenização equivalente ao valor do imóvel antes da realização da obra. Nas duas hipóteses, o objetivo precípuo será evitar o enriquecimento sem causa do particular.
16.10.4.2. Desapropriação para urbanização ou reurbanização
A desapropriação para urbanização ou reurbanização está prevista no art. 5.º, i, do Decreto-lei 3.365/1941, que possibilita a expropriação de imóveis com o objetivo de permitir: a) a abertura, conservação e melhoramento de vias ou logradouros públicos; b) a execução de planos de urbanização; c) o parcelamento do solo, com ou sem edificação, para sua melhor utilização econômica, higiênica ou estética.
Concluída a urbanização ou reurbanização, caso o Poder Público não se interesse em manter o domínio das áreas que excederem à sua necessidade, poderá aliená-las, devendo, no entanto, respeitar o direito de preferência dos expropriados.
Há, ainda, outro tipo de desapropriação urbanística, a que serve para adequação de imóveis ao plano diretor do Município, prevista no art. 182, § 4.º, III, da Constituição Federal e disciplinada na Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade). Nessa situação, se o proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado deixar de promover o seu adequado aproveitamento, o Município poderá adotar as providências sucessivas previstas nos incisos do citado art. 182, § 4.º, da CF/1988. A terceira e última providência é desapropriar o imóvel. Caso isso ocorra, o imóvel expropriado poderá ser aproveitado diretamente pelo Poder Público, que também poderá aliená-lo ou concedê-lo para uso de terceiros, observando-se, nesses casos, o devido procedimento licitatório (Lei 10.257/2001, art. 8.º, § 5.º).
16.10.4.3. Desapropriação para fins de formação de distritos industriais
A desapropriação com o objetivo de construir ou ampliar distritos industriais está prevista no art. 5.º, i, in fine, do Decreto-lei 3.365/1941. Em face dela, o Poder Público, depois de desapropriado o bem, pode proceder ao loteamento das áreas necessárias à instalação de indústrias e atividades correlatas, para posterior revenda ou locação dos respectivos lotes a empresas previamente qualificadas. Contudo, por exigência legal, antes de realizar esse tipo de desapropriação, o Poder Público competente deve aprovar de forma expressa o respectivo projeto de criação ou ampliação de distritos industriais.
Registramos que, realizada a desapropriação com a finalidade de implantação de indústria, a norma legal somente permite a transferência do bem do Poder Público para o terceiro de forma onerosa, não se admitindo, conforme já decidido pelo STJ, a realização de doação (REsp 55.723, 1.ª Turma, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 15.02.1995).
16.10.4.4. Desapropriação por interesse social
As hipóteses de desapropriação por interesse social estão previstas na Lei 4.132/1962, que estabelece em seu art. 4.º que “os bens desapropriados serão objeto de venda ou locação, a quem estiver em condições de dar-lhes a destinação social prevista”. Portanto, nessas hipóteses o domínio do expropriante sobre o bem expropriado também será provisório.
Na desapropriação destinada à realização da reforma agrária (outra espécie de desapropriação por interesse social) o domínio do Poder Público sobre os bens expropriados também é provisório. É o que se observa a partir da leitura do art. 189 da Constituição Federal, que assim dispõe: “os beneficiários da distribuição de imóveis rurais pela reforma agrária receberão títulos de domínio ou de concessão de uso, inegociáveis pelo prazo de dez anos”.
16.10.4.5. Desapropriação para assegurar o abastecimento da população
Outra hipótese em que o bem expropriado não se destina a integrar o patrimônio público de forma definitiva é a contemplada no art. 2.º, III, da Lei Delegada 4/1962, e no art. 5.º, e, do Decreto-lei 3.365/1941, que prevê a possibilidade de desapropriação para garantir o abastecimento da população, hipótese em que, ultimada a desapropriação, os bens serão entregues aos consumidores.
16.10.4.6. Desapropriação-confisco
Também permanecem apenas provisoriamente no Patrimônio Público os bens provenientes da desapropriação-confisco, que atinge as propriedades rurais e urbanas onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas ou a exploração de trabalho escravo na forma da lei, conforme previsto no art. 243 da CF/1988 e detalhado no item 16.10.15 deste Capítulo.
16.10.5. Procedimento
Neste item serão comentadas as regras gerais aplicáveis à desapropriação comum ou ordinária. A doutrina costuma dividir o procedimento expropriatório em duas fases: fase declaratória e fase executória. Na primeira fase (fase declaratória), conforme já comentado, o Poder Público manifesta a sua vontade na futura desapropriação; na segunda fase (fase executória), são adotadas as providências para consumar a transferência da propriedade do bem expropriado. A fase executória pode ser dividida em via administrativa e/ou via judicial.
O procedimento pode ser representado no seguinte esquema:

16.10.5.1. Fase declaratória
O procedimento expropriatório inicia-se com a declaração expropriatória, que consiste na manifestação do ente político quanto à utilidade pública ou interesse social do bem para fins de desapropriação. Essa declaração pode ser feita pelo Poder Executivo, por meio de decreto, ou pelo Poder Legislativo, por meio de lei de efeitos concretos.
O ato declaratório, quer veiculado por lei, quer por decreto, deve identificar com precisão o bem a ser desapropriado e a destinação que lhe será dada. São inválidas as declarações expropriatórias genéricas firmadas pelo Poder expropriante.
Embora o ato declaratório represente apenas a manifestação da vontade do Poder Público em desapropriar no futuro determinado bem, esse ato por si só já produz certos efeitos, quais sejam: 1) confere ao Poder Público o direito de penetrar no bem a fim de verificar as suas condições, sendo possível o uso de força policial em caso de resistência; 2) fixa o estado do bem para fins de futura indenização; e 3) dá início à contagem do prazo para fins de caducidade do ato declaratório, conforme detalhado a seguir.
16.10.5.1.1. Caducidade do decreto expropriatório
A caducidade é a perda dos efeitos jurídicos de um ato em razão da ocorrência de alguma situação descrita na lei, via de regra, o passar do tempo.
Conforme previsto no art. 10 do Decreto-lei 3.365/1941, o prazo de caducidade do decreto expropriatório na desapropriação por necessidade ou utilidade pública é de cinco anos, contados da data de expedição. Nesse prazo, o expropriante deverá firmar acordo ou ajuizar a ação de desapropriação, providenciando a citação do expropriado. Se não adotar as providências citadas no prazo previsto, o decreto se tornará caduco e o bem somente poderá ser objeto de nova declaração expropriatória depois de decorrido um ano (Decreto-lei 3.365/1941, art. 10).
No caso da desapropriação por interesse social, o prazo de caducidade da declaração expropriatória é de dois anos (Lei 4.132/1962, art. 3.º), contados a partir da emissão da declaração expropriatória. Dentro desse prazo legal, o expropriante deve não só efetivar a aludida desapropriação, como também iniciar as providências para o aproveitamento do bem expropriado.
16.10.5.2. Fase executória
Depois de declarada a utilidade ou o interesse social para fins de desapropriação, o Poder Público passa a tomar as providências para a transferência do bem, o que pode acontecer com ou sem ação judicial. Por isso a fase executória pode ocorrer na via administrativa ou na via judicial.
16.10.5.2.1. Via administrativa
A via administrativa ocorrerá quando houver acordo entre o Poder Expropriante e o proprietário do bem quanto ao valor da indenização a ser paga, dando-se então o que a doutrina chama de “desapropriação amigável”. Por decorrer de acordo, a transferência terá natureza contratual, devendo observar as formalidades para a compra e venda e, tratando-se de bem imóvel, o título aquisitivo deverá ser registrado no serviço registral imobiliário competente.
16.10.5.2.2. Via judicial
A via judicial terá lugar quando não houver acordo entre as partes (expropriante e proprietário do bem) ou quando o proprietário do bem for desconhecido. Nessas hipóteses, o Poder Público ou a pessoa que exerça função delegada (concessionários ou permissionários de serviços públicos), autorizado por lei ou contrato, deverá promover a correspondente ação judicial de desapropriação.
16.10.6. Ação judicial de desapropriação
A ação de desapropriação é o processo judicial que tem por objetivo solucionar o conflito de interesses entre o expropriante e o proprietário expropriado. O sujeito ativo (o autor) dessa ação é sempre o Poder Público ou a pessoa que exerça função pública delegada; esta última, quando autorizada por lei ou contrato.
No outro polo da relação processual expropriatória está o sujeito passivo, que deve ser o proprietário do bem a ser expropriado. Este tem a faculdade processual de contestar o pedido feito pelo expropriante.
16.10.6.1. Petição inicial e contestação
A pretensão do autor é consumar a transferência do bem expropriado para seu patrimônio. Para que isso se concretize, deve formular seu pedido ao Poder Judiciário por meio da petição inicial, cujos requisitos genéricos constam do art. 282 do Código de Processo Civil. Além de atender aos requisitos genéricos, a peça inicial conterá a oferta do preço e será instruída com um exemplar do contrato ou do diário oficial em que houver sido publicado o decreto expropriatório, e de uma planta ou descrição do bem a ser desapropriado e suas confrontações.
Após a formulação da pretensão do autor por meio da petição inicial, o réu (expropriado) é citado para apresentar sua defesa. A contestação do réu, de acordo com o art. 20 do Decreto-lei 3.365/1941, “só poderá versar sobre vício do processo judicial ou impugnação do preço; qualquer outra questão deverá ser decidida por ação direta”. Em tese, não é cabível qualquer discussão sobre a presença ou não da utilidade pública que fundamenta a desapropriação; qualquer alegação nesse sentido seria infrutífera, uma vez que, conforme pode ser percebido da leitura do art. 9.º do mesmo diploma legal, o Poder Judiciário sequer pode se manifestar sobre tal aspecto.
Em outras palavras, por força da lei, na contestação apresentada na ação expropriatória só é permitido discutir o preço ou alegar vícios processuais (ilegitimidade da parte, ausência de interesse de agir, inépcia da inicial, litispendência, coisa julgada etc.). Portanto, pode-se afirmar que a defesa do réu, em relação à questão de mérito, restringe-se à discussão relativa ao valor a ser pago a título de indenização. Se o proprietário expropriado desejar levar ao conhecimento do Poder Judiciário questões diversas, que não seja o valor indenizatório, tais como desvio de finalidade ou ausência de motivação para a realização da desapropriação, deverá ingressar com outra ação (que a lei chamou de ação direta).
16.10.6.2. Imissão provisória na posse
Em regra, a posse do expropriante sobre o bem expropriado somente ocorre ao final do processo, quando se efetivam o pagamento da indenização e a transferência do bem. Contudo, a legislação sobre desapropriação admite a figura da imissão provisória na posse, situação jurídica que permite ao expropriante obter a posse do bem antes de finalizado o processo expropriatório.
Para que seja concedida a imissão provisória na posse, é preciso que o expropriante adote as seguintes providências: 1) declarar a urgência quanto à imissão na posse; 2) requerer ao juízo competente a imissão provisória na posse; e 3) efetuar o depósito judicial da quantia arbitrada pelo juiz.
Ocorrendo a presença cumulativa desses três requisitos, não pode o juiz denegar o pedido do expropriante. Inclusive, nos termos da lei, não há necessidade de citação (comunicação) do réu para que seja determinada a imissão provisória na posse (Decreto-lei 3.365/1941, art. 15, § 1.º).
A declaração de urgência é ato privativo do expropriante. Ele é quem tem a competência para avaliar se há essa necessidade. Normalmente, a urgência é declarada no próprio decreto expropriatório, mas pode ser feita a qualquer tempo, inclusive depois de proposta a ação judicial de desapropriação. Contudo, o art. 15, § 2.º, do Decreto-lei 3.365/1941 estabelece que, após a declaração de urgência, o expropriante deverá, no prazo improrrogável de 120 dias, requerer ao juiz a imissão provisória na posse. Se tal providência não for tomada no prazo estabelecido na lei, o juiz não poderá deferir a imissão provisória na posse, nem, futuramente, o expropriante poderá renovar a alegação de urgência com aquele objetivo.
Além da declaração de urgência, a imissão provisória na posse exige o depósito da quantia arbitrada pelo juiz, cujo valor é estabelecido pelo magistrado, de acordo com os critérios fixados no art. 15, § 1.º, do Decreto-lei 3.365/1941 (valor locativo, valor fixado para efeito de cobrança do IPTU etc.). O expropriado, mesmo que discorde do valor da indenização proposta pelo expropriante, poderá requerer ao juiz o levantamento de até 80% do valor depositado pelo expropriante para fins de imissão provisória na posse (Decreto-lei 3.365/1941, art. 33, § 2.º).
Em termos práticos, os critérios previstos na lei para fixação do depósito prévio necessário à imissão provisória na posse (valor locatício, valor cadastral para fins de cobrança do IPTU etc.) fazem com que esse montante, normalmente, fique muito abaixo do valor real do bem. Em razão disso, alguns Tribunais (inclusive o STJ) firmaram o posicionamento de que tais critérios previstos não teriam sido recepcionados pela atual Constituição, uma vez que ofendiam a garantia constitucional da justa indenização. Diante de tal controvérsia, o STF esclareceu que, por se tratar de valor provisório e não definitivo, não haveria violação à justa indenização. Tal posicionamento foi assentado pelo STF na Súmula 652: “Não contraria a Constituição o art. 15, § 1.º, do DL 3.365/1941 (Lei de Desapropriação por utilidade pública)”.
Adotando o posicionamento perfilhado pelo STF na referida Súmula, a ESAF, no concurso público para o cargo de Procurador do Ministério Público de Contas do Estado de Goiás, realizado em 2007, considerou correta a seguinte afirmativa: “É constitucional a previsão contida na antiga Lei de Desapropriações por Utilidade Pública (Decreto-lei 3.365/1941), no sentido da possibilidade de imissão provisória na posse, mesmo sem prévia citação do réu, mediante o depósito de determinado montante, especificado em tal lei”.
Por fim, ressaltamos que, em virtude de a mera declaração de utilidade pública, para fins de desapropriação, não retirar do proprietário do imóvel o direito de usar, gozar e dispor do seu bem, podendo até aliená-lo, ele continua obrigado ao pagamento do IPTU, somente livrando-se dessa obrigação a partir do deferimento e efetivação da imissão provisória na posse. O entendimento é pacífico no âmbito do Superior Tribunal de Justiça (REsp 239.687/SP, 1.ª Turma, Rel. Min. Garcia Vieira, j. 17.02.2000).
Em síntese, temos:

16.10.6.3. Prova pericial
A princípio, nos processos judiciais, são admitidos todos os meios de provas legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não previstos na lei processual. Na ação de desapropriação, finalizado o prazo para a contestação, se não houver acordo quanto ao valor da indenização, a questão deverá ser obrigatoriamente objeto de prova pericial, devendo o perito entregar o laudo técnico até cinco dias, pelo menos, antes da audiência de instrução e julgamento (Decreto-lei 3.365/1941, art. 23).
16.10.6.4. Intervenção do Ministério Público
Como o Decreto-lei 3.365/1941 e a Lei 4.132/1962 não tratam da intervenção do Ministério Público na ação de desapropriação, têm surgido opiniões contrárias e a favor da obrigatoriedade dessa intervenção.
Os contrários à intervenção ministerial entendem que, em virtude de a controvérsia central da lide ser a discussão sobre o preço da indenização, não há interesse público que motive a atuação do Parquet. Em contraponto, os que defendem a obrigatoriedade da atuação do Ministério Público alegam que o interesse público na ação está sempre presente, uma vez que a desapropriação é fundada em razões de utilidade pública ou interesse social.
A propósito da discussão, é oportuno registrar que o STJ, no julgamento dos Embargos de Divergência no Recurso Especial 486.645/SP, quando se discutia a desapropriação pelo Estado de São Paulo de área declarada de utilidade pública para fins de criação de reserva ecológica, decidiu que a ausência de atuação do Ministério Público como órgão interveniente não conduz à nulidade do feito. Segundo o julgado, a ação de desapropriação para fins de utilidade pública envolve interesses exclusivamente econômicos, concernentes a valor de indenização pelo imóvel expropriado ou vício do processo judicial (art. 20 do Decreto-lei 3.365/1941). Entendeu-se, portanto, que a discussão não envolvia interesse público primário, referente ao interesse de toda a sociedade, mas sim interesse público secundário (interesse da Administração), cuja proteção está confiada ao Órgão de representação judicial da Fazenda Pública (no caso concreto julgado, a Procuradoria-Geral do Estado), e não ao Ministério Público. Nas palavras do próprio STJ, “o interesse público a justificar a obrigatoriedade da participação do Ministério Público não se confunde com o mero interesse patrimonial-econômico da Fazenda Pública”.
Na referida decisão, o STJ também deixou assentado que a intervenção do Ministério Público é obrigatória: a) nas hipóteses elencadas no art. 82 do Código de Processo Civil, dentre as quais não constam genericamente os processos de desapropriação; e b) nos casos de desapropriação direta de imóvel rural para fins de reforma agrária, nos termos do art. 18, § 2.º, Lei Complementar 76/1993.
16.10.6.5. Sentença e transferência do bem
O processo judicial termina, em regra, com a prolação da sentença que decide o mérito da controvérsia e fixa o valor da justa indenização a ser paga pelo expropriante ao expropriado.
Após a sentença, o Poder Público deve efetuar o pagamento da indenização ao expropriado, consumando o processo expropriatório. A sentença, conforme lição de José dos Santos Carvalho Filho, tem duplo efeito: “1) autoriza a imissão definitiva na posse do bem em favor do expropriante; e 2) consubstancia título idôneo para a transcrição da propriedade no registro imobiliário (ou para a efetivação da tradição, em se tratando de bens móveis)”.15
16.10.7. Indenização
O ponto que gera mais conflito em relação à desapropriação é o valor da indenização. A regra para o pagamento da indenização é que ela deve ser prévia, justa e em dinheiro, nos termos do que estabelece o art. 5.º, XXIV, da CF.
Quanto ao primeiro aspecto, a indenização é prévia no sentido de que somente após seu pagamento é que ocorrerá a transferência da propriedade do bem para o expropriante.
A indenização é justa quando recompõe integralmente o patrimônio do expropriado, de modo que este não sofra qualquer prejuízo. Por isso, devem ser incluídas, no cálculo da indenização, as seguintes parcelas: 1) o valor do bem expropriado e das benfeitorias existentes; 2) os lucros cessantes e danos emergentes; 3) os juros compensatórios em caso de imissão provisória na posse; 4) os juros moratórios; 5) os honorários advocatícios; 6) as custas e despesas judiciais; e 7) a correção monetária.
16.10.7.1. Forma de pagamento
O pagamento da indenização é feito normalmente em duas etapas. A primeira corresponde ao depósito judicial, condição necessária para que seja deferida ao expropriante a imissão provisória na posse dos bens (Decreto-lei 3.365/1941, art. 15). O valor restante, caso haja, é pago ao final do processo, normalmente por meio de precatório, após o trânsito em julgado da sentença (em algumas situações excepcionais, previstas na Constituição Federal, o pagamento é feito por meio de títulos públicos, não obedecendo ao sistema de precatório).
Contudo, relativamente ao processo de desapropriação de imóvel rural, por interesse social, para fins de reforma agrária, o art. 14 da LC 76/1993 estabeleceu que as benfeitorias úteis e necessárias, inclusive culturas e pastagens artificiais, deveriam ser indenizadas diretamente em dinheiro, não se submetendo à regra do precatório. Posteriormente, o STF considerou que o dispositivo legal mencionado era inconstitucional, pois contrariava o sistema de precatórios, previsto no art. 100 da Constituição Federal. Assim, o Tribunal passou a entender que a indenização das benfeitorias úteis e necessárias, na desapropriação de imóvel rural, para fins de reforma agrária, embora feita em dinheiro, também se submetia à expedição de precatório (RE 247.866, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ilmar Galvão, j. 09.08.2000, DJ 24.11.2000, p. 105).
16.10.7.2. Exceções às regras de pagamento
Como já foi dito, em regra o pagamento da indenização é feito de forma prévia, justa e em dinheiro. No entanto, há situações que excepcionam essas regras.
A primeira exceção é no caso da desapropriação para fins de reforma agrária, prevista no art. 184 da Constituição Federal. Nessa hipótese, o pagamento é feito mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária (TDAs), com cláusula de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissão. Ressalve-se, no entanto, que as benfeitorias úteis e necessárias devem ser indenizadas em dinheiro, conforme previsto 184, § 1.º, da Constituição Federal, devendo o pagamento seguir a ordem de apresentação dos precatórios, conforme visto no subitem anterior.
A segunda exceção verifica-se no caso da desapropriação para fins urbanísticos, contemplada no art. 182, § 4.º, III, da Constituição Federal. Nessa hipótese, o pagamento da indenização será feito com títulos da dívida pública de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os juros legais. O art. 8.º, § 2.º, I e II, do Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) estabeleceu que na desapropriação para fins urbanísticos o valor real da indenização deve: a) refletir o valor da base de cálculo do IPTU, descontado o montante incorporado em função de obras realizadas pelo Poder Público na área onde o imóvel se localiza; b) não computar expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatórios.
Para a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro,16 o dispositivo legal citado é inconstitucional porque conflita com a exigência de indenização justa contida no art. 5.º, XXIV, da Constituição Federal. Contudo, como o STF ainda não declarou sua inconstitucionalidade, a norma continua vigente.
Não obstante as controvérsias doutrinárias, a Fundação Carlos Chagas, na prova para Procurador do Estado de Roraima/2006, adotando a previsão contida no Estatuto da Cidade, considerou correta a seguinte afirmativa: “Sempre que a propriedade imobiliária urbana não cumprir sua função social, nas hipóteses definidas em lei, o Município poderá, respeitados os requisitos legais, efetuar a sua desapropriação com pagamento em títulos da dívida pública, que refletirão o valor real da indenização, sem computar lucros cessantes nem juros compensatórios”.
Por fim, merece ser lembrado também, a título de exceção, que no caso da desapropriação confiscatória, prevista no art. 243 da Constituição Federal (referente às propriedades rurais e urbanas onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas ou a exploração de trabalho escravo na forma da lei), o expropriado não tem direito a qualquer tipo de indenização.
16.10.7.3. Benfeitorias
As benfeitorias são obras e despesas que se fazem em um bem móvel ou imóvel com o intuito de conservá-lo, melhorá-lo ou embelezá-lo. As benfeitorias podem ser classificadas em: a) voluptuárias; b) úteis; e c) necessárias.
As voluptuárias são as de mero deleite ou recreio, que não aumentam o uso habitual do bem, ainda que o tornem mais agradável ou sejam de elevado valor. As benfeitorias úteis são as que aumentam ou facilitam o uso do bem, enquanto as benfeitorias necessárias são as que têm por fim conservar o bem, evitando que ele se deteriore.
No que concerne à indenização das benfeitorias realizadas em bens desapropriados, devem ser seguidas as seguintes regras: 1.ª) indeniza-se toda e qualquer benfeitoria feita até a declaração expropriatória; 2.ª) após a declaração expropriatória somente indenizam-se as benfeitorias necessárias e as benfeitorias úteis, desde que, no tocante a estas últimas, sua realização tenha sido autorizada pelo expropriante.
16.10.7.4. Margens de rios navegáveis (terrenos reservados)
Os terrenos marginais, também chamados de terrenos reservados, são os que, banhados pelas correntes navegáveis, fora do alcance das marés, vão até a distância de 15 metros para a parte de terra, contados desde o ponto médio das enchentes ordinárias.
Conforme assentado na Súmula 479 do STF, as margens dos rios navegáveis (terrenos marginais), por serem de domínio público, são insuscetíveis de expropriação e, por isso mesmo, devem ser excluídas do cálculo do valor da indenização.
16.10.7.5. Fundo de comércio
Quando uma empresa é vendida no mercado, é comum que o preço obtido na alienação supere o seu patrimônio líquido avaliado a preço de mercado. Isto ocorre porque o valor de uma empresa não pode ser obtido pela mera soma de seus elementos patrimoniais, mas também pela capacidade de estes agregadamente produzirem lucro.
Parcela deste “algo mais”, normalmente decorrente de bens intangíveis, pode vir a ser prejudicada pela desapropriação. A título de exemplo, imagine-se que determinada empresa, tradicionalmente sediada em certo endereço, tenha o imóvel-sede desapropriado. Com isso, mesmo mudando para outro local, poderá perder as vantagens do ponto comercial conhecido, parte da clientela, bem como parte dos efeitos positivos do marketing realizado. Em tais situações, o STF tem entendido que o prejuízo deve ser considerado na fixação do valor da indenização.
Contudo, isso só é possível se o expropriado for o proprietário do imóvel. Se por acaso o prejudicado pela expropriação for locatário do imóvel, também terá direito à indenização, mas deverá reclamá-la em ação judicial autônoma, e não no contexto da ação de desapropriação.
16.10.7.6. Jazidas
Jazida é a reserva mineral com valor econômico. Quando a jazida está sendo explorada economicamente, tem-se uma mina (ou jazida em lavra). O art. 176 da Constituição Federal estabelece que as jazidas, em lavra ou não, constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploração ou aproveitamento, e pertencem à União, garantida ao concessionário a propriedade do produto da lavra.
Com efeito, por se tratar de bem da União, não cabe indenização das jazidas existentes nos imóveis expropriados. Contudo, se houver concessão de direito de lavra, é cabível a indenização por lucros cessantes, conforme vêm entendendo o STF e o STJ (vide STF, RE 315.135/RS, 2.ª Turma, Rel. Min. Carlos Veloso, j. 30.04.2002, DJ 07.06.2002; STJ, REsp 654.321/DF, 2.ª Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 27.10.2009, DJ 17.12.2009).
16.10.7.7. Juros compensatórios
Os juros compensatórios são aqueles que visam a compensar o expropriado pela ocorrência da imissão antecipada na posse do bem por parte do expropriante.
A primeira questão a ser posta sobre juros compensatórios é quanto à taxa utilizada. A Súmula 618 do STF estabelecia que na desapropriação, direta ou indireta, a taxa de juros compensatórios seria de 12% ao ano. Ocorre que a MP 1.577/1997, de 11.06.1997, que depois sofreu diversas reedições, passou a estabelecer que a taxa praticada a título de juros compensatórios na desapropriação deveria ser de “até 6% ao ano”. Apreciando a questão, o STF concedeu medida cautelar suspendendo, com efeitos ex nunc (a partir daquela data), a eficácia da expressão “até 6% ao ano”, tendo em vista o entendimento de que uma medida provisória não poderia reduzir uma taxa de juros que o Tribunal considerava ter fundamento na previsão constitucional de justa indenização (ADIn 2.332/DF, Rel. Min. Moreira Alves, j. 05.09.2000, Informativo 240 STF, set. 2001). O STJ, adotando o mesmo entendimento do STF, pacificou a questão editando a Súmula 408. Em suma, a indicação da taxa de juros compensatórios passou a comportar três hipóteses: a) antes da MP 1.577, de 11.06.1997: juros de 12% ao ano; b) após a MP 1.577, até 13.09.2001 (data da publicação da liminar concedida na ADIn 2.332/DF): juros de 6% ao ano; c) a partir da referida decisão (que, repita-se, teve efeitos ex nunc): juros de 12% ao ano.
Outro aspecto a ser destacado em relação aos juros compensatórios é a sua base de cálculo. A MP 1.577/1997 previa que a base de cálculo dos juros compensatórios na desapropriação direta seria a diferença entre o valor ofertado em juízo e o valor fixado na sentença. O STF, sob o argumento de que o expropriado só podia levantar de imediato 80% do valor depositado, interpretou o dispositivo conforme a Constituição e passou a considerar que a base de cálculo dos juros compensatórios deveria ser a diferença entre 80% do valor ofertado e o valor fixado na sentença. Esse é o critério aplicável tanto no caso da desapropriação por necessidade ou utilidade pública quanto na desapropriação por interesse social (inclusive na desapropriação para fins de reforma agrária).
Nessa linha, imaginemos que em um caso concreto o valor ofertado foi 100 e que o valor da sentença foi de 300. Se fosse calculada de acordo com a MP 1.577/1997, a base de cálculo dos juros compensatórios seria 200 (300-100). No mesmo exemplo, conforme o entendimento do STF, a base de cálculo deve ser 220 (300 – 80% de 100). Como se observa, a decisão do STF ampliou a base de cálculo dos juros compensatórios em relação àquela prevista na aludida medida provisória.
No caso da desapropriação indireta, diferentemente do que ocorre na desapropriação direta, a base de cálculo dos juros compensatórios é o valor da indenização, corrigido monetariamente, conforme previsto na Súmula 114 do STJ.
Deve ser mencionado também que os juros compensatórios na desapropriação direta fluem desde a antecipada imissão na posse, ordenada pelo juiz, enquanto na desapropriação indireta são contados a partir da efetiva ocupação do imóvel. Contudo, na desapropriação direta, se não for possível precisar a data em que se deu a antecipada imissão na posse, os juros compensatórios fluem desde a data da publicação do decreto expropriatório, conforme já foi decidido pelo STJ (vide REsp 632.994/PR, 1.ª Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 18.11.2004, DJ 17.12.2004, p. 447).
O entendimento do STJ tem sido abordado em provas de concurso público. A título de exemplo, o CESPE, na prova do concurso para Procurador da Assistência Judiciária do Distrito Federal/2006, considerou correta a seguinte assertiva: “Não havendo como precisar a data em que ocorreu o efetivo desapossamento do imóvel expropriado, os juros compensatórios devem incidir a partir da data do decreto expropriatório”.
Por fim, uma última observação quanto aos juros compensatórios. A MP 1.577/1997 impôs as seguintes condições para que o expropriado fizesse jus aos juros compensatórios: a) os juros só se destinariam a compensar a perda de renda comprovadamente sofrida pelo proprietário; b) os juros não seriam devidos quando o imóvel possuísse graus de utilização da terra e de eficiência na exploração iguais a zero. O STF em medida cautelar, concedida na ADIn 2332/DF, suspendeu a eficácia dos referidos dispositivos, uma vez que eles violavam o princípio da prévia e justa indenização. Portanto, é irrelevante o fato de o imóvel ser ou não produtivo para a fixação dos juros compensatórios na desapropriação, pois estes são devidos em razão da perda antecipada da posse.
Em razão do exposto, é possível firmar as seguintes conclusões:

16.10.7.8. Juros moratórios
Os juros moratórios são aqueles devidos em razão da demora no pagamento da indenização, tendo como objetivo punir o expropriante e remunerar o expropriado em virtude do atraso no efetivo pagamento da indenização fixada na decisão final de mérito.
O STJ estabeleceu, na Súmula 70, que tanto na desapropriação direta como na indireta os juros moratórios contam-se a partir do trânsito em julgado da sentença. Contudo, o verbete sumular foi parcialmente prejudicado pelo advento da MP 2.183-56/2001 que inseriu um art. 15-B no Decreto-lei 3.365/1941, dispondo que os juros moratórios somente serão devidos a partir de 1.º de janeiro do exercício seguinte àquele em que o pagamento deveria ser feito.
A referida norma teve por escopo adequar o pagamento dos juros moratórios ao regime dos precatórios, a que se submete a Fazenda Pública. Como nesse regime os pagamentos devidos podem ser feitos até o final do ano seguinte ao da inscrição do precatório, não seria justo que a Fazenda fosse obrigada a pagar juros moratórios (por atraso) desde o trânsito em julgado da sentença de mérito.
Registramos que, seguindo o mesmo raciocínio que inspirou o legislador, o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula Vinculante 17 segundo a qual, “durante o período previsto no parágrafo 1.º do artigo 100 da Constituição, não incidem juros de mora sobre os precatórios que nele sejam pagos”. O § 1.º do art. 100 da Constituição Federal, citado no texto da Súmula, corresponde hoje ao § 5.º do mesmo artigo da Magna Carta (com a redação dada pela Emenda Constitucional 62/2009). Segundo a regra, o pagamento dos débitos oriundos de sentenças transitadas em julgado constantes de precatórios judiciários apresentados até 1.º de julho será feito até o final do exercício seguinte, quando terão seus valores atualizados monetariamente. Na prática, a entidade devedora possui um prazo de ao menos 18 meses (de julho a dezembro do exercício seguinte) para que a entidade de direito público pague os débitos constantes de precatórios. Analisando o dispositivo, o Supremo entendeu que, se a entidade devedora realiza o pagamento no prazo constitucional, não há que falar em mora, não sendo possível a cobrança dos juros de mora, mas tão somente da atualização monetária, conforme previsto no próprio texto constitucional.
Como o regime de precatório só é aplicado às pessoas jurídicas de direito público, a conclusão a que a doutrina e a jurisprudência chegaram é de que o critério previsto no art. 15-B do Decreto-lei 3.365/1941 aplica-se apenas aos casos em que o expropriante seja a Fazenda Pública. Nas hipóteses em que a ação de desapropriação seja proposta por pessoa jurídica de direito privado (empresa pública, sociedade de economia mista, concessionária ou permissionária de serviço público), continua a incidir a Súmula 70 do STJ, havendo incidência de juros moratórios desde o trânsito em julgado da sentença.
Quanto ao percentual a ser utilizado a título de juros moratórios, o art. 15-B do Decreto-lei 3.365/1941 estabeleceu que estes serão devidos à taxa de até 6% ao ano sobre o valor da indenização.
Outro aspecto a ser comentado é que no direito brasileiro não se admite a contagem de juros sobre juros, prática denominada de anatocismo. Contudo, em matéria de desapropriação, por terem fundamentos jurídicos distintos, é permitida a incidência de juros moratórios sobre os compensatórios, conforme assentado na Súmula 102 do STJ: “A incidência dos juros moratórios sobre os compensatórios, nas ações expropriatórias, não constitui anatocismo vedado em lei”.
Como os juros moratórios já visam a recompor a perda do expropriado pelo atraso no recebimento da indenização, o STF firmou posicionamento na Súmula 416 de que: “Pela demora no pagamento do preço da desapropriação não cabe indenização complementar além dos juros”.
Em razão do exposto, é possível tirar as seguintes conclusões:

16.10.7.9. Atualização monetária
O art. 26, § 2.º, do Decreto-lei 3.365/1941 estabelece que a atualização monetária somente começaria a fluir quando decorrido prazo superior a um ano a partir da avaliação do bem expropriado.
A regra tangencia o absurdo, pois a correção monetária tem como objetivo recompor valores corroídos em virtude da natural desvalorização da moeda (inflação). Ora, se o bem é avaliado em determinado momento, mas o pagamento da indenização somente é feito meses depois, sem correção monetária, o valor pago (já corroído pela inflação) é inferior ao valor da coisa expropriada, deixando a indenização de ser justa.
Cristalizando esse entendimento, o STJ editou a Súmula 67, cuja redação é a seguinte: “Na desapropriação, cabe a atualização monetária, ainda que por mais de uma vez, independente do decurso de prazo superior a um ano entre o cálculo e o efetivo pagamento da indenização”.
Pelos mesmos motivos que é contada a partir da avaliação, a correção monetária deve ser computada até o efetivo pagamento, pois o fenômeno inflacionário é perene e a exclusão de qualquer período de tempo entre a avaliação e o pagamento tornaria a indenização injusta. Nessa linha, acerca do termo final da correção monetária, o STF editou a Súmula 561, vazada nos seguintes termos: “Em desapropriação, é devida a correção monetária até a data do efetivo pagamento da indenização, devendo proceder-se à atualização do cálculo, ainda que por mais de uma vez”.
16.10.7.10. Honorários advocatícios
O art. 27, § 1.º, do Decreto-lei 3.365/1941, com redação dada pela MP 2.183-56, de 2001, estabelece os critérios para o pagamento, na desapropriação direta, de honorários ao advogado do expropriado.
Os honorários advocatícios são fixados pelo juiz, devendo os valores ficar entre 0,5% e 5% da diferença entre o quantum fixado na sentença e o valor da oferta feito pelo expropriante no início da ação. Nesse sentido, a Súmula 617 do STF estabelece que: “a base de cálculo dos honorários de advogado em desapropriação é a diferença entre a oferta e a indenização, corrigidas ambas monetariamente”.
A referida medida provisória também procurou estabelecer um teto para o valor dos honorários advocatícios, que não poderiam ultrapassar o limite de R$ 151.000,00. Contudo, o STF, em medida cautelar concedida na ADIn 2.332/DF, suspendeu a eficácia desse dispositivo sob o fundamento de que não havia razoabilidade em estabelecer um limite arbitrário de honorários somente para uma espécie de processo sem levar em consideração que o teto fixado poderia não remunerar adequadamente o trabalho do advogado em uma grande desapropriação ou em uma desapropriação complexa.
O cálculo da verba advocatícia também deve levar em conta as parcelas relativas aos juros compensatórios e moratórios, devidamente corrigidas, conforme previsto na Súmula 131 do STJ, lavrada nos seguintes termos: “nas ações de desapropriação incluem-se no cálculo da verba advocatícia as parcelas relativas aos juros compensatórios e moratórios, devidamente corrigidas”.
Registramos que as regras anteriores referentes ao cálculo dos honorários advocatícios também se aplicam ao processo de desapropriação de imóvel rural, por interesse social, para fins de reforma agrária, e as ações de indenização por desapropriação indireta (Decreto-lei 3.365/1941, art. 27, § 3.º, I e II, com redação incluída pela MP 2.183-56).
16.10.8. Direito de extensão
O direito de extensão é o direito que tem o proprietário do bem expropriado de exigir do Poder Público que a desapropriação atinja a totalidade do bem, quando na desapropriação parcial a parte remanescente do bem resultar esvaziada de conteúdo econômico.
A desapropriação pode ser total ou parcial. Na primeira hipótese atinge a totalidade do bem e na última, apenas uma parcela dele. O direito de extensão ocorre apenas na desapropriação parcial, quando a parte do bem que não foi desapropriada resultar em fração sem valor econômico ou de difícil utilização. Em razão desse direito, o proprietário expropriado pode exigir que a desapropriação parcial seja convertida em desapropriação total, com o consequente aumento do valor da indenização. Com isso, evita-se que o proprietário expropriado fique com um bem remanescente sem valor.
O direito de extensão pode ser manifestado na via administrativa, quando houver acordo, ou, não sendo possível, pode ser pleiteado na via judicial, desde que o pedido seja formulado antes do final do processo de desapropriação ou da conclusão do acordo.
Registramos que o reconhecimento do direito de extensão não é unânime na doutrina, havendo autores que defendem que ele foi revogado. Discordando desse entendimento, José dos Santos Carvalho Filho17 explica que o direito de extensão não foi revogado porque este direito tinha expressa previsão no art. 12 do Decreto Federal 4.956/1903. Ocorre que tal diploma foi substituído pelo Decreto-lei 3.365/1941, que determinou apenas a revogação das disposições em contrário, não revogando expressamente o dispositivo concernente ao direito de extensão.
16.10.9. Tredestinação
A tredestinação ocorre quando é dada ao bem expropriado destinação em desconformidade com o plano inicialmente previsto. A doutrina distingue a tredestinação lícita da ilícita.
A tredestinação lícita é aquela em que, apesar da mudança de destinação, persiste o interesse público na nova destinação dada ao bem. É o caso, por exemplo, de o Poder Público desapropriar um bem para construir uma escola e, em vez disso, construir um hospital público.
O STJ já decidiu que não há desvio de finalidade quando o órgão expropriante dá outra destinação de interesse público ao imóvel expropriado. Assim, não há falar em retrocessão (instituto analisado no tópico subsequente) se ao bem expropriado for dada destinação que atende ao interesse público, sendo legítima a desapropriação (REsp 968.414/SP, 1.ª Turma, Rel. Min. Denise Arruda, j. 11.09.2007, Informativo 0331 STJ, set. 2007).
Efeito diverso tem a tredestinação ilícita, que é aquela em que há mudança da destinação do bem expropriado em relação à previsão inicial, e a nova destinação não atende ao interesse público. É o que acontece, por exemplo, quando o Estado desapropria um terreno para construir uma escola e, em vez disso, permite que uma empresa particular se instale no local. A tredestinação ilícita pode acarretar a decretação da nulidade do ato de desapropriação (com a consequente retrocessão do bem, conforme será visto a seguir) e a condenação do Poder Público a indenizar os prejuízos suportados pelo proprietário do bem.
16.10.10. Retrocessão
O instituto da retrocessão está previsto no art. 519 do Código Civil, que assim dispõe: “Se a coisa expropriada para fins de necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, não tiver o destino para que se desapropriou, ou não for utilizada em obras ou serviços públicos, caberá ao expropriado direito de preferência, pelo preço atual da coisa”.
A retrocessão surge quando há desinteresse superveniente do Poder Público em manter o bem desapropriado. Nesse caso, surge a obrigação de o expropriante oferecer ao ex-proprietário o bem desapropriado pelo seu preço atual. Assim, se o ex-proprietário concordar, o expropriante devolve o bem e o expropriado paga o valor atualizado da indenização recebida (na disciplina prevista no Código Civil anterior o ex-proprietário devolvia apenas o valor que tinha recebido a título de indenização).
Nos termos supratranscritos, a disciplina literal do Código Civil parece estabelecer como requisitos alternativos para que haja retrocessão a tredestinação ou a aplicação do bem em finalidade não coincidente com o interesse público. No entanto, conforme analisado no tópico anterior, a jurisprudência é pacífica no sentido de que os requisitos são cumulativos. Vale dizer, a retrocessão só é cabível quando houver tredestinação ilícita (quando não for dada ao bem outra finalidade pública), não sendo aplicada nos casos de tredestinação lícita.
Adotando esta linha de raciocínio, o CESPE, na prova para provimento de cargos de Procurador da Assistência Judiciária do Distrito Federal/2006, considerou incorreta a seguinte proposição: “Em caso de se dar destinação não prevista inicialmente no decreto expropriatório ao bem expropriado, deve-se reconhecer a retrocessão, ainda que outra finalidade reconhecidamente pública tenha sido dada ao imóvel”.
Há grande divergência na doutrina e na jurisprudência quanto à natureza jurídica da retrocessão. A propósito do assunto existem três posições: 1.ª) que defende que a retrocessão tem natureza de direito pessoal; 2.ª) que prega que a retrocessão tem natureza de direito real; e 3.ª) que afirma que a retrocessão tem natureza mista (pessoal e real).
Registramos que a celeuma tem repercussão prática, pois, se a conclusão for no sentido de que a retrocessão tem natureza de direito pessoal, meramente obrigacional, gerando direito apenas à indenização por perdas e danos, praticamente estar-se-ia negando a existência do instituto, uma vez que o expropriado não teria o direito de reaver o bem. Nessa linha, José dos Santos Carvalho Filho18 afirma que “essa doutrina entende que o instituto da retrocessão não existe no ordenamento jurídico; o que existe é o direito pessoal do expropriado de postular indenização. Significa que, mesmo havendo desistência da desapropriação e até mesmo alienado o bem a terceiro, só caberia ao ex-proprietário o direito indenizatório, mas não o de reaver o bem”.
Entretanto, se a retrocessão for considerada um direito real, o seu titular terá a possibilidade de exigir de volta o próprio bem que havia sido desapropriado, e tal direito será extensivo aos sucessores.
Por fim para quem advoga a teoria da natureza mista, caberia ao expropriado decidir entre reaver o bem ou resolver a situação em perdas e danos.
O Superior Tribunal de Justiça possui interessante acórdão que assevera a pacificação da jurisprudência do STF e do próprio STJ, no sentido de que a retrocessão é um direito real. Pela relevância do julgado (STJ, 1.ª Turma, REsp 623.511/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 06.06.2005, p. 186), transcreve-se trecho de sua ementa (grifos nossos):
[...]
2. A retrocessão é um instituto através do qual ao expropriado é lícito pleitear as consequências pelo fato de o imóvel não ter sido utilizado para os fins declarados na desapropriação. Nessas hipóteses, a lei permite que a parte, que foi despojada do seu direito de propriedade, possa reivindicá-lo e, diante da impossibilidade de fazê-lo (ad impossibilia nemo tenetur), subjaz-lhe a ação de perdas e danos.
3. A retrocessão é um direito real do ex-proprietário de reaver o bem expropriado, mas não preposto a finalidade pública (Celso Antônio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 17. ed., p. 784).
4. A jurisprudência desta Corte considera a retrocessão uma ação de natureza real (STJ: REsp 570.483/MG, 2.ª Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJU 30.06.2004).
5. Outrossim, o Supremo Tribunal Federal também assentou a natureza real da retrocessão: “Desapropriação – Retrocessão – Prescrição – Direito de natureza real – Aplicação do prazo previsto no art. 177 do CC e não do quinquenal do Dec. 20.910/1932 – Termo inicial – Fluência a partir da data da transferência do imóvel ao domínio particular, e não da desistência pelo Poder expropriante” (STF, ERE 104.591/RS, Rel. Min. Djaci Falcão, DJU 10.04.1987).
6. Consagrado no Código Civil o direito de vindicar a coisa, ou as consequentes perdas e danos, forçoso concluir que a lei civil considera esse direito real, tendo em vista que é um sucedâneo do direito à reivindicação em razão da subtração da propriedade e do desvio de finalidade na ação expropriatória.
7. O Supremo Tribunal Federal concluiu que: “Desapropriação. Retrocessão. Alienação do imóvel. Responsabilidade solidária. Perdas e danos. Código Civil, art. 1.150 – Transitado em julgado o reconhecimento da impossibilidade de retrocessão do imóvel por já ter incorporado ao patrimônio público e cedido a terceiros, razoável é o entendimento, em consonância com doutrina e jurisprudência, do cabimento de perdas e danos ao expropriados – Recursos extraordinários não conhecidos” (STF, RE 99.571/ES, Rel. Min. Rafael Mayer, DJU 02.12.1983).
O CESPE, na prova para Juiz Federal Substituto do TRF5/2005, claramente inspirado no julgado referido, elaborou questão em que se propunha a seguinte situação hipotética:
A União desapropriou imóvel com a finalidade de interligar duas rodovias federais. Porém, em razão de contingenciamento de despesas, as obras de interligação não foram realizadas. Tendo havido, no ano seguinte, eleições para presidente da República, o novo governo eleito não demonstrou interesse na obra e, com vistas a promover o desenvolvimento da região, acabou por alienar o terreno desapropriado, que foi adquirido por uma empresa privada que nele instalou uma unidade de produção. Nesse meio-tempo, abalado com a desapropriação, o proprietário do terreno veio a falecer e os seus herdeiros, inconformados com a utilização do bem por uma empresa privada, ingressaram com ação requerendo a desconstituição da desapropriação e a retrocessão do bem.
Narrada a situação, a banca solicitava que fossem julgados itens entre os quais constava o seguinte:
Em face da tredestinação, é possível a retrocessão do bem aos herdeiros, uma vez que, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justiça (STJ), a retrocessão tem natureza de direito real.
A questão é capciosa, pois retrata situação semelhante à relatada no julgado do STJ (REsp 623.511/RJ), o que poderia induzir o candidato a assinalar o item como correto. No entanto, a assertiva é incorreta (gabarito oficial) porque, segundo a situação hipotética narrada, o imóvel desapropriado já havia sido “adquirido por uma empresa privada que nele instalou uma unidade de produção”, o que, nos termos constantes do item 07 da multicitada decisão do STJ, impede a retrocessão, devendo a situação ser resolvida em perdas e danos.
16.10.11. Desistência da desapropriação
Se insubsistentes os motivos que conduziram ao processo de expropriação do bem, o expropriante pode desistir da desapropriação. Contudo, de acordo com a jurisprudência do STJ, a desistência deve obedecer às seguintes regras:
a) a desistência só pode ser feita até o pagamento integral da indenização (vide Agravo Regimental no REsp 1.090.549/SP, 2.ª Turma, Rel. Min. Humberto Martins, j. 15.10.2009, DJE 23.10.2009);
b) a desistência da desapropriação pressupõe a devolução do bem expropriado nas mesmas condições em que o expropriante o recebeu do proprietário, sendo, portanto, inviável o pedido de desistência quando o bem expropriado for substancialmente alterado em razão da ocupação do imóvel pelo expropriante (vide REsp 722.386/MT, 2.ª Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 05.11.2009, DJE 13.11.2009).
16.10.12. Desapropriação indireta
A desapropriação indireta é o fato administrativo em que o Poder Público se apropria de bem particular, sem a observância do procedimento legal para desapropriação, ou seja, sem realizar a declaração expropriatória e o pagamento da indenização.
Trata-se de situação considerada pela doutrina como verdadeiro esbulho possessório, um abusivo e irregular apossamento de bem particular, um procedimento repudiado pela maioria dos estudiosos.
Apesar da irregularidade, a desapropriação indireta é praticamente irreversível, pois não há a possibilidade de o particular, fundamentando-se nos abusos cometidos, conseguir a retrocessão do bem, sendo-lhe apenas assegurado o direito à indenização. A conclusão decorre do art. 35 do Decreto-lei 3.365/1941, que dispõe: “Os bens expropriados, uma vez incorporados à Fazenda Pública, não podem ser objeto de reivindicação, ainda que fundada em nulidade do processo de desapropriação. Qualquer ação, julgada procedente, resolver-se-á em perdas e danos”.
Para a caracterização da desapropriação indireta, segundo lição da doutrina e da jurisprudência, é necessário que: 1) o bem tenha sido incorporado ao patrimônio do Poder Público; 2) o bem seja afetado, ou seja, deve ser dada uma destinação pública a ele; e 3) a situação fática deve ser irreversível.
Como exemplo, suponhamos que o Poder Público construa uma unidade prisional em determinado local e, posteriormente, descubra que o terreno onde foi erguido presídio pertencia a um particular. Na situação aventada, da realização da obra resulta a incorporação de fato do imóvel ao patrimônio público. Como o imóvel tem inegável destinação pública, ele é considerado afetado e a situação pode ser irreversível. Assim, cumpridos os três requisitos anteriormente citados, restará configurada a desapropriação indireta, cabendo ao particular pleitear a indenização que lhe é devida.
A Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende também que, se “a Administração não se apossa diretamente do bem, mas lhe impõe limitações ou servidões que impedem totalmente o proprietário de exercer sobre o imóvel os poderes inerentes ao domínio; neste caso, também se caracteriza a desapropriação indireta, já que as limitações e servidões somente podem, licitamente, afetar em parte o direito de propriedade”.19
Questão controvertida na doutrina é competência para processar e julgar a ação de desapropriação indireta. No âmbito judicial, no entanto, a matéria parece estar pacificada, já tendo o STF e o STJ decidido que, por se tratar de ação de direito real sobre imóvel, o juízo competente é o do local onde estiver situado o imóvel (STF, RE 111.988, 1.ª Turma, Rel. Min. Sydney Sanches, RTJ 129/386; STJ, CC 46.771/RJ, 1.ª Seção, j. 24.08.2005, DJ 19.09.2005, p. 177).
Outro aspecto polêmico é quanto ao prazo prescricional para propositura desse tipo de ação.
Tratando-se de ação que versa sobre direito real, não ocorre prescrição enquanto não extinto o direito de propriedade que lhe serve de suporte, não sendo aplicável o prazo quinquenal estabelecido no art. 1.º do Decreto 20.910/1932 (regra geral para as ações judiciais contra a Fazenda Pública (REsp 4.009/SP). Raciocinando assim, e tendo em vista que, diante da inércia do particular em promover a ação por desapropriação indireta, a perda da propriedade somente ocorreria em virtude de usucapião extraordinária (que não depende de justo título nem de boa-fé) em favor do Estado. O STJ entendeu que o prazo prescricional seria de 20 anos, exatamente o mesmo para que restasse configurada a usucapião. O posicionamento foi cristalizado na Súmula 119 do STJ, nos seguintes termos: “A ação de desapropriação indireta prescreve em 20 anos”.
É fundamental perceber que, à época em que o STJ sumulou seu entendimento, vigia o Código Civil de 1916, e que o prazo vintenário para a usucapião encontrava-se previsto no art. 550 desse diploma, hoje revogado. No Código Civil de 2002, a matéria está disciplinada no art. 1.238, estabelecendo-se o prazo de 15 anos.
Assim, podemos concluir que, não obstante a Súmula 119 do STJ, o prazo prescricional para ajuizamento da ação de desapropriação indireta passou a ser de 15 anos.
Registramos que, mesmo antes da edição do Código Civil de 2002, a MP 2.027-40, de 29.06.2000, acresceu um parágrafo único ao art. 10 do Decreto-lei 3.365/1941 estabelecendo o seguinte:
Art. 10 [...]
Parágrafo único. Extingue-se em cinco anos o direito de propor ação de indenização por apossamento administrativo ou desapropriação indireta, bem como ação que vise a indenização por restrições decorrentes de atos do Poder Público.
Ao se deparar com a inovação, o Supremo Tribunal Federal suspendeu a expressão “ação de indenização por apossamento administrativo ou desapropriação indireta, bem como”, por entender que a redução de prazo “fere a garantia constitucional da justa e prévia indenização, a qual se aplica tanto à desapropriação direta como à indireta” (ADI 2.260/DF).
Posteriormente, curvando-se à decisão da Suprema Corte, o Presidente da República editou a MP 2.183-56/2001 (ainda em vigor por conta do art. 2.º da Emenda Constitucional 32/2001), dando ao dispositivo a seguinte redação: “Extingue-se em cinco anos o direito de propor ação que vise a indenização por restrições decorrentes de atos do Poder Público”.
A nova redação exclui exatamente a expressão suspensa pelo Supremo Tribunal Federal, de forma que o prazo prescricional para ajuizamento da ação por desapropriação indireta continuou sendo, mesmo após a edição das indigitadas medidas provisórias, de vinte anos, nos termos que geraram a elaboração da Súmula 119 do STJ. Somente após o advento do Código Civil hoje em vigor (Lei 10.406, de 10.01.2002) é que o prazo foi alterado para 15 anos, sendo este, no nosso entender, o prazo atualmente vigente.
Por fim, julgado procedente o pedido na ação por desapropriação indireta, a sentença se limitará a condenar o Estado a indenizar o expropriado, permanecendo a propriedade do bem com o ente público, dada a irreversibilidade da desapropriação.
16.10.13. Desapropriação rural para fins de reforma agrária
A desapropriação de imóvel rural, para fins de reforma agrária, é forma de intervenção estatal que visa a compatibilizar o uso da propriedade rural com o interesse social. Essa modalidade de desapropriação está prevista nos arts. 184 a 186 da Constituição Federal, sendo regulada em seus aspectos substantivos pela Lei 8.629/1993 e, no tocante ao seu processo judicial, pela Lei Complementar 76/1993 (alterada pela Lei Complementar 88/1996).
Compete privativamente à União desapropriar por interesse social, para fins de reforma agrária, o imóvel rural que não esteja cumprindo sua função social (CF, art. 184). É importante ressaltar que os demais entes da federação também podem promover a desapropriação de imóvel rural, desde que a finalidade não seja realizar a reforma agrária.
Abordando esse aspecto, o CESPE, no concurso para Juiz Substituto do Tribunal de Justiça de Sergipe/2008, considerou incorreta a seguinte afirmação: “Apenas a União pode desapropriar imóvel rural”.
O fundamento constitucional para a promoção da desapropriação de imóvel rural por interesse social, para fins de reforma agrária, é evitar que este deixe de cumprir sua função social. Nos termos da Constituição Federal, a função social é observada quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigência estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos (CF, art. 186):
a) aproveitamento racional e adequado;
b) utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do meio ambiente;
c) observância das disposições que regulam as relações de trabalho;
d) exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos trabalhadores.
16.10.13.1. Imóveis que não podem ser desapropriados
A Constituição Federal considera que são insuscetíveis de desapropriação para fins de reforma agrária (CF, art. 185):
a) a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietário não possua outra;
b) a propriedade produtiva.
Nos termos legais, a pequena propriedade é aquela compreendida entre 1 e 4 módulos fiscais, enquanto a média propriedade deve possuir área maior que 4 e até 15 módulos fiscais (Lei 8.629/1993, art. 4.º II, “a”, e III, “a”). O módulo fiscal corresponde à área mínima necessária a uma propriedade rural para que sua exploração seja economicamente viável. O tamanho do módulo fiscal para cada município é fixado por meio de instruções expedidas pelo INCRA.
Já a propriedade produtiva é definida como “aquela que, explorada econômica e racionalmente, atinge, simultaneamente, graus de utilização da terra e de eficiência na exploração, segundo índices fixados pelo órgão federal competente” (Lei 8.629/1993, art. 6.º).
A pequena e média propriedade rural somente será insuscetível de desapropriação se o seu proprietário não possuir outra propriedade; caso não seja observado esse requisito, é possível.
Atento a esse fato, o CESPE, na prova para Juiz Substituto do TJSE/2008, considerou incorreta a afirmação genérica de que: “A pequena propriedade rural não pode ser objeto de desapropriação para fim de reforma agrária”.
É importante registrarmos que o art. 2.º, § 6.º, da Lei 8.629/1993 (com redação incluída pela MP 2.183-56, de 2001) estabelece que o imóvel rural de domínio público ou particular objeto de esbulho possessório ou invasão motivada por conflito agrário ou fundiário de caráter coletivo não será vistoriado, avaliado ou desapropriado nos dois anos seguintes à sua desocupação, ou no dobro desse prazo, em caso de reincidência. Essa norma tem o claro objetivo de desestimular as invasões de terras promovidas pelo Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem-Terra (MST) e por instituições assemelhadas, bem como estimular a desocupação das terras eventualmente invadidas, por isso a proibição de desapropriação tem caráter temporário, cessando depois de ultrapassado o prazo estabelecido na lei. A propósito, essa posição encontra-se consolidada na Súmula 354 do STJ: “A invasão do imóvel é causa de suspensão do processo expropriatório para fins de reforma agrária”.
16.10.13.2. Indenização
A desapropriação de imóvel rural para fins de reforma agrária, conforme previsto no caput do art. 184 da Constituição Federal, deverá ser feita mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida agrária, com cláusula de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissão, cuja utilização será definida em lei.
No entanto, no tocante às benfeitorias úteis e necessárias, a Constituição Federal prevê que elas devem ser indenizadas em dinheiro (CF, art. 184, § 1.º), o que não desobriga que esse pagamento seja feito por meio da expedição de precatórios, conforme já decidiu o STF (vide comentários do item 16.10.7.1 deste Capítulo).
16.10.13.3. Procedimento
O art. 184, § 3.º, da Constituição Federal dispõe que cabe à lei complementar estabelecer procedimento contraditório especial, de rito sumário, para o processo judicial de desapropriação. Para regular o referido dispositivo, foi editada a Lei Complementar 76/1993, que estabelece um rito sumário para o processo de desapropriação de imóvel rural para fins de reforma agrária.
O procedimento inicia-se com a publicação do decreto que declara o interesse social no imóvel, para fins de reforma agrária (art. 2.º da Lei Complementar 76/1993). Com a publicação desse decreto, fica o expropriante legitimado a penetrar no imóvel com o objetivo de proceder à vistoria necessária à realização da avaliação do bem. Se houver dificuldade para a realização dessa tarefa, o expropriante pode recorrer ao auxílio de força policial, mediante prévia autorização judicial, responsabilizando-se por eventuais perdas e danos que seus agentes vierem a causar.
Posteriormente, o expropriante deverá propor a ação de desapropriação judicial dentro do prazo de dois anos, contados da publicação do decreto expropriatório (art. 3.º). Se não observar o prazo estabelecido na lei, ocorrerá a caducidade da declaração expropriatória, o que faz com que somente após o prazo de um ano possa ser editado novo decreto com o mesmo fim.
Conforme dito anteriormente, a ação judicial proposta segue o rito sumário, cujas principais etapas são as seguintes:
a) a ação é proposta por meio de petição inicial, que, além dos requisitos previstos no Código de Processo Civil, conterá a oferta do preço e será instruída com os documentos relacionados no art. 5.º, I a VI, da LC 76/1993;
b) o juiz, ao despachar a petição inicial, no prazo máximo de 48 horas, determina as seguintes providências (art. 6.º): a imissão do autor na posse do imóvel; a citação do expropriado para contestar o pedido e indicar assistente técnico, se quiser; e a expedição de mandado ordenando a averbação do ajuizamento da ação no registro de imóveis, para conhecimento de terceiros;
c) no curso da ação poderá o juiz designar audiência de conciliação, com o objetivo de fixar a prévia e justa indenização, que será realizada nos dez primeiros dias a contar da citação, e na qual deverão estar presentes o autor, o réu e o Ministério Público. Se houver acordo, este será homologado por sentença, devendo o valor acordado ser integralizado nos dez dias subsequentes ao acordo, e o juiz expedirá então mandado ao registro de imóveis, determinando a matrícula do bem expropriado em nome do expropriante (art. 6.º, §§ 3.º a 6.º);
d) o expropriado pode oferecer contestação no prazo de quinze dias (art. 9.º), não podendo contestar o interesse social declarado (só pode discutir questões processuais ou o valor ofertado pelo expropriante);
e) recebida a contestação, se for o caso, o juiz determinará a produção de prova pericial, que deverá ser concluída no prazo que fixar, não excedente a sessenta dias, contados da data em que o perito prestou compromisso (art. 9.º, §§ 1.º e 2.º);
f) a audiência de instrução e julgamento será realizada em prazo não superior a quinze dias, a contar da conclusão da perícia (art. 11). O juiz poderá proferir a sentença na própria audiência de instrução e julgamento ou nos trinta dias subsequentes, indicando os fatos que motivaram o seu convencimento (art. 12);
g) da sentença que fixar o preço da indenização caberá apelação com efeito simplesmente devolutivo, quando interposta pelo expropriado e, em ambos os efeitos (devolutivo e suspensivo), quando interposta pelo expropriante (art. 13). Se a sentença condenar o expropriante em quantia superior a cinquenta por cento sobre valor oferecido na inicial (de forma que o expropriante tenha que pagar mais que uma vez e meia o que havia ofertado), ficará sujeita a duplo grau de jurisdição (remessa de ofício ou reexame necessário) (art. 13, § 1.º).
16.10.14. Desapropriação confiscatória
A desapropriação confiscatória está prevista no art. 243 da Constituição Federal, e tem por objetivo expropriar, sem qualquer indenização, as propriedades rurais e urbanas de qualquer região do País onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas ou a exploração de trabalho escravo na forma da lei, destinando essas áreas à reforma agrária e a programas de habitação popular.
Além disso, também será objeto de confisco todo e qualquer bem de valor econômico apreendido em decorrência do tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e da exploração de trabalho escravo, sendo revertidos a fundo especial com destinação específica , na forma da lei (CF, art. 243, parágrafo único).
A competência para esse tipo de desapropriação é da União. Suas principais particularidades são: 1) não dá direito a qualquer tipo de indenização; 2) não necessita de decreto expropriatório prévio.
José dos Santos Carvalho Filho20 revela ainda que essa modalidade expropriatória é inaplicável a bens públicos, e que, embora a despeito da omissão da lei, tem-se entendido que a intervenção do Ministério Público é obrigatória.
A desapropriação confiscatória em virtude de exploração de trabalho escravo ainda não foi regulamentada pelo Congresso Nacional. Todavia, a fundamentada em existência de culturas ilegais de plantas psicotrópicas está disciplinada na Lei 8.257/1991. Nos termos legais, o procedimento judicial obedecerá a rito sumário, que pode ser sintetizado nos seguintes atos:
1. Petição inicial que, ao contrário das outras hipóteses de desapropriação, não conterá oferta de preço, visto que se trata de modalidade em que não é cabível a indenização;
2. Recebida a inicial, o juiz determinará a citação dos expropriados, no prazo de cinco dias (art. 7.º da Lei 8.257/1991);
3. Ao ordenar a citação, o juiz nomeará perito, que, após a investidura, terá prazo de oito dias para entregar o laudo em cartório (art. 7.º, §§ 1.º e 2.º);
4. O prazo para contestação e indicação de assistentes técnicos será de dez dias, a contar da data da juntada do mandado de citação aos autos (art. 8.º);
5. Oferecida a contestação, o juiz deve designar audiência de instrução e julgamento dentro de quinze dias (art. 9.º), que não poderá ser adiada salvo motivo de força maior, devidamente justificado (art. 12) (para a audiência cada parte poderá designar até cinco testemunhas, conforme o art. 11);
6. Se o juiz imitir liminarmente a União na posse do imóvel expropriando, deve garantir o contraditório por intermédio da realização de audiência de justificação (art. 10);
7. Encerrada a instrução, o juiz prolatará a sentença em cinco dias (a sentença é recorrível na forma da lei processual) (arts. 13 e 14);
8. Transitada em julgado a sentença, o imóvel será incorporado ao patrimônio da União (art. 15).
É oportuno registrar também que o STF, julgando caso anterior ao advento da EC 81/2014 (época em que a regra era aplicável apenas aos casos de culturas ilegais de plantas psicotrópicas), decidiu que a desapropriação confiscatória deve incidir sobre a totalidade do imóvel, mesmo que a cultura ilegal ocupe uma pequena parte da área. O principal fundamento para o julgado foi o fato que a redação então vigente do art. 243 da Constituição Federal se referia às glebas em que se encontrem as culturas ilegais, e não apenas às áreas em que tais plantações fossem encontradas. Nas palavras da própria Corte, “o preceito não refere áreas em que sejam cultivadas plantas psicotrópicas, mas as glebas, no seu todo” (RE 543.974/MG, Rel. Min. Eros Grau, j. 26.03.2009). Não obstante a mudança na redação do dispositivo constitucional, o raciocínio permanece válido, pois a substituição do vocábulo “glebas” pela expressão “propriedades rurais e urbanas”, além de não restringir o espaço a ser desapropriado, acabou por possibilitar a aplicação da regra também para os imóveis urbanos. Por conseguinte, aqueles que eventualmente mantenham culturas domésticas de plantas psicotrópicas, mesmo que em áreas urbanas, poderão ter a área total do seu imóvel desapropriada.
Em face de a decisão da Suprema Corte ter sido fundamentada na análise da palavra “gleba” e não em qualquer peculiaridade das “culturas psicotrópicas”, entendemos que o mesmo raciocínio é aplicável no que concerne aos imóveis desapropriados em razão da exploração de trabalho escravo na forma da lei, que passaram a se submeter à mesma regra, em virtude da EC 81/2014. Assim, comprovada a situação, a desapropriação deve abranger a totalidade do imóvel, e não apenas a parcela da propriedade em que a atividade ilícita está sendo exercida.
16.11. FORMAS DE INTERVENÇÃO NA PROPRIEDADE PREVISTAS NO ESTATUTO DA CIDADE
A Lei 10.257, de 10.07.2001, também conhecida como Estatuto da Cidade, passou a regulamentar os arts. 182 e 183 da Constituição Federal, estabelecendo diretrizes gerais da política urbana e dando outras providências.
Dentre os vários aspectos disciplinados pelo Estatuto da Cidade, está a chamada desapropriação urbanística sancionatória, prevista originalmente no art. 182, § 4.º, III, da Constituição Federal. Trata-se de medida extrema aplicada àquelas propriedades urbanas que não cumprem a sua função social, em razão de não atenderem às exigências fundamentais de ordenação da cidade expressas no seu plano diretor. No entanto, a desapropriação urbanística sancionatória somente é efetivada se algumas medidas anteriores sucessivamente adotadas, previstas na Constituição e na Lei, não surtirem o efeito desejado.
Para que um imóvel possa vir a ser objeto de desapropriação urbanística sancionatória, é necessário primeiramente que a área onde esteja localizado se encontre incluída no plano diretor do município (art. 182, § 4.º, da CF). O plano diretor é aprovado por uma lei municipal, servindo de instrumento básico da política de desenvolvimento e expansão urbana (art. 182, § 1.º da CF e art. 40 da Lei 10.257/2001), E é instrumento obrigatório para as cidades com mais de vinte mil habitantes (art. 182, § 1.º, da CF e art. 41, I, da Lei 10.257/2001).
Nos precisos termos constitucionais (art. 182, § 4.º), é facultado ao Poder Público municipal, mediante a edição de lei municipal específica, exigir do proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, localizado em áreas previstas no plano diretor, que promova o seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:
a) parcelamento ou edificação de compulsórios;
b) imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo;
c) desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os juros legais.
Conforme se observa, a desapropriação somente é cabível como última medida, para o caso de as sanções anteriores aplicadas de forma sucessiva não resolverem a questão do uso da propriedade não compatível com sua função social. De forma resumida, para que um imóvel venha a sofrer a sanção de desapropriação, devem ser observadas as seguintes etapas:
a) o imóvel em questão deve estar localizado em área incluída no plano diretor;
b) deve haver lei municipal específica para a área incluída no plano diretor, determinando o parcelamento, a edificação ou a utilização de compulsórios do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, e fixando as condições e os prazos para implementação da referida obrigação;
c) os proprietários desses imóveis devem ser notificados para, no prazo legal, que não pode ser inferior a um ano, a partir da notificação, que protocolem o projeto no órgão municipal competente; e, no prazo, que não pode ser inferior a dois anos, a partir da aprovação do projeto, iniciem as obras do empreendimento (art. 5.º, § 4.º, da Lei 10.257/2001);
d) se não forem cumpridos as condições e os prazos anteriores, o Município procederá à majoração progressiva do IPTU, aumentando as alíquotas pelo prazo de cinco anos consecutivos, até que se cumpra a obrigação. A alíquota majorada não excederá o dobro do valor referente ao ano anterior, podendo no máximo chegar a 15% (art. 7.º, caput, e § 1.º);
e) caso a obrigação de parcelar, edificar ou utilizar não seja atendida em cinco anos, o Município poderá manter a cobrança pela alíquota máxima, até que se cumpra a obrigação, ou, facultativamente, poderá proceder à desapropriação do imóvel, com pagamento em títulos da dívida pública (arts. 7.º, § 2.º, e 8.º);
f) caso venha a desapropriar o imóvel, o Município deverá proceder ao adequado aproveitamento do imóvel no prazo máximo de cinco anos, contados a partir da sua incorporação ao patrimônio público (art. 8.º, § 4.º). Esse aproveitamento poderá ser efetivado diretamente pelo Poder Público ou por meio de alienação ou concessão a terceiros, observando-se, nesses casos, o devido procedimento licitatório (art. 8.º, § 5.º). No entanto, aquele que adquirir o imóvel fica sujeito às mesmas obrigações de parcelamento, edificação ou utilização previstas na lei (art. 8.º, § 6.º).
16.11.1. Peculiaridades da desapropriação urbanística sancionatória
Não existe procedimento judicial específico para a desapropriação urbanística sancionatória, sendo lição corrente na doutrina que a ela se aplica o procedimento previsto na lei geral de desapropriações (Decreto-lei 3.365/1941). Contudo, embora não se sujeite a procedimento específico, a desapropriação urbanística sancionatória guarda algumas peculiaridades em relação às demais espécies de desapropriação, quais sejam:
a) é de competência exclusiva dos municípios e do Distrito Federal;
b) somente incide sobre bem imóvel urbano;
c) a indenização será feita em títulos da dívida pública, aprovados previamente pelo Senado Federal e resgatados no prazo de até dez anos, em prestações anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os juros legais de 6% ao ano (art. 182, § 4.º, III, da CF, e art. 8.º, § 1.º, da Lei 10. 257/2001).
A respeito do valor da indenização, o Estatuto da Cidade prevê ainda que o valor real da indenização (art. 8.º, § 2.º, I e II):
I – refletirá o valor da base de cálculo do IPTU, descontado o montante incorporado em função de obras realizadas pelo Poder Público após a notificação do Poder Executivo municipal para o cumprimento da obrigação;
II – não computará expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatórios.
A nosso ver, os dispositivos legais mencionados são inconstitucionais, em razão de vulnerarem a garantia constitucional da justa indenização. Contudo, até o momento tal vício não foi pronunciado pelo STF.
16.11.2. Outros institutos jurídicos previstos no Estatuto da Cidade
Além das formas anteriores de intervenção na propriedade, o Estatuto das Cidades contempla outros institutos jurídicos que merecem referência:
a) Direito de preempção (ou de preferência) – é o direito que confere ao Poder Público municipal a preferência para aquisição de imóvel urbano objeto de alienação onerosa entre particulares (art. 25, caput). O direito de preempção deve estar previsto em lei municipal, baseada no plano diretor, que delimitará as áreas em que incidirá o direito de preempção e fixará o prazo de sua vigência (art. 25, § 1.º). Na hipótese da existência de direito de preempção, o proprietário deverá notificar o Município a sua intenção de alienar o imóvel, para que este, no prazo máximo de 30 dias, declare por escrito sua intenção em comprá-lo (art. 27, caput). Transcorrido o prazo mencionado, sem que haja manifestação do Município, o proprietário fica autorizado a realizar a alienação para terceiros, nas condições propostas ao Poder Público municipal (art. 27, § 3.º). A alienação processada em condições diversas da proposta apresentada ao Município é nula de pleno direito, hipótese em que, segundo o Estatuto da Cidade, o Município poderá adquirir o imóvel pelo valor da base de cálculo do IPTU ou pelo valor indicado na proposta apresentada, se este for inferior àquele (art. 27, §§ 5.º e 6.º).
A propósito do direito de preempção, por se configurar em verdadeira limitação à liberdade do proprietário de negociar seu imóvel livremente, o CESPE, na prova para Juiz de Direito Substituto do Tribunal de Justiça do Piauí/2007, considerou correta a seguinte afirmativa: “o direito de preempção municipal tem natureza jurídica de limitação administrativa”.
b) Usucapião especial de imóvel urbano – é o direito que permite àquele que possuir como sua área ou edificação urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, utilizando-a para sua moradia ou de sua família, adquirir-lhe o domínio, desde que não seja proprietário de outro imóvel urbano ou rural (art. 9.º).
c) Usucapião especial coletiva de imóvel urbano – é o direito que permite à população de baixa renda, que ocupar áreas urbanas com mais de duzentos e cinquenta metros quadrados, para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, onde não for possível identificar os terrenos ocupados por cada possuidor, usucapir coletivamente, desde que os possuidores não sejam proprietários de outro imóvel urbano ou rural (art. 10).
d) Direito de superfície – o proprietário urbano poderá conceder a outrem o direito de superfície do seu terreno, por tempo determinado ou indeterminado, mediante escritura pública registrada no cartório de registro de imóveis (art. 21). O direito de superfície abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espaço aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato respectivo, atendida a legislação urbanística (art. 21, § 1.º).
e) Outorga onerosa do direito de construir – é a previsão contida no plano diretor que possibilita que o direito de construir seja exercido acima do coeficiente de aproveitamento adotado (relação entre a área edificável e a área do terreno), mediante contrapartida a ser prestada pelo beneficiário (art. 28 e ss.).
f) Operações urbanas consorciadas – é o conjunto de intervenções e medidas coordenadas pelo Poder Público municipal, com a participação dos proprietários, moradores, usuários permanentes e investidores privados, com o objetivo de alcançar em uma área transformações urbanísticas estruturais, melhorias sociais e a valorização ambiental (art. 32 e ss.).
g) Estudo de impacto de vizinhança – lei municipal definirá os empreendimentos e atividades privados ou públicos em área urbana que dependerão de elaboração de estudo de impacto de vizinhança (EIV) para obter as licenças ou autorizações de construção, ampliação ou funcionamento a cargo do Poder Público municipal (arts. 36 a 38).
16.12. ATUAÇÃO DO ESTADO NO DOMÍNIO ECONÔMICO

A Constituição Federal trata nos arts. 170 a 192 da “Ordem Econômica e Financeira” nacional. Em primeiro lugar, aponta como fundamentos da ordem econômica a valorização do trabalho humano e a livre-iniciativa (CF, art. 170). Trata-se de uma tentativa de conciliação dos fatores capital e trabalho, em que, não obstante deixar clara a opção pelo regime capitalista (o que se percebe não só pela invocação da livre-iniciativa, mas também pela expressa afirmação do princípio da livre concorrência no inciso IV do mesmo dispositivo), alia-o ao primado do trabalho humano, tendo como objeto a consecução do bem-estar e da justiça sociais (CF, art. 193).
No parágrafo único do mesmo art. 170, assegura-se a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei, demonstrando que a regra no nosso capitalismo é a liberdade dos agentes econômicos para organizarem suas atividades. No entanto, a prática demonstra que em algumas situações essa liberdade resulta em abuso do poder econômico, situações em que a tão propalada “mão invisível do mercado”,21 em vez de evitar distorções perniciosas, acaba por provocá-las, de forma a tornar essenciais medidas corretivas por parte da mão visível do Estado. É nesse sentido que o art. 173, § 4.º, da Constituição Federal estabelece que “a lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros”.
A atuação do Estado no domínio econômico se dá basicamente de duas formas: 1) como agente normativo e regulador; e 2) como agente executor.
Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exerce as funções de normatização (cria normas), fiscalização, incentivo e planejamento, sendo o planejamento determinante para o setor público e indicativo para o setor privado (CF, art. 174).
Com o objetivo de possibilitar a atuação do Estado como agente normativo e regulador da atividade econômica, foi incorporada ao nosso ordenamento jurídico a figura das agências reguladoras, a exemplo da Anatel, ANEEL, ANP, entre outras. Do mesmo modo também foi criado o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE), autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justiça e que, ao lado da Secretaria de Acompanhamento Econômico do Ministério da Fazenda (SAE/MF), formam o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC), cujas atribuições são detalhadas na Lei 12.529/2011.
Há também que ressaltar a possibilidade de o Estado, por meio de política tributária ou creditícia, estimular ou desestimular determinado comportamento dos agentes econômicos, o que, por exemplo, pode ser viabilizado pela alteração das alíquotas dos Impostos de Importação, Exportação, IPI e IOF (CF, art. 153, § 1.º) ou pela criação de contribuições de intervenção no domínio econômico (CF, art. 149).
O Estado pode também intervir na ordem econômica como agente executor, desenvolvendo diretamente atividades econômicas. No entanto, esse comportamento estatal é admitido apenas em caráter de exceção, somente sendo justificável quando estiver presente uma das seguintes condições: 1) for necessário aos imperativos da segurança nacional; ou 2) houver relevante interesse coletivo (CF, art. 173).
Examinamos as condições gerais em que o Estado pode atuar no domínio econômico e agora passamos analisar os principais meios utilizados com esse objetivo, que, segundo lição de Hely Lopes Meirelles,22 são os seguintes: a) monopólio; b) repressão ao abuso do poder econômico; c) controle do abastecimento; d) tabelamento de preço; e) criação de empresas estatais.
16.12.1. Monopólio
O monopólio é a exclusividade na exploração de determinado bem, serviço ou atividade econômica. O monopólio privado é vedado pelo ordenamento jurídico porque tende a provocar o aumento arbitrário dos lucros em prejuízo do consumidor ou usuário. O mesmo não se passa com o monopólio estatal, que tem por objetivo a proteção do interesse público, sendo admitido apenas nas hipóteses previstas na Constituição.
A doutrina distingue monopólio e privilégio. O monopólio é a reserva da exclusividade para exploração do bem ou da atividade. Contudo, nem sempre o titular do monopólio o explora diretamente. Em algumas situações, o detentor do monopólio delega a exploração do bem a outra pessoa. Essa delegação da exploração da atividade monopolizada é chamada de privilégio.
A Constituição prevê as seguintes hipóteses de monopólio estatal:
a) a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos (CF, art. 177, I);
b) a refinação do petróleo nacional ou estrangeiro (CF, art. 177, II);
c) a importação e exportação dos produtos e derivados básicos resultantes das atividades previstas nos itens anteriores (art. 177, III);
d) o transporte marítimo do petróleo bruto de origem nacional ou de derivados básicos de petróleo produzidos no País, bem assim, o transporte, por meio de conduto, de petróleo bruto, seus derivados e gás natural de qualquer origem (art. 177, IV);
e) a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrialização e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com exceção dos radioisótopos, cuja produção, comercialização e utilização poderão ser autorizadas sob regime de permissão, conforme as alíneas b e c do inciso XXIII do caput do art. 21 desta Constituição Federal (CF, art. 177, V, com redação dada pela Emenda Constitucional 49, de 2006);
f) emitir moeda (CF, art. 21, VII);
g) manter o serviço postal e o correio aéreo nacional (CF, art. 21, X);
h) explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de um órgão regulador e outros aspectos institucionais (CF, art. 21, XI);
i) explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão (CF, art. 21, XII):
i.1) os serviços de radiodifusão sonora, e de sons e imagens;
i.2) os serviços e instalações de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de água, em articulação com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;
i.3) a navegação aérea, aeroespacial e a infraestrutura aeroportuária;
i.4) os serviços de transporte ferroviário e aquaviário entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou Território;
i.5) os serviços de transporte rodoviário interestadual e internacional de passageiros;
i.6) os portos marítimos, fluviais e lacustres.
16.12.2. Repressão ao abuso do poder econômico
A Constituição Federal prevê que a lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros (CF, art. 173, § 4.º).
Atualmente, o diploma que regula de forma mais detalhada a prevenção e a repressão às infrações contra a ordem econômica é a Lei 12.529/2011. Esta lei estruturou Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC), composto de dois órgãos básicos: o Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE) e a Secretaria de Acompanhamento Econômico do Ministério da Fazenda. O CADE é uma autarquia federal vinculada ao Ministério da Justiça, sendo constituído por três órgãos: a) Tribunal Administrativo de Defesa Econômica; b) Superintendência-Geral; e c) Departamento de Estudos Econômicos. Verifica-se que, enquanto o CADE possui atribuições de natureza predominantemente decisórias, a Secretaria de Acompanhamento Econômico do MF atua basicamente como órgão opinativo.
O abuso do poder econômico pode assumir as mais variadas formas, dentre as quais é possível destacar o truste, o cartel e o dumping. Na lição de Hely Lopes Meirelles, “o truste é a imposição das grandes empresas sobre os concorrentes menores, visando a afastá-los do mercado ou obrigá-los a concordar com a política de preços do maior vendedor”.23 O truste pode ser definido também como “a forma de abuso de poder econômico pela qual uma grande empresa domina o mercado e afasta seus concorrentes, ou os obriga a seguir a estratégica econômica que adota”.24
Já o cartel pode ser definido como “a composição voluntária dos rivais sobre certos aspectos do negócio comum”.25 Um exemplo clássico da ocorrência de cartel se dá nas grandes cidades brasileiras, quando os donos de postos de combustíveis combinam vender o produto por um mesmo preço.
O dumping, por sua vez, é a prática de vender mercadorias durante certo período de tempo por preços abaixo do seu valor justo, com o objetivo de eliminar a concorrência. Registramos que a exportação de diversos produtos chineses para o Brasil tem sido objeto de investigação de prática de dumping, pois estes são vendidos em território nacional por valores significativamente baixos.
16.12.3. Controle de abastecimento
O controle de abastecimento é medida interventiva que objetiva manter a oferta adequada de matérias-primas, produtos e serviços, possibilitando que sejam atendidas às necessidades da coletividade, estando prevista no art. 2.º, II, da Lei Delegada 4/1962. No plano federal, podemos citar como exemplo a Companhia Nacional de Abastecimento (CONAB), empresa pública vinculada ao Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento, responsável por executar políticas públicas de armazenagem de produção agropecuária. A armazenagem de grãos possui grande utilidade, já que, em momentos de quebra de safra, possibilita que o Governo venda o seu estoque regulador, evitando o desabastecimento e a, quase certa, disparada dos preços. Por sua vez, em momentos de grande oferta, a estocagem dos grãos evita a queda acentuada dos preços, amenizando os eventuais prejuízos que os produtores rurais sofreriam.
16.12.4. Tabelamento de preços
Os preços classificam-se em públicos e privados. Os preços públicos são aqueles fixados unilateralmente pelo Poder Público relativamente aos serviços que ele ou seus delegados prestam à coletividade, cobrado por meio de tarifas ou preços públicos. Os preços privados são os que se originam das condições de mercado. Em regra, os preços privados são regulados pela lei da oferta e procura. No entanto, se em algum momento houver desequilíbrio dessa relação que leve a uma alta artificial dos preços, o Poder Público pode intervir para corrigir a distorção. Um dos instrumentos de intervenção é o tabelamento de preços, que se dá apenas em relação aos preços privados. O tabelamento de preços está previsto expressamente no art. 2.º, II, da Lei Delegada 4/1962, sendo medida de competência exclusiva da União.
16.12.5. Criação de empresas estatais
O Estado também pode atuar no domínio econômico por meio da criação de empresas estatais, que podem assumir a forma de empresas públicas ou sociedades de economia mista. No entanto, a criação dessas empresas está condicionada à existência de imperativos de segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, definidos em lei, conforme previsto no art. 173 da Constituição Federal. Para não sermos repetitivos, a atuação dessas empresas estatais encontra-se detalhada no Capítulo 2 desta obra.
16.12.6. Esquema da intervenção do Estado no domínio econômico
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CAPÍTULO 1
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E DIREITO ADMINISTRATIVO
CESPE
1. (CESPE/SEFAZ-ES/Auditor Fiscal da Receita Estadual/2013) Acerca do direito administrativo, assinale a opção correta.
a) A administração pública confunde-se com o próprio Poder Executivo, haja vista que a este cabe, em vista do princípio da separação dos poderes, a exclusiva função administrativa.
b) A ausência de um código específico para o direito administrativo reflete a falta de autonomia dessa área jurídica, devendo o aplicador do direito recorrer a outras disciplinas subsidiariamente.
c) O direito administrativo visa à regulação das relações jurídicas entre servidores e entre estes e os órgãos da administração, ao passo que o direito privado regula a relação entre os órgãos e a sociedade.
d) A indisponibilidade do interesse público, princípio voltado ao administrado, traduz-se pela impossibilidade de alienação ou penhora de um bem público cuja posse detenha o particular.
e) Em sentido subjetivo, a administração pública confunde-se com os próprios sujeitos que integram a estrutura administrativa do Estado.
2. (CESPE/TCE-RO/Contador/2013) O Estado é um ente personalizado, apresentando-se não apenas exteriormente, nas relações internacionais, mas também internamente, como pessoa jurídica de direito público capaz de adquirir direitos e contrair obrigações na ordem jurídica.
3. (CESPE/TCE-RO/Analista de Informática/2013) O Estado é um ente personalizado, apresentando-se não apenas exteriormente, nas relações internacionais, mas também internamente, como pessoa jurídica de direito público capaz de adquirir direitos e contrair obrigações na ordem jurídica.
4. (CESPE/MS/Analista Técnico – Administrativo/2013) A tripartição de funções é absoluta no âmbito do aparelho do Estado. Errado
5. (CESPE/MI/Assistente Técnico Administrativo/2013) Na sua acepção formal, entende-se governo como o conjunto de poderes e órgãos constitucionais.
6. (CESPE/MI/Assistente Técnico Administrativo/2013) Os costumes, a jurisprudência, a doutrina e a lei constituem as principais fontes do direito administrativo.
7. (CESPE/MI/Analista Técnico – Administrativo/2013) Os conceitos de governo e administração não se equiparam; o primeiro refere-se a uma atividade essencialmente política, ao passo que o segundo, a uma atividade eminentemente técnica.
8. (CESPE/Telebras/Especialista em Gestão de Telecomunicações – Advogado/2013) Os critérios unidimensionais ou simples conceituam o direito administrativo levando em consideração um só elemento, a exemplo do que ocorre com o critério legalista.
9. (CESPE/INPI/Analista de Planejamento – Direito/2013) Considerada fonte secundária do direito administrativo, a jurisprudência não tem força cogente de uma norma criada pelo legislador, salvo no caso de súmula vinculante, cujo cumprimento é obrigatório pela administração pública.
10. (CESPE/TC-DF/Procurador/2013) De acordo com o critério legalista, o direito administrativo compreende o conjunto de leis administrativas vigentes no país, ao passo que, consoante o critério das relações jurídicas, abrange o conjunto de normas jurídicas que regulam as relações entre a administração pública e os administrados. Essa última definição é criticada por boa parte dos doutrinadores, que, embora não a considerem errada, julgam-na insuficiente para especificar esse ramo do direito, visto que esse tipo de relação entre administração pública e particulares, também se faz presente em outros ramos.
11. (CESPE/TJ-RR/Administrador/2012) Pelo critério teleológico, define-se o direito administrativo como o sistema dos princípios que regulam a atividade do Estado para o cumprimento de seus fins.
12. (CESPE/TJ-RR/Administrador/2012) A jurisprudência, fonte não escrita do direito administrativo, obriga tanto a administração pública como o Poder Judiciário.
13. (CESPE/TCU/Auditor Federal de Controle Externo – Psicologia/2011) Os costumes sociais também podem ser considerados fonte do direito administrativo, sendo classificados como fonte direta, pois influenciam a produção legislativa ou a jurisprudência.
14. (CESPE/TCU/Auditor Federal de Controle Externo – Psicologia/2011) Segundo a doutrina administrativista, o direito administrativo é o ramo do direito privado que tem por objeto os órgãos, os agentes e as pessoas jurídicas administrativas que integram a administração pública, a atividade jurídica não contenciosa que esta exerce e os bens de que se utiliza para a consecução de seus fins, de natureza pública.
15. (CESPE/INSS/Engenheiro Civil/2010) Apenas a lei, em sentido lato, pode ser tida como fonte de direito administrativo.
16. (CESPE/INSS/Engenheiro Civil/2010) O direito administrativo é o conjunto harmônico de princípios jurídicos que regem órgãos, agentes e atividades públicas que tendem a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado.
17. (CESPE/MS/Analista Técnico – Administrativo/2013) A administração é o aparelhamento do Estado preordenado à realização dos seus serviços, com vistas à satisfação das necessidades coletivas.
18. (CESPE/MI/Analista Técnico – Administrativo/2013) Os conceitos de governo e administração não se equiparam; o primeiro refere-se a uma atividade essencialmente política, ao passo que o segundo, a uma atividade eminentemente técnica.
19. (CESPE/MI/Analista Técnico – Administrativo/2013) Em sentido objetivo, a expressão administração pública denota a própria atividade administrativa exercida pelo Estado.
20. (CESPE/Telebras/Especialista em Gestão de Telecomunicações – Advogado/2013) Sob o aspecto material, a administração representa o desempenho perene, sistemático, legal e técnico dos serviços próprios do Estado ou por ele assumidos em benefício da coletividade.
21. (CESPE/TJ-DF/Analista Judiciário – Área Judiciária/2013) Administração pública em sentido orgânico designa os entes que exercem as funções administrativas, compreendendo as pessoas jurídicas, os órgãos e os agentes incumbidos dessas funções.
22. (CESPE/INPI/Analista de Planejamento – Direito/2013) A expressão administração pública, em sentido orgânico, refere-se aos agentes, aos órgãos e às entidades públicas que exercem a função administrativa.
23. (CESPE/TJ-RR/Analista – Processual/2012) Segundo a doutrina, no aspecto formal, a administração pública é compreendida como a manifestação do poder público mediante a prática de atos jurídico-administrativos dotados da propriedade de autoexecutoriedade.
24. (CESPE/TRE-RJ/Analista Judiciário – Área Administrativa/2012) O estudo da administração pública, do ponto de vista subjetivo, abrange a maneira como o Estado participa das atividades econômicas privadas.
25. (CESPE/Correios/Analista de Correios – Advogado/2011) Em sentido subjetivo, a administração pública compreende o conjunto de órgãos e de pessoas jurídicas ao qual a lei confere o exercício da função administrativa do Estado.
26. (CESPE/PC-ES/Delegado de Polícia/2011) Em sentido material ou objetivo, a administração pública compreende o conjunto de órgãos e pessoas jurídicas encarregadas, por determinação legal, do exercício da função administrativa do Estado.
27. (CESPE/ABIN/Oficial Técnico de Inteligência – Área de Direito/2010) A administração pública é caracterizada, do ponto de vista objetivo, pela própria atividade administrativa exercida pelo Estado, por meio de seus agentes e órgãos.
28. (CESPE/INSS/Engenheiro Civil/2010) O governo é atividade política e discricionária e tem conduta independente, enquanto a administração é atividade neutra, normalmente vinculada à lei ou à norma técnica e exercida mediante conduta hierarquizada.
29. (CESPE/TRE-MT/Técnico Judiciário – Área Administrativa/2010) Assinale a opção correta com relação às noções sobre Estado e administração pública.
a) Administração pública em sentido subjetivo compreende as pessoas jurídicas, os órgãos e os agentes que exercem a função administrativa.
b) A administração pública direta, na esfera federal, compreende os órgãos e as entidades, ambos dotados de personalidade jurídica, que se inserem na estrutura administrativa da Presidência da República e dos ministérios.
c) O Estado Federal brasileiro é integrado pela União, pelos estados-membros e pelo Distrito Federal, mas não pelos municípios, que, à luz da CF, desfrutam de autonomia administrativa, mas não de autonomia financeira e legislativa.
d) A prerrogativa de criar empresas públicas e sociedades de economia mista pertence apenas à União, não dispondo os estados, o Distrito Federal e os municípios de competência para tal.
e) As autarquias e as fundações públicas, como entes de direito público que dispõem de personalidade jurídica própria, integram a administração direta.
FCC
30. (FCC/TRE-PE/Analista Judiciário – Área Judiciária/2011) No que concerne às fontes do Direito Administrativo, é correto afirmar que:
a) o costume não é considerado fonte do Direito Administrativo.
b) uma das características da jurisprudência é o seu universalismo, ou seja, enquanto a doutrina tende a nacionalizar-se, a jurisprudência tende a universalizar-se.
c) embora não influa na elaboração das leis, a doutrina exerce papel fundamental apenas nas decisões contenciosas, ordenando, assim, o próprio Direito Administrativo.
d) tanto a Constituição Federal como a lei em sentido estrito constituem fontes primárias do Direito Administrativo.
e) tendo em vista a relevância jurídica da jurisprudência, ela sempre obriga a Administração Pública.
31. (FCC/Casa Civil-SP/Executivo Público/2010) Administração Pública em seu sentido subjetivo compreende
a) o conjunto de agentes, órgãos e entidades designados para executar atividades administrativas.
b) a atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve, sob regime jurídico de direito público, para a consecução dos interesses privados.
c) aquelas atividades exercidas pelo conjunto dos órgãos que possuem personalidade jurídica própria e autonomia administrativa relativa.
d) as entidades com personalidade jurídica própria, que foram criadas para realizar atividades descentralizadas.
e) as atividades exclusivamente executadas pelo Estado, por seus órgãos e agentes, com base em sua função administrativa.
GABARITO
| 1. E | 2. Certo | 3. Certo | 4. Errado |
| 5. Certo | 6. Certo | 7. Certo | 8. Certo |
| 9. Certo | 10. Certo | 11. Certo | 12. Errado |
| 13. Errado | 14. Errado | 15. Errado | 16. Certo |
| 17. Certo | 18. Certo | 19. Certo | 20. Errado |
| 21. Certo | 22. Certo | 23. Certo | 24. Errado |
| 25. Certo | 26. Errado | 27. Certo | 28. Certo |
| 29. A | 30. D | 31. A |
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CAPÍTULO 2
ORGANIZAÇÃO DA
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
CESPE
1. (CESPE/2013/DEPEN – Agente Penitenciário) As fundações públicas poderão ser criadas para exercerem atividades de fins lucrativos.
2. (CESPE/2013/DEPEN – Agente Penitenciário) Sociedades de economia mista são pessoas jurídicas de direito privado, instituídas pelo Poder Público, sob qualquer forma jurídica, para exploração de atividades de natureza econômica ou execução de serviços públicos.
3. (CESPE/2013/MC – Atividade Técnica de Suporte) O Ministério Público deverá realizar o controle sobre as atividades das fundações públicas, assim como o faz em relação às fundações privadas.
4. (CESPE/2013/MC – Atividade Técnica de Suporte) A realização de algumas funções do Estado por meio de outras pessoas jurídicas caracteriza a descentralização.
5. (CESPE/2013/MC – Atividade Técnica de Suporte) Fundação pública é a pessoa jurídica de direito público, criada por lei, com capacidade de autoadministração, para o desempenho de serviço público descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos limites da lei.
6. (CESPE/2013/MC – Atividade Técnica de Suporte) O Poder Executivo não poderá, por ato de sua exclusiva competência, extinguir uma empresa pública.
7. (CESPE/2013/CPRM – Analista em Geociências) A atuação das autarquias está sujeita ao irrestrito controle judicial, quanto a sua legalidade e legitimidade, em caso de provocação por algum legitimado.
8. (CESPE/2013/CPRM – Analista em Geociências)Órgão público é uma unidade organizacional sem personalidade jurídica, composta de agentes e de competências.
9. (CESPE/2013/CPRM – Analista em Geociências) A figura do instituidor, que faz a doação patrimonial; o objeto, consistente em atividades de interesse social; e a ausência de fins lucrativos constituem elementos essenciais no conceito de fundação pública.
10. (CESPE/2013/CPRM – Analista em Geociências) Sociedade de economia mista é pessoa jurídica de direito público, integrante da administração indireta, instituída pelo poder público, mediante autorização de lei específica.
11. (CESPE/2013/MPOG – Todos os Cargos) Em regra, o órgão não tem capacidade processual, ou seja, não pode figurar em quaisquer dos polos de uma relação processual.
12. (CESPE/2013/TCE-RO – Analista de Informática) O Estado é um ente personalizado, apresentando-se não apenas exteriormente, nas relações internacionais, mas também internamente, como pessoa jurídica de direito público capaz de adquirir direitos e contrair obrigações na ordem jurídica.
13. (CESPE/2013/TCE-RO – Analista de Informática) As autarquias, as empresas públicas e as sociedades de economia mista são categorias de entidades que integram a administração indireta, ainda que não prestem serviço público ou exerçam atividade econômica de natureza empresarial.
14. (CESPE/2013/MPOG – Todos os Cargos) As autarquias são consideradas fazenda pública, razão pela qual, nos processos judiciais em que sejam partes, elas têm os mesmos prazos que a fazenda pública para contestar e recorrer.
15. (CESPE/2013/MPOG – Todos os Cargos) Toda pessoa integrante da administração indireta é submetida a controle pela administração direta do ente a que seja vinculada, a exemplo das escolas e universidades, que, pela natureza de sua função, ficam sob o controle do Ministério da Educação.
16. (CESPE/2013/MS – Administrador) Considere que um órgão público contrate pessoa jurídica de direito privado para executar determinado serviço público. Considere, ainda, que esse órgão conserve a titularidade da prestação desse serviço. Nessa situação, ocorreu a descentralização por serviços.
17. (CESPE/2013/MS – Administrador) As empresas públicas são compostas por capital unicamente de origem governamental.
18. (CESPE/2013/MS – Administrador) O Poder Executivo não só exerce sua função típica, que é administrar, mas também desempenha função atípica normativa.
19. (CESPE/2013/Polícia Federal – Escrivão da Polícia Federal) O Banco Central do Brasil é uma autarquia federal e compõe a administração pública direta da União.
20. (CESPE/2013/MS – Analista Técnico – Administrativo) A atividade administrativa centralizada é exercida pelo próprio Estado, que atua por meio de seus órgãos.
21. (CESPE/2013/MS – Analista Técnico – Administrativo) As empresas públicas têm personalidade de direito privado; suas atividades são regidas pelos preceitos comerciais, mas seu capital é exclusivamente público.
22. (CESPE/2013/MS – Analista Técnico – Administrativo) Caso entidade da administração distribua competências, no âmbito de sua própria estrutura, com a finalidade de tornar mais ágil a prestação do serviço, ocorrerá desconcentração.
23. (CESPE/2013/MS – Analista Técnico – Administrativo) As sociedades de economia mista são pessoas jurídicas de direito privado e podem ser constituídas sob qualquer forma jurídica.
24. (CESPE/2013/MS – Analista Técnico – Administrativo) As empresas públicas exploradoras da atividade econômica não estão sujeitas à responsabilidade civil objetiva.
25. (CESPE/2013/MS – Engenheiro Eletricista) Ao criar uma entidade e a ela transferir determinado serviço público, o Estado realiza descentralização mediante delegação.
26. (CESPE/2013/ANS – Técnico Administrativo) As empresas públicas, por serem pessoas jurídicas de direito privado, estão sujeitas à falência.
27. (CESPE/2013/ANS – Técnico Administrativo) A criação de autarquia ocorre pela publicação de lei específica e posterior registro dos estatutos em cartório competente.
28. (CESPE/2013/ANS – Técnico Administrativo) Não é necessária a autorização legislativa para a criação de empresa pública subsidiária se houver previsão para esse fim na própria lei que instituiu a empresa matriz.
29. (CESPE/2013/ANS – Técnico Administrativo) Os bens de uma autarquia não podem ser penhorados como garantia dos credores nem podem ser adquiridos por terceiros por meio de usucapião.
30. (CESPE/2013/ANS – Técnico Administrativo) As fundações públicas são entidades integrantes da administração direta e podem ser criadas para a exploração de atividade econômica.
31. (CESPE/2013/ANS – Técnico Administrativo) A PETROBRAS é exemplo de sociedade de economia mista.
32. (CESPE/2013/MS – Analista Administrativo) A criação de uma sociedade de economia mista pode ser autorizada, genericamente, por meio de dispositivo de lei cujo conteúdo específico seja a autorização para a criação de uma empresa pública.
33. (CESPE/2013/IBAMA – Analista Administrativo) São pessoas jurídicas de direito público as autarquias, as fundações públicas e as empresas públicas.
34. (CESPE/2013/IBAMA – Analista Administrativo) O IBAMA é uma autarquia, portanto, é um órgão da administração direta e descentralizada.
35. (CESPE/2013/ANS – Analista Administrativo) Embora seja vinculada a órgão da administração direta, em nível federal, a ANS não integra a administração federal direta.
36. (CESPE/2013/ANS – Analista Administrativo) O ministro da saúde não tem poder hierárquico sobre o presidente da ANS.
37. (CESPE/2013/MI – Assistente Técnico Administrativo) Os poderes do Estado são independentes e harmônicos entre si e suas funções são reciprocamente indelegáveis.
ESAF
38. (ESAF/2013/DNIT – Técnico Administrativo) Quanto à sua posição estatal, o órgão que possui atribuições de direção, controle e decisão, mas que sempre está sujeito ao controle hierárquico de uma chefia mais alta, não tem autonomia administrativa nem financeira, denomina-se:
a) órgão subalterno.
b) órgão autônomo.
c) órgão singular.
d) órgão independente.
e) órgão superior.
39. (ESAF/2012/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) Quanto às autarquias no modelo da organização administrativa brasileira, é incorreto afirmar que
a) possuem personalidade jurídica.
b) são subordinadas hierarquicamente ao seu órgão supervisor.
c) são criadas por lei.
d) compõem a administração pública indireta.
e) podem ser federais, estaduais, distritais e municipais.
40. (ESAF/2012/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) Não compõe a Administração Pública Federal Direta
a) a Secretaria da Receita Federal do Brasil.
b) a Presidência da República.
c) o Tribunal Regional Eleitoral.
d) o Ministério dos Esportes
e) a Caixa Econômica Federal.
41. (ESAF/2012/MI – Nível Superior) Nos termos de nossa Constituição Federal e de acordo com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, depende de autorização em lei específica:
a) a instituição das empresas públicas, das sociedades de economia mista e de fundações, apenas.
b) a instituição das empresas públicas e das sociedades de economia mista, apenas.
c) a instituição das autarquias, das empresas públicas, das sociedades de economia mista e de fundações, apenas.
d) a participação de entidades da Administração indireta em empresa privada, bem assim a instituição das autarquias, empresas públicas, sociedades de economia mista, fundações e subsidiárias das estatais.
e) a participação de entidades da Administração indireta em empresa privada, bem assim a instituição das empresas públicas, sociedades de economia mista, fundações e subsidiárias das estatais.
42. (ESAF/2012/MI-Nível Superior) A doutrina pátria costuma classificar a prestação de serviços públicos entre concentrados e desconcentrados, centralizados e descentralizados. Tendo em conta tal classificação, é correto afirmar que o serviço público realizado por órgão com competência específica para tanto, integrante da estrutura de uma entidade que compõe a administração indireta titular de tal serviço, configura uma prestação de serviços
a) descentralizada por colaboração.
b) concentrada descentralizada.
c) desconcentrada centralizada.
d) concentrada centralizada.
e) desconcentrada descentralizada.
43. (ESAF/2010/SMF-RJ – Agente de Fazenda) Não é considerada entidade da Administração Pública Indireta:
a) a autarquia.
b) a sociedade de economia mista.
c) o órgão público.
d) a fundação pública.
e) a empresa pública.
44. (ESAF/2010/SUSEP – Analista Técnico) A SUSEP é uma autarquia, atua na regulação da atividade de seguros (entre outras), e está sob supervisão do Ministério da Fazenda. Logo, é incorreto dizer que ela:
a) é integrante da chamada Administração Indireta.
b) tem personalidade jurídica própria, de direito público.
c) está hierarquicamente subordinada a tal Ministério.
d) executa atividade típica da Administração Pública.
e) tem patrimônio próprio.
45. (ESAF/2010/SUSEP – Analista Técnico) Para que uma autarquia tenha existência regular, há a necessidade de observância dos seguintes procedimentos:
a) criação diretamente por lei, com inscrição de seu ato constitutivo na serventia registral pertinente.
b) criação diretamente por lei, sem necessidade de qualquer inscrição em serventias registrais.
c) criação autorizada em lei, com inscrição de seu ato constitutivo na serventia registral pertinente.
d) criação autorizada em lei, sem necessidade de qualquer inscrição em serventias registrais.
e) criação diretamente por lei, ou respectiva autorização legal para sua criação, sendo necessária a inscrição de seu ato constitutivo em serventias registrais, apenas nesta última hipótese.
FCC
46. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Analista Judiciário) Determinado ente integrante da Administração indireta federal teve sua criação autorizada por lei, presta serviço público regularmente, embora não tenha participado de licitação para outorga de concessão, sujeita-se ao regime jurídico de direito privado, embora com derrogações do regime jurídico de direito público. A descrição proposta é compatível com uma
a) autarquia.
b) fundação.
c) empresa pública reguladora.
d) sociedade de economia mista.
e) agência executiva.
47. (FCC/2013/AL-RN – Analista Legislativo) Os órgãos públicos, quanto à posição estatal, classificam-se em independentes, autônomos, superiores e subalternos. Nessa categoria, o Senado Federal enquadra-se como órgão público
a) autônomo.
b) independente.
c) superior.
d) subalterno.
e) autônomo e subalterno, concomitantemente.
48. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Analista Judiciário) As autarquias integram a Administração indireta. São pessoas
a) políticas, com personalidade jurídica própria e têm poder de criar suas próprias normas.
b) jurídicas de direito público, cuja criação e indicação dos fins e atividades é autorizada por lei, autônomas e não sujeitas à tutela da Administração direta.
c) jurídicas de direito semipúblico, porque sujeitas ao regime jurídico de direito público, excepcionada a aplicação da lei de licitações.
d) políticas, com personalidade jurídica própria, criadas por lei, com autonomia e capacidade de autoadministração, não sujeitas, portanto, ao poder de tutela da Administração.
e) jurídicas de direito público, criadas por lei, com capacidade de autoadministração, mas sujeitas ao poder de tutela do ente que as criou.
49. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Técnico Judiciário) A criação de empresas estatais e de autarquias é expressão de
a) desconcentração na organização administrativa, na medida em que configura delegação a outros órgãos públicos de competências administrativas.
b) desconcentração, na medida em que transfere a titularidade de serviços e competências para órgãos que não integram a organização administrativa.
c) descentralização, na medida em que permite a execução de competências estatais por entes regularmente criados para tanto, embora não dotados de personalidade jurídica própria.
d) descentralização, na medida em que permite a transferência da titularidade de serviços estatais para outros entes, ainda que não integrem a Administração direta do Estado.
e) descentralização ou desconcentração, na medida em que consistem na transferência de competências estatais para outros entes, dotados de personalidade jurídica própria e integrantes da Administração direta do Estado.
50. (FCC/2013/AL-PB – Analista Legislativo) Os órgãos públicos, quanto à posição estatal, classificam-se em independentes, autônomos, superiores e subalternos. Desta feita, as Secretarias de Estado e as Casas Legislativas são classificadas, respectivamente, em órgãos públicos:
a) superiores e superiores.
b) independentes e autônomos.
c) independentes e superiores.
d) superiores e autônomos.
e) autônomos e independentes.
51. (FCC/2013/AL-PB – Procurador) É característica do regime jurídico das entidades da Administração Indireta
a) a existência de entidades de direito público, como as autarquias e empresas públicas, dotadas de prerrogativas semelhantes às dos entes políticos.
b) a ausência de subordinação hierárquica entre as pessoas administrativas descentralizadas e os órgãos da Administração Direta responsáveis pela sua supervisão.
c) a obrigatoriedade de contratação de pessoal das entidades descentralizadas por meio do regime celetista.
d) que a existência legal das entidades descentralizadas decorra diretamente da promulgação de lei instituidora.
e) a obediência de todas as entidades descentralizadas à Lei Complementar n.º 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).
52. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário) As empresas estatais submetem-se ao regime jurídico típico das empresas privadas, aplicando-se a elas, no entanto, algumas normas de direito público, como
a) submissão à regra do concurso público para contratação de servidores públicos.
b) submissão à regra geral de obrigatoriedade de licitação, atividades meio e atividades fim da empresa.
c) juízo privativo.
d) regime especial de execução, sujeito a pagamento por ordem cronológica de apresentação de precatórios.
e) impenhorabilidade e imprescritibilidade de seus bens, independentemente de afetação ao serviço público.
53. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário) As empresas estatais submetem-se ao regime jurídico típico das empresas privadas, aplicando-se a elas, no entanto, algumas normas de direito público, como
a) impenhorabilidade e imprescritibilidade de seus bens, independentemente de afetação ao serviço público.
b) submissão à regra do concurso público para contratação de servidores públicos.
c) submissão à regra geral de obrigatoriedade de licitação, atividades meio e atividades fim da empresa.
d) juízo privativo.
e) regime especial de execução, sujeito a pagamento por ordem cronológica de apresentação de precatórios.
54. (FCC/2013/TCE-SP – Auditor do Tribunal de Contas) A Emenda Constitucional n.º 19, de 1998, instituiu a possibilidade de ampliação da autonomia gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e entidades da administração direta e indireta mediante
a) celebração de contrato de programa, estabelecendo indicadores de qualidade e metas de redução de custos.
b) contrato de gestão, firmado entre os administradores e o poder público, que tenha por objeto a fixação de metas de desempenho para o órgão ou entidade.
c) edição de decreto do Poder Executivo atribuindo a qualificação de agência executiva ao órgão ou à entidade.
d) instituição de programa de qualidade, com compromisso de redução de custos e aumento de eficiência.
e) consórcio público, envolvendo o órgão ou a entidade e o Poder Executivo, com o estabelecimento de ações compartilhadas voltadas à melhoria de eficiência e redução de custos.
55. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Técnico Judiciário) A respeito das entidades integrantes da Administração indireta, é correto afirmar que
a) se submetem, todas, ao regime jurídico de direito público, com observância aos princípios constitucionais e às demais regras aplicáveis à Administração pública.
b) as empresas públicas e sociedades de economia mista que explorem atividade econômica submetem-se ao regime tributário próprio das empresas privadas.
c) as autarquias regem-se pelo princípio da especialização e submetem-se ao regime jurídico de direito público, gozando de capacidade política.
d) apenas as empresas públicas podem explorar atividade econômica e sempre em caráter supletivo à iniciativa privada, submetidas ao regime próprio das empresas privadas, salvo em matéria tributária.
e) apenas as sociedades de economia mista sujeitam-se ao regime de direito privado, podendo orientar suas atividades para a obtenção de lucro.
56. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Analista Judiciário) Distinguem-se as autarquias das sociedades de economia mista que exploram atividade econômica, dentre outras características, em função de
a) não serem dotadas de autonomia e personalidade jurídica própria, embora submetidas ao regime jurídico de direito privado.
b) seu regime jurídico de direito público, exceto quanto ao processo de execução ao qual se submetem, típico do direito privado.
c) sua criação ser autorizada por lei, bem como por se submeterem tanto ao regime jurídico público, quanto ao regime jurídico privado.
d) serem criadas por lei, bem como em função de seu regime jurídico de direito público.
e) se submeterem a processo especial de execução, que excetua o regime dos precatórios, embora não afaste a prescritibilidade de seus bens.
57. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Analista Judiciário) Em relação às empresas estatais, é correto afirmar que
a) se submetem ao regime jurídico de direito público quando se tratar de empresa pública, porque o capital pertence a pessoas jurídicas de direito público.
b) se submetem ao regime jurídico típico das empresas privadas, com derrogações por normas de direito público.
c) não se submetem a lei de licitações, porque sujeitas ao regime jurídico típico de direito privado.
d) não se submetem a lei de licitações, salvo no que se refere às suas atividades fins, que dependem sempre de licitação.
e) se submetem integralmente ao regime jurídico de direito privado, sem derrogações, a fim de resguardar o princípio da isonomia em relação às demais empresas que atuem no setor.
58. (FCC/2013/DPE-AM – Defensor Público) A Emenda Constitucional n.º 19, de 4 de junho de 1998, trouxe uma série de alterações nos dispositivos constitucionais referentes à Administração Pública, no bojo do que veio a ser alcunhado de Reforma Administrativa, baseada no chamado Modelo Gerencial de Administração Pública. Trata-se de medida introduzida por essa Emenda:
a) previsão de órgão regulador para os serviços de telecomunicação que sejam explorados por terceiros, mediante autorização, concessão ou permissão.
b) flexibilização do monopólio estatal do petróleo, permitindo a contratação de empresas estatais ou privadas para exercer as atividades regidas pelo regime de monopólio, sob as condições previstas em lei e mediante regulação de órgão específico.
c) fim da chamada paridade entre proventos aposentados e pensionistas e vencimentos de servidores em atividade, determinando o reajustamento dos benefícios, conforme critérios estabelecidos em lei, visando a manutenção do seu valor real.
d) atribuição de competência privativa ao Presidente da República para, mediante decreto, dispor sobre a organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos.
e) flexibilização da estabilidade dos servidores titulares de cargo efetivo, com a previsão de perda do cargo em decorrência de avaliação periódica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada a ampla defesa.
FGV
59. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Direito) O prefeito recém-eleito do Município “X”, visando tornar a administração municipal mais eficiente, resolve elaborar uma nova forma de atuação da Administração Pública e, para tanto, precisa reorganizá-la. Considerando a situação acima, assinale a afirmativa correta.
a) O prefeito pode criar qualquer órgão público sem necessitar de lei para tanto, desde que não implique em aumento de despesa.
b) O prefeito não pode criar ou extinguir órgão público, somente podendo reestruturar a administração pública desde que não crie despesa
c) O prefeito pode criar órgão público somente por lei, a qual será de sua iniciativa ou do secretário municipal ao qual o órgão estiver vinculado.
d) O prefeito pode extinguir qualquer órgão público sem necessitar de lei para tanto, já que isso, necessariamente, não implicará em aumento de despesa.
e) O prefeito pode criar ou extinguir órgão público desde que não crie nova despesa, somente necessitando de lei caso deseje criar ente da administração pública indireta.
60. (FGV/2013/MPE-MS – Analista) A União, desejando realizar a exploração de uma atividade econômica, resolve criar uma sociedade de economia mista. Com relação às sociedades de economia mista, assinale a afirmativa correta.
a) A sociedade de economia mista deve ser criada por lei.
b) A União deve possuir ao menos metade de seu capital social.
c) A sociedade de economia mista deve seguir todas as regras trabalhistas da iniciativa privada.
d) O cargo de presidente de sociedade de economia mista é privativo de brasileiro nato.
e) A sociedade de economia mista não precisa realizar licitação em hipótese alguma.
61. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Administração) Acerca do conceito de descentralização da Administração Pública, analise as afirmativas a seguir.
I. Ocorre a descentralização quando a Administração Pública transfere a execução de determinada atividade para outra pessoa jurídica, pertencente ou não à administração pública.
II. A descentralização para pessoa jurídica de direito público pertencente à própria Administração terá que ser realizada sempre por lei.
III. É possível que a Administração Pública delegue, por meio de contrato de concessão, serviços públicos que lhe são afetados.
Assinale:
a) se somente a afirmativa I estiver correta.
b) se somente a afirmativa II estiver correta.
c) se somente a afirmativa III estiver correta.
d) se somente as afirmativas I e III estiverem corretas.
e) e todas as afirmativas estiverem corretas.
62. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Administração) As autarquias que integram a Administração Pública Indireta apresentam as características listadas a seguir, à exceção de uma. Assinale-a.
a) São pessoas jurídicas de direito público.
b) São dotadas de relativa autonomia.
c) Possuem servidores contratados sobre regime estatutário.
d) Possuem foro privilegiado na Justiça Federal.
e) São criadas por lei.
63. (FGV/2012/OAB – Exame de Ordem Unificado – IX – Primeira Fase) Atento à crescente especulação imobiliária, e ciente do sucesso econômico obtido pelas construtoras do País com a construção de imóveis destinados ao público de alta renda, o Estado “X” decide ingressar nesse lucrativo mercado. Assim, edita uma lei autorizando a criação de uma empresa pública e, no mesmo ano, promove a inscrição dos seus atos constitutivos no registro das pessoas jurídicas.
Assinale a alternativa que apresenta a alegação que as construtoras privadas, incomodadas pela concorrência de uma empresa pública, poderiam apresentar.
a) A nulidade da constituição daquela pessoa jurídica, uma vez que as pessoas jurídicas estatais só podem ser criadas por lei específica.
b) O objeto social daquela empresa só poderia ser atribuído a uma sociedade de economia mista e não a uma empresa pública.
c) Os pressupostos de segurança nacional ou de relevante interesse coletivo na exploração daquela atividade econômica não estão presentes.
d) A criação da empresa pública não poderia ter ocorrido no mesmo ano em que foi editada a lei autorizativa.
64. (FGV/2012/OAB – Exame de Ordem Unificado – VI – Primeira Fase) Quatro municípios celebram um consórcio público para desenvolverem um projeto comum para o tratamento industrial de lixo coletado em suas respectivas áreas, criando uma pessoa jurídica para gerenciar as atividades do consórcio. À luz da legislação aplicável, assinale a alternativa correta.
a) Como se trata de atividade tipicamente estatal, essa pessoa jurídica administrativa deverá ser obrigatoriamente uma autarquia, criada por lei oriunda do maior município celebrante do pacto.
b) O ordenamento jurídico brasileiro admite, no caso, tanto a criação de uma pessoa jurídica de direito público (a chamada associação pública) quanto de direito privado.
c) O ordenamento jurídico brasileiro não admite a criação de uma entidade desse tipo, pois as pessoas jurídicas integrantes da Administração Indireta são apenas as indicadas no art. 5.º do Decreto-Lei n.º 200/1967.
d) A pessoa jurídica oriunda de um consórcio público não poderá ser, em hipótese alguma, uma pessoa jurídica de direito privado, pois isso não é admitido pela legislação aplicável.
65. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – V – Primeira Fase) A estruturação da Administração traz a presença, necessária, de centros de competências denominados Órgãos Públicos ou, simplesmente, Órgãos. Quanto a estes, é correto afirmar que
a) possuem personalidade jurídica própria, respondendo diretamente por seus atos.
b) suas atuações são imputadas às pessoas jurídicas a que pertencem.
c) não possuem cargos, apenas funções, e estas são criadas por atos normativos do ocupante do respectivo órgão.
d) não possuem cargos nem funções.
66. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – III – Primeira Fase) É correto afirmar que a desconcentração administrativa ocorre quando um ente político
a) cria, mediante lei, órgãos internos em sua própria estrutura para organizar a gestão administrativa.
b) cria, por lei específica, uma nova pessoa jurídica de direito público para auxiliar a administração pública direta.
c) autoriza a criação, por lei e por prazo indeterminado, de uma nova pessoa jurídica de direito privado para auxiliar a administração pública.
d) contrata, mediante concessão de serviço público, por prazo determinado, uma pessoa jurídica de direito público ou privado para desempenhar uma atividade típica da administração pública.
67. (FGV/2011/TRE-PA – Analista Judiciário) A respeito das entidades da Administração Pública Indireta, é correto afirmar que
a) as áreas de atuação das fundações de direito público são determinadas via lei ordinária.
b) as empresas públicas são pessoas jurídicas de direito público criadas com o registro de seus atos constitutivos.
c) somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, sociedade de economia mista e fundação.
d) as autarquias possuem natureza jurídica de direito privado, sendo criadas diretamente por lei, sem necessidade de registro.
e) com a entrada em vigor da lei instituidora de sociedade de economia mista, dá-se o termo inicial de sua pessoa jurídica.
68. (FGV/2010/BADESC – Advogado) No direito brasileiro, existem duas diferenças fundamentais entre as sociedades de economia mista e as empresas públicas. Assinale a alternativa que explicita essas diferenças.
a) composição do capital e forma jurídica.
b) personalidade jurídica e forma de extinção.
c) forma jurídica e controle estatal.
d) forma de criação e personalidade jurídica.
e) controle estatal e composição do capital.
69. (FGV/2010/SEAD-AP – Auditor da Receita do Estado) Em relação às entidades da Administração Pública Indireta, é correto afirmar que:
a) as sociedades de economia mista são pessoas jurídicas de direito privado, criadas por autorização legal e se apresentam, dentre outras, sob a forma de sociedade anônima.
b) os bens que integram o patrimônio de todas as empresas públicas têm a qualificação de bens públicos.
c) as fundações públicas não se destinam às atividades relativas a assistência social e atividades culturais.
d) os empregados de empresas públicas e sociedades de economia mista podem acumular seus empregos com cargos ou funções públicas da Administração Direta.
e) as autarquias podem celebrar contratos de natureza privada, que serão regulados pelo direito privado.
70. (FGV/2010/SEAD-AP – Fiscal da Receita Estadual) Com relação às entidades da Administração Pública Indireta, é correto afirmar que:
a) as autarquias quanto ao nível federativo podem ser federais, estaduais, distritais e municipais e quanto ao objeto podem classificar-se, entre outras, em culturais, corporativas e previdenciárias.
b) as fundações públicas podem desempenhar atividades relativas à assistência médica e hospitalar e não estão submetidas à Lei Federal n.º 8.666/1993.
c) as empresas públicas e as sociedades de economia mista podem revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito, de acordo com o Decreto-Lei n.º 200/1967.
d) as empresas públicas e as sociedades de economia mista têm personalidade jurídica de direito privado, desempenham atividades de caráter econômico e seus empregados concursados podem acumular seus empregos com cargos ou funções públicas, desde que haja compatibilidade de horário.
e) as empresas públicas e as sociedades de economia mista que explorem atividade econômica estão sujeitas ao regime próprio das empresas privadas, no entanto, os litígios entre os empregados e as entidades decorrentes das relações de trabalho, não se submetem à Justiça do Trabalho.
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CAPÍTULO 3
A REFORMA ADMINISTRATIVA
E O TERCEIRO SETOR
CESPE
1. (CESPE/2013/BACEN – Procurador) Em relação às OSs, às OSCIPs e aos serviços sociais autônomos, assinale a opção correta.
a) As organizações creditícias que tenham vinculação com o sistema financeiro nacional podem receber a qualificação de OSCIP.
b) O poder público deverá outorgar o título de OSCIP às entidades que preencherem os requisitos exigidos pela legislação de regência para o recebimento da qualificação, em decisão de natureza vinculada.
c) A contratação de pessoal no âmbito dos serviços sociais autônomos deve ser feita mediante a realização de concurso público.
d) Os serviços sociais autônomos, pessoas jurídicas de direito privado que executam serviços de utilidade pública, não pertencem ao Estado, razão por que não se submetem ao controle estatal ou à fiscalização pelo tribunal de contas.
e) A OS, embora receba delegação do poder público para desempenhar serviço público de natureza social, mediante contrato de gestão, não pode receber destinação de recursos orçamentários do poder público nem bens necessários ao cumprimento do contrato de gestão.
2. (CESPE/2013/PC-BA – Delegado de Polícia) Entidades paraestatais são pessoas jurídicas privadas que colaboram com o Estado no desempenho de atividades não lucrativas, mas não integram a estrutura da administração pública.
3. (CESPE/2013/TJ-DF – Técnico Judiciário) Entidades paraestatais, pessoas jurídicas de direito privado que integram a administração indireta, não podem exercer atividade de natureza lucrativa.
4. (CESPE/2013/Telebras – Especialista em Gestão de Telecomunicações) As entidades paraestatais que possuem personalidade jurídica de direito privado gozam das mesmas prerrogativas processuais deferidas à fazenda pública, inclusive no que se refere à execução de sentenças onde restarem vencidas, devendo o pagamento respectivo efetivar-se mediante precatório.
5. (CESPE/2013/TRF – 5.ª Região – Juiz Federal) Assinale a opção correta, considerando a execução de serviços públicos por OSs e OSCIPs, em regime de parceria com o poder público.
a) Denomina-se contrato de gestão o instrumento passível de ser firmado entre o poder público e as OSCIPs destinado à formação de vínculo de cooperação para o fomento e a execução de atividades de interesse público.
b) As empresas que tenham interesse em obter o qualificativo de OSs devem estar em funcionamento a pelo menos dois anos e dedicar-se a uma das seguintes atividades: ensino, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico, proteção e preservação do meio ambiente, cultura e saúde.
c) Para se qualificarem como OSCIPs, as pessoas jurídicas interessadas devem ser regidas por estatutos cujas normas disponham expressamente sobre a observância dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiência e universalização do serviço.
d) Uma OS pode qualificar-se como OSCIP, desde que não tenha fins lucrativos, ao passo que uma OSCIP não é passível de qualificação como OS.
e) Para serem consideradas OSs ou OSCIPs, as instituições não devem ter fins lucrativos, ou seja, não podem distribuir entre os seus sócios, conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais excedentes operacionais, dividendos, bonificações, participações ou parcelas do seu patrimônio, auferidos mediante o exercício de suas atividades, os quais devem ser aplicados integralmente na consecução de seu objeto social.
6. (CESPE/2012/TJ-RR – Analista – Processual) As denominadas entidades de apoio não têm fins lucrativos e são instituídas por iniciativa do poder público para a prestação, em caráter privado, de serviços sociais não exclusivos do Estado.
7. (CESPE/2012/TCE-ES – Auditor de Controle Externo) Os serviços sociais autônomos, entes paraestatais, sem fim lucrativo, que prestam atividade privada de interesse público, compõem a administração indireta.
8. (CESPE/2012/AGU – Advogado) Para que sociedades comerciais e cooperativas obtenham a qualificação de organizações da sociedade civil de interesse público, é preciso que elas não possuam fins lucrativos e que tenham em seus objetivos sociais a finalidade de promoção da assistência social.
9. (CESPE/2011/TRF – 3.ª Região – Juiz Federal) Assinale a opção correta, considerando a execução de serviços públicos pelas organizações sociais e OSCIPs, em regime de parceria com o poder público.
a) Os conselhos de administração das OSCIPs devem obrigatoriamente ser compostos por representantes do poder público, definidos pelos estatutos das entidades.
b) Denomina-se contrato de gestão o instrumento que, passível de ser firmado entre o poder público e as OSCIPs, seja destinado à formação de vínculo de cooperação para o fomento e a execução das atividades de interesse público.
c) O contrato de gestão representa verdadeira cooperação entre as partes no tocante ao interesse público a ser perseguido, sendo vedada, porém, a contratação direta que, feita com entidade colaboradora, implique, de algum modo, dispensa de licitação.
d) O termo de parceria é ajuste que somente se consuma após aprovação do ministro de Estado ou de autoridade supervisora da área correspondente à atividade fomentada.
e) As organizações sociais e as OSCIPs detêm personalidade jurídica de direito privado e não têm fins lucrativos.
10. (CESPE/2011/TJ-ES – Juiz) Assinale a opção correta acerca das OSs e da OSCIPs no âmbito da administração pública federal.
a) As cooperativas que se dedicam à promoção da assistência social são passíveis de qualificação como OSCIP.
b) Entre as cláusulas essenciais do termo de parceria firmado com a OSCIP previstas na legislação de regência, figura a prestação de garantia.
c) Por ter a verba repassada pelo poder público à OSCIP natureza de preço ou remuneração, que passa a integrar seu patrimônio, bem imóvel por ela adquirido com recursos provenientes da celebração do termo de parceria não será gravado com cláusula de inalienabilidade.
d) Os bens móveis públicos destinados às OS podem ser objeto de permuta por outros de igual ou maior valor, desde que os novos bens integrem o patrimônio da União.
e) Sendo OS a qualificação jurídica conferida à pessoa jurídica de direito privado sem fins lucrativos e instituída por iniciativa de particulares, é vedada a participação de representantes do poder público em seu órgão de deliberação superior.
11. (CESPE/2011/TRF – 1.ª Região – Juiz Federal) No que se refere aos princípios que regem o direito administrativo, as organizações sociais e as organizações da sociedade civil de interesse público, assinale a opção correta.
a) As instituições hospitalares não gratuitas e as cooperativas são aptas para o recebimento da qualificação de organizações da sociedade civil de interesse público, nos termos da legislação de regência.
b) Na sindicância, ainda que instaurada com caráter meramente investigatório ou preparatório de um processo administrativo disciplinar, é indispensável a observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa.
c) Segundo o STJ, na hipótese em que o particular ocupa irregularmente área pública, não é cabível o pagamento de indenização por acessões ou benfeitorias, tampouco o direito de retenção, sob pena de ofensa aos princípios da indisponibilidade do patrimônio público e da supremacia do interesse público.
d) O contrato de gestão, instituto oriundo da reforma administrativa, recebeu tratamento diferenciado no ordenamento jurídico nacional, a exemplo da Lei de Licitações e Contratos, que inseriu a celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestão como hipótese de inexigibilidade de licitação.
e) O auxílio que o poder público presta à organização social não pode abranger a destinação de recursos orçamentários e bens necessários ao cumprimento do contrato de gestão, ainda que mediante permissão de uso.
12. (CESPE/2011/TRF – 2.ª Região – Juiz Federal) Com relação ao terceiro setor e aos princípios que regem o direito administrativo, assinale a opção correta.
a) As entidades que integram o terceiro setor não se sujeitam a controle de tribunal de contas, dada a natureza privada de sua organização
b) As organizações sociais são instituídas por iniciativa do poder público para o desempenho de serviço público de natureza social.
c) A doutrina aponta o crescimento do terceiro setor como uma das consequências da aplicação do denominado princípio da subsidiariedade no âmbito da administração pública.
d) Com fundamento no princípio da impessoalidade, a doutrina destaca que, no âmbito do processo administrativo, a autoridade administrativa não pode invocar o seu próprio impedimento ou suspeição, ao contrário do que ocorre nas ações judiciais.
e) Aplica-se o princípio da especialidade quando a administração pública firma termo de parceria com organizações da sociedade civil de interesse público, visto que recebe ou pode receber delegação para a gestão do serviço público.
13. (CESPE/2011/TRF – 5.ª Região – Juiz Federal) Entre os setores do Estado, destaca-se o denominado terceiro setor – conceito surgido com a reforma do Estado brasileiro –, que compreende os serviços não exclusivos do Estado e abrange a atuação simultânea do Estado com outras organizações privadas e não estatais, como as organizações sociais (OSs) e as organizações da sociedade civil de interesse público (OSCIPs). Considerando as semelhanças e as diferenças entre essas duas entidades paraestatais, assinale a opção correta.
a) O poder público deve celebrar contrato de gestão com a OSCIP.
b) O processo de habilitação de OS deve tramitar no Ministério da Justiça.
c) As OSs são regidas pela Lei n.º 9.790/1999.
d) As OSCIPs são regidas pela Lei n.º 9.637/1998.
e) Nem a OS nem a OSCIP podem ter fim lucrativo ou econômico.
14. (CESPE/2010/MS – Analista Técnico – Administrativo) Entidades paraestatais são pessoas jurídicas de direito privado que colaboram com o Estado no desempenho de atividades não lucrativas; elas não integram a estrutura da administração pública.
ESAF
15. (ESAF/2013/DNIT – Analista Administrativo – e Analista em Infraestrutura de Transportes – Comum a todas as áreas) A respeito do terceiro setor, analise as afirmativas abaixo, classificando-as como verdadeiras ou falsas. Ao final, assinale a opção que contenha a sequência correta.
( ) Integram o terceiro setor as pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, que exercem atividades de interesse público, não exclusivas de Estado, recebendo fomento do Poder Público.
( ) As entidades do terceiro setor integram a Administração Pública em sentido formal.
( ) O terceiro setor coexiste com o primeiro setor, que é o próprio Estado e com o segundo setor, que é o mercado.
( ) Integram o terceiro setor as organizações sociais de interesse público e as organizações sociais.
a) V, V, F, V
b) V, F, V, V
c) F, F, V, V
d) V, F, F, V
e) V, V, V, F
16. (ESAF/2009/Receita Federal/Analista Tributário da Receita Federal) Marque a opção incorreta.
a) O contrato de gestão, quando celebrado com organizações sociais, restringe a sua autonomia.
b) Quanto à estrutura das autarquias, estas podem ser fundacionais e corporativas.
c) Os serviços sociais autônomos são entes paraestatais que não integram a Administração direta nem a indireta.
d) Organização social é a qualificação jurídica dada a pessoa jurídica de direito privado ou público, sem fins lucrativos, e que recebe delegação do Poder Público, mediante contrato de gestão, para desempenhar serviço público de natureza social.
e) A Administração Pública, ao criar fundação de direito privado, submete-a ao direito comum em tudo aquilo que não for expressamente derrogado por normas de direito público.
FCC
17. (FCC/2013/DPE-AM – Defensor Público) As Organizações Sociais são pessoas jurídicas de direito privado, qualificadas pelo Poder Executivo, nos termos da Lei Federal n.º 9.637/1998, com vistas à formação de parceria para execução de atividades de interesse público. NÃO está entre as características das Organizações Sociais, nos termos da referida lei,
a) a necessidade de aprovação de sua qualificação, por meio de ato vinculado do Ministro ou titular de órgão supervisor ou regulador da área de atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro do Planejamento, Orçamento e Gestão.
b) a previsão de participação, no órgão colegiado de deliberação superior, de representantes do Poder Público e de membros da comunidade, de notória capacidade profissional e idoneidade moral.
c) a proibição de distribuição de bens ou de parcela do patrimônio líquido em qualquer hipótese, inclusive em razão de desligamento, retirada ou falecimento de associado ou membro da entidade.
d) o desempenho de atividades relacionadas a pelo menos um dos seguintes campos: ensino, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico, proteção e preservação do meio ambiente, cultura e saúde.
e) a atuação com finalidade não lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento de seus excedentes financeiros no desenvolvimento das próprias atividades.
18. (FCC/2011/TCM-BA – Procurador Especial de Contas) As denominadas entidades do terceiro setor caracterizam-se como pessoas jurídicas
a) privadas, sem fins lucrativos, que desempenham serviço não exclusivo do Estado e que atuam em colaboração com este, recebendo alguma espécie de incentivo do poder público.
b) privadas, que atuam em caráter subsidiário ou complementar à atuação estatal, mediante permissão ou concessão de serviço público de interesse social.
c) híbridas, constituídas na forma do direito civil, como associações ou fundações, porém com personalidade de direito público, que desempenham serviço público de forma subsidiada pelo Estado.
d) de natureza comercial, que atuam mediante delegação do Estado no desempenho de serviço público essencial.
e) públicas não integrantes da Administração indireta, que prestam serviço público mediante vínculo de colaboração, na forma de convênio ou contrato de gestão.
19. (FCC/2010/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Analista Judiciário) Quando o Poder Público estabelece parceria com Organizações Sociais, assim qualificadas, sem fins lucrativos, para fomento e execução de atividades relativas à área de proteção e preservação do meio ambiente, ele o faz por meio de contrato de
a) mão de obra.
b) concessão.
c) permissão.
d) prestação de serviços.
e) gestão.
20. (FCC/2010/TCE-AP – Procurador) Os Serviços Sociais Autônomos
a) prestam atividade de cooperação e fomento, revestindo-se da forma de entes de natureza privada.
b) atuam exclusivamente nos setores de saúde e cultura, sob a forma de organizações sociais.
c) podem ter natureza jurídica de direito público ou privado.
d) podem se revestir da forma de fundações ou empresas estatais.
e) prestam serviço público sob a modalidade de permissão, não se submetendo, no entanto, ao regime de concessões.
21. (FCC/2010/TRE-AC – Analista Judiciário) A respeito das entidades políticas e administrativas, considere:
• Pessoas jurídicas de Direito Público que integram a estrutura constitucional do Estado e têm poderes políticos e administrativos.
• Pessoas jurídicas de Direito Público, de natureza meramente administrativa, criadas por lei específica, para realização de atividades, obras ou serviços descentralizados da entidade estatal que as criou.
• Pessoas jurídicas de Direito Privado que, por lei, são autorizadas a prestar serviços ou realizar atividades de interesse coletivo ou público, mas não exclusivos do Estado.
Esses conceitos referem-se, respectivamente, a entidades
a) autárquicas, fundacionais e empresariais.
b) estatais, autárquicas e paraestatais ou de cooperação.
c) estatais, paraestatais ou de cooperação e fundacionais.
d) paraestatais ou de cooperação, autárquicas e estatais.
e) estatais, empresariais e fundacionais.
22. (FCC/2010/TJ-PI – Assessor Jurídico) No que diz respeito às Organizações Sociais, assinale a alternativa INCORRETA.
a) As Organizações Sociais podem atuar nas áreas de ensino, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico, proteção e preservação do meio ambiente, cultura e saúde.
b) O Poder Executivo poderá qualificar como “organizações sociais” pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, para o desempenho de determinadas atividades de caráter social.
c) As Organizações Sociais devem realizar licitação, na modalidade concorrência, para aquisição de bens ou serviços de interesse comum, adquiridos em decorrência de recursos repassados pela União.
d) O órgão de deliberação superior das Organizações Sociais precisa ter representantes do Poder Público e de membros da comunidade, de notória capacidade profissional e idoneidade moral.
e) O Poder Público poderá destinar às Organizações Sociais recursos orçamentários e bens públicos necessários ao cumprimento do contrato de gestão; a destinação dos bens públicos dar-se-á com dispensa de licitação e mediante permissão de uso.
23. (FCC/2009/TRT – 3.ª Região (MG) – Analista Judiciário) Os contratos de gestão realizados entre a Administração e as denominadas Organizações Sociais
a) não caracterizam convênio administrativo, não se sujeitando, pois, à fiscalização e controle por parte do Tribunal de Contas.
b) são sempre passíveis de fiscalização e controle pelo Tribunal de Contas.
c) podem ser celebrados com dispensa de licitação, em função de autorização legal específica, não estando sujeitos, nessa hipótese, ao controle e fiscalização pelo Tribunal de Contas.
d) sujeitam-se ao controle e fiscalização por parte do Tribunal de Contas, exceto quando tenham por objeto a gestão de serviço público não exclusivo.
e) são equiparados a convênio administrativo, quando celebrados com entidades com finalidade lucrativa, sujeitando-se, apenas em tal hipótese, ao controle e fiscalização por parte do Tribunal de Contas.
24. (FCC/2009/TRT – 7.ª Região (CE) – Analista Judiciário) Sobre as entidades do Terceiro Setor é correto afirmar:
a) para que entidades privadas se habilitem como Organização Social têm que ter previsão no seu ato constitutivo, dentre outros requisitos, de participação, no órgão colegiado de deliberação superior, de representantes do Poder Público e de membros da comunidade, de notória capacidade profissional e idoneidade moral.
b) as organizações sociais são definidas como pessoa jurídica de direito público.
c) as organizações da sociedade civil de interesse público só podem distribuir dividendos após cinco anos da sua criação.
d) as entidades qualificadas como organizações sociais não estão obrigadas a realizar licitação para obras, compras, serviços e alienações, relativamente aos recursos por ela administrados, oriundos de repasses da União.
e) classificam-se como terceiro setor, dentre outras, as autarquias, as organizações sociais e as empresas públicas.
25. (FCC/2009/PGE-SP – Procurador) Serviço Social Autônomo é
a) órgão da Administração direta, criado mediante autorização legislativa, a quem se assegura autonomia administrativa e financeira.
b) pessoa jurídica de direito privado que não integra a Administração Pública, embora possa ser subsidiada diretamente por recursos orçamentários do ente que a criou.
c) entidade privada que atua em colaboração com a Administração Pública. Não integra a Administração indireta. Embora seja custeada por contribuições parafiscais, não se sujeita à fiscalização pelo Tribunal de Contas e seu pessoal está sujeito ao teto remuneratório previsto na Constituição Federal.
d) ente paraestatal integrante da Administração indireta, organizado para consecução de fins públicos.
e) pessoa jurídica de direito público. É autarquia de regime especial com atuação predominantemente voltada para assistência ou ensino a certas categorias sociais ou grupos profissionais.
26. (FCC/2009/MPE-SE – Técnico do Ministério Público) As organizações da sociedade civil de interesse público (OSCIPs) são entidades
a) criadas pelo Poder Público em parceria com entes particulares, visando à celebração de Contratos de Gestão nas respectivas áreas de atuação, podendo integrar ou não as respectivas administrações indiretas.
b) qualificadas como tal por ato do Ministério da Justiça e que podem celebrar termos de parceria com órgãos de qualquer ente da federação, para o exercício de atividades definidas na lei como de interesse público.
c) integrantes da administração indireta da União, dos Estados ou dos Municípios e que podem exercer, por ato de delegação, atividades de interesse público definidos na lei de sua instituição.
d) registradas no Registro Civil das Pessoas Jurídicas e cadastradas perante o Ministério da Justiça ou órgão equivalente nos Estados e Municípios, para exercício das atividades de relevante interesse público previstas nos seus estatutos.
e) autorizadas pelo Poder Executivo da União, dos Estados ou dos Municípios mas não integrante da respectiva administração indireta, para exercício de atividades públicas sem sujeição ao regime jurídico da Administração.
27. (FCC/2009/PGE-RJ – Técnico Assistente de Procuradoria) Sujeitos e organizações privadas que se comprometem com a realização de interesses coletivos e a proteção de valores supraindividuais, mediante contratos de gestão, integram
a) o terceiro setor.
b) as fundações públicas.
c) as empresas públicas.
d) o primeiro setor.
e) o segundo setor.
28. (FCC/2009/PGE-RJ – Técnico Superior de Procuradoria) O instrumento jurídico adequado para a destinação de bens públicos às organizações sociais integrantes do terceiro setor é a
a) concessão de direito real de uso, com prévia licitação.
b) autorização de uso, com prévia licitação.
c) concessão de uso, sendo dispensada a licitação.
d) permissão de uso, sendo dispensada a licitação.
e) permuta, sendo dispensada a licitação.
FGV
29. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – IV – Primeira Fase) A qualificação como Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público (OSCIPs) de pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais e normas estatutárias atendam aos requisitos previstos na respectiva lei é ato
a) vinculado ao cumprimento dos requisitos estabelecidos em lei.
b) complexo, uma vez que somente se aperfeiçoa com a instituição do Termo de Parceria.
c) discricionário, uma vez que depende de avaliação administrativa quanto à sua conveniência e oportunidade.
d) composto, subordinando-se à homologação da Chefia do Poder Executivo.
GABARITO
| 1. B | 2. Certo | 3. Errado | 4. Errado |
| 5. E | 6. Errado | 7. Errado | 8. Errado |
| 9. E | 10. D | 11. C | 12. C |
| 13. E | 14. Certo | 15. B | 16. D |
| 17. A | 18. A | 19. E | 20. A |
| 21. B | 22. C | 23. B | 24. A |
| 25. B | 26. B | 27. A | 28. D |
| 29. A |
|
|
|
CAPÍTULO 4
REGIME JURÍDICO
ADMINISTRATIVO – PRINCÍPIOS
DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
CESPE
1. (CESPE/2013/FUB – Assistente em Administração) Os princípios explícitos da administração pública previstos na CF não se aplicam às empresas estatais, em razão da natureza e atividade desempenhada por essas entidades.
2. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) As restrições impostas à atividade administrativa que decorrem do fato de ser a administração pública mera gestora de bens e de interesses públicos derivam do princípio da indisponibilidade do interesse público, que é um dos pilares do regime jurídico-administrativo.
3. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) O princípio da moralidade administrativa torna jurídica a exigência de atuação ética dos agentes públicos e possibilita a invalidação dos atos administrativos.
4. (CESPE/2013/MJ/Analista Técnico – Administrativo) Motivação é um princípio que exige da administração pública indicação dos fundamentos de fato e de direito de suas decisões.
5. (CESPE/2013/DEPEN – Especialista – Todas as áreas) Em razão do princípio da legalidade, previsto em artigo do texto constitucional, apenas a lei é fonte do direito administrativo.
6. (CESPE/2013/DEPEN – Especialista – Todas as áreas) Segundo o princípio da legalidade, a administração pública vincula-se, em toda sua atividade, aos mandamentos da lei, tanto em relação aos atos e às funções de natureza administrativa quanto em relação às funções legislativa e jurisdicional.
7. (CESPE/2013/MPOG – Todos os Cargos) Em consequência do princípio da legalidade, pode-se concluir que, havendo discordância entre determinada conduta e a lei, deverá a conduta ser corrigida para eliminar-se a ilicitude.
8. (CESPE/2013/MPOG – Todos os Cargos) A vedação da prática do nepotismo no âmbito da administração direta e indireta de qualquer dos poderes da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios está relacionada aos princípios da moralidade e da impessoalidade administrativa.
9. (CESPE/2013/TCE-RO – Auditor de Controle Externo) De acordo com a doutrina, o regime jurídico-administrativo abrange tanto as regras quanto os princípios, os quais são considerados recomendações para a atividade da administração pública.
10. (CESPE/2013/TCE-RO – Auditor de Controle Externo) A atribuição do nome de determinado prefeito em exercício a escola pública municipal constitui infringência ao princípio constitucional da impessoalidade, mesmo que tenha caráter educativo, informativo ou de orientação social.
11. (CESPE/2013/MI – Assistente Técnico Administrativo) Fere a moralidade administrativa a conduta do agente que se vale da publicidade oficial para autopromover-se.
12. (CESPE/2013/MI – Assistente Técnico Administrativo) Não viola o princípio da legalidade a exoneração de ofício de servidor público por abandono de cargo.
13. (CESPE/2013/SERPRO – Analista) O princípio da isonomia pode ser invocado para a obtenção de benefício, ainda que a concessão deste a outros servidores tenha-se dado com a violação ao princípio da legalidade.
14. (CESPE/2013/SERPRO – Analista) O princípio da publicidade vincula-se à existência do ato administrativo, mas a inobservância desse princípio não invalida o ato.
15. (CESPE/2013/STM – Juiz) No que concerne aos poderes administrativos e suas manifestações, assinale a opção correta.
a) A delegação de competência é uma forma de desconcentração derivada, resultante de um ato de autoridade delegante, em hipótese autorizada pelo ordenamento jurídico.
b) Pode-se delegar a pessoa jurídica de direito privado, por meio de contrato administrativo, o poder de polícia.
c) Por meio do ato de delegação, a autoridade delegante perde definitivamente a competência delegada.
d) Há relação de hierarquia entre o Ministério da Previdência Social e o Instituto Nacional do Seguro Social.
e) A autoridade coatora em mandado de segurança impetrado em face de ato delegado é a autoridade delegante.
16. (CESPE/2013/STM – Juiz) Ainda no que se refere aos poderes administrativos e suas manifestações, assinale a opção correta.
a) Decreto com características de ato autônomo abstrato expedido, a pretexto de regulamentação do direito de reunião, pelo Poder Executivo poderá ser questionado por meio de ADI.
b) Conforme a jurisprudência do STF, o decreto autônomo que extinguir cargos e funções públicas vagos violará o princípio da reserva legal.
c) Com base no poder hierárquico, a administração pública poderá apurar infrações e aplicar penalidades aos servidores públicos e demais pessoas sujeitas à disciplina administrativa.
d) No âmbito da administração pública, a imposição de sanções a particulares ocorre mediante o exercício do poder disciplinar.
e) O exercício do poder regulatório é atividade administrativa exclusiva das agências reguladoras.
17. (CESPE/Telebras – Especialista em Gestão de Telecomunicações – Advogado) O regime jurídico-administrativo pauta-se sobre os princípios da supremacia do interesse público sobre o particular e o da indisponibilidade do interesse público pela administração, ou seja, erige-se sobre o binômio “prerrogativas da administração – direitos dos administrados”.
18. (CESPE/2013/Telebras – Especialista em Gestão de Telecomunicações – Advogado) Sob o aspecto material, a administração representa o desempenho perene, sistemático, legal e técnico dos serviços próprios do Estado ou por ele assumidos em benefício da coletividade.
19. (CESPE/2013/TJ-DF – Analista Judiciário – Área Judiciária) Administração pública em sentido orgânico designa os entes que exercem as funções administrativas, compreendendo as pessoas jurídicas, os órgãos e os agentes incumbidos dessas funções.
20. (CESPE/2013/TJ-MA – Juiz) Consoante aos princípios da administração pública, assinale a opção correta.
a) De acordo com o princípio da publicidade, toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei.
b) Dado o princípio da legalidade, deve o administrador público pautar sua conduta por preceitos éticos.
c) A obrigação de a administração pública ser impessoal decorre do princípio da moralidade.
d) A eficiência constitui princípio administrativo previsto na CF.
21. (CESPE/2013/TJ-MA – Juiz) Com base na interpretação judicial do direito administrativo, assinale a opção correta.
a) Não viola o princípio da igualdade a não realização por órgãos e entidades da administração pública de processo seletivo para contratação de estagiário, por não constituir tal recrutamento uma forma de provimento de cargo público.
b) A circunstância de inexistir previsão específica para a interposição de recurso hierárquico em favor do sujeito passivo afasta o poder-dever da administração de examinar a validade do ato administrativo.
c) Conforme entendimento do STF, há risco de grave lesão à ordem pública, bem como de efeito multiplicador, na decisão judicial que determina remoção de servidor para acompanhar cônjuge transferido a pedido, quando não há interesse público em removê-lo.
d) Cabe recurso extraordinário por contrariedade ao princípio constitucional da legalidade, quando a sua verificação pressuponha rever a interpretação dada a normas infraconstitucionais pela decisão recorrida.
22. (CESPE/2013 – TJ-DF – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) A atribuição conferida a autoridades administrativas com o objetivo de apurar e punir faltas funcionais, ou seja, condutas contrárias à realização normal das atividades do órgão e irregularidades de diversos tipos traduz-se, especificamente, no chamado poder hierárquico.
23. (CESPE/2013 – TJ-DF – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Haverá ofensa ao princípio da moralidade administrativa sempre que o comportamento da administração, embora em consonância com a lei, ofender a moral, os bons costumes, as regras de boa administração, os princípios de justiça e a ideia comum de honestidade.
24. (CESPE/2013/DPE-RR – Defensor Público) Considerando os princípios aplicáveis à administração pública e a jurisprudência do STF, assinale a opção correta.
a) Se um servidor administrativo estadual tiver um pedido administrativo negado pela administração pública, a admissibilidade de recurso administrativo que vier a ser oferecido por esse servidor estará condicionada ao depósito prévio da taxa recursal.
b) O princípio da legalidade administrativa impõe que a administração pública fundamente a sua atuação no direito, razão por que, para se realizar exame psicotécnico em concurso público, é necessária prévia autorização em ato normativo do chefe do Poder Executivo.
c) Caso o presidente de autarquia estadual pretenda nomear seu sobrinho para o cargo de diretor administrativo dessa entidade, não haverá óbice jurídico para a nomeação, já que a vedação ao nepotismo depende da edição de lei formal.
d) O princípio da publicidade exige que a administração pública dê ampla divulgação dos seus atos, inclusive fornecendo, gratuitamente, certidões para a defesa de direitos e o esclarecimento de situações de interesse pessoal quando solicitadas.
e) O STF entende, com base no princípio da ampla defesa, que, em processo administrativo disciplinar, é obrigatório que a defesa técnica seja promovida por advogado.
ESAF
25. (ESAF/2012/MF – Assistente Técnico Administrativo) A Coordenação-Geral de Recursos Logísticos – CGRL de determinado ministério conduziu o pregão eletrônico que teve por objeto a seleção de empresa para a celebração de contrato de serviços de limpeza e conservação dos móveis e imóveis nas instalações de seus edifícios sede e anexos. A licitação, dada sua modalidade de pregão eletrônico, foi conduzida utilizando o Sistema Comprasnet. Em 23.11.2006, depois de transcorridas as fases do certame no referido sistema, não houve qualquer registro dos licitantes de eventual intenção de recurso, não havendo informação de protocolo ou chegada pela via do correio de qualquer peça impressa neste sentido. Esgotado o prazo recursal sem manifestação dos licitantes, a CGRL encaminha à imprensa oficial a adjudicação do objeto do certame à empresa vencedora “X” e a homologação do procedimento licitatório. Tudo no mesmo dia 23.11.2006, atos esses que somente vieram a ser publicados em 27.11.2006. Em 27.11.2006 chega ao protocolo da CGRL a peça recursal impressa, oriunda da licitante “Y”, protocolada em 24.11.2006. Tratando de descobrir o motivo pelo qual a empresa “Y” não cadastrou sua intenção de recurso no Comprasnet, o pregoeiro entra em contato com o órgão central do sistema de logística e tecnologia da informação do governo federal e dele obtém, por e-mail, a confirmação de que o sistema estava com falhas operacionais que já estavam sendo corrigidas. Dito isto, o pregoeiro retornou o pregão à fase de intenção de recurso em 27.11.2006, reagendou-o para o dia 29.11.2006 e, prevenindo-se do ocorrido anteriormente, cuidou de inserir a informação de que “no caso de o sistema não registrar a referida intenção de recurso deverá ser protocolada junto ao Ministério até o dia 01.12.2006.” Houve fechamento do prazo no dia 29.11.2006 sem que houvesse licitantes que recorressem. Acerca do caso concreto acima narrado e tendo em mente as fontes do direito administrativo acerca do tema licitações, em especial a doutrina pátria e a jurisprudência do TCU, analise as questões a seguir, assinalando verdadeiro (V) ou falso (F) ao final de cada assertiva. Após análise, assinale a opção que contenha a sequência correta.
( ) Houve violação ao princípio da publicidade, pela falta de publicação da revogação da homologação do certame em órgão oficial.
( ) O princípio da publicidade foi atendido com a informação do cancelamento da homologação, bem como com a reabertura do prazo para a interposição de recurso tendo sido registrado no sítio eletrônico do Comprasnet.
( ) Segundo o princípio da razoabilidade, considerando-se ser o certame sob análise um pregão eletrônico, cuja tônica é a celeridade, seria excesso de formalismo submeter todos os atos à publicação de forma impressa.
( ) A despeito de a modalidade em tela ser pregão eletrônico, não é exigível dos licitantes o acompanhamento da licitação em sítio eletrônico, sendo necessária a veiculação de todos os atos decisórios em diário oficial.
a) F, V, V, F
b) V, F, F, V
c) V, F, V, V
d) F, F, V, V
e) V, V, F, F
26. (ESAF/2012/Receita Federal – Auditor Fiscal da Receita Federal) A possibilidade jurídica de submeter-se efetivamente qualquer lesão de direito e, por extensão, as ameaças de lesão de direito a algum tipo de controle denomina-se
a) Princípio da legalidade.
b) Princípio da sindicabilidade.
c) Princípio da responsividade.
d) Princípio da sancionabilidade.
e) Princípio da subsidiariedade.
27. (ESAF/2012/Receita Federal – Auditor Fiscal da Receita Federal) Determinado Município da Federação brasileira, quando da elaboração da sua lei orgânica, fez constar a seguinte norma:
“O Prefeito, o Vice-prefeito, os Vereadores, os ocupantes de cargos em comissão ou função de confiança, as pessoas ligadas a qualquer deles por matrimônio ou parentesco, afim ou consanguíneo, até o segundo grau, ou por adoção e os servidores e empregados públicos municipais não poderão contratar com o Município, subsistindo a proibição por mais seis meses após findas as respectivas funções.” Analise a norma constante da Lei Orgânica, da referida municipalidade e, à luz da jurisprudência do STF, avalie as questões a seguir, marcando verdadeiro (V) ou falso (F) para cada uma delas. Ao final, assinale a opção que contenha a sequência correta.
( ) A lei orgânica do município é inconstitucional porque impõe restrições que não foram impostas pelo constituinte no inciso XXI, do art. 37, nem pela norma geral de que trata o inciso XVII, do art. 22 da CF.
( ) A municipalidade tratou, em sua lei orgânica, de preservar um princípio guia de toda a atividade estatal: o princípio da moralidade administrativa.
( ) A norma constante da lei orgânica em comento homenageia o princípio da impessoalidade.
( ) A norma inserta na lei orgânica do referido município fere a efetiva, real e isonômica competição.
a) F, F, F, F
b) F, V, V, V
c) F, V, V, F
d) V, V, V, F
e) F, V, F, F
28. (ESAF/2012/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) A Súmula n.º 473 do Supremo Tribunal Federal – STF enuncia: “A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial”. Por meio da Súmula n.º 473, o STF consagrou
a) a autotutela.
b) a eficiência.
c) a publicidade.
d) a impessoalidade.
e) a legalidade.
29. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) A impossibilidade de o particular prestador de serviço público por delegação interromper sua prestação é restrição que decorre do seguinte princípio:
a) Legalidade.
b) Autotutela.
c) Proporcionalidade.
d) Continuidade do Serviço Público.
e) Moralidade.
30. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) O princípio que instrumentaliza a Administração para a revisão de seus próprios atos, consubstanciando um meio adicional de controle da sua atuação e, no que toca ao controle de legalidade, representando potencial redução do congestionamento do Poder Judiciário, denomina-se
a) Razoabilidade.
b) Proporcionalidade.
c) Autotutela.
d) Eficiência.
e) Eficácia.
31. (ESAF/2012/MDIC – Analista de Comércio Exterior) Determinado município da federação brasileira, visando dar cumprimento a sua estratégia organizacional, implantou o programa denominado Administração Transparente. Uma das ações do referido programa consistiu na divulgação da remuneração bruta mensal, com o respectivo nome de cada servidor da municipalidade em sítio eletrônico da internet.
A partir da leitura do caso concreto acima narrado, assinale a opção que melhor exprima a posição do Supremo Tribunal Federal – STF acerca do tema.
a) A atuação do município encontra-se em consonância com o princípio da publicidade administrativa.
b) A atuação do município viola a segurança dos servidores.
c) A atuação do município fere a intimidade dos servidores.
d) A remuneração bruta mensal não é um dado diretamente ligado à função pública.
e) Em nome da transparência, o município está autorizado a proceder a divulgação da remuneração bruta do servidor e do respectivo CPF.
32. (ESAF/2012/MDIC – Analista de Comércio Exterior) Fundamentada no seu poder de autotutela administrativa, a Administração pública Federal procedeu à revisão nas vantagens concedidas a servidor público que repercutiu diretamente na sua esfera patrimonial, ocasionando-lhe diminuição remuneratória.
A partir do caso concreto acima narrado, assinale a opção que exprime a posição do Supremo Tribunal Federal – STF acerca do tema.
a) A autotutela administrativa, per si, afasta a necessidade de abertura de procedimento administrativo garantidor do contraditório.
b) O devido processo legal administrativo é exigível tanto nos casos de anulação quanto de revogação do ato administrativo.
c) O acesso ao Poder Judiciário já representa a garantia do contraditório e da ampla defesa, estando a Administração desincumbida de fazê-lo.
d) Somente nos casos de revogação do ato administrativo a Administração deve garantir o contraditório e a ampla defesa.
e) Considerando-se que o ato da administração retirava do servidor pagamento indevido, a executoriedade autorizava-lhe a suspender o referido pagamento sem o devido processo legal.
33. (ESAF/2010/SMF-RJ – Fiscal de Rendas) Referente aos princípios da Administração Pública, assinale a opção correta.
a) Tendo em vista o caráter restritivo da medida, é necessária lei formal para coibir a prática de nepotismo no âmbito da Administração Pública, tornando-se inviável, assim, sustentar tal óbice com base na aplicação direta dos princípios previstos no art. 37, caput, da Constituição Federal.
b) Entre os princípios da Administração Pública previstos expressamente na Constituição Federal, encontram-se os da publicidade e da eficácia.
c) É viável impedir, excepcionalmente, o desfazimento de um ato, a princípio, contrário ao Ordenamento Jurídico, com base no princípio da segurança jurídica.
d) O princípio da autotutela consiste na obrigatoriedade de o agente público, independentemente da sua vontade, sempre defender o ato administrativo quando impugnado judicialmente, em face da indisponibilidade do interesse defendido.
e) O devido processo legal não é preceito a ser observado na esfera administrativa, mas apenas no âmbito judicial.
34. (ESAF/2010/SMF-RJ – Fiscal de Rendas) Em relação aos Poderes da Administração, assinale a opção incorreta.
a) Apesar do nome que lhes é outorgado, os Poderes da Administração não podem ser compreendidos singularmente como instrumentos de uso facultativo e, por isso, parte da doutrina os qualifica de “deveres-poderes”.
b) O Poder de Polícia possui um conceito amplo e um conceito estrito, sendo que o sentido amplo abrange inclusive atos legislativos abstratos.
c) O Poder Hierárquico não é restrito apenas ao Poder Executivo.
d) O exercício do Poder Disciplinar é o fundamento para aplicação de sanções a particulares, inclusive àqueles que não possuem qualquer vínculo com a Administração.
e) Poder Regulamentar configura a atribuição conferida à Administração de editar atos normativos secundários com a finalidade de complementar a lei, possibilitando a sua eficácia.
35. (ESAF/2010/SMF-RJ – Agente de Fazenda) Em relação aos princípios constitucionais da administração pública, é correto afirmar que:
I. o princípio da publicidade visa a dar transparência aos atos da administração pública e contribuir para a concretização do princípio da moralidade administrativa;
II. a exigência de concurso público para ingresso nos cargos públicos reflete uma aplicação constitucional do princípio da impessoalidade;
III. o princípio da impessoalidade é violado quando se utiliza na publicidade oficial de obras e de serviços públicos o nome ou a imagem do governante, de modo a caracterizar promoção pessoal do mesmo;
IV. o princípio da moralidade administrativa não comporta juízos de valor elásticos, porque o conceito de “moral administrativa” está definido de forma rígida na Constituição Federal;
V. o nepotismo é uma das formas de ofensa ao princípio da impessoalidade.
Estão corretas:
a) apenas as afirmativas I, II, III e V.
b) apenas as afirmativas I, III, IV e V.
c) as afirmativas I, II, III, IV e V.
d) apenas as afirmativas I, III e V.
e) apenas as afirmativas I e III.
36. (ESAF/2010 – MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) Sabendo-se que o agente público, ao utilizar-se do poder que lhe foi conferido para atender o interesse público, por vezes o faz de forma abusiva; leia os casos concretos abaixo narrados e assinale: (1) para o abuso de poder na modalidade de excesso de poder; e (2) para o abuso de poder na modalidade de desvio de poder. Após, assinale a opção que contenha a sequência correta.
( ) Remoção de servidor público, ex officio, com o intuito de afastar o removido da sede do órgão, localidade onde também funciona a associação sindical da qual o referido servidor faz parte;
( ) Aplicação de penalidade de advertência por comissão disciplinar constituída para apurar eventual prática de infração disciplinar;
( ) Deslocamento de servidor público, em serviço, com o consequente pagamento de diárias e passagens, para a participação em suposta reunião que, na realidade, revestia festa de confraternização entre os servidores da localidade de destino;
( ) Agente público que, durante a fiscalização sanitária, interdita estabelecimento pelo fato de ter encontrado no local inspecionado um único produto com prazo de validade expirado.
a) 2/1/2/1
b) 1/1/2/2
c) 1/2/1/2
d) 2/2/1/2
e) 2/1/1/2
37. (ESAF/2010/MPOG – Analista de Planejamento e Orçamento) A observância da adequação e da exigibilidade, por parte do agente público, constitui fundamento do seguinte princípio da Administração Pública:
a) Publicidade.
b) Moralidade.
c) Legalidade.
d) Proporcionalidade.
e) Impessoalidade.
38. (ESAF/2010/MPOG – Analista de Planejamento e Orçamento) Relativamente à necessidade de estabilização das relações jurídicas entre os cidadãos e o Estado, há dois princípios que visam garanti-la. Assinale a resposta que contenha a correlação correta, levando em consideração os aspectos objetivos e subjetivos presentes para a estabilização mencionada.
( ) Boa-fé;
( ) Presunção de legitimidade e legalidade dos atos da Administração;
( ) Prescrição;
( ) Decadência.
(1) Segurança Jurídica – aspecto objetivo.
(2) Proteção à confiança – aspecto subjetivo.
a) 1/1/2/2.
b) 2/1/2/1.
c) 2/2/1/1.
d) 1/1/1/2.
e) 2/2/2/1.
FCC
39. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Os princípios que regem a Administração pública podem ser expressos ou implícitos. A propósito deles é possível afirmar que:
a) moralidade, legalidade, publicidade e impessoalidade são princípios expressos, assim como a eficiência, hierarquicamente superior aos demais.
b) supremacia do interesse público não consta como princípio expresso, mas informa a atuação da Administração pública assim como os demais princípios, tais como eficiência, legalidade e moralidade.
c) os princípios da moralidade, legalidade, supremacia do interesse público e indisponibilidade do interesse público são expressos e, como tal, hierarquicamente superiores aos implícitos.
d) eficiência, moralidade, legalidade, impessoalidade e indisponibilidade do interesse público são princípios expressos e, como tal, hierarquicamente superiores aos implícitos.
e) impessoalidade, eficiência, indisponibilidade do interesse público e supremacia do interesse público são princípios implícitos, mas de igual hierarquia aos princípios expressos.
40. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A Administração Pública sujeita-se a princípios previstos na Constituição Federal de 1988. Dentre eles, o princípio da:
a) legalidade, que exige a prática de atos expressamente previstos em lei, não se aplicando quando se trata de atos discricionários.
b) moralidade, que se sobrepõe aos demais princípios, inclusive ao da legalidade.
c) impessoalidade, que impede a identificação do nome dos servidores nos atos praticados pela administração.
d) publicidade, que exige, inclusive por meio da publicação em impressos e periódicos, seja dado conhecimento da atuação da Administração aos interessados e aos administrados em geral.
e) isonomia, que impede a edição de decisões distintas a respeito de determinado pedido, independentemente da situação individual de cada requerente.
41. (FCC/2013/Caixa – Engenheiro Civil) Considere a seguinte situação hipotética: Lei Municipal atribuiu a hospital público o sobrenome do então Prefeito, como inclusive era conhecido na Municipalidade e quando ainda exercia seu mandato, ou seja, a introdução da norma no ordenamento jurídico municipal operou-se em plena vigência do mandato eletivo do citado Prefeito, que não obstante detivesse o poder de veto, sancionou a lei. A situação narrada fere especificamente o seguinte princípio da Administração Pública:
a) Autotutela.
b) Eficiência.
c) Publicidade.
d) Especialidade.
e) Impessoalidade.
42. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região) Decreto do Poder Executivo Municipal restringiu a circulação de veículos em determinado horário em perímetro identificado da cidade, sob o fundamento de que a restrição seria necessária para melhoria da qualidade do ar na região, comprovadamente inadequada por medidores oficiais. A medida, considerando que o poder executivo municipal tenha competência material para dispor sobre a ordenação do tráfego e seja constitucionalmente obrigado a tutela do meio ambiente,
a) insere-se no poder regulamentar do Executivo, se as disposições do decreto municipal estiverem explicitando normas legais que estabeleçam as diretrizes de ordenação do sistema viário com vistas a preservação da qualidade do ar.
b) é expressão da faceta disciplinar do poder regulamentar, que pode se prestar a restringir a esfera de interesses dos administrados, com vistas ao atendi mento do interesse público.
c) é expressão do poder disciplinar, na medida em que houve limitação, ainda que legal, dos direitos individuais dos administrados.
d) insere-se no poder normativo do Executivo Municipal, que pode editar atos normativos autônomos disciplinando os assuntos de interesse local da comunidade.
e) excede o poder regulamentar, que se restringe à disciplina de organização administrativa do ente, devendo essas disposições constarem de lei formal.
43. (FCC/2013/TCE-SP – Auditor do Tribunal de Contas) A respeito dos poderes da Administração pública e princípios a ela aplicáveis, é correto afirmar:
a) O poder hierárquico contempla a sujeição de entidades integrantes da Administração indireta ao ente instituidor, também denominado tutelar.
b) A autotutela corresponde ao poder da Administração de avocar competências atribuídas a ente descentralizado, quando verificado desvio de suas finalidades institucionais.
c) A tutela corresponde ao controle exercido pela Administração sobre entidade integrante da Administração indireta, com o objetivo de garantir a observância de suas finalidades institucionais.
d) O poder regulamentar ou normativo enseja a prerrogativa da Administração de impor aos particulares, administrativamente, restrições ao exercício de direitos e atividades.
e) O poder disciplinar autoriza a Administração a aplicar a servidores e particulares, com ou sem vínculo com a Administração, penalidades e sanções previstas em lei.
44. (FCC/2013/TJ-PE – Titular de Serviços de Notas e de Registros – Provimento) Analise as situações abaixo descritas que correspondem ao exercício de poderes da Administração:
I. Edição de decreto do Poder Executivo dispondo sobre a organização e funcionamento de órgãos administrativos.
II. Declaração de inidoneidade de particular para participar de licitação ou contratar com a administração pública.
III. Concessão de licença de instalação e funcionamento para estabelecimento comercial.
As situações descritas correspondem, respectivamente, aos poderes
a) regulamentar, de polícia e normativo.
b) disciplinar, de polícia e regulamentar.
c) normativo, disciplinar e regulamentar.
d) normativo, disciplinar e de polícia.
e) hierárquico, disciplinar e regulamentar.
45. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Diante de uma situação de irregularidade, decorrente da prática de ato pela própria Administração pública brasileira, é possível a esta restaurar a legalidade, quando for o caso, lançando mão de seu poder
a) disciplinar, que se expressa, nesse caso, por meio de medidas corretivas de atuação inadequada do servidor público que emitiu o ato.
b) de tutela disciplinar, em razão da atuação ilegal do servidor público, que faz surgir o dever da Administração de corrigir seus próprios atos.
c) de tutela, expressão de limitação de seu poder discricionário e corolário do princípio da legalidade.
d) de autotutela, que permite a revisão, de ofício, de seus atos para, sanar ilegalidade.
e) de autotutela, expressão do princípio da supremacia do interesse público, que possibilita a alteração de atos por razões de conveniência e oportunidade, sempre que o interesse público assim recomendar.
46. (FCC/2013/TJ-PE – Juiz) A Constituição Federal vigente prevê, no caput de seu art. 37, a observância, pela Administração Pública, do princípio da legalidade. Interpretando-se essa norma em harmonia com os demais dispositivos constitucionais, tem-se que
a) os Municípios, por uma questão de hierarquia, devem antes atender ao disposto em leis estaduais ou federais, do que ao disposto em leis municipais.
b) o Chefe do Poder Executivo participa do processo legislativo, tendo iniciativa privativa para propor certos projetos de lei, como aqueles sobre criação de cargos públicos na Administração direta federal.
c) a extinção de cargos públicos, em qualquer hipótese, depende de lei.
d) a Administração é livre para agir na ausência de previsão legislativa.
e) é cabível a delegação do Congresso Nacional para que o Presidente da República disponha sobre diretrizes orçamentárias.
47. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Analista Judiciário – Execução de Mandados) A propósito dos princípios que informam a atuação da Administração pública tem-se que o princípio da
a) eficiência e o princípio da legalidade podem ser excludentes, razão pela qual cabe ao administrador a opção de escolha dentre eles, de acordo com o caso concreto.
b) tutela permite que a administração pública exerça, em algum grau e medida, controle sobre as autarquias que instituir, para garantia da observância de suas finalidades institucionais.
c) autotutela permite o controle dos atos praticados pelos entes que integram a administração indireta, inclusive consórcios públicos.
d) supremacia do interesse público e o princípio da legalidade podem ser excludentes, devendo, em eventual conflito, prevalecer o primeiro, por sobrepor-se a todos os demais.
e) publicidade está implícito na atuação da administração, uma vez que não consta da constituição federal, mas deve ser respeitado nas mesmas condições que os demais.
FGV
48. (FGV/2011/TRE-PA – Técnico Judiciário – Segurança Judiciária) De acordo com a Constituição Federal de 1988, a Administração Pública obedecerá aos seguintes princípios:
a) legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência.
b) legalidade, impessoalidade, moralidade, probidade e externalidade.
c) legitimidade, impessoalidade, moralidade, probidade e externalidade.
d) razoabilidade, proporcionalidade, improbidade e personalismo.
e) discricionariedade, ponderação, isenção e separação de poderes.
49. (FGV/2010/CODESP-SP – Advogado) Administrativo. Recurso especial. Mandado de segurança. Autorização para funcionamento de rádio comunitária. Inércia da Administração Pública. Abuso do poder discricionário. Recurso especial não provido. 1. É entendimento pacífico nesta Corte que a autorização do Poder Executivo é indispensável para o regular funcionamento de emissora de radiodifusão, consoante o disposto nas Leis nos 4.117/1962 e 9.612/1998 e no Decreto n.º 2.615/1998. 2. Entretanto, em obediência aos princípios da eficiência e razoabilidade, merece confirmação o acórdão que julga procedente pedido para que a Anatel se abstenha de impedir o funcionamento provisório dos serviços de radiodifusão, até que seja decidido o pleito administrativo da recorrida que, tendo cumprido as formalidades legais exigidas, espera há mais de dois anos e meio, sem que tenha obtido uma simples resposta da Administração. 3. Recurso especial não provido. REsp 1062390/RS. Relator Ministro Benedito Gonçalves (1142) Órgão Julgador T1 – Primeira Turma. Data do Julgamento 18.11.2008. Data da Publicação/Fonte. DJe 26.11.2008. Do texto acima descrito, é correto concluir que
a) a discricionariedade é uma garantia que tem o agente público para atuar à margem da lei na escolha dos critérios de conveniência e oportunidade.
b) a discricionariedade é uma atuação legítima e em nenhuma hipótese pode ser passível de controle pelo Poder Judiciário.
c) o controle do poder discricionário no caso se deu com visível violação ao princípio da separação dos Poderes
d) o poder discricionário da Administração Pública não inviabiliza o controle do Poder Judiciário, principalmente quando existe expressa violação ao princípio da razoabilidade.
e) o controle de legalidade, exercido, no caso concreto, pelo Poder Judiciário, viola o princípio da autonomia administrativa porque examinou o mérito do ato administrativo.
GABARITO
| 1. Errado | 2. Certo | 3. Certo | 4. Certo |
| 5. Errado | 6. Certo | 7. Certo | 8. Certo |
| 9. Errado | 10. Certo | 11. Certo | 12. Errado |
| 13. Errado | 14. Errado | 15. A | 16. A |
| 17. Certo | 18. Errado | 19. Certo | 20. D |
| 21. C | 22. Errado | 23. Certo | 24. D |
| 25. A | 26. B | 27. C | 28. A |
| 29. D | 30. C | 31. A | 32. B |
| 33. C | 34. D | 35. A | 36. A |
| 37. D | 38. C | 39. B | 40. D |
| 41. E | 42. A | 43. C | 44. D |
| 45. D | 46. B | 47. B | 48. A |
| 49. D |
|
|
|
CAPÍTULO 5
PODERES E DEVERES
DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA
CESPE
1. (CESPE/2014/PGE-BA – Procurador) Suponha que, em razão de antiga inimizade política, o prefeito do município X desaproprie área que pertencia a Cleide, alegando interesse social na construção de uma escola de primeiro grau. Nessa situação hipotética, a conduta do prefeito caracteriza desvio de poder.
2. (CESPE/2014/PGE-BA – Procurador) Constitui exemplo de poder de polícia a interdição de restaurante pela autoridade administrativa de vigilância sanitária.
3. (CESPE/2014/PGE-BA – Procurador) A aplicação das penas de perda da função pública e de ressarcimento integral do dano em virtude da prática de ato de improbidade administrativa situa-se no âmbito do poder disciplinar da administração pública.
4. (CESPE/2014/MDIC – Analista Técnico – Administrativo) O exercício dos poderes administrativos não é uma faculdade do agente público, mas uma obrigação de atuar; por isso, a omissão no exercício desses poderes poderá ensejar a responsabilização do agente público nas esferas cível, penal e administrativa.
5. (CESPE/2014/MDIC – Agente Administrativo) Suponha que, após uma breve discussão por questões partidárias, determinado servidor, que sofria constantes perseguições de sua chefia por motivos ideológicos, tenha sido removido, por seu superior hierárquico, que desejava puni-lo, para uma localidade inóspita. Nessa situação, houve abuso de poder, na modalidade excesso de poder.
6. (CESPE/2013/FUNASA – Todos os Cargos – Conhecimentos Básicos) O poder de polícia administrativa é prerrogativa conferida à administração pública que lhe permite condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, independentemente de ordem judicial, visando ao interesse público. Esse poder é exercido pela polícia civil, no âmbito dos estados e do Distrito Federal, e pela polícia federal, em se tratando de interesses da União.
7. (CESPE/2013/STF – Analista Judiciário – Área Judiciária) A aplicação de multa pela administração pública a restaurante que violou norma de vigilância sanitária inclui-se no âmbito do poder disciplinar.
8. (CESPE/2013/TRT – 17.ª Região (ES) – Analista Judiciário – Área Administrativa) O poder discricionário diz respeito à liberdade de atuação que possui a administração pública, podendo valorar a oportunidade e a conveniência da prática de ato administrativo, desde que sejam respeitados os limites legais.
9. (CESPE/2013/TCE-ES – Analista Administrativo – Direito) No que se refere aos poderes e princípios da administração pública, assinale a opção correta.
a) O estágio probatório configura exemplo de instituto relacionado ao princípio da eficiência, norteador da atuação administrativa.
b) O poder discricionário confere ao administrador público a faculdade de valer-se do juízo de conveniência e oportunidade para praticar ato, o qual não comporta controle pelo Poder Judiciário.
c) A edição de ato normativo de conteúdo genérico e abstrato tem relação direta com o exercício do poder regulamentar, e não com o do poder de polícia, visto que esse último será cabível exclusivamente mediante a prática de atos concretos, preordenados a determinados indivíduos.
d) Com fundamento no poder hierárquico, pode a administração pública direta anular ato ilegal praticado por entidade da administração indireta.
e) O princípio da moralidade administrativa não exige do agente público a obediência a padrões éticos específicos no exercício de suas atribuições, basta que atenda à moral comum vigente na sociedade.
10. (CESPE/2013/PG-DF – Procurador) O DF não pode delegar o poder de polícia administrativa a pessoas jurídicas de direito privado, a exemplo das sociedades de economia mista, mesmo que embasado no princípio da eficiência e limitado à competência para a aplicação de multas.
11. (CESPE/2013/PG-DF – Procurador) Se, fundamentado em razões técnicas, um secretário estadual delegar parte de sua competência relacionada à gestão e à execução de determinado programa social para entidade autárquica integrante da administração pública estadual, tal procedimento caracterizará exemplo de exercício do poder hierárquico mediante o instituto da descentralização.
12. (CESPE/2013/PC-DF – Agente de Polícia) O poder de polícia administrativa, que se manifesta, preventiva ou repressivamente, a fim de evitar que o interesse individual se sobreponha aos interesses da coletividade, difere do poder de polícia judiciária, atividade estatal de caráter repressivo e ostensivo que tem a função de reprimir ilícitos penais mediante a instrução policial criminal.
13. (CESPE/2013/PC-DF – Agente de Polícia) O poder hierárquico, na administração pública, confere à administração capacidade para se auto-organizar, distribuindo as funções dos seus órgãos. No entanto, não se reconhece a existência de hierarquia entre os servidores admitidos por concurso público, pois tal situação representaria uma afronta ao princípio da isonomia.
14. (CESPE/2013/PC-DF – Agente de Polícia) Decorre do poder disciplinar a prerrogativa de aplicação de penalidade ao servidor pelo critério da verdade sabida, sem a necessidade de instauração de processo administrativo, desde que o administrador tenha conhecimento da infração e acesso a provas que atestem a sua veracidade.
15. (CESPE/2013/PC-DF – Agente de Polícia) No direito administrativo, a inércia será considerada um ato ilícito caso haja dever de agir pela administração pública, implicando essa conduta omissiva abuso de poder quando houver ofensa a direito individual ou coletivo dos administrados.
16. (CESPE/2013/BACEN – Procurador) A respeito dos princípios, poderes e competências da administração pública, assinale a opção correta.
a) Em razão do princípio da publicidade, que rege a administração pública, todos têm direito de obter dos órgãos públicos, desde que mediante o pagamento de taxa, certidões para a defesa e esclarecimento de situações de interesse pessoal.
b) Como o poder de polícia da administração se funda no poder de império do Estado, o seu exercício não é passível de delegação a particulares, regra que, todavia, não se estende às denominadas atividades de apoio, para as quais é admitida a delegação.
c) As decisões adotadas por delegação de competência consideram-se praticadas pela autoridade delegante, e não pelo delegado.
d) Fundamentado no exercício do poder regulamentar, o chefe do Poder Executivo tem competência para inovar a ordem jurídica, criando, por meio de decreto, obrigações de fazer ou de não fazer aos particulares.
e) Considere que a administração pública tenha indeferido pedido formulado por servidor público de recebimento de determinada parcela remuneratória, que o servidor tenha obtido liminar determinando o pagamento e que, após o julgamento do mérito, a decisão precária tenha sido cassada e a administração pública postulado a restituição do valor até então pago. Nessa situação, de acordo com entendimento do STJ, o servidor não será obrigado a restituir o montante recebido, dada a incidência do princípio da boa-fé, que tem caráter absoluto.
17. (CESPE/2013/SEFAZ-ES – Auditor Fiscal da Receita Estadual) Em relação aos poderes e deveres do administrador público, assinale a opção correta.
a) Embora o abuso de poder não esteja sujeito à apreciação judicial, a conduta considerada abusiva poderá ser submetida à revisão administrativa.
b) A prerrogativa da administração de impor sanções a seus servidores, independentemente de decisão judicial, decorre diretamente do seu poder hierárquico.
c) Nos termos da legislação vigente, o poder de polícia é exercido pela polícia civil, no âmbito dos estados, e pela Polícia Federal, no âmbito da União.
d) Os poderes administrativos são uma faculdade atribuída ao administrador público para agir em benefício da sociedade.
e) O agente público incorre em desvio de poder quando, mesmo dentro de sua esfera de competência, atua afastando-se do interesse público.
18. (CESPE/2013/MPU – Técnico – Tecnologia da Informação e Comunicação) Considere que Daniel, funcionário público, tenha sido suspenso por decisão da autoridade competente após regular processo administrativo disciplinar que apurou denúncia de que ele havia praticado irregularidades no exercício do cargo. Nessa situação, a autoridade competente agiu no exercício do poder de polícia da administração, a qual pode impor sanções a seus servidores, independentemente de decisão judicial.
19. (CESPE/2013/TCU – Auditor Federal de Controle Externo) As licenças são atos vinculados por meio dos quais a administração pública, no exercício do poder de polícia, confere ao interessado consentimento para o desempenho de certa atividade que só pode ser exercida de forma legítima mediante tal consentimento.
20. (CESPE/2013/TCU – Auditor Federal de Controle Externo) Se, ao editar um decreto de natureza regulamentar, a Presidência da República invadir a esfera de competência do Poder Legislativo, este poderá sustar o decreto presidencial sob a justificativa de que o decreto extrapolou os limites do poder de regulamentação.
21. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Analista Judiciário – Área Administrativa) A respeito dos princípios que norteiam a atuação administrativa e dos poderes da administração pública, assinale a opção correta.
a) O sigilo quanto ao resultado do exame de capacidade física do candidato, em sede de concurso público, não afronta o princípio da impessoalidade.
b) No âmbito da administração pública federal direta ou indireta, a ação punitiva decorrente do exercício do poder de polícia é imprescritível.
c) Considere que determinado candidato aprovado em concurso público tenha sido nomeado, mediante a exclusiva publicação no diário oficial, após três anos da data de homologação do certame. Nesse caso, segundo entendimento do STJ, independentemente do lapso temporal transcorrido entre a data da homologação e a da nomeação, é presumida a ciência do candidato, visto que a comunicação por meio de diário oficial é suficiente para atender às exigências do princípio da publicidade.
d) O exercício do poder regulamentar pela administração pública não se restringe à atuação do chefe do Poder Executivo, por meio de decreto regulamentar, visto que outras autoridades podem expedir atos normativos, com fundamento no exercício do mesmo poder.
e) O denominado poder hierárquico é inerente à atividade administrativa, razão por que não se admite a distribuição de competências na organização administrativa sem que a relação hierárquica esteja presente no desempenho das atividades.
22. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) O poder administrativo disciplinar consiste na possibilidade de a administração pública aplicar punições aos agentes públicos e aos particulares em geral que cometam infrações.
23. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Decorre da hierarquia administrativa o poder de dar ordens aos subordinados, que implica o dever de obediência aos superiores, mesmo para ordens consideradas manifestamente ilegais.
24. (CESPE/2013/TCE-RO – Agente Administrativo) Quando a administração expede normas de caráter geral e impessoal, ela está desempenhando o poder regulamentar e a função normativa simultaneamente.
25. (CESPE/2013/TCE-RO – Agente Administrativo) O poder discricionário é um poder absoluto e intocável, concretizando-se no momento em que o ato é praticado pela administração.
ESAF
26. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Assinale a opção que contempla três atributos do poder de polícia.
a) Discricionariedade, autoexecutoriedade e coercibilidade.
b) Vinculação, coercibilidade e delegabilidade.
c) Razoabilidade, proporcionalidade e legalidade.
d) Hierarquia, discricionariedade e delegabilidade.
e) Coercibilidade, hierarquia e vinculação.
27. (ESAF/2012/MDIC – Analista de Comércio Exterior)
| I |
|
| II |
| (1) Polícia Administrativa. |
| ( ) | Atuação predominantemente voltada para as pessoas. |
| (2) Polícia Judiciária. |
| ( ) | Atuação voltada para as atividades das pessoas. |
|
|
| ( ) | Preparatória para a repressão penal. |
|
|
| ( ) | Relaciona-se com o valor contido na liberdade de ir e vir. |
|
|
| ( ) | Relaciona-se com os valores informadores dos interesses gerais, convivenciais. |
Correlacione as colunas I e II, distinguindo as polícias administrativa e judiciária. Ao final, assinale a opção que contenha a sequência correta para a coluna II.
a) 1, 1, 2, 1, 2
b) 2, 2, 1, 1, 1
c) 1, 2, 1, 2, 1
d) 2, 1, 2, 2, 1
e) 1, 2, 2, 1, 1
28. (ESAF/2012/MDIC – Analista de Comércio Exterior) Abaixo, na coluna I, estão descritas diversas formas de atuação do poder de polícia. Classifique-as conforme as técnicas descritas na coluna II e assinale a opção que apresente a sequência correta para a coluna I.
a) 2, 2, 3, 1, 1
b) 3, 3, 1, 2, 1
c) 1, 1, 3, 2, 2
d) 3, 1, 3, 2, 2
e) 2, 1, 3, 1, 2
29. (ESAF/2010/SMF-RJ – Fiscal de Rendas) Em relação aos Poderes da Administração, assinale a opção incorreta.
a) Apesar do nome que lhes é outorgado, os Poderes da Administração não podem ser compreendidos singularmente como instrumentos de uso facultativo e, por isso, parte da doutrina os qualifica de “deveres-poderes”.
b) O Poder de Polícia possui um conceito amplo e um conceito estrito, sendo que o sentido amplo abrange inclusive atos legislativos abstratos.
c) O Poder Hierárquico não é restrito apenas ao Poder Executivo.
d) O exercício do Poder Disciplinar é o fundamento para aplicação de sanções a particulares, inclusive àqueles que não possuem qualquer vínculo com a Administração.
e) Poder Regulamentar configura a atribuição conferida à Administração de editar atos normativos secundários com a finalidade de complementar a lei, possibilitando a sua eficácia.
30. (ESAF/2010/SMF-RJ – Agente de Fazenda) Sobre o Poder de Polícia, assinale a opção correta.
a) A Administração poderá implantar preço público em razão do exercício do Poder de Polícia.
b) Todas as pessoas federativas (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) possuem, em tese, atribuição para exercer o Poder de Polícia, a ser realizado, entretanto, nos limites das suas respectivas competências.
c) Todos os atos de Poder de Polícia autorizam a imediata execução pela Administração, sem necessidade de autorização de outro Poder, em face do atributo da autoexecutoriedade.
d) Inexiste, no Ordenamento Jurídico Pátrio, conceito expresso de Poder de Polícia.
e) Não há distinção entre Polícia Administrativa e Polícia Judiciária.
31. (ESAF/2010/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) Sabendo-se que o agente público, ao utilizar-se do poder que lhe foi conferido para atender o interesse público, por vezes o faz de forma abusiva; leia os casos concretos abaixo narrados e assinale: (1) para o abuso de poder na modalidade de excesso de poder; e (2) para o abuso de poder na modalidade de desvio de poder. Após, assinale a opção que contenha a sequência correta.
( ) Remoção de servidor público, ex officio, com o intuito de afastar o removido da sede do órgão, localidade onde também funciona a associação sindical da qual o referido servidor faz parte;
( ) Aplicação de penalidade de advertência por comissão disciplinar constituída para apurar eventual prática de infração disciplinar;
( ) Deslocamento de servidor público, em serviço, com o consequente pagamento de diárias e passagens, para a participação em suposta reunião que, na realidade, revestia festa de confraternização entre os servidores da localidade de destino;
( ) Agente público que, durante a fiscalização sanitária, interdita estabelecimento pelo fato de ter encontrado no local inspecionado um único produto com prazo de validade expirado.
a) 2/1/2/1
b) 1/1/2/2
c) 1/2/1/2
d) 2/2/1/2
e) 2/1/1/2
32. (ESAF/2010/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) Ao exercer o poder de polícia, o agente público percorre determinado ciclo até a aplicação da sanção, também chamado ciclo de polícia. Identifique, entre as opções abaixo, a fase que pode ou não estar presente na atuação da polícia administrativa.
a) Ordem de polícia.
b) Consentimento de polícia.
c) Sanção de polícia.
d) Fiscalização de polícia.
e) Aplicação da pena criminal.
33. (ESAF/2009/Receita Federal – Auditor Fiscal da Receita Federal) São elementos nucleares do poder discricionário da administração pública, passíveis de valoração pelo agente público:
a) a conveniência e a oportunidade.
b) a forma e a competência.
c) o sujeito e a finalidade.
d) a competência e o mérito.
e) a finalidade e a forma.
34. (ESAF/2009/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) Marque a opção incorreta.
a) A expressão Administração Pública, em sentido estrito, compreende, sob o aspecto subjetivo, apenas os órgãos administrativos e, sob o aspecto objetivo, apenas a função administrativa, excluídos, no primeiro caso, os órgãos governamentais e, no segundo, a função política.
b) A expressão regime jurídico da Administração Pública é utilizada para designar, em sentido amplo, os regimes de direito público e de direito privado a que pode submeter-se a Administração Pública.
c) Em decorrência do princípio da continuidade do serviço público, há a impossibilidade, para quem contrata com a Administração, de invocar a exceptio non adimpleti contractus nos contratos que tenham por objeto a execução de serviço público.
d) Por meio do princípio da tutela, a Administração Pública direta fiscaliza as atividades dos seus entes, com o objetivo de garantir a observância de suas finalidades institucionais.
e) O abuso de poder pode ser definido, em sentido amplo, como o vício do ato administrativo que ocorre quando o agente público exorbita em suas atribuições (desvio de poder), ou pratica o ato com finalidade diversa da que decorre implícita ou explicitamente da lei (excesso de poder).
35. (ESAF/2009/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) O poder hierárquico e o poder disciplinar, pela sua natureza, guardam entre si alguns pontos característicos comuns, que os diferenciam do poder de polícia, eis que
a) a discricionariedade predominante nos dois primeiros fica ausente neste último, no qual predomina o poder vinculante.
b) entre os dois primeiros pode haver implicações onerosas de ordem tributária, o que não pode decorrer deste último.
c) o poder regulamentar predomina nas relações entre os dois primeiros, mas não é exercido neste último.
d) os dois primeiros se inter-relacionam, no âmbito interno da Administração, enquanto este último alcança terceiros, fora de sua estrutura funcional.
e) não existe interdependência funcional entre os dois primeiros, a qual é necessária neste último, quanto a quem o exerce e quem por ele é exercido.
36. (ESAF/2009/Receita Federal – Técnico Administrativo – Agente Técnico Administrativo) Não se pode enumerar como poder da Administração:
a) poder normativo.
b) poder de polícia.
c) poder hierárquico.
d) poder independente.
e) poder disciplinar.
FCC
37. (FCC/2014/TRT – 18.ª Região (GO) – Juiz do Trabalho)É tradicional a distinção entre polícia judiciária e polícia administrativa. Dentre os critérios que permitem distinguir as duas modalidades de exercício do poder estatal por agentes públicos, é correto afirmar que a polícia judiciária
a) age somente repressivamente e a polícia administrativa age somente preventivamente.
b) age sempre de maneira vinculada e a polícia administrativa atua sempre de maneira discricionária.
c) é privativa de corporações especializadas e a polícia administrativa é exercida por vários órgãos administrativos.
d) é exercida com autoexecutoriedade e a polícia administrativa é exercida com coercibilidade.
e) atua exclusivamente com base no princípio da tipicidade e a polícia administrativa atua exclusivamente com base no princípio da atipicidade.
38. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Quando a Administração pública edita atos normativos que se prestam a orientar e disciplinar a atuação de seus órgãos subordinados, diz-se que atuação é expressão de seu poder
a) hierárquico, traduzindo a competência de ordenar a atuação dos órgãos que integram sua estrutura.
b) disciplinar, atingindo eventuais terceiros que não integram a estrutura da Administração.
c) de polícia interna, que tem lugar quando os destinatários integram a própria estrutura da Administração.
d) normativo, que tem lugar quando os destinatários integram a própria estrutura da Administração.
e) de polícia normativa, embora não atinjam os administrados em geral, sujeitos apenas ao poder regulamentar.
39. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Área Judiciária) O Poder de Polícia atribuído à Administração pública para o bom desempenho de suas atribuições
a) demanda previsão normativa para sua utilização, embora possa permitir margem de apreciação discricionária no seu desempenho.
b) autoriza a imposição de medidas concretas coercitivas de direitos dos administrados, demanda autorização judicial, contudo, para autoexecutoriedade das mesmas.
c) emana da própria natureza das atribuições, a fim de que seja possível realizá-las, prescindindo de previsão normativa estabelecendo os aspectos da atuação.
d) possui alguns atributos inerentes à sua atuação, sem os quais nenhum ato de polícia teria efetividade, tal como a autoexecutoriedade.
e) permite a não aplicação de algumas garantias constitucionais estabelecidas em favor dos administrados, tendo em vista que visa ao atendimento do interesse público, que prevalece sobre os demais princípios.
40. (FCC/2014/Câmara Municipal de São Paulo – SP – Procurador Legislativo) Analise as seguintes afirmações, acerca do exercício do poder disciplinar pela Administração:
I. O afastamento preventivo do servidor público e a chamada “verdade sabida” não são admitidos após a Constituição Federal de 1988, pois tais institutos violam os princípios da presunção de inocência, da ampla defesa e do contraditório, nela consagrados.
II. A anulação de ato punitivo anterior, produzido com vício de legalidade, e a aplicação de outra punição, mais gravosa, não constitui bis in idem.
III. A renúncia formal ao direito de defesa, pelo acusado, dispensa a constituição de defensor dativo no processo administrativo disciplinar.
Está correto o que se afirma APENAS em
a) I e III.
b) II e III.
c) I e II.
d) II.
e) III.
41. (FCC/2014/Prefeitura de Cuiabá – MT – Procurador Municipal) Acerca do poder normativo da Administração Pública, é correto afirmar:
a) Os chamados regulamentos executivos não existem no Direito Brasileiro, que somente admite os chamados regulamentos autorizados ou delegados.
b) É exercido por meio de decretos regulamentares, resoluções, portarias e outros atos dotados de natureza normativa primária.
c) Não se confunde com o poder regulamentar, pois ambos têm natureza jurídica distinta.
d) Compete ao Congresso Nacional sustar atos normativos dos demais Poderes que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa.
e) Nem toda lei depende de regulamento para ser executada, mas toda e qualquer lei pode ser regulamentada se o Executivo julgar conveniente fazê-lo.
42. (FCC/2014/Prefeitura de Recife – PE – Procurador) Sobre Poderes da Administração, considere os seguintes itens:
I. A nomeação de pessoa para um cargo de provimento em comissão é expressão do exercício do poder discricionário.
II. É possível que um ato administrativo consubstancie o exercício concomitante de mais de um poder pela Administração pública.
III. A Súmula Vinculante n.º 13, relativa à vedação ao nepotismo, é expressão dos poderes normativo e disciplinar da Administração pública.
Está correto o que consta em
a) I, II e III.
b) I, apenas.
c) III, apenas.
d) I e II, apenas.
e) II e III, apenas.
43. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Juiz) O exercício do poder de polícia administrativo, no âmbito da Administração Pública Federal,
a) no que tange à aplicação de punições, está sujeito a prazo prescricional de 5 anos, exceto se a conduta a ser sancionada constituir crime, aplicando-se nesse caso a prescrição da legislação penal.
b) independe de previsão legal, haja vista a existência do poder regulamentar autônomo da Administração nesta matéria.
c) pode ser delegado a entidade privada sem fins lucrativos instituída por particulares, desde que seja celebrado instrumento convenial, após prévia autorização legislativa.
d) é atributo exclusivo de órgãos do Poder Executivo.
e) é sempre dotado dos atributos de imperatividade, discricionariedade e autoexecutoriedade.
44. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Caracteriza-se o poder de polícia administrativa, de forma não exaustiva, pela prática de atos.
a) concretos e específicos, que envolvem fiscalização e repressão, tal como a apreensão de mercadorias farmacêuticas armazenadas irregularmente.
b) impositivos de obrigações de não fazer, jamais impondo obrigações positivas.
c) preventivos, no sentido de conformar a conduta dos administrados à lei, ficando os atos repressivos na esfera da polícia judiciária.
d) normativos gerais inovados, cuja finalidade é sempre estabelecer as condutas esperadas dos administrados e aquelas passíveis de reprimenda.
e) repressivos, mediante provocação de administrados diante de danos verificados, não havendo espaço para a prática de atos de fiscalização preventiva.
45. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A possibilidade de autoridade superior de órgão de a Administração direta revogar ou anular atos praticados por seus subordinados, nos termos da lei, é exteriorização do poder.
a) de Tutela.
b) Hierárquico.
c) Disciplinar.
d) Regulamentar.
e) Normativo.
46. (FCC/2013/TRT – 5.ª Região (BA) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Durante fiscalização em bares e restaurantes localizados em determinada região de Salvador, os agentes municipais constataram, em alguns estabelecimentos, a existência de produtos alimentícios impróprios para o consumo ou com data de validade expirada. Os agentes municipais, devidamente amparados em previsão legal,
a) podem apreender os gêneros alimentícios impróprios para o consumo e com data de validade expirada, como medida de polícia administrativa, não estando autorizados a interditar os respectivos estabelecimentos, conduta que se respalda no poder disciplinar e, portanto, depende de prévia autorização da autoridade superior.
b) devem apreender os produtos impróprios para o consumo e com data de validade expirada, podendo, inclusive, promover a interdição do estabelecimento como medida de polícia protetiva da saúde pública, diferindo-se o contraditório e a ampla defesa.
c) devem multar os estabelecimentos faltosos, providenciando, na sequência, o ajuizamento de ação judicial de natureza cautelar para obter a apreensão das mercadorias e a interdição daqueles.
d) podem interditar os estabelecimentos e apreender as mercadorias, não sendo possível a imposição de multa, tendo em vista que o regular exercício do poder de polícia não se coaduna com o diferimento do contraditório e da ampla defesa, que devem ser prévios a qualquer sanção.
e) devem autuar os estabelecimentos, como medida de polícia decorrente de poder disciplinar hierárquico e apreender as mercadorias impróprias para o consumo ou com data de validade expirada, como medida de polícia sancionadora.
47. (FCC/2013/TRT – 5.ª Região (BA) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) São Poderes inerentes à Administração pública o poder normativo, o poder disciplinar e o poder de polícia. Quanto a estes dois últimos, é correto afirmar que o
a) poder disciplinar alcança as sanções impostas aos servidores públicos, mas não abrange as sanções impostas às demais pessoas sujeitas à disciplina interna administrativa, como, por exemplo, os estudantes de uma escola pública.
b) poder de polícia é o que cabe à Administração para apurar infrações e aplicar penalidades às pessoas sujeitas a sua disciplina interna.
c) poder disciplinar é discricionário, por essa razão a Administração, pautada em juízo de conveniência e oportunidade, pode decidir entre instaurar ou não procedimento adequado para apurar falta cuja prática é imputada a servidor público.
d) poder disciplinar é o que cabe à Administração para apurar infrações e aplicar penalidades às pessoas sujeitas a sua disciplina interna.
e) fundamento do poder de polícia é a hierarquia, por essa razão, referido poder abrange as sanções impostas a particulares que não integram a estrutura interna administrativa.
48. (FCC/2013/TRT – 6.ª Região (PE) – Juiz do Trabalho) Considere (i) imposição de restrição ao exercício de atividade que enseje risco à saúde pública; (ii) aplicação de pena de suspensão do direito de contratar com a Administração a particular que descumpriu obrigações decorrentes de contrato administrativo; (iii) edição de regimento disciplinando o funcionamento de órgão público colegiado. Referidos atos caracterizam, respectivamente, representação do exercício, pela Administração, de poder.
a) de polícia; hierárquico e disciplinar
b) normativo; hierárquico e disciplinar.
c) regulamentar; de polícia e hierárquico.
d) de polícia, disciplinar e normativo.
e) disciplinar; hierárquico e regulamentar.
49. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Analista Judiciário – Área Judiciária) A Administração pública, em regular fiscalização a estabelecimentos comerciais, autuou e impôs multa aos infratores das normas que disciplinavam o segmento. Essa atuação da Administração é expressão do poder
a) de polícia, sendo o ato de imposição de multa dotado do atributo da discricionariedade.
b) de polícia, sendo o ato de imposição de multa dotado de exigibilidade e coercibilidade.
c) disciplinar, dotado do atributo de autoexecutoriedade.
d) regulamentar, que permite que a Administração institua e aplique multas pecuniárias aos administrados.
e) regulamentar, em sua faceta de poder de polícia, que permite que a Administração institua multas pecuniárias aos administrados.
50. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) O poder hierárquico encontra-se presente:
a) nas relações entre a Administração pública e as empresas regularmente contratadas por meio de licitação.
b) na relação funcional entre servidores estatutários e seus superiores.
c) nas relações de limitação de direitos que se trava entre administrados e autoridades públicas.
d) entre servidores estatutários de mesmo nível funcional.
e) somente entre servidores e superiores militares.
51. (FCC/2013/AL-PB – Procurador) O chamado poder regulamentar autônomo, trata-se de
a) exercício de atividade normativa pelo Executivo, disciplinando matéria não regulada em lei, de controversa existência no direito nacional.
b) poder conferido aos entes federados para legislar em matéria administrativa de seu próprio interesse.
c) atividade normativa exercida pelas agências reguladoras, nos setores sob sua responsabilidade.
d) prerrogativa conferida a todos os Poderes para disciplinar seus assuntos interna corporis.
e) atividade normativa excepcional, conferida ao Conselho de Defesa Nacional, na vigência de estado de defesa ou estado de sítio.
52. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário – Execução de Mandados) Decreto do Poder Executivo Municipal restringiu a circulação de veículos em determinado horário em perímetro identificado da cidade, sob o fundamento de que a restrição seria necessária para melhoria da qualidade do ar na região, comprovadamente inadequada por medidores oficiais. A medida, considerando que o poder executivo municipal tenha competência material para dispor sobre a ordenação do tráfego e seja constitucionalmente obrigado a tutela do meio ambiente,
a) é expressão da faceta disciplinar do poder regulamentar, que pode se prestar a restringir a esfera de interesses dos administrados, com vistas ao atendimento do interesse público.
b) é expressão do poder disciplinar, na medida em que houve limitação, ainda que legal, dos direitos individuais dos administrados.
c) insere-se no poder normativo do Executivo Municipal, que pode editar atos normativos autônomos disciplinando os assuntos de interesse local da comunidade.
d) excede o poder regulamentar, que se restringe à disciplina de organização administrativa do ente, devendo essas disposições constarem de lei formal.
e) insere-se no poder regulamentar do Executivo, se as disposições do decreto municipal estiverem explicitando normas legais que estabeleçam as diretrizes de ordenação do sistema viário com vistas a preservação da qualidade do ar.
53. (FCC/2013 – TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário – Medicina) A propósito do poder disciplinar da Administração pública, é correto afirmar:
a) Afasta a atuação discricionária da Administração, não havendo qualquer margem de apreciação possível a autoridade, que deve se ater aos expressos termos da lei.
b) Aplica-se aos servidores em geral, não se estendendo a particulares, salvo se tiverem celebrado contrato administrativo com a Administração pública.
c) É excludente em relação ao poder hierárquico, que se aplica apenas na orientação das atividades dos servidores.
d) Abrange as sanções impostas a particulares, sujeitos a disciplina interna da Administração, como os estudantes de escola pública.
e) É expressão da relação de coordenação e subordinação, abrangendo atuação de controle, por isso restrito à esfera funcional.
54. (FCC/2013 – TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Decreto do Poder Executivo Municipal restringiu a circulação de veículos em determinado horário em perímetro identificado da cidade, sob o fundamento de que a restrição seria necessária para melhoria da qualidade do ar na região, comprovadamente inadequada por medidores oficiais. A medida, considerando que o poder executivo municipal tenha competência material para dispor sobre a ordenação do tráfego e seja constitucionalmente obrigado a tutela do meio ambiente,
a) insere-se no poder regulamentar do Executivo, se as disposições do decreto municipal estiverem explicitando normas legais que estabeleçam as diretrizes de ordenação do sistema viário com vistas a preservação da qualidade do ar.
b) é expressão da faceta disciplinar do poder regulamentar, que pode se prestar a restringir a esfera de interesses dos administrados, com vistas ao atendi mento do interesse público.
c) é expressão do poder disciplinar, na medida em que houve limitação, ainda que legal, dos direitos individuais dos administrados.
d) insere-se no poder normativo do Executivo Municipal, que pode editar atos normativos autônomos disciplinando os assuntos de interesse local da comunidade.
e) excede o poder regulamentar, que se restringe à disciplina de organização administrativa do ente, devendo essas disposições constarem de lei formal.
55. (FCC/2013/TCE-SP – Auditor do Tribunal de Contas) A respeito dos poderes da Administração pública e princípios a ela aplicáveis, é correto afirmar:
a) O poder hierárquico contempla a sujeição de entidades integrantes da Administração indireta ao ente instituidor, também denominado tutelar.
b) A autotutela corresponde ao poder da Administração de avocar competências atribuídas a ente descentralizado, quando verificado desvio de suas finalidades institucionais.
c) A tutela corresponde ao controle exercido pela Administração sobre entidade integrante da Administração indireta, com o objetivo de garantir a observância de suas finalidades institucionais.
d) O poder regulamentar ou normativo enseja a prerrogativa da Administração de impor aos particulares, administrativamente, restrições ao exercício de direitos e atividades.
e) O poder disciplinar autoriza a Administração a aplicar a servidores e particulares, com ou sem vínculo com a Administração, penalidades e sanções previstas em lei.
56. (FCC/2013/TJ-PE – Titular de Serviços de Notas e de Registros – Provimento) Analise as situações abaixo descritas que correspondem ao exercício de poderes da Administração:
I. Edição de decreto do Poder Executivo dispondo sobre a organização e funcionamento de órgãos administrativos.
II. Declaração de inidoneidade de particular para participar de licitação ou contratar com a administração pública.
III. Concessão de licença de instalação e funcionamento para estabelecimento comercial.
As situações descritas correspondem, respectivamente, aos poderes
a) regulamentar, de polícia e normativo.
b) disciplinar, de polícia e regulamentar.
c) normativo, disciplinar e regulamentar.
d) normativo, disciplinar e de polícia.
e) hierárquico, disciplinar e regulamentar.
57. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Entre os poderes atribuídos à Administração pública insere-se o denominado poder disciplinar, que corresponde ao poder de
a) impor restrições à atuação de particulares, em prol da segurança pública.
b) coordenar e controlar a atividade de órgãos inferiores, verificando a legalidade dos atos praticados.
c) editar normas para disciplinar a fiel execução da lei.
d) organizar a atividade administrativa, redistribuindo as unidades de despesas.
e) apurar infrações e aplicar penalidades aos servidores públicos.
58. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Analista Judiciário – Área Administrativa) O poder regulamentar da Administração pública consiste em
a) impor restrições à atuação de particulares, em benefício da coletividade, nos limites da lei.
b) controlar a atividade de órgãos inferiores, dando ordem a subordinados e verificando a legalidade dos atos praticados.
c) editar normas complementares à lei, para a sua fiel execução.
d) organizar a atividade administrativa, inclusive com a avocação de competências e criação de órgãos.
e) apurar infrações e aplicar penalidades aos servidores públicos e particulares que contratam com a Administração.
59. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Durante regular fiscalização, fiscais de determinada municipalidade identificaram que um estabelecimento comercial do setor de bares e restaurantes estava utilizando indevidamente a calçada para instalação de mesas e cadeiras. Os agentes municipais, considerando que estavam devidamente autorizados pela lei, no correto desempenho de suas funções,
a) apreenderam as mesas e cadeiras e multaram o estabelecimento, no exercício de seu poder disciplinar.
b) interditaram o estabelecimento, no exercício de seu poder de tutela administrativa.
c) apreenderam as mesas e cadeiras irregulares e multaram o estabelecimento, no exercício do poder de polícia.
d) multaram o estabelecimento e determinaram a instauração de processo de interdição do estabelecimento, como expressão de seu poder hierárquico.
e) interditaram o estabelecimento e apreenderam todo o mobiliário da calçada, como expressão de seu poder de autotutela.
FGV
60. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Superior Jurídico) Rodrigo é proprietário de um mercado de bairro de pequeno porte. O comércio recebeu fiscalização de agentes da vigilância sanitária, que encontraram produtos com prazos de validade vencidos. Foi lavrado auto de infração, aplicada multa e Rodrigo foi encaminhado para a delegacia. Toda a mercadoria vencida (alimentos nocivos ao consumo público) foi apreendida e destruída (preservado um exemplar de cada, que foi encaminhado à perícia). Rodrigo não se conforma com a apreensão e a inutilização dos produtos. Ao buscar orientação jurídica, foi-lhe esclarecido que o ato administrativo de destruição dos alimentos nocivos ao consumo público foi:
a) correto, em razão do regular uso do poder de polícia, cuja prerrogativa ou característica da autoexecutoriedade permitiu a imediata execução do ato, sem necessidade de prévia manifestação judicial.
b) correto, em razão do regular uso do poder de polícia, cuja prerrogativa ou característica da discricionariedade permitiu a imediata execução do ato, sem necessidade de prévia manifestação judicial.
c) errado, porque houve abuso no uso do poder de polícia, uma vez que a destruição de alimentos nocivos ao consumo público deveria ser precedida de autorização judicial pelo princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional.
d) errado, porque houve abuso no uso do poder de polícia, uma vez que a destruição de alimentos nocivos ao consumo público deveria ser precedida de regular processo administrativo, observados o contraditório e ampla defesa.
e) errado, porque, embora a fiscalização fosse legítima pelo uso do poder de polícia, a apreensão de mercadorias deveria ter sido precedida de autorização judicial.
61. (FGV/2013/OAB – Exame de Ordem Unificado – X – Primeira Fase) Oscar é titular da propriedade de um terreno adjacente a uma creche particular. Aproveitando a expansão econômica da localidade, decidiu construir em seu terreno um grande galpão. Oscar iniciou as obras, sem solicitar à prefeitura do município “X” a necessária licença para construir, usando material de baixa qualidade. Ainda durante a construção, a diretora da creche notou que a estrutura não apresentava solidez e corria o risco de desabar sobre as crianças. Ao tomar conhecimento do fato, a prefeitura do município “X” inspecionou o imóvel e constatou a gravidade da situação. Após a devida notificação de Oscar, a estrutura foi demolida.
Assinale a afirmativa que indica o instituto do direito administrativo que autoriza a atitude do município “X”.
a) Tombamento.
b) Poder de polícia.
c) Ocupação temporária.
d) Desapropriação.
62. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Direito) Sobre o Poder de Polícia, avalie as afirmativas a seguir.
I. São características do poder de polícia a autoexecutoriedade e a coercibilidade.
II. O poder de polícia somente pode ser exercido por pessoa jurídica integrante da Administração Pública.
III. A Polícia Administrativa incide sobre pessoas, enquanto a Polícia Judiciária sobre atividades.
Assinale:
a) se somente a afirmativa I estiver correta.
b) se somente a afirmativa II estiver correta.
c) se somente a afirmativa III estiver correta.
d) se somente as afirmativas I e II estiverem corretas.
e) se todas as afirmativas estiverem corretas.
63. (FGV/2012/PC-MA – Delegado de Polícia) João, sem solicitar permissão ou autorização ao Poder Público, inaugurou uma rádio comunitária, por meio da qual pretendia prestar serviço de radiodifusão. Constatado o fato, o Poder Executivo, sem prévia oitiva de João, interditou a rádio, interrompendo as transmissões, e lacrou os aparelhos. Considerando a jurisprudência dos Tribunais Superiores acerca da matéria, assinale a afirmativa correta.
a) O ato praticado pelo Executivo configura sanção administrativa e é ilegal, pois o interessado possui direito a prévio contraditório e ampla defesa.
b) O ato praticado pelo Executivo configura sanção administrativa e é válido, pois o interessado não possuía permissão ou autorização para operar rádio comunitária.
c) O ato praticado pelo Executivo configura medida cautelar da Administração, inerente ao poder de polícia, e é ilegal, pois o interessado possui direito a prévio contraditório e ampla defesa.
d) O ato praticado pelo Executivo configura medida cautelar da Administração, manifestação do poder de polícia administrativa preventiva, e é válido, pois a rádio operava sem permissão ou autorização.
e) O ato praticado pelo Executivo é ilegal, pois, além de não ter havido o prévio contraditório, não há necessidade de autorização ou permissão para a prestação de serviços de radiodifusão.
64. (FGV/2010/OAB – Exame de Ordem Unificado – II – Primeira Fase) A doutrina costuma afirmar que certas prerrogativas postas à Administração encerram verdadeiros poderes, que são irrenunciáveis e devem ser exercidos sempre que o interesse público clamar. Por tal razão são chamados poder-dever. A esse respeito é correto afirmar que:
a) o poder regulamentar é amplo, e permite, sem controvérsias, a edição de regulamentos autônomos e executórios.
b) o poder disciplinar importa à administração o dever de apurar infrações e aplicar penalidades, mesmo não havendo legislação prévia.
c) o poder de polícia se coloca discricionário, conferindo ao administrador ilimitada margem de opções quanto à sanção a ser, eventualmente, aplicada.
d) o poder hierárquico é inerente à ideia de verticalização administrativa, e revela as possibilidades de controlar atividades, delegar competência, avocar competências delegáveis e invalidar atos, dentre outros.
65. (FGV/2010/OAB – Exame de Ordem Unificado – II – Primeira Fase) O poder de polícia, conferindo a possibilidade de o Estado limitar o exercício da liberdade ou das faculdades de proprietário, em prol do interesse público
a) gera a possibilidade de cobrança, como contrapartida, de preço público.
b) se instrumentaliza sempre por meio de alvará de autorização.
c) afasta a razoabilidade, para atingir os seus objetivos maiores, em prol da predominância do interesse público.
d) deve ser exercido nos limites da lei, gerando a possibilidade de cobrança de taxa.
66. (FGV/2010/OAB – Exame de Ordem Unificado – II – Primeira Fase) No âmbito do Poder discricionário da Administração Pública, não se admite que o agente público administrativo exerça o Poder discricionário
a) quando estiver diante de conceitos legais e jurídicos parcialmente indeterminados, que se tornam determinados à luz do caso concreto e à luz das circunstâncias de fato.
b) quando estiver diante de conceitos legais e jurídicos técnico-científicos, sendo, neste caso, limitado às escolhas técnicas, por óbvio possíveis.
c) quando estiver diante de conceitos valorativos estabelecidos pela lei, que dependem de concretização pelas escolhas do agente, considerados o momento histórico e social.
d) em situações em que a redação da Lei se encontra insatisfatória ou ultrapassada.
67. (FGV/2010/CODESP-SP – Advogado) Administrativo. Recurso especial. Mandado de segurança. Autorização para funcionamento de rádio comunitária. Inércia da Administração Pública. Abuso do poder discricionário. Recurso especial não provido. 1. É entendimento pacífico nesta Corte que a autorização do Poder Executivo é indispensável para o regular funcionamento de emissora de radiodifusão, consoante o disposto nas Leis nos 4.117/1962 e 9.612/1998 e no Decreto n.º 2.615/1998. 2. Entretanto, em obediência aos princípios da eficiência e razoabilidade, merece confirmação o acórdão que julga procedente pedido para que a Anatel se abstenha de impedir o funcionamento provisório dos serviços de radiodifusão, até que seja decidido o pleito administrativo da recorrida que, tendo cumprido as formalidades legais exigidas, espera há mais de dois anos e meio, sem que tenha obtido uma simples resposta da Administração. 3. Recurso especial não provido. REsp 1.062.390/RS. Relator Ministro Benedito Gonçalves (1142) Órgão Julgador T1 – Primeira Turma. Data do Julgamento 18.11.2008. Data da Publicação/Fonte. DJe 26.11.2008. Do texto acima descrito, é correto concluir que
a) a discricionariedade é uma garantia que tem o agente público para atuar à margem da lei na escolha dos critérios de conveniência e oportunidade.
b) a discricionariedade é uma atuação legítima e em nenhuma hipótese pode ser passível de controle pelo Poder Judiciário.
c) o controle do poder discricionário no caso se deu com visível violação ao princípio da separação dos Poderes
d) o poder discricionário da Administração Pública não inviabiliza o controle do Poder Judiciário, principalmente quando existe expressa violação ao princípio da razoabilidade.
e) o controle de legalidade, exercido, no caso concreto, pelo Poder Judiciário, viola o princípio da autonomia administrativa porque examinou o mérito do ato administrativo.
GABARITO
| 1. Certo | 2. Certo | 3. Errado | 4. Certo |
| 5. Errado | 6. Errado | 7. Errado | 8. Certo |
| 9. A | 10. Certo | 11. Errado | 12. Certo |
| 13. Errado | 14. Errado | 15. Certo | 16. B |
| 17. E | 18. Errado | 19. Certo | 20. Certo |
| 21. D | 22. Errado | 23. Errado | 24. Certo |
| 25. Errado | 26. A | 27. D | 28. C |
| 29. D | 30. B | 31. A | 32. B |
| 33. A | 34. E | 35. D | 36. D |
| 37. C | 38. A | 39. A | 40. D |
| 41. E | 42. D | 43. A | 44. A |
| 45. B | 46. B | 47. D | 48. D |
| 49. B | 50. B | 51. A | 52. E |
| 53. D | 54. A | 55. C | 56. D |
| 57. E | 58. C | 59. C | 60. A |
| 61. B | 62. A | 63. D | 64. D |
| 65. D | 66. D | 67. D |
|
CAPÍTULO 6
AGENTES PÚBLICOS
CESPE
1. (CESPE/2014/PGE-BA – Procurador) Acerca do regime jurídico-administrativo e dos princípios jurídicos que amparam a administração pública, julgue o item seguinte.
De acordo com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF), a administração pública está obrigada a nomear candidato aprovado em concurso público dentro do número de vagas previsto no edital do certame, ressalvadas situações excepcionais dotadas das características de superveniência, imprevisibilidade e necessidade.
2. (CESPE/2014/MDIC – Analista Técnico – Administrativo) Se determinado servidor público for removido, de ofício, por interesse da administração pública, sob a justificativa de falta de servidores em outra localidade, e se esse servidor constatar o excesso de pessoal na sua nova unidade de exercício e não a falta, o correspondente ato de remoção, embora seja discricionário, poderá ser invalidado. Certo
3. (CESPE/2014/MDIC – Analista Técnico – Administrativo) Os particulares, ao colaborarem com o poder público, ainda que em caráter episódico, como os jurados do tribunal do júri e os mesários durante as eleições, são considerados agentes públicos.
4. (CESPE/2014/MDIC – Agente Administrativo)) Com a promulgação da CF, foram extintos os denominados cargos vitalícios, tendo sido resguardado, entretanto, o direito adquirido daqueles que ocupavam esse tipo de cargo à época da promulgação da CF.
5. (CESPE/2014/MDIC – Agente Administrativo) Considere que um servidor vinculado à administração unicamente por cargo em comissão cometa uma infração para a qual a Lei n.º 8.112/1990 preveja a sanção de suspensão. Nesse caso, se comprovadas a autoria e a materialidade da irregularidade, o servidor sofrerá a penalidade de destituição do cargo em comissão.
6. (CESPE/2013/TRT – 17.ª Região (ES) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Considere que um servidor estável, tendo desrespeitado, na presença dos seus colegas de serviço, uma ordem direta, pessoal e legítima de seu superior hierárquico, abandone o cargo. Com base nessa situação hipotética, julgue o item subsecutivo.
Mesmo diante da gravidade da infração e da notoriedade da conduta, a exoneração do servidor, de ofício, por abandono de cargo viola os princípios da legalidade e da ampla defesa, conforme entendimento do STJ.
7. (CESPE/2013/FUB – Assistente em Administração) Um servidor público estável da Fundação Nacional de Saúde (FNS) que, após concorrer a pleito eletivo em sua cidade, for investido no mandato de prefeito terá de se afastar do cargo na FNS, mas poderá optar pela remuneração desse cargo. Certo
8. (CESPE/2013/FUB – Assistente em Administração) Para os servidores públicos estáveis, uma das hipóteses de perda do cargo é a extinção deste.
9. (CESPE/2013/FUB – Assistente em Administração) Por questão de soberania nacional, os estrangeiros não poderão ter acesso a cargos públicos de caráter efetivo, mas poderão exercer funções públicas para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público.
10. (CESPE/2013/MPU – Técnico – Tecnologia da Informação e Comunicação) A Constituição Federal de 1988 (CF) não restringe o acesso aos cargos públicos a brasileiros que gozam de direitos políticos, admitindo que cargos, empregos e funções públicas sejam preenchidos por estrangeiros, na forma da lei.
11. (CESPE/2013 – TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Com base no regime disciplinar do servidor público, assinale a opção correta.
a) A penalidade de demissão não poderá ser aplicada ao servidor caso não haja registro, em sua vida funcional, de imposição prévia de qualquer outra sanção disciplinar.
b) Constitui penalidade administrativa a decisão que conclui pela inabilitação do servidor em razão do não preenchimento dos requisitos do estágio probatório.
c) A conduta do servidor que se vale do cargo para lograr proveito pessoal em detrimento da função pública não enseja a aplicação da penalidade de demissão.
d) Em decorrência do princípio da legalidade, é vedada a conversão da penalidade de suspensão em multa.
e) Na hipótese de acumulação ilegal de cargos, a infração será apurada mediante processo administrativo disciplinar sumário conduzido por comissão disciplinar composta por apenas dois servidores estáveis.
12. (CESPE/2013/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) Com referência ao processo administrativo e à Lei n.º 8.112/1990, cada um dos próximos itens apresenta uma situação hipotética, seguida de uma assertiva que deve ser julgada à luz do entendimento do STJ.
Um servidor público federal foi demitido após o devido processo administrativo. Contra o ato de demissão ele ajuizou ação judicial, na qual obteve decisão favorável à sua reintegração no cargo, em decorrência da nulidade do ato de demissão. Nessa situação, o servidor reintegrado não terá direito ao tempo de serviço, aos vencimentos e às vantagens que lhe seriam pagos no período de afastamento.
13. (CESPE/2013/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) Determinado servidor público federal, que responde a processo administrativo disciplinar, requereu sua aposentadoria voluntária, e a administração pública indeferiu-lhe o pedido. Nessa situação, o indeferimento do pleito está de acordo com a legislação de regência, pois o servidor que responde a processo disciplinar somente poderá ser aposentado voluntariamente após a conclusão do processo e o cumprimento da penalidade eventualmente aplicada.
14. (CESPE/2013/TCE-RS – Oficial de Controle Externo) Professor estrangeiro que resida no Brasil e pretenda ocupar cargo público em universidade federal somente poderá atuar como professor visitante, visto que a investidura em cargo público é restrita a brasileiros natos ou naturalizados.
15. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Analista Judiciário – Área Judiciária) A respeito do regime jurídico dos servidores públicos e das hipóteses de afastamento, assinale a opção correta de acordo com a jurisprudência do STJ.
a) O tempo de serviço prestado por servidor público na administração indireta no período em que esteve cedido à sociedade de economia mista não pode ser computado para fins de disponibilidade.
b) Durante o período de férias e licenças, o servidor público não terá direito ao recebimento de auxílio-alimentação, dado não estar em efetivo exercício no período.
c) A concessão de licença não remunerada para tratar de interesse particular não é considerada uma faculdade da administração, mas um direito do servidor, razão pela qual, ao ser postulada, não pode ser indeferida pelo órgão a que se encontra vinculado o servidor.
d) Considere que, em ação judicial, tenha sido determinada a reintegração de servidor público após o reconhecimento de que este fora coagido a celebrar termo de adesão a desligamento voluntário do serviço. Nessa situação, o servidor não terá direito ao pagamento de parcelas remuneratórias que deixou de receber no período de afastamento, sob pena de configuração de enriquecimento ilícito.
e) A licença para o acompanhamento de cônjuge constitui direito assegurado ao servidor público e a sua concessão independe do juízo de discricionariedade da administração, bastando, para tanto, o preenchimento dos requisitos legais.
16. (CESPE/2013/TCU – Auditor Federal de Controle Externo) A promoção, a readaptação e a posse em outro cargo inacumulável incluem-se entre os fatos que geram a situação de vacância do cargo público.
17. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) À luz da CF, assinale a opção correta a respeito da administração pública.
a) A CF estabelece que a aposentadoria dos servidores públicos da União será compulsória aos setenta anos de idade no caso dos homens e aos sessenta e cinco anos de idade no caso das mulheres, com proventos proporcionais ao tempo de contribuição.
b) As funções de confiança, que deverão ser exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, que deverão ser preenchidos por servidores de carreira, são exceções à regra estabelecida pelo princípio da eficiência administrativa.
c) A lei deverá reservar percentual dos cargos e empregos públicos para as pessoas idosas e definir os critérios de admissão dessas pessoas.
d) É vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, salvo se um dos cargos for de nível superior e o outro, de nível médio, ambos na área jurídica.
e) Os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso público poderão adquirir a estabilidade após três anos de efetivo exercício, sendo condição para a aquisição da referida estabilidade avaliação especial de desempenho por comissão instituída para essa finalidade.
18. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) No que tange às licenças e aos afastamentos disciplinados pela Lei n.º 8.112/1990, assinale a opção correta.
a) Um dos requisitos necessários para a autorização de afastamento de servidor público, para estudo no exterior, destinado à realização de programa de doutorado, consiste na exigência de que o servidor titular de cargo efetivo esteja no respectivo órgão há pelo menos quatro anos, incluído o período de estágio probatório.
b) O servidor público federal investido em mandato de deputado federal será afastado do cargo, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneração.
c) A licença para capacitação concedida dentro de noventa dias do término de outra da mesma espécie será considerada como prorrogação.
d) O estágio probatório deve ser interrompido durante a licença para atividade política e será reiniciado a partir do término do impedimento.
e) É assegurado ao servidor o direito a licença, sem prejuízo da remuneração, para o desempenho de mandato classista.
19. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Acerca das disposições da Lei n.º 8.112/1990 relacionadas ao processo administrativo disciplinar, assinale a opção correta.
a) O processo disciplinar poderá ser revisto quando se aduzirem fatos novos suscetíveis de justificar a inadequação da penalidade aplicada, devendo o requerimento de revisão do processo ser dirigido ao ministro de Estado competente ou a autoridade equivalente.
b) O processo disciplinar deve ser conduzido por comissão composta de três servidores estáveis e ocupantes de cargo efetivo de mesmo nível ou de nível superior ao do indiciado.
c) Concluído o interrogatório do acusado, a comissão deverá promover a inquirição das testemunhas.
d) Na hipótese de sugestão, pela comissão processante, em um mesmo processo administrativo disciplinar, de aplicação da penalidade de cassação de aposentadoria a um indiciado e da aplicação da penalidade de suspensão de vinte dias a outro indiciado, o julgamento, em cada caso, caberá ao chefe da repartição em que estiver lotado o indiciado.
e) Da sindicância poderá resultar a aplicação de penalidade de suspensão de até sessenta dias.
20. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A propósito das vantagens previstas na Lei n.º 8.112/1990 que podem ser pagas ao servidor, assinale a opção correta.
a) Ao servidor ocupante de cargo efetivo investido em função de chefia é devido o pagamento de adicional pelo seu exercício.
b) A gratificação por encargo de curso ou concurso será devida ao servidor que, em caráter eventual, participar de banca examinadora para exames orais e somente será paga se a referida atividade for exercida sem prejuízo das atribuições de seu cargo, ou mediante compensação de carga horária, quando desempenhada durante a jornada de trabalho.
c) As gratificações, os adicionais e as indenizações incorporam-se ao vencimento, nos casos e condições indicados em lei.
d) É possível a concessão de auxílio-moradia para o servidor cujo deslocamento tenha ocorrido por força de alteração de lotação resultante de concurso de remoção a pedido.
e) A ajuda de custo consiste em vantagem indenizatória que se destina a compensar as despesas de instalação do servidor que, no interesse do serviço, passar a ter exercício em nova sede, com mudança de domicílio em caráter transitório ou permanente.
21. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Conforme decisão recente do STJ, o adicional noturno previsto na Lei n.º 8.112/1990 será devido ao servidor público federal que preste serviço em horário compreendido entre 22 horas de um dia e 5 horas do dia seguinte. Entretanto, esse adicional não será devido se o serviço for prestado em regime de plantão.
22. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Segundo entendimento firmado pelo STJ, o candidato aprovado fora das vagas previstas originariamente no edital, mas classificado até o limite das vagas surgidas durante o prazo de validade do concurso, possui direito líquido e certo à nomeação se o edital dispuser que serão providas, além das vagas oferecidas, as outras que vierem a existir durante a validade do certame.
23. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Segundo a Lei n.º 8.112/1990, são consideradas formas de provimento e de vacância de cargo público a promoção e a readaptação.
24. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Se um servidor público federal tiver realizado despesas com a utilização de meio próprio de locomoção para a execução de serviços externos por força das atribuições próprias do cargo, ele terá direito ao recebimento de indenização de transporte, que se incorporará ao seu vencimento.
25. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Segundo entendimento do STJ, o servidor público federal tem direito de ser removido a pedido, independentemente do interesse da administração, para acompanhar o seu cônjuge empregado de empresa pública federal que tenha sido deslocado para outra localidade no interesse da administração.
ESAF
26. (ESAF/2013/DNIT – Técnico Administrativo/Direito Administrativo) São direitos dos trabalhadores da iniciativa privada constitucionalmente estendidos aos servidores públicos, exceto:
a) remuneração do trabalho noturno superior ao diurno.
b) repouso semanal remunerado.
c) décimo terceiro salário.
d) FGTS.
e) redução de riscos inerentes ao trabalho.
27. (ESAF/2012/MF – Assistente Técnico Administrativo) Assinale a opção incorreta acerca da remoção.
a) Pode implicar, ou não, mudança na cidade de exercício.
b) Pode ocorrer de ofício, ou a pedido.
c) Não existe remoção de ofício independentemente do interesse da administração para o acompanhamento de cônjuge sem mudança de sede.
d) Trata-se de uma das formas de provimento derivado.
e) Em algumas hipóteses a administração pode vir a ser obrigada a conceder remoção ao servidor que a requeira.
28. (ESAF/2012/MF – Assistente Técnico Administrativo) Assinale a opção que contenha o fundamento do dever de obediência do servidor público, disposto no inciso IV, art. 116 da Lei n.º 8.112/1990.
a) Publicidade.
b) Disciplina.
c) Hierarquia.
d) Moralidade.
e) Eficiência.
29. (ESAF/2012/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) Quanto às regras impostas aos servidores públicos federais, consoante disposição da Lei n.º 8.112, de 11 de dezembro de 1990, é correto afirmar que:
a) para servir em organismo internacional de que o Brasil participe ou com o qual coopere, o afastamento do servidor dar-se-á sem prejuízo da remuneração.
b) o servidor não poderá ausentar-se do País para estudo ou missão oficial sem autorização do Presidente da República, Presidente dos Órgãos do Poder Legislativo e Presidente do Supremo Tribunal Federal.
c) para a participação do servidor em programa de pós-graduação stricto sensu em instituição de ensino superior no País, é necessária a compensação de horário, sem possibilidade de afastamento do exercício do cargo.
d) ainda que no estágio probatório, a critério da administração, poderão ser concedidas ao servidor ocupante de cargo efetivo licenças para o trato de assuntos particulares pelo prazo de até três anos consecutivos, sem remuneração.
e) durante o período que mediar entre a sua escolha em convenção partidária, como candidato a cargo eletivo, e a véspera do registro de sua candidatura perante a Justiça Federal, o servidor não terá direito a licença.
30. (ESAF/2012/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) Quanto à responsabilidade do servidor público, não se pode afirmar, corretamente, que:
a) o servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercício irregular de suas atribuições.
b) a responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuízo ao erário ou a terceiros.
c) tratando-se de dano causado a terceiros, responderá o servidor perante a Fazenda Pública, em ação regressiva.
d) a responsabilidade administrativa do servidor será afastada no caso de absolvição criminal que negue a existência do fato ou sua autoria.
e) as sanções civis, penais e administrativas são independentes entre si e, por isso, não podem ser aplicadas cumulativamente.
31. (ESAF/2012/PGFN – Procurador) No que se refere ao chamado Regime Jurídico Único, atinente aos servidores públicos federais, é correto afirmar que:
a) tal regime nunca pôde ser aplicado a estatais, sendo característico apenas da Administração direta.
b) tal regime, a partir de uma emenda à Constituição Federal de 1988, passou a ser obrigatório também para as autarquias.
c) consoante decisão exarada pelo Supremo Tribunal Federal, a obrigatoriedade de adoção de tal regime não mais subsiste, tendo-se extinguido com a chamada Reforma Administrativa do Estado Brasileiro, realizada por meio de emenda constitucional.
d) tal regime sempre foi aplicável também às autarquias.
e) tal regime, que deixou de ser obrigatório a partir de determinada emenda constitucional, passou a novamente ser impositivo, a partir de decisão liminar do Supremo Tribunal Federal com efeitos ex nunc.
32. (ESAF/2012/PGFN – Procurador) No que se refere ao direito de petição, consoante previsto na Lei n.º 8.112, de 1990, assinale a opção correta.
a) As normas que tratavam de tal direito especificamente no Estatuto do Servidor Público Federal encontram-se revogadas.
b) O servidor demitido tem 120 (cento e vinte) dias para requerer a revisão do ato demissório, sob pena de preclusão administrativa.
c) Os recursos administrativos deverão ser dirigidos à autoridade que proferiu a decisão, que os encaminharão à autoridade superior, caso não reconsidere sua decisão.
d) Os recursos interpostos têm efeito suspensivo, razão pela qual interrompem a prescrição.
e) Admite-se, excepcionalmente, a prorrogação do prazo para o exercício do recurso administrativo.
33. (ESAF/2012/PGFN – Procurador) Sobre a acumulação de cargos públicos, assinale a opção correta.
a) Admite-se, excepcionalmente, que o servidor tenha exercício simultâneo em mais de um cargo em comissão.
b) A proibição de acumular não se estende a funções em estatais vinculadas a outro ente da Federação, desde que haja compatibilidade de horários.
c) Via de regra, o servidor pode ser remunerado pela participação em órgãos de deliberação coletiva.
d) A legislação pátria não admite que o servidor que acumule dois cargos efetivos possa investir-se de cargo de provimento em comissão.
e) Como regra, a proibição de acumular não se estende à acumulação de proventos da inatividade com a percepção de vencimentos na ativa.
34. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Acerca da contratação temporária, assinale a opção incorreta.
a) O regime de previdência aplicável aos contratados temporários é o Regime Geral da Previdência Social – RGPS.
b) A discussão da relação de emprego entre o contratado temporário e a Administração Pública deve se dar na justiça comum.
c) Nem sempre é exigido processo seletivo simplificado prévio para a efetivação da contratação temporária.
d) O requisito da temporariedade deve estar presente na situação de necessidade pública e não na atividade para a qual se contrata.
e) O regime jurídico dos servidores contratados por tempo determinado é o trabalhista.
35. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Para os efeitos da Lei n.º 8.112, de 11 de dezembro de 1990, não são servidores públicos
a) os que se sujeitam ao regime jurídico estatutário.
b) os ocupantes de cargos nas autarquias públicas.
c) os funcionários das empresas públicas.
d) os ocupantes de cargo de provimento em comissão.
e) os que tiverem sido nomeados e empossados em caráter efetivo.
36. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Quanto à investidura em cargo público, analise as assertivas abaixo e assinale a opção correta.
I. A investidura em cargo público ocorre com a posse.
II. A posse deve ocorrer no prazo de 30 (trinta) dias contados da publicação do ato de provimento.
III. Em se tratando de servidor que esteja na data de publicação do ato de provimento em licença por motivo de doença em pessoa da família, o prazo para a posse será de 60 (sessenta) dias.
IV. A posse pode dar-se mediante procuração específica.
a) Todas as assertivas estão corretas.
b) Apenas as assertivas I, II e III estão corretas.
c) Apenas as assertivas I, II e IV estão corretas.
d) Apenas as assertivas I e IV estão corretas.
e) Todas as assertivas estão erradas.
37. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Quanto ao sistema remuneratório do servidor público, assinale a opção incorreta.
a) Vencimento é a retribuição pecuniária pelo exercício de cargo público, com valor fixado em lei.
b) Remuneração é o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecuniárias permanentes estabelecidas em lei.
c) O vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens de caráter permanente, é irredutível.
d) Nenhum servidor receberá remuneração inferior ao salário mínimo.
e) Em nenhuma hipótese poderá haver consignação em folha de pagamento a favor de terceiros, sendo o vencimento, a remuneração e os proventos do servidor público impenhoráveis.
38. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) São direitos deferidos aos servidores públicos federais, além do vencimento e das vantagens, conforme requisitos estabelecidos em lei, exceto
a) adicional pelo exercício de atividades insalubres, perigosas ou penosas.
b) fundo de garantia do tempo de serviço.
c) adicional noturno.
d) gratificação natalina.
e) gratificação por encargo de curso ou concurso.
39. (ESAF/2012/CGU/Analista de Finanças e Controle) José foi nomeado para o exercício de cargo em comissão em órgão da Administração Pública Federal direta, sem que fosse ocupante de cargo efetivo. Certo dia, ao ser questionado pela sua chefia sobre documento público que estava sob sua responsabilidade, José informou que o tinha levado para analisar em sua casa e ainda não o havia trazido de volta à repartição. A autoridade competente aplicou-lhe a penalidade cabível nos termos da lei. Numa outra oportunidade, posteriormente à referida aplicação de penalidade, José foi novamente provocado a apresentar documento público sob sua guarda. Mais uma vez, ele respondeu à sua chefia não possuir, naquele momento, o documento por tê-lo retirado da repartição. Na reincidência da falta apresentada, a penalidade disciplinar a ser corretamente aplicada a José será:
a) Advertência.
b) Suspensão.
c) Demissão.
d) Destituição de cargo em comissão.
e) Exoneração.
40. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) São beneficiários de pensão vitalícia do servidor público, exceto
a) o cônjuge.
b) a mãe e o pai que comprovem dependência econômica.
c) os filhos.
d) o companheiro ou companheira designado que comprove união estável como entidade familiar.
e) a pessoa designada, maior de 60 (sessenta) anos e a pessoa portadora de deficiência, que vivam sob a dependência econômica do servidor.
41. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Quanto ao regime jurídico dos servidores públicos da União, é correto afirmar que:
a) consumado o suporte fático previsto na lei e preenchidos os requisitos para o seu exercício, o servidor passa a ter direito adquirido ao benefício ou à vantagem que o favorece.
b) além do estatuto legal específico, no tocante aos direitos e deveres dos servidores, deve ser observado também o disposto na Consolidação das Leis do Trabalho – CLT.
c) os benefícios e as vantagens previstos na legislação no momento da posse do servidor público passam a ser direitos adquiridos.
d) o cargo público é o conjunto de atribuições e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser acometidas a um servidor e podem ser criados por lei ou por decreto do Presidente da República.
e) a investidura em cargo público pode ocorrer com a posse ou com a reintegração.
42. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Quanto às formas de provimento dos cargos públicos, é correto afirmar que:
a) a nomeação é um ato administrativo que materializa uma das formas de provimento derivado.
b) a promoção decorre de desenvolvimento do servidor na carreira, mediante o cumprimento dos requisitos estabelecidos pela lei.
c) depois de aposentado por invalidez, na hipótese de uma junta médica oficial declarar insubsistentes os motivos da aposentadoria, o servidor retornará à atividade por meio de readaptação.
d) reversão é a reinvestidura do servidor estável no cargo anteriormente ocupado ou no cargo resultante de sua transformação, quando invalidada a sua demissão por decisão administrativa ou judicial, com ressarcimento de todas as vantagens.
e) quando servidor estável retorna ao cargo anteriormente ocupado por conta da reintegração do anterior ocupante, trata-se de aproveitamento.
43. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Quanto às regras a que se sujeita o servidor público durante o estágio probatório, é incorreto afirmar que
a) a aptidão e a capacidade do servidor serão objeto de avaliação para o desempenho do cargo, observados os seguintes fatores: assiduidade, disciplina, capacidade de iniciativa, produtividade e responsabilidade.
b) poderá o servidor exercer quaisquer cargos de provimento em comissão ou funções de direção, chefia, assessoramento no órgão ou entidade de lotação.
c) poderá o servidor ser cedido a outro órgão ou entidade para ocupar cargos de Natureza Especial, cargos de provimento em comissão do Grupo-Direção e Assessoramento Superiores – DAS, de níveis 6, 5 e 4, ou equivalentes.
d) são admitidas, entre outras previstas expressamente na lei, as licenças por motivo de doença em pessoa da família; por motivo de afastamento do cônjuge ou companheiro; para o serviço militar; e para atividade política.
e) em todas as hipóteses de licenças e afastamentos admitidos legalmente durante este período, fica o estágio probatório suspenso até o término do impedimento.
44. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Constatada administrativamente a irregularidade de um pagamento feito pela Administração Pública a um servidor de seu quadro efetivo, a reposição ao erário poderá ser feita
a) mediante desconto imediato em uma única parcela, quando o pagamento indevido houver ocorrido no mês anterior ao do processamento da folha.
b) no prazo de sessenta dias, em qualquer hipótese.
c) por meio da inscrição do débito em dívida ativa, na hipótese de valores recebidos em decorrência de cumprimento de decisão judicial.
d) por meio de pagamento parcelado, em que cada parcela corresponderá ao valor total da remuneração, provento ou pensão, observado o limite do valor total recebido indevidamente.
e) por meio de arresto, sequestro ou penhora.
45. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Sobre a indenização de ajuda de custo ao servidor, não se pode afirmar corretamente que
a) o cálculo do valor a ser pago a título de ajuda de custo é feito com base em tabela única para os servidores públicos federais, levando-se em consideração a localidade a que se destina, o número de dependentes e o tempo de serviço público.
b) na hipótese de falecimento do servidor na nova sede, são assegurados ajuda de custo e transporte para a localidade de origem, dentro do prazo de um 1 (um) ano, contado do óbito.
c) a ajuda de custo destina-se a compensar as despesas de instalação do servidor que, no interesse do serviço, passar a ter exercício em nova sede, com mudança de domicílio em caráter permanente.
d) será concedida ajuda de custo àquele que, não sendo servidor da União, for nomeado para cargo em comissão, com mudança de domicílio.
e) o servidor ficará obrigado a restituir a ajuda de custo quando, injustificadamente, não se apresentar na nova sede no prazo de 30 (trinta) dias.
46. (ESAF/2012 – CGU – Analista de Finanças e Controle) Quanto às responsabilidades do servidor público federal, é incorreto afirmar que
a) o servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercício irregular de suas atribuições.
b) a responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que resulte em prejuízo ao erário ou a terceiros.
c) na hipótese de dano causado a terceiros, responderá civilmente o servidor diretamente ao prejudicado, sem prejuízo de responsabilização também perante a Fazenda Pública.
d) a responsabilidade penal abrange os crimes e contravenções imputadas ao servidor, nessa qualidade.
e) a responsabilidade administrativa do servidor será afastada no caso de absolvição criminal que negue a existência do fato ou sua autoria.
47. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) São ausências admitidas ao servidor público da União, sem qualquer prejuízo, exceto
a) por 8 (oito) dias consecutivos em razão de casamento.
b) por 1 (um) dia para doação de sangue.
c) por 2 (dois) dias para se alistar como eleitor.
d) por 5 (cinco) dias, ao servidor estudante, por período letivo, para cumprimento de atividades acadêmicas obrigatórias.
e) por 8 (oito) dias consecutivos em razão de falecimento de irmãos.
48. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Quanto à infração disciplinar e à prescrição da ação disciplinar, é incorreto afirmar que
a) é de 5 (cinco) anos o prazo prescricional para as infrações puníveis com demissão, cassação de aposentadoria ou disponibilidade e destituição de cargo em comissão.
b) o marco inicial para o cômputo do prazo de prescrição é a data em que o fato ocorreu, independente de ter-se tornado conhecido.
c) a contagem do prazo prescricional é interrompida pela abertura de sindicância ou instauração de processo disciplinar até a decisão final proferida por autoridade competente.
d) interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr a partir do dia em que cessar a interrupção.
e) os prazos de prescrição previstos na lei penal aplicam-se às infrações disciplinares capituladas também como crime.
49. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Quanto à aposentadoria do servidor público, pode-se afirmar corretamente que
a) a aposentadoria por invalidez permanente dar-se-á com proventos integrais.
b) aos oitenta anos de idade, o servidor será aposentado compulsoriamente com proventos proporcionais.
c) ao servidor aposentado não é devida a gratificação natalina.
d) a aposentadoria voluntária ou por invalidez vigorará a partir da data do pedido feito pelo servidor.
e) a aposentadoria compulsória é automática e tem vigência a partir do dia imediato àquele em que o servidor atingir a idade-limite de permanência no serviço ativo.
50. (ESAF/2012/MI – Nível Superior) Não há exigência constitucional a que recebam por meio de subsídio
a) os detentores de mandato eletivo.
b) os policiais ferroviários federais.
c) os membros dos Corpos de Bombeiros Militares.
d) os responsáveis pela atividade de magistério em entidades públicas de ensino superior.
e) os defensores públicos.
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51. (FCC/2014/TJ-AP – Juiz) Acerca das regras constitucionais do regime próprio de previdência dos servidores públicos, introduzidas pelas Emendas Constitucionais que vieram a reformar tal regime, é correto afirmar:
a) A Emenda Constitucional n.º 47/2005, que veio a encerrar a segunda fase da reforma da previdência, estabeleceu a regra vigente de cálculo dos proventos de aposentadoria, baseando-se nas remunerações utilizadas como base para as contribuições do servidor aos regimes de previdência oficial, na forma da lei.
b) A segunda fase da reforma da previdência, efetivada pela Emenda Constitucional n.º 41/2003, determinou que os servidores ocupantes de cargos em comissão ou de outros cargos temporários fossem submetidos ao regime geral de previdência.
c) A recente Emenda Constitucional n.º 70/2012 estabeleceu nova disposição de caráter transitório, determinando o pagamento de proventos integrais a todos os servidores que tenham sido aposentados por invalidez permanente em razão de doença, até promulgação da lei que estabelecer as hipóteses de doença grave, contagiosa ou incurável, nos termos do art. 40, § 1.º, I do texto permanente da Constituição Federal.
d) A primeira fase da reforma da previdência, consubstanciada na Emenda Constitucional n.º 20/1998 promoveu a extinção da chamada paridade entre remuneração dos servidores em atividade e os proventos e pensões pagos aos beneficiários do regime previdenciário, que foi mantida, todavia, para situações discriminadas nas disposições transitórias da referida Emenda.
e) A primeira fase da reforma da previdência, consubstanciada na Emenda Constitucional n.º 20/1998, embora tenha estabelecido o regime contributivo para os servidores ocupantes de cargo efetivo, manteve como facultativa, para os Estados e Municípios, a cobrança de contribuição previdenciária de seus servidores.
52. (FCC/2014/TRT – 18.ª Região (GO) – Juiz do Trabalho) A Lei Federal n.º 8.112/1990 prevê, dentre as hipóteses de licenciamento do servidor, a concessão de licença para atividade política (art. 86); e licença para tratar de interesses particulares (art. 91). Sobre tais atos administrativos, é correto afirmar que
a) o primeiro é ato discricionário e revogável; o segundo é ato vinculado e irrevogável.
b) o primeiro é ato vinculado e irrevogável; o segundo é ato discricionário e revogável.
c) ambos são atos discricionários e revogáveis.
d) ambos são atos vinculados e irrevogáveis.
e) o primeiro é ato vinculado e revogável; o segundo é ato discricionário e irrevogável.
53. (FCC/2014/TRT – 18.ª Região (GO) – Juiz do Trabalho) No tocante à disciplina da remoção dos servidores públicos, nos termos da Lei Federal n.º 8.112/1990, é INCORRETO afirmar:
a) Remoção é o deslocamento do servidor, a pedido ou de ofício, no âmbito do mesmo quadro, com ou sem mudança de sede.
b) A remoção a pedido, para acompanhar cônjuge ou companheiro, também servidor público civil ou militar, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, que foi deslocado de ofício, é concedida independentemente do interesse da Administração.
c) A remoção a pedido, por motivo de saúde do servidor, cônjuge, companheiro ou dependente que viva às suas expensas e conste do seu assentamento funcional, pode ser concedida mediante declaração firmada por médico de confiança do interessado.
d) Na hipótese em que o número de interessados for superior ao número de vagas, a remoção a pedido se dará mediante processo seletivo, de acordo com normas preestabelecidas pelo órgão ou entidade em que aqueles estejam lotados.
e) A remoção a pedido não gera direito à percepção de ajuda de custo pelo servidor removido.
54. (FCC/2014/TRT – 18.ª Região (GO) – Juiz do Trabalho) O Tribunal Superior do Trabalho produziu diversas súmulas e orientações jurisprudenciais, consolidando sua jurisprudência no tocante ao regime de trabalho dos servidores públicos regidos pela Consolidação das Leis Trabalhistas. NÃO está compreendido no repertório de súmulas e orientações jurisprudenciais vigentes, o seguinte enunciado:
a) Aplica-se aos servidores públicos da Administração direta, autárquica e fundacional o disposto no art. 461 da CLT, no que se refere à equiparação salarial entre funções iguais, desde que o paradigma também tenha sido contratado pelo regime celetista.
b) O servidor público celetista da Administração direta, autárquica ou fundacional é beneficiário da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.
c) Ao empregado de empresa pública ou de sociedade de economia mista, ainda que admitido mediante aprovação em concurso público, não é garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.
d) A contratação de servidor público, após a CF/1988, sem prévia aprovação em concurso público, encontra óbice no respectivo art. 37, II e § 2.º, somente lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestação pactuada, em relação ao número de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salário mínimo, e dos valores referentes aos depósitos do FGTS.
e) A validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) está condicionada à motivação, por gozar a empresa do mesmo tratamento destinado à Fazenda Pública em relação à imunidade tributária e à execução por precatório, além das prerrogativas de foro, prazos e custas processuais.
55. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) Consideradas as disposições contidas na Constituição Federal acerca dos cargos, empregos e funções públicos, é correto afirmar:
a) por força de Emenda à Constituição, não mais se admite a contratação por tempo determinado no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.
b) os empregos e funções públicos são acessíveis a brasileiros e estrangeiros, mas os cargos públicos somente são acessíveis a brasileiros.
c) os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento.
d) a exigência constitucional de aprovação prévia em concurso público refere-se somente à investidura em cargos públicos efetivos, sendo dispensada para cargos comissionados e empregos públicos.
e) a Administração pública de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios deverá publicar decreto reservando percentual dos seus respectivos cargos públicos para as pessoas portadoras de deficiência.
56. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) Considerando a condição de ingresso no serviço público, é correto afirmar:
a) é exceção à regra do concurso público as nomeações para os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração, havendo outras exceções à referida forma de ingresso previstas na Constituição Federal.
b) a investidura em cargo efetivo dá-se mediante concurso público de provas ou de provas e títulos, restrito aos brasileiros natos.
c) os estrangeiros podem ser investidos em cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração, sendo-lhes vedada, no entanto, a investidura em cargos efetivos ou empregos públicos, restritos que são aos brasileiros natos.
d) a admissão no serviço público pode se dar independentemente de concurso público para os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração, sendo inteiramente livre, aos administradores, a escolha dos seus ocupantes.
e) são exceção à regra do concurso público as formas de provimento denominadas de ascensão ou transposição, que legitimam os denominados concursos públicos internos.
57. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) Quanto à vinculação dos servidores públicos (sentido lato) ao regime previdenciário, é correto afirmar que
a) a contribuição previdenciária no denominado regime próprio de previdência alcança tão somente os servidores ativos, não atingindo os inativos e pensionistas.
b) o denominado regime próprio de previdência é aplicável aos ocupantes de cargos efetivos dos entes federativos, aplicando-se aos servidores da Administração pública indireta, necessariamente, o regime de geral de previdência social.
c) o ocupante de emprego público submete-se ao regime geral de previdência social, já o se ocupante exclusivamente de cargo em comissão, ao contrário, submete-se ao regime próprio de previdência.
d) os servidores titulares de cargos efetivos de autarquias e fundações submetem-se ao regime previdenciário próprio do servidor público.
e) o titular de cargo efetivo nos quadros da Administração que venha a ocupar cargo em comissão passa, obrigatoriamente, a integrar o regime geral de previdência social.
58. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) Consideradas as disposições contidas na Constituição Federal acerca dos cargos, empregos e funções públicos, é correto afirmar:
a) os empregos e funções públicos são acessíveis a brasileiros e estrangeiros, mas os cargos públicos somente são acessíveis a brasileiros.
b) os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento.
c) a exigência constitucional de aprovação prévia em concurso público refere-se somente à investidura em cargos públicos efetivos, sendo dispensada para cargos comissionados e empregos públicos.
d) a Administração pública de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios deverá publicar decreto reservando percentual dos seus respectivos cargos públicos para as pessoas portadoras de deficiência.
e) por força de Emenda à Constituição, não mais se admite a contratação por tempo determinado no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.
59. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Servidor Público federal, ocupante de cargo junto ao Ministério da Fazenda, foi deslocado, no âmbito do mesmo quadro, com mudança de sede, no interesse da Administração. O ato administrativo descrito, nos termos da Lei n.º 8.112/1990, denomina-se
a) remoção, que compreende as modalidades de ofício, hipótese em que o deslocamento do servidor se dá no interesse da Administração, e a pedido, hipótese em que o deslocamento do servidor se dá, exclusivamente, a critério da Administração.
b) recondução, que se constitui na modalidade de deslocamento do servidor que se dá de ofício, no interesse da administração, com ou sem mudança de sede, hipótese em que a motivação do ato é dispensada; denominando-se redistribuição, o deslocamento a pedido do servidor.
c) redistribuição, que se constitui na modalidade de deslocamento do servidor que se dá de ofício, no interesse da Administração, com ou sem mudança de sede, independentemente de motivação.
d) remoção, que compreende as modalidades de ofício, hipótese em que o deslocamento do servidor se dá no interesse da administração, e a pedido, hipótese em que o deslocamento do servidor se dá a critério da Administração, podendo, no entanto, ocorrer independentemente do interesse da Administração, nas situações expressamente autorizadas pela Lei.
e) transferência, que é a modalidade de deslocamento do servidor que se dá de ofício, com ou sem mudança de sede, sempre no interesse da Administração.
60. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Diante de real demanda de pessoal na Administração direta e indireta, o Chefe do Executivo de determinado ente federado editou decreto criando número bastante relevante de cargos os quais deveriam ser preenchidos por meio de concurso público, regra expressa da Constituição Federal.
A conduta adotada pelo Governador
a) é regular e válida, caso reste demonstrada a disponibilidade orçamentária para esse incremento de despesas.
b) não é compatível com a norma constitucional, que exige lei para criação de cargos, por meio da qual são definidas as atribuições e padrões de remuneração dessas unidades de poderes e deveres estatais.
c) é regular e válida desde que tenham sido especificadas as atribuições e padrões de remuneração para cada natureza de função a ser desenvolvida.
d) não é compatível com a norma constitucional, que exige convalidação por medida provisória que demonstre a disponibilidade de recursos e o interesse público na conduta.
e) é inconstitucional, tendo em vista que a atividade de criação de cargos depende de autorização legislativa ou de autorização judicial, mediante provocação do Chefe do Executivo.
61. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) No que concerne ao direito de petição, previsto constitucionalmente, e sua aplicação aos servidores públicos, é correto afirmar que
a) é garantido aos servidores, do qual decorre o direito de recorrer, uma única vez, às autoridades superiores, vedada interposição de recursos sucessivos daquela e de subsequentes decisões.
b) embora haja regramento constitucional, inexistindo previsão na Lei n.º 8.112/1990, não se pode considerar aplicável o direito nas relações travadas na esfera administrativa.
c) é assegurado ao servidor público na Lei n.º 8.112/1990, inclusive com previsão de cabimento de pedido de reconsideração e recurso administrativo.
d) não se aplica diretamente aos servidores, que podem, no entanto, fazê-lo por intermédio de sua chefia imediata.
e) é aplicável ao servidor público na esfera administrativa, com possibilidade de apresentação de pedido de reconsideração, vedada, no entanto, a interposição de recurso em razão daquela decisão.
62. (FCC/2014/Prefeitura de Cuiabá – MT – Procurador Municipal) O corpo permanente da Constituição Federal, no tocante aos proventos do servidor aposentado pelo regime próprio de previdência,
a) estabelece que os requisitos de idade e de tempo de contribuição serão reduzidos em cinco anos, para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício das funções de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio, com a consequente redução proporcional dos proventos, caso opte por essa aposentadoria especial.
b) garante aos servidores inativos a extensão de todos e quaisquer benefícios e vantagens concedidos aos servidores em atividade.
c) determina que, nas hipóteses de aposentadoria com proventos proporcionais, deve-se utilizar como base de cálculo o valor da última remuneração percebida pelo servidor, quando em atividade.
d) estabelece que os servidores ocupantes, exclusivamente, de cargo em comissão farão jus à aposentadoria complementar, mediante sua expressa adesão a tal regime, sem prejuízo da vinculação ao regime geral de previdência social.
e) prevê a incidência de contribuição previdenciária nos proventos do inativo portador de doença incapacitante, a qual incidirá apenas sobre as parcelas que superem o dobro do limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social.
63. (FCC/2014/TRF – 3.ª Região – Analista Judiciário – Informática) Claudio, servidor público federal ocupante de cargo efetivo, foi colocado em disponibilidade em face da extinção do órgão no qual estava lotado. Posteriormente, o Órgão Central do Sistema de Pessoal Civil determinou o imediato provimento, por Cláudio, de vaga aberta junto a outro órgão da Administração pública federal. De acordo com as disposições da Lei n.º 8.112/1990, referida situação caracteriza
a) aproveitamento, cabível desde que se trate de cargo com vencimentos e atribuições compatíveis com o anteriormente ocupado pelo servidor.
b) recondução, obrigatória apenas se o servidor estiver em disponibilidade há menos de 5 (cinco) anos.
c) reintegração, somente obrigatória em se tratando de órgão sucessor do extinto nas respectivas atribuições.
d) reversão, facultativa para o servidor, que poderá optar por permanecer em disponibilidade, recebendo 50% (cinquenta por cento) de seus vencimentos.
e) redistribuição, obrigatória para o servidor, independentemente dos vencimentos do novo cargo.
64. (FCC/2014/TRF – 3.ª Região – Analista Judiciário – Informática) Claudio, servidor público federal ocupante de cargo efetivo, foi colocado em disponibilidade em face da extinção do órgão no qual estava lotado. Posteriormente, o Órgão Central do Sistema de Pessoal Civil determinou o imediato provimento, por Cláudio, de vaga aberta junto a outro órgão da Administração pública federal. De acordo com as disposições da Lei n.º 8.112/1990, referida situação caracteriza
a) reversão, facultativa para o servidor, que poderá optar por permanecer em disponibilidade, recebendo 50% (cinquenta por cento) de seus vencimentos.
b) redistribuição, obrigatória para o servidor, independentemente dos vencimentos do novo cargo.
c) aproveitamento, cabível desde que se trate de cargo com vencimentos e atribuições compatíveis com o anteriormente ocupado pelo servidor.
d) recondução, obrigatória apenas se o servidor estiver em disponibilidade há menos de 5 (cinco) anos.
e) reintegração, somente obrigatória em se tratando de órgão sucessor do extinto nas respectivas atribuições.
65. (FCC/2014/TRF – 3.ª Região – Técnico Judiciário – Informática) Pedro Henrique, servidor público federal ocupante de cargo efetivo, participava, concomitantemente ao exercício da função pública, da administração de sociedade privada. Instaurado processo disciplinar para apuração da potencial falta administrativa, Pedro Henrique, de acordo com as disposições da Lei n.º 8.112/1990, poderá sofrer pena de
a) suspensão, que não pode exceder 30 dias, passível de conversão em multa.
b) suspensão, que não pode exceder 60 dias, vedada conversão em multa.
c) demissão, salvo se atuava na qualidade de acionista, cotista ou comanditário.
d) demissão, que incompatibiliza o ex-servidor para nova investidura em cargo público federal.
e) advertência, com a correspondente anotação em seu prontuário e determinação de cessação da atividade privada.
66. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Caterina, servidora pública federal, deverá ter exercício em outro Município em razão de ter sido removida. Nos termos da Lei n.º 8.112/1990, a servidora terá um prazo mínimo, contado da publicação do ato, para a retomada do efetivo desempenho das atribuições do cargo, incluído nesse prazo o tempo necessário para o deslocamento para a nova sede. O prazo mínimo a que se refere o enunciado é de:
a) dez dias.
b) um mês.
c) cinco dias.
d) setenta e duas horas.
e) quinze dias.
67. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Área Administrativa) André, servidor público do Tribunal Regional do Trabalho da 19.ª Região, acumulou ilegalmente seu cargo com outro no âmbito do Tribunal de Justiça do Estado de Alagoas. O TRT tomou conhecimento da infração, no entanto, não tomou providência, já tendo transcorrido o prazo de dois anos da ciência. Na hipótese narrada e nos termos da Lei n.º 8.112/1990, a ação disciplinar
a) pende de condição suspensiva, pois é necessário aguardar a ciência do TJ (Tribunal de Justiça de Alagoas) para adotar eventual medida administrativa.
b) está prescrita, pois, no caso narrado, o prazo prescricional é de dois anos.
c) está prescrita, pois, no caso narrado, o prazo prescricional é de cento e oitenta dias.
d) não está prescrita.
e) está prescrita, pois, no caso narrado, o prazo prescricional é de um ano.
68. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Cristiano, servidor público federal, responde a processo disciplinar em razão de grave conduta cometida. Após a tipificação da infração disciplinar, foi formulada a indiciação de Cristiano, com a especificação dos fatos a ele imputados e das respectivas provas. O próximo passo será sua citação para apresentar defesa escrita. Ocorre que Cristiano encontra-se em lugar incerto e não sabido, razão pela qual sua citação dar-se-á por edital. Nos termos da Lei n.º 8.112/1990, o prazo para defesa na hipótese narrada será de
a) 10 dias, contados a partir da primeira publicação do edital.
b) 15 dias, contados a partir da última publicação do edital.
c) 30 dias, contados a partir da última publicação do edital.
d) 25 dias, contados a partir da primeira publicação do edital.
e) 20 dias, contados a partir da última publicação do edital.
69. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Alice, servidora pública do Tribunal Regional do Trabalho da 19.ª Região, encontrava-se em seu local de trabalho, exercendo normalmente suas atribuições, quando foi surpreendida por um particular que lhe dirigiu graves xingamentos, ofensivos à sua moral. Alice, abalada emocionalmente, ofendeu fisicamente o particular. Nos termos da Lei n.º 8.112/1990, Alice
a) está sujeita à pena de repreensão.
b) não sofrerá punição, haja vista ter agido em legítima defesa.
c) cometeu ato de improbidade e pode sofrer a suspensão dos seus direitos políticos por 8 (oito) anos.
d) está sujeita à pena de demissão.
e) não sofrerá punição, mas terá o episódio registrado em seu prontuário, para fins de antecedentes funcionais.
70. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Lara, servidora pública federal do Tribunal Regional do Trabalho da 19.ª Região, está ansiosa para receber sua gratificação natalina, a fim de comprar presentes para seus familiares e quitar alguns débitos que ainda possui. A propósito da gratificação narrada e nos termos da Lei n.º 8.112/1990, é INCORRETO afirmar que
a) a gratificação será paga até o dia 20 (vinte) do mês de dezembro de cada ano.
b) a gratificação natalina corresponde a 1/12 (um doze avos) da remuneração a que o servidor fizer jus no mês de dezembro, por mês de exercício no respectivo ano.
c) a fração igual ou superior a 15 (quinze) dias será considerada como mês integral.
d) a gratificação natalina será considerada para o cálculo de toda e qualquer vantagem pecuniária.
e) o servidor exonerado perceberá sua gratificação natalina, proporcionalmente aos meses de exercício, calculada sobre a remuneração do mês da exoneração.
71. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Segundo a disciplina da Lei n.º 8.112/1990, uma das fases do processo disciplinar denomina-se inquérito administrativo. A propósito do tema, considere a seguinte situação hipotética: a Administração pública, durante o inquérito administrativo, não concedeu oportunidade de contraditório e ampla defesa ao servidor público interessado, justificando que durante tal fase tais garantias encontram-se mitigadas em prol do interesse público. Neste caso, a Administração pública
a) não agiu corretamente, pois na fase do inquérito tais garantias existem e devem ser respeitadas.
b) agiu corretamente, pois tais garantias não se aplicam na fase do inquérito.
c) agiu corretamente, pois tais garantias, embora existam no inquérito, podem ser negadas em prol do interesse público.
d) não agiu corretamente, pois embora a regra seja a inexistência de tais garantias no inquérito, elas não podem ser obstaculizadas sob a justificativa do interesse público envolvido.
e) agiu corretamente, pois pode, mediante sua atuação discricionária, negar tais garantias em qualquer fase do processo disciplinar.
72. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Contabilidade) Jéssica, servidora pública federal, aposentou-se por invalidez em 2011. Decorridos dois anos, a junta médica oficial declarou insubsistentes os motivos de sua aposentadoria. Cumpre salientar que Jéssica, no início de 2013, completou 70 (setenta) anos de idade. A propósito do tema e nos termos da Lei n.º 8.112/1990,
a) aplica-se, no caso, o instituto da recondução.
b) aplica-se, no caso, o instituto da readaptação.
c) é possível a reversão, independentemente da idade, devendo Jéssica, posteriormente, requerer sua aposentadoria por idade.
d) não é possível a reversão, uma vez que Jéssica completou setenta anos de idade.
e) é possível a recondução de Jéssica, independentemente da idade, devendo, posteriormente, requerer sua aposentadoria por idade.
73. (FCC/2014/Prefeitura de Recife – PE – Procurador) Quanto às normas constitucionais aplicáveis aos servidores públicos dos Municípios, é correto afirmar que
a) a investidura em cargo efetivo ou em comissão ou em emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei.
b) aos titulares de cargos efetivos e em comissão é assegurado regime de previdência especial de caráter contributivo, mediante contribuição exclusiva do respectivo ente público e dos servidores ativos.
c) os cargos efetivos são inacessíveis aos estrangeiros, senão para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público.
d) a aposentadoria por invalidez permanente de servidor titular de cargo efetivo, quando não decorrente de acidente em serviço, moléstia profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, terá proventos proporcionais ao tempo de serviço.
e) a aposentadoria compulsória de servidor titular de cargo efetivo, aos 70 anos de idade, terá proventos proporcionais ao tempo de contribuição.
74. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Juiz) No tocante aos vencimentos e demais parcelas pecuniárias percebidas pelo servidor, dispõe a Lei Federal n.º 8.112/1990:
a) O vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens de caráter permanente e de parcelas indenizatórias, é irredutível.
b) Na hipótese de o servidor estatutário ser cedido a empresa pública ou sociedade de economia mista, perceberá somente o valor da remuneração do cargo efetivo, sendo que a entidade cessionária efetuará o reembolso das despesas realizadas pelo órgão ou entidade de origem.
c) Caso haja pagamento indevido ao servidor, ocorrido no mês imediatamente anterior, a Administração tem a prerrogativa de efetuar a reposição na folha de pagamento seguinte, em uma única parcela.
d) Havendo cessão de servidor para outro órgão ou entidade, compete sempre ao órgão ou entidade cessionário o ônus da remuneração.
e) A ajuda de custo destina-se a compensar as despesas de instalação do servidor que, no interesse do serviço, passar a ter exercício em nova sede; se o cônjuge ou companheiro também for servidor e vier a ter exercício na mesma sede, será a ajuda de custo acrescida de 1/3 (um terço).
75. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Técnico Judiciário – Área Administrativa) João Carlos era funcionário público titular de cargo efetivo. Em determinada ocasião imputaram-lhe a prática de infração de natureza grave, que após regular processo administrativo, acabou ensejando sua demissão. Posteriormente João Carlos conseguiu reunir provas para demonstrar que as acusações eram falsas. Pretende assim, ingressar em juízo, munido dessas provas para pleitear, com fundamento na Lei n.º 8.112/1990, sua.
a) reversão ao cargo, com efeitos retroativos quanto ao recebimento de vantagens e provimentos.
b) recondução ao cargo anteriormente ocupado, com direitos e vantagens atrasados.
c) reintegração ao cargo, cumulado com pedido de recebimento dos vencimentos e vantagens do período.
d) recondução ao cargo, vedado qualquer efeito retroativo à decisão.
e) reintegração ao cargo, vedado o recebimento de acréscimos e vantagens.
FGV
76. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Médio de Defensoria Pública) Ricardo é servidor público titular de cargo efetivo do Estado do Rio de Janeiro e percebe atualmente vencimentos próximos ao limite constitucional. Ele foi convidado por um partido político para ser candidato nas próximas eleições, mas tem receio de reduzir drasticamente seu poder aquisitivo. Levando em conta a disciplina constitucional sobre exercício de mandato eletivo por Ricardo, é correto afirmar que, caso ele exerça
a) mandato eletivo federal, ficará afastado de seu cargo, e nas hipóteses de exercício de mandato eletivo estadual ou municipal poderá acumular as funções e remunerações, se houver compatibilidade de horários.
b) mandato de Prefeito, poderá acumular as funções e remunerações, se houver compatibilidade de horários.
c) mandato de Vereador e não haja compatibilidade de horários, deverá afastar-se de seu cargo efetivo, recebendo necessariamente a remuneração do cargo de Vereador.
d) qualquer mandato eletivo que exija o afastamento de seu cargo efetivo, seu tempo de serviço será contado para todos os efeitos legais, exceto para promoção por merecimento.
e) qualquer mandato eletivo que exija o afastamento de seu cargo efetivo, será considerado, para todos os fins, como se estivesse em disponibilidade.
77. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Médio de Defensoria Pública) Sobre o tratamento constitucional dado aos servidores públicos, sob o prisma do instituto da estabilidade, é correto afirmar que
a) são estáveis, após três anos de efetivo exercício, os servidores nomeados para cargo efetivo ou cargo em comissão.
b) os servidores estáveis podem perder o cargo mediante regular sindicância administrativa em que lhes sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa.
c) os servidores estáveis podem perder o cargo mediante procedimento de avaliação periódica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.
d) como condição para a aquisição da estabilidade, a lei prevê a avaliação especial de desempenho por comissão instituída para essa finalidade, que pode ser substituída por relatório circunstanciado da chefia imediata.
e) extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estável ficará em disponibilidade, com remuneração proporcional ao tempo de contribuição, até sua adequada reintegração em outro cargo.
78. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Superior Jurídico) A Constituição prevê a necessidade de concurso público para provimento dos cargos, seja para atender ao princípio da eficiência (selecionando os candidatos mais capacitados), seja para observar o princípio da igualdade (todos os interessados devem ter as mesmas condições de concorrer às vagas). Levando-se em conta a atual jurisprudência do STF e a disciplina legal sobre o tema, é correto afirmar que:
a) a regra do concurso público não admite exceções, em respeito aos princípios da moralidade, legalidade, isonomia, eficiência e probidade administrativa, e as provas levarão em conta a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, devendo ser respeitada a ordem de classificação no momento da convocação.
b) pode ocorrer ingresso no serviço público sem concurso público, como nas hipóteses do quinto constitucional, com o ingresso no Poder Judiciário de membros do Ministério Público, com mais de quinze anos de carreira, e de membros da advocacia pública ou privada de notório saber jurídico e de reputação ilibada, com mais de quinze anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista sêxtupla pelos órgãos de representação das respectivas classes.
c) o candidato aprovado em concurso público tem mera expectativa de direito, não sendo viável litigar judicialmente para conseguir nomeação dentro do número de vagas oferecidas no edital do concurso, caso a administração pública se recuse a nomeá-lo.
d) pode ocorrer ingresso no serviço público sem concurso público, como nas hipóteses de contratação por tempo determinado, para atender à necessidade temporária de excepcional interesse público, que exige análise comparativa curricular de pelos menos três candidatos para uma vaga e tem prazo máximo de até dois anos, prorrogável uma vez, por igual período.
e) tanto a função de confiança como o cargo em comissão destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento, sendo as funções de confiança exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, enquanto os cargos em comissão podem ser preenchidos por pessoas não concursadas, e alguns devem ser preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei.
79. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Superior Especializado – Administração) Pedro, servidor público estadual do Poder Executivo, foi injustamente demitido por falta grave, após processo administrativo disciplinar, sendo acusado de receber propina. Pedro buscou assistência jurídica na Defensoria Pública e, após longo processo judicial, que durou quatro anos, o Poder Judiciário reconheceu que Pedro não praticara o ato que lhe fora imputado, determinando seu retorno ao serviço, com ressarcimento dos vencimentos e vantagens, bem como reconhecimento dos direitos ligados ao cargo. O nome dado à forma de provimento de cargo determinada na decisão judicial é:
a) nomeação.
b) retorno.
c) aproveitamento.
d) reintegração.
e) readaptação.
80. (FGV/2013/OAB – Exame de Ordem Unificado – X – Primeira Fase) As alternativas a seguir apresentam condições que geram vacância de cargo público, à exceção de uma. Assinale-a.
a) Falecimento.
b) Promoção.
c) Aposentadoria.
d) Licença para trato de interesse particular.
81. (FGV/2012/PC-MA – Delegado de Polícia) Ana da Silva, servidora estadual, formula junto à Administração pleito para obter autorização para a venda de empadinhas na repartição em que trabalha, durante o horário de almoço e sem prejuízo do desempenho de suas atribuições. A Administração não responde ao seu requerimento. Considerando que a legislação daquele estado nada menciona quanto ao silêncio da Administração, assinale a afirmativa correta.
a) O silêncio administrativo viola o direito de petição, a todos assegurado pelo art. 5.º, XXXIV, “a”, da Constituição, e produz como efeito jurídico, via de regra, a autorização tácita para a prática de atos.
b) Apenas nas hipóteses em que a lei expressamente atribuir efeitos positivos ao silêncio da Administração, após o decurso de determinado prazo, será possível extrair a concordância do Poder Público.
c) A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal de longa data considera inconstitucional a aprovação tácita de pleitos de particulares por meio do silêncio da autoridade administrativa.
d) O silêncio administrativo somente deixa de produzir efeitos de aprovação tácita nas hipóteses em que houver ônus para a Administração, como nos casos de utilização privativa de bem público ou parcelamento de débitos, não em relação aos atos de pura autorização para a prática de atos.
e) Com a ausência de manifestação por parte da Administração, presume-se a sua aceitação, tendo o Poder Público o prazo de cinco anos para rever seu ato, proferindo negativa expressa, sob pena de decair do seu direito.
82. (FGV/2012/PC-MA – Delegado de Polícia) João recebeu a notícia de que havia sido aprovado na 12.ª colocação no concurso para Delegado de Polícia e, agora, somente aguarda ser chamado para começar a exercer a tão sonhada profissão. O Edital previra a existência das atuais 10 vagas, além da formação de cadastro de reserva com outros 10 candidatos aprovados. Considerando a situação acima e o atual entendimento sobre o tema, assinale a afirmativa correta.
a) Mesmo que João já tenha sido nomeado, ele não tem direito subjetivo a tomar posse no cargo de Delegado de Polícia, vez que foi aprovado em 12.º para um concurso que somente previra 10 vagas.
b) João tem direito subjetivo à nomeação e à posse, vez que aprovado no concurso dentro do número previsto para o cadastro de reserva, o que demonstra a necessidade do Estado no preenchimento do cargo.
c) Se houver a desistência de dois candidatos aprovados em melhor colocação que João, terá ele direito subjetivo à nomeação e à posse, vez que o edital ao estabelecer o número de vagas vincula o Estado.
d) Mesmo os candidatos aprovados até a 10.ª colocação não têm direito a nomeação e posse, pois a aprovação em concurso público gera mera expectativa de direito, ficando a convocação sujeita a discricionariedade do Administrador Público.
e) Mesmo que o 13.º colocado seja nomeado e empossado, João não terá direito subjetivo à nomeação e à posse, vez que não foi aprovado dentro do número de vagas no concurso.
83. (FGV/2012/OAB – Exame de Ordem Unificado – VI – Primeira Fase) Luiz Fernando, servidor público estável pertencente aos quadros de uma fundação pública federal, inconformado com a pena de demissão que lhe foi aplicada, ajuizou ação judicial visando à invalidação da decisão administrativa que determinou a perda do seu cargo público. A decisão judicial acolheu a pretensão de Luiz Fernando e invalidou a penalidade disciplinar de demissão. Diante da situação hipotética narrada, Luiz Fernando deverá ser
a) reintegrado ao cargo anteriormente ocupado, ou no resultante de sua transformação, com ressarcimento de todas as vantagens.
b) aproveitado no cargo anteriormente ocupado ou em outro cargo de vencimentos e responsabilidades compatíveis com o anterior, sem ressarcimento das vantagens pecuniárias.
c) readaptado em cargo de atribuições e responsabilidades compatíveis, com ressarcimento de todas as vantagens.
d) reconduzido ao cargo anteriormente ocupado ou em outro de vencimentos e responsabilidades compatíveis com o anterior, com ressarcimento de todas as vantagens pecuniárias.
84. (FGV/2012/OAB – Exame de Ordem Unificado – VI – Primeira Fase) Joana D’Arc, beneficiária de pensão por morte deixada por ex-fiscal de rendas, falecido em 5.1.1999, ajuizou ação ordinária em face da União, alegando que determinado aumento remuneratório genérico concedido aos fiscais de renda em atividade não lhe teria sido repassado. Assim, isso teria violado a regra constitucional da paridade remuneratória entre ativos, inativos e pensionistas. Acerca de tal alegação, é correto afirmar que é manifestamente
a) procedente, pois, embora a regra da paridade remuneratória entre ativos, inativos e pensionistas tenha sido revogada pela EC n.º 41/2003, a pensão por morte rege-se pela lei vigente à época do óbito, quando ainda vigia tal regra.
b) improcedente, pois, nos termos do verbete 339 da Súmula de Jurisprudência do STF, não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores públicos sob fundamento de isonomia.
c) improcedente, pois a regra da paridade remuneratória entre ativos, inativos e pensionistas foi revogada pela EC n.º 41/2003, sendo absolutamente irrelevante o fato de o ex-servidor ter falecido antes da edição da referida emenda.
d) procedente, pois a CRFB garante o reajustamento da pensão por morte dos benefícios para preservar-lhes, em caráter permanente, o valor real, conforme critérios estabelecidos em lei.
85. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – V – Primeira Fase) O art. 37, II, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, condiciona a investidura em cargo ou emprego público à prévia aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para os cargos em comissão. Em relação a concurso público, segundo a atual jurisprudência dos tribunais superiores, é correto afirmar que
a) os candidatos aprovados em concurso público de provas ou de provas e títulos e classificados entre o número de vagas oferecidas no edital possuem expectativa de direito à nomeação.
b) os candidatos aprovados em concurso público de provas ou de provas e títulos devem comprovar a habilitação exigida no edital no momento de sua nomeação.
c) o prazo de validade dos concursos públicos poderá ser de até dois anos prorrogáveis uma única vez por qualquer prazo não superior a dois anos, iniciando-se a partir de sua homologação.
d) os candidatos aprovados em concurso público de provas ou de provas e títulos e classificados dentro do limite de vagas oferecidas no edital possuem direito subjetivo a nomeação dentro do prazo de validade do concurso.
86. (FGV/2011/SEFAZ-RJ – Auditor Fiscal da Receita Estadual) A respeito do regime de responsabilidade dos servidores públicos em âmbito federal, é correto afirmar que
a) o servidor público responde penal e administrativamente pelo exercício irregular de suas atribuições, ao passo que a responsabilidade civil é exclusiva da Administração Pública.
b) embora as instâncias penal e administrativa sejam independentes, a decisão penal absolutória por insuficiência de provas vincula a instância administrativa.
c) as sanções administrativas não podem cumular-se com as sanções civis decorrentes de uma mesma infração funcional, sob pena de bis in idem.
d) a ação disciplinar prescreve em 2 (dois) anos, seja qual for a natureza da infração administrativa cometida pelo servidor.
e) a responsabilidade do servidor será afastada no caso de absolvição criminal que negue a existência do fato ou sua autoria.
87. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – III – Primeira Fase) São considerados agentes públicos todas as pessoas físicas incumbidas, sob remuneração ou não, definitiva ou transitoriamente, do exercício de função ou atividade pública. Assim, é correto afirmar que os notários e registradores são
a) agentes públicos ocupantes de cargo efetivo e se aposentam aos 70 (setenta) anos de idade.
b) agentes públicos vitalícios, ocupantes de cargo efetivo, e não se aposentam compulsoriamente.
c) delegatários de serviços públicos aprovados em concurso público.
d) os notários e registradores são delegatários de serviços públicos, investidos em cargos efetivos após aprovação em concurso.
88. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – III – Primeira Fase) Determinado servidor público foi acusado de ter recebido vantagens indevidas valendo-se de seu cargo público, sendo denunciado à justiça criminal e instaurado, no âmbito administrativo, processo administrativo disciplinar por ter infringindo seu estatuto funcional pela mesma conduta. Ocorre que o servidor foi absolvido pelo Poder Judiciário em razão de ter ficado provada a inexistência do ato ilícito que lhe fora atribuído. Nessa situação, é correto afirmar que
a) a decisão absolutória não influirá na decisão administrativa do processo administrativo disciplinar, por serem independentes.
b) haverá repercussão no âmbito do processo administrativo disciplinar, não podendo a administração pública punir o servidor pelo fato decidido na esfera penal.
c) em nenhuma hipótese a decisão penal surtirá efeito na esfera administrativa, mesmo que a conduta praticada pelo servidor seja prevista como ilícito penal e ilícito administrativo.
d) a punição na instância administrativa nunca poderá ser anulada, caso tenha sido aplicada.
89. (FGV/2011/TRE-PA – Técnico Judiciário – Área Administrativa) São formas de provimento de cargo público
a) nomeação e promoção
b) promoção e ascensão.
c) readaptação e transferência.
d) ascensão e cessão.
e) nomeação e transferência.
90. (FGV/2011/TRE-PA – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Ocorre a vacância do cargo público nos casos de
a) ausência superior a três dias consecutivos.
b) licença-maternidade.
c) licença temporária
d) falecimento.
e) ascensão.
91. (FGV/2011/TRE-PA – Analista Judiciário) O retorno de servidor à atividade, quando invalidada sua demissão, corresponde à
a) reversão.
b) readaptação.
c) reintegração.
d) recondução.
e) recapacitação.
92. (FGV/2011/TRE-PA – Analista Judiciário) O servidor público federal é sujeito à disciplina legal diferenciada dos trabalhadores da iniciativa privada. O regime disciplinar do servidor público federal determina que
a) a advertência será aplicada por escrito no caso de o servidor aceitar comissão, emprego ou pensão de Estado estrangeiro.
b) a demissão será aplicada nos casos de falta injustificada por mais de trinta dias interpolados, acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas, corrupção e improbidade administrativa, entre outros.
c) a demissão ou a destituição de cargo em comissão em virtude de corrupção implica a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário.
d) a punição para o servidor que injustificadamente se recusar a ser submetido à inspeção médica determinada por autoridade competente é a suspensão por trinta dias, que pode ser convertida em multa.
e) a responsabilidade administrativa do servidor não será afastada no caso de absolvição criminal.
93. (FGV/2011/TRE-PA – Analista Judiciário) Marilda da Silva, servidora pública federal com estabilidade, requereu licença para acompanhar seu enteado, Antônio, em um tratamento para leucemia que envolve transplante de medula óssea. Com base nessa situação específica e na Lei n.º 8.112/1990, é correto afirmar que
a) a Administração Pública pode conceder licença remunerada a Marilda por até 90 (noventa) dias, consecutivos ou não, a cada período de 12 (doze) meses.
b) Marilda não tem direito à licença pois não se trata de seu filho, mas de seu enteado.
c) Marilda pode se licenciar sem remuneração por um período de até 120 (cento e vinte) dias, consecutivos ou não, a cada período de 12 (doze) meses.
d) a licença por motivo de doença em pessoa da família inclui, além do enteado, o padrasto e a madrasta do servidor.
e) o período de 12 meses a que alude a lei coincide com o ano civil.
94. (FGV/2010/OAB – Exame de Ordem Unificado – II – Primeira Fase) Determinada Administração Pública realiza concurso para preenchimento de cargos de detetive, categoria I. Ao final do certame, procede à nomeação e posse de 400 (quatrocentos) aprovados. Os vinte primeiros classificados são desviados de suas funções e passam a exercer as atividades de delegado. Com o transcurso de 4 (quatro) anos, estes vinte agentes postulam a efetivação no cargo. A partir do fragmento acima, assinale a alternativa correta.
a) Os referidos agentes têm razão, pois investidos irregularmente, estão exercendo as suas atividades há mais de 4 (quatro) anos, a consolidar a situação.
b) É inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em concurso público destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na qual anteriormente foi investido.
c) Não têm ainda o direito, pois dependem do transcurso do prazo de 15 (quinze) anos para que possam ser tidos como delegados, por usucapião.
d) É inconstitucional esta modalidade de provimento do cargo, pois afronta o princípio do concurso público, porém não podem ter alterado os ganhos vencimentais, sedimentado pelos anos, pelo princípio da irredutibilidade.
95. (FGV/2010/CODESP-SP – Advogado) Concurso público para provimento de cargos de médico de determinado Hospital realiza concurso de provas e títulos pelo regime da Lei n.º 8.112/1990. Entre os requisitos do edital, havia previsão de que todos os candidatos deveriam submeter-se a prova prática com conteúdo específico de medicina legal. Contudo, os integrantes da banca disponibilizaram a um dos candidatos a metodologia que deveria ser utilizada na prova prática, em flagrante prejuízo aos demais candidatos. A esse respeito, assinale a alternativa correta.
a) A banca examinadora violou o princípio da vinculação ao edital, uma vez que deveria se ater exclusivamente aos dispositivos legais previstos no edital do concurso.
b) A banca examinadora detém do poder discricionário no caso em tela.
c) Se houvesse o consentimento dos candidatos, poderia o ato da banca examinadora ser convalidado.
d) As regras do concurso público podem ser alteradas livremente pela banca examinadora.
e) O silêncio dos candidatos, caso tivessem conhecimento, poderia legitimar o ato da banca examinadora.
96. (FGV/2010/BADESC – Advogado) São considerados servidores públicos:
a) os chefes do Executivo e os militares.
b) os servidores estatutários e os agentes políticos.
c) os servidores temporários e os empregados públicos.
d) os agentes putativos e os particulares em colaboração com o Poder Público.
e) os militares e os empregados de uma empresa permissionária de serviço público.
97. (FGV/2010/SEAD-AP – Auditor da Receita do Estado) O retorno à atividade de servidor aposentado e o retorno de servidor estável a um cargo anteriormente ocupado por ele correspondem, respectivamente:
a) à reversão e à readaptação.
b) à reversão e à reintegração.
c) à reversão e à recondução.
d) à readaptação e à reintegração.
e) à readaptação e à recondução.
98. (FGV/2010/SEAD-AP – Fiscal da Receita Estadual) São servidores públicos, exceto:
a) os servidores trabalhistas ocupantes de emprego público.
b) os servidores estatutários ocupantes de cargo público.
c) os servidores das empresas concessionárias de serviços públicos.
d) os servidores sujeitos ao estatuto especial da pessoa federativa correspondente.
e) os servidores temporários contratados para atenderem à necessidade temporária de excepcional interesse público.
99. (FGV/2009/MEC – Analista de Sistemas – Especialista) Assinale a opção que apresenta com exatidão as penalidades disciplinares previstas na Lei n.º 8.112/1990 a que está sujeito o servidor:
a) advertência; suspensão; demissão; cassação de aposentadoria ou disponibilidade; destituição de cargo em comissão; destituição de função comissionada; prisão domiciliar.
b) advertência; suspensão; demissão; cassação de aposentadoria ou disponibilidade; destituição de cargo em comissão; destituição de função comissionada.
c) advertência; suspensão; demissão; destituição de cargo em comissão; destituição de função comissionada.
d) advertência; admoestação verbal pública perante os funcionários da repartição; suspensão; demissão; cassação de aposentadoria ou disponibilidade; destituição de cargo em comissão; destituição de função comissionada.
e) advertência; suspensão; demissão; cassação de aposentadoria ou disponibilidade; destituição de cargo em comissão; destituição de função comissionada; diminuição dos vencimentos básicos.
100. (FGV/2009/MEC – Analista de Sistemas – Especialista) Não será aplicada a pena de demissão do servidor público, de acordo com as previsões da Lei n.º 8.112/1990, na seguinte hipótese:
a) crime contra a administração pública.
b) abandono de cargo.
c) inassiduidade habitual.
d) insubordinação grave em serviço.
e) não atingimento das metas estabelecidas pelo superior hierárquico.
GABARITO
| 1. Certo | 2. Certo | 3. Certo | 4. Errado |
| 5. Certo | 6. Certo | 7. Certo | 8. Errado |
| 9. Errado | 10. Certo | 11. E | 12. Errado |
| 13. Certo | 14. Errado | 15. E | 16. Certo |
| 17. E | 18. A | 19. A | 20. B |
| 21. Errado | 22. Certo | 23. Certo | 24. Errado |
| 25. Certo | 26. D | 27. D | 28. C |
| 29. B | 30. E | 31. E | 32. E |
| 33. A | 34. E | 35. C | 36. C |
| 37. E | 38. B | 39. D | 40. C |
| 41. A | 42. B | 43. E | 44. A |
| 45. A | 46. C | 47. D | 48. B |
| 49. E | 50. D | 51. E | 52. B |
| 53. C | 54. A | 55. C | 56. A |
| 57. D | 58. B | 59. D | 60. B |
| 61. C | 62. E | 63. A | 64. C |
| 65. C | 66. A | 67. D | 68. B |
| 69. D | 70. D | 71. A | 72. D |
| 73. E | 74. C | 75. C | 76. D |
| 77. C | 78. E | 79. D | 80. D |
| 81. B | 82. C | 83. A | 84. A |
| 85. D | 86. E | 87. C | 88. B |
| 89. A | 90. D | 91. C | 92. C |
| 93. D | 94. B | 95. A | 96. C |
| 97. C | 98. C | 99. B | 100. E |
CAPÍTULO 7
ATOS ADMINISTRATIVOS
CESPE
1. (CESPE/2014/PGE-BA – Procurador) A prerrogativa de presunção de veracidade dos atos da administração pública autoriza a aplicação de penalidade disciplinar a servidor público com base na regra da verdade sabida.
2. (CESPE/2014/PGE-BA – Procurador) Caso um governador resolva desapropriar determinado imóvel particular com o objetivo de construir uma creche para a educação infantil e, posteriormente, com fundamento no interesse público e em situação de urgência, mude a destinação do imóvel para a construção de um hospital público, o ato deve ser anulado, por configurar tredestinação ilícita.
3. (CESPE/2014/PGE-BA – Procurador) Os atos enunciativos, como as certidões, por adquirirem os seus efeitos por lei, e não pela atuação administrativa, não são passíveis de revogação, ainda que por razões de conveniência e oportunidade.
4. (CESPE/2014/PGE-BA – Procurador) Incorre em vício de forma a edição, pelo chefe do Executivo, de portaria por meio da qual se declare de utilidade pública um imóvel, para fins de desapropriação, quando a lei exigir decreto.
5. (CESPE/2014/PGE-BA – Procurador) O ato de exoneração do ocupante de cargo em comissão deve ser fundamentado, sob pena de invalidade por violação do elemento obrigatório a todo ato administrativo: o motivo.
6. (CESPE/2014/MDIC – Agente Administrativo) Suponha que determinado ato administrativo, percorrido seu ciclo de formação, tenha produzido efeitos na sociedade e, posteriormente, tenha sido reputado, pela própria administração pública, desconforme em relação ao ordenamento jurídico. Nesse caso, considera-se o ato perfeito, eficaz e inválido.
7. (CESPE/2013/FUNASA – Todos os Cargos) Se a FUNASA desejar alugar um edifício de apartamentos para acomodar novos servidores, o contrato de locação, em razão do evidente interesse público, será considerado ato administrativo, mesmo que o contrato seja regido pelo direito privado.
8. (CESPE/2013/FUNASA – Todos os Cargos) Considere que um servidor tenha sido demitido do serviço público por meio de ato de autoridade incompetente. Nessa situação, o ato administrativo poderá ser invalidado tanto pela administração como pelo Poder Judiciário.
9. (CESPE/2013/TRT – 17.ª Região (ES) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Atos enunciativos, como as certidões, os atestados e os pareceres, são aqueles que atestam ou reconhecem uma situação de fato ou de direito, sem manifestação de vontade produtora de efeitos por parte da administração pública.
10. (CESPE/2013/STF – Técnico Judiciário – Segurança Judiciária) A demolição de um prédio pela administração pública, em razão do iminente risco de desabamento, constitui exemplo de ato autoexecutório, cujo fundamento jurídico é a necessidade de salvaguardar, com rapidez e eficiência, o interesse público.
11. (CESPE/2013/TRT – 17.ª Região (ES) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Considere que, no exercício do poder discricionário, determinada autoridade indique os motivos fáticos que justifiquem a realização do ato. Nessa situação, verificando-se posteriormente que tais motivos não existiram, o ato administrativo deverá ser invalidado.
12. (CESPE/2013/TCE-ES – Analista Administrativo – Direito) A respeito dos atos administrativos, assinale a opção correta.
a) Se a administração pública conceder a determinado particular licença para construir, estará praticando ato administrativo negocial.
b) Configura ato ordinatório a destruição, pela administração pública, de bens particulares impróprios para consumo.
c) Para promover a demolição de obra que apresente risco iminente de desabamento, constatado em fiscalização, a administração pública deverá obter autorização judicial, visto que, nesse caso, o ato não é revestido do atributo da autoexecutoriedade.
d) Quando a lei estabelece determinada forma para a prática do ato administrativo e o agente público exterioriza a vontade administrativa mediante a adoção de outra, restará configurado vício de forma que impõe, em caráter absoluto, a anulação do ato.
e) Quando a administração pública reconhece que determinado ato não é mais conveniente e oportuno e promove a sua revogação, estará praticando, quanto aos efeitos, um ato administrativo declaratório.
13. (CESPE/2013/BACEN – Técnico) O desrespeito ao elemento finalidade conduz ao vício conhecido como abuso de poder.
14. (CESPE/2013/BACEN – Procurador) No que se refere aos atos administrativos e ao silêncio da administração pública, assinale a opção correta.
a) Os atos de revogação e de anulação devem ser motivados com a indicação dos fatos e fundamentos jurídicos, de forma explícita, exigência que não se estende aos atos de convalidação.
b) Considere que a administração pública tenha constatado, após o devido processo administrativo, que a conduta praticada por servidor público se amoldava à hipótese de cassação de aposentadoria. Nessa situação, a penalidade a ser imposta não tem natureza vinculada, já que, à luz da legislação de regência e da jurisprudência, a administração pública disporá de discricionariedade para aplicar a pena menos gravosa.
c) De acordo com o posicionamento do STJ, o prazo decadencial de cinco anos previsto, na legislação de regência, para que a administração pública promova o exercício da autotutela é aplicável apenas aos atos anuláveis, não aos atos nulos.
d) Quando a lei estabelece que o decurso do prazo sem a manifestação da administração pública implica aprovação de determinada pretensão, o silêncio administrativo configura aceitação tácita, hipótese em que é desnecessária a apresentação de motivação pela administração pública para a referida aprovação.
e) Em algumas hipóteses, quando não contemplado o atributo da autoexecutoriedade, a administração pública é impedida de realizar a execução material de ato administrativo sem prévia autorização judicial, a exemplo do que ocorre com o fechamento de restaurante pela vigilância sanitária.
15. (CESPE/2013/SEFAZ-ES – Auditor Fiscal da Receita Estadual) No que se refere a atos administrativos, assinale a opção correta.
a) A ausência de manifestação da administração em situações em que deve pronunciar-se, conhecida como silêncio administrativo, é considerada ato administrativo, independentemente de lei, pois afeta direta ou indiretamente os administrados.
b) Os atos administrativos discricionários não exigem motivação e a motivação, se houver, em nada afeta a validade do ato administrativo, ante a impossibilidade de vinculação dos motivos.
c) O atributo da imperatividade dos atos administrativos diz respeito à possibilidade de o ato ser imediatamente executado, independentemente de solicitação prévia ou posterior do Poder Judiciário.
d) Um fato administrativo não se preordena à produção de efeitos jurídicos, traduzindo-se em uma atividade material no exercício da função administrativa.
e) A locação de um prédio pela administração traduz um ato da administração que, embora regido pelo direito público, põe o particular em posição igualitária com o poder público.
16. (CESPE/2013/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) A revogação de um ato administrativo produz efeitos retroativos à data em que ele tiver sido praticado.
17. (CESPE/2013/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) Considere a seguinte situação hipotética. A administração pública reajustou o vencimento de um servidor público, interpretando equivocadamente determinada lei, circunstância que implicou pagamento indevido a esse servidor. Ao constatar o erro, a administração anulou o ato. Nessa situação hipotética, segundo entendimento do STJ, os valores indevidamente pagos deverão ser descontados do servidor público, presumindo-se a sua má-fé quanto ao recebimento das quantias.
18. (CESPE/2013/TCE-RS – Oficial de Controle Externo) Caso a administração pratique ato suscetível de convalidação e este não seja impugnado pelo interessado, ela só terá obrigação de convalidá-lo ou de invalidá-lo na hipótese de vício de competência em ato de conteúdo discricionário.
19. (CESPE/2013/TCE-RS – Oficial de Controle Externo) A concessão, pela administração pública, de licença para o exercício de atividade econômica configura ato administrativo unilateral e vinculado.
20. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Analista Judiciário – Área Judiciária) No que diz respeito aos atos administrativos, assinale a opção correta com base na legislação de regência e na jurisprudência dos tribunais superiores.
a) O ato administrativo de demissão do servidor público é discricionário.
b) Caso, em ação judicial, tenha sido reconhecida a nulidade de ato de exoneração de servidor público, a nulidade operará efeitos ex nunc, razão pela qual o servidor não terá direito ao tempo de serviço e aos vencimentos que lhe seriam pagos no período em que ficou afastado.
c) Considere que um agente público ocupante unicamente de cargo em comissão tenha sido exonerado ao completar setenta anos de idade e que a administração pública tenha motivado a prática do ato no exclusivo fato de ter ele completado a idade máxima para a aposentadoria compulsória. Nessa situação, configura-se hipótese que autoriza ao Poder Judiciário a anular o ato, se provocado, com fundamento na teoria dos motivos determinantes, pois o critério de idade para a aposentadoria compulsória não se aplica aos cargos em comissão.
d) O Poder Judiciário não pode examinar o mérito de ato administrativo discricionário praticado pela administração pública, não podendo analisar os motivos e a finalidade de tais atos quando submetidos a seu controle.
e) A competência administrativa pode ser objeto de delegação, circunstância que autoriza ao servidor público originariamente competente a transferir a subordinado hierárquico atribuição que lhe fora conferida, retirando-se a competência da autoridade delegante, que não poderá exercer a atribuição cumulativamente com a autoridade delegada.
21. (CESPE/2013/TCU – Auditor Federal de Controle Externo) As licenças são atos vinculados por meio dos quais a administração pública, no exercício do poder de polícia, confere ao interessado consentimento para o desempenho de certa atividade que só pode ser exercida de forma legítima mediante tal consentimento.
22. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) No que diz respeito ao conceito e à classificação dos atos administrativos, assinale a opção correta.
a) Ato administrativo imperfeito é aquele que já completou o seu ciclo de formação, mas está sujeito a condição ou termo para que comece a produzir efeitos.
b) O ato administrativo declaratório consiste naquele em que a administração apenas reconhece um direito que já existia antes do ato, como é o caso da revogação.
c) Os atos de direito privado da administração são considerados atos administrativos.
d) Quanto às prerrogativas com que atua a administração, os atos administrativos podem ser classificados como simples, complexos e compostos.
e) Pelo critério formal, ato administrativo é o que ditam os órgãos administrativos, ficando excluídos dessa conceituação os atos provenientes dos órgãos legislativo e judicial, ainda que tenham a mesma natureza daqueles.
23. (CESPE/2013 – TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Com referência aos requisitos dos atos administrativos, assinale a opção correta.
a) A finalidade, em sentido estrito, corresponde à consecução de um resultado de interesse público.
b) Motivo é o pressuposto de direito que serve de fundamento ao ato administrativo, sendo possível a invalidação do ato na hipótese de ter ele sido indicado um motivo falso.
c) O silêncio da administração pública pode significar forma de manifestação de vontade, quando a lei assim o prevê.
d) A competência é indelegável e se exerce pelos órgãos administrativos a que foi atribuída como própria.
e) O objeto é o efeito jurídico mediato que o ato produz.
24. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Analista Judiciário – Área Administrativa) No que se refere aos atos administrativos, assinale a opção correta.
a) A convalidação, que ocorre quando o ato administrativo está eivado de vício sanável, produz efeitos ex nunc, sem retroagir, portanto, para atingir o momento em que tenha sido praticado o ato originário.
b) O princípio da presunção de veracidade, atributo do ato administrativo, não impede que o Poder Judiciário aprecie de ofício a nulidade de ato administrativo.
c) Em decorrência do atributo da autoexecutoriedade dos atos administrativos, a administração pública pode interditar estabelecimento comercial irregular independentemente de autorização prévia do Poder Judiciário.
d) O motivo, requisito do ato administrativo, é definido como a exposição escrita das razões que justificam a prática do ato pela administração.
e) A revogação pode atingir os atos administrativos discricionários ou vinculados e deverá ser emanada da mesma autoridade competente para a prática do ato originário, objeto da revogação.
25. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Ato vinculado é aquele analisado apenas sob o aspecto da legalidade; o ato discricionário, por sua vez, é analisado sob o aspecto não só da legalidade, mas também do mérito.
ESAF
26. (ESAF/2013/DNIT – Analista Administrativo – e Analista em Infraestrutura de Transportes) São hipóteses de atos administrativos irrevogáveis, exceto:
a) Atos vinculados.
b) Atos que geraram direitos adquiridos.
c) Atos consumados.
d) Atos administrativos praticados pelo Poder Judiciário.
e) Atos, já preclusos, que integrem procedimento.
27. (ESAF/2012/MF – Assistente Técnico Administrativo) A correção ou regularização de determinado ato, desde a origem, de tal sorte que os efeitos já produzidos passem a ser considerados efeitos válidos, não passíveis de desconstituição e esse ato permaneça no mundo jurídico como ato válido, apto a produzir efeitos regulares, denomina-se
a) Contraposição.
b) Convalidação.
c) Revogação.
d) Cassação.
e) Anulação.
28. (ESAF/2012/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) A Súmula n.º 473 do Supremo Tribunal Federal – STF enuncia: “A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial”. Por meio da Súmula n.º 473, o STF consagrou
a) a autotutela.
b) a eficiência.
c) a publicidade.
d) a impessoalidade.
e) a legalidade.
29. (ESAF/2012/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) É incorreto afirmar, quanto ao regime do ato administrativo:
a) a presunção de legitimidade diz respeito à conformidade do ato com a lei.
b) a autoexecutoriedade é a possibilidade de o ato ser posto em execução pela própria Administração Pública.
c) a discricionariedade configura a completa liberdade de atuação do agente público na prática do ato administrativo.
d) a imperatividade é a capacidade do ato de se impor a terceiros independente de sua concordância.
e) o motivo é o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento para a prática do ato administrativo.
30. (ESAF/2012/PGFN – Procurador) Identifique, entre as assertivas abaixo, a que corresponda a um ato administrativo complexo, observada a concepção técnica usual de nossa doutrina pátria.
a) O ato cuja produção tenha se dado a partir tão só da manifestação de vontade de um órgão colegiado.
b) O que passa a existir com a manifestação de vontade de um órgão, dependente da manifestação de outro para que se confirme, ou seja desconstituído.
c) Determinado ato que somente tenha existência a partir da manifestação necessária de três órgãos.
d) Um ato que, a despeito de existir a partir do momento em que exarado por um único órgão, somente poderá produzir efeitos com a posterior manifestação de outro órgão.
e) Aquele que, dada a sua complexidade, somente passa a existir a partir da manifestação de vontade de mais de um agente público de um mesmo órgão.
31. (ESAF/2012/PGFN – Procurador) À luz da tradicional doutrina administrativista, é possível identificar, como espécie de ato administrativo, o chamado ato ordinatório, que tem, como um de seus exemplos,
a) os decretos regulamentares.
b) os alvarás.
c) as circulares.
d) as multas.
e) as homologações.
32. (ESAF/2012/MI – Nível Superior) Os atos administrativos, uma vez expedidos e independentemente de expressa previsão legal, apresentarão sempre o(s) seguinte(s) atributo(s):
a) presunção de legitimidade, imperatividade e autoexecutoriedade.
b) presunção de legitimidade e veracidade, bem assim autoexecutoriedade.
c) autoexecutoriedade, apenas.
d) imperatividade e autoexecutoriedade, apenas.
e) presunção de legitimidade e veracidade, apenas.
33. (ESAF/2012/MI – Nível Superior) Nos termos da legislação federal vigente, não há exigência expressa de motivação dos atos administrativos que
a) dispensem licitação.
b) suspendam outros atos administrativos.
c) decorram de reexame de ofício.
d) exonerem servidor ocupante de cargo em comissão.
e) revoguem outros atos administrativos.
34. (ESAF/2012/MI – Nível Superior) No que se refere ao controle dos atos administrativos, é correto afirmar que possuem efeitos retroativos:
a) a revogação, a anulação e a convalidação de tais atos.
b) apenas a anulação e a convalidação de tais atos.
c) a revogação e a anulação de tais atos, apenas.
d) apenas a anulação de tais atos.
e) apenas a revogação e a convalidação de tais atos.
35. (ESAF/2012/MDIC – Analista de Comércio Exterior) A determinação de realização de viagem a serviço de agente público, com pagamento de diárias e passagens pela Administração Pública, sem que haja qualquer interesse ou benefício para o serviço público e cujo propósito seja o deleite do agente pago com recursos públicos, configura-se:
a) Excesso de poder.
b) Ato jurídico válido.
c) Afronta à publicidade.
d) Ato passível de convalidação.
e) Desvio de poder.
36. (ESAF/2012/MDIC – Analista de Comércio Exterior) O ato de autorização de uso de um bem público cujo prazo já tenha expirado e os atos que integram um procedimento administrativo que já tenha chegado ao seu fim possuem em comum o seguinte:
a) são atos administrativos vinculados.
b) são atos administrativos anuláveis.
c) são atos administrativos viciados.
d) são atos administrativos irrevogáveis.
e) são atos administrativos conversíveis.
37. (ESAF/2010/SMF-RJ – Fiscal de Rendas) Assinale a opção incorreta, no tocante à revogação do ato administrativo.
a) Atos que geraram direitos adquiridos a particulares não podem ser revogados.
b) A revogação não é o instrumento idôneo para atingir ato administrativo ilegal.
c) A revogação só pode ocorrer mediante ato da Administração, não podendo ser determinada por decisão judicial.
d) Os efeitos da revogação retroagem, alcançando os efeitos já produzidos pelo ato revogado.
e) A revogação do ato administrativo tem como motivo a inconveniência ou a inoportunidade na manutenção de tal ato.
38. (ESAF/2010/SMF-RJ – Agente de Fazenda) – Não é hipótese de extinção do ato administrativo:
a) a revogação.
b) a renúncia.
c) a cassação.
d) a caducidade.
e) a convalidação.
39. (ESAF/2010/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) Relativamente à vinculação e à discricionariedade da atuação administrativa, assinale a opção que contenha elementos do ato administrativo que são sempre vinculados.
a) Competência e objeto.
b) Finalidade e motivo.
c) Competência e finalidade.
d) Finalidade e objeto.
e) Motivo e objeto.
40. (ESAF/2010/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) Assinale a opção que contemple ato administrativo passível de revogação.
a) Atestado de óbito.
b) Homologação de procedimento licitatório.
c) Licença para edificar.
d) Certidão de nascimento.
e) Autorização de uso de bem público.
41. (ESAF/2010/SUSEP – Analista Técnico) O chamado mérito administrativo costuma ser relacionado ao(s) seguinte(s) elemento(s) do ato administrativo:
a) finalidade e objeto.
b) finalidade e motivo.
c) motivo e objeto.
d) finalidade, apenas.
e) motivo, apenas.
42. (ESAF/2009/Receita Federal – Auditor Fiscal da Receita Federal) Quanto à competência para a prática dos atos administrativos, assinale a assertiva incorreta.
a) Não se presume a competência administrativa para a prática de qualquer ato, necessária previsão normativa expressa.
b) A definição da competência decorre de critérios em razão da matéria, da hierarquia e do lugar, entre outros.
c) A competência é, em regra, inderrogável e improrrogável.
d) Admite-se, excepcionalmente, a avocação e a delegação de competência administrativa pela autoridade superior competente, nos limites definidos em lei.
e) Com o ato de delegação, a competência para a prática do ato administrativo deixa de pertencer à autoridade delegante em favor da autoridade delegada.
43. (ESAF/2009/MPOG – Especialista em Políticas Públicas e Gestão Governamental) Marque a opção correta quanto aos atos administrativos.
a) Os atos administrativos de opinião apenas atestam ou declaram a existência de um direito ou situação, como os pareceres.
b) A presunção de veracidade diz respeito aos fatos.
c) A autoexecutoriedade consiste em atributo pelo qual os atos administrativos se impõem a terceiros, independentemente de sua concordância.
d) A Forma é um elemento do ato administrativo que consiste no efeito jurídico imediato que o ato produz.
e) Motivo é o pressuposto de fato e de direito que serve de fundamento ao ato administrativo, sendo que o pressuposto de fato é o dispositivo legal em que se baseia o ato.
44. (ESAF/2009/MPOG – Especialista em Políticas Públicas e Gestão Governamental) Marque a opção incorreta.
a) Quando a lei confere expressamente à Administração remoção ex officio de funcionário, aponta uma situação de discricionariedade.
b) A lei, ao definir o motivo do ato administrativo, utilizando-se dos chamados conceitos jurídicos indeterminados, aponta uma situação de discricionariedade.
c) O mérito do ato administrativo diz respeito à oportunidade e conveniência diante do interesse público a atingir e tem relevância quanto ao controle judicial da Administração Pública.
d) Cuida-se de controle legislativo sobre a Administração Pública a competência do Senado Federal para processar e julgar o Vice-Presidente da República nos crimes de responsabilidade.
e) A competência pode ser objeto de delegação ou de avocação, ainda que se trate de competência conferida por lei a determinado agente, com exclusividade.
45. (ESAF/2009/Receita Federal – Técnico Administrativo – Agente Técnico Administrativo – ATA) Acerca dos atos administrativos, assinale a opção correta.
a) A presunção de legitimidade dos atos administrativos é absoluta.
b) O administrado pode negar-se a cumprir qualquer ato administrativo quando ainda não apreciado e convalidado pelo Poder Judiciário.
c) Até prova em contrário, presume-se que os atos administrativos foram emitidos com observância da lei.
d) Cumpridas todas as exigências legais para a prática de um ato administrativo, ainda que seja ele discricionário, o administrado passa a ter direito subjetivo à sua realização.
e) Considera-se mérito administrativo a conveniência e a oportunidade da realização do ato, sempre previamente definido e determinado pela lei.
46. (ESAF/2009/ANA – Analista Administrativo) Quanto ao regime jurídico a que se submetem os atos administrativos no ordenamento brasileiro, assinale a opção incorreta.
a) Todos os atos administrativos nulos ou anuláveis são passíveis de convalidação ou saneamento, desde que a prática do novo ato supra a falta anterior.
b) Em virtude de sua presunção de legitimidade, até prova em contrário, presume-se que os atos administrativos foram emitidos em conformidade com a lei.
c) A conveniência e a oportunidade da prática do ato constituem o mérito administrativo e apenas estarão passíveis de ponderação nos atos discricionários.
d) De acordo com a teoria dos motivos determinantes, a situação fática que determinou e justificou a prática de ato administrativo passa a integrar a sua validade.
e) Configura desvio de finalidade a prática de ato administrativo visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência.
47. (ESAF/2009/SEFAZ-SP – Analista de Finanças e Controle) Acerca da teoria geral do ato administrativo, assinale a opção correta.
a) Licença é o ato administrativo unilateral e vinculado pelo qual a Administração faculta àquele que preencha os requisitos legais o exercício de uma atividade.
b) O decreto não pode ser considerado como ato administrativo, pois representa, em verdade, manifestação legislativa por parte do Poder Executivo.
c) Ato administrativo discricionário é aquele em que a lei não deixou opções, estabelecendo que, diante de determinados requisitos, a Administração deve agir de tal ou qual forma.
d) Todo ato praticado no exercício da função administrativa é ato administrativo.
e) O ato administrativo não está sujeito a controle jurisdicional.
FCC
48. (FCC/2014/TJ-AP – Juiz) Dentre os princípios que norteiam a produção de atos administrativos, está o princípio da motivação. NÃO configura violação desse princípio a edição de ato administrativo imotivado que
a) cesse a designação de servidor para exercício de função temporária.
b) indefira requerimento de licença para exercício de atividade considerada ilegal pela Administração.
c) indefira o gozo de férias pelo servidor público.
d) anule ato administrativo flagrantemente inválido.
e) exonere servidor durante o estágio probatório.
49. (FCC/2014/TRT – 18.ª Região (GO) – Juiz do Trabalho) Determinado servidor recebeu, de boa-fé, valores indevidos, em virtude de interpretação errônea da lei, por parte da Administração pública. Com base em entendimento dominante do Superior Tribunal de Justiça, deve-se concluir que o pagamento de tais valores consistirá em ato administrativo
a) perfeito, válido e eficaz.
b) perfeito, inválido e eficaz.
c) imperfeito, válido e ineficaz.
d) imperfeito, inválido e eficaz.
e) perfeito, inválido e ineficaz.
50. (FCC/2014/TRT – 18.ª Região (GO) – Juiz do Trabalho) No que tange à validade dos atos administrativos
a) é possível convalidar ato administrativo praticado com vício de finalidade, desde que se evidencie que tal decisão não acarrete prejuízo a terceiros.
b) todos os atos administrativos praticados com vício de competência devem ser anulados, pois se trata de elemento essencial à validade dos atos administrativos.
c) o descumprimento, pelo administrado, dos requisitos referentes ao desfrute de uma dada situação jurídica, justifica a anulação do ato administrativo que gerou referida situação.
d) a caducidade é a extinção de ato administrativo em razão da superveniência de legislação que tornou inadmissível situação anteriormente consentida, com base na legislação então aplicável.
e) os atos praticados por agente incompetente estão sujeitos à revogação pela autoridade que detém a competência legal para sua prática.
51. (FCC/2014/TRT – 18.ª Região (GO) – Juiz do Trabalho)É VEDADO à autoridade jurisdicional, no controle dos atos administrativos,
a) fixar astreintes em desfavor do ente público, com o objetivo de compeli-lo ao cumprimento de obrigação de fazer.
b) suprir a manifestação administrativa e deferir requerimento do interessado, quando se tratar de pretensão relativa à prática de ato de competência vinculada da autoridade administrativa e esta quedar-se silente.
c) revigorar ato administrativo revogado, visto que a revogação é ato eminentemente discricionário.
d) conceder, por meio de decisão no juízo de primeiro grau, medida cautelar inominada ou liminar, quando impugnado ato de autoridade sujeita, na via de mandado de segurança, à competência originária de tribunal, salvo nos casos de ação popular ou de ação civil pública.
e) deferir a execução provisória de decisão que importe em concessão de aumento ou extensão de vantagens a empregados públicos de quaisquer entidades pertencentes à Administração pública.
52. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Ato normativo emanado do Poder Legislativo federal criou, junto aos quadros do Ministério da Saúde, cargos de provimento efetivo autorizando seu preenchimento pela integração, no serviço público federal, de servidores públicos de Autarquia estadual da área da saúde que atuavam há muitos anos no serviço público federal, em razão de acordo entre o Estado e a União. Os atos administrativos de provimento pautados em referida norma legal
a) não são passíveis de anulação porque se cuidam de provimento derivado, considerando que os servidores mantinham vínculo anterior com a Administração pública de outra esfera governamental.
b) são passíveis de anulação pelo Poder Judiciário, porque têm por fundamento norma legal que malfere a Constituição Federal, sendo, no entanto, válidos os atos administrativos eventualmente praticados por referidos servidores, se por outra razão não forem viciados.
c) não são passíveis de anulação pelo judiciário, porque a exigência de concurso público se dá tão somente para primeira investidura no serviço público.
d) são passíveis de revogação, por motivo de conveniência e oportunidade, mas não de anulação, isso porque o administrador está adstrito ao princípio da legalidade que, na hipótese, fundamenta a transposição funcional de um cargo a outro, mesmo que de esfera governamental distinta.
e) são passíveis de anulação pelo Poder Judiciário, porque têm por fundamento norma legal que ofende a Constituição Federal; sendo igualmente inválidos todos os atos administrativos eventualmente praticados por referidos servidores, que, por essa razão, não surtem efeitos.
53. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Durante regular correição interna, foi identificada a edição de um ato administrativo por autoridade incompetente. Considerando que esse ato administrativo gerou direitos a determinados administrados, que vem travando relações jurídicas com terceiros desde a edição do ato, há aproximadamente dois anos, a autoridade competente
a) deverá anular o ato anterior, porque vício de forma não é convalidável, arcando os administrados com eventuais prejuízos incorridos até a edição de novo ato, após nova e regular análise pela autoridade competente.
b) poderá convalidar o ato, desde que se trate de ato discricionário, mediante nova análise das condições que ensejaram sua edição, tendo em vista que os atos vinculados somente podem ser convalidados por decisão judicial.
c) poderá editar novo ato administrativo apenas para autorizar a continuidade das relações jurídicas já firmadas, obstando a realização de novos negócios pelos administrados, que, para tanto, deverão apresentar outro pedido à Administração.
d) caso não conste haver mais nenhum vício que macule o ato anterior, nem se trate de competência absoluta, deve convalidar o ato editado anteriormente pela autoridade incompetente
e) deverá anular o ato anterior, notificando os interessados a apresentarem novo pedido, tendo em vista que vício de competência não é convalidável.
54. (FCC/2014/Prefeitura de Cuiabá – MT – Procurador Municipal) Trata-se de ato administrativo unilateral de natureza discricionária, pelo qual se exerce o controle a priori ou a posteriori de outro ato administrativo. Estamos nos referindo à
a) licença.
b) homologação.
c) autorização.
d) aprovação.
e) admissão.
55. (FCC/2014/TRF – 3.ª Região – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) O agente competente de um órgão público emitiu determinada licença requerida por um particular. Posteriormente, no mesmo exercício, em regular correição na repartição, identificou-se que o agente não observou que não foi preenchido um dos requisitos legais para aquela emissão. Em razão disso, a autoridade competente, sem prejuízo de outras possibilidades aqui não cotejadas,
a) poderá revogar a licença concedida, instaurando processo administrativo com observância da ampla defesa e do contraditório.
b) não poderá anular a licença emitida, em razão do direito adquirido do particular beneficiado com o ato.
c) não poderá anular a licença emitida, tendo em vista que se trata de ato administrativo cujos efeitos já foram exauridos, não havendo motivação para a revisão do mesmo.
d) deverá anular a licença emitida, diante da ilegalidade verificada, garantindo, para tanto, a observância, em regular processo administrativo, do contraditório e da ampla defesa.
e) deverá ajuizar medida judicial cautelar para suspender a licença concedida e pleitear a anulação posterior em ação judicial autônoma.
56. (FCC/2014/TRF – 3.ª Região – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Pietra, servidora pública do Tribunal Regional Federal da 3.ª Região, praticou ato administrativo válido, porém discricionário, no entanto, cinco dias após a prática do ato, revogou-o, motivada por razões de conveniência e oportunidade. A propósito do tema,
a) a revogação não se dá por razões de conveniência e oportunidade.
b) o ato discricionário não comporta revogação.
c) se o ato já exauriu seus efeitos, não pode ser revogado.
d) a revogação opera efeitos retroativos.
e) a revogação pode se dar tanto pela Administração pública (Poder Executivo), quanto pelo Poder Judiciário, que, nesse caso, ocorre apenas em situações excepcionais.
57. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Lúcio, servidor público federal, praticou ato administrativo desrespeitando a forma do mesmo, essencial à sua validade. O ato em questão
a) admite convalidação.
b) não comporta anulação.
c) é necessariamente legal.
d) comporta revogação.
e) é ilegal.
58. (FCC/2014/Prefeitura de Recife – PE – Procurador) A chamada teoria dos motivos determinantes sustenta que
a) quando motivado o ato administrativo, ainda que discricionário, sua validade fica condicionada aos motivos apresentados pela Administração.
b) ainda que produzido o ato administrativo por pessoa competente, sua validade fica condicionada à existência de motivos de interesse público.
c) quando o ato administrativo implicar constrição de direitos individuais, a Administração deve demonstrar o caráter imprescindível da sua adoção, em detrimento de outro ato menos oneroso ao particular.
d) ainda que em determinados casos a lei tenha deixado certa margem de discricionariedade à Administração, os motivos dos atos administrativos serão sempre vinculados à finalidade pública.
e) quando servidor público for flagrado reincidindo em falta grave, deverá ser afastado, sem direito de defesa.
59. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Juiz) Empresa privada obtém autorização de importação de material bélico. Posteriormente, alegando relevante interesse nacional, no tocante ao desenvolvimento da indústria bélica nacional, o órgão competente da Administração Pública Federal revoga referida autorização. O ato revocatório em questão deve ser qualificado como:
a) concreto; composto; autoexecutório; emanado no exercício de poder hierárquico.
b) individual; constitutivo; restritivo; emanado no exercício de poder discricionário.
c) coercitivo; vinculado; declaratório; emanado no exercício do poder de autotutela.
d) ato de gestão; complexo; vinculado; emanado no exercício de poder de polícia.
e) ato de império; enunciativo; abstrato; emanado no exercício de poder disciplinar.
60. (FCC/2013/TRT – 5.ª Região (BA) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A presunção de legitimidade ou de veracidade é um dos atributos do ato administrativo. Desta presunção decorrem alguns efeitos, dentre eles a
a) impossibilidade de o Judiciário decretar a nulidade do ato administrativo.
b) capacidade de imposição do ato administrativo a terceiros, independentemente de sua concordância.
c) capacidade de a Administração criar obrigações para o particular sem a necessidade de intervenção judicial.
d) capacidade de a Administração empregar meios diretos de coerção, compelindo materialmente o administrado a fazer alguma coisa, utilizando-se inclusive da força.
e) capacidade de produção de efeitos do ato administrativo enquanto não decretada a sua invalidade pela própria Administração ou pelo Judiciário.
61. (FCC/2013/TRT – 6.ª Região (PE) – Juiz do Trabalho) A União pretende implementar um grande programa de recuperação de rodovias e firmou convênio com diversos. Estados, para repasse de recursos destinados à execução das obras necessárias. A opção da Administração federal foi contestada por diversos setores da opinião pública, que consideram que tal investimento não seria prioritário e sustentam que os recursos orçamentários correspondentes deveriam ser redirecionados para programas de melhoria da mobilidade nos grandes centros e regiões metropolitanas. Com base em tais argumentos, entidade representante da sociedade civil submeteu a matéria ao controle do Poder Judiciário buscando a anulação dos atos administrativos de celebração dos convênios. O Poder Judiciário.
a) poderá anular os atos administrativos se identificar vício de legalidade, inclusive em relação aos motivos e finalidade.
b) poderá anular os atos administrativos, se discordar dos critérios de conveniência e oportunidade da Administração.
c) poderá revogar os atos administrativos se identificar desvio de finalidade, consistente na afronta ao interesse público.
d) poderá alterar os atos administrativos, redirecionando os recursos orçamentários, com base na teoria dos motivos determinantes.
e) não poderá anular os atos administrativos e, na hipótese de identificar desvio de finalidade, deverá assinalar prazo para a Administração editar novo ato.
62. (FCC/2013/AL-RN – Analista Legislativo) Considere a seguinte assertiva: o ato administrativo válido, isto é, legal, pode ser anulado pela própria Administração pública. A assertiva em questão está
a) incorreta, porque, no enunciado narrado, a anulação somente pode ser feita pelo Poder Judiciário.
b) correta, pois a Administração pública pode, de ofício, anular atos administrativos válidos.
c) incorreta, pois a anulação pressupõe sempre ato administrativo ilegal.
d) correta, porque a anulação é cabível, excepcionalmente, para atos administrativos válidos.
e) incorreta, pois a Administração pública não pode anular seus próprios atos.
63. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Pode-se conceituar os atos administrativos como manifestações de vontade do Estado, as quais são dotadas de alguns atributos. Dentre eles, destaca-se a presunção de legitimidade e veracidade, que
a) significa a presunção absoluta de conformidade com a lei, dependendo de decisão judicial para eventual desfazimento.
b) consiste na presunção de que o ato praticado está conforme a lei e de que os fatos atestados pela Administração são verdadeiros, admitindo, no entanto, prova em contrário.
c) significa uma derivação do princípio da legalidade, na medida em que os atos praticados pela Administração possuem força de lei, podendo instituir direitos e obrigações aos administrados.
d) consiste na necessidade de que sejam confirmados pelo poder judiciário quando veicularem a produção de efeitos limitadores de direitos dos administrados.
e) significa que os atos administrativos se impõem a terceiros, mesmo que esses não concordem, podendo a Administração adotar medidas coercitivas diretas e concretas para fazer valer sua decisão.
64. (FCC/2013/PGE-BA – Analista de Procuradoria – Área de Apoio Calculista) Constituem características peculiares dos atos administrativos a presunção de
a) discricionariedade, a autoexecutoriedade, e a judiciariedade.
b) tempestividade, a autorregularidade e a imperatividade.
c) legalidade, a inquestionabilidade e a evitabilidade.
d) legalidade, a autoexecutoriedade e a imperatividade.
e) discricionariedade, a autorregularidade e a evitabilidade.
65. (FCC/2013/PGE-BA – Analista de Procuradoria – Área de Apoio Calculista) Acerca dos atos administrativos, é correto afirmar:
a) Revogação é o ato administrativo praticado por autoridade superior com vistas a corrigir defeito sanável em ato administrativo emanado por pessoa hierarquicamente inferior a esta.
b) Cassação é o ato administrativo que suspende os efeitos de ato administrativo anterior, em razão da existência da ilegalidade neste.
c) Conversão é a retomada automática de vigência de ato administrativo inicialmente retirado do mundo jurídico por ato subsequente, tão logo este seja revogado pela Administração.
d) A ratificação visa a suprimir ato anterior por razões de conveniência e oportunidade, produzindo efeitos que se projetam do passado para o presente.
e) Anulação é o desfazimento de ato administrativo por motivo de ilegalidade, podendo ser realizada de ofício ou por provocação de interessado, produzindo efeitos ex tunc.
66. (FCC/2013/AL-PB – Analista Legislativo) Sobre o tema da convalidação do ato administrativo, é INCORRETO afirmar:
a) A convalidação se dá pela edição de um segundo ato administrativo, com o fito de corrigir o primeiro praticado com vício.
b) O ato administrativo com vício de finalidade pode, em regra, ser convalidado; assim, é possível corrigir um resultado que estava na intenção do agente que praticou o ato.
c) A convalidação produzirá efeitos ex tunc.
d) Não se pode convalidar um ato quando a sua repetição importe na reprodução do vício anterior.
e) A Administração não poderá convalidar seus atos administrativos se estes já tiverem sido impugnados pelo particular, exceto se tratar de irrelevante formalidade, pois neste caso os atos são sempre convalidáveis.
67. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Determinado servidor público proferiu decisão em procedimento administrativo, conferindo licença de instalação de estabelecimento comercial a particular e, posteriormente, constatou-se que não possuía competência para prática do ato, mas apenas para atuar na fase instrutória do procedimento. O particular não tinha ciência dessa circunstância e deu início ao funcionamento do estabelecimento. Diante da situação narrada, a decisão,
a) não é convalidável pela autoridade competente, por se tratar de ato vinculado, podendo conceder nova licença, se presentes os requisitos para a sua edição, sem efeitos retroativos.
b) é convalidável pela autoridade competente, se não se tratar de competência privativa ou exclusiva, desde que presentes os pressupostos para sua edição e não haja lesão ao interesse público ou prejuízo a terceiros.
c) é convalidável pela autoridade competente, de acordo com critérios de conveniência e oportunidade, por se tratar de ato discricionário.
d) é convalidável, se presentes os requisitos para a sua edição e não se evidencie prejuízo ao interesse público, não sendo admitida a retroação dos efeitos à data da edição da decisão original.
e) não é convalidável, administrativamente, porém pode ser ratificada, judicialmente, em processo intentado para este fim pelo particular.
68. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Técnico Judiciário – Enfermagem) A respeito dos atos administrativos, é correto afirmar que
a) o mérito do ato administrativo corresponde ao juízo de conveniência e oportunidade presente nos atos discricionários.
b) os atos vinculados comportam juízo de conveniência e oportunidade pela Administração, que pode revogá-los a qualquer tempo.
c) os atos discricionários não são passíveis de revogação pela Administração, salvo por vício de legalidade.
d) a discricionariedade corresponde ao juízo de conveniência e oportunidade presente nos atos vinculados.
e) os atos vinculados são passíveis de anulação pela Administração, de acordo com juízo de conveniência e oportunidade.
69. (FCC/2013/SEFAZ-SP – Agente Fiscal de Rendas – Gestão Tributária) Simão, comerciante estabelecido na capital do Estado, requereu, perante a autoridade competente, licença para funcionamento de um novo estabelecimento. Embora o interessado não preenchesse os requisitos fixados na normatização aplicável, a Administração, levada a erro por falha cometida por funcionário no procedimento correspondente, concedeu a licença. Posteriormente, constatado o equívoco, a Administração
a) somente poderá desfazer o ato judicialmente, em face da preclusão administrativa.
b) poderá revogar o ato, com base em razões de conveniência e oportunidade, sem prejuízo da apreciação judicial.
c) deverá anular o ato, não podendo a anulação operar efeito retroativo, salvo comprovada má-fé do beneficiário.
d) deverá revogar o ato, preservando os efeitos até então produzidos, desde que não haja prejuízo à Administração.
e) deverá anular o ato, produzindo a anulação efeitos retroativos à data em que foi emitido o ato eivado de vício não passível de convalidação.
70. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário – Medicina) Os atos administrativos possuem atributos específicos, dos quais decorrem consequências, sendo correto afirmar que
a) da autoexecutoriedade decorre a possibilidade do ato ser posto diretamente em execução pela Administração, mediante autorização do Poder Judiciário.
b) da autoexecutoriedade, quando expressamente prevista em lei, decorre a possibilidade de a Administração pública aplicar medidas coercitivas independentemente de autorização judicial.
c) da presunção de legitimidade e de veracidade do ato administrativo, decorre que fica afastada a possibilidade de controle do ato pelo Poder Judiciário enquanto for mantida essa qualificação.
d) da imperatividade do ato administrativo decorre que fica afastada a possibilidade de controle do ato pelo Poder Judiciário.
e) da presunção de legitimidade decorre a imperatividade do ato administrativo, que autoriza a adoção de medidas coercitivas pela Administração pública independentemente de autorização judicial.
71. (FCC/2013/TJ-PE – Titular de Serviços de Notas e de Registros – Remoção) Como consequência decorrente dos vícios, os atos administrativos podem ser
a) nulos, sendo, no entanto, passíveis de convalidação, com base na discricionariedade da Administração.
b) anuláveis, passíveis de convalidação diante de vício de forma.
c) anuláveis, passíveis de convalidação por vício quanto ao motivo declarado.
d) nulos, passíveis de convalidação quando se tratar de vício de competência, ainda que exclusiva.
e) anuláveis, quando se tratar vício de finalidade, desde que a finalidade praticada também tenha sido pública.
72. (FCC/2013/TCE-SP – Auditor do Tribunal de Contas) Fundação instituída e mantida pelo Poder Público concedeu vantagem remuneratória aos integrantes de seu conselho curador em desacordo com a legislação aplicável, extrapolando o limite máximo (“teto”) estabelecido na Constituição Federal. O órgão responsável pelo controle interno do Poder Executivo constatou a referida irregularidade, notificando o dirigente da Fundação para a adoção das providências cabíveis. Nesse caso,
a) o dirigente deverá promover a anulação do ato ilegal, com efeito ex tunc.
b) a autoridade poderá revogar o ato e, não o fazendo, caberá ao controle interno representar ao Tribunal de Contas para sustar os efeitos do ato.
c) a autoridade deverá anular o ato, sem efeito retroativo, este que somente poderá ser obtido pela via judicial.
d) o controle interno deverá representar à Procuradoria-Geral do Estado para promover a anulação do ato, que somente é possível pelo Poder Judiciário.
e) a autoridade deverá revogar o ato, mediante procedimento administrativo que assegure a participação dos beneficiários.
73. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A respeito dos atos administrativos, é correto afirmar que
a) os atos discricionários não são passíveis de revogação pela Administração, salvo por vício de legalidade.
b) a discricionariedade corresponde ao juízo de conveniência e oportunidade presente nos atos vinculados.
c) os atos vinculados são passíveis de anulação pela Administração, de acordo com juízo de conveniência e oportunidade.
d) o mérito do ato administrativo corresponde ao juízo de conveniência e oportunidade presente nos atos discricionários.
e) os atos vinculados comportam juízo de conveniência e oportunidade pela Administração, que pode revogá-los a qualquer tempo.
74. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A respeito de atributo dos atos administrativos, é INCORRETO afirmar:
a) Imperatividade é o atributo pelo qual os atos administrativos se impõem a terceiros, independentemente de sua concordância.
b) Presunção de legitimidade diz respeito à conformidade do ato com a lei, presumindo-se, até prova em contrário, que o ato foi emitido com observância da lei.
c) O atributo da executoriedade permite à Administração o emprego de meios de coerção para fazer cumprir o ato administrativo.
d) A tipicidade é o atributo pelo qual o ato administrativo deve corresponder a figuras previamente definidas pela lei como aptas a produzir determinados resultados.
e) A presunção de veracidade é o atributo pelo qual o ato administrativo não pode ser objeto de anulação pelo Poder Judiciário, salvo aqueles considerados discricionários.
75. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Analista Judiciário – Execução de Mandados) O particular requereu a emissão de determinada licença. O pedido foi apreciado por autoridade incompetente. Esta, no entanto, verificou que estavam presentes os requisitos para edição do ato vinculado, emitindo assim a licença. A autoridade competente, instada a tanto,
a) deve convalidar o ato, porque estava diante de ato vinculado e desde que não se trate de competência exclusiva.
b) pode convalidar o ato, mediante análise de conveniência e oportunidade, porque se tratava de ato vinculado.
c) deve convalidar o ato, mediante análise de conveniência e oportunidade, independentemente do vício de competência incorrido.
d) não pode convalidar o ato, porque essa convalidação só é admissível quanto a vícios referentes a forma.
e) não pode convalidar o ato, pois somente os atos discricionários admitem a convalidação.
FGV
76. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Médio de Defensoria Pública) Tarcísio possui pequeno comércio em Município da Região dos Lagos. Antes de iniciar suas atividades, ele cumpriu todas as exigências legais e obteve a licença necessária. Nas últimas eleições, Tarcísio apoiou um candidato à chefia do executivo municipal que não saiu vitorioso. O novo Prefeito, logo ao assumir o cargo, revogou o ato administrativo que concedeu a licença para o desempenho da atividade comercial de Tarcísio, sem qualquer fundamentação, provavelmente em retaliação por ter Tarcísio apoiado seu concorrente na campanha eleitoral. Ao buscar assistência jurídica, a Defensoria Pública lhe informou que seria cabível o ajuizamento da ação pertinente para retomar suas atividades em razão de ser a licença um ato administrativo
a) discricionário, aplicando-se à espécie a teoria dos motivos determinantes, segundo a qual o administrador está vinculado à ocorrência dos motivos que o levaram a praticar o ato.
b) discricionário, não podendo ser revista durante seu prazo de validade, mas tão somente quando de sua prorrogação, ocasião em que o administrador poderá avaliar a oportunidade e conveniência da renovação.
c) vinculado, tendo o administrador inicialmente liberdade para concedê-la, mas o ato pode ser invalidado por vício de legalidade pela Administração Pública ou pelo Poder Judiciário.
d) vinculado, que não pode ser revogado pela Administração Pública nem pelo Poder Judiciário.
e) vinculado, que não pode ser anulado pela Administração Pública, mas apenas pelo Poder Judiciário.
77. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Superior Jurídico) Rodrigo obteve, de um Município da Região dos Lagos, autorização de uso para instalar seu quiosque particular em espaço público, para venda de lanches, sem prazo determinado. Um ano depois, a municipalidade revogou o ato, porque resolveu construir no local uma pista para ciclistas. Inconformado, Rodrigo buscou assistência jurídica, ocasião em que foi informado de que a autorização de uso é ato administrativo.
a) vinculado, não podendo o poder público municipal revogar o ato, exceto por vício de legalidade, cuja análise pode ser feita tanto pelo Administrador como pelo Poder Judiciário.
b) vinculado e precário, podendo o poder público municipal revogar o ato de acordo com o interesse público, desde que promova a devida indenização, não sendo possível o mesmo pelo Poder Judiciário, que apenas analisa, quando provocado, a legalidade da medida.
c) discricionário, bilateral e precário, sendo possível a revogação pelo Município ou pelo Poder Judiciário, que têm liberdade para agir com oportunidade e conveniência, desde que atendido o interesse público.
d) discricionário, unilateral e precário, sendo possível a revogação pelo Município, que tem liberdade para agir com oportunidade e conveniência, desde que atendido o interesse público, não sendo possível o mesmo pelo Poder Judiciário, que apenas analisa, quando provocado, a legalidade da medida.
e) discricionário, bilateral e precário, podendo o poder público municipal revogar o ato de acordo com o interesse público, desde que promova a devida e prévia indenização, cabendo ao Poder Judiciário, quando provocado, analisar tão somente a legalidade da medida.
78. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Superior Especializado – Administração) De acordo com a doutrina de Direito Administrativo, são elementos ou requisitos do ato administrativo
a) agente, conteúdo, forma, prazo e objetivo.
b) agente, motivação, conteúdo, prazo e finalidade.
c) competência, objeto, forma, motivo e finalidade.
d) competência, objetivo, publicação, forma e motivação.
e) parte, objeto, forma, fundamentação e publicação.
79. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Administração) Sobre as características dos atos administrativos, analise os itens a seguir.
I. Os atos administrativos são dotados de imperatividade, autoexecutoriedade e presunção de legitimidade.
II. Os elementos dos atos administrativos são a competência, a finalidade, a forma, o motivo e o objeto, sendo os dois últimos sempre vinculados.
III. Os atos administrativos devem possuir uma motivação, que, no entanto, pode ser modificada pela Administração sempre que houver outra melhor para defender seus interesses.
Assinale:
a) se somente o item I estiver correto.
b) se somente o item II estiver correto.
c) se somente os itens I e II estiverem corretos.
d) se somente os itens I e III estiverem corretos.
e) se todos os itens estiverem corretos.
80. (FGV/2012/PC-MA – Delegado de Polícia) A respeito da autoexecutoriedade dos atos da Administração Pública, analise as afirmativas a seguir.
I. É vedada a autoexecutoriedade dos atos administrativos que imponham ao particular a obrigação de pagar dinheiro, devendo a Administração valer-se da via judicial para a cobrança.
II. A remoção de construções de áreas de risco iminente de desabamento somente pode ser feita após autorização judicial.
III. Admite-se, excepcionalmente, que a Administração execute seus atos, assegurando o exercício do contraditório e da ampla defesa apenas posteriormente.
Assinale:
a) se somente as afirmativas I e II estiverem corretas.
b) se somente as afirmativas I e III estiverem corretas.
c) se somente as afirmativas II e III estiverem corretas.
d) se somente a afirmativa II estiver correta.
e) se somente a afirmativa III estiver correta.
81. (FGV – 2012 – PC-MA – Delegado de Polícia) Ana da Silva, servidora estadual, formula junto à Administração pleito para obter autorização para a venda de empadinhas na repartição em que trabalha, durante o horário de almoço e sem prejuízo do desempenho de suas atribuições. A Administração não responde ao seu requerimento. Considerando que a legislação daquele estado nada menciona quanto ao silêncio da Administração, assinale a afirmativa correta.
a) O silêncio administrativo viola o direito de petição, a todos assegurado pelo art. 5.º, XXXIV, “a”, da Constituição, e produz como efeito jurídico, via de regra, a autorização tácita para a prática de atos.
b) Apenas nas hipóteses em que a lei expressamente atribuir efeitos positivos ao silêncio da Administração, após o decurso de determinado prazo, será possível extrair a concordância do Poder Público.
c) A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal de longa data considera inconstitucional a aprovação tácita de pleitos de particulares por meio do silêncio da autoridade administrativa.
d) O silêncio administrativo somente deixa de produzir efeitos de aprovação tácita nas hipóteses em que houver ônus para a Administração, como nos casos de utilização privativa de bem público ou parcelamento de débitos, não em relação aos atos de pura autorização para a prática de atos.
e) Com a ausência de manifestação por parte da Administração, presume-se a sua aceitação, tendo o Poder Público o prazo de cinco anos para rever seu ato, proferindo negativa expressa, sob pena de decair do seu direito.
82. (FGV/2012/OAB – Exame de Ordem Unificado – VI – Primeira Fase) A autorização de uso de bem público por particular caracteriza-se como ato administrativo
a) discricionário e bilateral, ensejando indenização ao particular no caso de revogação pela administração.
b) unilateral, discricionário e precário, para atender interesse predominantemente particular.
c) bilateral e vinculado, efetivado mediante a celebração de um contrato com a administração pública, de forma a atender interesse eminentemente público.
d) discricionário e unilateral, empregado para atender a interesse predominantemente público, formalizado após a realização de licitação.
83. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – V – Primeira Fase) A revogação representa uma das formas de extinção de um ato administrativo. Quanto a esse instituto, é correto afirmar que
a) pode se dar tanto em relação a atos viciados de ilegalidade ou não, desde que praticados dentro de uma competência discricionária.
b) produz efeitos retroativos, retirando o ato do mundo, de forma a nunca ter existido.
c) apenas pode se dar em relação aos atos válidos, praticados dentro de uma competência discricionária, produzindo efeitos ex nunc.
d) pode se dar em relação aos atos vinculados ou discricionários, produzindo ora efeito ex tunc, ora efeito ex nunc.
84. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – IV – Primeira Fase) Em âmbito federal, o direito de a Administração Pública anular atos administrativos eivados de vício de ilegalidade, dos quais decorram efeitos favoráveis para destinatários de boa-fé
a) não se submete a prazo prescricional.
b) não se submete a prazo decadencial.
c) prescreve em 10 (dez) anos, contados da data em que praticado o ato.
d) decai em 5 (cinco) anos, contados da data em que praticado o ato.
85. (FGV/2011/TRE-PA – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Em relação à anulação e à revogação dos atos administrativos, é correto afirmar que
a) só podem ser efetuadas por via judicial; entretanto, a revogação pode ser feita administrativamente.
b) admitem apenas a via administrativa para a anulação e a via judicial para a revogação.
c) ocorrem, em ambas as hipóteses, nos casos de inconveniência e inadequação do ato administrativo.
d) se identifica a anulação quando o ato administrativo apresenta vício que o torne ilegal, já a revogação ocorre por razões de conveniência e oportunidade.
e) são atos privativos da administração pública, sendo vedada a apreciação judicial.
86. (FGV/2011/TRE-PA – Técnico Judiciário – Segurança Judiciária) Acarreta a nulidade do ato administrativo
a) sua manifesta discricionariedade.
b) a ausência de deliberação colegiada.
c) a inexistência de prazo de validade.
d) a desconformidade de seu objeto com a lei.
e) sua emissão por particular e não pelo Estado.
87. (FGV/2011/TRE-PA – Analista Judiciário) Entre os vícios que tornam nulo o ato administrativo está
a) a incompetência, caracterizada quando o ato não se incluir nas atribuições legais do agente que o praticou.
b) o desvio de finalidade, que é a omissão de formalidade indispensável à existência do ato.
c) a ilegalidade do objeto, em que a matéria de direito em que se fundamenta o ato é inexistente.
d) o vício de forma, que ocorre quando o resultado do ato importa em violação de lei.
e) a inexistência dos motivos, quando o agente pratica o ato visando a objetivo diverso do previsto nas regras de competência.
88. (FGV/2010/PC-AP – Delegado de Polícia) Quanto à finalidade, é caracterizado como vício do ato administrativo:
a) a função de fato.
b) a inexistência de motivos.
c) o desvio de poder.
d) o excesso de poder.
e) o objeto impossível.
89. (FGV/2010/PC-AP – Delegado de Polícia) Os atos administrativos, quanto à intervenção da vontade administrativa, podem ser classificados como atos:
a) simples.
b) perfeitos.
c) consumados.
d) constitutivos.
e) gerais.
90. (FGV/2010/CODESP-SP – Advogado) Com relação à revogação do ato administrativo, assinale a afirmativa INCORRETA.
a) A revogação é de competência privativa da Administração Pública.
b) A revogação fundamenta-se no reexame do ato com objetivo de aferir a oportunidade ou a conveniência de sua manutenção no ordenamento jurídico.
c) A revogação é um ato administrativo unilateral desconstitutivo que tem como objetivo suprimir total ou parcialmente os efeitos de ato legítimo anterior.
d) A revogação se dá sempre ex officio, porque é ato praticado pela Administração Pública, em qualquer caso, sem a participação do Poder Judiciário.
e) A revogação pode ser efetivada pelo Poder Judiciário por meio de sentença declaratória de nulidade, desconstituindo o ato e seus efeitos.
91. (FGV/2010/CODESP-SP – Advogado) Nas alternativas a seguir, as afirmações são verdadeiras e a segunda é decorrente da primeira, À EXCEÇÃO DE UMA. Assinale-a.
a) A anulação pode se dar por medida da Administração Pública, no exercício de seu poder de vigilância.
b) A anulação pode se dar pelo Poder Judiciário, mediante provocação do interessado.
c) A anulação tem como fundamento a ilegitimidade do ato administrativo, quando o ato apresenta vícios que configuram sua desconformidade explícita com o ordenamento jurídico ou desvio de poder.
d) A anulação é ato privativo da Administração Pública, observadas as regras de competência e as relações de hierarquia e subordinação.
e) A anulação é ato declaratório do vício de legalidade ou até mesmo de inexistência do ato administrativo anteriormente editado, apontando esse defeito, sempre preexistente à anulação.
92. (FGV/2010/BADESC – Advogado) O atributo pelo qual atos administrativos se impõem a terceiros, ainda que de forma contrária a sua concordância, é denominado:
a) competência.
b) veracidade.
c) vinculação.
d) imperatividade.
e) autoexecutoriedade.
93. (FGV/2010/SEFAZ-RJ – Fiscal de Rendas) A respeito da validade dos atos administrativos, assinale a alternativa correta.
a) A Administração Pública do Estado do Rio de Janeiro pode convalidar atos inválidos, desde que sanáveis e que não acarretem lesão ao interesse público e nem prejuízo a terceiros.
b) O Supremo Tribunal Federal sumulou o entendimento de que atos eivados de vício devem ser obrigatoriamente anulados pela Administração Pública, desde que deles não se originem direitos.
c) A cassação é forma de extinção por meio da edição de ato administrativo com base em critérios de oportunidade e conveniência da Administração Pública.
d) O processo administrativo é pressuposto necessário à invalidação dos atos administrativos.
e) Os atos administrativos gozam de presunção de legitimidade, que determina a inversão do ônus da prova em juízo.
94. (FGV/2010/SEAD-AP – Auditor da Receita do Estado) São insuscetíveis de revogação, exceto:
a) o ato vinculado.
b) o ato que gerou direito adquirido.
c) o ato de autorização para uso de bem público.
d) o edital de licitação em razão de vício de legalidade.
e) o ato de adjudicação do objeto da licitação após execução contratual.
95. (FGV/2009/MEC – Documentador) A nomeação para um cargo inexistente e a função “de fato” são, respectivamente, exemplos de vícios dos atos administrativos relativos:
a) ao sujeito e à competência, respectivamente.
b) à competência e à finalidade, respectivamente
c) ao objeto e à vitaliciedade, respectivamente.
d) ao objeto e ao sujeito, respectivamente.
e) ao objeto e à finalidade, respectivamente.
96. (FGV/2009/TJ-PA – Juiz) Uma autorização para exploração de jazida, quanto aos efeitos, é exemplo de ato administrativo:
a) negocial.
b) constitutivo.
c) externo.
d) concreto.
e) declaratório.
GABARITO
| 1. Errado | 2. Errado | 3. Certo | 4. Certo |
| 5. Errado | 6. Certo | 7. Errado | 8. Certo |
| 9. Certo | 10. Certo | 11. Certo | 12. A |
| 13. Certo | 14. D | 15. D | 16. Errado |
| 17. Errado | 18. Errado | 19. Certo | 20. C |
| 21. Certo | 22. E | 23. C | 24. C |
| 25. Certo | 26. D | 27. B | 28. A |
| 29. C | 30. C | 31. C | 32. E |
| 33. D | 34. B | 35. E | 36. D |
| 37. D | 38. E | 39. C | 40. E |
| 41. C | 42. E | 43. B | 44. E |
| 45. C | 46. A | 47. A | 48. A |
| 49. B | 50. D | 51. D | 52. B |
| 53. D | 54. D | 55. D | 56. C |
| 57. E | 58. A | 59. B | 60. E |
| 61. A | 62. C | 63. B | 64. D |
| 65. E | 66. B | 67. B | 68. A |
| 69. E | 70. B | 71. B | 72. A |
| 73. D | 74. E | 75. A | 76. D |
| 77. D | 78. C | 79. A | 80. B |
| 81. B | 82. B | 83. C | 84. D |
| 85. D | 86. D | 87. A | 88. C |
| 89. A | 90. A | 91. D | 92. D |
| 93. A | 94. C | 95. D | 96. B |
CAPÍTULO 8
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
CESPE
1. (CESPE/2014/Caixa – Nível Superior) A administração pública poderá designar empregado de empresa terceirizada como seu representante no acompanhamento e na fiscalização de contratos administrativos em curso.
2. (CESPE/2013/TCE-RS – Oficial de Controle Externo) Considere que determinado órgão público tenha contratado, mediante licitação, certa sociedade empresária para a prestação de serviço de limpeza e que a referida empresa não tenha cumprido todas as obrigações trabalhistas com seus empregados. Nessa situação, o órgão contratante responderá solidariamente com a empresa contratada perante o Poder Judiciário pelos encargos não adimplidos.
3. (CESPE/2013/TCE-RS – Oficial de Controle Externo) A Lei n.º 8.666/1993 prevê como cláusula necessária em todo contrato administrativo a adoção de juízo arbitral para eventuais conflitos durante o período de vigência contratual.
4. (CESPE/2013/TCU – Auditor Federal de Controle Externo) Visando resguardar o adequado cumprimento do contrato administrativo, a administração pública deve indicar e exigir, entre as opções legalmente previstas, a garantia a ser prestada pelo particular contratado para executar obras, serviços e compras no âmbito dos poderes da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios.
5. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Assinale a opção correta com referência à formalização dos contratos administrativos.
a) Para que o contrato administrativo tenha eficácia, é indispensável a publicação resumida do instrumento de contrato na imprensa oficial, sendo dispensável a adoção da mesma formalidade para os aditamentos contratuais.
b) O instrumento de contrato não será obrigatório nas hipóteses em que a administração puder substituí-lo pela ordem de execução de serviço.
c) É permitido a quaisquer licitantes ou interessados obter cópia autenticada gratuita do contrato administrativo.
d) A administração deve convocar regularmente o interessado para assinar o termo de contrato, dentro do prazo e das condições estabelecidos, sem direito a prorrogação.
e) A formalização adequada para os contratos administrativos relativos a direitos reais sobre imóveis se dá mediante a lavratura de instrumento na repartição interessada.
6. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Sobre a execução dos contratos administrativos, assinale a opção correta.
a) A administração é solidariamente responsável pelos encargos comerciais resultantes da execução do contrato.
b) Executado o contrato de locação de equipamentos, o objeto deverá ser recebido provisoriamente, após a verificação da qualidade e quantidade do material.
c) Em regra, os testes exigidos por normas técnicas oficiais para a boa execução do objeto do contrato correm por conta da administração.
d) Na hipótese de dano causado diretamente pelo contratado a terceiros, decorrente de sua culpa na execução do contrato, o contratado será responsável pelo dano, ainda que tenha ocorrido a fiscalização pelo órgão interessado.
e) Não é permitida a contratação de terceiros para assistir o representante da administração designado para acompanhar e fiscalizar a execução do contrato.
7. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Analista Judiciário) No que se refere aos contratos administrativos e a aspectos do procedimento licitatório, assinale a opção correta.
a) De acordo com a legislação aplicável, a administração pública pode alterar unilateralmente o regime de execução da obra ou do serviço contratado.
b) De acordo com a legislação de regência, se a administração pública deixar de efetuar os pagamentos à empresa contratada por mais de noventa dias, o contratado poderá suspender a execução do contrato, mediante autorização judicial específica.
c) Na hipótese de inexecução total ou parcial do contrato, a administração pública pode aplicar a penalidade de multa ao contratado, independentemente da instauração de procedimento administrativo destinado a assegurar o contraditório e a ampla defesa.
d) A decisão administrativa a respeito da prorrogação do contrato cuja vigência tenha sido expirado tem natureza discricionária, pois a lei não assegura ao contratado direito subjetivo à manutenção do ajuste.
e) A administração pode, ao término do prazo do contrato celebrado com a empresa vencedora do procedimento licitatório, contratar a segunda colocada no certame, com base no mesmo procedimento licitatório.
8. (CESPE/2013/TCE-RO – Agente Administrativo) Como regra geral, os créditos orçamentários têm a mesma duração do contrato administrativo.
9. (CESPE/2013/TCE-RO – Auditor de Controle Externo) A recomposição ou revisão de preços visa à manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato, garantida constitucionalmente, aplica-se no caso de ocorrência de fatos imprevisíveis ou previsíveis, mas de consequências incalculáveis, retardadores ou impeditivos da execução do ajustado, ou, ainda, em caso de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe, configurando-se álea econômica extraordinária e extracontratual.
10. (CESPE/2013/TCE-RO – Auditor de Controle Externo) Dado o princípio da formalidade, todo contrato administrativo deve ser escrito, sendo nulo e de nenhum efeito o contrato verbal celebrado com a administração pública.
11. (CESPE/2013/TCE-RO – Analista de Informática) Nos casos de obra pública, é devida e adequada a modificação das condições inicialmente pactuadas no contrato, sempre que seja necessário o restabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro entre os encargos do contrato e a justa remuneração do objeto do ajuste.
12. (CESPE/2013/DPE-DF – Defensor Público) De acordo com posicionamento do STJ, a prorrogação de contrato de concessão de serviço público sem a realização de prévia licitação macula o negócio jurídico com nulidade absoluta, perdurando o vício até o encerramento do pacto, quando se inicia o prazo prescricional da pretensão que visa anulá-lo.
13. (CESPE/2013/DPE-DF – Defensor Público)/Direito Administrativo/Contratos administrativos) Caso a DPU pretenda celebrar convênio administrativo, visando transferir recursos financeiros à DP/DF para a prestação de serviço de interesse recíproco, em regime de mútua cooperação, a celebração do ajuste administrativo deverá ser precedida de chamamento público.
14. (CESPE/2013/ANS – Analista Administrativo) O contrato de gestão é uma espécie contratual mediante a qual entidades ou órgãos da administração pública contratam empresas especializadas em gestão pública com a finalidade de estabelecer metas administrativas e um modelo de gestão adequado para alcançá-las.
15. (CESPE/2013/MI – Todos os Cargos) A prestação de garantia pelo particular é obrigatória para a execução de contratos administrativos, por constituir exigência expressa em lei.
16. (CESPE/2013/MI – Todos os Cargos) O resumo do instrumento de contrato deve ser publicado na imprensa oficial no prazo máximo de vinte dias, contados a partir do quinto dia útil do mês seguinte ao de sua assinatura.
17. (CESPE/2013/MI – Todos os Cargos) A administração pública pode rescindir unilateralmente o contrato administrativo, devendo motivar formalmente sua decisão e assegurar ao particular a ampla defesa e o contraditório.
18. (CESPE/2013/SERPRO – Analista – Advocacia) Será nulo qualquer contrato administrativo celebrado e ajustado verbalmente com a administração pública.
19. (CESPE/2013/SERPRO – Analista – Advocacia) No que concerne à execução dos contratos administrativos, a administração pública responde solidariamente com o contratado pelo inadimplemento dos encargos previdenciários.
20. (CESPE/2013/SERPRO – Analista – Advocacia) O termo de contrato administrativo, dependendo do valor, é facultativo nos casos de compra com entrega imediata e integral dos bens adquiridos dos quais não resultem obrigações futuras, inclusive assistência técnica.
21. (CESPE/2013/SERPRO – Analista – Advocacia) A atualização monetária é devida a partir do vencimento da respectiva obrigação, ainda que não exista no contrato administrativo cláusula expressa nesse sentido.
22. (CESPE/2013/STM – Juiz) Com relação à disciplina dos contratos administrativos, assinale a opção correta.
a) A rescisão unilateral do contrato por descumprimento de cláusula contratual não autoriza a retenção de créditos devidos ao contratante.
b) Os contratos administrativos somente poderão ser rescindidos por ato unilateral da administração ou decisão judicial.
c) O não cumprimento de cláusula contratual autoriza a administração pública a rescindir o contrato e a utilizar instalações, equipamentos, pessoal e materiais necessários à execução de serviço essencial.
d) No caso de concordata do contratado, é vedado à administração manter o contrato.
e) O atraso injustificado no início da obra, serviço ou fornecimento contratado pela administração não é causa suficiente para a rescisão do contrato, porém basta para que se autorize a imposição de multa diária.
23. (CESPE/2013/Telebras – Especialista em Gestão de Telecomunicações – Advogado) A conclusão do objeto contratual determina a extinção do contrato pela cessação do vínculo obrigacional entre as partes, dado o integral cumprimento de suas cláusulas.
24. (CESPE/2013/Telebras – Especialista em Gestão de Telecomunicações – Advogado) Nos contratos públicos, o direito privado atua de forma supletiva, pois não substitui ou derroga as normas privativas da administração pública.
25. (CESPE/2013/Telebras – Especialista em Gestão de Telecomunicações – Advogado) O contrato administrativo é sempre consensual e, em regra, formal, oneroso e comutativo, mas não é intuitu personae ou personalíssimo.
ESAF
26. (ESAF/2013/DNIT – Analista Administrativo – e Analista em Infraestrutura de Transportes) Acerca do Regime Diferenciado de Contratações Públicas – RDC instituído pela Lei n.º 12.462/2011, é correto afirmar, exceto:
a) Tem incidência de âmbito nacional, mas não atinge todos os entes da federação.
b) No regime de contratação integrada, é o próprio contratado quem elabora o projeto executivo e também o projeto básico.
c) O orçamento previamente estimado para uma contratação a ser efetuada pelo RDC será tornado público obrigatoriamente antes da licitação independentemente do critério de julgamento adotado.
d) Preenchidos os requisitos legais, a fase de habilitação poderá anteceder às fases de apresentação de propostas ou lances e de julgamento.
e) O RDC aplica-se às licitações e contratos necessários às obras de infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos das capitais dos estados da federação distantes até 350 km das cidades sedes dos eventos internacionais da copa do mundo e das olimpíadas.
27. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) São contratos que podem durar além da vigência da Lei Orçamentária Anual, exceto:
a) os contratos autorizados pelo plano plurianual.
b) a contratação de serviços contínuos.
c) a aquisição ou restauração de obras de arte e objetos históricos, de autenticidade certificada, desde que compatíveis ou inerentes às finalidades do órgão ou entidade.
d) a contratação de equipamentos e programas de informática.
e) a locação de imóvel destinado ao atendimento das finalidades precípuas da administração, cujas necessidades de instalação e localização condicionem a sua escolha, desde que o preço seja compatível com o valor de mercado, segundo avaliação prévia.
28. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) A secretaria de obras de determinado Estado membro da Federação firma, em nome do Estado, e após regular procedimento licitatório, contrato administrativo para a realização de obra pública. Entre as demais cláusulas do termo de contrato, há dispositivo que prevê a possibilidade de paralisação da obra por parte da Administração, hipótese em que as partes acordariam a respeito.
Considerando o caso concreto acima narrado, assinale a opção correta à luz da jurisprudência do STJ.
a) Trata-se de hipótese em que o contrato merecia aditivo capaz de resguardar o seu equilíbrio econômico-financeiro.
b) Quando a suspensão das obras se der em razão de interesse público, não há que se falar em indenização ou reequilíbrio econômico-financeiro do contrato.
c) Como a paralisação da obra constava do termo de contrato, a contratada deveria tê-la embutido no preço contratado.
d) Em se tratando de contrato administrativo, era dado à Administração rescindir ou suspender unilateralmente o pactuado sem qualquer indenização.
e) A paralisação da obra, já prevista em instrumento contratual integra a álea ordinária, ainda que o termo contratual disponha que haverá acordo a seu respeito.
29. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Determinada municipalidade firmou contrato de prestação de serviços com a empresa “W”. A contratação ainda vigia quando foi declarada nula, após o Tribunal de Contas competente para fiscalizar o Município ter apontado vício insanável ante a ausência de prévia licitação.
Acerca da situação fática acima narrada, assinale a opção correta.
a) Quando houve a declaração de nulidade, as prestações resolveram-se de parte a parte, sendo dever de cada um suportar os próprios prejuízos.
b) O contratado faz jus à indenização dos prejuízos ainda que tenha concorrido para a nulidade.
c) O ente público não poderá deixar de efetuar o pagamento pelos serviços prestados, ou pelos prejuízos decorrentes do encerramento antecipado da avença.
d) O custo da desmobilização não deve integrar os danos emergentes porquanto já pago nas parcelas iniciais do contrato.
e) Não há que se falar em indenização do contratado pelos lucros cessantes, sendo devida apenas a reparação pelos danos emergentes regularmente comprovados.
30. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Acerca da disciplina dos convênios e contratos de repasse, assinale a opção correta.
a) Eventuais vícios no projeto básico, ou no termo de referência, serão sempre considerados insanáveis, ensejando a nulidade do instrumento.
b) O projeto básico ou o termo de referência poderá ser dispensado no caso de padronização do objeto, a critério da autoridade competente do concedente, em despacho fundamentado.
c) O prazo para a apresentação do projeto básico ou do termo de referência não poderá ultrapassar 24 (vinte e quatro) meses contados da data da celebração da avença.
d) Ainda que aprovados pelo concedente a posteriori, o projeto básico ou o termo de referência não deverão influenciar no plano de trabalho.
e) Não será admitida a previsão de transferência de recursos para a elaboração do projeto básico ou do termo de referência.
31. (ESAF/2012/MI – Nível Superior) Não constitui cláusula exorbitante dos contratos administrativos, legalmente prevista, a que estabeleça a seguinte possibilidade:
a) de aplicação de sanções pela Administração contratante.
b) de alteração unilateral de cláusulas contratuais.
c) de rescisão unilateral do contrato.
d) de ocupação provisória de móveis, imóveis, pessoal e serviços vinculados ao objeto do contrato.
e) de prorrogação unilateral dos contratos de serviços contínuos.
32. (ESAF/2010/CVM – Analista – Planejamento e Execução Financeira – Contador) A critério da autoridade competente, e desde que prevista no instrumento convocatório, poderá ser exigida prestação de garantia nas contratações de obras, serviços e compras, cabendo ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia, exceto:
a) caução em dinheiro.
b) seguro-garantia.
c) cédula hipotecária.
d) fiança bancária.
e) caução em títulos da dívida pública.
33. (ESAF/2010/CVM – Analista – Planejamento e Execução Financeira – Contador) O regime jurídico dos contratos administrativos instituído pela Lei n.º 8.666/1993 confere à Administração, em relação a eles, as seguintes prerrogativas, exceto:
a) modificá-los unilateralmente, respeitados os direitos do contratado.
b) aplicar sanções motivadas pela inexecução total ou parcial do ajuste.
c) rescindi-los unilateralmente, nos casos especificados.
d) suspender pagamentos devidos, a título de sanção administrativa.
e) fiscalizar-lhes a execução.
34. (ESAF/2010/SMF-RJ – Agente de Fazenda) Referente aos contratos administrativos, assinale a opção incorreta.
a) É motivo de rescisão contratual a subcontratação parcial do objeto do ajuste, desde que não admitida no edital e no contrato.
b) Considera-se condição de eficácia do contrato administrativo a publicação do seu extrato na imprensa oficial.
c) A Lei n.º 8.666, de 1993, mitigou a lição tradicional de óbice à “Exceção de Contrato não Cumprido”, por parte do particular, quando houver inadimplemento da Administração, prevendo hipótese de rescisão contratual em face do atraso de pagamento pelo Poder Público.
d) É vedada a realização, pela Administração, de contratação verbal, de sorte que todo ajuste pressupõe formalização mediante termo de contrato.
e) O contratado é responsável pelos danos causados diretamente à Administração ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execução contratual, não excluindo ou reduzindo tal responsabilidade a fiscalização do ajuste por agente da Administração.
35. (ESAF/2009/ANA – Analista Administrativo) Diferente do que ocorre entre os particulares, os contratos administrativos conferem à Administração algumas prerrogativas que lhe colocam em posição de supremacia sobre o contratado. São as chamadas ‘cláusulas exorbitantes’, entre as quais não se inclui:
a) contrato de adesão.
b) exigência de garantia.
c) alteração unilateral.
d) rescisão unilateral.
e) aplicação de penalidades.
36. (ESAF/2009/ANA – Analista Administrativo) Sabendo-se que um contrato administrativo qualquer tem por objeto a pavimentação de 100 km de rodovia, pelo valor total de R$ 100.000,00, pode-se afirmar que, mantidas as condições inicialmente previstas, à Administração é permitido determinar à contratada a supressão:
a) de até 25 km de rodovia, caso em que o valor total é reduzido para até R$ 50.000,00.
b) de até 25 km de rodovia, caso em que o valor total é reduzido para até R$ 75.000,00.
c) de até 25 km de rodovia, caso em que o valor total se mantém em R$ 100.000,00.
d) de até 50 km de rodovia, caso em que o valor total é reduzido para até R$ 50.000,00.
e) de até 50 km de rodovia, caso em que o valor total se mantém em R$ 100.000,00.
37. (ESAF/2009/ANA – Analista Administrativo) Assinale a opção que preenche corretamente a lacuna da seguinte frase: “De acordo com a Lei n.º 8.666/1993, a Administração Pública responde solidariamente com o contratado pelos encargos ______________________ resultantes da execução do contrato.”
a) fiscais e comerciais
b) trabalhistas e previdenciários
c) fiscais
d) previdenciários
e) comerciais
38. (ESAF/2009/ANA – Analista Administrativo) De acordo com a Lei n.º 8.666/1993, sobre a exigência de prestação de garantia nas contratações de obras, serviços e compras, é incorreto afirmar:
a) o estabelecimento de tal exigência é ato discricionário da autoridade competente.
b) como regra geral, a garantia, quando exigida, será de até 5% (cinco por cento) do valor do contrato.
c) ao contratado é facultado optar por uma das seguintes modalidades: caução em dinheiro ou em títulos da dívida pública, seguro-garantia ou fiança bancária.
d) em certos e determinados casos, a garantia, quando exigida, poderá ser de até 10% (dez por cento) do valor do contrato.
e) a garantia prestada pelo contratado será liberada ou restituída após a execução do contrato, sendo vedada a atualização monetária nos casos de caução em dinheiro.
FCC
39. (FCC/2014/TJ-AP – Juiz) No que tange aos contratos administrativos, a Lei Federal n.º 8.666/1993 estatui:
a) O regime jurídico dos contratos administrativos confere à Administração, em relação a eles, a prerrogativa de alterá-los unilateralmente, inclusive no tocante às cláusulas econômico-financeiras e monetárias.
b) Excepcionalmente, determinados contratos, previstos no rol do art. 24 e celebrados com dispensa de licitação, podem ter vigência por até 120 meses, caso haja interesse da Administração.
c) Em todos os contratos celebrados pela Administração pública com pessoas físicas ou jurídicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, deverá constar necessariamente cláusula que declare competente o foro da sede da Administração para dirimir qualquer questão contratual.
d) A garantia exigida do contratado não excederá a dez por cento do valor do contrato, sendo que nas obras, serviços e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta complexidade técnica e riscos financeiros consideráveis, o limite de garantia poderá ser elevado para até vinte por cento do valor do contrato.
e) Os contratos referentes à prestação de serviços a serem executados de forma contínua, podem ter sua duração prorrogada por iguais e sucessivos períodos com vistas à obtenção de preços e condições mais vantajosas para a Administração, obedecido o limite máximo de 48 meses.
40. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) Sobre os contratos administrativos, é correto afirmar:
a) os acréscimos ou supressões que se fizerem nas obras, serviços ou compras são admitidos, desde que não superem 30% do valor inicial atualizado do contrato.
b) é exigência legal o estabelecimento de garantia contratual, em valor correspondente a, no mínimo, 5% do valor do contrato.
c) o equilíbrio econômico-financeiro é cláusula contratual que garante estabilidade ao contratado, na medida em que veda aumento dos encargos deste ao longo da execução do contrato.
d) o equilíbrio econômico-financeiro é equação que se estabelece no momento em que celebrado o contrato, relacionando os encargos que serão assumidos pelo contratado e a contraprestação a ser assegurada pela Administração.
e) a rescisão unilateral é admitida em Lei em caráter excepcional e libera a Administração pública de ressarcir o contratado de eventuais prejuízos que este venha a alegar.
41. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) Determinada construtora foi contratada, mediante prévio procedimento licitatório, para realizar obras de reforma em um hospital estadual. No curso da execução do contrato, em face de requisitos para certificação do referido hospital perante o Ministério da Saúde para recebimento de recursos do Sistema Único de Saúde, a Administração contratante se viu obrigada a alterar as especificações do projeto apresentado aos concorrentes na fase de licitação para a contratação das obras. De acordo com as disposições da Lei n.º 8.666/1993,
a) é admissível a alteração do contrato de forma unilateral pela Administração contratante, para melhor adequação técnica aos seus objetivos, assegurada a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato.
b) será necessária a reabertura do procedimento licitatório, para que todos os concorrentes habilitados possam apresentar novas propostas.
c) não é possível a alteração do contrato para contemplar as novas especificações, haja vista o princípio da vinculação ao instrumento convocatório, sendo necessária a instauração de novo procedimento licitatório.
d) é possível o aproveitamento do mesmo contrato, que poderá ser aditado para as referidas adequações, com a concordância da contratada, até o limite de 50% do seu valor original.
e) a contratada somente é obrigada a aceitar, nas mesmas condições do contrato, acréscimos que não ultrapassem 25% do valor original do contrato corrigido monetariamente.
42. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) A Administração estadual contratou, com inexigibilidade de licitação, uma empresa de consultoria econômico-financeira, de notória especialização, para estruturar um programa de redução de despesas e otimização de recursos humanos. Iniciada a execução do contrato, a consultoria deparou-se com diversas dificuldades para a obtenção dos dados necessários e, mais adiante, a contratante sustou os pagamentos devidos à contratada, sob a alegação de que estaria reavaliando a pertinência da contratação. De acordo com as disposições da Lei n.º 8.666/1993,
a) somente por acordo entre as partes poderá ser rescindido o contrato, assegurada à contratada o pagamento pelas etapas executadas e custos de mobilização, vedado o pagamento de lucros cessantes.
b) a consultoria poderá rescindir o contrato, exercendo direito de arrependimento, eis que contratada com inexigibilidade de licitação.
c) caso constatado atraso superior a 90 dias dos pagamentos devidos por parcelas já executadas, a contratada poderá optar pela suspensão do cumprimento de suas obrigações.
d) a contratada somente poderá suspender os serviços prestados mediante decisão judicial, sob pena de declaração de inidoneidade.
e) a Administração somente poderá rescindir o contrato na hipótese de comprovado descumprimento por parte da contratada.
43. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) Sobre os contratos administrativos, é correto afirmar:
a) é exigência legal o estabelecimento de garantia contratual, em valor correspondente a, no mínimo, 5% do valor do contrato.
b) o equilíbrio econômico-financeiro é cláusula contratual que garante estabilidade ao contratado, na medida em que veda aumento dos encargos deste ao longo da execução do contrato.
c) o equilíbrio econômico-financeiro é equação que se estabelece no momento em que celebrado o contrato, relacionando os encargos que serão assumidos pelo contratado e a contraprestação a ser assegurada pela Administração.
d) a rescisão unilateral é admitida em Lei em caráter excepcional e libera a Administração pública de ressarcir o contratado de eventuais prejuízos que este venha a alegar.
e) os acréscimos ou supressões que se fizerem nas obras, serviços ou compras são admitidos, desde que não superem 30% do valor inicial atualizado do contrato.
44. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo – Infraestrutura) Sobre os contratos administrativos, é correto afirmar.
a) é exigência legal o estabelecimento de garantia contratual, em valor correspondente a, no mínimo, 5% do valor do contrato.
b) o equilíbrio econômico-financeiro é cláusula contratual que garante estabilidade ao contratado, na medida em que veda aumento dos encargos deste ao longo da execução do contrato.
c) o equilíbrio econômico-financeiro é equação que se estabelece no momento em que celebrado o contrato, relacionando os encargos que serão assumidos pelo contratado e a contraprestação a ser assegurada pela Administração.
d) a rescisão unilateral é admitida em Lei em caráter excepcional e libera a Administração pública de ressarcir o contratado de eventuais prejuízos que este venha a alegar.
e) os acréscimos ou supressões que se fizerem nas obras, serviços ou compras são admitidos, desde que não superem 30% do valor inicial atualizado do contrato.
45. (FCC/2014/Prefeitura de Cuiabá – MT – Procurador Municipal) No tocante à aplicação de sanções, no âmbito dos contratos administrativos (Lei Federal n.º 8.666/1993), é correto afirmar:
a) A declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública é de competência exclusiva do Ministro de Estado, do Secretário Estadual ou Municipal e deve vigorar pelo prazo máximo de 2 (dois) anos.
b) O poder de alterar unilateralmente o contrato pode ser utilizado para punir a conduta do contratado
c) Ainda que execute corretamente o contrato, o contratado pode ser punido com declaração de inidoneidade para contratar com a Administração, caso tenha sofrido condenação definitiva em razão da prática dolosa de fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos.
d) O ato de aplicação da sanção goza de presunção de legitimidade jure et de jure.
e) A recusa injustificada de assinar o contrato, no prazo estabelecido no edital, gera o decaimento do direito de contratar, mas não permite a aplicação de outras sanções ao licitante-vencedor.
46. (FCC/2014/SEFAZ-RJ – Auditor Fiscal da Receita Estadual) No curso da execução de um contrato administrativo, de prestação de serviços, subordinado ao regime da Lei n.º 8.666/1993, a Administração manifesta ao particular contratado sua decisão unilateral de suprimir parte do objeto contratual de modo a provocar redução de 40% no valor do contrato. O particular reage, expressando para a própria administração a ilegalidade da medida. Ouvindo os argumentos do particular, a administração propõe, então, que a mesma redução ocorra por acordo das partes, com o que o particular consente. Nessa situação, o resultado final é
a) ilegal, pois a supressão para além de 25% só é possível no caso de reforma de edifício ou equipamento.
b) legal, na medida em que a Lei n.º 8.666/1993 acolhe a possibilidade de alteração de contrato, com supressão no patamar indicado, se decorrente de acordo das partes.
c) ilegal, pois a ilegalidade inicial, decorrente da decisão de alteração unilateral, não pode ser sanada pelo acordo do particular.
d) legal, como de todo modo também seria legal se decorrente de alteração unilateral imposta pela administração.
e) ilegal, pois a apreciação da ilegalidade da decisão administrativa caberia ao Poder Judiciário e não à própria administração.
47. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Contabilidade) O atraso injustificado na execução de determinado contrato administrativo fez com que o Estado de Alagoas – ente contratante – aplicasse à empresa contratada multa de mora pelo descumprimento contratual, o que foi feito unilateralmente e sem prévio processo administrativo. A propósito do tema e de acordo com a Lei n.º 8.666/1993,
a) agiu corretamente o Estado de Alagoas, desde que tenha aplicado a multa nos moldes do quanto previsto no contrato administrativo.
b) agiu corretamente o Estado de Alagoas, desde que tenha aplicado a multa nos moldes do quanto previsto no instrumento convocatório.
c) não agiu corretamente o Estado de Alagoas, haja vista a inobservância do prévio processo administrativo.
d) não agiu corretamente o Estado de Alagoas, pois não é cabível multa por inexecução do contrato, mas sim, outras espécies de sanção.
e) agiu corretamente o Estado de Alagoas, sendo a multa obrigatoriamente descontada dos pagamentos ainda devidos à empresa contratada.
48. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) A exigência de garantias nas licitações e contratos administrativos é um dos meios para viabilizar o integral cumprimento do que a Administração pública pretende prover aos administrados. Essa imposição ao contratado, de acordo com o disposto na Lei n.º 8.666/1993,
a) não pode exceder a 20% do valor do contrato, sob pena de configurar excessiva oneração dos custos do privado.
b) não pode exceder a 5% do valor do contrato, devendo, nos casos de contratações de grande vulto, a Administração impor exigências de outra natureza para se certificar de que as obrigações do privado serão adimplidas.
c) permite à Administração pública contratante o recebimento direto dos valores relativos às multas e demais penalidades financeiras aplicadas ao contratado por descumprimento do contrato.
d) onera os custos do privado, ensejado repasse direto e superveniente à Administração pública, mediante acréscimo direto dos valores pagos por essa pelo cumprimento do contrato.
e) deve se limitar a casos excepcionais, de obras e serviços de grande vulto.
49. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Analista Judiciário – Área Judiciária) Determinado órgão da Administração pública firmou contrato de locação de um imóvel para instalação de varas do trabalho de comarca do interior pelo prazo de 5 (cinco) anos. Próximo do fim da vigência, pretendem, locador e locatário, a prorrogação do contrato, o que:
a) não pode ser realizado sem nova realização de procedimento de licitação, tendo em vista que esse procedimento é inafastável para a Administração pública.
b) pode ser realizada, excepcionalmente, por até 12 meses, desde que não haja tempo hábil para a realização de nova licitação.
c) somente pode ser realizada no caso de contratação emergencial.
d) pode ser realizada, caso haja previsão no contrato originalmente celebrado, tendo em vista que as limitações de vigências previstas na Lei n.º 8.666/1993 não se aplicam aos contratos de locação.
e) não pode ser realizado, tendo em vista que o contrato foi firmado pelo prazo máximo legalmente previsto, sendo aconselhável a celebração de novo contrato, por prazo indeterminado.
50. (FCC/2013/MPE-SE – Analista – Direito) Após regular processo licitatório a Administração pública firmou, com a licitante vencedora, contrato para execução de serviços contínuos de limpeza hospitalar, cujo prazo de vigência inicial (de 12 meses) está para expirar. Considerando que a Administração não pode prescindir dos referidos serviços, necessários que são ao funcionamento regular da instituição hospitalar, ao administrador abre-se a possibilidade de
a) aditar o contrato, por se tratar de serviços a serem executados de forma contínua, mesmo após o escoamento do prazo de vigência originalmente fixado.
b) prorrogar o contrato, por igual período, dispensada a realização de pesquisa de mercado para verificar a adequação dos preços.
c) deixar escoar o prazo de vigência do ajuste, porquanto o contrato se transmutará de contrato por prazo determinado para contrato por prazo indeterminado, conforme ocorre nos contratos de locação.
d) prorrogar o contrato, no prazo de vigência do ajuste, desde que haja autorização no instrumento convocatório e no contrato, com vistas à obtenção de preços e condições mais vantajosas, conforme análise de preços praticados no mercado.
e) prorrogar o contrato, com vistas à obtenção de preços e condições mais vantajosas, no prazo de vigência do ajuste, possibilidade que dependerá da análise da adequação dos preços praticados com os de mercado, mas não estará limitada à existência de permissivo no instrumento convocatório e no contrato.
51. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Analista Judiciário – Área Administrativa) De acordo com o previsto na Lei n.º 8.666/1993, a inadequada execução do contrato administrativo dá lugar à imposição de sanções, dentre elas, a
a) declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração, penalidade que, dada a gravidade de sua natureza, absorve as demais sanções, excluindo a possibilidade de cumulação.
b) suspensão temporária de participar de licitação, que deve se limitar a prazo não superior a 3 (três) anos, sob pena de ser obrigatória a imposição da penalidade de declaração de inidoneidade para licitar.
c) multa pecuniária, que se presta a converter em pecúnia todos os prejuízos apurados pela Administração pública, não podendo, portanto, ser cumulada com outras sanções, com exceção da declaração de inidoneidade para contratar.
d) declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração, que poderá cessar, mediante reabilitação, no caso de ressarcimento pelo contratado pelos prejuízos resultantes da inadequada execução.
e) advertência, que se impõe no caso de infrações leves e não gravosas, e, portanto, dispensa prévia observância do direito de defesa do contratado.
52. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Analista Judiciário – Área Administrativa) A mutabilidade que caracteriza o contrato administrativo,
a) é ilimitada, desde que a fundamentação da alteração demonstre a necessidade de fazê-lo para atendimento do interesse público.
b) é ilimitada no que se refere aos aspectos quantitativos do contrato, e limitada no que concerne às alterações qualitativas, desde que fique demonstrada a necessidade de fazê-lo para atendimento do interesse público.
c) expressa-se no aspecto quantitativo com limitações percentuais para acréscimos e supressões de obras, serviços ou compras, percentuais que não se aplicam quando se trata de análise de viabilidade de alteração qualitativa.
d) expressa-se no aspecto qualitativo com limitações percentuais, combinado com a obrigação de restabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro por parte da Administração diante de majorações de custos da contratada.
e) limita-se à demonstração de necessidade da alteração para adequação de critérios técnicos ou financeiros, vedadas mudanças que promovam alteração qualitativa, em razão da impossibilidade de estabelecimento de majoração de custos da Administração pública.
53. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Determinada empresa foi contratada mediante regular licitação para prestação de serviços de fornecimento de medicamentos para um estabelecimento hospitalar. No decorrer da execução do contrato, diante da má execução da prestação dos serviços, a Administração.
a) poderá impor sanções à contratada, sendo vedada rescisão do contrato antes do advento do termo final.
b) poderá rescindir o contrato administrativo antes do advento final, em razão da prerrogativa que dispõe a Administração para tanto.
c) deverá assumir a prestação dos serviços diretamente, suspendendo a execução do contrato em curso.
d) deverá suspender o contrato e convocar o segundo colocado na licitação para continuidade da execução do fornecimento.
e) poderá suspender os pagamentos e a execução do contrato e promover licitação para contratação emergencial do mesmo objeto, qual seja, o fornecimento de medicamentos.
54. (FCC/2013/PGE-BA – Analista de Procuradoria – Área de Apoio Administrativo) NÃO constitui aspecto fundamental do regime jurídico dos contratos administrativos clássicos:
a) a adoção das chamadas cláusulas exorbitantes.
b) o exercício de prerrogativas pela Administração pública, enquanto parte.
c) a garantia de equilíbrio econômico-financeiro ao particular contratado.
d) direito do contratado de invocar a exceção do contrato não cumprido quando houver qualquer inadimplência da administração.
e) a ocupação provisória de bens e serviços vinculados ao objeto do contrato, a título de cautela para apuração administrativa de faltas contratuais nos casos de serviços essenciais.
55. (FCC/2013/TRT – 12.ª Região (SC) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Nos termos da Lei n.º 8.666/1993, a publicação resumida do instrumento do contrato administrativo ou de seus aditamentos na imprensa oficial é condição indispensável para sua eficácia e será providenciada pela Administração até o
a) décimo dia útil do mês de sua assinatura.
b) quinto dia útil do mês de sua assinatura.
c) décimo dia útil do mês seguinte ao de sua assinatura.
d) quinto dia útil do mês seguinte ao de sua assinatura.
e) sexto dia útil do mês de sua assinatura.
56. (FCC/2013/AL-PB – Procurador) A Lei Federal n.º 8.666/1993 agasalha a presença de diversas cláusulas exorbitantes que caracterizam o regime jurídico dos contratos administrativos e excepcionam o regime contratual comum. NÃO merece a qualificação de cláusula exorbitante
a) o poder de rescisão unilateral do contrato, nos casos especificados na lei.
b) o poder de modificação do contrato, independente da vontade do contratado, para melhor adequação às finalidades de interesse público, respeitados os direitos do contratado e os limites estabelecidos na lei.
c) a chamada exceptio non adimpleti contractus (exceção do contrato não cumprido).
d) a possibilidade de aplicar sanções ao contratado, de forma unilateral, pela inexecução parcial ou total do ajuste.
e) a prerrogativa de, nos casos de serviços essenciais, ocupar provisoriamente bens móveis, imóveis, pessoal e serviços vinculados ao objeto do contrato, na hipótese da necessidade de acautelar apuração administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipótese de rescisão do contrato administrativo.
57. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário – Área Administrativa) A União contratou, mediante procedimento licitatório, empresa para a construção de centro de pesquisa tecnológica. No curso da execução do contrato, constatou que seria necessária a modificação de algumas especificações técnicas, para melhor adequação aos seus objetivos. De acordo com as disposições da Lei n.º 8.666/1993,
a) a União poderá alterar unilateralmente o contrato, desde que os encargos adicionais para o contratado não ultrapassem 25% do valor original atualizado monetariamente.
b) somente será possível alterar o contrato por acordo entre as partes e desde que não provoque desequilíbrio econômico-financeiro.
c) o contrato não poderá ser alterado, em face do princípio da vinculação ao instrumento convocatório, cabendo a rescisão unilateral pela Administração.
d) o contratado não estará obrigado a aceitar a modificação das especificações do objeto caso as mesmas ensejem aumento dos seus encargos, podendo rescindir o contrato.
e) a União poderá alterar unilateralmente o contrato, restabelecendo, por aditamento, o seu equilíbrio econômico-financeiro quando ocorra aumento dos encargos do contratado.
58. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário – Execução de Mandados) A propósito dos contratos administrativos regidos pela Lei n.º 8.666/1993, tem-se como necessário estipular cláusula que trate da vigência, sendo relevante destacar, quanto a esse aspecto a
a) vigência por prazo não superior a 24 meses, salvo exceções expressas, como na prestação de serviços contínuos, cuja duração pode ser por prazo indeterminado devendo ser comprovada, anualmente, a existência de recursos orçamentários para realização das despesas.
b) regra geral de vigência dos contratos tendo termo final coincidindo com o término do exercício financeiro, salvo exceções expressas, como na prestação de serviços contínuos.
c) duração adstrita à vigência dos créditos orçamentários, salvo nas hipóteses de contratações de fornecimento por meio de pregão, cuja duração pode ser por prazo indeterminado devendo ser comprovada, anualmente, a existência de recursos orçamentários para realização das despesas.
d) obrigação de vincular a duração das avenças à vigência dos créditos orçamentários autorizados para fazer frente às respectivas vigências, em especial quando se tratar de contratação de serviços contínuos, comprovando-se anualmente a existência de recursos para fazer frente às despesas previstas.
e) possibilidade de estabelecer a vigência por prazo indeterminado quando se tratar de contratação de serviços contínuos, devendo ser comprovada, anualmente, a existência de recursos orçamentários para realização das despesas.
59. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário – Medicina) Durante a prestação de serviço público por particular, mediante regular contratação com a Administração pública, esta entendeu por bem promover alterações no regime de execução, impondo alterações ao contratado para melhorias na esfera jurídica do usuário, com base em previsão legal. Essa conduta da Administração pública encontra fundamento direto no princípio da
a) continuidade dos serviços públicos, não podendo o contratado pleitear o reequilíbrio econômico-financeiro do contrato por se tratar de evento previsível.
b) mutabilidade do regime jurídico, permitindo que a Administração promova mudanças no regime de execução de serviços para atendimento do interesse público, sem prejuízo de eventual cabimento de reequilíbrio econômico-financeiro em favor do contratado.
c) igualdade dos usuários, não podendo ser feita distinção entre as condições de prestação do serviço a usuários em situação semelhante.
d) indisponibilidade do interesse público, não podendo a Administração pública se furtar a corrigir situação de desigualdade na prestação do serviço público.
e) supremacia do interesse público, que afasta a possibilidade do contratado pleitear o reequilíbrio econômico-financeiro do contrato.
60. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário – Área Judiciária) A propósito dos contratos administrativos regidos pela Lei n.º 8.666/1993, tem-se como necessário estipular cláusula que trate da vigência, sendo relevante destacar, quanto a esse aspecto a
a) possibilidade de estabelecer a vigência por prazo indeterminado quando se tratar de contratação de serviços contínuos, devendo ser comprovada, anualmente, a existência de recursos orçamentários para realização das despesas.
b) vigência por prazo não superior a 24 meses, salvo exceções expressas, como na prestação de serviços contínuos, cuja duração pode ser por prazo indeterminado devendo ser comprovada, anualmente, a existência de recursos orçamentários para realização das despesas.
c) regra geral de vigência dos contratos tendo termo final coincidindo com o término do exercício financeiro, salvo exceções expressas, como na prestação de serviços contínuos.
d) duração adstrita à vigência dos créditos orçamentários, salvo nas hipóteses de contratações de fornecimento por meio de pregão, cuja duração pode ser por prazo indeterminado devendo ser comprovada, anualmente, a existência de recursos orçamentários para realização das despesas.
e) obrigação de vincular a duração das avenças à vigência dos créditos orçamentários autorizados para fazer frente às respectivas vigências, em especial quando se tratar de contratação de serviços contínuos, comprovando-se anualmente a existência de recursos para fazer frente às despesas previstas.
61. (FCC/2013/TCE-SP – Auditor do Tribunal de Contas) A Administração celebrou, com base na Lei n.º 8.666/1993, contrato de obras para a ampliação de rodovia. No curso da execução do contrato, em face de contingenciamento de recursos orçamentários, deixou de efetuar os pagamentos pelas etapas já executadas pelo contratado. De acordo com as disposições dessa Lei, o contratado
a) somente poderá suspender a execução dos serviços mediante decisão judicial.
b) poderá rescindir o contrato, unilateralmente, quando o atraso dos pagamentos ensejar desequilíbrio econômico do contrato.
c) poderá executar as garantias ofertadas pela Administração, se decorridos mais de sessenta dias de atraso dos pagamentos.
d) poderá suspender o cumprimento de suas obrigações até que seja normalizada a situação, se o atraso dos pagamentos for superior a noventa dias.
e) poderá valer-se da regra da exceptio non adimpleti contractus, para paralisar, decorridos mais de trinta dias de atraso, a execução das obras.
62. (FCC/2013/TJ-PE – Titular de Serviços de Notas e de Registros – Provimento) O Estado de Pernambuco contratou empreiteira para a realização de obras de grande vulto, consistentes na construção de uma ponte pênsil. No curso do contrato, a empreiteira contratada subcontratou empresa especializada para a execução da obra, alegando que não possuía a expertise necessária para realizar a totalidade do escopo dos serviços contratados, que se mostraram mais complexos do que avaliou quando da participação no prévio procedimento licitatório, o qual não previa a possibilidade de subcontratação. De acordo com os princípios e normas que regem os contratos administrativos,
a) a conduta do contratado afigura-se ilegal dada a natureza intuito personae do contrato administrativo que impede a transferência, total ou parcial, do seu objeto a terceiros, admitindo apenas a subcontratação parcial nos limites estabelecidos no edital e contrato.
b) a mutabilidade do contrato administrativo autoriza a substituição do contratado no curso do contrato, para garantir a melhor consecução de seu objeto, não havendo, pois, ilegalidade na conduta apontada.
c) a presença de cláusulas exorbitantes autoriza a Administração, a seu exclusivo critério, a transferir a execução do contrato a terceiro mais apto que o contratado, mediante subcontratação, não sendo, contudo, conferida ao contratado a mesma prerrogativa, afigurando-se ilegal a sua conduta.
d) o princípio da supremacia do interesse público sobre o privado pode ser invocado para justificar a licitude da conduta do contratado, desde que comprove que efetuou a subcontratação no interesse da Administração e que não auferiu qualquer proveito econômico indevido.
e) a natureza de contrato de adesão do contrato administrativo permite, a critério da Administração, a substituição do contratado no curso do contrato, de forma que a conduta descrita não padece de vício desde que tenha contado com a prévia anuência do Estado.
63. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A Administração pública celebrou contrato de locação de um imóvel comercial para instalação de uma repartição pública. Dentre as características desse contrato firmado com a Administração pública, destaca-se a
a) regência pelo regime jurídico de direito privado, afastando-se, assim, a observância de leis específicas destinadas a contratos administrativos, tal como a lei de licitações, salvo disposição expressa no contrato.
b) submissão a regime jurídico híbrido, estabelecido pelas partes no texto do contrato, observado o poder discricionário do administrador e a liberdade de contratar do administrado.
c) submissão a regime de direito público, na medida em que os contratos administrativos são regidos exclusivamente por normas de direito público.
d) submissão a regime jurídico de direito privado, como contrato privado da Administração pública, sem prejuízo de derrogações operadas por normas de direito público aplicáveis.
e) aplicação integral das normas de direito público destinadas aos contratos administrativos, em especial a possibilidade de invocar cláusulas exorbitantes implícitas.
64. (FCC/2013/TJ-PE – Juiz) Nos termos da Lei n.º 8.666/1993, quando a rescisão do contrato administrativo se der por ocorrência de caso fortuito ou de força maior, regularmente comprovada, impeditiva da execução do contrato e sem que haja culpa do contratado, terá o contratado alguns direitos de cunho patrimonial. Entre eles NÃO figura o de
a) pagamentos devidos pela execução do contrato até a data da rescisão.
b) pagamento do custo da desmobilização.
c) recebimento de multa compensatória, calculada em razão do escoamento do prazo contratual.
d) devolução de garantia.
e) ser ressarcido dos prejuízos regularmente comprovados que houver sofrido.
65. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) De acordo com o que dispõe a Lei n.º 8.666/1993, a inexecução total ou parcial do contrato poderá sujeitar o contratado, entre outras, à penalidade de
a) multa, que não poderá ser cumulada com outras sanções e limita-se ao valor da garantia contratual.
b) inabilitação para contratar com a Administração, podendo ser requerida a reabilitação após cinco anos de sua aplicação.
c) suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar com a Administração, por prazo não superior a dois anos.
d) suspensão para licitar ou contratar com a Administração, que pode ser substituída por multa limitada ao valor da garantia contratual.
e) declaração de inidoneidade para participar de licitação ou contratar com a Administração, vedada a reabilitação.
FGV
66. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Direito) As alternativas a seguir apresentam cláusulas exorbitantes dos contratos administrativos, à exceção de uma. Assinale-a.
a) Rescisão unilateral do contrato.
b) Fiscalização unilateral da obra.
c) Alteração unilateral do preço.
d) Aplicação de sanções administrativas.
e) Inoponibilidade relativa da exceção do contrato não cumprido.
67. (FGV/2012/PC-MA – Delegado de Polícia) A respeito dos contratos administrativos, tendo em vista as disposições da Lei n.º 8.666/1993, assinale a afirmativa correta.
a) Os contratos administrativos podem ser alterados unilateralmente pela Administração Pública em casos específicos, situações em que esta deverá restabelecer o equilíbrio econômico-financeiro inicial, caso haja aumento dos encargos do contratado.
b) Nos contratos administrativos, fica facultado à Administração inserir cláusula de reconhecimento dos direitos da Administração, em caso de rescisão administrativa decorrente de inexecução total ou parcial do contrato.
c) O instrumento de contrato, em regra, é obrigatório apenas nos casos de concorrência, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos preços estejam compreendidos no limite desta modalidade de licitação.
d) A Administração poderá, pela inexecução total ou parcial do contrato, aplicar as sanções de advertência, multa, suspensão temporária ou declaração de inidoneidade, independentemente de prévia oitiva da parte contratada.
e) Os contratos relativos a direitos reais sobre imóveis deverão ser lavrados nas repartições interessadas, as quais deverão manter arquivo cronológico dos seus autógrafos e registro sistemático do seu extrato.
68. (FGV/2012/PC-MA – Delegado de Polícia) A Secretaria Estadual de Segurança Pública, após o regular processo licitatório, celebrou contrato com uma empresa prestadora de serviços de limpeza. Contudo, dois meses após a contínua prestação dos serviços, a Administração suspendeu o pagamento até então realizado, sob a alegação de inexistirem verbas orçamentárias para fazer frente a tais despesas. Ocorre que, quase quatro meses depois, a empresa continua sem receber pelos serviços prestados. Acerca da situação acima narrada, assinale a afirmativa correta.
a) Em razão do princípio da supremacia do interesse público, a ausência de pagamento não é justificativa razoável para que a empresa contratada suspenda a prestação do serviço de limpeza no prédio da Secretaria.
b) Em razão do princípio da continuidade do serviço público, a empresa contratada não poderá interromper a prestação do serviço de limpeza, a não ser mediante decisão judicial transitada em julgado.
c) Ainda que sem receber a contraprestação financeira pelos serviços prestados, a empresa não poderá interromper ou paralisar o serviço de limpeza na Secretaria, visto que não há previsão legal nesse sentido.
d) O princípio da supremacia do interesse público não pode servir de justificativa para a Administração deixar de cumprir suas obrigações contratuais, mesmo nos casos de calamidade pública.
e) Caso não queira pleitear a rescisão do contrato, poderá a empresa suspender a prestação dos serviços, independentemente de qualquer medida judicial.
69. (FGV/2011/SEFAZ-RJ – Auditor Fiscal da Receita Estadual) A respeito do regime jurídico dos contratos administrativo, assinale a alternativa correta.
a) O contratado é responsável pelos danos causados diretamente à Administração ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execução do contrato, não excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalização ou o acompanhamento pelo órgão interessado.
b) A duração dos contratos administrativos fica adstrita à vigência dos respectivos créditos orçamentários, admitida a prorrogação dos contratos de prestação de serviços contínuos e de compras, por iguais e sucessivos períodos, limitados a sessenta meses, desde que demonstrada a vantajosidade da prorrogação.
c) São consideradas cláusulas exorbitantes aquelas que, em contratos administrativos, rompem o seu equilíbrio econômico-financeiro, sendo, por essa razão, nulas de pleno direito, ensejando ao contratado o direito à rescisão contratual.
d) Em caráter excepcional, devidamente justificado e mediante autorização da autoridade superior, o contrato administrativo pode ser celebrado com prazo de vigência indeterminado.
e) Constatada a inexecução total ou parcial do contrato, a Administração Pública poderá, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as sanções de advertência, multa, suspensão temporária de participação em licitação por até cinco anos e declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública Federal, Estadual e Municipal.
70. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – III – Primeira Fase) Sendo o contrato administrativo nulo, é correto afirmar que
a) a declaração de nulidade não opera retroativamente, obrigando o contratado a indenizar a Administração pelos danos por esta sofridos.
b) seu reconhecimento não exonera a Administração do dever de indenizar o contratado de boa-fé, por tudo o que este houver executado e por outros prejuízos comprovados.
c) a declaração não opera retroativamente, respeitando o direito adquirido ao término do contrato, caso tenha o contratado iniciado sua execução.
d) que essa nulidade só produzirá efeitos se o contrato for de valor superior a 100 (cem) salários mínimos, caso o contratado tenha iniciado a sua execução.
71. (FGV/2011/TRE-PA – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Quanto aos contratos administrativos, é correto afirmar que
a) a celebração de contrato verbal é vedada pela lei, sendo nula e não produzindo efeitos.
b) a rescisão contratual se dá privativamente pela via administrativa.
c) é vedado o contrato com prazo de duração indeterminado.
d) a declaração de nulidade do contrato não opera retroativamente para desconstituir os efeitos jurídicos já produzidos.
e) a nulidade exonera a administração do dever de indenizar o contratante pelo que este houver executado.
72. (FGV/2011/TRE-PA – Técnico Judiciário – Segurança Judiciária) É hipótese de celebração de contrato administrativo a
a) concessão de uso de bem público.
b) autorização de uso de bem público.
c) expedição de alvará.
d) realização de espetáculo em local público.
e) emissão de certidões.
73. (FGV/2010/DETRAN-RN – Assessor Técnico – Contabilidade) Em relação às Sanções Administrativas pelo não cumprimento do contrato, o atraso injustificado na execução do contrato sujeitará o contratado a:
a) Suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar com a Administração, por prazo não superior a dois anos.
b) Multa de mora e rescisão bilateral do contrato e perda da garantia contratual.
c) Multa de mora, e se a mesma for de valor superior ao valor da garantia prestada, além da perda desta, responderá o contratado pela sua diferença.
d) Declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública.
e) Detenção, de três a cinco anos e multa.
74. (FGV/2010/OAB – Exame de Ordem Unificado – II – Primeira Fase) Uma das características dos contratos administrativos é a “instabilidade” quanto ao seu objeto que decorre
a) do poder conferido à Administração Pública de alterar, unilateralmente, algumas cláusulas do contrato, no curso de sua execução, na forma do artigo 58, inciso I da Lei n.º 8.666/1993, a fim de adequar o objeto do contrato às finalidades de interesse público, respeitados os direitos do contratado.
b) da possibilidade do contratado (particular) alterar, unilateralmente, a qualquer tempo, algumas cláusulas do contrato, no curso de sua execução, de forma a atender aos seus próprios interesses em face das prerrogativas da Administração Pública.
c) do poder conferido à Administração Pública de alterar, unilateralmente, algumas cláusulas do contrato, no curso de sua execução, na forma do artigo 58, inciso I da Lei n.º 8.666/1993, a fim de adequar o objeto do contrato aos interesses do contratado (particular) em face das prerrogativas da Administração Pública.
d) de não haver qualquer possibilidade de alteração do objeto do contrato administrativo, quer pela Administração Pública, quer pelo contratado (particular), tendo em vista o princípio da vinculação ao edital licitatório, do qual o contrato e seu objeto fazem parte integrante; e o princípio da juridicidade, do qual aquele primeiro decorre.
75. (FGV/2010/PC-AP – Delegado de Polícia) A Administração Pública, diante de uma rescisão de contrato administrativo, por culpa do contratado, retém os créditos decorrentes do contrato até os limites dos prejuízos causados. Nessa situação, a retenção dos créditos é de natureza:
a) satisfativa.
b) coercitiva.
c) acautelatória.
d) restituitória.
e) judicial.
76. (FGV/2010/BADESC – Advogado) Nos termos do Estatuto das Licitações, assinale a alternativa que apresente um motivo para rescisão do contrato administrativo.
a) A supressão, por parte da Administração, de serviços no percentual de 20% (vinte por cento) do valor atualizado do contrato.
b) Qualquer paralisação da obra, do serviço ou do fornecimento.
c) A suspensão de sua execução, por ordem escrita da Administração, por 100 dias.
d) O atraso superior a 30 dias dos pagamentos devidos pela Administração decorrentes de obras, serviços ou fornecimento.
e) A não liberação, por parte da Administração, de área para execução de obra, no prazo contratual.
77. (FGV/2010/SEFAZ-RJ – Fiscal de Rendas) Com relação à contratação pública regida pela Lei n.º 8.666/1993, analise as afirmativas a seguir.
I. É conferida à Administração contratante a ampla prerrogativa de alteração unilateral das cláusulas contratuais.
II. Nos casos de subcontratação administrativa, é indispensável a participação da empresa subcontratada do procedimento licitatório para celebração do contrato administrativo.
III. Desde que não haja alteração do objeto pactuado, o contratado deve aceitar acréscimos e supressões em obras, serviços ou compras de até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial pactuado.
Assinale:
a) se somente a afirmativa I estiver correta.
b) se somente a afirmativa II estiver correta.
c) se somente a afirmativa III estiver correta.
d) se somente as afirmativas I e II estiverem corretas.
e) se somente as afirmativas II e III estiverem corretas.
78. (FGV/2009/SEFAZ-RJ – Fiscal de Rendas) A respeito do contrato administrativo, analise as afirmativas a seguir.
I. O contrato de concessão admite cláusula compromissória.
II. A regra de que a duração dos contratos previstos na Lei n.º 8.666/1993 está adstrita à vigência dos respectivos créditos orçamentários aplica-se a todos os contratos.
III. O fato do príncipe que justifica o reajuste do contrato só pode ocorrer em contratos de prazo superior a um ano.
Assinale:
a) se somente a afirmativa I estiver correta.
b) se somente a afirmativa II estiver correta.
c) se somente a afirmativa III estiver correta.
d) se somente as afirmativas I e II estiverem corretas.
e) se todas as alternativas estiverem corretas.
GABARITO
| 1. Errado | 2. Errado | 3. Errado | 4. Errado |
| 5. B | 6. D | 7. D | 8. Certo |
| 9. Certo | 10. Errado | 11. Certo | 12. Certo |
| 13. Errado | 14. Errado | 15. Errado | 16. Certo |
| 17. Certo | 18. Errado | 19. Certo | 20. Errado |
| 21. Certo | 22. C | 23. Certo | 24. Certo |
| 25. Errado | 26. C | 27. C | 28. A |
| 29. C | 30. B | 31. E | 32. C |
| 33. D | 34. D | 35. A | 36. B |
| 37. D | 38. E | 39. B | 40. D |
| 41. A | 42. C | 43. C | 44. C |
| 45. C | 46. B | 47. C | 48. C |
| 49. D | 50. D | 51. D | 52. C |
| 53. B | 54. D | 55. D | 56. C |
| 57. E | 58. B | 59. B | 60. C |
| 61. D | 62. A | 63. D | 64. C |
| 65. C | 66. C | 67. A | 68. E |
| 69. A | 70. B | 71. C | 72. A |
| 73. C | 74. A | 75. C | 76. E |
| 77. C | 78. A |
|
|
CAPÍTULO 9
LICITAÇÕES PÚBLICAS
CESPE
1. (CESPE/2014/Caixa – Nível Superior) Dado que, conforme previsto na Lei n.º 8.666/1993, a promoção do desenvolvimento nacional sustentável é um dos objetivos da licitação pública no Brasil, é possível incentivar a preservação do meio ambiente no procedimento licitatório.
2. (CESPE/2014/Caixa – Nível Superior) Conforme definição legal, o projeto básico, sem cuja aprovação pela autoridade competente não é possível realizar licitação de obras públicas, consiste no documento que contém os elementos necessários e suficientes à execução completa da obra, conforme as normas da Associação Brasileira de Normas Técnicas.
3. (CESPE/2014/MPE-AC – Promotor de Justiça) No que concerne à licitação e aos contratos administrativos, assinale a opção correta.
a) A penalidade de suspensão e a de declaração de inidoneidade, em caso de irregularidades na execução do contrato administrativo, aplicadas pela União não produzem efeitos perante estado da Federação.
b) Para fim de habilitação nas licitações, a administração pública não deve exigir dos licitantes a apresentação de certidão de quitação de obrigações fiscais, mas a mera prova de sua regularidade.
c) No que se refere à documentação relativa à qualificação econômico-financeira para compras para entrega futura e execução de obras e serviços, a administração não pode exigir das licitantes capital social mínimo, patrimônio líquido mínimo ou garantias que assegurem o adimplemento do contrato a ser celebrado.
d) Segundo entendimento do STJ, deve-se reconhecer a nulidade, em processo licitatório, do julgamento de recurso administrativo por autoridade incompetente, ainda que tenha havido posterior homologação do certame pela autoridade competente.
e) A CF autoriza a gestão associada de serviços públicos por meio de convênios, mas não a transferência total ou parcial de serviços, de pessoal e de bens essenciais à continuidade dos serviços transferidos.
4. (CESPE/2014/CADE – Nível Superior) O julgamento da licitação para registro de preços, por técnica e preço, pode ser adotado, desde que seja prolatado despacho fundamentado da autoridade máxima do órgão. Para a realização desse tipo de licitação, é necessária a indicação de dotação orçamentária.
5. (CESPE/2014/CADE – Nível Superior) Caso um equipamento integrante do patrimônio do CADE não tenha utilização previsível, ele poderá ser vendido a outra entidade da administração pública sem a realização de licitação.
6. (CESPE/2014/PGE-BA – Procurador) Desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado, é possível a dispensa de licitação para a aquisição, por secretaria estadual de planejamento, de bens produzidos por autarquia estadual que tenha sido criada para esse fim específico em data anterior à vigência da Lei n.º 8.666/1993.
7. (CESPE/2014/MDIC – Analista Técnico – Administrativo) Caso a administração pública convoque, por meio de convite, dez empresas do mesmo ramo do objeto a ser licitado para contratação de determinado serviço, e, por desinteresse de alguns convidados, apenas uma empresa apresente proposta, a administração poderá prosseguir com o certame, desde que justifique devidamente o fato e as circunstâncias especiais.
8. (CESPE/2014/MDIC – Agente Administrativo) Considere que o governo de determinado município onde houve desabamentos em decorrência de fortes chuvas tenha, em razão disso, decretado estado de calamidade pública. Nesse caso, haja vista a urgência da situação, poderá haver a dispensa de licitação para a realização de obras necessárias à contenção de novos desabamentos.
9. (CESPE/2014/MDIC – Agente Administrativo) A administração pública pode utilizar-se da modalidade pregão para vender equipamentos eletrônicos oriundos de contrabando apreendidos em uma operação de fiscalização deflagrada pela Receita Federal do Brasil.
10. (CESPE/2013/STF – Técnico Judiciário – Tecnologia da Informação) Em caso de irregularidade no edital de licitação, é assegurado a qualquer cidadão impugná-lo até cinco dias úteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de habilitação.
11. (CESPE/2013/TRT – 17.ª Região (ES) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Em atenção ao princípio da publicidade, as licitações não podem ser sigilosas, sendo públicos e acessíveis os atos de seu procedimento, com exceção do conteúdo das propostas, que devem permanecer em sigilo até a respectiva abertura.
12. (CESPE/2013/TRT – 17.ª Região (ES) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Caso determinada prefeitura pretenda adquirir, em caráter emergencial, hortifrutigranjeiros e gêneros perecíveis para atender a escolas e creches sob sua responsabilidade, ela poderá comprar esses itens sem a realização de licitação, pois essa hipótese constitui licitação inexigível.
13. (CESPE/2013/MPU – Técnico – Tecnologia da Informação e Comunicação) Caso sejam constatadas irregularidades em edital de licitação para aquisição de equipamentos de informática, publicado por determinado ministério, qualquer cidadão poderá impugnar o referido edital.
14. (CESPE/2013/MPU – Técnico – Tecnologia da Informação e Comunicação) No caso de o prefeito de determinada cidade decidir contratar renomadas bandas de música brasileiras para se apresentarem em evento festivo de comemoração do aniversário da cidade, poderá fazê-lo por meio de dispensa de licitação, por serem os músicos profissionais do setor artístico consagrados pela opinião pública.
15. (CESPE/2013/TCE-RS – Oficial de Controle Externo) Para o início do processo licitatório, é necessária a liberação dos recursos orçamentários do órgão que pretenda licitar.
16. (CESPE/2013/TCU – Auditor Federal de Controle Externo) Uma autoridade administrativa pode, de ofício ou por provocação de terceiros, revogar um certame licitatório em razão de interesse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado. A anulação de licitação, entretanto, por motivo de ilegalidade, só pode se dar de ofício ou por recomendação do Ministério Público, mediante parecer escrito e adequadamente fundamentado.
17. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A respeito do conceito de licitação e das modalidades concorrência e tomada de preços, assinale a opção correta.
a) Na hipótese de venda de um bem imóvel da administração pública a outro órgão público, a alienação, além de ter de ser subordinada à existência de interesse público devidamente justificado, deve ser precedida de avaliação e de licitação na modalidade concorrência.
b) Licitação é o procedimento prévio à celebração dos contratos administrativos que tem por objetivo selecionar a proposta mais vantajosa para ambas as partes do contrato, promover o desenvolvimento nacional e garantir a isonomia entre os licitantes.
c) Concorrência é a modalidade de licitação entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitação preliminar, ou até o terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas, comprovem possuir os requisitos mínimos de qualificação exigidos no edital para execução de seu objeto.
d) Na hipótese de licitação feita por entidade da administração pública federal na modalidade tomada de preços, o aviso contendo o resumo do edital da tomada de preços deve ser publicado com antecedência, no mínimo por uma vez, no Diário Oficial da União.
e) A seleção de licitantes, no sistema de registro de preços, deve ser feita por meio da modalidade tomada de preços.
18. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A propósito das modalidades de licitação convite, concurso e leilão, assinale a opção correta.
a) O leilão pode ser cometido a leiloeiro indicado pelos interessados ou a servidor designado pela administração, procedendo-se na forma da legislação pertinente.
b) O prazo mínimo até o recebimento das propostas é de dez dias úteis para a modalidade convite, contados a partir da expedição do convite.
c) Quando, por manifesto desinteresse dos convidados, for impossível a obtenção de três licitantes e tal circunstância for devidamente justificada no processo, não será necessária a repetição do convite.
d) Concurso é a modalidade de licitação realizada entre quaisquer interessados para escolha de trabalho técnico, científico ou artístico, mediante a instituição exclusiva de remuneração aos vencedores, conforme critérios constantes no edital.
e) Deve ser adotada a modalidade de licitação leilão para a alienação de bens imóveis da administração pública cuja aquisição haja derivado de procedimentos administrativos ou de dação em pagamento.
19. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Assinale a opção correta com referência à formalização dos contratos administrativos.
a) Para que o contrato administrativo tenha eficácia, é indispensável a publicação resumida do instrumento de contrato na imprensa oficial, sendo dispensável a adoção da mesma formalidade para os aditamentos contratuais.
b) O instrumento de contrato não será obrigatório nas hipóteses em que a administração puder substituí-lo pela ordem de execução de serviço.
c) É permitido a quaisquer licitantes ou interessados obter cópia autenticada gratuita do contrato administrativo.
d) A administração deve convocar regularmente o interessado para assinar o termo de contrato, dentro do prazo e das condições estabelecidos, sem direito a prorrogação.
e) A formalização adequada para os contratos administrativos relativos a direitos reais sobre imóveis se dá mediante a lavratura de instrumento na repartição interessada.
20. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Analista Judiciário – Área Administrativa) No que se refere ao instituto da licitação, assinale a opção correta.
a) É inválido o ato de revogação de licitação fundamentado no comparecimento de um único licitante ao certame.
b) Configura hipótese de inexigibilidade de licitação a contratação de fornecimento de energia elétrica e gás natural com concessionário autorizado.
c) No pregão, assim como nas demais modalidades de licitação, a homologação antecede a adjudicação.
d) O dever de realizar procedimento licitatório estende-se às instituições privadas quando suas compras, aquisições, serviços ou alienações envolverem recursos repassados voluntariamente pela União.
e) Caso determinado administrador público, durante procedimento licitatório, não observe uma das formalidades previstas na lei, independentemente da natureza do ato formal inobservado, o procedimento deverá ser declarado nulo, em atenção ao princípio do formalismo procedimental, que norteia a atuação da administração pública nas licitações.
21. (CESPE/2013/TCE-RO – Agente Administrativo) É inconstitucional considerar como fatores de averiguação da proposta mais vantajosa os valores relativos a impostos pagos ao ente federativo que realiza a licitação.
22. (CESPE/2013/TCE-RO – Contador) Os casos de dispensa de licitação tratados pelo legislador na Lei n.º 8.666/1993 não são taxativos, podendo o rol legal desses casos ser ampliado pelo administrador.
23. (CESPE/2013/DEPEN – Agente Penitenciário) A contratação de profissional do setor artístico, consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública, poderá ser feita com dispensa de prévio procedimento licitatório.
24. (CESPE/2013/DEPEN – Agente Penitenciário) Toda modalidade de licitação deverá ser precedida pelo respectivo edital, que especificará as normas e os procedimentos do respectivo certame.
25. (CESPE/2013/TCE-RO – Analista de Informática) Nos casos de obra pública, é devida e adequada a modificação das condições inicialmente pactuadas no contrato, sempre que seja necessário o restabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro entre os encargos do contrato e a justa remuneração do objeto do ajuste.
ESAF
26. (ESAF/2013/DNIT – Técnico Administrativo) Assinale a opção que contenha os termos adequados para o preenchimento das lacunas abaixo.
O art. 15, § 3.º, inciso I da Lei n.º 8.666/1993 determina que a modalidade de licitação para selecionar os potenciais fornecedores na sistemática de registro de preços deve ser ______________________. Entretanto, a Lei n.º 10.520/2002, em seu art. 11, possibilita a utilização da modalidade ________________, quando o sistema de registro de preços destinar-se às compras e contratações de __________________.
a) Concorrência, pregão, bens e serviços comuns.
b) Concorrência, tomada de preços, bens e serviços comuns.
c) Pregão, concorrência, bens comuns.
d) Concorrência, pregão, bens comuns.
e) Pregão, concorrência, bens e serviços comuns.
27. (ESAF/2013/DNIT – Técnico Administrativo) Assinale a exigência que, segundo a Lei n.º 8.666/1993, é apresentada para a alienação de bens públicos imóveis das pessoas jurídicas de direito público que não está presente na alienação de bens imóveis pertencentes às empresas públicas. Os bens imóveis aqui tratados não foram adquiridos por dação em pagamento.
a) Interesse público justificado.
b) Licitação na modalidade de concorrência.
c) Avaliação prévia.
d) Autorização legislativa.
e) Licitação na modalidade de leilão.
28. (ESAF/2013/DNIT – Analista Administrativo – e Analista em Infraestrutura de Transportes) Acerca da interpretação correta do disposto no art. 7.º, § 2.º, inc. III, da Lei n.º 8.666/1993, conforme posicionamento da doutrina administrativista e da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, assinale a opção falsa.
a) É exigível da Administração que pretende contratar que os recursos orçamentários estejam prontamente disponíveis no Erário para que se considere válido o processo de licitação.
b) A Lei n.º 8.666/1993 não exige a disponibilidade financeira, mas, tão somente, que haja previsão destes recursos na lei orçamentária.
c) A Administração não precisa dispor, à época da licitação, do montante necessário para arcar com o contrato, ela precisa apenas indicar que há previsão no orçamento para realizar pagamentos futuros.
d) A exigência do art. 7.º, § 2.º, inc. III, da Lei n.º 8.666/1993 pode ser considerada cumprida quando existe lei que autorize a administração a tomar empréstimo, seguida de decreto que cria o respectivo crédito.
e) Previsão e autorização são conceitos diversos de efetiva disponibilidade.
29. (ESAF/2013/DNIT – Analista Administrativo – e Analista em Infraestrutura de Transportes) São critérios de julgamento passíveis de serem utilizados no âmbito do Regime Diferenciado de Contratações Públicas – RDC, exceto:
a) Menor preço ou maior desconto.
b) Menor retorno econômico.
c) Melhor técnica ou conteúdo artístico.
d) Maior oferta.
e) Técnica e preço.
30. (ESAF/2012/MF – Assistente Técnico Administrativo) Acerca da dispensa de licitação em razão da pessoa a ser contratada, analise as questões a seguir, assinalando verdadeiro (V) ou falso (F) ao final de cada assertiva. Concluída a análise, assinale a opção que contenha a sequência correta.
( ) Apenas a administração pública direta, autarquias e fundações públicas poderão contratar bens ou serviços sob o fundamento do art. 24, VIII da Lei n.º 8.666/1993, sem a devida licitação.
( ) As previsões de dispensa de licitação constantes dos incisos VIII e XVI do art. 24 da Lei n.º 8.666/1993 referem-se tanto às entidades que desenvolvam atividade econômica, quanto às prestadoras de serviços públicos.
( ) É circunstância necessária para caracterizar a excepcionalidade da contratação direta de instituição brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino, ou do desenvolvimento institucional que haja pertinência entre o objeto da contratação e o ramo de atividade da entidade.
a) V, V, V
b) F, F, F
c) F, V, V
d) V, F, F
e) V, F, V
31. (ESAF/2012/Receita Federal – Auditor Fiscal da Receita Federal) A União, por intermédio de um de seus Ministérios, realizou pregão para a contratação de empresa especializada na prestação de serviços de reserva e fornecimento de passagens aéreas. Sagrou-se vencedora no referido pregão a empresa “x”, que se utilizou da prerrogativa de efetuar lance de desempate na condição de empresa de pequeno porte, a partir do que prevê a Lei Complementar n.º 123/2006. Considerando o caso concreto acima narrado, o sistema normativo sobre licitações e contratos e a jurisprudência recente do TCU, assinale a opção correta.
a) Para fins de aferição da receita bruta e do consequente enquadramento como empresa de pequeno porte, no caso de agências de turismo, o cálculo deve ter por parâmetro as comissões e adicionais recebidos pela agência e não a receita total das vendas efetuadas.
b) Para que possa ser favorecida pelas regras especiais estabelecidas pela LC n.º 123/2006, a empresa precisa estar enquadrada como microempresa, ou empresa de pequeno porte, sendo irrelevante o valor de sua receita bruta.
c) Independentemente da modalidade de licitação, a preferência em empate ficto se verifica quando a proposta de uma microempresa – ME, ou empresa de pequeno porte – EPP superar em até 10% o valor daquela de menor valor que não tenha sido apresentada por licitante também classificada como ME ou EPP.
d) O preceito constitucional da realização de licitação para as contratações públicas com o objetivo de melhor atendimento ao interesse público, assegurado tratamento isonômico entre os participantes, é incompatível com o tratamento favorecido às empresas de pequeno porte.
e) A regularização fiscal tardia significa que a microempresa ou empresa de pequeno porte podem participar da licitação mesmo sem dispor dos documentos comprobatórios de sua regularidade fiscal. Caso venha a obter a vitória, ser-lhe-á assegurada oportunidade para apresentar a documentação necessária em momento posterior à contratação.
32. (ESAF/2012/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) Não configura princípio norteador do procedimento licitatório
a) vinculação ao instrumento convocatório.
b) julgamento objetivo.
c) probidade administrativa.
d) igualdade de condições a todos os concorrentes.
e) dispensa e inexigibilidade.
33. (ESAF/2012/PGFN – Procurador) A legislação atinente ao Regime Diferenciado de Contratações Públicas prevê a possibilidade de que os editais de licitação para aquisição de bens estabeleçam diversas exigências, entre as quais não se inclui a de que
a) o produto seja de determinada marca, pela necessidade de padronização do objeto.
b) seja fornecida certificação da qualidade do processo de fabricação de determinado produto.
c) seja apresentada, em caso de licitante distribuidor, carta de solidariedade emitida pelo fabricante.
d) seja apresentada amostra do bem, ainda na fase de julgamento das propostas.
e) sejam oferecidos apenas produtos com registro válido no Sistema de Registro de Preços – SRP.
34. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Iniciada a licitação sob a modalidade de pregão, o Estado membro da federação, condutor do certame, abriu as propostas de preço das duas únicas licitantes que acudiram à licitação. Procedeu à fase de lances verbais a fim de buscar o preço mais vantajoso em função da competitividade que ali deveria estar estabelecida. Os preços ofertados, mesmo após os lances, permaneceram muito próximos do limite máximo constante do instrumento convocatório. Diante da situação acima narrada, o Estado membro encaminha à sua consultoria jurídica justificativa formal para a revogação do certame, sob a alegação de ausência de competitividade e malferimento do interesse público. Após parecer favorável da área jurídica e por despacho fundamentado da autoridade competente, o certame restou revogado, dando lugar a novo pregão, que buscava a contratação de idêntico objeto. Tendo em mente o caso concreto acima narrado e a jurisprudência do STJ, assinale a opção correta.
a) A revogação somente seria válida mediante procedimento que assegurasse aos licitantes o contraditório e a ampla defesa.
b) Ao titular de mera expectativa de direito não se abre contraditório, sendo possível a revogação realizada antes da homologação do certame.
c) Não há regra determinando o número mínimo de licitantes em um pregão, portanto esta não é motivação possível para revogação, nos termos do art. 49 da Lei n.º 8.666/1993.
d) Estando o valor da proposta de preços dentro do patamar máximo do edital, não pode ser alegado malferimento do interesse público pelo elevado valor das propostas, a revogação não foi correta.
e) A licitante que ofertou o menor preço tem direito à adjudicação, independentemente das razões postas pelo condutor do certame.
35. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Determinada municipalidade realizou procedimento licitatório para contratação de empresa a ser responsável pela construção de 2 km de rede coletora de esgoto. Findo o certame, sua homologação foi realizada pelo prefeito do município contratante. Adjudicou-se o objeto licitado à empresa de propriedade do sobrinho do referido prefeito. A referida licitação foi realizada sob a modalidade de convite, tendo sido a empresa vencedora a única a comparecer ao certame. A despeito da exigência editalícia de apresentação de CND, relativamente à regularidade fiscal da licitante, foram apresentadas declarações de auditores fiscais que atestavam a inexistência de débitos. Acerca do caso concreto acima narrado, assinale a opção correta.
a) O procedimento licitatório foi regular, não havendo qualquer vício em sua homologação ou adjudicação.
b) Não há, na Lei n.º 8.666/1993, qualquer dispositivo que proíba a participação de parentes nas licitações em que o servidor público atue na condição de responsável pela homologação do certame, portanto, foi regular a homologação realizada pelo prefeito da municipalidade.
c) Declarações de auditores fiscais podem atestar a regularidade fiscal do licitante, não sendo exigível a certidão negativa de débitos para este fim.
d) O fato de a empresa vencedora ter sido a única licitante a apresentar proposta válida não ensejaria, por si só, a repetição do convite, ainda que não tenham sido apostas justificativas formais para a ausência de outros licitantes concorrentes.
e) Houve conflito de interesses na condução do certame, configurando-se violação da norma contida nos §§ 3.º e 4.º do art. 9.º da Lei n.º 8.666/1993.
36. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Considera-se inviável a competição, exceto:
a) por ausência de pluralidade de alternativas.
b) por ausência de mercado concorrencial.
c) por impossibilidade de julgamento objetivo.
d) por ausência de definição objetiva da prestação.
e) por preferência subjetiva em relação ao objeto da contratação.
37. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) Assinale a opção incorreta acerca das contratações públicas com empresas de pequeno porte no âmbito da Administração Pública Federal.
a) Nas licitações do tipo menor preço, será assegurada, como critério de desempate, preferência de contratação para as microempresas e empresas de pequeno porte.
b) Nas licitações para a aquisição de bens, serviços e obras de natureza divisível, e desde que não haja prejuízo para o conjunto ou complexo do objeto, os órgãos e entidades contratantes poderão reservar cota de até vinte e cinco por cento do objeto, para a contratação de microempresas e empresas de pequeno porte.
c) Os critérios de tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte deverão estar expressamente previstos no instrumento convocatório.
d) Ainda que a licitação seja dispensável, a Administração deverá zelar para que haja a contratação de microempresa ou empresa de pequeno porte sempre que o valor da contratação não exceder a R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).
e) A comprovação de regularidade fiscal das microempresas e empresas de pequeno porte somente será exigida para efeito de contratação, e não como condição para participação na licitação.
38. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) As alíneas a seguir trazem entendimentos adotados pelo Tribunal de Contas da União acerca da contratação de bens e serviços em Tecnologia da Informação-TI. Assinale a opção que não representa um entendimento aplicado pelo TCU.
a) Serviços de TI cuja natureza seja predominantemente intelectual não podem ser licitados por meio de Pregão. Tal natureza é típica daqueles serviços em que a arte e a racionalidade humanas são essenciais para a sua execução satisfatória. Não se trata, pois, de tarefas que possam ser executadas mecanicamente ou segundo protocolos, métodos e técnicas preestabelecidos e conhecidos. Neste caso cabe a modalidade de concorrência do tipo menor preço.
b) Em geral, nem a complexidade dos bens ou serviços de Tecnologia da Informação nem o fato de eles serem críticos para a consecução das atividades dos entes da Administração descaracterizam a padronização com que tais objetos são usualmente comercializados no mercado. Logo, nem essa complexidade nem a relevância desses bens e serviços justificam o afastamento da obrigatoriedade de se licitar pela modalidade Pregão.
c) Devido à padronização existente no mercado, os bens e serviços de Tecnologia da Informação geralmente atendem a protocolos, métodos e técnicas preestabelecidos e conhecidos e a padrões de desempenho e qualidade que podem ser objetivamente definidos por meio de especificações usuais no mercado. Logo, via de regra, esses bens e serviços devem ser considerados comuns para fins de utilização da modalidade Pregão.
d) A decisão de não considerar comuns determinados bens ou serviços de Tecnologia da Informação deve ser justificada nos autos do processo licitatório. Nesse caso, a licitação não poderá ser do tipo “menor preço”, visto que as licitações do tipo “menor preço” devem ser realizadas na modalidade Pregão.
e) Nas aquisições mediante Pregão, o gestor deve avaliar a complexidade demandada na preparação das propostas pelos eventuais interessados e buscar definir o prazo mais adequado entre a data de publicação do aviso do Pregão e a de apresentação das propostas, a qual nunca poderá ser inferior a 8 dias úteis, de modo a garantir a isonomia entre os interessados que tenham acessado especificações do objeto antecipadamente, por terem colaborado na fase de planejamento pelo fornecimento das informações mercadológicas e técnicas necessárias, e os demais interessados. Desse modo, procurar-se-á ampliar a possibilidade de competição.
39. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) São modalidades de licitação:
a) pregão, tomada de preços, convite, técnica e preço, leilão.
b) pregão presencial, pregão eletrônico, tomada de preços, convite.
c) leilão reverso, pregão, convite, técnica e preço, concurso.
d) concorrência, pregão, convite, técnica e preço, leilão reverso.
e) concorrência, tomada de preços, convite, concurso, leilão.
40. (ESAF/2010/CVM – Analista – Planejamento e Execução Financeira – Contador) Sobre o tema ‘licitações’ é correto afirmar que:
a) a licitação se ultima com o julgamento e a classificação das propostas, de acordo com os critérios de avaliação constantes do edital.
b) a autoridade competente para a aprovação do procedimento licitatório pode, a seu critério, revogar a licitação, mediante simples despacho.
c) a anulação do procedimento licitatório dar-se-á, exclusivamente, por determinação judicial.
d) após a fase de habilitação, não cabe desistência de proposta, salvo por motivo justo decorrente de fato superveniente e aceito pela Comissão.
e) no julgamento das propostas, a Comissão levará em consideração os critérios objetivos e subjetivos definidos no edital ou convite.
41. (ESAF/2010/CVM – Analista – Planejamento e Execução Financeira – Contador) Segundo a legislação vigente, o Sistema de Registro de Preços (SRP) deve ser preferencialmente adotado nas seguintes situações, exceto:
a) quando, pelas características do bem ou serviço, houver necessidade de contratações frequentes.
b) quando for mais conveniente a aquisição de bens com previsão de entregas parceladas.
c) quando houver inviabilidade de competição, tornando a licitação inexigível.
d) quando for conveniente a aquisição de bens ou a contratação de serviços para atendimento a mais de um órgão ou entidade.
e) quando, pela natureza do objeto, não for possível definir previamente o quantitativo a ser demandado pela Administração.
42. (ESAF/2010/CVM/Analista – Planejamento e Execução Financeira – Contador) Acerca do tratamento diferenciado conferido às microempresas e empresas de pequeno porte, quando da participação em licitações públicas, é correto afirmar que:
a) sendo sua a melhor oferta inicial, não se sujeitam às regras de desempate, ainda que outra empresa congênere tenha apresentado proposta dentro do limite estabelecido para o empate.
b) a comprovação de sua regularidade fiscal somente será exigida na fase de julgamento das propostas de preços.
c) a elas se destina, obrigatoriamente, participação exclusiva nas contratações cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).
d) devem apresentar toda a documentação exigida para efeito de comprovação de regularidade fiscal apenas quando da assinatura do contrato.
e) ocorrendo o empate, podem apresentar proposta de preço igual àquela considerada vencedora do certame, situação em que será adjudicado em seu favor o objeto licitado.
43. (ESAF/2010/CVM – Analista – Planejamento e Execução Financeira) Acerca da elaboração de especificações técnicas e projetos básicos para contratação de obras e serviços, é correto afiar que:
a) o projeto básico deve ser elaborado posteriormente à licitação e receber a aprovação formal da autoridade competente.
b) se a referência de marca ou modelo for indispensável para a perfeita caracterização do material ou equipamento, a especificação deve conter obrigatoriamente a expressão “ou equivalente”.
c) as especificações técnicas podem reproduzir catálogos de determinado fornecedor ou fabricante, de modo a permitir alternativas de fornecimento.
d) o projeto básico de uma licitação não pode ser elaborado pelo próprio órgão licitante.
e) durante a licitação é facultado verificar ou não se o empreendimento necessita de licenciamento ambiental.
44. (ESAF/2010/SMF-RJ – Fiscal de Rendas) Sobre a inexigibilidade de licitação, assinale a opção correta.
a) Dar-se-á por inexigibilidade a contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou por meio de empresário exclusivo, desde que consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública.
b) As hipóteses de inexigibilidade de licitação previstas na Lei n.º 8.666, de 1993, são exaustivas.
c) Em tal hipótese de contratação direta, reputa-se desnecessária a justificativa do preço praticado pelo contratado.
d) O instrumento de contrato é obrigatório em todas as hipóteses de contratação direta mediante inexigibilidade.
e) Na inexigibilidade, seria viável a competição, mas a lei a reputou inconveniente, possibilitando, assim, a contratação sem licitação.
45. (ESAF/2010/SMF-RJ – Agente de Fazenda) Não é hipótese de dispensa de licitação prevista legalmente:
a) contratação de instituição estrangeira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de instituição dedicada à recuperação social do preso, desde que a contratada detenha inquestionável reputação ético-profissional e não tenha fins lucrativos.
b) compra ou locação de imóvel destinado ao atendimento das finalidades precípuas da administração, cujas necessidades de instalação e localização condicionem a sua escolha, desde que o preço seja compatível com o valor de mercado, segundo avaliação prévia.
c) caso de emergência ou de calamidade pública, quando caracterizada urgência de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou particulares, e somente para os bens necessários ao atendimento da situação emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e serviços que possam ser concluídas no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorrência da emergência ou calamidade.
d) aquisição ou restauração de obras de arte e objetos históricos, de autenticidade certificada, desde que compatíveis ou inerentes às finalidades do órgão ou entidade.
e) aquisição de componentes ou peças de origem nacional ou estrangeira, necessários à manutenção de equipamentos durante o período de garantia técnica, junto ao fornecedor original desses equipamentos, quando tal condição de exclusividade for indispensável para a vigência da garantia.
46. (ESAF/2010/SMF-RJ – Agente de Fazenda) No que concerne à revogação e anulação da licitação, assinale a opção correta.
a) A autoridade competente só poderá revogar a licitação mediante decisão fundamentada, embasada em razões de interesse público decorrentes de fatos que possam ter ocorrido antes mesmo do certame licitatório.
b) Somente a autoridade judiciária é competente para revogar a licitação.
c) No caso de desfazimento do processo licitatório, ficam assegurados o contraditório e a ampla defesa.
d) Não há a possibilidade de a anulação do certame licitatório ocorrer de ofício, por parte da Administração, devendo haver sempre representação de particular.
e) A nulidade da licitação não induz à nulidade do contrato.
47. (ESAF/2010/SMF-RJ – Agente de Fazenda) Referente ao procedimento da modalidade licitatória concorrência, assinale a opção incorreta.
a) Os envelopes dos licitantes contendo a documentação relativa às suas propostas, uma vez apresentados, não serão mais devolvidos pela comissão da licitação.
b) A fase de habilitação é anterior à fase de julgamento.
c) A impugnação ao edital feita tempestivamente pelo licitante não o impedirá de participar do procedimento licitatório até o trânsito em julgado da decisão a ela pertinente.
d) É facultada à Comissão ou autoridade superior, em qualquer fase da licitação, a promoção de diligência destinada a esclarecer ou a complementar a instrução do processo, sendo vedada, contudo, a inclusão posterior de documento ou informação que deveria constar originariamente da proposta.
e) Ultrapassada a fase de habilitação e abertas as propostas, não cabe desclassificar licitante por motivo relacionado com a habilitação, salvo em razão de fatos supervenientes ou só conhecidos após o julgamento.
48. (ESAF/2010/MPOG – Analista de Planejamento e Orçamento) No tocante ao princípio da publicidade no âmbito das licitações regidas pela Lei n.º 8.666/1993, assinale a modalidade de licitação em que tal princípio é garantido sem, todavia, haver publicação do instrumento convocatório no Diário Oficial da União.
a) Concorrência.
b) Tomada de Preços.
c) Concurso.
d) Leilão.
e) Convite.
49. (ESAF/2009/Receita Federal – Técnico Administrativo – Agente Técnico Administrativo – ATA) Os procedimentos licitatórios destinam-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração Pública. São princípios básicos a serem observados no julgamento das licitações, exceto:
a) vinculação ao instrumento convocatório.
b) confidencialidade do procedimento.
c) julgamento objetivo.
d) probidade administrativa.
e) impessoalidade.
50. (ESAF/2009/ANA – Analista Administrativo) Como regra geral, a alienação de bens imóveis da administração pública será precedida de avaliação e realizada por meio de licitação na modalidade de:
a) Concorrência.
b) Tomada de Preços.
c) Convite.
d) Pregão.
e) Leilão.
FCC
51. (FCC/2014/TJ-AP – Juiz) Leia a seguinte situação hipotética: Em razão de período de fortes chuvas, o Governador do Estado do Amapá decretou estado de calamidade pública em determinados municípios. Em razão desse decreto, as autoridades competentes desses municípios passaram a realizar contratações sem prévio procedimento licitatório, com o fim de adquirir bens necessários para socorrer os desabrigados, como remédios, gêneros alimentícios, colchões e agasalhos. Nesse caso, os municípios
a) estão se utilizando de hipótese legal de dispensa de licitação.
b) estão proibidos de realizar licitação, em razão do estado de calamidade.
c) estão se utilizando de hipótese legal de inexigibilidade de licitação.
d) deveriam utilizar licitação simplificada, na modalidade pregão, para realizar tais contratações.
e) não eram obrigados a realizar licitações, ainda que não houvesse situação de calamidade pública, pois tal obrigação atinge apenas entidades de maior vulto, como a União e os Estados.
52. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) É correto afirmar que a contratação integrada, disciplinada pela Lei n.º 12.462/2011, denominada Regime Diferenciado de Contratações Públicas – RDC
a) aplica-se indistintamente a todas as contratações, de obras ou de serviços, voltadas aos eventos esportivos que proximamente serão realizados no Brasil – Copa do Mundo e Olimpíadas, desde que não compreendam a elaboração de projeto básico e executivo.
b) não se aparta das demais modalidades de empreitada de que cuida a Lei n.º 8.666/1993, exceto por ser, a contratação integrada, voltada às obras dos eventos esportivos que proximamente serão realizados no Brasil – Copa do Mundo e Olimpíadas.
c) não se distingue da modalidade de empreitada integral de que cuida a Lei n.º 8.666/1993, dado que ambas situam-se na categoria denominada turn key, exceto por ser, a contratação integrada, voltada às obras dos eventos esportivos que proximamente serão realizados no Brasil – Copa do Mundo e Olimpíadas.
d) é um regime de execução contratual em que há transferência do risco de elaboração dos projetos básico e executivo ao contratado, havendo, ainda, vedação à celebração de aditivos.
e) é um regime de execução contratual em que a Lei de regência veda a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro do contrato, constituindo-se em exceção ao disposto no art. 37, XXI, da Constituição Federal, mesmo nas hipóteses de caso fortuito ou força maior ou de determinação unilateral da Administração.
53. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) A Prefeitura do Município de Águas Brancas, intentando utilizar-se do poder de compra da Administração para implementar política pública consistente no fomento à atividade pesqueira, editou Decreto determinando que nos seus procedimentos licitatórios para aquisição de produtos fosse incluída cláusula estabelecendo margem de preferência para bens manufaturados pesqueiros advindos do referido Município. Considerando o caso hipotético, é correto afirmar que:
a) a previsão editalícia não conflita com os princípios regedores do agir administrativo, porque encontra fundamento na exceção à regra da isonomia, consubstanciada no princípio da licitação sustentável, que, para os fins a que se destina, independe da forma de manejo.
b) a cláusula encontra fundamento no art. 3.º da Lei n.º 8.666/1993, porque estabelece restrição pertinente e relevante para o atingimento da finalidade de interesse público buscada.
c) em razão do princípio da vinculação ao instrumento convocatório referida cláusula, porque fundamentada em ato regulamentar, é lícita.
d) a Lei n.º 8.666/1993 passou a agasalhar a possibilidade de inclusão de cláusulas restritivas que tais, especialmente quando fundamentadas na garantia do desenvolvimento local e no incentivo ao mercado interno.
e) a cláusula conflita com os princípios da isonomia, da competitividade e da legalidade, que são alicerces da licitação, razão pela qual qualquer interessado que se sinta lesado poderá impugnar o edital.
54. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Área Administrativa) A Administração pública de São Bernardo do Campo tem necessidade de adquirir equipamento de informática que é produzido e comercializado, com exclusividade, por empresa brasileira sediada no Estado do Paraná. Após ampla e detida pesquisa, constatou-se que referido equipamento é o único capaz de atender de forma satisfatória o interesse público, sendo premente sua aquisição. Para tanto, a Administração pública municipal deve comprar referido equipamento por meio de
a) procedimento licitatório, elegendo a modalidade licitatória que imprima maior competitividade ao certame, desde que o faça de forma motivada.
b) contratação direta, com fundamento na dispensa de licitação, exigindo do fornecedor a comprovação de exclusividade de fabricação e comercialização, por meio da apresentação de atestado emitido para esse fim.
c) contratação direta, com fundamento na inexigibilidade de licitação, exigindo, para tanto, que o fornecedor apresente a documentação comprobatória da condição de exclusividade, nos termos da Lei.
d) contratação direta, com fundamento na dispensa ou na inexigibilidade de licitação, não havendo, em qualquer das hipóteses, forma específica indicada pela lei para comprovação da exclusividade de fabricação e comercialização.
e) procedimento licitatório, na modalidade pregão eletrônico, que é exigência constitucional para todas as contratações públicas.
55. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Durante procedimento licitatório, na fase de homologação, o Poder Público apercebeu-se que a execução do serviço objeto da licitação não mais atendia ao interesse público que motivou a abertura do certame, em razão de situação incontornável, decorrente de fato superveniente à sua instauração, devidamente comprovado. Nessa condição, a autoridade competente superior, após receber o processo de licitação, deve
a) anular o procedimento por razões de ordem administrativa, ficando a Administração obrigada a indenizar os participantes da licitação.
b) revogar a licitação, por motivo de legalidade, não havendo obrigação legal de assegurar o contraditório e a ampla defesa, porque os licitantes não têm direito subjetivo à contratação.
c) revogar a licitação, por ato devidamente motivado, assegurando-se aos interessados o contraditório e a ampla defesa.
d) anular o procedimento por razão de interesse público, não havendo obrigação de indenização, porque os licitantes não têm direito subjetivo à contratação.
e) homologar o ato de resultado final da Comissão de Licitação, confirmando a validade do certame e adjudicando o objeto da licitação ao vencedor do certame, que tem direito subjetivo à contratação.
56. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Determinada empresa estatal fabrica aeronaves de diversos tipos, tendo reconhecimento internacional quanto à qualidade de seus modelos. O ente federado que autorizou a criação da referida empresa precisa adquirir uma aeronave para servir ao deslocamento de autoridades em missões oficiais. Para o ente federado adquirir a aeronave da empresa estatal
a) deverá fazê-lo por meio de licitação, tendo em vista que a aquisição de bens pela Administração pública somente pode ser feita pelo critério do menor preço, mesmo nas hipóteses de dispensa do certame.
b) poderá fazê-lo diretamente, tendo em vista que entre entes públicos não incide a lei de licitações.
c) poderá fazê-lo diretamente, tendo em vista que incide hipótese de dispensa de licitação em face da natureza do bem.
d) deverá fazê-lo diretamente com a empresa estatal que a fabrica, diante de hipótese de inexigibilidade de licitação, visto que não se instaura competição entre entes da mesma esfera de governo.
e) poderá fazê-lo diretamente, desde que a empresa já existisse por ocasião da promulgação da lei de licitações e que o preço da aquisição seja comprovadamente compatível com os valores praticados no mercado.
57. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Difere o pregão das modalidades de licitação previstas na Lei n.º 8.666/1993, dentre outras características,
a) pela fase de lances verbais, da qual participam todos os qualificados na fase de habilitação, inclusive com possibilidade de apresentação de novos lances.
b) porque essa modalidade de licitação não admite a interposição de recurso por parte dos competidores, com vistas a dar maior celeridade à contratação.
c) porque permite a alteração do valor da aquisição após a celebração do contrato, em razão da mutabilidade ínsita à natureza da avença.
d) pela possibilidade de apresentação de novos lances verbais pelo autor da oferta de valor mais baixo, além dos outros licitantes que tiverem proposto valores até 10% superiores àquele.
e) pela oralidade da instrução, que prescinde da formalização escrita em suas diversas fases.
58. (FCC/2014/Câmara Municipal de São Paulo – SP – Procurador Legislativo) No tocante aos serviços técnicos especializados, a Lei Federal n.o 8.666/1993 determina:
a) A empresa de prestação de serviços técnicos especializados que apresente relação de integrantes de seu corpo técnico em procedimento licitatório ou como elemento de justificação de dispensa ou inexigibilidade de licitação, ficará obrigada a garantir que os referidos integrantes realizem pessoal e diretamente os serviços objeto do contrato.
b) Publicado o aviso de licitação, o prazo mínimo para recebimento das propostas será de 60 (sessenta) dias, quando o contrato a ser celebrado contemplar a prestação de serviços técnicos especializados.
c) A Administração só poderá contratar, pagar, premiar ou receber projeto ou serviço técnico especializado desde que o autor ceda os direitos patrimoniais e morais a ele relativos e a Administração possa utilizá-lo de acordo com o previsto no regulamento de concurso ou no ajuste para sua elaboração.
d) Ressalvados os casos de inexigibilidade de licitação, os contratos para a prestação de serviços técnicos profissionais especializados deverão, preferencialmente, ser celebrados mediante a realização de licitação do tipo técnica e preço.
e) É hipótese de dispensa de licitação a contratação de serviços técnicos enumerados no art. 13 da Lei Federal n.º 8.666/1993, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notória especialização.
59. (FCC/2014/Prefeitura de Cuiabá – MT – Procurador Municipal) A Administração Municipal pretende realizar contrato de obra pública, precedido de licitação na modalidade tomada de preços, nos termos da Lei Federal n.º 8.666/1993. Neste caso, NÃO é requisito obrigatório para a abertura da licitação a
a) previsão de recursos orçamentários que assegurem o pagamento das obrigações a serem executadas no exercício financeiro em curso, de acordo com o respectivo cronograma.
b) previsão de prestação de garantia pelo contratado.
c) aprovação da minuta de edital por assessoria jurídica da Administração.
d) aprovação de projeto básico pela autoridade competente.
e) existência de orçamento detalhado em planilhas que expressem a composição de todos os custos unitários da contratação.
60. (FCC/2014/TRF – 3.ª Região – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Em 2011, o Governador do Rio de Janeiro decretou situação de calamidade pública em sete municípios do Estado, em razão das fortes chuvas ocorridas na região serrana. O ato mencionado agilizou a contratação imediata de obras e serviços, de modo a reabilitar as cidades destruídas. A situação narrada trata de típica hipótese de:
a) dispensa de licitação.
b) inexigibilidade de licitação.
c) licitação, na modalidade convite.
d) licitação, na modalidade leilão.
e) licitação, na modalidade concurso.
61. (FCC/2014/TRF – 3.ª Região – Analista Judiciário – Informática) Determinado órgão da Administração pública federal pretende contratar, para evento cultural comemorativo aberto ao público, um profissional do setor artístico. De acordo com as disposições da Lei n.º 8.666/1993, referida contratação
a) deve, necessariamente, ser precedida de procedimento licitatório.
b) prescinde de prévio procedimento licitatório, se o valor da contratação for de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).
c) pode ser feita com dispensa de licitação desde que se trate de profissional de notória especialização.
d) deve ser precedida de procedimento licitatório, mediante carta convite a, pelo menos, cinco profissionais consagrados pela crítica especializada.
e) prescinde de licitação, que se afigura inexigível desde que o artista seja consagrado pela crítica especializada ou opinião pública.
62. (FCC/2014/TRF – 3.ª Região – Analista Judiciário – Contadoria) Determinado órgão da Administração pública federal pretende contratar, para evento cultural comemorativo aberto ao público, um profissional do setor artístico. De acordo com as disposições da Lei n.º 8.666/1993, referida contratação
a) deve ser precedida de procedimento licitatório, mediante carta convite a, pelo menos, cinco profissionais consagrados pela crítica especializada.
b) prescinde de licitação, que se afigura inexigível desde que o artista seja consagrado pela crítica especializada ou opinião pública.
c) deve, necessariamente, ser precedida de procedimento licitatório.
d) prescinde de prévio procedimento licitatório, se o valor da contratação for de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).
e) pode ser feita com dispensa de licitação desde que se trate de profissional de notória especialização.
63. (FCC/2014/TRF – 3.ª Região – Técnico Judiciário – Informática) Uma determinada sociedade de economia mista, controlada pela União, foi intimada de decisão desfavorável proferida em processo administrativo fiscal e necessita contratar advogado para elaboração e impetração judicial de mandado de segurança. De acordo com as disposições da Lei n.º 8.666/1993,
a) está dispensada de efetuar prévio procedimento licitatório, eis que caracterizada situação emergencial e desde que o valor da contratação não ultrapasse R$ 8.000,00.
b) caracteriza-se situação de inexigibilidade de licitação, por se tratar de serviços técnicos especializados, independentemente da sua singularidade.
c) poderá efetuar a contratação com dispensa de procedimento licitatório, caso os serviços contratados não ultrapassem R$ 16.000,00 (dezesseis mil reais).
d) caracteriza-se situação de inexigibilidade de licitação, desde que comprovado o risco de prejuízo irreparável e a notória especialização do contratado.
e) poderá efetuar a contratação, independentemente, de processo licitatório, eis que sociedades de economia mista se sujeitam ao regime jurídico de direito privado.
64. (FCC/2014/SEFAZ-RJ – Auditor Fiscal da Receita Estadual) Nos termos da Lei n.º 8.666/1993: A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. A Lei n.º 10.520/2002, que instituiu a modalidade “pregão”
a) exclui o princípio da isonomia, na medida em que elimina da fase de lances os licitantes cuja proposta inicial supere em 10% a proposta de menor valor, o que, todavia, o Supremo Tribunal Federal entende constitucional.
b) exclui o princípio da impessoalidade, na medida em que admite negociação pessoal das propostas com os licitantes, o que, todavia, o Supremo Tribunal Federal entende constitucional.
c) pauta-se pelos mesmos princípios.
d) exclui o princípio da legalidade, pois deixa a critério da administração inverter as fases da licitação, o que, todavia, o Supremo Tribunal Federal entende constitucional.
e) exclui o princípio da vinculação ao instrumento convocatório, pois admite negociação das propostas com os licitantes, após sua abertura, o que o Supremo Tribunal Federal já entendeu inconstitucional.
65. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Área Administrativa) A Administração pública realizou, sem prévio procedimento licitatório, contratação verbal para compra de gêneros alimentícios, com entrega imediata, no valor total de R$ 3.500,00. Nos termos da Lei n.º 8.666/1993, a contratação em questão é
a) válida, pois se caracteriza como inexigibilidade de licitação, sendo possível contrato verbal em razão do valor e das características da contratação.
b) inválida, pois não existe possibilidade de realização de contratos verbais na Administração pública.
c) válida, pois se caracteriza como dispensa de licitação, sendo possível contrato verbal em razão do valor e das características da contratação, feita em regime de adiantamento.
d) inválida, pois deveria ter sido realizada licitação na modalidade pregão, dada a natureza comum do objeto e o contrato deveria ter sido feito por meio de nota de empenho específica.
e) válida, pois a aquisição de gêneros alimentícios sempre pode ser realizada mediante adiantamento, sem necessidade de prévia licitação e formalização contratual.
66. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) O Governo Federal, ao instituir a Política Nacional de Resíduos Sólidos, incluiu, entre seus objetivos, a prioridade nas aquisições e contratações governamentais, para: (a) produtos reciclados e recicláveis; (b) bens, serviços e obras que considerem critérios compatíveis com padrões de consumo social e ambientalmente sustentáveis. O tema em questão está associado ao seguinte princípio relativo às licitações públicas:
a) adjudicação compulsória.
b) licitação sustentável.
c) julgamento objetivo.
d) ampla defesa.
e) vinculação ao instrumento convocatório.
67. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Em procedimento licitatório promovido pelo Estado de Alagoas, não acudiram interessados no certame. Se o mencionado procedimento licitatório, justificadamente, não puder ser repetido sem prejuízo para o Estado, e desde que mantidas, neste caso, todas as condições preestabelecidas,
a) deve, obrigatoriamente, ser realizado outro certame licitatório com modalidade idêntica à do anterior.
b) deve, obrigatoriamente, ser realizado outro certame licitatório com modalidade diversa do anterior.
c) é dispensável a licitação.
d) deve, necessariamente, ser prorrogado o certame.
e) é inexigível a licitação.
68. (FCC/2014/Prefeitura de Recife – PE – Procurador) Determinado Município pretende restaurar uma valiosa escultura em bronze, do século XIX, localizada no hall de entrada da Prefeitura. O procurador judicial responsável pela análise do respectivo processo de contratação poderá corretamente afirmar em seu parecer que a licitação será
a) dispensável, desde que o contratado comprove habilitação jurídica para tal, prescindindo-se a regularidade fiscal.
b) inexigível, pelo simples fato do objeto referir-se ao restauro de uma obra de arte.
c) obrigatória, pois a especialidade do objeto exige seleção criteriosa da proposta, não se admitindo a dispensa de procedimento licitatório.
d) inexigível, desde que provada a notória especialização do contratado e a natureza singular do serviço.
e) dispensável, prescindindo-se a certificação de autenticidade da obra a ser restaurada e habilitação jurídica do contratado.
69. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A obrigatoriedade de licitação norteia as relações da Administração pública, devendo ser promovida para garantia da igualdade de competição entre os vários interessados no objeto que pretende a Administração pública contratar. Essa obrigação legal.
a) é mitigada sempre que a Administração pública demonstrar que a compra direta permite a obtenção de melhores condições e preços.
b) impede que sejam promovidas aquisições e alienações diretas entre entes públicos integrantes da mesma esfera jurídica, devendo concorrer em igualdade de condições com os demais interessados.
c) permite que o poder público sempre contrate a aquisição de bens e serviços pelo critério do menor preço, não podendo admitir outro critério de análise de qual seria a proposta ganhadora.
d) pode ser excepcionada nos casos exemplificativos de dispensa de licitação, em que não existe viabilidade de competição.
e) fica excepcionada em todas as situações em que ficar comprovada a inviabilidade de competição, ainda que não constem de texto expresso de lei.
70. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Instaurado procedimento de licitação, na modalidade concorrência, para contratação de determinada obra pública, verificou-se que não fora respeitado o prazo legal mínimo para apresentação de propostas. O procedimento estava na fase de julgamento. Diante das alternativas legalmente cabíveis o administrador.
a) deverá abrir novos prazos para apresentação de propostas por outros interessados, considerando apresentadas as propostas já entregues pelos licitantes, que ficarão aguardando o processamento da nova fase em paralelo.
b) deverá revogar o procedimento de licitação, por vicio de legalidade, reabrindo os prazos para apresentação de propostas.
c) deverá anular o procedimento, aproveitando eventuais atos legalmente possíveis, determinando nova publicação do edital, para concessão de novo prazo de apresentação de propostas.
d) poderá revogar o certame, caso fique evidenciado ter havido prejuízo ao erário público e restrição ao direito dos competidores.
e) poderá anular o certame, caso algum dos concorrentes demonstre ter havido restrição à competição.
71. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) A Administração pública precisa adquirir determinada quantidade de café para consumo dos servidores e administrados de uma repartição pública. Pretende, no entanto, especificar o produto, para garantir certo grau de qualidade. Realizada a pesquisa de preços, apurou que o custo para a aquisição será da ordem de R$ 8.000,00 (oito mil reais). Poderá
a) instaurar procedimento de licitação, sob a modalidade de concorrência ou leilão, para garantir a aquisição do produto pelo menor preço possível.
b) realizar a aquisição diretamente, instruindo regular procedimento de dispensa de licitação.
c) realizar a aquisição direta, de qualquer das empresas que tenham participado da pesquisa de preços, por meio de regular instauração de processo de inexigibilidade de licitação.
d) promover a aquisição diretamente, independentemente de formalização de procedimento de dispensa ou de inexigibilidade de licitação, tendo em vista que a vantajosidade já está comprovada.
e) instaurar procedimento de licitação, sob a modalidade de concorrência, podendo dispensar a licitação antes da adjudicação do objeto ao vencedor, caso se verifique que o valor apurado em pesquisa de mercado era inferior.
72. (FCC/2013/MPE-SE – Analista – Direito) Empresa pública do Estado de Sergipe pretende vender imóvel, não afetado à prestação de serviço público, à sociedade de economia mista do mesmo Estado. Para tanto, dado o disposto no art. 17 da Lei n.º 8.666/1993, faz-se necessário
a) demonstrar a existência de interesse público e obter autorização legislativa.
b) demonstrar a existência de interesse público, obter autorização legislativa e avaliar previamente o imóvel.
c) obter autorização legislativa, avaliar previamente o imóvel, sendo desnecessária a demonstração de interesse público, que se entende existente em razão da prévia autorização legislativa.
d) demonstrar a existência de interesse público e avaliar o imóvel, sendo desnecessária a obtenção de autorização legislativa, por se tratar de entidade pertencente à Administração direta do Estado de Sergipe.
e) demonstrar a existência de interesse público e avaliar previamente o imóvel, não sendo necessária autorização legislativa e procedimento licitatório que, na hipótese, é dispensado.
73. (FCC/2013/PGE-BA – Analista de Procuradoria – Área de Apoio Calculista) A modalidade licitatória denominada concorrência
a) condiciona a participação dos interessados ao cadastramento prévio e à comprovação, na fase de habilitação, de que possuem os requisitos de qualificação exigidos no edital.
b) deve ter o edital publicado na imprensa oficial e em jornal de grande circulação com antecedência mínima de 15 dias da data de realização do evento.
c) poderá ser utilizada nos casos em que couber convite ou tomada de preços.
d) caracteriza – se pela apresentação de lances verbais e sucessivos até a proclamação do vencedor.
e) serve tipicamente para escolha de trabalhos técnicos ou científicos, mediante a instituição de prêmio ou remuneração aos vencedores.
74. (FCC/2013/PGE-BA – Analista de Procuradoria – Área de Apoio Calculista) Norteia as licitações públicas o princípio
a) do julgamento subjetivo, segundo o qual se priorizam as aptidões técnicas e a capacidade financeira dos licitantes para se escolher a proposta mais vantajosa à Administração Pública.
b) da exceção da experiência não demonstrada, que autoriza a Administração Pública, em certos casos, a não contratar com o licitante vencedor, caso ele não demonstre experiência anterior em obra semelhante até a data prevista para celebração do contrato.
c) da vinculação ao instrumento convocatório, o qual determina que, uma vez recebida carta-convite da Administração Pública para participar de tomada de preços, o licitante convocado, caso não tenha interesse em participar, deverá notificar seu desinteresse à comissão de licitação até 2 dias antes da data marcada para realização do evento.
d) da probidade administrativa, que tem como traço peculiar a escolha da proposta com o menor preço para a Administração Pública.
e) da igualdade, que preceitua a isonomia de tratamento para todos os licitantes, ainda que se admita, em certos casos previstos em lei, a fixação de margens de preferência e de critérios preferenciais de desempate.
75. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Dentre os benefícios e vantagens advindos da utilização da modalidade de pregão, destaca-se a
a) inversão de fases, com a análise da documentação pertinente à habilitação antes da análise das propostas.
b) existência de uma sessão pública para julgamento e classificação das propostas, com imediata abertura dos envelopes, com combinação de lances verbais.
c) possibilidade de escolha de mais de um vencedor, classificados pelo valor da proposta apresentada, para subsequente análise da documentação pertinente à habilitação.
d) possibilidade de análise conjunta de todas as propostas e da documentação de habilitação dos licitantes, para definição do vencedor combinando-se critério de julgamento de preço e técnica.
e) preferência pelo pregão eletrônico ao presencial, com inversão de fases, quando se tratar de aquisição de bens cuja especificidade demande demonstração e detalhamento técnico de maior complexidade.
FGV
76. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Médio de Defensoria Pública) Regulamentando o art. 37, XXI, da Constituição da República, a Lei n.º 8.666/1993 instituiu normas para licitações e contratos. Tal lei dispõe que a licitação se destina a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, visando à seleção da proposta mais vantajosa para a administração. Nesse contexto, segundo a Lei n.º 8.666/1993, em regra geral, pode participar da licitação
a) autor do projeto, básico ou executivo, pessoa física ou jurídica, desde que não tenha elaborado o projeto de forma restritiva, com vistas a afastar potenciais concorrentes da licitação da obra ou serviço.
b) empresa, isoladamente ou em consórcio, responsável pela elaboração do projeto básico ou executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5% (cinco por cento) do capital com direito a voto ou controlador, responsável técnico ou subcontratado.
c) servidor ou dirigente de órgão ou entidade contratante ou responsável pela licitação, desde que seja dada oportunidade de participação na licitação a outras empresas interessadas, para garantir o atendimento ao princípio da competitividade.
d) empresa estrangeira, sendo vedado aos agentes públicos estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciária ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras.
e) empresa privada, que tenha como sócio administrador o presidente da comissão de licitação, desde que a empresa esteja estabelecida em território nacional, com mais de 50% de seu capital social integralizado por brasileiros natos ou naturalizados.
77. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Superior Jurídico) Atendendo ao mandamento constitucional, a lei ordinária (Lei n.º 8.666/1993) disciplinou normas sobre licitações e contratos com a Administração Pública. A regra geral que disciplina as contratações públicas tem como premissa a obrigatoriedade da realização de licitação para a aquisição de bens e a execução de serviços e obras. Excepcionalmente, a Lei n.º 8.666/1993 previu casos em que a licitação NÃO é obrigatória, como para:
a) a contratação de serviços técnicos enumerados na Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notória especialização, exceto para serviços de publicidade e divulgação, hipótese em que a licitação é dispensável.
b) a contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou através de empresário exclusivo, desde que consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública, hipótese em que a licitação é dispensável.
c) a compra ou a locação de imóvel destinado ao atendimento das finalidades precípuas da administração, cujas necessidades de instalação e localização condicionem a sua escolha, desde que o preço seja compatível com o valor de mercado, segundo avaliação prévia, hipótese em que a licitação é dispensável.
d) os casos de emergência ou de calamidade pública, quando caracterizada urgência de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, e somente para os bens necessários ao atendimento da situação emergencial ou calamitosa, hipótese em que a licitação é inexigível.
e) os casos de contratação de instituição brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de instituição dedicada à recuperação social do preso, desde que a contratada detenha inquestionável reputação ético-profissional e não tenha fins lucrativos, hipótese em que a licitação é inexigível.
78. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Superior Jurídico) Município de Pequenópolis realizou licitação, na modalidade tomada de preços, e contratou a empresa Caminhões XX Ltda. para prestar serviço de locação de caminhões a serem utilizados por servidores municipais em obras realizadas no primeiro distrito, no valor de 350 mil reais. Quinze dias após tal contratação, o Município lançou novo edital de licitação, também na modalidade tomada de preços, para locação de caminhões a serem utilizados por servidores municipais em obras realizadas no segundo distrito, no valor de 320 mil reais, sendo contratada a mesma empresa Caminhões XX Ltda., que também venceu a segunda licitação. A conduta do administrador municipal no caso em tela.
a) é legal, porque o administrador tem liberdade para fazer quantas licitações autônomas forem necessárias, desde que observado o princípio da publicidade.
b) é legal, porque foi observada corretamente a escolha da modalidade licitatória de acordo com o valor dos contratos.
c) é ilegal, porque houve fracionamento de licitação, pois deveria ter sido feita uma só licitação englobando o primeiro e o segundo distritos, na modalidade concorrência.
d) é ilegal, porque houve superfaturamento nas licitações, pois deveria ter sido feita uma só licitação englobando o primeiro e o segundo distritos, na modalidade tomada de preços.
e) é ilegal, não pelo fracionamento ou superfaturamento (que não existiram), mas pela escolha errada da modalidade de licitação, uma vez que deveriam ter sido feitas duas concorrências.
79. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Superior Especializado – Administração) As obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações, concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando contratadas com terceiros, serão necessariamente precedidas de licitação, ressalvadas as hipóteses previstas na Lei. De acordo com o valor e a natureza do serviço ou bem a ser contratado, o legislador estabeleceu determinada modalidade de licitação, com seu respectivo procedimento. Nesse contexto, são modalidades de licitação previstas na Lei n.º 8.666/1993:
a) concessão, permissão, autorização, convite e leilão.
b) concorrência, tomada de preços, convite, concurso e leilão.
c) concessão, tomada de preços, convite, pregão e alienação.
d) concorrência, tomada de preços, convite, locação e maior lance.
e) pregão, carta convite, dispensa, inexigibilidade e habilitação.
80. (FGV/2013/OAB – Exame de Ordem Unificado – X – Primeira Fase) Nenhuma proposta foi apresentada na licitação promovida por uma autarquia federal para a aquisição de softwares de processamento de dados. Com relação a esse caso, assinale a afirmativa correta.
a) Um novo procedimento licitatório deve ser realizado no prazo de até 180 dias do término do procedimento anterior.
b) A hipótese é de licitação dispensada, ainda que ela possa ser repetida sem prejuízo para a Administração.
c) A hipótese é de inexigibilidade de licitação, desde que a contratação se faça no prazo de até 180 dias do término do procedimento anterior.
d) A contratação direta é admitida, se a licitação não puder ser repetida sem prejuízo para a Administração.
81. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Direito) O Estado “X” resolve realizar licitação para construção de um prédio destinado à instalação de uma de suas Secretarias de Estado. No curso do procedimento vaga um prédio público capaz de instalar, com conforto, o referido órgão. Acerca da invalidação e revogação de licitação, assinale a afirmativa correta.
a) A licitação deve ser anulada pela Administração Pública porque ela dispõe de elementos que a fazem concluir que não mais precisa do objeto licitado.
b) A licitação só pode ser revogada por motivo de conveniência e oportunidade, devidamente constatados, desde que decorrentes de fato superveniente.
c) A licitação só pode ser revogada por motivo de conveniência e oportunidade, devidamente constatados, desde que autorizados em lei.
d) A licitação só pode ser revogada pelos motivos prévia e devidamente descritos no Edital do certame, não havendo, neste caso, discricionariedade da Administração Pública.
e) A licitação pode ser revogada, sempre que for constatada a conveniência e a oportunidade, devidamente justificada pelo Administrador.
82. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Direito) Sobre o procedimento licitatório necessário à alienação de bens imóveis da Administração Pública Direta, analise as afirmativas a seguir.
I. A alienação deverá ser sempre precedida de licitação na modalidade de concorrência.
II. Os bens imóveis somente poderão ser alienados quando inservíveis para a Administração Pública.
III. A alienação independe de autorização legislativa.
Assinale:
a) se somente a afirmativa I estiver incorreta.
b) se somente a afirmativa II estiver incorreta.
c) se somente a afirmativa III estiver incorreta.
d) se somente as afirmativas I e II estiverem incorretas.
e) se todas as afirmativas estiverem incorretas.
83. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Direito) O pregão, modalidade de licitação criada pela Lei n.º 10.520/2002, foi festejado por imprimir maior celeridade e maior economicidade nas licitações e contratações públicas. Acerca do pregão, analise as afirmativas a seguir.
I. A inversão de fases, julgando a proposta de preços antes da habilitação, e a existência de uma fase de lances verbais como forma de fomentar a competitividade, foram inovações trazidas pelo Pregão.
II. O pregão é adequado para a aquisição de bens e serviços comuns, sendo considerados como tais aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais no mercado.
III. O pregão foi instituído pela Medida Provisória n.º 2.026/2000, a qual somente permitia que a União o realizasse, o que, após a sua conversão, foi corrigido e estendido para os demais entes (Estados e Municípios).
Assinale:
a) se somente a afirmativa I estiver correta.
b) se somente a afirmativa II estiver correta.
c) se somente a afirmativa III estiver correta.
d) se somente as afirmativas I e III estiverem corretas.
e) se todas as afirmativas estiverem corretas.
84. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Direito) Acerca das modalidades de licitação previstas na Lei n.º 8.666/1993, assinale a afirmativa correta.
a) A concorrência é a modalidade mais estrita, somente podendo ser utilizada nas grandes compras e obras da Administração Pública.
b) O convite é a modalidade que, no caso de compras, somente pode ser utilizada para valores iguais ou inferiores a R$ 80.000,00.
c) O leilão somente pode ser utilizado para a venda de bens móveis da Administração Pública pois, no caso de imóveis, se procede a praça.
d) O concurso é a modalidade de licitação que visa à contratação de pessoal para o exercício de cargos, empregos ou funções públicas.
e) A tomada de preços é a modalidade de licitação que somente pode ser utilizada para serviços e compras padronizadas.
85. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Direito) Sobre a dispensa e a inexigibilidade de licitações, assinale a afirmativa correta.
a) A licitação deserta ocorre quando nenhum interessado acudir ao certame e ele não puder ser repetido sem prejuízo para a Administração.
b) A licitação é dispensável quanto não há viabilidade de competição entre os interessados, devendo-se realizar a contratação direta.
c) As hipóteses de inexigibilidade de licitação estão previstas de forma taxativa na Lei de Licitações, não se admitindo a sua interpretação extensiva.
d) A licitação para contratação direta pode ser dispensada pelo Poder Público quando houver profissionais com notória especialização, desde que por preço de mercado.
e) A licitação diz-se frustrada quando, mesmo tendo acudido interessados, a mesma não se realiza por motivos de caso fortuito ou força maior.
86. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Administração) Considerando as regras de licitação e contratação previstas na Lei n.º 8.666/1993, assinale a afirmativa correta.
a) O convite para participar de licitação terá que ser enviado com antecedência mínima de 30 dias úteis da realização do evento.
b) O fracionamento de uma obra é admitido para efeito de enquadrar cada parte dela em uma modalidade mais simples de licitação.
c) O edital de licitação de uma concorrência pelo tipo menor preço, havendo empate quanto ao preço, só pode estabelecer como critério de desempate o sorteio.
d) O vencedor da licitação ficará liberado do compromisso, caso a Administração Pública não o contrate no prazo de 60 dias, contados da homologação do certame.
e) O vencedor da licitação não podendo contratar, poderá ser convocado o 2.º colocado para assinar o contrato nos prazos e condições previstos na sua proposta.
87. (FGV/2011/SEFAZ-RJ – Auditor Fiscal da Receita Estadual) A Comissão de Licitação de um órgão público estadual, em procedimento licitatório de Tomada de Preços, decidiu por inabilitar determinada licitante que havia descumprido norma editalícia pertinente à comprovação de sua habilitação jurídica para execução do objeto contratual. A decisão da Comissão de Licitação pauta-se no princípio setorial das licitações conhecido por
a) julgamento objetivo das propostas.
b) padronização.
c) vinculação ao instrumento convocatório.
d) lealdade processual.
e) instrumentalidade das formas.
88. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – III – Primeira Fase) A revogação da licitação pressupõe
a) mero juízo de conveniência e oportunidade da Administração, podendo se dar a qualquer tempo.
b) mero juízo de conveniência e oportunidade da Administração, podendo ocorrer até antes da assinatura do contrato.
c) prévia, integral e justa indenização, podendo, por isso, se dar por qualquer motivo e a qualquer tempo.
d) razões de interesse público decorrentes de fato superveniente, devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar essa conduta.
89. (FGV/2011/TRE-PA – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Assinale a alternativa que corresponde à modalidade de licitação entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitação preliminar, comprovem possuir os requisitos mínimos de qualificação exigidos no edital para execução de seu objeto.
a) tomada de preços
b) convite
c) concurso
d) pregão presencial
e) concorrência
90. (FGV/2011/TRE-PA – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Analise as afirmativas a seguir:
I. Por força do princípio da moralidade administrativa, a licitação deve ser sigilosa, exceto quanto ao conteúdo das propostas.
II. Convite é modalidade de licitação utilizada nas hipóteses de dispensa ou inexigibilidade, de acordo com a discricionariedade administrativa.
III. É dispensável a licitação nos casos de guerra, grave perturbação da ordem ou quando houver inviabilidade de competição.
IV. A licitação será dispensável quando a União tiver que intervir no domínio econômico para regular preços ou normalizar o abastecimento.
V. A licitação tem por objetivo assegurar a observância do princípio constitucional da isonomia e selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração Pública.
Assinale
a) se apenas as afirmativas I e II estiverem corretas.
b) se apenas as afirmativas I e V estiverem corretas.
c) se apenas as afirmativas II e III estiverem corretas.
d) se apenas as afirmativas III e IV estiverem corretas.
e) se apenas as afirmativas IV e V estiverem corretas.
91. (FGV/2011/TRE-PA – Analista Judiciário) A modalidade de licitação entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitação preliminar, comprovem possuir os requisitos mínimos de qualificação exigidos no edital para execução de seu objeto, é denominada
a) concorrência.
b) convite.
c) tomada de preços.
d) concurso.
e) pregão.
92. (FGV/2011/TRE-PA – Analista Judiciário) A licitação é dispensável nos seguintes casos:
I. em casos de guerra ou grave perturbação da ordem;
II. quando não acudirem interessados à licitação anterior e esta, justificadamente, não puder ser repetida sem prejuízo para a Administração;
III. para aquisição de materiais que só possam ser fornecidos por produtor exclusivo, devendo a comprovação de exclusividade ser feita por meio de atestado;
IV. quando a União tiver que intervir no domínio econômico para regular preços ou normalizar o abastecimento.
Analisando-se os itens acima, estão corretos somente
a) II e III.
b) I, II e IV.
c) II, III e IV.
d) I e IV.
e) I, III e IV.
93. (FGV/2010/DETRAN-RN – Assessor Técnico – Contabilidade) Em relação à Licitação, verifica-se de acordo com a Lei n.º 8.666/1993 e Lei n.º 8.883/1994 que “o julgamento das propostas será objetivo, devendo a comissão de licitação ou o responsável pelo convite realizá-lo em conformidade com os tipos de licitação, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatório e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua aferição pelos licitantes e pelos órgãos de controle.” Um órgão público necessita contratar bens e serviços de informática e verifica que será necessário utilizar obrigatoriamente o seguinte tipo de licitação:
a) Melhor técnica.
b) Maior oferta.
c) Concurso.
d) Maior lance.
e) Técnica e preço.
94. (FGV/2010/DETRAN-RN – Assessor Técnico – Contabilidade) Assinale a modalidade de licitação entre interessados devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condições exigidas para cadastramento até o terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas, observada a necessária qualificação:
a) Pregão.
b) Tomada de preços.
c) Concurso.
d) Convite.
e) Concorrência.
95. (FGV/2010/DETRAN-RN – Assessor Técnico – Contabilidade) Um dos pressupostos para a habilitação nas licitações é a exigência dos interessados de documentação descrita em Lei; uma delas é relativa a qualificação econômico-financeira, que se limitará ao Balanço Patrimonial e às demonstrações financeiras, certidão negativa de falência e garantia na modalidade:
a) Caução em dinheiro ou títulos da dívida pública, limitada a 1% do valor estimado do objeto da contratação.
b) Seguro-garantia, limitada a 5% do valor estimado do objeto de contratação.
c) Fiança bancária, limitada a 8% do Patrimônio Líquido.
d) Declaração por escrito de solvência.
e) Em cheque, limitada a 10% do valor estimado do objeto de contratação.
96. (FGV/2010/PC-AP – Delegado de Polícia) Após a devida publicação do aviso contendo o resumo do edital de uma licitação na modalidade concorrência, do tipo técnica e preço, o administrador público estadual poderá realizar o certame, de acordo com a Lei Federal n.º 8.666/1993, no prazo de:
a) 8 (oito) dias úteis.
b) 10 (dez) dias.
c) 15 (quinze) dias.
d) 30 (trinta) dias.
e) 60 (sessenta) dias.
97. (FGV/2010/PC-AP – Delegado de Polícia) É dispensável a licitação:
a) nos casos de emergência ou de calamidade pública para parcelas de obras e serviços que possam ser concluídas no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorrência da emergência ou calamidade, podendo ser prorrogado uma única vez.
b) para o fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no País, que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defesa nacional, mediante parecer de comissão especialmente designada pela autoridade máxima do órgão.
c) para locação ou permissão de uso de bens imóveis de uso comercial de âmbito local com área de até 350 m2 (trezentos e cinquenta metros quadrados) e inseridos no âmbito de programas de regularização fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou entidades da administração pública.
d) para a contratação de serviços técnicos relativos à treinamento e aperfeiçoamento de pessoal, com profissionais ou empresas de notória especialização.
e) para contratação de obra complementar, desde que atendida a ordem de classificação da licitação anterior e aceitas as mesmas condições oferecidas pelo licitante vencedor, inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido.
98. (FGV/2010/BADESC – Advogado) De acordo com a Lei Federal n.º 8.666/1993, a modalidade de licitação que comporta menor formalismo, porque se destina a contratações de menor vulto, é denominada:
a) pregão.
b) convite.
c) concurso.
d) concorrência.
e) tomada de preços.
99. (FGV/2010/BADESC – Advogado) A licitação, de acordo com a Lei Federal n.º 8.666/1993, é inexigível na seguinte hipótese:
a) aquisição de materiais e equipamentos que só possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo.
b) alienação, por meio de permuta, de bens imóveis da Administração Pública.
c) celebração de contrato de concessão de direito real de uso.
d) celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestão.
e) aquisição de bens, nos termos de acordo internacional específico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condições ofertadas forem manifestamente vantajosas para o Poder Público.
100. (FGV/2010/SEFAZ-RJ – Fiscal de Rendas) Com relação às licitações, assinale a alternativa correta.
a) Como lei geral, a Lei n.º 8.666/1993 aplica-se integralmente a todas as contratações públicas, sem admitir qualquer forma de derrogação.
b) Segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, é constitucional o regulamento de licitações simplificado aprovado mediante decreto fundamentado em autorização legal específica para disciplinar os procedimentos licitatórios de empresas estatais em regime de livre concorrência.
c) Admite-se a inversão de fases nos procedimentos licitatórios regidos pela Lei n.º 8.666/1993.
d) São modalidades de licitação, exclusivamente: concorrência, tomada de preços, convite, concurso e leilão.
e) Configura hipótese de dispensa de licitação compras de valor máximo correspondente a 10% (dez por cento) do valor máximo estimado para adoção da modalidade concorrência (R$ 650.000,00).
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CAPÍTULO 10
SERVIÇOS PÚBLICOS
CESPE
1. (CESPE/2014/Caixa – Nível Superior) Ao conceder serviço público, o poder público concedente só transfere ao concessionário a execução do serviço, continuando titular do serviço concedido, o que lhe permite dele dispor de acordo com o interesse público.
2. (CESPE/2014/Caixa – Nível Superior) A autorização de serviço público consiste em ato unilateral, discricionário e precário, por meio do qual se delega um serviço público a um autorizatário, que o explorará, predominantemente, em benefício próprio.
3. (CESPE/2014/Caixa – Nível Superior) Suponha que a administração pública direta, após regular licitação, tenha transferido temporariamente a execução de determinado serviço público a empresa privada. Nessa situação, está caracterizado o fenômeno da prestação de serviço público por outorga.
4. (CESPE/2014/MDIC – Analista Técnico – Administrativo) O serviço de uso de linha telefônica é um típico exemplo de serviço singular, visto que sua utilização é mensurável por cada usuário, embora sua prestação se destine à coletividade.
5. (CESPE/2013/FUNASA – Todos os Cargos) Os serviços públicos podem ser prestados diretamente pelo Estado ou por seus delegados, sob o regime jurídico total ou parcial de direito público.
6. (CESPE/2013/TCE-ES – Analista Administrativo – Direito) Assinale a opção correta acerca dos serviços públicos.
a) Os denominados serviços públicos uti universi não podem ser objeto nem de concessão nem de remuneração mediante a cobrança de taxa.
b) Na concessão de serviço público, o serviço é atribuído à pessoa física ou jurídica, que o executará por sua conta e risco.
c) As concessões de serviço público demandam a obediência irrestrita ao princípio da obrigatoriedade de licitação, razão pela qual a legislação de regência veda a incidência das hipóteses de dispensa e de inexigibilidade de licitação sobre as licitações para a concessão de serviço público.
d) Quando o serviço público é prestado por empresa pública ou por sociedade de economia mista, tais entidades, integrantes da administração indireta, passam a ser detentoras da titularidade do serviço público.
e) Uma das formas de prestação de serviços públicos é a denominada prestação direta, por meio da qual o próprio Estado presta o serviço público, hipótese em que é vedada a cobrança de contrapartida remuneratória pela prestação do serviço.
7. (CESPE/2013/BACEN – Procurador) A respeito da prescrição no âmbito da administração pública, assinale a opção correta à luz da jurisprudência do STJ.
a) Os serviços públicos impróprios ou uti singuli prestados por órgãos da administração indireta ou por concessionárias são custeados pelas receitas provenientes de impostos.
b) Não ocorre a prescrição do fundo de direito nas ações cujo objeto seja a pretensão de servidor aposentado de rever o ato de sua aposentadoria, para fins de inclusão do tempo de serviço por ele prestado em condições insalubres.
c) As ações contra a fazenda pública que objetivam o ressarcimento de danos decorrentes de violação de direitos fundamentais, a exemplo de danos ocorridos durante o regime militar, estão sujeitas à prescrição quinquenal.
d) Considere que seja ajuizada ação de improbidade administrativa na qual se postule indenização ao erário em decorrência de contratação de empresa sem licitação e transferência de recursos públicos sem a correspondente prestação do serviço. Nessa situação, é imprescritível a pretensão de indenização ao erário.
e) Caso o contrato de concessão seja extinto por decurso do prazo de vigência, é indispensável, antes que o poder público possa retomar imediatamente a prestação do serviço, a prévia indenização do concessionário no que se refere aos bens reversíveis.
8. (CESPE/2013/SEFAZ-ES – Auditor Fiscal da Receita Estadual) No que se refere a serviços públicos, assinale a opção correta.
a) A concessão pode ser rescindida por meio da encampação, que é a retomada do serviço público pelo concedente, durante o prazo da concessão, por motivos de interesse público, desde que haja lei autorizativa e após prévio pagamento de indenização ao concessionário.
b) É dever do concedente declarar a rescisão da concessão e concomitantemente aplicar as sanções contratuais ao concessionário que inadimplir o contrato.
c) Por ter caráter precário, a permissão independe de formalização de contrato administrativo entre o poder público e o permissionário de serviço público.
d) Serviço público é toda atividade que a lei atribui ao Estado para ser exercida diretamente, sob o regime de direito público, ou por meio de seus delegados, sob o regime de direito privado.
e) Os contratos de concessão de serviço público são precedidos de licitação, ressalvadas as hipóteses de contratação direta em razão de dispensa ou inexigibilidade de licitação.
9. (CESPE/2013/TCU – Auditor Federal de Controle Externo) Um dos traços caracterizadores da parceria público-privada é a indelegabilidade de funções que somente o Estado executa, como, por exemplo, as de regulação e as decorrentes do exercício do poder de polícia.
10. (CESPE/2013/TCU – Auditor Federal de Controle Externo) Se o governo de determinado estado da Federação, ao contratar uma empresa privada para a construção e administração de uma penitenciária, realizar pagamento mensal proporcional ao número de detentos e fiscalizar a prestação dos serviços, estará executando o contrato de concessão patrocinada, por meio do qual o concessionário recebe da administração, em caráter adicional ao pagamento efetuado pelos beneficiários, a contraprestação pecuniária devida.
11. (CESPE/2013/TCU – Auditor Federal de Controle Externo) A permissão de serviço público possui contornos bilaterais, mas, diferentemente da concessão de serviço público, não pode ser caracterizada como de natureza contratual.
12. (CESPE/2013/TCU – Auditor Federal de Controle Externo) A rescisão, como forma de extinção da concessão, é de iniciativa da administração, determinada por ato unilateral e escrito no caso de descumprimento, pelo concessionário, de obrigações regulamentares.
13. (CESPE/2013/TCU – Auditor Federal de Controle Externo) Nos contratos de concessão de serviço público, vigora a regra da unicidade da tarifa, vedado o estabelecimento de tarifas diferenciadas em função das características técnicas e dos custos específicos, ressalvados os casos provenientes do atendimento a segmentos idênticos de usuários que, pelo vulto dos investimentos, exijam tal distinção.
14. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Analista Judiciário – Área Administrativa) No que concerne à prestação de serviços públicos, assinale a opção correta.
a) Considere que uma empresa concessionária do serviço de iluminação pública de determinado ente federativo, alegando inadimplência, tenha suspendido a prestação do serviço. Nessa situação, de acordo com a jurisprudência, o inadimplemento do ente federativo autoriza a suspensão do serviço essencial de iluminação pública, afastando legitimamente a aplicação do princípio da continuidade.
b) A prestação de serviço público é orientada pelo princípio da obrigatoriedade, segundo o qual o Estado tem o dever jurídico, e não uma mera faculdade discricionária, de promover a prestação do serviço público.
c) Dado o princípio da igualdade, os serviços públicos devem ser prestados de modo isonômico a todos os usuários, vedando-se, em qualquer caso, o estabelecimento de tarifas diferenciadas.
d) O princípio da transparência, aplicável ao serviço público, não assegura ao usuário o direito de receber do poder concedente e da concessionária informações de caráter coletivo, mas apenas de interesse individual.
e) O Estado pode delegar a prestação de serviços públicos a particulares, por meio de concessão ou permissão, porém eventuais prejuízos causados aos usuários pela prestação desses serviços são de responsabilidade direta e objetiva do Estado.
15. (CESPE/2013/TCE-RO – Agente Administrativo) Os serviços públicos indelegáveis são aqueles que só podem ser prestados pelo Estado diretamente, tais como os serviços de defesa nacional, segurança interna e os de transporte coletivo.
16. (CESPE/2013/TCE-RO – Contador) Não viola a CF a taxa cobrada exclusivamente em razão dos serviços públicos de coleta, remoção e tratamento ou destinação de lixo ou resíduos provenientes de imóveis.
17. (CESPE/2013/MPE-RO – Promotor de Justiça) Assinale a opção correta acerca dos serviços públicos.
a) Apesar da previsão de obrigatoriedade de licitação, a concessão, um dos tipos de delegação da prestação de serviços públicos, não possui natureza contratual, podendo ser realizada se da exploração do serviço não decorrer lucro ao concessionário.
b) Classifica-se como permissão qualificada a delegação, a título precário, da prestação de serviços públicos feita, mediante licitação, pelo poder concedente a pessoa física ou jurídica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco, com fixação de prazo.
c) Denominam-se consórcio os acordos firmados por entidades públicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizações particulares, para a realização de objetivos de interesse comum dos partícipes.
d) Os serviços públicos podem ser classificados de acordo com os critérios de essencialidade, adequação, finalidade e destinatários, sendo a atividade policial, por exemplo, classificada, quanto à sua essencialidade, como serviço de utilidade pública.
e) A concessão de serviços públicos somente poderá ser anulada se o concessionário praticar infração contratual que configure violação de dispositivo normativo, o que eiva a relação de vício de ilegalidade.
18. (CESPE/2013/MPOG – Todos os Cargos) De acordo com a classificação dos serviços públicos, cabe exclusivamente à União manter o serviço de transporte e o serviço postal.
19. (CESPE/2013/MS – Analista Técnico – Administrativo) Os serviços públicos propriamente estatais são indelegáveis e só podem ser remunerados por taxa.
20. (CESPE/2013/MI – Assistente Técnico Administrativo) Os serviços de utilidade pública, a exemplo dos serviços de transporte coletivo, visam proporcionar aos seus usuários mais conforto e bem-estar.
21. (CESPE/2013/MI – Assistente Técnico Administrativo) A regulamentação e o controle dos serviços públicos e de utilidade pública competem sempre ao poder público.
22. (CESPE/2013/MI – Assistente Técnico Administrativo) Constitui obrigação do poder público, ou de seus delegados, fornecer serviços adequados, eficientes, seguros e contínuos.
23. (CESPE/2013/MI – Analista Técnico – Administrativo) O serviço público de iluminação urbana, por ser destinado a um número indeterminado de pessoas, classifica-se como serviço coletivo.
24. (CESPE/2013/TJ-RR – Titular de Serviços de Notas e de Registros) Considerando o disposto no ordenamento jurídico brasileiro a respeito das concessões e permissões de serviço público, assinale a opção correta.
a) A lei define concessão de serviço público como a delegação da prestação de serviços públicos, pelo poder concedente, à pessoa física ou jurídica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco. A concessão deve se dar a título precário e mediante licitação.
b) O concessionário de serviço público atua em nome da administração pública, respondendo subsidiariamente por eventuais danos causados na execução do serviço.
c) A subconcessão do serviço público é expressamente vedada pelo ordenamento jurídico.
d) A caducidade da concessão ocorre quando há a retomada do serviço pelo poder concedente durante o prazo da concessão, por motivo de interesse público, mediante lei autorizativa específica e após prévio pagamento da indenização.
e) O poder concedente poderá, desde que previsto no edital de licitação, determinar que o licitante vencedor, no caso de consórcio, se constitua em empresa antes da celebração do contrato.
25. (CESPE/2013/TJ-RR – Titular de Serviços de Notas e de Registros) Suponha que, extinta a concessão de serviço público em razão do advento do termo do contrato, o poder concedente tenha decidido que os bens afetos ao serviço público, de propriedade do concessionário, seriam incorporados ao poder público. Nessa situação, considerando-se o disposto na Lei n.º 8.987/1995, o instituto utilizado pelo poder concedente para incorporar os bens do concessionário ao patrimônio público denomina-se
a) apropriação.
b) reversão.
c) encampação.
d) caducidade.
e) intervenção.
ESAF
26. (ESAF/2013/DNIT – Analista Administrativo – e Analista em Infraestrutura de Transportes) A respeito das parcerias público-privadas, analise as assertivas a seguir classificando-as em falsas ou verdadeiras. Ao final, assinale a opção que contenha a sequência correta.
( ) As obrigações pecuniárias contraídas pela Administração Pública em contrato de parceria público-privada poderão ser garantidas mediante títulos da dívida agrária.
( ) É possível haver pagamento de contraprestação pela Administração Pública sem que obrigatoriamente seja precedido pela integral disponibilização do serviço pelo parceiro privado.
( ) Os contratos de parceria público-privada poderão prever a possibilidade de emissão de empenho em nome dos financiadores do projeto em relação às obrigações pecuniárias da Administração Pública.
( ) A contraprestação da Administração Pública nos contratos de parceria público-privada poderá ser feita mediante outorga de direitos sobre bens públicos afetados de uso comum do povo.
( ) As concessões patrocinadas em que mais de 70% da remuneração do parceiro privado deva ser paga pela Administração Pública dependerão de autorização legislativa.
a) V, V, V, F, V
b) F, V, V, V, V
c) V, F, F, F, V
d) V, V, V, V, F
e) F, V, V, F, V
27. (ESAF/2012/PGFN – Procurador) No que se refere à figura da intervenção prevista no âmbito das concessões e permissões de serviços públicos, assinale a opção correta.
a) A intervenção tem duração máxima de 180 (cento e oitenta) dias.
b) Tal instituto é espécie de extinção da concessão ou permissão de serviço público.
c) Como medida excepcionalíssima, a intervenção far-se-á por lei do poder concedente.
d) A intervenção não demanda a prévia observância aos princípios do contraditório e da ampla defesa.
e) A intervenção demanda a prévia indenização pela assunção dos bens reversíveis, pelo Poder Público.
28. (ESAF/2012/PGFN – Procurador) Relativamente às parcerias público-privadas a que se refere a Lei n.º 11.079, de 2004, assinale a opção correta.
a) Sempre devem ser precedidas de licitação, na modalidade concorrência ou pregão.
b) Admite-se que os valores mobiliários atinentes à sociedade de propósito específico possam ser negociados no mercado.
c) Como regra, a sociedade de propósito específico deverá, direta ou indiretamente, ser controlada pela Administração Pública, que deterá a maioria do capital social com direito a voto.
d) Antes da celebração do contrato de parceria, poderá ser constituída sociedade de propósito específico, que ficará responsável pela gestão das atividades pactuadas.
e) Consoante a legislação pátria, admite-se um único órgão gestor das parcerias público-privadas, que contará com a participação obrigatória de representantes de todos os estados, ao lado de representantes da União.
29. (ESAF/2010/SMF-RJ – Fiscal de Rendas) Sobre a Parceria Público-Privada (PPP), assinale a opção correta.
a) São modalidades de PPP a concessão patrocinada e a concessão de uso.
b) É possível que o objeto do contrato de PPP seja atividade regulatória.
c) A modalidade de licitação para a PPP é a concorrência, não se admitindo, portanto, a realização de lances em viva voz no processo licitatório.
d) O prazo de vigência do contrato de PPP pode ser de até quarenta anos.
e) Antes da celebração do contrato de PPP, deverá ser constituída sociedade de propósito específico, incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria.
30. (ESAF/2010/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) Naquilo que diz respeito à extinção do contrato de concessão de serviço público, correlacione as colunas abaixo e assinale a opção que contemple a correlação correta.
(1) Retomada do serviço, por motivo de interesse público.
(2) Retomada do serviço, por inexecução total ou parcial do contrato por parte da concessionária.
(3) Extinção do contrato, por descumprimento de normas contratuais pelo concedente.
( ) Caducidade;
( ) encampação;
( ) rescisão.
a) 3/1/2
b) 2/3/1
c) 1/2/3
d) 2/1/3
e) 3/2/1
31. (ESAF/2010/MPOG – Analista de Planejamento e Orçamento) O “acordo firmado entre a Administração Pública e pessoa do setor privado com o objetivo de implantação ou gestão de serviços públicos, com eventual execução de obras ou fornecimento de bens, mediante financiamento do contratado, contraprestação pecuniária do Poder Público e compartilhamento dos riscos e dos ganhos entre os pactuantes” constitui conceito para o seguinte instituto do direito administrativo:
a) permissão de serviço público.
b) autorização de serviço público.
c) concessão de serviço público ordinária.
d) concessão especial de serviço público.
e) concessão florestal.
32. (ESAF/2010/SUSEP – Analista Técnico) Conforme a legislação atual, a reversão de bens, uma vez extinta uma concessão de serviço público:
a) não é mais admitida.
b) é admitida em todas as modalidades de extinção da concessão.
c) é aceita apenas na hipótese de advento do termo final de vigência do contrato respectivo.
d) é admitida somente nas hipóteses de rescisão.
e) é aceita apenas na hipótese de ocorrência de encampação.
33. (ESAF/2009/Receita Federal – Auditor Fiscal da Receita Federal) “Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos”. Esta é a previsão do caput do art. 175 da Constituição Federal. Sobre os serviços públicos, no ordenamento jurídico brasileiro, analise as assertivas abaixo e assinale a opção correspondente.
( ) Sob o critério formal, serviço público é aquele disciplinado por regime de direito público.
( ) Segundo o critério material, serviço público é aquele que tem por objeto a satisfação de necessidades coletivas.
( ) O critério orgânico ou subjetivo classifica o serviço como público pela pessoa responsável por sua prestação, qual seja, o Estado.
( ) A concessão e a permissão transferem a titularidade de um serviço público a quem aceitar prestá-lo, mediante licitação.
( ) Enquanto a permissão de serviço público, diante de sua precariedade, ocorre necessariamente por prazo determinado, a concessão pode ocorrer por prazo indeterminado.
a) V, F, V, F, F
b) F, V, F, F, V
c) F, F, V, V, F
d) V, V, V, F, V
e) V, V, V, F, F
34. (ESAF/2009/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) Em se tratando de permissão e concessão da prestação de serviço público, ante o disposto na Lei n.º 8.987/1995, marque a opção incorreta.
a) Ocorrerá a caducidade da concessão caso a concessionária não cumpra as penalidades impostas por infrações, nos devidos prazos.
b) Caracteriza-se como descontinuidade do serviço a sua interrupção em situação de emergência ou após prévio aviso quando por inadimplemento do usuário, considerado o interesse da coletividade.
c) O poder concedente poderá intervir na concessão, com o fim de assegurar a adequação na prestação do serviço.
d) Sempre que forem atendidas as condições do contrato, considera-se mantido seu equilíbrio econômico-financeiro.
e) Extinta a concessão, haverá a imediata assunção do serviço pelo poder concedente que ocupará as instalações e utilizará todos os bens reversíveis.
35. (ESAF/2009/MPOG – Especialista em Políticas Públicas e Gestão Governamental) Marque a opção correta, considerando os serviços públicos.
a) O transporte de cargas pelo meio rodoviário depende previamente de permissão.
b) Cabe à ANA – Agência Nacional de Águas declarar a utilidade pública, para fins de desapropriação das áreas necessárias à implantação de autorizados de serviços de energia elétrica.
c) A geração de energia elétrica, para fins de serviços públicos, está autorizada mediante a constituição de consórcios.
d) O inadimplemento do usuário, ainda que considerado o interesse da coletividade, caracteriza-se como descontinuidade do serviço, nos termos da Lei n.º 8.987/1995.
e) A subconcessão é vedada em qualquer contrato de concessão.
36. (ESAF/2009/SEFAZ-SP – Analista de Finanças e Controle) Acerca dos serviços públicos, assinale a opção correta.
a) Vários são os conceitos encontrados na doutrina para serviços públicos, podendo-se destacar como toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerça diretamente ou por meio de outras pessoas (delegados), com o objetivo de satisfazer às necessidades coletivas, respeitando-se, em todo caso, o regime jurídico inteiramente público.
b) Pode-se dizer que toda atividade de interesse público é serviço público.
c) A legislação do serviço público tem avançado, apresentando modelos mais modernos de prestação, em que se destaca, por exemplo, a parceria público-privada, com duas previsões legais: patrocinada ou administrativa.
d) São princípios relacionados ao serviço público: continuidade do serviço público, imutabilidade do regime jurídico e o da igualdade dos usuários.
e) Para que seja encarada a atividade do Estado como serviço público, deve-se respeitar a gratuidade quando de sua aquisição pelo usuário.
FCC
37. (FCC/2014/TRT – 18.ª Região (GO) – Juiz do Trabalho) Serviço público de natureza exclusiva e, no tocante ao regime de prestação, deve ser classificado como uti universi. Refere-se ao serviço
a) educacional.
b) de fornecimento de energia.
c) postal.
d) de limpeza dos logradouros públicos.
e) de atendimento à saúde.
38. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) O princípio da continuidade do serviço público serve de fundamento para a
a) utilização compulsória de equipamentos, recursos humanos e materiais da empresa contratada empregados na execução do contrato, quando este tiver sido rescindido unilateralmente.
b) proibição do direito de greve de servidores públicos, prevista inclusive na Constituição Federal.
c) proibição, em qualquer hipótese, de suspensão da execução do contrato administrativo pelo particular.
d) regra legal da inexigibilidade de licitação nos casos de guerra ou grave perturbação da ordem.
e) exigência de permanência do servidor em serviço, ainda que este preencha os requisitos para aposentadoria compulsória.
39. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) Após a celebração de contrato de concessão para a exploração de transporte intermunicipal de passageiros, foi editada legislação federal reduzindo a carga tributária incidente sobre as receitas obtidas pela concessionária com a prestação dos serviços concedidos. De acordo com a legislação que regulamenta a matéria,
a) trata-se de hipótese de fato do príncipe, consistente na única circunstância que admite reequilíbrio a favor do Poder Concedente, independentemente do impacto nos preços ofertados.
b) somente seria cabível o reequilíbrio econômico-financeiro caso se tratasse de majoração ou criação de novo tributo.
c) é cabível reequilíbrio econômico-financeiro a favor do Poder Concedente, quando comprovado o impacto da alteração, que poderá ser implementado com redução da tarifa cobrada do usuário.
d) somente seria cabível o reequilíbrio econômico-financeiro a favor do Poder Concedente em se tratando de imposto sobre a renda da concessionária.
e) admite-se o reequilíbrio econômico-financeiro, tanto a favor da concessionária como do Poder Concedente, desde que comprovado que a alteração tributária constituiu álea econômica extraordinária.
40. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) O Estado pretende construir um novo hospital especializado em tratamento oncológico, dotá-lo dos equipamentos necessários e, quando do início da operação do mesmo, transferir à iniciativa privada a prestação de serviços não clínicos, tais como exames laboratoriais, limpeza e alimentação hospitalar. Para tanto, poderá adotar a modalidade contratual:
a) Empreitada integral, com pagamento das obras a cargo do Estado, que também poderá complementar o custeio das despesas operacionais não cobertas com a exploração dos serviços pelo particular.
b) Concessão patrocinada, complementando a remuneração auferida pelo parceiro privado com contraprestação pública.
c) Concessão de serviço público precedida de obra pública, arcando o Estado com os custos da construção e o privado com os de operação e manutenção, remunerando-se mediante a cobrança dos serviços não clínicos diretamente dos usuários.
d) Concessão comum, transferindo ao privado a exploração dos serviços rentáveis, cuja receita poderá remunerar os custos operacionais e amortizar os investimentos na construção.
e) Concessão administrativa, remunerando-se o privado pelas obras, aquisição de equipamentos e prestação de serviços com contraprestação pecuniária paga pelo poder público.
41. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) O princípio da continuidade do serviço público serve de fundamento para a
a) proibição do direito de greve de servidores públicos, prevista inclusive na Constituição Federal.
b) proibição, em qualquer hipótese, de suspensão da execução do contrato administrativo pelo particular.
c) regra legal da inexigibilidade de licitação nos casos de guerra ou grave perturbação da ordem.
d) exigência de permanência do servidor em serviço, ainda que este preencha os requisitos para aposentadoria compulsória.
e) utilização compulsória de equipamentos, recursos humanos e materiais da empresa contratada empregados na execução do contrato, quando este tiver sido rescindido unilateralmente.
42. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Os serviços públicos podem ser prestados direta ou indiretamente pelo Poder Público, respeitadas a titularidade e competência previstas na legislação pertinente. Dentre a possibilidade de execução indireta do serviço público por determinado ente está a outorga de:
a) permissão de serviço público, contrato que delega ao privado execução do serviço público e, caso também tenha transferido a titularidade, permite o exercício do poder de polícia antes competência do Poder Público.
b) permissão de serviço público, cuja natureza contratual permite a delegação de titularidade e execução das atribuições típicas do ente político.
c) concessão de serviço público, contrato que estabelece as atribuições e condições da prestação do serviço, cabendo ao contratado o desempenho adequado do mesmo e a responsabilidade pelo risco do negócio.
d) concessão de serviço público, ato que transfere ao privado a competência para o adequado desempenho das atribuições, responsabilizando-se o Poder Público, no entanto, integralmente pelo risco do negócio.
e) autorização de serviço público, contrato que delega ao privado execução do serviço público e, caso também tenha transferido a titularidade, permite o exercício do poder de polícia antes competência do poder público.
43. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Área Judiciária) A prestação de serviços públicos de natureza essencial
a) pode ser prestada direta ou indiretamente pelo poder público, admitindo-se mais de uma forma de negócio jurídico prestante a essa finalidade, quaisquer delas submetidas aos princípios que regem os serviços públicos.
b) submete-se integralmente ao princípio da continuidade do serviço público, quando prestado diretamente pelo poder público ou por terceiros, afastando-se, contudo, o princípio da igualdade dos usuários, na medida em que é inerente à mutabilidade do regime permitir que se estabeleça distinção entre os administrados.
c) pode ser prestada indiretamente, por meio de instrumento jurídico de outorga legalmente previsto, hipótese em que ficam afastados os princípios que informam a Administração pública e a execução dos serviços públicos, na medida em que o regime jurídico transmuta-se para privado, para maior competitividade.
d) submete-se ao princípio da continuidade do serviço público quando executado diretamente pela Administração pública, tendo em vista que não se pode impor ao privado prejuízos decorrentes dessa obrigação.
e) quando desempenhada pelos privados, com base em regular outorga por meio de ato unilateral legalmente previsto, submete-se ao princípio da continuidade do serviço público, afastando-se, contudo, o princípio da igualdade dos usuários, na medida em que a mutabilidade do regime permite estabelecer distinção entre os administrados, para otimização de receita.
44. (FCC/2014/Prefeitura de Cuiabá – MT – Procurador Municipal) Determinado Município, visando promover prestação mais eficiente de serviço municipal de coleta de lixo domiciliar, edita lei específica, por meio da qual cria empresa pública dedicada ao referido serviço, antes praticado por órgão municipal. No caso, houve
a) concentração de um serviço uti possidetis.
b) desconcentração de um serviço uti universi.
c) descentralização de um serviço uti universi.
d) descentralização de um serviço uti singuli.
e) desconcentração de um serviço uti singuli.
45. (FCC/2014/SEFAZ-RJ – Auditor Fiscal da Receita Estadual) A Administração celebrou contrato pelo qual ela própria é usuária direta de um serviço. Esse contrato, com valor de R$ 30 milhões, prevê prazo de prestação de serviços de 8 anos. O serviço em questão consiste em fornecimento de mão de obra, não havendo nenhum aspecto de execução de obra. Nos termos da Lei n.º 11.079/2004, que trata das parcerias público-privadas, esse contrato
a) não é enquadrável nas espécies de concessão de que trata, pela conjugação dos elementos prazo e valor.
b) é enquadrado como concessão administrativa.
c) é enquadrado como concessão patrocinada.
d) não é enquadrável nas espécies de concessão de que trata, pois tem por objeto exclusivamente fornecimento de mão de obra.
e) não é enquadrável nas espécies de concessão de que trata, pois não inclui nenhum aspecto de execução de obra.
46. (FCC/2014/Prefeitura de Recife – PE – Procurador) A gestão de serviço público definido na Constituição Federal como de competência municipal pode ser identificada na
a) permissão de serviço de transporte coletivo, de caráter essencial.
b) concessão de serviços de distribuição de gás canalizado.
c) concessão de serviços de radiodifusão sonora em seu território.
d) permissão de uso de praça pública para comício partidário.
e) autorização de serviços de energia elétrica em perímetro urbano municipal.
47. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Analista Judiciário – Área Judiciária) A propósito da prestação dos serviços públicos, ocorre mencionar algumas características, sejam necessárias ou eventuais, tais como
a) indelegabilidade da titularidade e da execução; essencialidade; e acessoriedade.
b) indelegabilidade da execução quando essenciais; e acessoriedade.
c) relevância; prestação de uma utilidade ou comodidade aos administrados; indelegabilidade da execução.
d) continuidade; indelegabilidade da titularidade; e acessoriedade.
e) indelegabilidade da titularidade; continuidade; e relevância.
48. (FCC/2013/TRT – 6.ª Região (PE) – Juiz do Trabalho) A caracterização de determinada atividade como serviço público:
a) não importa a vedação de prestação da referida atividade por particular, mediante autorização e controle do poder público, quando se tratar se serviço não exclusivo.
b) determina a sua prestação direta pelo Estado, salvo no caso de serviços não essenciais.
c) afasta a possibilidade de greve pelos servidores ou empregados da entidade prestadora.
d) independe de definição em lei e admite a prestação direta pelo poder público e indireta por particulares, exclusivamente sob o regime de permissão.
e) faculta a transferência de titularidade do serviço a particular, mediante concessão, quando passível de exploração por cobrança de tarifa do usuário.
49. (FCC/2013/MPE-SE – Analista – Direito) O Município de Aracajú pretende delegar à iniciativa privada a prestação do serviço municipal de transporte coletivo de passageiros. Após estudos técnicos e econômico-financeiros, resolveu fazê-lo por meio de concessão comum de serviço público, disciplinada pela Lei n.º 8.987/1995. Para tanto, é necessário, entre outras providências,
a) realizar procedimento licitatório, em qualquer modalidade, havendo, no entanto, necessidade de justificar a escolha.
b) realizar procedimento licitatório, na modalidade concorrência, com participação restrita a pessoas jurídicas.
c) realizar procedimento licitatório, na modalidade concorrência, do qual poderão participar pessoas físicas e pessoas jurídicas.
d) firmar contrato escrito, por prazo determinado, não sendo obrigatória a realização de licitação, por se tratar de concessão, não de permissão de serviços públicos.
e) firmar contrato escrito, por prazo determinado, sendo obrigatória a realização de procedimento licitatório, na modalidade leilão.
50. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Analista Judiciário – Área Administrativa) O princípio da continuidade dos serviços públicos
a) aplica-se aos serviços públicos próprios e aos impróprios, diante da essencialidade de sua prestação, considerando-se a natureza estrita de serviço público que detêm.
b) aplica-se somente aos serviços públicos concedidos ou permitidos, tendo em vista que a delegação não constitui instrumento formal de transferência da execução a terceiros.
c) fundamenta a atribuição de prerrogativas à Administração, incluindo, dentre outras, a possibilidade de alteração contratual, encampação e uso compulsório de bens da contratada vinculados à prestação do serviço.
d) é sinônimo do princípio da mutabilidade do regime jurídico de prestação de serviços, tendo em vista que não existe direito adquirido a um específico regime jurídico, salvo no que se refere ao equilíbrio econômico-financeiro, que impede a redução dos valores dos contratos.
e) impede a suspensão ou a interrupção do contrato de prestação de serviços, cuja execução deve prosseguir, independentemente do ajuizamento de medida judicial para exigir eventual adimplência da Administração.
51. (FCC/2013/PGE-BA – Analista de Procuradoria – Área de Apoio Administrativo) Na história do Direito Administrativo, a noção de serviço público sofreu sensíveis transformações. No que se refere aos serviços públicos no Direito Administrativo brasileiro, é correto afirmar que:
a) uma atividade que exija cobrança de tarifa, e não de taxa, não mais se coaduna com a noção de serviço público.
b) o serviço postal, consoante jurisprudência recente do STF, não é propriamente serviço público, mas atividade econômica em sentido estrito, exercida pela União (ECT) sob regime de monopólio.
c) houve mudanças no seu aspecto subjetivo admitindo-se a prestação indireta, não obstante o Poder Público permaneça com a sua titularidade.
d) atividades que importem prestações específicas apenas para determinados indivíduos fogem do perfil moderno de serviço público.
e) o exercício do direito de greve por servidores públicos vê-se plenamente obstado atualmente, em razão da inexistência de lei específica sobre o tema e da necessidade de se garantir o funcionamento contínuo do serviço público.
52. (FCC/2013/PGE-BA – Analista de Procuradoria – Área de Apoio Administrativo) No direito brasileiro, a parceria público-privada:
a) tem caráter contratual, podendo ser formalizada como concessão comum, administrativa ou patrocinada, ou ainda como consórcio ou associação pública.
b) dispensa formalização contratual, se houver lei específica que lhe autorize expressamente a outorga do serviço público
c) constitui contrato de concessão, podendo ser na modalidade administrativa ou patrocinada.
d) é contrato de consórcio ou de associação entre empresas privadas e o Estado, com vistas à prestação de um serviço público de qualidade ou à realização de uma obra pública considerada de grande vulto.
e) é exemplo de descentralização administrativa, integrando a Administração pública indireta.
53. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário – Área Administrativa) A prestação de atividade caracterizada por lei como serviço público se sujeita a princípios específicos, entre os quais o da continuidade e igualdade de usuários, razão pela qual
a) não é possível a sua prestação em regime de concessão ou permissão quando se trata de serviço público de natureza essencial.
b) não se admite, salvo por decisão judicial transitada em julgado, a paralisação ou interrupção dos serviços pelo concessionário na hipótese de descumprimento de normas contratuais pelo poder concedente.
c) é vedado ao concessionário suspender a prestação do serviço a usuário inadimplente, salvo em virtude de decisão judicial transitada em julgado.
d) não se admite a retomada de serviço concedido, salvo em caso de prestação inadequada ou insuficiente pela concessionária, mediante o instituto da encampação.
e) somente podem ser prestados em regime de concessão ou permissão, com cobrança de tarifa, quando assegurado, pelo poder concedente, a gratuidade para os hipossuficientes.
54. (FCC/2013/TJ-PE – Titular de Serviços de Notas e de Registros – Remoção) Tudo o que diz respeito à organização e ao funcionamento dos serviços públicos propriamente ditos, gerais ou locais, quer a Administração aja por via de contrato, quer proceda por via de autoridade, constitui uma operação administrativa que é pela sua natureza da competência administrativa. Esse famoso trecho da decisão do caso Terrier, julgado pelo Conselho de Estado Francês em 1903, possibilitou, juntamente com a decisão proferida no caso Blanco, o delineamento da noção de serviço público no direito francês, que influenciou o direito administrativo brasileiro. Sem prejuízo da evolução da noção de serviço público, pode-se identificar como presentes desde o trecho citado até em grande parte das conceituações atuais do instituto, inclusive por autores pátrios, os seguintes elementos, ainda que não concomitantes:
a) elemento formal, na medida em que o serviço público é regido exclusivamente pelo direito público; e elemento subjetivo, porque os serviços públicos devem ser prestados por pessoas jurídicas de direito público.
b) elemento subjetivo, diante da presença do Estado, direta ou indiretamente, porque é frequente a prestação de serviços públicos por pessoas jurídicas de direito privado; e elemento formal, que se expressa pela submissão ao regime de direito público, ainda que não exclusivamente.
c) elemento material, que se traduz pelas atividades qualificadas como serviços públicos pela lei; e elemento subjetivo, que se expressa pela necessidade da presença direta do Estado na prestação dos serviços públicos para assim serem qualificados
d) elemento material, que se traduz por toda atividade desempenhada pelo Estado e que se preste ao atendimento de necessidades públicas, prescindindo de previsão legal expressa; e elemento formal, que admite a prestação do serviço mediante submissão a regime exclusivamente privado ou exclusivamente público.
e) elemento subjetivo, que se traduz na presença do Estado na relação jurídica de prestação de serviços públicos, direta ou indiretamente, nesse caso, desde que se trate de pessoa jurídica de direito público; e elemento material, que se traduz pelas atividades qualificadas como serviços públicos pela lei.
55. (FCC/2013/TCE-SP/Auditor do Tribunal de Contas) O Estado pretende atribuir a particular a construção e operação de uma nova linha de Trem Metropolitano. Os investimentos envolvidos são vultosos, não sendo passíveis de cobertura apenas com a receita tarifária oriunda da exploração do serviço. Outro aspecto importante é que, em face da complexidade da obra, estima-se que a operação e o consequente início da percepção da receita tarifária, somente ocorram em cerca de cinco anos. O modelo contratual que se adéqua à situação narrada é o de concessão
a) administrativa, com pagamento da contraprestação pelo Estado na etapa de obras e receita tarifária auferida pelo privado na fase de operação.
b) patrocinada, com possibilidade de Aporte do Estado, destinado aos investimentos em bens reversíveis e contraprestação a partir da disponibilização do serviço.
c) comum, precedida de obra pública, com percepção de receita tarifária pelo parceiro privado, complementada por Aporte, na fase de obras, e contraprestação na fase de operação.
d) patrocinada, admitindo-se o pagamento de contraprestação na fase de operação, em caráter complementar à tarifa, vedado o Aporte de recursos públicos antes da disponibilização dos serviços.
e) patrocinada, tendo a Administração como usuária indireta do serviço, a qual arcará integralmente com a remuneração do parceiro privado, mediante o pagamento de contraprestação pecuniária.
56. (FCC/2013/TCE-SP – Auditor do Tribunal de Contas) Empresa controlada pelo Estado, concessionária de serviço público de geração de energia elétrica, com contrato de concessão celebrado ao amparo das Leis Federais nos 8.987/1995 e 9.074/1995, considerou que a tarifa estabelecida pelo Poder Concedente para vigorar na hipótese de prorrogação do contrato de concessão não seria suficiente para remunerar os custos de operação, manutenção, encargos setoriais e amortizar os investimentos necessários à manutenção da atualidade dos serviços. De acordo com a legislação mencionada, assegura-se à concessionária o direito de optar por
a) não renovação da concessão com a indenização das parcelas dos investimentos vinculados a bens reversíveis, ainda não amortizados ou depreciados.
b) renovação automática, pelo prazo necessário à amortização dos investimentos em bens reversíveis, ainda não amortizados.
c) retenção dos bens vinculados à concessão, cujos investimentos não tenham sido indenizados.
d) ressarcimento dos custos com pessoal e manutenção vinculados ao objeto da concessão.
e) encampação do serviço, até a integral recomposição dos investimentos efetivamente comprovados e não amortizados.
57. (FCC/2013/TCE-SP – Auditor do Tribunal de Contas) Determinado município pretende outorgar à iniciativa privada a prestação de serviço público de transporte de passageiros em linhas de ônibus. Considerando a disciplina legal da matéria, a prestação do serviço por entidades privadas
a) somente é admitida sob regime de concessão, com prazo determinado, precedida de lei específica e licitação na modalidade concorrência.
b) depende de lei específica, autorizando a transferência da titularidade do serviço à iniciativa privada.
c) é admitida sob o regime de concessão, em caráter precário, ou por permissão, quando ensejar subsídio do poder concedente.
d) somente é admitida em caráter subsidiário e precário, mediante permissão ou autorização.
e) é admitida sob o regime de concessão ou permissão, precedida, em qualquer caso, de licitação.
58. (FCC/2013/TJ-PE – Titular de Serviços de Notas e de Registros – Provimento) As primeiras noções de serviço público surgiram na França com a denominada Escola do Serviço Público e, de acordo com os autores Leon Duguit e Roger Bonnard, abrangiam praticamente todas as funções do Estado. O conceito de serviço público foi sofrendo transformações no tempo e vários critérios têm sido adotados para classificá-lo, sendo correto afirmar que
a) o conceito restrito de serviço público não engloba os serviços de natureza comercial e industrial prestados pelo Estado, ainda que erigidos à categoria de serviço público por lei.
b) o serviço público em seu conceito amplo corresponde a toda a atividade que o Estado exerce para cumprir os seus fins, excetuados os denominados serviços não exclusivos ou impróprios, passíveis de exploração por particulares mediante concessão ou permissão.
c) o conceito restrito de serviço público corresponde apenas aos denominados serviços públicos próprios ou exclusivos, exercidos obrigatoriamente de forma direta pelo Estado, com o objetivo de satisfazer concretamente às necessidades coletivas.
d) os serviços públicos não exclusivos do Estado são aqueles que, não obstante constituam obrigação do Estado para satisfação das necessidades coletivas, podem ser prestados por particulares mediante autorização e controle do Estado.
e) os serviços públicos exclusivos ou próprios são aqueles que somente podem ser prestados diretamente pelo Estado, dada a sua natureza essencial, e os não exclusivos são aqueles que podem ser prestados por particulares mediante concessão ou permissão.
59. (FCC/2013/TJ-PE – Juiz) Conforme o art. 28-A da Lei n.º 8.987/1995, para garantir contratos de mútuo de longo prazo, destinados a investimentos relacionados a contratos de concessão, em qualquer de suas modalidades, as concessionárias poderão ceder ao mutuante, em caráter fiduciário, parcela de seus créditos operacionais futuros, observadas certas condições, dentre as quais,
a) o contrato de cessão disporá sobre a devolução à concessionária dos recursos excedentes, salvo acordo das partes que indique possibilidade de retenção do saldo após o adimplemento integral do contrato.
b) serão considerados contratos de longo prazo somente aqueles cujas obrigações tenham prazo médio de vencimento superior a 15 (quinze) anos.
c) com o registro do contrato de cessão dos créditos em cartório de títulos e documentos, terá ele eficácia perante terceiros e perante o Poder Público concedente.
d) os créditos futuros cedidos nos termos deste artigo serão constituídos sob a titularidade do mutuante, mediante decisão do Poder Público concedente em cada situação concreta em que se dê tal constituição.
e) o mutuante poderá indicar instituição financeira para efetuar a cobrança e receber os pagamentos dos créditos cedidos ou permitir que a concessionária o faça, na qualidade de representante e depositária.
60. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Não dispondo de recursos financeiros, o Poder Público pretende delegar a execução material de serviço público de sua titularidade a particular para que ele possa explorá-lo e dele se remunerar. De acordo com o ordenamento jurídico vigente, o poder público pode
a) firmar contrato de concessão de serviço público, precedido de licitação.
b) outorgar a titularidade do serviço público por meio de ato normativo, precedido de licitação.
c) editar decreto transferindo a concessão do serviço público ao particular, independentemente de licitação.
d) celebrar convênio para trespasse da exploração do serviço público, precedido de licitação.
e) celebrar contrato de permissão de serviço público, declarando-se prévia inexigibilidade de licitação.
FGV
61. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Superior Jurídico) A empresa de ônibus Rota XXX Ltda. prestava o serviço público de transporte coletivo municipal de passageiros em cidade do interior do Estado, após sair vencedora em licitação e celebrar com o poder público municipal contrato de concessão. Ocorre que, após um ano, a municipalidade verificou a inadequação na prestação do serviço, com ineficiência e falta de condições técnicas operacionais, haja vista que os ônibus, em sua maioria, estavam quebrados, superlotados, além de não cumprirem com todas as rotas previstas no contrato, não respeitarem as gratuidades legais e outras violações do contrato e da lei. Após intensas manifestações populares, o Município finalmente instaurou processo administrativo, reuniu todas as provas cabíveis, tudo com o devido processo legal, contraditório e ampla defesa, culminando por extinguir a concessão por:
a) rescisão.
b) anulação.
c) revogação.
d) caducidade.
e) encampação.
62. (FGV/2012/PC-MA – Delegado de Polícia) O Estado do Maranhão resolveu realizar a concessão de serviço público para a operação de uma rodovia estadual. Considerando a situação fática apresentada, assinale a afirmativa correta.
a) A concessão de serviço público, tal como no caso, deve ser realizada mediante licitação, em modalidade a ser definida conforme o valor da obra necessária.
b) O critério de julgamento previsto no edital de concessão de serviço público somente poderá ser o da menor tarifa pelo serviço prestado.
c) As responsabilidades penal e administrativa dos agentes operadores da concessionária são subjetivas, já a civil, quanto ao serviço da concessionária, será objetiva.
d) A outorga do contrato de concessão de serviço público, deve ser sempre precedida de autorização legislativa, ao licitante vencedor.
e) A concessão poderá ser transferida a terceiros, direito que assiste ao concessionário e que não necessita de anuência por parte do poder concedente.
63. (FGV/2012/PC-MA – Delegado de Polícia) Tendo em vista a disciplina da Lei n.º 8.987/1995 sobre os modos de extinção de concessões de serviços públicos, assinale a afirmativa correta.
a) A concessão pode ser extinta pela caducidade, que ocorre com o advento do termo final do contrato.
b) A concessão pode ser extinta pela encampação, que ocorre quando a concessionária não atender a intimação do poder concedente no sentido de regularizar a prestação do serviço, e independe de prévio pagamento de indenização.
c) Na rescisão, o contrato pode ser extinto por iniciativa do concessionário em caso de descumprimento de normas contratuais pelo poder concedente, mediante notificação administrativa para que sejam sanadas as irregularidades.
d) A encampação consiste na retomada do serviço pelo poder concedente, durante o prazo de concessão, por motivo de interesse público, após prévio pagamento de indenização, independentemente de autorização legislativa.
e) A caducidade da concessão pode ser declarada quando a concessionária não cumprir tempestivamente as penalidades impostas por infrações.
64. (FGV/2012/OAB – Exame de Ordem Unificado – IX – Primeira Fase) Acerca dos serviços considerados como serviços públicos uti singuli, assinale a afirmativa correta.
a) Serviços em que não é possível identificar os usuários e, da mesma forma, não é possível a identificação da parcela do serviço utilizada por cada beneficiário.
b) Serviços singulares e essenciais prestados pela Administração Pública direta e indireta.
c) Serviços em que é possível a identificação do usuário e da parcela do serviço utilizada por cada beneficiário.
d) Serviços que somente são prestados pela Administração Pública direta do Estado.
65. (FGV/2012/OAB – Exame de Ordem Unificado – IX – Primeira Fase) Um estado da Federação, em processo de recuperação econômica, pretende restaurar o seu antigo Parque de Esportes, uma enorme área que concentra estádio de futebol, ginásio de esportes coletivos e parque aquático. Não dispondo de recursos para custear a totalidade da obra e nem tendo expertise para promover uma boa gestão do espaço, o Estado pretende firmar um contrato de parceria público-privada, nos moldes da Lei n.º 11.079/2004. Sobre o instituto da Parceria Público-Privada, assinale a afirmativa correta.
a) As parcerias público-privadas têm natureza de convênio, e não de contrato, uma vez que o ente público e o ente particular conjugam esforços na realização de uma atividade de interesse público.
b) As parcerias público-privadas preveem que o ente público executará uma parcela do serviço ou obra, nunca inferior a 50%, e o particular o restante do serviço ou obra.
c) As parcerias público-privadas não podem ter por objeto, exclusivamente, a execução de obra pública de restauração do Parque de Esportes.
d) As parcerias público-privadas remuneram o ente particular integralmente com o valor das tarifas cobradas dos usuários do serviço, sendo vedado ao ente público o custeio direto das atividades desenvolvidas pelo particular.
66. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – IV – Primeira Fase) O contrato de prestação de serviços de que a Administração Pública seja a usuária direta ou indireta, ainda que envolva a execução de obra ou fornecimento e instalação de bens, denomina-se concessão
a) comum.
b) patrocinada.
c) administrativa.
d) de uso de bem público.
67. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – IV – Primeira Fase) Ao tomar conhecimento de que o serviço público de transporte aquaviário concedido estava sendo prestado de forma inadequada, causando gravíssimos transtornos aos usuários, o ente público, na qualidade de poder concedente, instaurou regular processo administrativo de verificação da inadimplência da concessionária, assegurando-lhe o contraditório e a ampla defesa. Ao final do processo administrativo, restou efetivamente comprovada a inadimplência, e o poder concedente deseja extinguir a concessão por inexecução contratual. Qual é a modalidade de extinção da concessão a ser observada no caso narrado?
a) Encampação.
b) Caducidade.
c) Rescisão.
d) Anulação.
68. (FGV/2011/TRE-PA – Analista Judiciário) A delegação de prestação de serviço público mediante concorrência e o ato de delegação precária de serviço público correspondem, respectivamente, a
a) desconcentração e permissão.
b) permissão e desconcentração.
c) permissão e concessão.
d) concessão e permissão.
e) concessão e autorização.
69. (FGV/2010/OAB – Exame de Ordem Unificado – II – Primeira Fase) Uma determinada empresa concessionária transfere o seu controle acionário para outra empresa privada, sem notificar, previamente, o Poder concedente, parte no contrato de concessão. Assinale a alternativa que indique a medida que o Poder concedente poderá tomar, se não restarem atendidas as mesmas exigências técnicas, de idoneidade financeira e regularidade jurídica por esta nova empresa.
a) Poderá o Poder concedente declarar a caducidade da concessão, tendo em vista o caráter intuitu personae do contrato de concessão.
b) Poderá retomar o serviço, por motivo de interesse público, através da encampação, autorizada por lei específica, após prévio pagamento da indenização.
c) Poderá o Poder concedente anular o contrato de concessão, através de decisão administrativa, uma vez que a transferência acionária da empresa concessionária sem a notificação prévia ao Poder concedente gera irregularidade, insusceptível de convalidação.
d) Nada poderá fazer o Poder concedente, uma vez que a empresa concessionária, apesar da alteração societária, não desnatura o caráter intuitu personae do contrato de concessão.
70. (FGV/2010/PC-AP – Delegado de Polícia) A transferência da execução de serviço público comum à pessoa jurídica de direito privado já existente, mediante contrato administrativo, conservando o Poder Público a titularidade do serviço, é caso de:
a) desconcentração administrativa por outorga.
b) desconcentração funcional por colaboração.
c) descentralização administrativa por delegação legal.
d) descentralização administrativa por colaboração.
e) concentração funcional por delegação negocial.
71. (FGV/2010/PC-AP – Delegado de Polícia) Com relação aos contratos de concessão de serviços públicos, analise as afirmativas a seguir:
I. Em havendo alteração unilateral do contrato que afete o seu inicial equilíbrio econômico-financeiro, o poder concedente deverá restabelecê-lo, concomitantemente à alteração.
II. A tarifa não será subordinada à legislação específica anterior e, somente nos casos expressamente previstos em lei, sua cobrança poderá ser condicionada à existência de serviço público alternativo e gratuito para o usuário.
III. A criação, alteração ou extinção de quaisquer tributos ou encargos legais, inclusive os impostos sobre a renda, após a data da assinatura do contrato, implicará a revisão da tarifa, para mais ou para menos, conforme o caso.
IV. O poder concedente não poderá prever, em favor da concessionária, no edital de licitação, a possibilidade de outras fontes provenientes de receitas alternativas, complementares, acessórias ou de projetos associados, a fim de favorecer a modicidade das tarifas para os usuários.
Assinale:
a) se somente as afirmativas I e IV estiverem corretas.
b) se somente as afirmativas I e II estiverem corretas.
c) se somente as afirmativas II e IV estiverem corretas.
d) se somente as afirmativas II e III estiverem corretas.
e) se somente as afirmativas III e IV estiverem corretas.
72. (FGV/2010/BADESC – Advogado) Com relação aos princípios inerentes aos serviços públicos, analise as afirmativas a seguir.
I. O princípio da continuidade impede que haja suspensão do serviço público, ainda que motivada por razões técnicas.
II. As concessionárias de serviço público devem observar o princípio da eficiência, mantendo adequado o serviço executado.
III. A remuneração dos serviços públicos não pode abranger parâmetros diferenciados de cobrança em razão do princípio da modicidade.
Assinale:
a) se somente a afirmativa I estiver correta.
b) se somente a afirmativa II estiver correta.
c) se somente as afirmativas I e II estiverem corretas.
d) se somente as afirmativas II e III estiverem corretas.
e) se todas as afirmativas estiverem corretas.
73. (FGV/2010/BADESC – Advogado) A respeito da concessão de serviço público, analise as afirmativas a seguir.
I. As cláusulas contratuais relativas aos direitos e deveres dos usuários para utilização do serviço são consideradas essenciais.
II. A Lei n.º 8.987/1995 possibilita a revisão das tarifas, a fim de manter o equilíbrio econômico-financeiro do contrato.
III. As concessões podem ser outorgadas por prazo determinado ou indeterminado, desde que seja garantido o ressarcimento do capital investido.
IV. A retomada do serviço pelo poder concedente durante o prazo de concessão, por motivos de interesse público, denomina-se encampação.
Assinale:
a) se somente a afirmativa I estiver correta.
b) se somente as afirmativas II e III estiverem corretas.
c) se somente as afirmativas II e IV estiverem corretas.
d) se somente as afirmativas I, II e IV estiverem corretas.
e) se todas as afirmativas estiverem corretas.
74. (FGV/2010/SEFAZ-RJ – Fiscal de Rendas) Com relação às parcerias público-privadas, disciplinadas pela Lei n.º 11.079/2004, analise as afirmativas a seguir.
I. Caso haja expressa previsão no edital de licitação de parceria público-privada, as propostas econômicas podem ser apresentadas de forma escrita com lances posteriores em viva voz.
II. Não se admite a contratação de seguro-garantia de seguradoras não controladas pelo Poder Público como forma de garantia das obrigações contraídas pelo parceiro público.
III. É obrigatória a constituição de sociedade de propósito específico previamente à celebração do contrato de parceria público-privada, na modalidade administrativa ou patrocinada, podendo esta assumir forma de companhia aberta e negociar ações no mercado de valores mobiliários.
Assinale:
a) se somente a afirmativa I estiver correta.
b) se somente a afirmativa II estiver correta.
c) se somente a afirmativa III estiver correta.
d) se somente as afirmativas I e III estiverem corretas.
e) se somente as afirmativas II e III estiverem corretas.
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CAPÍTULO 11
RESPONSABILIDADE CIVIL
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO
CESPE
1. (CESPE/2014/MPE-AC – Promotor de Justiça) Acerca da responsabilidade civil do Estado, assinale a opção correta.
a) Para que se configure a responsabilidade civil objetiva do Estado, o dano deve ser causado por agente público, não abrangendo a regra a categoria dos agentes políticos.
b) Embora seja cabível a responsabilidade do Estado por atos praticados pelo Poder Judiciário, em relação a atos judiciais que não impliquem exercício de função jurisdicional, não é cabível responsabilização estatal.
c) Segundo a CF, a responsabilidade civil do Estado abrange prejuízos causados pelas pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado que integram a administração pública indireta, não abarcando atos danosos praticados pelas concessionárias de serviço público.
d) Segundo entendimento do STJ, é imprescritível a pretensão de recebimento de indenização por dano moral decorrente de atos de tortura ocorridos durante o regime militar de exceção.
e) De acordo com a jurisprudência do STJ, é objetiva a responsabilidade civil do Estado nas hipóteses de omissão, devendo-se demonstrar a presença concomitante do dano e do nexo de causalidade entre o evento danoso e o comportamento ilícito do poder público.
2. (CESPE/2014/CADE – Nível Superior) No direito pátrio, as empresas privadas delegatárias de serviço público não se submetem à regra da responsabilidade civil objetiva do Estado.
3. (CESPE/2014/PGE-BA – Procurador) Sendo a culpa exclusiva da vítima, não se configura a responsabilidade civil do Estado, que é objetiva e embasada na teoria do risco administrativo.
4. (CESPE/2014/MDIC – Analista Técnico – Administrativo) Considere que o motorista de um veículo oficial de determinado ministério, ao trafegar em velocidade acima do limite legal, tenha colidido contra um veículo de particular que estava devidamente estacionado. Nessa situação, embora o Estado seja obrigado a indenizar o dano, somente haverá o direito de regresso do Estado caso se comprove o dolo específico na conduta do servidor.
5. (CESPE/2013/FUNASA – Todos os Cargos) Considere que um cidadão tenha falecido ao colidir seu veículo com uma viatura da polícia militar devidamente estacionada no posto policial, e que exame laboratorial demonstrou que o indivíduo conduzia seu veículo sob o efeito de bebidas alcoólicas. Nessa situação, o poder público será isento de responsabilidade, visto que houve participação total do lesado na ocorrência do dano.
6. (CESPE/2013/TRT – 17.ª Região (ES) – Analista Judiciário – Área Administrativa) As sociedades de economia mista exploradoras de atividade econômica respondem pelos danos causados por seus agentes da mesma forma que respondem as demais pessoas privadas.
7. (CESPE/2013/TRT – 17.ª Região (ES) – Analista Judiciário – Área Administrativa) A teoria do risco administrativo prega que a responsabilidade civil do Estado depende da comprovação da ausência do serviço público.
8. (CESPE/2013/TCE-ES – Analista Administrativo – Direito) Determinado agente, vinculado a uma sociedade de economia mista prestadora de serviço público, no exercício de sua atividade, causou prejuízo a terceiro. A ação de indenização ajuizada pelo lesado contra a entidade foi julgada procedente com fundamento na responsabilidade objetiva do Estado, e a entidade foi condenada ao pagamento dos danos materiais e morais postulados, acrescidos dos juros moratórios. Cinco anos após o trânsito em julgado da decisão condenatória, a sociedade de economia mista ajuizou ação regressiva contra o agente. Considerando a situação hipotética apresentada, assinale a opção correta.
a) Diante da existência de decisão condenatória da sociedade de economia mista, o agente responderá objetivamente, na ação regressiva, pelo prejuízo que tenha causado à entidade.
b) A ação não poderia ter sido julgada procedente com fundamento na responsabilidade objetiva do Estado, já que o agente causador do dano é vinculado a sociedade de economia mista, que se submete exclusivamente à responsabilidade subjetiva.
c) Independentemente da natureza da atividade desenvolvida pela sociedade de economia mista, a responsabilidade pelo prejuízo que seus agentes causarem a terceiros será objetiva.
d) A ação de regresso proposta contra o agente deve ser ajuizada no prazo de cinco anos, contados do trânsito em julgado da decisão condenatória, sob pena de prescrição.
e) É possível a condenação da entidade ao pagamento de danos de natureza material e moral, bem como dos juros moratórios, os quais devem incidir a partir da data do evento danoso, e não a partir da citação.
9. (CESPE/2013/PC-DF – Agente de Polícia) Durante rebelião em um presídio, Charles, condenado a vinte e oito anos de prisão por diversos crimes, decidiu fugir e, para tanto, matou o presidiário Valmir e o agente penitenciário Vicente. A fim de viabilizar sua fuga, Charles roubou de Marcos um carro que, horas depois, abandonou em uma estrada de terra, batido e com o motor fundido. Charles permaneceu foragido por cinco anos e, depois desse período, foi preso em flagrante após tentativa de assalto a banco em que explodiu os caixas eletrônicos de uma agência bancária, tendo causado a total destruição desses equipamentos e a queima de todo o dinheiro neles armazenado. Com referência a essa situação hipotética e à responsabilização da administração, julgue o item a seguir.
A responsabilidade do Estado com relação aos danos causados à agência bancária é objetiva, uma vez que a falha do Estado foi a causa da fuga, da qual decorreu o novo ato ilícito praticado por Charles.
10. (CESPE/2013/BACEN – Procurador) No que se refere à responsabilidade civil do Estado, aos servidores públicos e à improbidade administrativa, assinale a opção correta à luz das legislações aplicáveis e da jurisprudência do STJ.
a) Considere que a administração pública instaure sindicância, com caráter meramente investigatório ou preparatório de processo administrativo disciplinar, sem assegurar ao interessado o exercício do contraditório e da ampla defesa. Nessa situação, a administração pública age em dissonância com a jurisprudência sobre o tema, que considera indispensável, no referido procedimento, a observância dessas garantias.
b) Considere que o MP postule, em ação referente a improbidade administrativa, a decretação da indisponibilidade de bens do indiciado, em razão da prática de ato lesivo ao patrimônio público. Nessa situação, a medida poderá recair sobre os bens, inclusive os de família, que o indiciado tenha adquirido antes ou depois dos fatos descritos na inicial.
c) Em ação de improbidade administrativa ajuizada com fundamento na prática de ato que atente contra os princípios da administração pública, é indispensável a prova do dano.
d) De acordo com a legislação de regência, embora a empresa pública e a sociedade de economia mista estejam submetidas ao regime próprio das empresas privadas, o tempo de serviço prestado em tais entidades por servidor estatutário deve ser computado para todos os fins, além dos relacionados à aposentadoria e à disponibilidade.
e) Considere que tenha sido ajuizada ação de indenização fundada na responsabilidade civil do Estado e que a autoridade julgadora tenha condenado o ente federativo à reparação dos danos materiais e morais e à incidência de juros de mora a partir do evento danoso. Nessa situação, a decisão judicial contraria jurisprudência do STJ, pois, em se tratando de responsabilidade extracontratual, os juros moratórios fluem a partir da citação, e não do evento danoso.
11. (CESPE/2013/TRF – 1.ª Região – Juiz Federal) Assinale a opção correta acerca da responsabilidade civil do Estado.
a) O direito da vítima de pleitear indenização pela ação danosa do Estado, assim como o direito deste de ajuizar ação regressiva contra o agente público causador direto do dano, prescreve em cinco anos, contados da data do ato ou fato que tenha dado origem ao dano.
b) A regra da responsabilidade civil objetiva constante na CF alcança tanto as pessoas jurídicas de direito público quanto as de direito privado que prestam serviços públicos ou se dedicam à exploração de atividade econômica, bem como os concessionários e permissionários de serviços públicos.
c) Apenas os danos praticados por servidores públicos, sejam eles estatutários ou celetistas, dão ensejo à responsabilidade civil do Estado.
d) A ação de regresso deve ser ajuizada pelo Estado contra o agente causador do dano e, na sua falta, contra seus herdeiros ou sucessores, podendo ser intentada, também, mesmo após a exoneração, demissão, disponibilidade ou aposentadoria do agente responsável de seu cargo, emprego ou função.
e) A responsabilidade civil do Estado pode ser conceituada como a obrigação de recompor os danos causados a terceiros em razão de comportamento unilateral comissivo, material ou jurídico, de natureza ilegítima, que lhe seja imputável.
12. (CESPE/2013/TCE-RO – Agente Administrativo) O fato que gera a responsabilidade tem de estar diretamente atrelado ao aspecto da licitude e ilicitude do fato.
13. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Para configurar a responsabilidade civil do Estado, é irrelevante que o agente público causador do dano atue no exercício da função pública. Estando o agente, no momento em que tenha realizado a ação ensejadora do prejuízo, dentro ou fora do exercício da função pública, seu comportamento acarretará responsabilidade ao Estado.
14. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Por ostentarem natureza pública, apenas as pessoas jurídicas de direito público responderão objetivamente pelos danos que seus agentes causarem a terceiros.
15. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Caso ocorra o suicídio de um detento dentro de estabelecimento prisional mantido pelo Estado, a administração pública, segundo entendimento recente do STJ, estará, em regra, obrigada ao pagamento de indenização por danos morais.
16. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) A teoria que impera atualmente no direito administrativo para a responsabilidade civil do Estado é a do risco integral, segundo a qual a comprovação do ato, do dano e do nexo causal é suficiente para determinar a condenação do Estado. Entretanto, tal teoria reconhece a existência de excludentes ao dever de indenizar.
17. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Para a configuração da responsabilidade civil do Estado, é irrelevante licitude ou a ilicitude do ato lesivo. Embora a regra seja a de que os danos indenizáveis derivam de condutas contrárias ao ordenamento jurídico, há situações em que a administração pública atua em conformidade com o direito e, ainda assim, produz o dever de indenizar.
18. (CESPE/2013/DEPEN – Especialista – Todas as áreas) A administração só poderá indenizar pessoa lesada por ato praticado por um de seus agentes se for proposta, contra ela, ação judicial de indenização, que seguirá o procedimento comum, ordinário ou sumário.
19. (CESPE/2013/MC – Atividade Técnica de Suporte – Direito) Considere que um detento tenha sido assassinado dentro do presídio por seus colegas de carceragem, em razão de um acerto de contas entre eles. Nessa situação, a responsabilidade do Estado fica totalmente afastada pelo fato de o detento ter sido morto por colegas de carceragem.
20. (CESPE/2013/CPRM – Analista em Geociências – Direito) A responsabilidade da administração é objetiva quanto aos danos causados por atuação de seus agentes. Nos danos causados por omissão da administração pública, a indenização é regulada pela teoria da culpa administrativa.
21. (CESPE/2013/CPRM – Analista em Geociências – Direito) A responsabilidade civil das prestadoras de serviços público abrange os danos causados aos usuários do serviço público e excluem terceiros, ou seja, não usuários do serviço público.
22. (CESPE/2013/MS – Administrador) Se, em razão da realização da Copa do Mundo de futebol, em 2014, o Congresso Nacional editar lei que disponha que a União será responsável pelos danos que causar, por ação ou omissão, à FIFA, entidade organizadora do mundial, tal lei será inconstitucional, dado que, consoante o disposto na CF, para que ocorra a responsabilidade do Estado, é necessário que o agente tenha agido com dolo.
23. (CESPE/2013/MS – Administrador) O pressuposto da responsabilidade civil é a existência de dano, ou seja, sem que ele ocorra, inexiste essa responsabilidade.
24. (CESPE/2013/MS – Analista Técnico – Administrativo) São imprescritíveis as ações de reparação de dano promovidas contra o Estado, caso o dano resulte de motivação política.
25. (CESPE/2013/MS – Analista Técnico – Administrativo) A responsabilidade do Estado será objetiva caso um sargento da polícia militar estadual utilizando arma da corporação, em dia de folga, efetue disparos contra um desafeto, gerando lesões graves, utilizando uma arma da corporação.
ESAF
26. (ESAF/2012/Receita Federal – Auditor Fiscal da Receita Federal) Em relação ao tema da Responsabilidade Civil do Estado, analise as questões a seguir, identificando se são verdadeiras (V) ou falsas (F). Após a análise das opções, assinale aquela que apresenta a sequência correta.
( ) Segundo a posição majoritária da doutrina administrativista, o fato de ser atribuída responsabilidade objetiva a pessoa jurídica não significa exclusão do direito de agir diretamente contra aquele agente do Poder Executivo que tenha causado o dano.
( ) O cidadão prejudicado pelo evento danoso poderá mover ação contra pessoa jurídica de direito público e contra o agente do Poder Executivo responsável pelo fato danoso em litisconsórcio facultativo, já que são eles ligados por responsabilidade solidária.
( ) Como a responsabilidade do agente causador do dano acompanha a responsabilização do Estado, será cabível ação de regresso quando o Estado houver sido responsabilizado objetivamente ainda que o agente não tenha agido com dolo ou culpa.
( ) São imprescritíveis as ações de ressarcimento ao Erário movidas pelo Estado contra seus servidores que tenham praticado ilícitos dos quais decorram prejuízos aos cofres públicos.
a) V, V, V, V
b) F, V, V, V
c) V, F, V, V
d) V, V, F, V
e) V, V, V, F.
27. (ESAF/2012/PGFN – Procurador) Assinale a opção que corresponde ao entendimento atualmente esposado pelo Supremo Tribunal Federal sobre a responsabilidade civil das empresas concessionárias de serviços públicos.
a) Há responsabilidade somente perante os usuários do serviço público, na modalidade do risco administrativo.
b) Há responsabilidade somente perante os usuários do serviço público, desde que caracterizada ao menos culpa da prestadora do serviço.
c) É reconhecida a possibilidade de responsabilização em face de dano causado a não usuário do serviço, uma vez caracterizada ao menos culpa da concessionária e nexo de causalidade entre a conduta e o resultado prejudicial.
d) É reconhecida a possibilidade de responsabilização objetiva das concessionárias, mesmo em face de terceiros não usuários do serviço.
e) A teoria da responsabilidade subjetiva é aplicável tanto perante usuários como não usuários do serviço público, considerando-se que as concessionárias são empresas privadas que não integram o Poder Público.
28. (ESAF/2012/CGU – Analista de Finanças e Controle) A aplicação da teoria da imprevisão deriva da conjugação dos seguintes requisitos, exceto:
a) Inimputabilidade do evento às partes.
b) Ausência de impedimento absoluto.
c) Imprevisibilidade do evento ou incalculabilidade de seus efeitos.
d) Grave modificação das condições do contrato.
e) Álea ordinária, também chamada de risco do negócio.
29. (ESAF/2012/MI – Nível Superior) A teoria do risco administrativo costuma ser associada pela doutrina pátria à seguinte teoria de responsabilidade civil do Estado:
a) teoria da irresponsabilidade do Estado.
b) teoria da culpa anônima.
c) teoria da culpa administrativa.
d) teoria da responsabilidade subjetiva.
e) teoria da responsabilidade objetiva.
30. (ESAF/2012/MDIC – Analista de Comércio Exterior) Assinale a opção em que a responsabilidade civil dar-se-á de forma subjetiva.
a) Responsabilidade pela omissão também chamada de serviço deficiente ou falta do serviço.
b) Responsabilidade do Estado pelo ato comissivo ensejador de dano que seu agente cause a terceiro.
c) Responsabilidade dos prestadores de serviço público por ato comissivo causador de dano ao usuário do serviço.
d) Responsabilidade pela omissão ensejadora de serviço deficiente, ocasionando dano nuclear.
e) Responsabilidade pela atuação omissiva do Estado no seu dever de assegurar a integridade de pessoas ou coisas.
31. (ESAF/2010/SMF-RJ – Fiscal de Rendas) No tocante à Responsabilidade Civil do Estado, assinale a opção correta, conforme o entendimento mais recente do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.
a) Os atos jurisdicionais típicos podem ensejar responsabilidade civil objetiva do Estado, sem maiores distinções em relação aos atos administrativos comuns.
b) É viável ajuizar ação de responsabilidade diretamente em face do agente público causador do dano, ao invés de ser proposta contra a pessoa jurídica de direito público.
c) O Estado não é passível de responsabilização civil objetiva por atos praticados por notários.
d) A responsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público é objetiva em relação aos usuários, bem como em relação a terceiros não usuários do serviço público.
e) Só haverá responsabilidade objetiva do Estado se o ato causador do dano for ilícito.
32. (ESAF/2010/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) A Constituição Federal prevê que as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa. Sobre o princípio da responsabilidade civil objetiva do poder público, é correto afirmar que
a) se reveste de caráter absoluto, vez que não admite o abrandamento ou a exclusão da própria responsabilidade civil do Estado.
b) conforme decidiu o Superior Tribunal de Justiça, nem a força maior exclui a responsabilidade civil do Estado.
c) havendo culpa exclusiva da vítima, não ficará excluída a responsabilidade do Estado, vez que a culpa é objetiva.
d) se a culpa for concorrente, a responsabilidade civil do Estado deverá ser mitigada, repartindo-se o quanto da indenização.
e) a indenização do dano deve abranger o que a vítima efetivamente perdeu, exceto os danos emergentes e lucros cessantes.
FCC
33. (FCC/2014/TRT – 18.ª Região (GO) – Juiz do Trabalho) Com relação à responsabilidade civil na atuação estatal, considere as seguintes afirmações:
I. Em ação de responsabilidade por dano causado a particular, o ente público réu pode buscar a responsabilização do agente público autor do dano, por meio da nomeação à autoria.
II. O regime de responsabilidade objetiva da pessoa jurídica prestadora de serviços públicos pelos danos que causar em razão de sua atividade se aplica tanto em favor de usuários do serviço prestado quanto em favor de terceiros não usuários.
III. A absolvição do agente público causador de dano a particular, na esfera penal, nem sempre impede sua responsabilização perante a Administração, em ação regressiva.
Está correto o que se afirma APENAS em
a) I.
b) II.
c) III.
d) I e II.
e) II e III.
34. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ao tratar de determinada modalidade de responsabilidade civil do Estado, ensina que o fundamento da responsabilidade estatal é garantir uma equânime repartição dos ônus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns suportem prejuízos ocorridos por ocasião ou por causa de atividades desempenhadas no interesse de todos. De conseguinte, seu fundamento é o princípio da igualdade, noção básica do Estado de Direito. (Curso de Direito Administrativo. São Paulo, Malheiros, 27. ed., 2010. p. 1.007). As lições trazidas são pertinentes à modalidade de responsabilidade civil.
a) objetiva, em decorrência de atos comissivos lícitos, que prescindem da demonstração de culpa do agente estatal.
b) subjetiva, que demanda a demonstração de culpa do agente causador do dano.
c) subjetiva imprópria, que prescinde da demonstração de culpa do agente causador do dano.
d) objetiva, em decorrência de atos comissivos ilícitos, que prescindem de demonstração de culpa do agente causador do dano.
e) objetiva, em decorrência de atos omissivos ilícitos ou lícitos, que podem ou não demandar a demonstração de culpa do agente causador do dano.
35. (FCC/2014/Prefeitura de Cuiabá – MT – Procurador Municipal) No tocante à responsabilidade dos entes estatais, é correto afirmar:
a) A atual jurisprudência do STF entende que a responsabilidade objetiva somente se aplica em favor de usuários de serviços públicos e não de terceiros que não ostentem tal condição.
b) A responsabilidade aquiliana não se aplica ao Estado, visto que se trata de modalidade típica do direito civil
c) Sempre que editada lei de efeitos concretos haverá a responsabilização do ente estatal que exerceu a atividade legislativa.
d) A licitude da atuação estatal não elide a sua responsabilização, quando houver injusta distribuição dos ônus da atividade administrativa.
e) A chamada teoria da culpa do serviço inaugura a fase de responsabilização objetiva, na evolução da responsabilidade estatal.
36. (FCC/2014/SABESP – Advogado) Analise a seguinte assertiva: Desastres ocasionados por chuvas, tais como, enchentes, inundações e destruições, excluem a responsabilidade estatal. A assertiva em questão
a) não está correta, pois inexiste excludente da responsabilidade estatal, sendo hipótese de responsabilidade subjetiva.
b) está correta, não comportando exceção.
c) não está correta, pois, em regra, o Estado responde diante de fatos decorrentes da natureza.
d) está correta, mas se for comprovado que o Estado omitiu-se no dever de realizar certos serviços, ele responderá pelos danos.
e) não está correta, pois o Estado sempre responde objetivamente.
37. (FCC/2014/TRF – 3.ª Região – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Uma concessionária que explora rodovia estadual, no decorrer da execução das obras de duplicação de determinado trecho, não executou adequadamente as contenções das encostas. Durante uma tempestade ocorrida alguns dias após o início das obras, houve deslizamento de grande quantidade de terra de uma encosta, possibilitando a ocorrência de acidentes entre os veículos que trafegavam pelo local no momento. Diante dessa narrativa e levando em conta o disposto na Constituição Federal,
a) está-se diante de força maior, excludente de responsabilidade, tanto para a concessionária de serviço público, quanto para os motoristas envolvidos nos acidentes.
b) a concessionária estadual responde, objetivamente, pelos danos causados, comprovado o nexo de causalidade com o ato dos representantes daquela empresa, que não executaram adequadamente as obras necessárias para evitar o incorrido.
c) a concessionária estadual responde, civilmente, pelos acidentes ocorridos, desde que reste demonstrada a culpa de, pelo menos, um de seus funcionários que atuavam nas obras de duplicação.
d) o Estado responde, objetivamente, pelos danos causados, na qualidade de titular do serviço que era prestado pela concessionária, esta que não pode ser responsabilizada diretamente, apenas pela via regressiva.
e) o Estado responde, objetivamente, pelos danos causados pela tempestade, tendo em vista que o poder público responde, direta e integralmente, pelos atos de suas concessionárias de serviço público, inclusive em razão da ocorrência de força-maior.
38. (FCC/2014/SEFAZ-RJ – Auditor Fiscal da Receita Estadual) Em matéria de responsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público, nos termos do art. 37, § 6.º, da Constituição Federal, a jurisprudência mais recente do Supremo Tribunal Federal alterou entendimento anterior, de modo a considerar que se trate de responsabilidade
a) objetiva relativamente a terceiros usuários e a terceiros não usuários do serviço.
b) subjetiva relativamente a terceiros usuários e a terceiros não usuários do serviço.
c) objetiva relativamente a terceiros usuários, e subjetiva em relação a terceiros não usuários do serviço.
d) subjetiva relativamente a terceiros usuários, e objetiva em relação a terceiros não usuários do serviço.
e) subjetiva, porém decorrente de contrato, relativamente a terceiros usuários, e objetiva em relação a terceiros não usuários do serviço.
39. (FCC/2014/Prefeitura de Recife – PE – Procurador) Um motorista de ônibus de uma empresa privada de transporte coletivo municipal, ao fazer uma curva mais acentuada em determinado ponto de seu itinerário, colidiu com veículo estacionado na via pública em local e horário permitidos, ocasionando perda total neste veículo. No presente caso, consoante o mais recente posicionamento do STF,
a) não responderão objetivamente o Município, nem a empresa privada, pois se trata de exercício de atividade econômica lucrativa, situação não albergada pelo tratamento especial da responsabilidade civil do Estado.
b) responderá o município primária e objetivamente pelos danos causados no veículo estacionado, em razão do serviço público prestado ser de titularidade do Município.
c) responderá a empresa privada, direta e objetivamente, seja por se tratar de concessionária de serviço público, seja em razão do risco inerente à sua atividade.
d) responderá a empresa privada objetivamente, com direito de regresso contra o Município, titular do serviço público prestado.
e) não responderão objetivamente o Município, nem a empresa privada, pois o proprietário do veículo estacionado não é usuário direto do serviço público prestado.
40. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Juiz) No tocante à responsabilidade na prestação de serviços públicos, é correto afirmar:
a) A culpa de terceiro nem sempre é causa excludente de responsabilidade, pois se a Administração, para afastar perigo iminente gerado por esse terceiro, causar dano a outrem, fica obrigada a repará-lo.
b) Vigora a responsabilidade objetiva para os atos comissivos e a responsabilidade integral para os atos omissivos.
c) A execução de serviço ou obra pelo particular, sob mando da Administração Pública, em regime de empreitada, transfere a ele a responsabilidade direta por dano causado ao administrado, remanescendo para o ente público a responsabilidade subsidiária.
d) O poder concedente responde por todas as obrigações contraídas pelo concessionário de serviços públicos, em caso de sua insolvência.
e) Caso sejam prestados por pessoa jurídica de direito público, a responsabilidade é de natureza objetiva; se prestados por pessoa jurídica de direito privado, o regime de responsabilidade é subjetivo.
41. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Diz-se, na linguagem comum, que o Poder Público responde civilmente com ou sem culpa. Quando se diz que a responsabilidade civil dos entes públicos é “sem culpa”, tecnicamente se está querendo explicar a modalidade de responsabilidade civil aplicável aos mesmos, ou seja, fazer referência à Responsabilidade
a) objetiva, modalidade de responsabilidade civil que prescinde de comprovação de culpa do agente público, embora não afaste a necessidade de demonstração do nexo de causalidade entre o ato e os danos por este causados.
b) objetiva, modalidade de responsabilidade civil que independe da comprovação de culpa e nexo de causalidade entre ação ou omissão de agente público e os danos causados em decorrência desses.
c) subjetiva, modalidade de responsabilidade civil que depende de comprovação de culpa do agente ou do serviço público para configuração do nexo de causalidade, aplicável nos casos de ação e omissão.
d) objetiva ou subjetiva, aplicável a primeira nos casos de omissão e a segunda nos casos de atos comissivos praticados por agentes públicos, cuja culpa deve obrigatoriamente ser demonstrada.
e) objetiva pura, que independe da existência de culpa, da comprovação de nexo de causalidade e não admite qualquer excludente de responsabilidade.
42. (FCC/2013/TRT – 5.ª Região (BA) – Analista Judiciário – Área Judiciária) A propósito da responsabilidade civil do Estado, distinguem-se as modalidades subjetiva e objetiva porque a modalidade
a) objetiva prescinde da comprovação do elemento culpa do agente, que pode ser presumida, mas depende da demonstração do nexo causal entre a ação estatal e os danos incorridos.
b) subjetiva não admite a demonstração, pelo Estado, de nenhuma das excludentes de responsabilidade, que afastam a culpa do agente.
c) objetiva não admite a demonstração, pelo Estado, de nenhuma das excludentes de responsabilidade, que se prestam a afastar a culpa do agente.
d) subjetiva depende de comprovação do nexo causal dos danos causados pelo agente estatal, embora não seja imprescindível a demonstração de culpa do mesmo.
e) subjetiva depende da demonstração de culpa do agente público, mas não exige a demonstração de nexo de causalidade entre a ação daquele e os danos incorridos, o que é inafastável na modalidade objetiva.
43. (FCC/2013/TRT – 5.ª Região (BA) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) De acordo com o que dispõe a Constituição Federal sobre a responsabilidade civil do Estado, as pessoas jurídicas de direito público
a) respondem subjetivamente quando seus agentes praticarem atos lícitos e objetivamente quando praticarem atos ilícitos.
b) respondem objetivamente quando os agentes do Judiciário e do Executivo praticarem atos ilícitos e subjetivamente quando agentes do Executivo praticarem atos lícitos dos quais resultem danos a terceiros.
c) não respondem pela prática, por seus agentes, de atos lícitos, respondendo, objetivamente, apenas diante da prática de atos comissivos ilícitos ou de atos omissivos.
d) respondem objetivamente pela prática de atos ilícitos por seus agentes, mas também podem responder pela prática de atos lícitos, caso resultem danos jurídicos anormais e especiais aos administrados.
e) não respondem diante de atos omissivos ilícitos, mas podem vir a responder diante de atos omissivos lícitos, quando resultarem danos anormais e especiais a terceiros.
44. (FCC/2013/TRT – 6.ª Região (PE) – Juiz do Trabalho) Sandro foi aprovado em concurso público e, como requisito para a posse, foi exigida a apresentação de certidão de antecedentes criminais. Ocorre que referida certidão apontou, equivocadamente, uma condenação por crime doloso, impedindo que Sandro tomasse posse no cargo causando-lhe prejuízo financeiro e moral. Constatado o erro, a Administração.
a) não pode ser civilmente responsabilizada pelos danos morais sofridos por Sandro, salvo na hipótese de condenação judicial, por conduta dolosa, do agente público responsável pela emissão da certidão.
b) responde pelos danos morais e patrimoniais sofridos por Sandro, desde que caracterizada conduta dolosa ou culposa do agente público.
c) responde, civilmente, pelos danos comprovadamente causados a Sandro, independentemente de comprovação de culpa do agente público responsável pela emissão da certidão.
d) não pode ser civilmente responsabilizada pelos danos sofridos por Sandro enquanto não apurada, na esfera administrativa, a responsabilidade do agente público emissor da certidão.
e) pode ser civilmente responsabilizada pelos danos comprovadamente sofridos por Sandro, desde que constatada falha na prestação do serviço, consistente em conduta comissiva comprovadamente culposa de agente público.
45. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Numa ocorrência de acidente de trânsito envolvendo uma viatura oficial da polícia militar e um carro particular, os agentes públicos responsáveis pelo resgate prestaram socorro primeiramente aos policiais militares feridos. Quando outra viatura foi acionada para prestar o atendimento emergencial as outras vítimas, o estado de saúde de uma delas estava bastante agravado. Diante desse cenário e do que prevê a Constituição Federal brasileira,
a) o Estado pode ser responsabilizado civil e objetivamente pelos danos causados pela demora no atendimento.
b) o Estado não pode ser responsabilizado objetivamente, porque a Constituição Federal brasileira não contempla responsabilização por atos omissivos.
c) somente os agentes responsáveis pelo primeiro socorro podem ser responsabilizados pessoalmente, tendo em vista que não prestaram o adequado atendimento às vítimas.
d) o Estado só pode ser responsabilizado pelos danos causados se os policiais militares envolvidos no acidente tiverem culpa pelo mesmo.
e) o Estado pode ser responsabilizado subjetiva e subsidiariamente pelos danos causados aos civis envolvidos no acidente.
46. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Técnico Judiciário – Tecnologia da Informação) Após o resgate de vítimas de um acidente de trânsito, uma ambulância do serviço de saúde municipal deslocava-se em alta velocidade em direção ao hospital público mais próximo, tendo colidido com um veículo particular. Em decorrência dessa colisão, um dos resgatados que estava no interior da ambulância sofreu traumatismo craniano e acabou falecendo. De acordo com o que dispõe a Constituição Federal, o Município
a) responde subjetivamente pelos danos materiais causados, bem como por danos morais aos familiares da vítima.
b) não responde civilmente pelos danos causados, tendo em vista que o excesso de velocidade para as ambulâncias configura excludente de responsabilidade, pois se trata de conduta esperada.
c) responde objetivamente pelos danos causados, cabendo indenização aos familiares da vítima que tenham relação de dependência financeira com a mesma.
d) responde objetivamente apenas pelos danos materiais causados, ficando afastada indenização por danos morais em razão da ausência de culpa a ser imputada ao condutor da ambulância.
e) não responde civilmente perante os familiares da vítima, tendo em vista que o nexo de causalidade ensejador da responsabilidade civil remete ao primeiro acidente ocorrido, do qual não participou qualquer agente público.
47. (FCC/2013/SEFAZ-SP – Agente Fiscal de Rendas – Gestão Tributária) Carlos, proprietário de um veículo licenciado na Capital do Estado de São Paulo, teve seu nome inscrito, indevidamente, no cadastro de devedores do Estado (“Cadin”), em face do suposto não pagamento de IPVA. Constatou-se, subsequentemente, que o débito objeto do apontamento fora quitado tempestivamente pelo contribuinte, decorrendo a inscrição no Cadin de um erro de digitação de dados incorrido pelo servidor responsável pela alimentação do sistema de informações. Em razão dessa circunstância, Carlos, que é consultor, sofreu prejuízos financeiros, entre os quais a impossibilidade de participar de procedimento licitatório instaurado pela Administração para contratação de serviços de consultoria, bem como o impedimento de obtenção de financiamento de projeto que estava conduzindo pela Agência de Fomento do Estado, que dispunha de linha de crédito com juros subsidiados, sendo obrigado a tomar financiamento junto à instituição financeira privada em condições mais onerosas. Diante da situação narrada, de acordo com o disposto na Constituição Federal sobre a responsabilidade civil do Estado,
a) o Estado responde objetivamente pelos prejuízos sofridos por Carlos, podendo exercer o direito de regresso em face do servidor, se comprovada conduta culposa ou dolosa do mesmo.
b) Carlos deverá acionar o servidor responsável pelo erro e, desde que comprovada a responsabilidade subjetiva, possui direito à reparação, pelo Estado, dos prejuízos sofridos.
c) o Estado não está obrigado a reparar os prejuízos sofridos por Carlos, devendo, contudo, corrigir a falha identificada e proceder à apuração de responsabilidade do servidor.
d) o servidor está obrigado a reparar os prejuízos sofridos por Carlos, podendo exercer direito de regresso em face do Estado, se comprovada falha na prestação do serviço.
e) Estado e servidor são solidária e objetivamente responsáveis pelos prejuízos sofridos por Carlos, desde que comprovada falha na prestação do serviço.
48. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Analista Judiciário – Área Judiciária) O motorista de um automóvel de passeio trafegava na contramão de direção de uma avenida quando colidiu com uma ambulância estadual que transitava na mão regular da via, em alta velocidade porque acionada a atender uma ocorrência. A responsabilidade civil do acidente deve ser imputada
a) ao civil que conduzia o veículo e invadiu a contramão, dando causa ao acidente, não havendo nexo de causalidade para ensejar a responsabilidade do Estado.
b) ao Estado, uma vez que um veículo estadual (ambulância) estava envolvido no acidente, o que enseja a responsabilidade objetiva.
c) ao Estado, sob a modalidade subjetiva, devendo ser comprovada a culpa do motorista da ambulância.
d) tanto ao civil quanto ao Estado, sob a responsabilidade subjetiva, em razão de culpa concorrente.
e) ao civil que conduzia o veículo, que responde sob a modalidade objetiva no que concerne aos danos apurados na viatura estadual.
49. (FCC/2013/DPE-AM – Defensor Público) Paciente internada em UTI de hospital público municipal falece em razão da ocorrência de interrupção do fornecimento de energia elétrica, decorrente de uma tempestade na região, sendo que o referido hospital não possuía geradores de emergência. Em sua defesa, o Município alega que se trata de situação de força maior, o que afasta a responsabilidade estatal. Tal argumento não se sustenta, pois
a) a responsabilidade estatal na prestação de serviços públicos é baseada na teoria do risco administrativo, afastando as causas excludentes de responsabilidade.
b) a responsabilidade estatal na prestação de serviços públicos é baseada na teoria do risco integral, afastando as causas excludentes de responsabilidade.
c) não se trata de situação de força maior, mas sim de fato de terceiro, que não enseja o afastamento da responsabilidade estatal.
d) por se tratar de morte natural, decorrente de moléstia contraída antes da internação, o nexo causal não se encontra configurado, sendo desnecessário recorrer à excludente de força maior.
e) a situação ocorrida está no horizonte de previsibilidade da atividade, ensejando a responsabilidade subjetiva da entidade municipal, que tinha o dever de evitar o evento danoso.
50. (FCC/2012/MPE-AL – Promotor de Justiça) Uma servidora pública estadual é vítima de constantes humilhações de seu superior hierárquico, culminando a perseguição com a remoção desnecessária e injustificada para um posto distante de sua residência. Diante de tal circunstância, a servidora decide ajuizar ação de indenização por danos morais e materiais – visto que teve gastos médicos decorrentes do sofrimento psicológico a que foi submetida. Uma vez provados tais fatos, a responsabilidade
a) é atribuível de forma solidária ao Estado e ao agente público que submeteu a autora a assédio moral.
b) no tocante aos danos morais é atribuível tão somente ao agente público, em vista da natureza eminentemente pessoal do conflito.
c) é exclusiva do agente público, visto que a entidade estatal não obteve nenhum proveito da situação, refugindo ao âmbito da teoria do risco-proveito, embasadora da responsabilidade objetiva estatal.
d) somente poderá ser atribuída ao ente estatal caso se comprove a culpa in vigilando em relação à atuação do agente público que promoveu o assédio moral, por se tratar de conduta omissiva do ente estatal, o que ensejaria responsabilidade na modalidade subjetiva.
e) é atribuível de forma principal ao agente público, por ser o causador direto do dano; e de forma subsidiária ao ente estatal, caso o agente público não tenha patrimônio para reparar o dano causado.
51. (FCC/2012/TRT – 1.ª Região (RJ) – Juiz do Trabalho) João, servidor público, conduzia veículo oficial a serviço da Administração federal e envolveu-se em acidente de trânsito do qual resultou prejuízo de grande monta a particular. O particular acionou a União e esta foi condenada a indenizá-lo. De acordo com os dispositivos constitucionais e legais que regem a matéria, o direito de regresso da Administração em face do servidor
a) independe de comprovação de dolo ou culpa, dada a sua natureza objetiva.
b) é afastado se configurada responsabilidade objetiva do Estado.
c) depende da comprovação de dolo e é afastado no caso de culpa, salvo se configurada inobservância de dever legal.
d) depende da comprovação de conduta dolosa ou culposa, dada a natureza subjetiva da responsabilidade do agente.
e) é sempre possível, em razão da responsabilidade objetiva do agente, salvo quando comprovada culpa exclusiva da vítima ou causas excludentes da ilicitude.
52. (FCC/2012/PGE-SP – Procurador) Autarquia regularmente instituída para desempenhar funções atinentes ao setor de saúde pública, incluindo fiscalização, recebeu denúncia sobre possível vazamento de gás tóxico, com risco de explosão, em bueiro localizado em determinada rua constituída exclusivamente por estabelecimentos comerciais de pequeno porte. A autarquia, por cautela, determinou a regular interdição de uma quadra da rua, impedindo o trânsito de pessoas aos estabelecimentos localizados na área. O risco foi confirmado, e o problema, devidamente identificado, foi solucionado em período pouco superior a 60 (sessenta) dias. Os comerciantes pretendem obter provimento jurisdicional que determine o ressarcimento, pela autarquia, dos danos que entendem terem experimentado, incluindo lucros cessantes pelo período em que seus estabelecimentos permaneceram fechados. A atuação do poder público, nos termos do acima descrito e do que dispõe a Constituição Federal,
a) não pode ensejar indenização aos particulares, na medida em que a atuação do poder público se consubstanciou em expressão de seu poder de polícia, o que afasta a responsabilidade extracontratual.
b) pode ensejar indenização aos particulares, comprovado o nexo de causalidade e a ocorrência de danos específicos e anormais, tendo em vista que a conduta dos agentes públicos, ainda que lícita, pode ensejar a responsabilidade extracontratual do ente público.
c) não pode ensejar indenização aos particulares, na medida em que não foram comprovados a prática de ato ilícito doloso por agente público e o nexo de causalidade entre os prejuízos alegados e a conduta dos representantes do poder público.
d) pode ensejar indenização aos particulares, uma vez que restou configurado excesso na atuação dos agentes públicos, estes que, no exercício do poder de polícia, somente estão autorizados a praticar medidas repressivas, e desde que legalmente previstas.
e) pode ensejar indenização aos particulares, desde que comprovados o nexo de causalidade e os danos sofridos, respondendo a autarquia sob a modalidade subjetiva, uma vez que se tratou de falha do serviço.
53. (FCC/2012/TCE-AM – Analista de Controle Externo – Auditoria de Obras Públicas) O direito de regresso da Administração em face de agentes públicos que, nessa qualidade, causem danos a terceiros
a) independe de comprovação de dolo ou culpa, dada a sua natureza objetiva.
b) depende da comprovação de conduta dolosa ou de culpa grave, afastada quando configurada responsabilidade objetiva do Estado.
c) depende da comprovação de dolo ou culpa, que, quando inexistente, afasta também a responsabilidade da Administração perante o particular.
d) depende da comprovação da responsabilidade subjetiva do agente, com a caracterização da conduta dolosa ou culposa.
e) prescinde da comprovação do nexo de causalidade, bastando a configuração da falha na prestação do serviço.
54. (FCC/2012/TRT – 4.ª Região (RS) – Juiz do Trabalho) A União foi condenada, em ação judicial transitada em julgado, a reparar prejuízo causado a terceiro por servidor público federal. De acordo com a legislação que rege a matéria,
a) caberá ao representante legal da União avaliar o benefício do ajuizamento da ação regressiva em face do servidor declarado culpado, em face da capacidade financeira para reparação do dano.
b) deverá ser ajuizada ação regressiva contra o servidor declarado culpado, salvo no caso de dano de pequena monta, nos limites fixados pela lei.
c) deverá ser ajuizada ação regressiva contra o servidor declarado culpado, podendo a liquidação da condenação ser efetuada mediante desconto em folha de pagamento observado o limite legal.
d) a ação regressiva em face do servidor causador do prejuízo somente será obrigatória em caso de conduta dolosa, podendo ser dispensada em caso de conduta culposa da qual decorra dano de pequena monta.
e) deverá ser ajuizada ação regressiva em face do servidor declarado culpado, excluída a responsabilidade do funcionário na hipótese de exoneração ou demissão.
55. (FCC/2012/TJ-GO – Juiz) O regime publicístico de responsabilidade objetiva, instituído pelo art. 37, § 6.º, da Constituição Federal NÃO é aplicável
a) a pessoas jurídicas privadas que atuem como parceiras privadas no âmbito das Parcerias-Público-Privadas (PPPs).
b) a pessoas jurídicas privadas que atuem como concessionárias de serviço público.
c) aos danos causados por particular que exerça atividade econômica em sentido estrito, sob fiscalização da Administração Pública.
d) aos danos decorrentes de atos notariais e de registros praticados por particulares, mediante delegação estatal.
e) aos danos causados pela atuação de entidades da Administração Indireta que tenham personalidade jurídica de direito privado.
56. (FCC/2012/TRT – 11.ª Região (AM) – Juiz do Trabalho) Segundo tendência jurisprudencial mais recente no Supremo Tribunal Federal, a responsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público é
a) objetiva relativamente a terceiros usuários, e não existe em relação a não usuários do serviço.
b) subjetiva relativamente a terceiros usuários, e não existe em relação a não usuários do serviço.
c) subjetiva relativamente a terceiros usuários, e objetiva em relação a não usuários do serviço.
d) objetiva relativamente a terceiros usuários, e subjetiva em relação a não usuários do serviço.
e) objetiva relativamente a terceiros usuários e não usuários do serviço.
57. (FCC/2012/TRT – 6.ª Região (PE) – Analista Judiciário – Execução de Mandados) De acordo com o ordenamento jurídico brasileiro, a responsabilidade civil do Estado depende necessariamente
a) da comprovação de conduta comissiva dolosa ou omissiva culposa do agente público.
b) do nexo de causalidade entre a ação ou omissão de seus agentes e o dano causado a terceiros.
c) da prévia condenação do agente público em procedimento disciplinar.
d) da comprovação da falha na prestação do serviço ou conduta dolosa do agente público.
e) da omissão de agente público, consubstanciada na negligência na prestação do serviço.
58. (FCC/2012/TRT – 6.ª Região (PE) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Durante a execução de serviços de reparo e manutenção nas instalações de gás, por empresa pública responsável pela prestação do serviço público de fornecimento, houve pequena explosão, ocasionando o arremesso de peças e materiais pesados a distância significativa, causando danos materiais a particulares que estavam próximos ao local. Nesse caso, a empresa
a) responde subjetivamente pelos danos causados, cabendo aos particulares a prova de culpa dos agentes que executavam o serviço para fazer jus à indenização.
b) responde objetivamente pelos danos materiais causados aos particulares, desde que demonstrado o nexo de causalidade, não sendo necessária a comprovação de culpa dos agentes.
c) responde subjetivamente pelos danos causados, independentemente de prova de culpa dos agentes que executavam o serviço no momento da explosão.
d) não responde pelos danos causados, devendo os danos serem cobrados diretamente dos agentes responsáveis pela execução dos serviços.
e) responde objetivamente pelos danos materiais causados aos particulares, desde que demonstrada a culpa dos agentes responsáveis pela execução do serviço, não sendo necessária demonstração do nexo de causalidade.
59. (FCC/2012/TRE-SP – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Determinado cidadão sofreu danos em função de atendimento deficiente em unidade hospitalar pública. A responsabilidade civil da Administração pelos danos em questão
a) é de natureza subjetiva, dependendo da comprovação de dolo ou culpa dos agentes.
b) é de natureza objetiva, cabendo direito de regresso em face dos agentes responsáveis, no caso de dolo ou culpa.
c) é de natureza subjetiva, demandando a comprovação da falha na prestação do serviço e culpa de agente público.
d) é afastada, caso comprovado dolo ou culpa exclusiva do agente público.
e) independe de comprovação de dolo ou culpa do agente e do nexo de causalidade entre o evento e o dano.
60. (FCC/2012/Prefeitura de São Paulo – SP – Auditor Fiscal do Município – Gestão Tributária) O Município foi condenado a indenizar particular por danos sofridos em razão da omissão de socorro em hospital da rede pública municipal. Poderá exercer direito de regresso em face do servidor envolvido no incidente
a) com base na responsabilidade objetiva do mesmo, bastando a comprovação do nexo de causalidade entre a atuação do servidor e o dano.
b) apenas se comprovar a inexistência de causas excludentes de responsabilidade, situação em que estará configurada a responsabilidade objetiva do servidor.
c) independentemente da comprovação de dolo ou culpa, desde que constatado descumprimento de dever funcional.
d) com base na responsabilidade subjetiva do servidor, condicionada à comprovação de dolo ou culpa.
e) desde que comprove conduta omissiva ou comissiva dolosa, afastada a responsabilidade no caso de culpa decorrente do exercício de sua atividade profissional.
FGV
61. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Médio de Defensoria Pública) Os menores Alexandre e Antônio, representados por sua mãe, relatam à Defensoria Pública que seu pai André, de 30 anos, cumpria pena em estabelecimento prisional do Estado do Rio de Janeiro, quando foi morto por outros detentos por enforcamento. Adotando a teoria do risco administrativo, foi esclarecida a possibilidade de ajuizamento de ação, pleiteando, dentre outros, indenização compensatória por danos morais, em razão da responsabilidade civil do Estado. É correto concluir que, nesse caso, foi adotada a
a) responsabilidade civil objetiva do Estado, não havendo que se perquirir acerca do dolo ou culpa do Estado.
b) responsabilidade civil objetiva do Estado, havendo necessidade de comprovação do elemento subjetivo.
c) responsabilidade civil subjetiva do Estado, sendo necessária a comprovação da culpa do Estado, em razão da negligência do poder público.
d) responsabilidade civil subjetiva do Estado, sendo necessária a identificação do detento autor do homicídio.
e) responsabilidade civil objetiva do Estado, sendo imprescindível a identificação do autor do homicídio.
62. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Superior Jurídico) Joaquim estacionou regularmente seu veículo em via pública, no centro da cidade. Quando voltou para pegar seu carro, ele percebeu que caiu sobre seu veículo um grande galho de uma árvore (muito antiga, já deteriorada há anos por cupins), que estava plantada na calçada. Os moradores da rua vinham reclamando com o poder público do precário estado de conservação da árvore há muito tempo. Ao buscar assistência jurídica na Defensoria Pública, com escopo de obter judicialmente indenização pelos danos morais e materiais que sofreu, Joaquim foi informado de que, mediante a melhor tese para defesa de seus interesses, diante da omissão específica do poder público, seria cabível o ajuizamento de ação
a) em face do particular, proprietário do imóvel na frente da calçada, sendo a responsabilidade civil subjetiva, porque houve negligência do proprietário.
b) em face do Município, com responsabilidade civil objetiva, que prescinde da análise da culpa ou dolo.
c) em face do Município e do particular proprietário do imóvel na frente da calçada, de forma solidária, pois ambos foram responsáveis pelo dano, sendo a responsabilidade subjetiva.
d) em face do Município e do Estado, de forma solidária, pois ambos foram responsáveis pelo dano, sendo a responsabilidade subjetiva.
e) em face do Município, pois o dano foi provocado pela omissão do Município, que deveria ter cobrado do particular providências para poda da árvore, com responsabilidade civil objetiva, sendo imprescindível a comprovação do elemento subjetivo.
63. (FGV/2014/DPE-RJ – Técnico Superior Especializado – Administração) O tratamento constitucional dado em matéria de responsabilidade civil do Estado é no sentido de que:
a) as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, sendo prescindível a demonstração do dolo ou culpa.
b) as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, sendo imprescindível a demonstração do dolo ou culpa.
c) apenas as pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, sendo imprescindível a demonstração do dolo ou culpa.
d) apenas as pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, havendo o direito de regresso contra o agente nos casos de dolo ou culpa.
e) apenas as pessoas jurídicas da administração direta e indireta responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, havendo o direito de regresso contra o agente nos casos de dolo ou culpa.
64. (FGV/2013/MPE-MS – Analista – Direito) João, policial militar do Estado “X”, ao presenciar uma tentativa de assalto, realiza disparos de arma de fogo que impedem a ocorrência do crime e atingem um automóvel estacionado no local. Considerando a situação acima descrita, assinale a afirmativa correta.
a) O Estado “X” não responde pelo dano causado ao automóvel, vez que tal foi necessário para impedir a prática de um crime.
b) O Estado “X” responde pelo dano causado e poderá, em ação regressiva, apurar a responsabilidade de João, caso comprove que agiu com culpa em sentido amplo.
c) O Estado “X” responde pelo dano causado juntamente com João, tendo em vista que é manifesta a falha na prestação do serviço.
d) João, apesar de no exercício de seu múnus público, responde pelo ato, vez que o dono do automóvel não tinha qualquer relação com o crime.
e) O dano ao automóvel, por decorrer de fortuito externo, não gera a responsabilização nem do Estado “X”, nem de seu policial, João.
65. (FGV/2012/PC-MA – Delegado de Polícia) No interior de determinada cela de cadeia pública do Estado “Y”, o detento Pedro cometeu suicídio. Diante da situação narrada, tendo em vista a jurisprudência recente do Supremo Tribunal Federal (STF), é correto afirmar que
a) o Estado não pode ser responsabilizado civilmente pela morte de Pedro, tendo em vista que o fato lesivo foi praticado exclusivamente pela vítima.
b) essa situação configura hipótese de conduta comissiva, que enseja a responsabilidade subjetiva do Estado, caso comprovada sua culpa.
c) essa situação configura hipótese de conduta omissiva, que enseja a responsabilidade objetiva, tendo em vista o dever estatal de preservar a integridade física do preso.
d) houve conduta omissiva estatal, de modo que a reparação só seria possível caso fosse demonstrado que o Estado intencionalmente permitiu a ocorrência do resultado.
e) o caso permite a aplicação da teoria da responsabilidade civil pelo risco integral.
66. (FGV/2012/Senado Federal – Técnico Legislativo – Administração) O artigo 37, § 6.º, da CRFB prevê a responsabilidade do ente público pelos danos que seus agentes causarem a terceiros. A teoria que justifica tal imputação de responsabilidade é a
a) Teoria do Mandato.
b) Teoria da Autonomia.
c) Teoria do Órgão.
d) Teoria da Encampação.
e) Teoria do Risco Integral.
67. (FGV/2012/OAB – Exame de Ordem Unificado – VI – Primeira Fase) Ambulância do Corpo de Bombeiros envolveu-se em acidente de trânsito com automóvel dirigido por particular, que trafegava na mão contrária de direção. No acidente, o motorista do automóvel sofreu grave lesão, comprometendo a mobilidade de um dos membros superiores. Nesse caso, é correto afirmar que
a) existe responsabilidade objetiva do Estado em decorrência da prática de ato ilícito, pois há nexo causal entre o dano sofrido pelo particular e a conduta do agente público.
b) não haverá o dever de indenizar se ficar configurada a culpa exclusiva da vítima, que dirigia na contramão, excluindo a responsabilidade do Estado.
c) não se cogita de responsabilidade objetiva do Estado porque não houve a chamada culpa ou falha do serviço. E, de todo modo, a indenização do particular, se cabível, ficaria restrita aos danos materiais, pois o Estado não responde por danos morais.
d) está plenamente caracterizada a responsabilidade civil do Estado, que se fundamenta na teoria do risco integral.
68. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – IV – Primeira Fase) Antônio, vítima em acidente automobilístico, foi atendido em hospital da rede pública do Município de Mar Azul e, por imperícia do médico que o assistiu, teve amputado um terço de sua perna direita. Nessa situação hipotética, respondem pelo dano causado a Antônio
a) o Município de Mar Azul e o médico, solidária e objetivamente.
b) o Município de Mar Azul, objetivamente, e o médico, regressivamente, em caso de dolo ou culpa.
c) o Município de Mar Azul, objetivamente, e o médico, subsidiariamente.
d) o Município de Mar Azul, objetivamente, e o médico, solidária e subjetivamente.
69. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – III – Primeira Fase) Um policial militar, de nome Norberto, no dia de folga, quando estava na frente da sua casa, de bermuda e sem camisa, discute com um transeunte e acaba desferindo tiros de uma arma antiga, que seu avô lhe dera.
Com base no relatado acima, é correto afirmar que o Estado
a) será responsabilizado, pois Norberto é agente público pertencente a seus quadros.
b) será responsabilizado, com base na teoria do risco integral.
c) somente será responsabilizado de forma subsidiária, ou seja, caso Norberto não tenha condições financeiras.
d) não será responsabilizado, pois Norberto, apesar de ser agente público, não atuou nessa qualidade; sua conduta não pode, pois, ser imputada ao Ente Público.
70. (FGV/2011/TRE-PA – Técnico Judiciário – Segurança Judiciária) A responsabilidade civil da administração pública acarreta a
a) corresponsabilidade imediata do agente público, sempre vinculada à existência de culpa pelos danos que causar a terceiros no exercício de suas funções.
b) responsabilidade integral e da pessoa jurídica de direito público, salvo se a vítima não conseguir provar a culpa do agente público.
c) responsabilidade subsidiária do ente estatal, bem como das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos.
d) responsabilidade subjetiva dos prestadores de serviços públicos, desde que estes sejam remunerados.
e) responsabilidade objetiva das pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros.
71. (FGV/2011/TRE-PA – Analista Judiciário) No que diz respeito à responsabilidade civil da Administração Pública, é correto afirmar que
a) a indenização em virtude de atos lesivos dos agentes públicos compreende somente os danos materiais.
b) os atos lesivos praticados por agente público no exercício de sua função geram responsabilidade da Administração Pública sem, contudo, autorizar o direito de regresso desta contra o responsável pelo dano nos casos de dolo ou culpa.
c) caso um servidor do TRE-PA, no exercício de sua função, agrida verbalmente um advogado, configurando dano moral, está implicada a responsabilidade subsidiária do Tribunal.
d) o Estado e as pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos respondem pelos danos causados a terceiros por seus agentes, no exercício de suas funções.
e) a responsabilidade objetiva do Estado dispensa a existência de dano causado a terceiro por seus agentes, no exercício de sua função, por força da adoção da teoria do risco integral pela Constituição de 1988.
72. (FGV/2010/CODESP-SP – Advogado) Um indivíduo ajuizou com ação de responsabilidade civil contra uma empresa pública que se dedica à prestação de serviço público visando ao ressarcimento de danos que lhe foram causados em virtude da má prestação do serviço. O autor alega que essa empresa, apesar de se constituir em pessoa jurídica de direito privado, é entidade integrante da administração pública e prestadora de serviço público, razão pela qual sua responsabilidade é objetiva, devendo a reparação ocorrer independentemente da prova da culpa ou dolo. Na situação apresentada pelo enunciado, analise as afirmativas a seguir:
I. A responsabilidade será sempre objetiva, não importando se o responsável pela lesão for uma empresa pública prestadora de serviço público ou exploradora de atividade econômica.
II. A responsabilidade civil objetiva somente se aplica às pessoas jurídicas de direito público que compõem a Administração Pública Direita e não às empresas públicas constituídas pelo regime de direito privado, ainda que sejam prestadoras de serviços públicos.
III. A responsabilidade civil objetiva depende da aferição de culpa do agente público que deu ensejo ao prejuízo causado pela pessoa jurídica de direito privado prestadora de serviço público.
IV. A responsabilidade civil objetiva do Estado se aplica tanto às pessoas jurídicas de direito público quanto às pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos.
V. As pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviço público responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.
Somente está correto o que se afirma em
a) II, III, IV e V.
b) II.
c) I e III.
d) IV e V.
e) I, II, III e V.
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CAPÍTULO 12
CONTROLE DA ADMINISTRAÇÃO
PÚBLICA
CESPE
1. (CESPE/2014/MPE-AC – Promotor de Justiça) Com relação ao controle da administração pública, assinale a opção correta.
a) Conforme entendimento do STF, a Controladoria-Geral da União, órgão que realiza controle interno, pode fiscalizar a aplicação de verbas federais onde quer que elas estejam sendo aplicadas, mesmo que em outro ente federado às quais tenham sido destinadas
b) Caso uma decisão do tribunal de contas estadual impute multa à autoridade municipal, é possível que o estado ao qual o município esteja integrado promova execução judicial da cobrança, já que a multa terá eficácia de título executivo.
c) Em processos perante o TCU, serão assegurados o contraditório e a ampla defesa quando da decisão puder resultar anulação ou revogação de ato administrativo que beneficie o interessado, ainda que se trate de apreciação da legalidade do ato de concessão inicial de aposentadoria.
d) São funções obrigatórias e exclusivas do MP, em sede de ação popular, promover e executar a sentença condenatória quando o autor não o fizer, e dar continuidade ao processo em caso de desistência da ação pelo autor.
e) Segundo entendimento do STJ, quando o MP pedir o arquivamento do procedimento investigativo relacionado aos crimes de ação pública incondicionada, é incabível recurso ou mandado de segurança contra a decisão do juiz que defira o pedido de arquivamento, ainda que a decisão seja manifestamente ilegal.
2. (CESPE/2014/MDIC – Agente Administrativo) As formas de controle interno na administração pública incluem o controle ministerial, exercido pelos ministérios sobre os órgãos de sua estrutura interna, e a supervisão ministerial, exercida por determinado ministério sobre as entidades da administração indireta a ele vinculadas.
3. (CESPE/2013/FUNASA – Todos os Cargos) O controle legislativo é a prerrogativa atribuída ao Poder Legislativo de fiscalizar o Poder Executivo, ressalvados os atos praticados pelos presidentes de empresas públicas e sociedade de economia mista, em razão de sua natureza eminentemente empresarial.
4. (CESPE/2013/TRT – 17.ª Região (ES) – Analista Judiciário – Área Administrativa) O controle judicial incidente sobre um ato discricionário restringe-se à análise da legalidade do ato.
5. (CESPE/2013/TCE-ES – Analista Administrativo – Direito) A propósito do controle da administração pública, assinale a opção correta.
a) Quanto ao âmbito do controle, restará configurado o denominado controle por vinculação quando, por exemplo, o chefe do Poder Executivo anular ato praticado por secretário de Estado, diante da relação de vinculação mantida entre as referidas autoridades.
b) No controle administrativo, o recurso hierárquico próprio é entendido como o endereçado à autoridade superior àquela da qual emanou o ato recorrido, cujo cabimento estará condicionado à existência de previsão legal expressa.
c) O controle judicial dos atos da administração pública pode ser prévio ou posterior à prática do ato objeto de controle e pode ser exercido de ofício ou mediante provocação.
d) Quanto à iniciativa do controle, a administração pública não poderá, de ofício, instaurar processo disciplinar para apuração de falta funcional praticada por servidor público, por se tratar de tema inserido unicamente no âmbito do controle provocado.
e) É possível a impetração de mandado de segurança pelo servidor público para viabilizar controle judicial acerca do ato administrativo que o tenha demitido do serviço público, mediante processo administrativo disciplinar.
6. (CESPE/2013/TCE-ES – Analista Administrativo – Direito) Tendo como referência o controle legislativo dos atos administrativos, assinale a opção correta, de acordo com a legislação de regência e a jurisprudência.
a) Os tribunais de contas não dispõem de competência para fiscalizar as contas dos Poderes Legislativo e Judiciário.
b) Compete aos tribunais de contas, por iniciativa exclusiva, a realização de inspeções e auditorias de natureza contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial nas unidades administrativas.
c) Caso o tribunal de contas constate que determinado agente tenha praticado ilegalidade de despesa ou incorrido em irregularidade de contas, não poderá aplicar diretamente a sanção correspondente, mas deverá requerer ao Poder Judiciário a sua imposição, por estar o tema inserido no âmbito exclusivo do controle judicial.
d) As decisões proferidas pelos tribunais de contas produzem coisa julgada, razão pela qual não podem ser revistas pelo Poder Judiciário.
e) As decisões das cortes de contas que impõem condenação patrimonial aos responsáveis por irregularidades no uso de bens públicos têm eficácia de título executivo, porém não podem ser diretamente executadas por iniciativa dos tribunais de contas, que não terão legitimidade para o ajuizamento das respectivas ações de cobrança.
7. (CESPE/2013/PC-DF – Agente de Polícia) Os atos administrativos estão sujeitos ao controle judicial; no entanto, tal controle não autoriza que o juiz, em desacordo com a vontade da administração, se substitua ao administrador, determinando a prática de atos que entender convenientes e oportunos.
8. (CESPE/2013/SEFAZ-ES – Auditor Fiscal da Receita Estadual) O controle exercido por determinado órgão público sobre os seus departamentos denomina-se controle.
a) interno.
b) de legalidade.
c) externo.
d) concomitante.
e) provocado.
9. (CESPE/2013/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) O controle da administração realizado pelo Poder Legislativo com o auxílio do TCU abrange o denominado controle de economicidade, pelo qual se verifica se o órgão público procedeu da maneira mais econômica na aplicação da despesa, atendendo à adequada relação de custo-benefício.
10. (CESPE/2013/TCE-RO – Agente Administrativo) Somente o Poder Judiciário poderá invalidar ato administrativo com vício de legalidade.
11. (CESPE/2013/TCE-RO – Agente Administrativo) A ação civil pública e a ação popular são exemplos de uma forma específica de controle judicial da administração.
12. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual compete, entre outras atribuições, fiscalizar a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União, mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a estado, ao Distrito Federal ou a município.
13. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) O mandado de segurança é uma das mais importantes ações judiciais de controle dos atos da administração pública. Quando o ato for praticado por autoridade no exercício de competência delegada, o mandado de segurança caberá contra a autoridade delegante.
14. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) O controle administrativo é instrumento jurídico de fiscalização sobre a atuação dos agentes e órgãos públicos, realizado de ofício por iniciativa própria, não se aceitando provocação da parte interessada.
15. (CESPE/2013/TCE-RO – Contador) Os recursos administrativos são meios formais de controle administrativo previstos em diversas leis e atos administrativos e não têm uma tramitação previamente determinada.
16. (CESPE/2013/DEPEN – Agente Penitenciário) Para que fique configurada a responsabilidade civil objetiva do Estado, é necessário que o ato praticado pelo agente público seja ilícito.
17. (CESPE/2013/ANTT – Especialista em Regulação de Serviços de Transportes Terrestres – Direito) O controle jurisdicional da administração pública é exercido a posteriori, ou seja, depois que os atos são realizados pelos demais poderes.
18. (CESPE/2013/ANTT – Especialista em Regulação de Serviços de Transportes Terrestres – Direito) Como instrumento de controle, a ação popular poderá ser utilizada de forma preventiva ou repressiva contra a atividade administrativa lesiva ao patrimônio público.
19. (CESPE/2013/ANTT – Especialista em Regulação de Serviços de Transportes Terrestres – Direito) O Poder Judiciário poderá apreciar a legalidade dos atos administrativos, invalidando-os se entender conveniente mediante iniciativa própria ou provocação.
20. (CESPE/2013/ANTT – Especialista em Regulação de Serviços de Transportes Terrestres) O controle da economicidade implica eficiência na gestão financeira e na execução orçamentária, consubstanciada na relação custo-benefício em contraponto à discricionariedade administrativa.
21. (CESPE/2013/ANTT – Especialista em Regulação de Serviços de Transportes Terrestres – Direito) O controle administrativo é exercido mediante fiscalização hierárquica, que ocorre quando os órgãos superiores fiscalizam os inferiores, tendo como fundamento o exercício do poder hierárquico.
22. (CESPE/2013/CPRM – Analista em Geociências – Direito) É de competência exclusiva do Tribunal de Contas da União fiscalizar e controlar os atos do Poder Executivo, incluídos os da administração indireta.
23. (CESPE/2013/CPRM – Analista em Geociências – Direito) É de competência do Congresso Nacional sustar os contratos administrativos que apresentem ilegalidade, mediante solicitação do Tribunal de Contas da União.
24. (CESPE/2013/MPOG – Todos os Cargos) Existem formas jurídicas de controle, como é o caso do controle judicial dos atos da administração, e formas administrativas de controle, como é o caso do pedido de certa comunidade à prefeitura de sua cidade para o asfaltamento das vias públicas de trânsito.
25. (CESPE/2013/TCE-RO – Analista de Informática) Os recursos administrativos são meios formais de controle administrativo previstos em diversas leis e atos administrativos e não têm uma tramitação previamente determinada.
ESAF
26. (ESAF/2012/Receita Federal – Auditor Fiscal da Receita Federal) A possibilidade jurídica de submeter-se efetivamente qualquer lesão de direito e, por extensão, as ameaças de lesão de direito a algum tipo de controle denomina-se
a) Princípio da legalidade.
b) Princípio da sindicabilidade.
c) Princípio da responsividade.
d) Princípio da sancionabilidade.
e) Princípio da subsidiariedade.
27. (ESAF/2012/Receita Federal – Auditor Fiscal da Receita Federal) Ex-presidente de uma autarquia sofre tomada de contas especial determinada pelo Tribunal de Contas da União – TCU em razão de apuração de denúncia recebida naquele Tribunal. A autarquia instaurou a tomada de contas especial com a finalidade de quantificar o montante de recursos gastos com o fretamento de aeronaves (taxi aéreo) pelo seu ex-presidente. Tal procedimento resultou na apuração de despesas relativas a 59 (cinquenta e nove) voos no período de sua gestão desde sua posse até a data em que foi afastado do cargo. A comissão condutora da tomada de contas especial, não obstante as considerações do interessado, concluiu pela ausência de motivação para a contratação dos voos realizados. A referida comissão ressaltou também que encontrou reportagens de jornais da época do fato, todas juntadas aos autos, noticiando que o então presidente da autarquia, por ter pretensão de ocupar cargo político, acompanhava o governante do Estado onde a autarquia era sediada em viagens e auxiliava outros governantes em suas respectivas plataformas políticas, com a utilização da autarquia que presidia como “trampolim político”. Endossando o entendimento da comissão de tomada de contas especial, o TCU considerou que o ex-presidente da referida autarquia praticou ato antieconômico e julgou pela irregularidade de suas contas, aplicando-lhe multa. Considerando o caso concreto acima narrado e a jurisprudência do TCU acerca do seu papel no exercício do controle da administração pública, avalie as questões a seguir, assinalando falso (F) ou verdadeiro (V) para cada uma delas, em seguida, marque a opção que apresenta a sequência correta.
( ) A motivação para a instauração da tomada de contas especial foi indevida, porquanto invadiu o mérito administrativo, na medida em que compete ao administrador a escolha do meio de transporte que melhor lhe aprouver.
( ) Quando se examina o interesse público sob a ótica da economicidade, a partir de parâmetros e metas de eficiência, eficácia e efetividade e tendo presente o princípio da razoabilidade, devem ser identificadas as situações em que os administradores públicos tenham adotado soluções absurdamente antieconômicas. Caso seja possível identificar, a partir da razoabilidade essas soluções, a conclusão é a de que elas são ilegítimas.
( ) Não é da competência do TCU, invocando os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, manifestar-se sobre o mérito administrativo, posto que teria sido tomado na órbita da discricionariedade a que a lei reserva ao administrador público.
( ) A análise da discricionariedade administrativa mostra-se viável para a verificação da sua regularidade em relação às causas, aos motivos e à finalidade que ensejam os dispêndios de recursos públicos, devendo o gestor público observar os critérios da proporcionalidade e da razoabilidade no exercício de suas funções administrativas.
( ) O controle da economicidade envolve questão de mérito para verificar se o órgão procedeu, na aplicação da despesa pública, de modo mais econômico, atendendo, por exemplo, a uma adequada relação custo-benefício.
a) F, V, V, V, F
b) F, V, F, V, F
c) F, V, F, V, V
d) V, F, F, V, F
e) F, F, F, V, V
28. (ESAF/2010/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) Quanto ao controle da Administração Pública, em especial, quanto ao momento em que ele se efetiva, assinale: (1) para controle prévio; (2) para controle sucessivo ou concomitante; (3) para controle corretivo ou posterior. E escolha a opção que represente a sequência correta.
( ) Aprovação, pelo Senado Federal, de operação financeira externa de interesse da União.
( ) Auditorias realizadas pelo TCU em obras públicas federais.
( ) Aprovação, pelo Senado Federal, dos Ministros do TCU indicados pelo Presidente da República.
( ) Julgamento das contas dos gestores públicos pelo TCU.
( ) Registro, pelo TCU, das admissões, aposentadorias e pensões no âmbito das pessoas jurídicas de direito público da Administração Pública Federal.
a) 3/1/2/1/3
b) 2/2/1/3/3
c) 2/3/3/1/2
d) 1/1/3/3/2
e) 1/2/1/3/3
29. (ESAF/2010/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) É sabido, nos termos do art. 5.º, inciso LXIX, da Constituição da República Federativa do Brasil, que o mandado de segurança é ação constitucional por intermédio da qual se dá ensejo ao controle jurisdicional dos atos da Administração Pública. São considerados requisitos necessários ao cabimento do mandado de segurança, exceto:
a) tratar-se de ato de autoridade pública, ou de particular, no exercício de funções públicas.
b) tratar-se de ato que caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caução.
c) o ato importar lesão ou ameaça de lesão a direito subjetivo.
d) o ato importar ilegalidade ou abuso de poder.
e) o ato violar direito líquido e certo não amparado por habeas corpus ou habeas data.
30. (ESAF/2010/SUSEP – Analista Técnico) Na esfera federal, o julgamento das contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos:
a) compete exclusivamente ao Poder Judiciário, tendo em vista que, nos termos da Constituição Federal, o órgão de controle externo não tem o poder de julgar, propriamente, mas apenas de apreciar tais contas.
b) é de competência própria do Poder Legislativo (Congresso Nacional), titular do controle externo, com o auxílio do Tribunal de Contas da União – TCU, que sobre elas emitirá parecer.
c) é de competência privativa do TCU.
d) é de competência própria do TCU, com possibilidade de reforma pelo Congresso Nacional.
e) é de competência própria do TCU, que sobre elas emitirá parecer.
31. (ESAF/2009/Receita Federal – Auditor Fiscal da Receita Federal) Não se inclui na competência do Tribunal de Contas da União, determinada pela Constituição Federal, enquanto órgão auxiliar do Congresso Nacional na realização do controle externo da administração pública federal:
a) julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos da administração direta e indireta.
b) julgar as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário público.
c) fiscalizar a aplicação de quaisquer recursos repassados pela União mediante convênio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Município.
d) revogar os atos administrativos em que se constate ilegalidade de que resulte prejuízo ao erário, comunicando a decisão à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal.
e) aplicar aos responsáveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sanções previstas em lei, que estabelecerá, entre outras cominações, multa proporcional ao dano causado ao erário.
32. (ESAF/2009/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) O controle externo da Administração Pública, no que está afeto ao Tribunal de Contas da União (TCU), compreende
a) o julgamento das contas prestadas anualmente pelo Presidente da República.
b) a fiscalização da aplicação dos recursos financeiros repassados pela União para os Estados, mediante convênio.
c) o julgamento das contas relativas à aplicação das cotas dos Fundos de Participação transferidas para os Estados e Municípios.
d) o registro prévio das licitações e respectivos contratos, para compras, obras e serviços.
e) o registro prévio dos atos de admissão dos servidores públicos federais, bem como o das concessões de aposentadorias, reformas e pensões.
FCC
33. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Os atos praticados pela Administração estão sujeitos a controle, exercido por diversos entes, em variados graus e medidas. O controle judicial possui amparo constitucional, abrangendo análise.
a) restritiva, considerando apenas os aspectos de legalidade referentes à forma dos atos, excluindo análise de violação ao princípio da moralidade e qualquer elemento do ato discricionário.
b) estritamente de legalidade, não abrangendo atos discricionários ou violação de outros princípios constitucionais.
c) eminentemente de legalidade, como, por exemplo, a conveniência e oportunidade dos motivos para a prática de determinado ato.
d) eminentemente de legalidade, podendo, no entanto, também apreciar aspectos técnicos dos atos discricionários.
e) abrangente, tanto dos aspectos de legalidade, quanto de moralidade e discricionariedade dos atos administrativos, sem distinção.
34. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Área Judiciária) De acordo com a separação de poderes constitucionalmente estabelecida, a função de administrar incumbe ao Poder Executivo. A Administração pública, no desempenho das tarefas inerentes a essa função
a) admite controle do poder externo, tanto dos órgãos que integram a estrutura da Administração, quanto do Tribunal de Contas, cuja análise de mérito é mais restrita que o controle desempenhado pelo Poder Judiciário, que o faz sem distinção.
b) submete-se a controle externo exercido pelo Legislativo, com auxílio do Tribunal de Contas, que pode abranger análise de critérios que excedem a legalidade, tal como economicidade.
c) submete-se a controle externo do Poder Judiciário, vedada interferência de outros órgãos ou entes, ainda que da mesma esfera de governo, em especial quando se tratar de atuação discricionária.
d) admite controle interno de outros órgãos, entes ou Poderes, vedado controle externo no que se refere aos aspectos discricionários da atuação.
e) submete-se a controle interno, pelos órgãos que integram sua própria estrutura, e a controle externo, desempenhado pelo Tribunal de Contas e pelo Poder Judiciário, vedada análise de qualquer aspecto discricionário.
35. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Considere:
I. O Poder Judiciário pode examinar os atos da Administração pública, de qualquer natureza, mas sempre sob o aspecto da conformidade ao Direito.
II. Em situações excepcionais, o Poder Judiciário poderá apreciar os aspectos reservados à apreciação subjetiva da Administração pública, conhecidos como mérito (oportunidade e conveniência).
III. Há invasão do mérito do ato administrativo quando o Poder Judiciário analisa os motivos alegados para a prática do ato.
IV. Os atos políticos estão sujeitos à apreciação jurisdicional, desde que causem lesão a direitos individuais ou coletivos.
No que concerne ao controle judicial dos atos administrativos, está correto o que consta APENAS em
a) II, III e IV.
b) I, II e III.
c) II e III.
d) I e IV.
e) I.
36. (FCC/2014/Prefeitura de Recife – PE – Procurador) Sobre o controle judicial da Administração pública, é correto afirmar:
a) Quando a falta de norma regulamentadora tornar inviável o exercício das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania, conceder-se-á mandado de segurança coletivo.
b) Consoante súmula do STJ, é cabível o habeas data ainda que não tenha havido recusa de informações por parte da autoridade administrativa.
c) Não há que se falar em invasão do mérito quando o Poder Judiciário aprecia fatos precedentes e motivadores da elaboração do ato administrativo discricionário.
d) Os atos políticos são insuscetíveis de apreciação judicial, eis que dizem respeito a interesses superiores da nação.
e) Nas ações específicas de controle da Administração pública não incidem prerrogativas ordinariamente conferidas a esta nas ações comuns, tais como juízo privativo e duplo grau de jurisdição.
37. (FCC/2013/TRT – 5.ª Região (BA) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Dentro das normas estabelecidas pela CF/1988 para o exercício do controle externo, está a que dita que prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou que, em nome desta, assuma obrigações de natureza pecuniária. Nesse contexto está inserido o TRT/BA, cujo controle externo é exercido pelo Congresso Nacional com o auxílio
a) do Tribunal de Contas da União.
b) do Tribunal de Contas do Estado da Bahia.
c) do Conselho Nacional de Justiça.
d) do Ministério Público.
e) da Advocacia-Geral da União.
38. (FCC/2013/TRT – 5.ª Região (BA) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Considere a Súmula 473 do Supremo Tribunal Federal, abaixo transcrita, que cuida do desfazimento do ato administrativo, para responder a questão.
A Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornem ilegais, porque deles não se originam direitos, ou revogá-los, por motivo de conveniência e oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial.
É correto afirmar que o desfazimento do ato administrativo também pode ser feito pelo Poder Judiciário,
a) por razões de conveniência e oportunidade, hipótese em que os efeitos da revogação retroagem à data em que foi emitido o ato.
b) por motivo de legalidade, independentemente de provocação.
c) por motivo de legalidade e por motivo de conveniência e oportunidade, mediante provocação dos interessados.
d) mediante provocação dos interessados, por motivo de conveniência e oportunidade, hipótese em que os efeitos da revogação se dão a partir da decisão judicial.
e) mediante provocação dos interessados, por motivo de legalidade, hipótese em que os efeitos da anulação retroagem à data em que foi emitido o ato.
39. (FCC/2013/TRT – 5.ª Região (BA) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Em suas atividades, sabe-se que a Administração pública está sujeita a controles interno e externo. Desta forma, é correto afirmar que o controle
a) interno exercido pelo Legislativo abrange não apenas critério de legalidade, mas também alcança análise de economicidade dos atos da Administração pública.
b) interno e o externo exercidos pelo Judiciário abrangem não só aspectos de legalidade, mas também abarca critérios de legitimidade e economicidade dos atos da Administração pública.
c) exercido pela própria Administração pública, denominado de autotutela, inclui a possibilidade de rever seus próprios atos, e o poder de tutela se destina aos entes que integram a Administração indireta.
d) exercido pela própria Administração pública inclui a capacidade de rever seus próprios atos e aqueles praticados pelos entes da Administração indireta, como exteriorização de seu poder de autotutela.
e) externo exercido pelo Legislativo e pelo Judiciário se limitam à análise dos critérios de legalidade dos atos administrativos, e o controle exercido pela Administração pública dos atos praticados pelos entes da Administração indireta, abrange aspectos de legalidade e discricionariedade.
40. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) A atuação da Administração pública está submetida a controle interno e externo. É correto afirmar que
a) o controle exercido pelo Legislativo é mais restrito do que o exercido pelo Judiciário, na medida em que se restringe ao controle de legalidade dos atos administrativos.
b) o controle de economicidade, exercido com auxílio do Tribunal de Contas, limita-se a exame de legalidade, visto que o controle Legislativo não admite análise discricionária.
c) o controle exercido pelo Legislativo é mais restrito que aquele desempenhado pelo poder judiciário, porque não admite análise de mérito da atuação administrativa.
d) a fiscalização exercida pelo Legislativo está expressamente delimitada pela Constituição Federal brasileira, incluindo o controle político, que abrange análise de mérito, em algum grau e medida.
e) não se admite controle exercido pelo Legislativo, em razão do princípio da separação de poderes, cabendo, apenas excepcionalmente controle pelo Judiciário, admitindo-se algum grau de controle de discricionariedade.
41. (FCC/2013/TJ-PE – Titular de Serviços de Notas e de Registros – Provimento) O Estado de Pernambuco desapropriou terreno próximo a área de manancial para a construção de complexo penitenciário e, em face da alegada urgência na conclusão do empreendimento, decorrente da necessidade de cumprimento de ordem judicial para desocupação de cadeias públicas, iniciou as obras antes da expedição da necessária licença ambiental. A referida conduta da Administração Pública é passível de controle
a) administrativo, exclusivamente, por meio dos órgãos de licenciamento e fiscalização ambiental, que podem determinar a paralisação da obra e a reparação do dano.
b) administrativo e judicial, exclusivamente pelo Ministério Público, por meio de inquérito civil ou ação civil pública, podendo o Estado celebrar Termo de Ajustamento de Conduta.
c) judicial, por meio de ação civil pública, desde que caracterizada improbidade administrativa, ou, na hipótese de lesividade do ato, ação popular ou mandado de segurança.
d) administrativo, por meio de mandado de segurança, se caracterizada ilegalidade ou abuso de poder e judicial, por meio de ação civil pública, se caracterizada lesividade a interesse difuso ou coletivo.
e) judicial, por meio de ação popular, interposta por qualquer cidadão, quando caracterizada a ilegalidade e lesividade do ato ou ação civil pública, interposta pelo Ministério Público ou por outros legalmente legitimados.
42. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Analista Judiciário – Execução de Mandados) A Administração pública submete-se, nas suas atividades típicas, nos termos da lei, ao controle do
a) Tribunal de Contas no que concerne ao juízo de oportunidade e conveniência, excluída apreciação de economicidade e legalidade, exclusivos do poder Legislativo.
b) Judiciário, no que concerne aos aspectos de oportunidade e conveniência, e do Legislativo no que concerne aos aspectos de legalidade.
c) Legislativo, com auxílio do Tribunal de Contas, que promove controle de legalidade e economicidade, dentre outros aspectos, nos termos da lei.
d) Judiciário quanto aos aspectos de legalidade e discricionariedade, e da própria administração, em nível superior, quanto aos aspectos de discricionariedade.
e) Legislativo, no que concerne ao juízo de oportunidade e conveniência, e ao Tribunal de Contas, no que concerne à legalidade de seus atos.
FGV
43. (FGV/2012/OAB – Exame de Ordem Unificado – IX – Primeira Fase) As contas do Prefeito do Município X não foram aprovadas pelo Tribunal de Contas do Estado. Dentre outras irregularidades, apurou-se o superfaturamento em obras públicas. Sobre o controle exercido pelas Cortes de Contas, assinale a afirmativa correta.
a) O parecer desfavorável emitido pelo Tribunal de Contas do Estado pode ser superado por decisão de dois terços dos membros da Câmara Municipal.
b) A atuação do Tribunal de Contas configura exemplo de controle interno dos atos da Administração Pública.
c) A atuação do Tribunal de Contas do estado somente será possível até que haja a criação de um Tribunal de Contas do Município, por lei complementar de iniciativa do Prefeito.
d) As contas do Prefeito estarão sujeitas à atuação do Tribunal de Contas somente se houver previsão na Lei Orgânica do Município.
44. (FGV/2011/SEFAZ-RJ – Auditor Fiscal da Receita Estadual) O Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, ao apreciar a legalidade, legitimidade e economicidade de contrato administrativo celebrado por determinado município fluminense, identifica uma série de irregularidades, incluindo a ocorrência de dano ao erário devidamente quantificado. Sabendo que o responsável pelas irregularidades e pelo dano ao erário já se encontra identificado, o Tribunal de Contas do Estado deverá
a) comunicar o fato imediatamente ao Ministério Público do Estado, a fim de que seja ajuizada a competente ação de ressarcimento, uma vez que a Corte de Contas não tem competência para imputar o débito ao gestor responsável.
b) sustar imediatamente a execução do contrato administrativo, comunicando a decisão à Câmara de Vereadores, que terá o prazo de cento e vinte dias para referendar o ato de sustação.
c) instaurar uma Tomada de Contas e, após a abertura de prazo para exercício da ampla defesa, poderá julgar irregulares as contas do gestor responsável, imputando-lhe o débito apurado, em decisão dotada de força executiva.
d) determinar a instauração de uma Tomada de Contas Especial, a ser realizada no âmbito do órgão de controle interno do município, ao qual competirá, após contraditório e ampla defesa, julgar as respectivas contas e aplicar ao responsável as sanções previstas em lei, entre as quais multa proporcional ao dano ao erário.
e) imputar o débito ao gestor responsável, em decisão dotada de eficácia de título executivo extrajudicial, cabendo ao próprio Tribunal de Contas do Estado promover a respectiva execução forçada.
45. (FGV/2011/SEFAZ-RJ – Auditor Fiscal da Receita Estadual) A respeito dos sistemas de controle da administração pública, analise as afirmativas a seguir:
I. Os responsáveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer ilegalidade ou irregularidade, dela darão ciência ao Tribunal de Contas competente, sob pena de responsabilidade solidária.
II A aplicação das sanções decorrentes da prática de ato de improbidade administrativa independe da aprovação ou rejeição das contas pelo órgão de controle interno ou pelo Tribunal de Contas competente.
III. De acordo com a lei de processo administrativo do Estado do Rio de Janeiro, a revogação de atos administrativos por motivo de conveniência e oportunidade deve respeitar direitos adquiridos; entretanto, como se trata de desfazimento do ato por razões de mérito, não se oferece ao beneficiário a oportunidade de manifestar-se previamente à revogação.
Assinale
a) se apenas as afirmativas I e II estiverem corretas.
b) se apenas a afirmativa I estiver correta.
c) se apenas a afirmativa II estiver correta.
d) se apenas a afirmativa III estiver correta.
e) se apenas as afirmativas II e III estiverem corretas.
46. (FGV/2011/TRE-PA – Técnico Judiciário – Área Administrativa) No que diz respeito à improbidade administrativa, analise as afirmativas a seguir:
I. Dar-se-á o integral ressarcimento do dano somente nos casos de lesão ao patrimônio público decorrentes de ação dolosa.
II. Ocorrendo lesão ao patrimônio público por ação ou omissão, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-á o integral ressarcimento do dano.
III. A aquisição, permuta ou locação de bem ou serviço por preço superior ao de mercado é conduta que viola o princípio da moralidade, mas que não se enquadra como ato de improbidade de acordo com a lei.
IV. As omissões que são consideradas contrárias ao princípio da moralidade administrativa não constituem atos de improbidade, que só podem ser comissivos.
V. O sucessor daquele que causar lesão ao patrimônio público ou se enriquecer ilicitamente está sujeito às cominações da lei até o limite do valor da herança.
Assinale
a) se apenas as afirmativas I e III estiverem corretas.
b) se apenas as afirmativas I e V estiverem corretas.
c) se apenas as afirmativas II e III estiverem corretas.
d) se apenas as afirmativas II e IV estiverem corretas.
e) se apenas as afirmativas II e V estiverem corretas.
47. (FGV/2010/PC-AP – Delegado de Polícia) São hipóteses que representam o exercício do controle político do Poder Legislativo sobre a Administração Pública, exceto:
a) a competência para apuração de irregularidades pelas Comissões Parlamentares de Inquérito.
b) a competência para o controle de legitimidade das despesas, que, a despeito da sua legalidade, não atendam a ordem de prioridade estabelecida no plano plurianual.
c) a competência do Congresso para apreciar os atos de concessão e renovação de concessão de emissoras de rádio e televisão.
d) a competência do Congresso Nacional para sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa.
e) a competência do Senado Federal para processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da República nos crimes de responsabilidade.
48. (FGV/2010/BADESC – Advogado) Compete ao Senado Federal autorizar operações externas de natureza financeira, de interesse das pessoas federativas. Essa competência diz respeito:
a) ao controle judicial.
b) ao controle hierárquico.
c) ao controle legislativo, de natureza política.
d) ao controle legislativo, de natureza financeira.
e) ao controle administrativo.
49. (FGV/2010/SEAD-AP – Fiscal da Receita Estadual) O poder de sustação do Congresso Nacional em relação aos atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar é uma função do controle:
a) administrativo.
b) político.
c) de legalidade.
d) externo.
e) normativo.
50. (FGV/2009/MEC – Administrador de Banco de Dados) Com relação ao tema Controle da Administração Pública, a representação e as apurações de irregularidades pelas Comissões Parlamentares de Inquérito estão relacionadas, respectivamente, aos controles:
a) hierárquico e judicial.
b) judicial e legislativo.
c) administrativo e judicial.
d) legislativo e administrativo.
e) administrativo e legislativo.
GABARITO
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CAPÍTULO 13
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
CESPE
1. (CESPE/2014/MDIC – Analista Técnico Administrativo) Se, após uma operação da Polícia Federal, empreendida para desarticular uma quadrilha que agia em órgãos públicos, o Ministério Público Federal ajuizar ação de improbidade administrativa contra determinado servidor, devido a irregularidades cometidas no exercício da sua função, mesmo que esse servidor colabore com as investigações, será vedado o acordo ou a transação judicial.
2. (CESPE/2013/FUNASA/Todos os Cargos) Com relação à disciplina jurídica dos serviços públicos e do controle legislativo, julgue o próximo item.
Considere que uma pessoa ocupante de cargo em comissão em determinada fundação pública tenha sido presa em flagrante, durante operação da polícia federal, por desvio de dinheiro público. Nessa situação, essa pessoa responderá criminalmente por esse ato e poderá ser destituída do cargo. Entretanto, ela estará isenta das sanções decorrentes do ato de improbidade administrativa, as quais são aplicadas somente aos servidores públicos ocupantes de cargo efetivo.
3. (CESPE/2013/STF – Analista Judiciário – Área Judiciária) No que tange às disposições da Lei n.º 8.429/1992, julgue o item subsequente.
Considere que, alegando direito à privacidade, determinado servidor, ao tomar posse em cargo público, tenha negado entregar a devida declaração dos bens e valores que compõem o seu patrimônio privado. Nessa situação, persistindo a recusa, o servidor poderá ser demitido a bem do serviço público.
4. (CESPE/2013/STF – Analista Judiciário – Área Judiciária) No que tange às disposições da Lei n.º 8.429/1992, julgue o item subsequente.
O ressarcimento integral do dano, em matéria de improbidade administrativa, dar-se-á se houver lesão ao patrimônio público por conduta comissiva ou omissiva, exclusivamente dolosa, praticada por agente público ou por terceiro. Nesse caso, caberá à autoridade administrativa responsável pelo inquérito representar ao Ministério Público para a indisponibilidade dos bens do indiciado.
5. (CESPE/2013/TRT – 17.ª Região (ES) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Não poderá responder por ato de improbidade administrativa o agente público que não for servidor público.
6. (CESPE/2013/TRT – 17.ª Região (ES) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Nas ações em que o objeto for ato de improbidade administrativa, não será possível a transação, o acordo ou a conciliação.
7. (CESPE/2013/TRT – 17.ª Região (ES) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Considerando que o presidente de determinado TRT tenha nomeado sua esposa, ocupante de cargo de provimento efetivo do próprio TRT, para exercer função de confiança diretamente vinculada a ele, julgue o item a seguir.
Nessa situação hipotética, o presidente do TRT poderá responder por ato de improbidade administrativa, estando sujeito, respeitados os requisitos legais, a medida cautelar consistente na declaração de indisponibilidade de seus bens.
8. (CESPE/2013/TCE-ES – Analista Administrativo – Direito) Considere-se que, após o devido processo legal, determinado agente tenha sido condenado pela prática de ato de improbidade administrativa inserido no rol daqueles que atentam contra os princípios da administração pública. Entre as sanções impostas, restou estabelecida a proibição de ele receber do poder público benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios. Quatro anos após a imposição da penalidade, a empresa da qual o referido agente era sócio minoritário requereu ao poder público o recebimento de certo incentivo fiscal, pedido que foi acolhido. Diante da situação hipotética apresentada, é correto afirmar que:
a) não poderá o agente receber a sanção da multa civil, dada a prática de ato de improbidade que atenta contra os princípios da administração pública.
b) a legislação aplicável, independentemente da participação do agente na sociedade, estabelece que a sanção imposta deve ter a duração de cinco anos, razão pela qual não poderia a administração pública ter concedido o incentivo à empresa.
c) a lei veda expressamente a concessão do benefício ou incentivo quando o agente tiver participação na empresa, ainda que na qualidade de sócio minoritário embora já tenha sido ultrapassado o prazo de incidência da sanção imposta, que é de dois anos para os atos de improbidade administrativa que atentam contra os princípios da administração pública.
d) a administração pública agiu corretamente ao conceder o incentivo, visto que, à luz da legislação de regência, é de três anos o prazo de duração da sanção que lhe fora imposta, além do fato de não ser o agente sócio majoritário da empresa.
e) a sanção imposta pela administração pública foi irregular, visto que as condutas inseridas entre aquelas que atentam contra os princípios da administração não ensejam a incidência da sanção de proibição de receber do poder público benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios.
9. (CESPE/2013/PG-DF – Procurador) Presidente de autarquia estadual que deixar de prestar as contas anuais devidas responderá, desde que comprovada a sua má-fé e a existência de dano ao erário, pelo cometimento de ato de improbidade atentatório aos princípios da administração pública.
10. (CESPE/2013/AGU – Procurador) Se um agente público conceder benefício administrativo ou fiscal sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie, ficará caracterizado ato de improbidade administrativa, mesmo que o agente não tenha atuado de forma dolosa, ou seja, sem a intenção deliberada de praticar ato lesivo à administração pública.
11. (CESPE/2013/BACEN/Procurador) No que se refere à responsabilidade civil do Estado, aos servidores públicos e à improbidade administrativa, assinale a opção correta à luz das legislações aplicáveis e da jurisprudência do STJ.
a) Considere que a administração pública instaure sindicância, com caráter meramente investigatório ou preparatório de processo administrativo disciplinar, sem assegurar ao interessado o exercício do contraditório e da ampla defesa. Nessa situação, a administração pública age em dissonância com a jurisprudência sobre o tema, que considera indispensável, no referido procedimento, a observância dessas garantias.
b) Considere que o MP postule, em ação referente a improbidade administrativa, a decretação da indisponibilidade de bens do indiciado, em razão da prática de ato lesivo ao patrimônio público. Nessa situação, a medida poderá recair sobre os bens, inclusive os de família, que o indiciado tenha adquirido antes ou depois dos fatos descritos na inicial.
c) Em ação de improbidade administrativa ajuizada com fundamento na prática de ato que atente contra os princípios da administração pública, é indispensável a prova do dano.
d) De acordo com a legislação de regência, embora a empresa pública e a sociedade de economia mista estejam submetidas ao regime próprio das empresas privadas, o tempo de serviço prestado em tais entidades por servidor estatutário deve ser computado para todos os fins, além dos relacionados à aposentadoria e à disponibilidade.
e) Considere que tenha sido ajuizada ação de indenização fundada na responsabilidade civil do Estado e que a autoridade julgadora tenha condenado o ente federativo à reparação dos danos materiais e morais e à incidência de juros de mora a partir do evento danoso. Nessa situação, a decisão judicial contraria jurisprudência do STJ, pois, em se tratando de responsabilidade extracontratual, os juros moratórios fluem a partir da citação, e não do evento danoso.
12. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Considerando o disposto na Lei de Improbidade Administrativa, assinale a opção correta.
a) Quando o ato de improbidade causar lesão ao patrimônio público, caberá à autoridade administrativa responsável pelo inquérito determinar a indisponibilidade dos bens do indiciado.
b) Os atos de improbidade administrativa praticados por todas as categorias de agentes públicos, servidores ou não, serão punidos na forma da Lei de Improbidade Administrativa, estando o sucessor daquele que causar lesão ao patrimônio público sujeito às cominações dessa lei, até o limite da herança.
c) O agente que adquire para outrem, no exercício do mandato, bem cujo valor seja desproporcional à evolução do seu patrimônio ou renda pratica ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública.
d) O servidor que permite a utilização de veículo de propriedade do ente público em serviço particular pratica ato de improbidade que importa enriquecimento ilícito.
e) O servidor que, indevidamente, retardar a prática de ato de ofício não estará sujeito a qualquer sanção prevista na Lei de Improbidade, pois, segundo a legislação de regência, a conduta descrita como ato de improbidade que atenta contra os princípios da administração pública consiste em deixar de praticar ato de ofício.
13. (CESPE/2013/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) Caso um servidor público deixe de praticar, indevidamente, ato de ofício, e isso enseje o ajuizamento de ação de improbidade contra esse servidor, então, independentemente das sanções penais, civis e administrativas previstas na legislação específica, ele estará sujeito à perda da função pública, mas não à suspensão dos direitos políticos.
14. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Com relação ao processo administrativo e à improbidade administrativa, assinale a opção correta à luz da jurisprudência do STJ e da Lei de Improbidade Administrativa.
a) É dispensável a demonstração do dolo lato senso ou genérico para a caracterização do ato de improbidade administrativa por ofensa a princípios da administração pública.
b) A decretação de indisponibilidade de bens do indiciado condiciona-se à comprovação de dilapidação efetiva ou iminente de seu patrimônio.
c) É indispensável a prova do dano ao erário para que o servidor público responda pela prática de ato de improbidade que atente contra os princípios da administração pública.
d) As sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa podem ter aplicação retroativa.
e) A concessão de benefício administrativo ou fiscal sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie configura hipótese elencada entre os atos de improbidade administrativa que causam prejuízo ao erário; sendo indispensável, para a configuração dessa hipótese, a demonstração de efetivo dano ao erário.
15. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A propósito das disposições gerais da Lei n.º 8.429/1992, assinale a opção correta.
a) Não será considerado agente público, para os efeitos da lei em pauta, aquele que exerça, sem remuneração, função em autarquia federal.
b) O dano deve ser ressarcido integralmente caso ocorra lesão ao patrimônio público por ação ou omissão dolosa do agente público, sendo dispensável o ressarcimento na hipótese de omissão culposa.
c) Estará sujeito às cominações da lei em questão o sucessor daquele que se enriquecer ilicitamente, até o limite do valor das vantagens patrimoniais recebidas indevidamente.
d) Na hipótese em que o ato de improbidade ensejar enriquecimento ilícito, caberá à autoridade administrativa responsável pelo inquérito representar ao TCU, visando a indisponibilidade dos bens do indiciado.
e) Deve ser punido, na forma da lei em apreço, o ato de improbidade administrativa praticado por agente público contra entidade para cuja criação o erário tenha concorrido com mais de 50% do patrimônio.
16. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A respeito dos atos de improbidade administrativa previstos na Lei n.º 8.429/1992, assinale a opção correta.
a) Os atos de improbidade administrativa que atentam contra os princípios da administração pública estão disciplinados na lei em apreço, em um rol taxativo de condutas.
b) Não constitui ato de improbidade administrativa causador de lesão ao erário a doação, a pessoa jurídica de fins assistenciais, de bens integrantes do patrimônio de fundação pública de direito público, ainda que não haja a observância das formalidades regulamentares aplicáveis.
c) A ação dolosa que enseje malbaratamento dos haveres de entidade que receba incentivo fiscal de órgão público constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário.
d) Constitui ato de improbidade administrativa que importa enriquecimento ilícito a facilitação da incorporação, ao patrimônio particular de pessoa física, de renda integrante do acervo patrimonial de órgão pertencente ao Poder Judiciário da União.
e) A conduta consistente no recebimento, por técnico judiciário, de bem móvel, a título de presente destinado a terceiro, dado por pessoa que tenha interesse indireto, que possa ser amparado por ação decorrente das atribuições do referido agente público, não constitui ato de improbidade administrativa que importa enriquecimento ilícito.
17. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Um ato de improbidade administrativa praticado por servidor público não pode ser simultaneamente enquadrado como um ilícito administrativo, o que exime a autoridade competente de instaurar qualquer procedimento para apuração de responsabilidade de natureza disciplinar.
18. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) Conforme entendimento recente do STJ, é possível a decretação de indisponibilidade e sequestro de bens antes mesmo do recebimento da petição inicial da ação civil pública destinada a apurar a prática de ato de improbidade administrativa.
19. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) A Lei de Improbidade Administrativa é aplicável a qualquer agente público que seja servidor estatutário vinculado às pessoas jurídicas de direito público, não abrangendo os empregados públicos vinculados à administração indireta.
20. (CESPE/2013/DEPEN – Especialista – Todas as áreas) Na fixação das sanções por ato de improbidade administrativa, o juiz deve sempre levar em conta a extensão do dano causado e o proveito patrimonial obtido pelo agente que o praticou.
21. (CESPE/2013/MC – Atividade Técnica de Suporte – Direito) As penas aplicadas ao agente público que cometer improbidade administrativa não poderão ser cumuladas.
22. (CESPE/2013/PRF – Policial Rodoviário Federal) Somente são considerados atos de improbidade administrativa aqueles que causem lesão ao patrimônio público ou importem enriquecimento ilícito.
23. (CESPE/2013/MC – Atividade Técnica de Suporte – Direito) A suspensão dos direitos políticos poderá ser aplicada liminarmente ao agente político que responder por ação judicial em razão de ter cometido ato de improbidade administrativa.
24. (CESPE/2013/MC – Atividade Técnica de Suporte – Direito) Se um agente público, que tiver enriquecido ilicitamente, vier a falecer no decorrer de um processo administrativo relativo a ato de improbidade contra a administração pública, os sucessores desse agente passarão a responder pela atitude praticada por ele, mas a responsabilidade será limitada ao quinhão no valor da herança.
25. (CESPE/2013/ANTT – Especialista em Regulação de Serviços de Transportes Terrestres – Direito) A aplicação das sanções por improbidade administrativa independe da aprovação ou rejeição das contas pelo órgão de controle interno ou pelo tribunal ou conselho de contas.
ESAF
26. (ESAF/2012/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) Segundo a Lei n.º 8.429, de 2 de junho de 1992, que trata dos atos de improbidade administrativa, é correto afirmar que:
a) somente servidor público pode ser sujeito ativo de ato de improbidade administrativa.
b) o integral ressarcimento do dano causado ao patrimônio público somente se dá se o agente tiver agido com dolo.
c) no caso de enriquecimento ilícito, o agente público beneficiário somente perderá os bens adquiridos até o limite do valor do dano causado ao patrimônio público.
d) o sucessor daquele que causar lesão ao patrimônio público ou se enriquecer ilicitamente está sujeito às cominações da referida Lei até o limite do valor da herança.
e) a referida Lei apresenta rol taxativo de condutas que importam o cometimento de atos de improbidade administrativa.
27. (ESAF/2010/CVM – Analista – Recursos Humanos) O servidor que pratica ato de improbidade administrativa, segundo o texto constitucional, não está sujeito à(ao):
a) ação penal cabível.
b) cassação dos direitos políticos.
c) perda da função pública.
d) indisponibilidade dos bens.
e) ressarcimento ao Erário.
28. (ESAF/2010/SMF-RJ – Fiscal de Rendas) Analise as assertivas abaixo relativas à improbidade administrativa, nos termos da Lei n.º 8.429/1992, assinalando a correta.
a) O Ministério Público não é parte legítima para promover ação civil pública visando o ressarcimento do dano ao erário público.
b) Uma sanção prevista na Lei n.º 8.429/1992 é a multa civil.
c) Será punido com a pena de suspensão o agente público que se recusa a prestar declaração dos bens, dentro do prazo determinado, ou que a prestar falsamente.
d) A ação de improbidade terá o rito sumário.
e) Não é possível o pedido de sequestro dos bens do agente público.
29. (ESAF/2009/Receita Federal – Auditor Fiscal da Receita Federal) Quanto à disciplina da Lei de Improbidade Administrativa – Lei n.º 8.429, de 2 de junho de 1992, é incorreto afirmar:
a) considera-se agente público todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades mencionadas no art. 1.º da Lei.
b) aplicam-se também as disposições da Lei de Improbidade Administrativa, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.
c) o Supremo Tribunal Federal excluiu da sujeição à Lei de Improbidade Administrativa os agentes políticos que estejam sujeitos ao regime de crime de responsabilidade.
d) ocorrendo lesão ao patrimônio público por ação ou omissão, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-á o integral ressarcimento do dano e, no caso de enriquecimento ilícito, perderá o agente público ou terceiro beneficiário os bens ou valores acrescidos ao seu patrimônio.
e) tratando-se de penalidades personalíssimas, em nenhuma hipótese, poderá o sucessor ser alcançado por sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa.
FCC
30. (FCC/2014/TRT – 18.ª Região (GO) – Juiz do Trabalho) Acerca da responsabilidade por improbidade administrativa, a Lei Federal n.º 8.429/1992 estatui que
a) é imprescritível a pretensão de impor sanções para os atos de improbidade administrativa que importem em lesão ao erário ou enriquecimento ilícito do agente.
b) constitui crime a representação injustificada por ato de improbidade contra agente público ou terceiro beneficiário, sendo punível tal prática tanto na modalidade dolosa, quanto na modalidade culposa.
c) não constitui ato de improbidade punível a lesão a patrimônio de entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido com menos de cinquenta por cento do patrimônio ou da receita anual.
d) as condutas descritas nos arts. 9.º, 10 e 11 constituem um rol taxativo, sendo que condutas que ali não estejam descritas são consideradas atípicas para fins de aplicação das sanções previstas na referida lei.
e) será punido com a pena de demissão, a bem do serviço público, sem prejuízo de outras sanções cabíveis, o agente público que se recusar a prestar declaração dos bens e valores que compõem seu patrimônio privado no prazo determinado para tanto.
31. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) Considere as afirmativas abaixo.
I. Nos termos da Lei n.º 8.429/1992, para que seja configurado ato de improbidade administrativa é necessário ter havido prejuízo financeiro ao erário público.
II. Caso o agente já tenha sofrido condenação por crime de peculato, não caberá sanção por improbidade administrativa para o mesmo fato para o qual já atribuída sanção penal.
III. As modalidades de atos de improbidade administrativa expressamente previstas na Lei n.º 8.429/1992 constituem rol meramente exemplificativo.
IV. De acordo com a Lei n.º 8.429/1992, é possível haver atos de improbidade administrativa comissivos, omissivos, dolosos ou culposos.
Está correto o que se afirma APENAS em
a) III e IV.
b) I.
c) II.
d) I e II.
e) II e III.
32. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) Uma empresa privada da qual o Estado participa como acionista minoritário, tendo concorrido com 20% do patrimônio da referida empresa quando de sua criação, foi lesada por ato de seus administradores, consistente na aplicação de grande soma de recursos financeiros em empreendimento sabidamente deficitário. Compõem o Conselho de Administração e o Conselho Fiscal da referida empresa, tanto particulares como agentes públicos, estes últimos representando o Estado como acionista minoritário. O prejuízo causado à empresa pela conduta dos administradores
a) poderá, em tese, caracterizar improbidade administrativa, desde que caracterizado enriquecimento ilícito dos administradores e dano ao patrimônio público.
b) poderá, em tese, caracterizar improbidade administrativa, limitando-se a sanção patrimonial à repercussão do ilícito sobre a contribuição dos cofres públicos.
c) não é passível de subsunção às disposições da Lei de Improbidade Administrativa, que somente se aplica no caso de empresas em relação às quais o Poder Público detenha participação majoritária.
d) estará sujeito ao enquadramento na Lei de Improbidade Administrativa exclusivamente no que diz respeito à conduta de agentes públicos.
e) somente será passível de caracterização como ato de improbidade administrativa se caracterizada conduta dolosa dos administradores.
33. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A prática de ato de improbidade suscita determinadas consequências desfavoráveis aos envolvidos, ainda que não sejam servidores públicos em sentido estrito. As sanções previstas na Lei de Improbidade convivem com a possibilidade de tramitação de processos e apenamento nas esferas civil, administrativa e penal. Quando resta evidenciado o enriquecimento ilícito, a Lei de Improbidade
a) abranda seus efeitos, exigindo prévia condenação criminal que tenha analisado os fatos objeto da conduta ímproba.
b) é mais rigorosa para o enquadramento do acusado no conceito de agente público constante da lei, exigindo, seja ele, ocupante de cargo ou emprego públicos.
c) permite que a autoridade administrativa apresente representação ao Ministério Público para solicitar as medidas necessárias à indisponibilidade dos bens do indiciado.
d) abranda o conceito de agente público, para somente assim considerar aqueles que tenham praticado conduta dolosa e gerado prejuízo ao erário.
e) é mais branda que nas hipóteses de lesão ao erário, pois exclui do alcance das disposições legais os sucessores do agente público.
34. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Valentina, servidora pública, foi processada por improbidade administrativa, tendo em vista que celebrou contrato de rateio de consórcio público sem suficiente e prévia dotação orçamentária. Ao final do processo, Valentina foi condenada, dentre outras sanções, à suspensão dos direitos políticos por dez anos. A pena aplicada
a) está correta
b) é superior à prevista em lei para a espécie de ato ímprobo praticado.
c) é inferior à prevista em lei para a espécie de ato ímprobo praticado.
d) está incorreta, haja vista que a conduta em questão não caracteriza ato ímprobo.
e) está incorreta, pois o ato ímprobo praticado por Valentina não comporta tal espécie de sanção.
35. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Francisco, servidor público federal, está sendo processado em ação de improbidade administrativa. Segundo o Ministério Público, autor da demanda, Francisco teria ordenado a realização de despesas não autorizadas em lei. Para que Francisco seja condenado pela Justiça, deve ficar provado que sua conduta foi
a) necessariamente dolosa, não sendo necessária a prova de eventual dano ao erário.
b) necessariamente culposa, não sendo necessária a prova de eventual dano ao erário.
c) necessariamente dolosa e causadora de dano ao erário.
d) dolosa ou culposa, não sendo necessária a prova de eventual dano ao erário.
e) dolosa ou culposa e causadora de prejuízo ao erário.
36. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Emerson, agente público, está respondendo a uma ação de improbidade administrativa movida pelo Ministério Público. Segundo a petição inicial da ação, Emerson teria deixado de prestar contas quando estava obrigado a fazer. Em razão disso, o Ministério Público requereu a indisponibilidade de seus bens, o que foi indeferido pelo juiz sob o fundamento de que o ato ímprobo em questão não causou prejuízo ao erário ou mesmo enriquecimento ilícito. A propósito do tema e nos termos da Lei n.º 8.429/1992,
a) não está correta a decisão do juiz, pois o ato ímprobo em questão comporta o pedido de indisponibilidade de bens, não importando se inexistiu prejuízo ao erário ou enriquecimento ilícito.
b) pela descrição da conduta, sequer existe ato ímprobo, logo, o juiz deveria ter rejeitado de plano a petição inicial.
c) não está correta a decisão do juiz, pois a indisponibilidade de bens é cabível para qualquer ato ímprobo e em qualquer circunstância, sempre visando o interesse público.
d) está correta a decisão do juiz, pois não é cabível, na hipótese narrada, a medida de indisponibilidade de bens.
e) pela descrição do enunciado, foi praticada conduta expressamente prevista na lei como ato ímprobo que importa enriquecimento ilícito; logo, o juiz deveria ter deferido a indisponibilidade de bens.
37. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Mateus, agente público, recebeu vantagem econômica, diretamente de Bruno, para tolerar a exploração de jogo de azar por parte deste último. Nos termos da Lei n.º 8.429/1992, a conduta de Mateus
a) constitui ato ímprobo causador de prejuízo ao erário.
b) constitui ato ímprobo que importa enriquecimento ilícito.
c) não constitui ato ímprobo, embora seja conduta criminosa.
d) constitui ato ímprobo, na modalidade atentatória aos princípios da Administração pública.
e) não constitui ato ímprobo, mas caracteriza falta funcional passível de punição na seara administrativa.
38. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Antônio, agente público, foi processado e condenado por improbidade administrativa. De acordo com a sentença condenatória, Antônio frustrou a licitude de importante concurso público que ocorreu em Maceió. Nos termos da Lei n.º 8.429/1992, NÃO constitui sanção passível de ser aplicada a Antônio em razão do ato ímprobo cometido:
a) Ressarcimento integral do dano, se houver.
b) Suspensão dos direitos políticos por sete anos.
c) Perda da função pública.
d) Proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios pelo prazo de três anos.
e) Pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneração de Antônio.
39. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Juiz) No tocante à improbidade administrativa,
a) são legitimadas para propor ação de improbidade as associações civis, constituídas há pelo menos 1 ano e que incluam, entre suas finalidades institucionais, a proteção ao patrimônio público.
b) o autor da ação de improbidade e o agente público ímprobo podem celebrar termo de ajustamento de conduta, caso em que há a suspensão condicional do processo.
c) os dirigentes das organizações sociais não estão sujeitos às sanções estatuídas na Lei Federal n.º 8.429/1992, dada a sua natureza de entidade privada.
d) reputa-se agente público, nos termos da Lei Federal n.º 8.429/1992, todo aquele que ocupa cargo, emprego ou função pública, não incluídos nessa categoria os titulares de mandato eletivo, denominados agentes políticos.
e) os sucessores de agente público que cometeu improbidade, incorrendo apenas na modalidade atentatória aos princípios da Administração Pública, não se sujeitam às cominações da Lei Federal n.º 8.429/1992.
40. (FCC/2013/TRT – 15.ª Região – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Mario Alberto é empregado de uma empresa pública, cujo capital e controle pertencem integralmente a ente público federal. No regular exercício de suas funções, promoveu, em nome de sua empregadora e sem realização de licitação, a contratação de empresa para prestação de serviços de informática nas diversas dependências da sede. Agradecidos, os diretores dessa empresa gratificaram Mario Alberto em espécie. A conduta de Mario Alberto.
a) pode ser enquadrada como ato de improbidade residual, caso não se tipifique nenhuma outra infração funcional, tendo em vista que não ficou comprovado prejuízo à empresa e dolo por parte de Mario Alberto.
b) não pode ser enquadrada como ato de improbidade, uma vez que a gratificação foi dada após a contratação.
c) não pode ser enquadrada como ato de improbidade, tendo em vista que Mario Alberto é empregado celetista, condição que não se enquadra no conceito de funcionário para os fins da lei de improbidade.
d) pode ser considerada ato de improbidade, uma vez que os empregados públicos se enquadram no conceito de agente público da lei de improbidade.
e) pode ser considerada ato de improbidade desde que tenha havido dolo por parte de Mario Alberto e que este seja empregado público efetivo, contratado por meio de concurso público.
41. (FCC/2013/TRT – 5.ª Região (BA) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Justino trabalhava como servidor temporário em determinada Administração municipal. Envolvido com a organização de concurso público para a contratação de servidores efetivos, acabou tendo contato com o conteúdo da prova e, na intenção de auxiliar um colega que passava por dificuldades, disponibilizou gratuitamente parte do texto da avaliação. O colega de Justino foi aprovado, tendo a ilegalidade sido descoberta após a homologação do certame, ensejando a anulação judicial do mesmo. A conduta de Justino
a) pode ser enquadrada como ato de improbidade, independentemente do recebimento de vantagem financeira, tendo em vista que sua conduta atentou contra princípios da Administração pública.
b) não pode ser enquadrada como ato de improbidade, tendo em vista que Justino não obteve qualquer vantagem financeira com a conduta.
c) pode ser enquadrada como ato de improbidade, vez que a contratação temporária de Justino o predica como empregado público para fins de enquadramento como sujeito ativo do ato, desde que comprovada conduta dolosa.
d) não pode ser enquadrada como ato de improbidade administrativa, tendo em vista que Justino era servidor temporário, condição que não permite seu enquadramento como sujeito ativo.
e) pode ser enquadrada como ato de improbidade, desde que fique comprovado dolo por parte de Justino e que seja apurado efetivo prejuízo ao erário público.
42. (FCC/2013/TRT – 6.ª Região (PE) – Juiz do Trabalho) De acordo com a Lei n.º 8.429/1992, que dispõe sobre as condutas passíveis de caracterização como ato de improbidade administrativa,
a) os atos de improbidade são sempre comissivos, sendo as condutas omissivas que ensejam prejuízo à administração capituladas como falta administrativa.
b) caracterizam atos de improbidade apenas aqueles praticados contra as entidades da administração direta, autárquica e fundacional e as entidades da administração indireta para cuja criação ou custeio o erário concorra com mais de 50% (cinquenta por cento).
c) são sujeitos ativos, além dos agentes públicos, qualquer pessoa que induza ou concorra para a prática do ato ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.
d) caracterizam ato de improbidade aqueles que ensejem, cumulativamente, dano ao erário, enriquecimento ilícito e violação aos princípios da administração pública.
e) os atos de improbidade pressupõem a conduta dolosa do agente, não sendo admitida, em nenhuma hipótese, a modalidade culposa.
43. (FCC/2013/AL-RN – Analista Legislativo) Delfino, servidor público estadual, percebeu vantagem econômica da empresa “RW Engenharia” para intermediar a liberação de verba pública relativa a contrato administrativo celebrado entre a citada empresa e o Estado do Rio Grande do Norte, contrato este que estava suspenso por força de decisão judicial. Nos termos da Lei n.º 8.429/1992, a conduta de Delfino
a) caracteriza ato de improbidade administrativa que importa enriquecimento ilícito.
b) não caracteriza ato ímprobo, mas mero ilícito administrativo.
c) caracteriza ato de improbidade administrativa causador de prejuízo ao erário.
d) não caracteriza ato ímprobo, mas apenas conduta criminosa.
e) caracteriza ato de improbidade administrativa atentatório aos princípios da Administração pública.
44. (FCC/2013/AL-RN – Analista Legislativo) Os atos de improbidade previstos no art. 11 da Lei n.º 8.429/1992 (atentatórios aos princípios da Administração pública) exigem, para sua ocorrência, conduta
a) culposa ou dolosa e dano ao erário.
b) culposa ou dolosa e enriquecimento ilícito do agente ímprobo.
c) culposa ou dolosa, apenas.
d) dolosa, dano ao erário e enriquecimento ilícito do agente ímprobo.
e) dolosa, apenas.
45. (FCC/2013/MPE-SE – Analista – Direito) O art. 37, § 4.º, da Constituição Federal foi regulamentado pela Lei n.º 8.249/1992, que dispõe sobre as sanções aplicáveis aos agentes públicos nos casos de enriquecimento ilícito no exercício do mandato, cargo, emprego ou função na Administração pública direta, indireta ou fundacional e dá outras providências. Nos termos da lei, configuram improbidade administrativa, os atos de enriquecimento ilícito,
a) praticados por agente público, servidor ou não, ficando fora do âmbito de incidência da lei os atos que causam prejuízo ao erário e os que atentam contra os princípios da Administração pública.
b) os atos que causam prejuízo ao erário e os que atentam contra os princípios da Administração pública, desde que praticados por servidor público. Atos da mesma natureza praticados por agente público não qualificado, pela lei, como servidor público são punidos na forma da Lei.
c) os atos que causam prejuízo ao erário e os que atentam contra os princípios da Administração pública praticados por agente público, servidor ou não, contra a Administração pública direta. Atos da mesma natureza praticados por agente público, servidor ou não, em face da administração indireta ou fundacional são punidos na forma da Lei.
d) os atos que causam prejuízo ao erário e os que atentam contra os princípios da Administração pública praticados por agente público, servidor ou não, contra a Administração pública direta, indireta ou fundacional. Atos da mesma natureza praticados por agente público, servidor ou não, em face de empresa incorporada ao patrimônio público ou de entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com mais de 50% (cinquenta por cento) do patrimônio ou da receita anual são punidos na forma da Lei.
e) os atos que causam prejuízo ao erário e os que atentam contra os princípios da Administração pública praticados por qualquer agente público, servidor ou não, contra a Administração pública direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios, de Território, de empresa incorporada ao patrimônio público ou de entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com mais de 50% (cinquenta por cento) do patrimônio ou da receita anual.
46. (FCC/2013/PGE-BA – Analista de Procuradoria – Área de Apoio Jurídico) Diretores de empresa privada que recebeu subvenção do Estado da Bahia desviaram recursos da referida empresa com auxílio de servidor público, que também se beneficiou financeiramente dessa prática. De acordo com a Lei n.º 8.429/1992, que trata dos atos de improbidade administrativa,
a) todos estão sujeitos às penas da Lei de Improbidade Administrativa, limitando-se a sanção patrimonial à repercussão do ilícito sobre os cofres públicos.
b) apenas o servidor público se sujeita às penas da Lei de Improbidade Administrativa, respondendo os diretores civilmente pelos eventuais prejuízos causados à Administração.
c) nenhum dos citados está sujeito às penas da Lei de Improbidade Administrativa, salvo se a contribuição do poder público à empresa superar 50% do seu capital social.
d) apenas os dirigentes estão sujeitos às penas da Lei de Improbidade Administrativa, respondendo o servidor exclusivamente na esfera disciplinar.
e) todos estão sujeitos à Lei de Improbidade Administrativa, desde que comprovado, cumulativamente, lesão ao patrimônio público, enriquecimento ilícito e violação aos princípios da Administração Pública.
47. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Determinado funcionário de uma concessionária de serviço público valeu-se de sua posição e do auxílio de servidor público para se locupletar ilicitamente de numerário transferido pelo poder concedente. Considerando que a conduta praticada possa ser enquadrada na Lei n.º 8.429/1992, o funcionário
a) não poderá ser responsabilizado, porque a tipificação de improbidade é restrita a sujeitos ativos que sejam agentes públicos.
b) poderá ser responsabilizado, tendo em vista que a lei de improbidade admite que o terceiro, não servidor público, seja considerado sujeito ativo.
c) poderá ser responsabilizado pessoalmente somente se o ente público lesado for o poder concedente do serviço público desenvolvido pela concessionária.
d) não poderá ser responsabilizado, porque o contrato que constitui o vínculo jurídico entre poder concedente e concessionária não está expressamente previsto na lei de improbidade administrativa.
e) poderá ser responsabilizado, desde que o seu vínculo com a concessionária de serviço público seja de natureza definitiva e que seu cargo seja dotado de poder de decisão.
48. (FCC/2013/TRT – 12.ª Região (SC) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Carlos, servidor público, está sendo processado por improbidade administrativa, sob o argumento de ter adquirido, no exercício do cargo, bens cujo valor seja desproporcional à sua renda. Já Felício, também servidor público (Auditor Fiscal do Tesouro Nacional), está respondendo à ação de improbidade administrativa por ter concedido benefício fiscal sem a observância das formalidades legais aplicáveis à espécie. Os atos de improbidade em questão estão previstos, respectivamente, na Lei n.º 8.429/1992 como atos que
a) importam enriquecimento ilícito e atentam contra os princípios da Administração Pública.
b) causam prejuízo ao erário e importam enriquecimento ilícito.
c) atentam contra os princípios da Administração Pública e importam enriquecimento ilícito.
d) causam prejuízo ao erário e atentam contra os princípios da Administração Pública.
e) importam enriquecimento ilícito e causam prejuízo ao erário.
49. (FCC/2013/TRT – 12.ª Região (SC) – Analista Judiciário – Área Judiciária) O Prefeito de determinado Município utilizou-se de veículo e motorista pertencentes à Prefeitura para transportá-lo até sua casa de veraneio situada no litoral do Estado de Santa Catarina. Em razão do exposto, foi condenado por ato de improbidade administrativa. Nos termos da Lei n.º 8.429/1992, o ato em questão
a) não é ímprobo, haja vista a legalidade da conduta do Prefeito, merecendo ser reformada a condenação.
b) caracteriza-se como ato ímprobo que importa enriquecimento ilícito.
c) caracteriza-se como ato ímprobo causador de prejuízo ao erário.
d) não é ímprobo, pois o Prefeito não é agente público, isto é, não é sujeito ativo de improbidade administrativa.
e) caracteriza-se como ato ímprobo atentatório aos princípios da Administração Pública.
50. (FCC/2013/AL-PB – Analista Legislativo) Considere a seguinte situação hipotética: o Ministério Público do Estado da Paraíba ajuizou ação de improbidade administrativa contra o Governador do Estado e uma determinada empresa, alegando a ocorrência de ato ímprobo causador de lesão ao erário. Atribuiu à causa o valor de dois milhões de reais, pleiteando, portanto, o ressarcimento desse montante aos cofres públicos. No curso da demanda, o Governador veio a falecer, razão pela qual, seu único filho, João, passou a integrar o polo passivo da ação. Saliente-se que o falecido era solteiro e tinha um patrimônio de um milhão de reais. Caso a ação de improbidade seja julgada procedente, João
a) não responderá por qualquer condenação pecuniária, vez que a Lei de Improbidade não prevê tal hipótese.
b) responderá pela condenação pecuniária até o montante de dois milhões de reais.
c) responderá pela condenação pecuniária até o montante de um milhão de reais.
d) responderá pela condenação pecuniária até o montante de quinhentos mil reais.
e) não responderá por qualquer condenação, vez que o falecimento transfere a responsabilidade pelo ato ímprobo ao outro corréu, no caso, a empresa.
51. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Celso, servidor público federal, usou, em proveito próprio, veículo de propriedade do órgão público em que atua e autorizou Paulo, comerciante amigo seu, a residir, gratuitamente, em imóvel público desocupado do qual possuía as chaves. De acordo com a Lei n.º 8.429/1992,
a) a conduta de ambos poderá caracterizar improbidade administrativa, independentemente de prejuízo ao erário.
b) apenas a conduta de Celso poderá caracterizar improbidade administrativa, sujeitando-o à pena de perda da função pública.
c) apenas a conduta de Paulo poderá caracterizar improbidade administrativa, cabendo a Celso a responsabilização no âmbito de processo disciplinar.
d) a conduta de Celso poderá caracterizar improbidade administrativa, desde que comprovado dano ao erário e enriquecimento ilícito.
e) ambas as condutas poderão caracterizar improbidade administrativa, desde que comprovada lesão dolosa ao patrimônio público.
52. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Técnico Judiciário – Enfermagem) Felipe, servidor público ocupante de cargo em comissão no âmbito do Ministério da Fazenda, revelou a empresários com os quais mantinha relações profissionais anteriormente ao ingresso no serviço público, teor de medida econômica prestes a ser divulgada pelo Ministério, tendo em vista que a mesma impactaria diretamente os preços das mercadorias comercializadas pelos referidos empresários. A conduta de Felipe
a) somente é passível de caracterização como ato de improbidade administrativa se comprovado que recebeu vantagem econômica direta ou indireta em decorrência da revelação.
b) não é passível de caracterização como ato de improbidade administrativa, tendo em vista o agente não ser ocupante de cargo efetivo.
c) é passível de caracterização como ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da Administração, independentemente de eventual enriquecimento ilícito.
d) é passível de caracterização como ato de improbidade administrativa, desde que comprovado efetivo prejuízo ao erário.
e) não é passível de caracterização como ato de improbidade administrativa, podendo, contudo, ensejar a responsabilização administrativa do servidor por violação do dever de sigilo funcional.
53. (FCC/2013/SEFAZ-SP – Agente Fiscal de Rendas – Gestão Tributária) Determinado agente fiscal de rendas revelou, a dono de posto de gasolina com quem mantinha relação de amizade, informação sigilosa da qual tinha conhecimento em razão das suas atribuições, consistente em operação de fiscalização extraordinária que seria realizada em determinada data, sem prévio aviso, para apurar um esquema de fraude fiscal em operações de comercialização de combustíveis. De acordo com as disposições da Lei de Improbidade Administrativa, a conduta do agente fiscal
a) configura ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da Administração pública, sendo passível da aplicação, dentre outras, da pena de perda da função pública.
b) somente configura ato de improbidade administrativa se comprovado o recebimento de vantagem ilícita, sujeitando o agente, dentre outras, à pena de demissão.
c) não configura ato de improbidade administrativa, salvo se comprovado dano ao erário, situação em que sujeita o agente, dentre outras, à pena de ressarcimento integral do dano e multa de até duas vezes o valor do dano.
d) configura ato de improbidade administrativa que causa prejuízo ao erário, sujeitando o agente, dentre outras, à pena de suspensão dos direitos políticos de cinco a dez anos.
e) somente configura ato de improbidade administrativa, se ensejar, cumulativamente, dano ao erário e enriquecimento ilícito, sujeitando o agente, dentre outras, à pena de demissão, ressarcimento integral do dano e multa.
54. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Felipe, servidor público ocupante de cargo em comissão no âmbito do Ministério da Fazenda, revelou a empresários com os quais mantinha relações profissionais anteriormente ao ingresso no serviço público, teor de medida econômica prestes a ser divulgada pelo Ministério, tendo em vista que a mesma impactaria diretamente os preços das mercadorias comercializadas pelos referidos empresários. A conduta de Felipe
a) é passível de caracterização como ato de improbidade administrativa, desde que comprovado efetivo prejuízo ao erário.
b) não é passível de caracterização como ato de improbidade administrativa, podendo, contudo, ensejar a responsabilização administrativa do servidor por violação do dever de sigilo funcional.
c) somente é passível de caracterização como ato de improbidade administrativa se comprovado que recebeu vantagem econômica direta ou indireta em decorrência da revelação.
d) não é passível de caracterização como ato de improbidade administrativa, tendo em vista o agente não ser ocupante de cargo efetivo.
e) é passível de caracterização como ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da Administração, independentemente de eventual enriquecimento ilícito.
55. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Dentre as possíveis providências expressamente constantes da Lei n.º 8.429/1992, que cabem à autoridade administrativa responsável diante de ato de improbidade que cause lesão ao patrimônio público está
a) o dever de representar ao Ministério Púbico para viabilizar a indisponibilidade dos bens do indiciado.
b) o dever de, em se tratando de indiciado servidor público, colocá-lo em disponibilidade não remunerada, contingenciando-se os vencimentos para eventual ressarcimento dos danos.
c) a obrigação de promover arrolamento cautelar de bens do indiciado para a recomposição do dano causado.
d) a faculdade de providenciar diretamente a indisponibilidade dos bens do indiciado no inquérito, mediante comunicação aos órgãos públicos oficiais.
e) a faculdade de providenciar o sequestro de bens suficientes a garantir o prejuízo apurado.
56. (FCC/2013/TJ-PE – Juiz) Nos termos da Lei Federal n.º 8.429/1992,
a) ocorrendo lesão ao patrimônio público por ação ou omissão, desde que dolosa, do agente ou de terceiro, dar-se-á o integral ressarcimento do dano
b) no caso de enriquecimento ilícito, perderá o agente público ou terceiro beneficiário o quíntuplo dos bens ou valores acrescidos ao seu patrimônio.
c) reputa-se agente público, para os efeitos daquela lei, todo aquele que exerce, necessariamente de modo permanente e remunerado, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades da Administração direta ou indireta.
d) suas disposições são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.
e) os agentes públicos são obrigados a velar pela estrita observância dos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe são afetos, exceto se ocupantes de cargo ou emprego que não exija formação superior.
57. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Paulo, servidor público federal, deixou de praticar, deliberadamente, ato de ofício que era de sua competência. A referida conduta
a) poderá caracterizar ato de improbidade administrativa, desde que comprovado que o servidor auferiu vantagem indevida para a sua prática.
b) configura ato de improbidade administrativa que atenta contra os Princípios da Administração pública, passível da aplicação da pena de perda da função pública.
c) não configura ato de improbidade administrativa, sendo passível, contudo, punição disciplinar.
d) não configura ato de improbidade administrativa, salvo se comprovado, cumulativamente, enriquecimento ilícito e dano ao erário.
e) configura ato de improbidade administrativa, passível de aplicação de pena de multa, exclusivamente.
58. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Determinada empresa privada recebeu subvenção do Poder Público para desenvolver e implantar programa de irrigação em áreas carentes de município do nordeste atingido por estiagem. Dirigente dessa empresa aplicou os recursos oriundos da subvenção estatal em área de sua propriedade e em área de propriedade do servidor público responsável pela liberação da subvenção, deixando de cumprir as obrigações assumidas com o poder público. De acordo com as disposições da Lei n.º 8.429/1992, que trata dos atos de improbidade administrativa,
a) apenas a conduta do servidor é passível de caracterização como ato de improbidade.
b) ambas as condutas, do servidor e do dirigente, são passíveis de caracterização como ato de improbidade desde que configurado enriquecimento ilícito.
c) apenas a conduta do dirigente é passível de caracterização como ato de improbidade, sendo a do servidor passível de apuração disciplinar.
d) apenas a conduta do servidor é passível de caracterização como ato de improbidade, desde que configurado enriquecimento ilícito e violação de dever funcional.
e) ambas as condutas, do servidor e do dirigente, são passíveis de caracterização como ato de improbidade, limitada a sanção patrimonial à repercussão do ilícito sobre o montante da subvenção.
59. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Determinado administrador público adquiriu, sem licitação, dois veículos para uso da repartição pública que chefia. Em decorrência dessa aquisição, obteve desconto considerável na aquisição de outro veículo, com recursos próprios, para sua utilização. Em razão dessa conduta,
a) pode restar configurado ato de improbidade, desde que reste comprovado prejuízo pecuniário.
b) não poderá ser configurado ato de improbidade, salvo no que concerne à aquisição do veículo com recursos próprios, pois se valeu de vantagem obtida em razão do cargo.
c) pode restar configurado ato de improbidade, independentemente da ocorrência de prejuízo pecuniário.
d) não pode configurar ato de improbidade, mas pode configurar ilícito penal, independentemente da ocorrência de prejuízo pecuniário.
e) fica configurado ato de improbidade, devendo ser responsabilizado o agente estatal independentemente de dolo ou culpa, mas devendo ser comprovado prejuízo pecuniário.
FGV
60. (FGV/2012/PC-MA – Delegado de Polícia) José, servidor público, permitiu que chegasse ao conhecimento de João, antes da respectiva divulgação oficial, teor de medida econômica capaz de afetar o preço de mercadoria, do qual teve notícia em razão de sua função. Diante do caso narrado, tendo em vista a jurisprudência dos Tribunais Superiores, assinale a afirmativa correta.
a) A aferição acerca da configuração de ato de improbidade administrativa dependerá da comprovação de dolo específico de José. Caso este seja comprovado, José poderá sofrer a punição de suspensão dos direitos políticos pelo período de cinco a oito anos.
b) Para a verificação da prática de ato de improbidade administrativa no caso narrado, é suficiente a constatação de dolo genérico de José. Caso haja comprovação, José poderá ter seus direitos políticos suspensos pelo período de três a cinco anos.
c) Para que se configure ato de improbidade administrativa no caso, é essencial que João também seja servidor público.
d) A verificação de prática de ato de improbidade administrativa dependerá da comprovação de dolo específico de José. Caso este seja comprovado, José poderá sofrer a punição de suspensão de direitos políticos pelo período de oito a dezesseis anos ou pagamento de multa.
e) Para a aferição da prática de ato de improbidade administrativa, é suficiente a constatação de dolo genérico de José. Caso este seja comprovado, José poderá perder a função pública e ter seus direitos políticos suspensos pelo período de cinco a oito anos.
61. (FGV/2010/PC-AP – Delegado de Polícia) Tem legitimidade para representar à autoridade administrativa competente para que seja instaurada investigação destinada a apurar a prática de ato de improbidade:
a) somente o Ministério Público.
b) somente o controle externo ou corregedoria do órgão.
c) somente o controle interno do órgão, em caráter sigiloso.
d) somente o Ministério Público, Tribunal ou Conselho de Contas.
e) qualquer pessoa que deseje ver apurada a prática de ato de improbidade.
62. (FGV/2010/SEFAZ-RJ – Fiscal de Rendas) Com relação ao tema da improbidade administrativa, analise as afirmativas a seguir.
I. O Ministério Público deve obrigatoriamente figurar como parte na ação de improbidade administrativa, pois se trata de hipótese de litisconsórcio necessário.
II. Conforme a jurisprudência prevalecente do STF, os agentes políticos não se submetem ao regime da lei de improbidade administrativa (Lei n.º 8.429/1992), sendo-lhes aplicável o regime de responsabilização jurídico-administrativa especial.
III. Segundo a jurisprudência prevalecente do STJ, as penas cominadas no art. 12 da Lei n.º 8.429/1992 devem ser aplicadas cumulativamente ao responsável pelo ato de improbidade administrativa.
Assinale:
a) se somente a afirmativa I estiver correta.
b) se somente a afirmativa II estiver correta.
c) se somente as afirmativas I e II estiverem corretas.
d) se somente as afirmativas I e III estiverem corretas.
e) se todas as afirmativas estiverem corretas.
63. (FGV/2010/SEAD-AP – Fiscal da Receita Estadual) De acordo com a Lei n.º 8.429/1992 – Lei de Improbidade Administrativa, é correto afirmar que:
a) o sucessor daquele que causar lesão ao patrimônio está sujeito às cominações da lei, salvo se o valor da herança for menor do que o dano ao erário público.
b) para que o agente público seja enquadrado como sujeito ativo da improbidade administrativa é necessário ser servidor público, com vínculo empregatício estatutário ou contratual.
c) a indisponibilidade dos bens do indiciado é uma medida de natureza cautelar, cabível quando o ato de improbidade causar lesão ao patrimônio público ou ensejar enriquecimento ilícito.
d) o prazo prescricional para as ações que visam aplicar sanções ao agente público que exerce cargo em comissão é de até três anos após o término do exercício do cargo.
e) quando o ato de improbidade ensejar enriquecimento ilícito, caberá à autoridade administrativa responsável pelo inquérito representar ao Ministério Público, para a disponibilidade dos bens do indiciado.
64. (FGV/2009/MEC – Analista de Sistemas – Especialista) Analise as afirmativas abaixo, relativas à Lei de improbidade Administrativa (Lei n.º 8.429/1992) e assinale a alternativa incorreta.
a) As disposições da Lei n.º 8.429/1992 são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.
b) Reputa-se agente público, para os efeitos da Lei n.º 8.429/1992, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades mencionadas no art. 1.º da referida lei.
c) Ocorrendo lesão ao patrimônio público por ação ou omissão, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-á o integral ressarcimento do dano.
d) Os agentes públicos de qualquer nível ou hierarquia são obrigados a velar pela estrita observância dos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe são afetos, excetuada, no caso dos agentes públicos do primeiro escalão, a observância do princípio da legalidade.
e) Estão sujeitos às regularidades da Lei n.º 8.429/1992 os atos de improbidade praticados contra o patrimônio de entidade que receba subvenção de órgão público.
65. (FGV/2009/MEC – Analista de Sistemas – Especialista) Analise as afirmativas abaixo, relativas à Lei de improbidade administrativa (Lei n.º 8.429/1992) e assinale a alternativa incorreta.
a) A Lei n.º 8.429/1992 não prevê penas de prisão para atos de improbidade administrativa.
b) A aplicação das sanções previstas nessa lei depende da efetiva ocorrência de dano ao patrimônio público ou da rejeição das contas pelo órgão de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas.
c) Constitui ato de improbidade administrativa que importa enriquecimento ilícito adquirir, para si ou para outrem, no exercício de mandato, cargo, emprego ou função pública, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional à evolução do patrimônio ou à renda do agente público.
d) Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, lealdade às instituições e notadamente revelar fato ou circunstância de que tem ciência em razão das atribuições e que deva permanecer em segredo.
e) Constitui ato de improbidade administrativa que causa prejuízo ao erário liberar verba pública sem a estrita observância das normas pertinentes.
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CAPÍTULO 14
PROCESSO ADMINISTRATIVO FEDERAL
CESPE
1. (CESPE/2014/MPE-AC – Promotor de Justiça) A respeito do processo administrativo e dos institutos da delegação e avocação de competência administrativa, assinale a opção correta.
a) Não se exige que o ato de delegação, que deve especificar as matérias e poderes transferidos, bem como sua revogação sejam publicados no meio oficial.
b) Nos processos administrativos, devem-se observar, entre outros, os critérios de atendimento a fins de interesse geral, permitida a renúncia parcial de competências, independentemente de autorização em lei.
c) A delegação e a avocação de competência são atos ligados ao poder de polícia administrativo.
d) A delegação de competência administrativa pode ser realizada ainda que não haja subordinação hierárquica.
e) Inexistindo competência legal específica, o processo administrativo deverá ser iniciado perante a autoridade de maior grau hierárquico de decisão.
2. (CESPE/2014/CADE – Nível Superior) Considere que Paulo figure como interessado em processo administrativo em tramitação em determinada autarquia e que tenha sido prolatada decisão desfavorável pelo órgão administrativo colegiado competente. Considere, ainda, que Paulo, em razão da delegação de competência feita pelo órgão colegiado, tenha interposto recurso administrativo decidido pelo presidente do órgão colegiado. Nessa situação, deverá haver nulidade na decisão prolatada pelo presidente.
3. (CESPE/2014/TJ-DF – Juiz) Ao ato jurídico de atração, por parte de autoridade pública, de competência atribuída a agente hierarquicamente inferior dá-se o nome de
a) deliberação.
b) delegação.
c) avocação.
d) subsunção.
e) incorporação.
4. (CESPE/2013/FUNASA – Todos os Cargos) Em razão da incidência das garantias constitucionais, vige no processo administrativo o princípio da verdade formal, isto é, as decisões em processo administrativo devem limitar-se ao que as partes demonstrarem no procedimento, evitando-se decisões arbitrárias.
5. (CESPE/2013/BACEN – Procurador) No que se refere aos atos administrativos e ao silêncio da administração pública, assinale a opção correta.
a) Os atos de revogação e de anulação devem ser motivados com a indicação dos fatos e fundamentos jurídicos, de forma explícita, exigência que não se estende aos atos de convalidação.
b) Considere que a administração pública tenha constatado, após o devido processo administrativo, que a conduta praticada por servidor público se amoldava à hipótese de cassação de aposentadoria. Nessa situação, a penalidade a ser imposta não tem natureza vinculada, já que, à luz da legislação de regência e da jurisprudência, a administração pública disporá de discricionariedade para aplicar a pena menos gravosa.
c) De acordo com o posicionamento do STJ, o prazo decadencial de cinco anos previsto, na legislação de regência, para que a administração pública promova o exercício da autotutela é aplicável apenas aos atos anuláveis, não aos atos nulos.
d) Quando a lei estabelece que o decurso do prazo sem a manifestação da administração pública implica aprovação de determinada pretensão, o silêncio administrativo configura aceitação tácita, hipótese em que é desnecessária a apresentação de motivação pela administração pública para a referida aprovação.
e) Em algumas hipóteses, quando não contemplado o atributo da autoexecutoriedade, a administração pública é impedida de realizar a execução material de ato administrativo sem prévia autorização judicial, a exemplo do que ocorre com o fechamento de restaurante pela vigilância sanitária.
6. (CESPE/2013/TCE-RS – Oficial de Controle Externo) No que se refere ao processo administrativo, julgue os itens a seguir, com base na Lei n.º 9.784/1999 e respectivas alterações.
Caso seja instaurado processo administrativo de assunto de interesse individual, poderá ser aberto a pedido do interessado, para subsidiar posterior decisão da autoridade administrativa, período de consulta pública, com a finalidade de que outros servidores possam examinar os autos e oferecer alegações em favor do interessado.
7. (CESPE/2013/TCE-RS – Oficial de Controle Externo) No que se refere ao processo administrativo, julgue os itens a seguir, com base na Lei n.º 9.784/1999 e respectivas alterações.
Caso seja interposto recurso de decisão decorrente de processo administrativo, a autoridade recorrida pode, de ofício, dar efeito suspensivo ao recurso interposto, caso se configure o justo receio de prejuízo de difícil ou incerta reparação decorrente da execução.
8. (CESPE/2013/TCU – Auditor Federal de Controle Externo) Com relação à Lei n.º 9.784/1999, que regula o processo administrativo no âmbito da administração pública federal, julgue o item a seguir.
As disposições da referida lei aplicam-se aos órgãos e às entidades que integram o Poder Executivo federal, mas não aos órgãos dos poderes Legislativo e Judiciário, que dispõem de disciplina própria relativamente aos processos de natureza administrativa.
9. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) A propósito da Lei n.º 9.784/1999, que regula o processo administrativo no âmbito da administração pública federal, assinale a opção correta.
a) O administrado tem, perante a administração, o direito de ter ciência da tramitação dos processos administrativos.
b) A lei em questão pode também ser aplicada aos órgãos do Poder Judiciário da União quando estes estiverem no desempenho de função administrativa.
c) Para os fins da lei em questão, o Ministério do Trabalho e Emprego é considerado entidade, por ser unidade de atuação integrante da estrutura da administração direta.
d) O princípio da razoabilidade é classificado como um princípio implícito da administração pública, pois não se encontra previsto explicitamente na CF nem na lei em apreço.
e) Em todos os processos administrativos, são garantidos aos interessados os direitos à comunicação, à apresentação de alegações finais, à produção de provas e à interposição de recursos.
10. (CESPE/2013/TRT – 8.ª Região (PA e AP) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Acerca do processo administrativo e dos servidores públicos, assinale a opção correta com base na legislação e na jurisprudência.
a) É absoluta a regra que exige a divulgação oficial dos atos administrativos, assim como a que determina a motivação obrigatória dos atos administrativos.
b) No âmbito do processo administrativo, além das formalidades essenciais à garantia dos direitos dos administrados, a interpretação da norma administrativa deve ser realizada da forma que melhor garanta o atendimento do fim público a que se dirige, vedada a aplicação retroativa da nova interpretação.
c) A legislação de regência veda, em caráter absoluto, a cobrança de despesas processuais no processo administrativo.
d) Quando a administração pública, ao interpretar erroneamente a lei, efetuar pagamentos indevidos ao servidor, os valores recebidos deverão ser restituídos, ainda que caracterizada a boa-fé do servidor.
e) Como a natureza da vinculação estabelecida entre servidor e Estado é de caráter legal, a legislação posterior não pode alterar o regime jurídico originariamente estabelecido, tendo o servidor, de acordo com o STJ, direito adquirido ao regime jurídico estabelecido no ato da vinculação.
11. (CESPE/2013/MJ – Analista Técnico – Administrativo) O fundamento da prescrição administrativa reside no princípio da conservação dos valores jurídicos já concretizados, visando impedir, em razão do decurso do prazo legalmente fixado, o exercício da autotutela por parte da administração pública.
12. (CESPE/2013/DEPEN – Especialista – Todas as áreas) O processo administrativo pode iniciar-se de ofício ou a pedido do interessado.
13. (CESPE/2013/DEPEN – Especialista – Todas as áreas) De acordo com o princípio da oficialidade, a administração pública pode instaurar processo administrativo, mesmo que não haja provocação do administrado, e o órgão responsável pode determinar, por si mesmo, a realização de atividades de instrução destinadas a averiguar e comprovar os dados necessários à tomada de decisão, independentemente de haver interesse ou desinteresse das partes no processo.
14. (CESPE/2013/MC – Atividade Técnica de Suporte – Direito) Se um agente público delegar a competência para a prática de um ato administrativo a outro agente, ocorrerá a renúncia à competência.
15. (CESPE/2013/MC – Atividade Técnica de Suporte – Direito) A decisão de recursos administrativos não poderá ser objeto de delegação de competência.
16. (CESPE/2013/Polícia Federal – Delegado de Polícia) De acordo com a Lei n.º 9.784/1999, que regula o processo administrativo no âmbito da administração pública federal, um órgão administrativo e seu titular poderão, se não houver impedimento legal e quando conveniente, em razão de circunstâncias de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial, delegar parte da sua competência a outros órgãos, ainda que estes não lhe sejam hierarquicamente subordinados.
17. (CESPE/2013/IBAMA – Analista Administrativo) De acordo com a Lei n.º 9.784/1999, serão sempre motivados os atos administrativos que decidam processos administrativos de seleção pública e recursos administrativos e revoguem ato administrativo anteriormente praticado.
18. (CESPE/2013/IBAMA – Analista Administrativo) O direito da administração de revogar os seus atos decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados.
19. (CESPE/2013/MI – Analista Técnico – Administrativo) Um dos princípios do processo administrativo, a oficialidade refere-se às formalidades legais adotadas pela administração pública, a fim de garantir segurança jurídica ao administrado.
20. (CESPE/2013/TJ-RR – Titular de Serviços de Notas e de Registros) Com base no disposto na Lei n.º 9.784/1999, que regula os processos administrativos, assinale a opção correta.
a) A competência, irrenunciável, pode ser delegada a outros órgãos ou titulares, ainda que estes não sejam hierarquicamente subordinados ao órgão originalmente competente, quando for conveniente, em razão de circunstâncias de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial.
b) O não atendimento da intimação para ciência de decisão importa o reconhecimento da verdade dos fatos pelo administrado.
c) O andamento do processo administrativo deve ser feito mediante atuação do interessado, vedada a impulsão de ofício.
d) A edição de atos de caráter normativo poderá ser delegada, desde que a delegação se mostre conveniente, em razão de circunstâncias de índole técnica, social, econômica, jurídica ou territorial.
e) O descumprimento do regime de tramitação prioritária dos processos em que figurem como parte ou interessado maiores de sessenta anos de idade e portadores de deficiência física ou mental sujeitará o magistrado ou servidor público responsável às penalidades previstas em lei e à reparação das perdas e danos sofridos pelo beneficiado.
21. (CESPE/2013/TJ-DF – Técnico Judiciário – Área Administrativa) À luz do que dispõe a Lei n.º 9.784/1999, julgue o próximo item.
O servidor que estiver litigando judicialmente contra a companheira de um interessado em determinado processo administrativo estará impedido de atuar nesse processo.
22. (CESPE/2013/TJ-DF – Técnico Judiciário – Área Administrativa) O processo administrativo pode ser iniciado a pedido do interessado, mediante formulação escrita, não sendo admitida solicitação oral.
23. (CESPE/2013/CNJ – Analista Judiciário) Em relação ao processo administrativo no âmbito da administração pública federal, regido pela Lei n.º 9.784/1999, julgue o item abaixo.
É defeso à administração recusar imotivadamente o recebimento de documentos. Nesse caso, o servidor deverá orientar o interessado quanto ao suprimento de eventuais falhas.
24. (CESPE/2013/CNJ – Analista Judiciário – Área Administrativa) As normas básicas do processo administrativo não se aplicam ao Poder Judiciário da União, pois, no desempenho da função administrativa, devem ser observadas as regras dispostas nos regimentos internos de cada órgão integrante da sua estrutura.
25. (CESPE/2013/CNJ/Analista Judiciário – Área Administrativa) As atividades desenvolvidas na fase instrutória do processo administrativo destinam-se a averiguar e a comprovar os dados necessários à tomada de decisão e são realizadas pela administração em observância ao princípio da oficialidade, não competindo ao administrado a proposição de atos probatórios.
ESAF
26. (ESAF/2012/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) Quanto ao recurso administrativo previsto na Lei n.º 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, é incorreto afirmar que:
a) salvo disposição legal em contrário, o recurso não tem efeito suspensivo.
b) em regra, a interposição de recurso administrativo depende de caução prestada pelo requerente.
c) o recurso administrativo tramitará, no máximo, por três instâncias administrativas, salvo disposição legal diversa.
d) entre outros, têm legitimidade para interpor recurso administrativo as organizações e associações representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos.
e) quando interposto fora do prazo, o recurso não será conhecido.
27. (ESAF/2012/MI – Nível Superior) O desatendimento, pelo particular, de intimação realizada pela Administração Pública Federal em processo administrativo
a) não importa o reconhecimento da verdade dos fatos, nem a renúncia a direito pelo administrado.
b) não importa o reconhecimento da verdade dos fatos, mas constitui renúncia a direito pelo administrado, se se tratar de direito disponível.
c) importa o reconhecimento da verdade dos fatos, mas não constitui renúncia automática a direito pelo administrado, tratando-se de direito indisponível.
d) importa o reconhecimento da verdade dos fatos, e a renúncia a direito pelo administrado.
e) opera extinção do direito de defesa, por opção do próprio particular.
28. (ESAF/2010/CVM – Analista – Planejamento e Execução Financeira – Contador) Acerca do processo administrativo, no âmbito da administração pública federal, é correto afirmar que:
a) são inadmissíveis as provas obtidas por meios ilícitos, exceto quando houver autorização judicial.
b) da revisão de processo administrativo, não pode resultar agravamento da sanção.
c) a desistência ou renúncia do único interessado implica no arquivamento do processo.
d) salvo exigência legal, a interposição de recurso administrativo depende de caução.
e) o recurso deve ser dirigido à autoridade superior daquela que tenha proferido a decisão.
29. (ESAF/2010/MTE – Auditor Fiscal do Trabalho) A esposa de um servidor público é advogada e fez a defesa administrativa de uma empresa autuada pela fiscalização do Ministério do Trabalho e Emprego. Os honorários que ela pactuou com essa empresa, para a realização da defesa, foi com base no resultado (contrato de êxito). Esse servidor é a autoridade competente para apreciar a defesa e julgar a autuação. Neste caso esse servidor:
a) pode dar-se por suspeito se alguém arguir sua suspeição.
b) não está impedido, mas pode dar-se por suspeito, por razões de foro íntimo.
c) deve, necessariamente, dar-se por suspeito.
d) está impedido de atuar no feito.
e) não está impedido de atuar no feito nem obrigado a dar-se por suspeito, ainda que alguém argua a sua suspeição.
30. (ESAF/2009/Receita Federal – Auditor Fiscal da Receita Federal) João pretende fazer um requerimento, de seu interesse, junto à unidade da Secretaria da Receita Federal do Brasil em sua cidade. Conforme o que determina a Lei n.º 9.784, de 29 de janeiro de 1999, assinale a opção que relata a correta conduta.
a) Tratando-se de uma situação urgente, João protocolou seu requerimento num domingo, pela manhã, junto ao segurança do prédio em que funciona a Receita Federal do Brasil em sua cidade, conforme a exceção legal para as hipóteses de emergência.
b) O servidor da Receita Federal do Brasil negou-se a receber o requerimento de João alegando a ausência de reconhecimento de sua firma pelo cartório competente.
c) Tendo em mãos os documentos originais, João solicitou ao servidor da Receita Federal do Brasil que autenticasse as cópias que apresentava, tendo sido seu pedido deferido.
d) Após o transcurso de 15 (quinze) dias do protocolo de seu pedido, João recebeu a intimação para o seu próprio comparecimento à sede do órgão naquele mesmo dia, com um prazo de 3 (três) horas para a apresentação.
e) Tendo comparecido na data, hora e local marcados, João alegou a nulidade absoluta da intimação. A autoridade competente, assim, declarou nulo o ato e determinou que a intimação fosse realizada novamente.
31. (ESAF/2009/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) Considerando o disposto na Lei n.º 9.784/1999, a qual regula o processo administrativo, no âmbito da Administração Pública Federal, marque a opção incorreta.
a) às decisões administrativas cabe recurso, em face de razões de legalidade, legitimidade, mérito e discricionariedade.
b) permitida a avocação temporária de competência atribuída a órgão hierarquicamente inferior.
c) Em hipótese alguma os prazos processuais serão suspensos, salvo, unicamente, motivo de força maior.
d) Não pode ser objeto de delegação a decisão de recursos administrativos.
e) O recurso administrativo tramitará no máximo por três instâncias administrativas, nos termos da lei.
32. (ESAF/2009/Receita Federal – Analista Tributário da Receita Federal) De acordo com o disposto na Lei n.º 9.784/1999, que regula o processo administrativo, no âmbito da Administração Pública Federal, a Administração deve anular seus próprios atos e pode revogá-los, sendo que
a) a revogação, por motivo de conveniência ou oportunidade, deve respeitar os direitos adquiridos.
b) a revogação prescinde de motivação.
c) anulação, quando o ato estiver eivado de vício de legalidade, pode ocorrer a qualquer tempo.
d) a anulação prescinde de motivação.
e) tanto a anulação como a revogação estão sujeitas à prescrição decenal, não havendo o que cogitar, de eventuais direitos adquiridos.
33. (ESAF/2009/MPOG – Especialista em Políticas Públicas e Gestão Governamental) Quanto ao Processo Administrativo, nos termos da Lei n.º 9.784/1999, marque a opção incorreta.
a) A Administração Pública obedecerá ao princípio da segurança jurídica.
b) É vedada à Administração a recusa imotivada de recebimento de documento.
c) O administrado tem direito perante a Administração de fazer-se assistir, obrigatoriamente, por advogado
d) O interessado poderá desistir totalmente do pedido formulado.
e) O órgão competente para decidir o recurso poderá modificar a decisão recorrida.
34. (ESAF/2009/MF – Assistente Técnico Administrativo) Quanto aos critérios a serem observados no trâmite do processo administrativo da administração pública federal, conforme disposto na Lei n.º 9.784, de 29 de janeiro de 1999, pode-se afirmar corretamente:
a) em regra, cabe aos administrados o pagamento das despesas processuais, independente de previsão expressa na lei.
b) os atos praticados no processo administrativo são, em regra, sigilosos, ressalvadas as hipóteses de divulgação oficial previstas na Constituição.
c) a impulsão do processo administrativo compete, primeiramente, aos interessados.
d) nova interpretação dada à norma administrativa deve ser aplicada a todos os casos sujeitos àquela regulamentação, inclusive retroativamente.
e) garantem-se aos administrados, nos processos de que possam resultar sanções e nas situações de litígio, os direitos à comunicação, à apresentação de alegações finais, à produção de provas e à interposição de recursos.
35. (ESAF/2009/MF – Assistente Técnico Administrativo) Em relação aos atos praticados no âmbito dos procedimentos administrativos que se sujeitam à Lei n.º 9.784, de 29 de janeiro de 1999, analise os itens a seguir e marque com V se a assertiva for verdadeira e com F se for falsa. Ao final, assinale a opção correspondente.
( ) Os atos do processo administrativo não dependem de forma determinada senão quando a lei expressamente a exigir.
( ) A autenticação de documentos exigidos em cópia poderá ser feita pelo órgão administrativo.
( ) Os atos do processo podem realizar-se em quaisquer dias da semana, sem restrições de horário.
( ) A intimação para ciência de decisão ou a efetivação de diligências quanto a interessados indeterminados, desconhecidos ou com domicílio indefinido, deve ser efetuada por meio de publicação oficial.
a) V, V, V, V
b) F, V, F, V
c) F, F, V, F
d) V, V, F, V
e) F, F, F, F
36. (ESAF/2009/Receita Federal – Técnico Administrativo – Agente Técnico Administrativo) Quanto aos critérios a serem observados no trâmite do processo administrativo da administração pública federal, conforme disposto na Lei n.º 9.784, de 29 de janeiro de 1999, pode-se afirmar corretamente:
a) em regra, cabe aos administrados o pagamento das despesas processuais, independente de previsão expressa na lei.
b) os atos praticados no processo administrativo são, em regra, sigilosos, ressalvadas as hipóteses de divulgação oficial previstas na Constituição.
c) a impulsão do processo administrativo compete, primeiramente, aos interessados.
d) nova interpretação dada à norma administrativa deve ser aplicada a todos os casos sujeitos àquela regulamentação, inclusive retroativamente.
e) garantem-se aos administrados, nos processos de que possam resultar sanções e nas situações de litígio, os direitos à comunicação, à apresentação de alegações finais, à produção de provas e à interposição de recursos.
37. (ESAF/2009/Receita Federal – Técnico Administrativo – Agente Técnico Administrativo) Em relação aos atos praticados no âmbito dos procedimentos administrativos que se sujeitam à Lei n.º 9.784, de 29 de janeiro de 1999, analise os itens a seguir e marque com V se a assertiva for verdadeira e com F se for falsa. Ao final, assinale a opção correspondente.
( ) Os atos do processo administrativo não dependem de forma determinada senão quando a lei expressamente a exigir.
( ) A autenticação de documentos exigidos em cópia poderá ser feita pelo órgão administrativo.
( ) Os atos do processo podem realizar-se em quaisquer dias da semana, sem restrições de horário.
( ) A intimação para ciência de decisão ou a efetivação de diligências quanto a interessados indeterminados, desconhecidos ou com domicílio indefinido, deve ser efetuada por meio de publicação oficial.
a) V, V, V, V
b) F, V, F, V
c) F, F, V, F
d) V, V, F, V
e) F, F, F, F
38. (ESAF/2009/ANA – Analista Administrativo) Segundo a Lei n.º 9.784/1999, o administrado tem os seguintes direitos perante a Administração, sem prejuízo de outros que lhe sejam assegurados, exceto:
a) fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatória a representação, por força de lei.
b) formular alegações e apresentar documentos antes da decisão, os quais serão objeto de consideração pelo órgão competente.
c) ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverão facilitar o exercício de seus direitos e o cumprimento de suas obrigações.
d) ter ciência da tramitação dos processos administrativos em que tenha a condição de interessado, ter vista dos autos, obter cópias de documentos neles contidos e conhecer as decisões proferidas.
e) ver proferida a decisão em processo administrativo de seu interesse em um prazo improrrogável de trinta dias.
39. (ESAF/2009/ANA – Analista Administrativo) Sobre a competência, no âmbito do processo administrativo na Administração Pública Federal, é correto afirmar:
a) a edição de atos de caráter normativo pode ser objeto de delegação.
b) o ato de delegação é irrevogável.
c) em qualquer caso, a avocação é proibida.
d) a decisão de recursos administrativos não pode ser objeto de delegação.
e) com a delegação, renuncia-se à competência.
FCC
40. (FCC/2014/TJ-AP – Juiz) Acerca dos princípios do processo administrativo, é correto afirmar:
a) Em face do silêncio da Administração diante de um requerimento do administrado, aplica-se o princípio da razoável duração do processo, gerando presunção de anuência tácita ao requerimento.
b) A exemplo do processo judicial, em que a instauração se dá de ofício, no processo administrativo, o princípio da oficialidade somente vigora após a provocação da autoridade administrativa pelo interessado.
c) Os processos administrativos devem ser realizados de maneira sigilosa, até a decisão final, em vista do interesse da Administração em tomar decisões sem interferências da opinião pública.
d) Embora se aplique no processo administrativo o chamado princípio do informalismo ou do formalismo moderado, há necessidade de maior formalismo nos processos que envolvem interesses dos particulares, como é o caso dos processos de licitação, disciplinar e tributário.
e) O princípio da gratuidade exige que todos os processos administrativos sejam gratuitos.
41. (FCC/2014/TRT – 2.ª Região (SP) – Analista Judiciário – Área Administrativa)Órgão integrante do Poder Legislativo federal, no desempenho da função administrativa, solucionou controvérsia proferindo ato administrativo restritivo de direito sem, no entanto, observar a Lei n.º 9.784/1999. Considerando o âmbito de aplicação da referida lei, é correto afirmar que o administrador atuou
a) em desconformidade com a lei, porque os preceitos da norma também se aplicam aos órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário da União, respectivamente, quando no desempenho de função legislativa e judicial.
b) conforme a lei, porque o ato normativo aplica-se tão somente às unidades de atuação integrantes da estrutura da Administração direta e da estrutura da Administração indireta federal.
c) conforme a lei, porque o referido ato normativo aplica-se, exclusivamente, ao Poder Executivo federal, abrangendo a Administração pública direta e indireta.
d) conforme a lei, porque o referido ato normativo aplica-se ao Poder Executivo federal, abrangendo a Administração pública direta e indireta e ao Poder Judiciário federal, não se aplicando ao Poder Legislativo federal, estadual ou local.
e) em desconformidade com a lei, porque os preceitos da supracitada norma também se aplicam aos órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário da União, quando no desempenho de função administrativa.
42. (FCC/2014/TRF – 3.ª Região – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Inácio, servidor público federal do Tribunal Regional Federal da 3a Região e responsável pela condução de determinado processo administrativo, detectou que uma das partes interessadas do aludido processo é casada com Carlos, com quem possui amizade íntima. Vale salientar que o mencionado processo administrativo apresenta uma pluralidade de partes interessadas. No caso narrado e nos termos da Lei n.º 9.784/1999,
a) o processo deverá continuar a ser conduzido por Inácio, tendo em vista que existe uma pluralidade de partes interessadas.
b) trata-se de hipótese de impedimento expressamente prevista na lei.
c) inexiste qualquer proibitivo para que Inácio continue na condução do processo, pouco importando a pluralidade de partes interessadas.
d) Inácio deverá afastar-se da condução do processo por razão moral, embora não se trate nem de impedimento, nem de suspeição.
e) Inácio deverá declarar-se suspeito.
43. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Nos termos da Lei n.º 9.784/1999, considere:
I. O recurso administrativo não será conhecido quando interposto por quem não seja legitimado.
II. Quando o recurso administrativo for interposto perante órgão incompetente, ele não será conhecido; no entanto, será indicada a autoridade competente ao recorrente, sendo-lhe devolvido o prazo para recurso.
III. O recurso administrativo será conhecido ainda que interposto fora do prazo, haja vista que determinadas formalidades legais podem ser relevadas em prol do interesse público.
Está correto o que consta APENAS em:
a) III
b) I e III.
c) I e II.
d) II e III.
e) II.
44. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Em determinado processo administrativo, a única parte interessada, Carolina, requereu a desistência total do pedido formulado e a extinção do processo, o que foi indeferido pela Administração pública, por entender necessário o prosseguimento do processo, em razão do interesse público envolvido. No segundo processo, com duas partes interessadas, uma delas requereu a desistência do pedido formulado, o que foi acolhido pela Administração extinguindo o feito e, portanto, estendendo o pedido de desistência também à outra parte interessada que não fez tal pleito. Nos termos da Lei n.º 9.784/1999, a postura da Administração pública está
a) correta no primeiro processo e incorreta no segundo.
b) incorreta nos dois processos administrativos.
c) correta nos dois processos administrativos.
d) incorreta no primeiro processo e correta no segundo.
e) correta no primeiro tão somente se Carolina concordar com o prosseguimento do feito, e correta no segundo.
45. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Área Administrativa) Nos termos da Lei n.º 9.784/1999, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração pública federal, as sanções, desde que assegurado o prévio direito de defesa, serão aplicadas por autoridade competente e
a) terão natureza pecuniária ou consistirão em obrigação de fazer ou de não fazer.
b) terão natureza, exclusivamente, pecuniária.
c) consistirão, exclusivamente, em obrigação de fazer.
d) terão natureza pecuniária ou consistirão em obrigação tão somente de fazer.
e) consistirão, exclusivamente, em obrigação de não fazer.
46. (FCC/2014/TRT – 19.ª Região (AL) – Analista Judiciário – Área Judiciária) No curso de determinado processo administrativo, a parte interessada interpôs recurso administrativo, que deveria ter sido decidido dentro do prazo de trinta dias, contados do recebimento dos autos pelo órgão competente, conforme preceitua a Lei n.o 9.784/1999. No entanto, passados quarenta dias do recebimento, a autoridade competente ainda não havia proferido decisão no recurso. A propósito do tema, a autoridade competente
a) deverá decidir no prazo, máximo, de cento e vinte dias, não sendo necessário justificar a extensão do prazo, haja vista a discricionariedade de tal prorrogação.
b) violou o dever de decidir, pois deveria ter decidido no prazo improrrogável de trinta dias, estando a demora eivada de ilegalidade.
c) deverá decidir no prazo, máximo, de quarenta e cinco dias, desde que justifique de forma explícita a necessidade de extensão do prazo.
d) deverá decidir no prazo, máximo, de quarenta e cinco dias, não sendo necessário justificar a extensão do prazo, haja vista a supremacia do interesse público.
e) não violou o dever de decidir, caso tenha prorrogado o prazo de trinta dias por igual período, justificando de maneira explícita.
47. (FCC/2013/TRT – 5.ª Região (BA) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Num processo administrativo aberto pelo TRT/BA ocorreram os seguintes fatos: não foi exigido o reconhecimento de firma em todos os documentos; o processo teve todas as suas páginas rubricadas; não foi permitido o início da realização de atos no recesso; foram realizados atos fora da sede do órgão; não foram permitidos atos verbais. Nos termos da Lei n.º 9.784/1999, houve falha uma vez que
a) todos os documentos devem ter reconhecimento de firma.
b) as páginas devem ser numeradas sequencialmente, mas não necessariamente rubricadas.
c) são permitidos atos verbais sem a reprodução por escrito.
d) somente podem ser realizados atos na sede do órgão.
e) os atos devem ser iniciados em dias úteis, no horário normal da repartição.
48. (FCC/2013/TRT – 5.ª Região (BA) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Das decisões em sede de processo administrativo cabe recurso em face de razões de legalidade e de mérito. É regra atinente a esses recursos, nos termos da Lei n.º 9.784/1999:
a) prazo de 10 dias para a autoridade que proferiu a decisão, reconsiderar.
b) depende de caução.
c) as associações têm legitimidade para interposição quanto aos direitos difusos.
d) todo recurso administrativo tem efeito suspensivo.
e) tramitação por, no máximo, duas instâncias.
49. (FCC/2013/TRT – 5.ª Região (BA) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) O TRT/BA instaurou processo administrativo para a verificação de conduta de servidor. Nesse processo houve, por parte do órgão administrativo, delegação de competência dentro dos limites estabelecidos pela Lei n.º 9.784/1999. É regra atinente à delegação de competência no processo administrativo,
a) a possibilidade de ocorrer na edição de atos de caráter normativo.
b) a faculdade de publicação do ato no meio oficial.
c) a revogabilidade do ato.
d) a possibilidade de ocorrer na decisão de recurso administrativo.
e) o ato não poder conter ressalva de exercício da atribuição delegada.
50. (FCC/2013/TRT – 18.ª Região (GO) – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) Eurico, engenheiro, ingressou no serviço público mediante regular concurso público. Em determinada situação, lhe foi distribuído processo administrativo para decisão a respeito de requerimento formulado por particular. Identificou, todavia, que havia prestado serviços técnicos de engenharia para o interessado, há tempo considerável, mantendo com ele amizade desde então. Diante dessa situação, considerando o que dispõe a Lei n.º 9.784/1999,
a) deverá declarar sua suspeição, sob pena de configuração de vício de incapacidade.
b) poderá se declarar impedido de atuar, conforme convicção íntima, não ensejando configuração de vício do ato administrativo relativo ao sujeito.
c) poderá se declarar suspeito, conforme convicção íntima, não ensejando configuração de vício do ato administrativo relativo ao sujeito.
d) deverá se declarar suspeito, sob pena de configuração de nulidade insanável, que impede convalidação.
e) deverá se declarar impedido, sob pena de configuração de nulidade insanável, que impede convalidação.
51. (FCC/2013/TRT – 12.ª Região (SC) – Analista Judiciário – Área Judiciária) Nos termos da Lei n.º 9.784/1999, o administrado que detém a condição de interessado em determinado processo administrativo tem direito a
a) acessar os autos apenas se houver decisão proferida, não havendo o direito de acesso em hipótese diversa.
b) ciência da tramitação do processo apenas, não podendo ter vista dos autos ou mesmo extrair cópias.
c) vista dos autos apenas, não sendo garantida a ciência da tramitação do mesmo.
d) vista dos autos e obtenção de cópias, não podendo, no entanto, ter acesso a eventuais decisões proferidas.
e) ciência da tramitação do processo, vista dos autos, obtenção de cópias de documentos nele contido e conhecimento das decisões proferidas.
52. (FCC/2013/TRT – 12.ª Região (SC) – Técnico Judiciário) A Lei n.º 9.784/1999, que trata dos processos administrativos no âmbito da Administração Pública Federal, traz princípios a serem obedecidos pela Administração Pública. A mesma lei também prevê os critérios que serão observados nos processos administrativos, entre eles, a adequação entre meios e fins, vedada a imposição de obrigações, restrições e sanções em medida superior àquelas estritamente necessárias ao atendimento do interesse público. Referido critério refere-se ao princípio da:
a) Ampla defesa.
b) Eficiência.
c) Segurança Jurídica.
d) Proporcionalidade.
e) Motivação.
53. (FCC/2013/AL-PB – Analista Legislativo) Segundo a Lei n.º 9.784/1999, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, a aplicação retroativa de nova interpretação e a cobrança de despesas processuais são, respectivamente,
a) vedada e admitida em situações excepcionais previstas em lei.
b) admitida excepcionalmente e vedada.
c) permitida como regra e permitida em qualquer hipótese.
d) vedada e vedada em qualquer hipótese.
e) permitida como regra e admitida em situações excepcionais previstas em lei.
54. (FCC/2013/AL-PB – Assessor Técnico Legislativo) Segundo a Lei n.º 9.784/1999, que trata do Processo Administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o órgão competente poderá, mediante despacho motivado, abrir período de consulta pública para manifestação de terceiros. O comparecimento à consulta pública
a) confere, por si, a condição de interessado do processo e, portanto, garante o direito de obter da Administração resposta fundamentada, que deverá ser individualizada a cada uma das alegações.
b) não confere, por si, a condição de interessado do processo, mas confere o direito de obter da Administração resposta fundamentada, que poderá ser comum a todas as alegações substancialmente iguais.
c) não confere, por si, a condição de interessado do processo, mas confere o direito de obter da Administração resposta fundamentada, que não poderá ser comum a todas as alegações, ainda que substancialmente iguais.
d) confere, por si, a condição de interessado do processo e, portanto, garante o direito de obter da Administração resposta fundamentada, que poderá ser comum a todas as alegações substancialmente iguais.
e) não confere, por si, a condição de interessado do processo, nem confere o direito de obter da Administração resposta fundamentada, uma vez que são apenas terceiros ao processo.
55. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Técnico Judiciário – Enfermagem) De acordo com a Lei n.º 9.784/1999, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal,
a) os atos administrativos são sigilosos no decorrer da fase probatória.
b) é vedada a cobrança de despesas processuais, salvo as previstas em lei.
c) os interessados deverão ser representados por advogado, salvo se hipossuficientes.
d) aplica-se o princípio do formalismo, dispensada a indicação dos pressupostos de fato da decisão.
e) é vedada a impulsão de ofício, cabendo ao interessado indicar os fundamentos de direito da decisão.
56. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) As normas sobre processo administrativo postas na Lei n.º 9.784/1999 aplicam-se aos
a) servidores dos Poderes Executivo e Legislativo, na realização de suas funções típicas, excluído o Poder Judiciário em razão de sua competência judicante.
b) órgãos do Poder Executivo integrantes da Administração direta ou indireta, excluídos os órgãos do Poder Legislativo e do Poder Judiciário quando se tratar de realização de função administrativa.
c) órgãos do Poder Legislativo e do Poder Judiciário da União, no que se referir ao desempenho de funções administrativas atípicas.
d) órgãos do Poder Executivo e aos servidores integrantes do quadro da Administração direta, excluídos os afastados e os órgãos dos demais Poderes.
e) órgãos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, no exercício de suas funções típicas.
57. (FCC/2013/TRT – 9.ª Região (PR) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) De acordo com a Lei n.º 9.784/1999, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal,
a) aplica-se o princípio do formalismo, dispensada a indicação dos pressupostos de fato da decisão.
b) é vedada a impulsão de ofício, cabendo ao interessado indicar os fundamentos de direito da decisão.
c) os atos administrativos são sigilosos no decorrer da fase probatória.
d) é vedada a cobrança de despesas processuais, salvo as previstas em lei.
e) os interessados deverão ser representados por advogado, salvo se hipossuficientes.
58. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Técnico Judiciário – Área Administrativa) Em processo administrativo, tendo por objeto reconhecimento de pretensão de administrado em face de órgão da Administração pública federal, foi proferida decisão negando o pleito. O interessado apresentou recurso, tempestivamente, porém o fez perante autoridade incompetente. De acordo com as disposições da Lei n.º 9.784/1999, o recurso
a) deverá ser recebido e conhecido, em face do princípio da economia processual.
b) não poderá ser recebido, vedada a possibilidade de a Administração rever o ato de ofício, ainda que não operada a preclusão administrativa.
c) deverá ser recebido, porém não conhecido, cabendo à autoridade à qual o mesmo foi endereçado encaminhá-lo à autoridade competente para seu julgamento.
d) não será conhecido, salvo se a Administração considerar que as razões de fato e de direito são suficientes para justificar a modificação da decisão.
e) não será conhecido, sendo indicado ao recorrente a autoridade competente e devolvido o prazo para apresentar o recurso.
59. (FCC/2013/TRT – 1.ª Região (RJ) – Analista Judiciário – Área Administrativa) No curso de processo administrativo, a autoridade responsável pela condução do mesmo deixou de dar-lhe regular andamento. O interessado, com o objetivo de entender as razões da paralisação, solicitou cópia dos principais documentos integrantes dos autos. De acordo com as disposições da Lei n.º 9.784/1999,
a) o impulso do processo deve se dar de ofício, não cabendo ao interessado provocar seu andamento.
b) os atos do processo são sigilosos, cabendo ao interessado comprovar o efetivo interesse para obter os documentos solicitados.
c) o interessado deve constituir advogado para obter vista dos autos e tomar conhecimento de todos os atos praticados.
d) o interessado pode formular alegações e apresentar documentos, os quais serão objeto de consideração pelo órgão competente.
e) cabe à autoridade explicitar as razões de fato e de direito da sua conduta, desde que provocada pelo interessado, vedada a impulsão do processo de ofício.
FGV
60. (FGV/2012/OAB – Exame de Ordem Unificado – IX – Primeira Fase) De acordo com o art. 2.º, inciso XIII, da Lei n.º 9.784/1998, a Administração deve buscar a interpretação da norma que melhor garanta o atendimento do fim público a que se dirige, vedada a aplicação retroativa da nova interpretação. Assinale a alternativa que indica o princípio consagrado por esse dispositivo, em sua parte final.
a) Legalidade.
b) Eficiência.
c) Moralidade.
d) Segurança das relações jurídicas.
61. (FGV/2011/SEFAZ-RJ – Auditor Fiscal da Receita Estadual) O chefe de determinado órgão público integrante da estrutura do Poder Executivo Federal, visando a conferir maior celeridade na tramitação de processos administrativos, decide delegar a competência para decidir recursos administrativos a seu chefe de gabinete. Considerando a situação hipotética acima narrada, é correto afirmar que tal conduta se revela juridicamente
a) incorreta, em decorrência da regra geral de indelegabilidade de competências administrativas.
b) incorreta, uma vez que é legalmente vedada a delegação da competência para decidir recursos administrativos.
c) correta, uma vez que o chefe do órgão público exerce a direção superior da Administração Pública Federal.
d) correta, desde que o ato de delegação seja publicado em meio oficial.
e) correta, desde que exista previsão legal e que o ato seja acompanhado de aceitação expressa do agente delegatário.
62. (FGV/2010/OAB – Exame de Ordem Unificado – II – Primeira Fase) Em determinado procedimento administrativo disciplinar, a Administração federal impôs, ao servidor, a pena de advertência, tendo em vista a comprovação de ato de improbidade. Inconformado, o servidor recorre, vindo a Administração, após lhe conferir o direito de manifestação, a lhe impor a pena de demissão, nos termos da Lei n.º 8.112/1990 e da Lei n.º 9.784/1998. Com base no fragmento acima, é correto afirmar que a Administração Federal
a) agiu em desrespeito aos princípios da eficiência e da instrumentalidade, autorizativos da reforma em prejuízo do recorrente, desde que não imponha pena grave.
b) agiu em respeito aos princípios da legalidade e autotutela, autorizativos da reforma em prejuízo do recorrente.
c) não observou o princípio da dignidade da pessoa humana, trazendo equivocada reforma em prejuízo do recorrente.
d) não observou o princípio do devido processo legal, trazendo equivocada reforma em prejuízo do recorrente.
63. (FGV/2009/MEC – Administrador de Banco de Dados) Considere os direitos dos administrados apresentados a seguir, assegurados pela Lei Federal n.º 9.784/1999.
I. Ter ciência da tramitação de qualquer processo administrativo, ter vista dos autos, obter cópias de documentos neles contidos e conhecer as decisões proferidas;
II. Formular alegações e apresentar documentos antes da decisão, os quais serão objeto de consideração pelo órgão competente;
III. Fazer-se representar por advogado, inclusive sendo-lhe assegurada assistência jurídica gratuita, no caso de necessidade.
Assinale se:
a) se somente o direito I estiver correto.
b) se somente o direito II estiver correto.
c) se somente os direitos I e II estiverem corretos.
d) se somente os direitos II e III estiverem corretos.
e) se todas os direitos estiverem corretos.
64. (FGV/2009/MEC – Administrador de Banco de Dados) Caso a autoridade ou servidor que atue no processo administrativo, tenha amizade íntima ou inimizade notória com algum dos interessados ou com os respectivos cônjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau, poderá ser arguido:
a) o seu impedimento.
b) a sua suspeição.
c) a corrupção.
d) a sua improbidade administrativa.
e) a nulidade absoluta do processo.
65. (FGV/2009/MEC – Documentador) Nos processos de que possam resultar sanções e nas situações de litígio, somente não está garantido pela Lei n.º 9.784/1999 o direito à:
a) comunicação.
b) produção de provas.
c) interposição de recursos.
d) assistência jurídica gratuita.
e) apresentação de alegações finais.
66. (FGV/2009/TJ-PA – Juiz) Com base na Lei n.º 9.784/1999, analise as afirmativas a seguir. O direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé.
I. O prazo de decadência, na hipótese de efeitos patrimoniais contínuos, será contado a partir da percepção do primeiro pagamento.
II. A convalidação é da competência privativa da própria Administração, logo, é incabível que o órgão jurisdicional pratique a convalidação de atos administrativos, a menos que se trate de seus próprios atos administrativos.
III. Na revogação, a Administração Pública atua com discricionariedade, exercendo o poder de autotutela quanto a motivos de mérito, avaliando a conveniência e a oportunidade de suprimir o ato administrativo.
Assinale:
a) se somente as afirmativas I e IV estiverem corretas.
b) se somente as afirmativas III e IV estiverem corretas.
c) se somente as afirmativas I, II e III estiverem corretas.
d) se somente as afirmativas II, III e IV estiverem corretas.
e) se todas as afirmativas estiverem corretas.
67. (FGV/2009/MEC – Analista de Sistemas – Especialista) As afirmativas a seguir apresentam os direitos que o administrado tem perante a Administração, segundo a Lei n.º 9.784/1999, à exceção de uma. Assinale-a.
a) ser tratado com respeito pelas autoridades e servidores, que deverão facilitar o exercício de seus direitos e o cumprimento de suas obrigações.
b) ter ciência da tramitação dos processos administrativos em que tenha a condição de interessado, ter vista dos autos, obter cópias de documentos neles contidos e conhecer as decisões proferidas.
c) formular alegações e apresentar documentos antes da decisão, os quais serão objeto de consideração pelo órgão competente.
d) fazer-se assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatória a representação, por força de lei.
e) expor fatos segundo seus interesses, sem compromisso com a verdade.
68. (FGV/2009/MEC – Analista de Sistemas – Especialista) Relativamente aos impedimentos e suspeições do funcionário público, tais como previstos na Lei n.º 9.784/1999, assinale a afirmativa incorreta:
a) É possível arguir a suspeição de autoridade ou servidor que tenha amizade íntima ou inimizade notória com algum dos interessados, mas o não acolhimento da arguição de suspeição é irrecorrível.
b) É impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado.
c) A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato à autoridade competente, abstendo-se de atuar.
d) É impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que tenha interesse direto ou indireto na matéria.
e) A omissão do dever de comunicar o impedimento constitui falta grave, para efeitos disciplinares.
GABARITO
| 1. D | 2. Certo | 3. C | 4. Errado |
| 5. D | 6. Errado | 7. Certo | 8. Errado |
| 9. B | 10. B | 11. Certo | 12. Certo |
| 13. Certo | 14. Errado | 15. Certo | 16. Certo |
| 17. Certo | 18. Errado | 19. Errado | 20. A |
| 21. Certo | 22. Errado | 23. Certo | 24. Errado |
| 25. Errado | 26. B | 27. A | 28. B |
| 29. D | 30. C | 31. A | 32. A |
| 33. C | 34. E | 35. D | 36. E |
| 37. D | 38. E | 39. D | 40. D |
| 41. E | 42. E | 43. C | 44. A |
| 45. A | 46. E | 47. E | 48. C |
| 49. C | 50. A | 51. E | 52. D |
| 53. A | 54. B | 55. B | 56. C |
| 57. D | 58. E | 59. D | 60. D |
| 61. B | 62. B | 63. B | 64. B |
| 65. D | 66. E | 67. E | 68. A |
CAPÍTULO 15
BENS PÚBLICOS
CESPE
1. (CESPE/2014/MPE-AC – Promotor de Justiça) No que se refere aos bens públicos, assinale a opção correta.
a) Nas hipóteses em que a alienação de bens públicos imóveis depender da realização de procedimento licitatório, em regra, a modalidade será o leilão.
b) Admite-se a aquisição, por usucapião, de bem público imóvel submetido a regime de aforamento, desde que a ação seja ajuizada em face de pessoa jurídica de direito público e do foreiro.
c) A concessão de direito real de uso de bem público pode ser outorgada por prazo indeterminado, não sendo transmissível por ato inter vivos ou causa mortis.
d) São bens públicos as florestas, naturais ou plantadas, localizadas nos entes públicos e nas entidades da administração indireta, excetuadas as que estejam sob o domínio das sociedades de economia mista.
e) Como forma de compatibilizar o direito de reunião, previsto na CF, e o direito da coletividade de utilizar livremente dos bens públicos de uso comum, a administração, previamente comunicada a respeito do fato, pode negar autorização para a utilização de determinado bem público de uso comum, ainda que a finalidade da reunião seja pacífica, desde que o faça por meio de decisão fundamentada e disponibilize aos interessados outros locais públicos.
2. (CESPE/2014/PGE-BA – Procurador) Para a utilização de espaço de prédio de autarquia para o funcionamento de restaurante que atenda aos servidores públicos, é obrigatória a realização de licitação e a autorização de uso de bem público.
3. (CESPE/2013/DPE-DF – Defensor Público) A autorização de uso de bem público por particular caracteriza-se como ato administrativo unilateral, discricionário e precário, para o atendimento de interesse predominantemente do próprio particular.
4. (CESPE/2013/DPE-DF – Defensor Público) Sendo uma das características do regime jurídico dos bens públicos a inalienabilidade, é correto afirmar que, segundo o ordenamento jurídico brasileiro vigente, todos os bens públicos são absolutamente inalienáveis.
5. (CESPE/2013/DPE-DF – Defensor Público) Segundo o ordenamento jurídico vigente, são considerados públicos os bens do domínio nacional pertencentes às pessoas jurídicas de direito público interno; sendo os demais considerados bens particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.
6. (CESPE/2013/STM – Juiz) O prédio do STM classifica-se como bem público
a) patrimonial disponível.
b) de uso comum.
c) dominical.
d) indisponível.
e) de uso especial.
7. (CESPE/2013/Telebras – Especialista em Gestão de Telecomunicações – Advogado) As concessões de terras devolutas situadas na faixa de fronteira nacional feitas pelos estados antes da vigência da CF devem ser interpretadas como legitimação do uso, mas isso não se aplica à transferência do domínio de tais terras, em virtude da manifesta tolerância da União e de expresso reconhecimento da legislação federal.
8. (CESPE/2013/DPE-RR – Defensor Público) No que se refere aos bens públicos, assinale a opção correta.
a) Os bens de uso especial estão fora do comércio jurídico de direito privado, pois só podem ser objeto de relações jurídicas regidas pelo direito público, razão por que, para fins de uso privado de tais bens, os instrumentos possíveis são a autorização, a permissão e a concessão.
b) São características dos bens de uso comum do povo a inalienabilidade absoluta, a imprescritibilidade, a impenhorabilidade e a impossibilidade de oneração.
c) Terras devolutas são bens dominicais pertencentes aos estados, compreendendo os que, banhados pelas águas do mar ou dos rios navegáveis, vão até 33 m para a parte da terra, da posição da linha da preamar média de 1831.
d) Se o prefeito de determinado município pretender alterar o regime jurídico de determinado bem público de uso comum para o de dominical, o instituto jurídico aplicável a esse caso será o da servidão administrativa.
e) Caso determinada comunidade solicite à prefeitura de seu município o fechamento de rua de pouco movimento de seu bairro para realizar comemoração em decorrência das festas juninas, a administração pública, caso aprove referido pedido, deverá utilizar para tal o instituto da concessão de uso de bem público.
9. (CESPE/2013/CNJ – Analista Judiciário – Área Judiciária) A ocupação de bem público, ainda que dominical, não passa de mera detenção, caso em que se afigura inadmissível o pleito de proteção possessória contra o órgão público.
10. (CESPE/2013/CNJ – Analista Judiciário – Área Judiciária) A concessão ou alienação de terras públicas situadas em faixa de fronteira depende de autorização prévia do Conselho de Defesa Nacional.
11. (CESPE/2013/SEGER-ES – Analista Executivo – Direito) Os hospitais públicos e as universidades públicas, que visam à execução de serviços administrativos e de serviços públicos, classificam-se, quanto à sua destinação, como
a) enfiteuse.
b) bens de uso comum do povo.
c) bens dominicais.
d) bens de uso especial.
e) bens de concessão de direito real de uso.
12. (CESPE/2013/TRF – 5.ª Região – Juiz Federal) No que se refere à classificação e ao regime jurídico dos bens públicos, às terras devolutas e aos terrenos de marinha, assinale a opção correta.
a) A CF garante a todos o direito de reunir-se pacificamente sem armas, em locais abertos ao público, mediante autorização do poder público, exigida para evitar frustrar reunião anteriormente convocada para o mesmo local.
b) Consoante o disposto na CF, os bens públicos são passíveis de aquisição por meio de usucapião.
c) Em regra, as terras devolutas pertencem à União e são consideradas bens dominicais ou dominiais.
d) A locação de imóveis da União realiza-se mediante contrato, não estando sujeita às disposições de outras leis concernentes à locação, razão por que, em caso de não pagamento dos aluguéis nos prazos estipulados, a rescisão ocorre de pleno direito, podendo a União imitir-se sumariamente na posse da coisa locada, sem que o locatário tenha direito de purgar a mora.
e) A União pode lavrar auto de demarcação nos seus imóveis nos casos de regularização fundiária de interesse social e interesse público, com base no levantamento da situação da área a ser regularizada.
ESAF
13. (ESAF/2012/MI – Nível Superior) Uma das características dos bens públicos é a sua imprescritibilidade, o que significa dizer que tais bens não podem
a) ser alienados.
b) ser usucapidos.
c) ser penhorados.
d) ter destinação para uso particular.
e) ser objeto de ações por cobranças de dívidas.
FCC
14. (FCC/2014/TRT – 18.ª Região (GO) – Juiz do Trabalho) No tocante ao regime legal dos bens das entidades pertencentes à Administração pública, é correto afirmar:
a) Os bens pertencentes a autarquia são impenhoráveis, mesmo para satisfação de obrigações decorrentes de contrato de trabalho regido pela Consolidação da Legislação Trabalhista.
b) Os bens pertencentes às entidades da Administração indireta são bens privados e, portanto, passíveis de penhora.
c) A imprescritibilidade é característica que se aplica tão somente aos bens públicos de uso comum e especial, não atingindo os bens dominicais.
d) Em face da não aplicação do art. 730 do Código de Processo Civil às lides trabalhistas, os bens públicos podem ser penhorados para satisfação de débitos reconhecidos pela Justiça Laboral.
e) A regra da imprescritibilidade dos bens públicos, por ter origem legal, não se aplica ao instituto da usucapião especial urbana, de status constitucional.
15. (FCC/2014/AL-PE – Analista Legislativo) Uma empresa privada solicitou autorização ao Estado para utilizar imóvel público consistente em um antigo centro de exposições agropecuárias desativado, objetivando reformá-lo e recolocá-lo em operação conforme sua destinação original. Considerando o regime jurídico dos bens públicos,
a) a utilização do imóvel ao particular somente é possível mediante contrato de arrendamento.
b) o Estado poderá outorgar permissão de uso, a título precário, desde que mediante prévia autorização legislativa.
c) o Estado somente poderá autorizar a utilização do imóvel pelo particular se o mesmo for desafetado.
d) é possível a outorga de autorização de uso do imóvel, porém não em caráter privativo.
e) o Estado poderá outorgar concessão de uso, por prazo determinado, mediante licitação.
16. (FCC/2014/Prefeitura de Recife – PE – Procurador) Considere os itens a seguir, sobre bens públicos:
I. Com a EC n.º 46/2005, pacificou-se dúvida quanto à titularidade das ilhas costeiras e fluviais que contêm sede de Municípios, passando-se a atribuí-la expressamente aos municípios respectivos.
II. Por disposição constitucional, as terras devolutas não compreendidas entre as da União ou dos Estados incluem-se entre os bens do Município.
III. A encampação, a investidura e o tombamento são modos de formação do patrimônio público.
IV. É defeso pelo ordenamento jurídico usucapião de bens públicos dominicais.
Está correto o que consta APENAS em
a) IV.
b) I.
c) II e III.
d) II e IV.
e) I, II e III.
17. (FCC/2013/TRT – 6.ª Região (PE) – Juiz do Trabalho) Paulo, proprietário de terreno lindeiro a uma área abandonada de titularidade da União, passou a ocupar e exercer a vigilância da referida área, sem sofrer qualquer oposição da União. Considerando o regime jurídico dos bens públicos, Paulo.
a) não poderá usucapir a área, haja vista a impossibilidade de oneração dos bens públicos, que só pode ser afastada por lei específica.
b) poderá usucapir a área, observados os prazos e requisitos legais, desde que a mesma não esteja afetada a finalidade pública específica.
c) poderá usucapir a área, mediante o instituto da investidura, se comprovado que o terreno é inaproveitável.
d) não poderá usucapir a área, haja vista a imprescritibilidade dos bens públicos, seja qual for a sua natureza.
e) somente poderá usucapir a área se a mesma for remanescente de desapropriação ou de obra pública e não comportar, isoladamente, aproveitamento para edificação urbana.
18. (FCC/2013/AL-PB – Assessor Técnico Legislativo) Os bens públicos destinados a estabelecimento de administração federal e a serviço de autarquia da administração municipal são considerados bens
a) de uso especial.
b) de uso comum do povo e bens de uso especial, respectivamente.
c) de uso especial e bens dominicais, respectivamente.
d) de uso comum do povo.
e) dominicais.
19. (FCC/2013/TJ-PE – Titular de Serviços de Notas e de Registros – Provimento) Considere as afirmações abaixo.
I. Os bens dominicais não são passíveis de alienação, salvo se desafetados.
II. Os bens de uso especial são aqueles de domínio privado do poder público, passíveis de alienação e oneração.
III. Os bens de uso comum do povo são inalienáveis, impenhoráveis e imprescritíveis.
IV. A respeito dos bens públicos, está correto o que se afirma APENAS em
a) III.
b) I.
c) II.
d) I e III.
e) I e II.
20. (FCC/2012/TRT – 1.ª Região (RJ) – Juiz do Trabalho) Considerando o regime jurídico ao qual se submetem os bens públicos, os bens imóveis sem destinação de propriedade de sociedade de economia mista controlada pela União são
a) impenhoráveis e inalienáveis.
b) inalienáveis, porém passíveis de penhora.
c) imprescritíveis e impenhoráveis, porém alienáveis, observadas as exigências legais.
d) inalienáveis e impenhoráveis, salvo em função de dívidas trabalhistas.
e) alienáveis e passíveis de penhora, observadas as exigências legais.
21. (FCC/2012/PGM-João Pessoa-PB – Procurador Municipal) NÃO é capaz, por si só, de promover a incorporação de bens ao patrimônio público municipal
a) o registro de projeto de loteamento aprovado pelo Município no Registro de Imóveis competente.
b) a extinção do contrato de concessão de serviço público municipal, no qual haja a indicação de bens reversíveis.
c) o decurso de cinco anos após a abertura da sucessão, em relação a bens de herança declarada vacante, situados no território municipal.
d) a publicação de decreto de utilidade pública para fins de desapropriação efetuada pelo Município, em relação a bens situados em seu território.
e) a tradição de bens móveis adquiridos pelo Município mediante regular procedimento licitatório.
22. (FCC/2012/TCE-AM – Analista de Controle Externo – Auditoria de Obras Públicas) Proprietário privado de um bem tombado, integrante do patrimônio histórico nacional, que pretenda alienar o referido bem
a) estará impedido de fazê-lo, salvo em se tratando de alienação não onerosa, mediante doação ou sucessão causa mortis.
b) deverá levantar previamente o tombamento, mediante a comprovação da inexistência de prejuízo à preservação do bem.
c) deverá assegurar o registro do gravame junto ao Registro de Imóveis e à Secretaria do Patrimônio da União, permanecendo solidariamente responsável, juntamente com o adquirente do bem, por eventuais danos supervenientes.
d) deverá assegurar, em se tratando de alienação onerosa, o direito de preferência à União, aos Estados e ao Município onde se localize o bem, nessa ordem.
e) somente poderá alienar o bem se o tombamento for de natureza provisória, não compulsório, e mediante prévia autorização do Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional.
23. (FCC/2012/TCE-AM – Analista de Controle Externo) O regime jurídico dos bens públicos determina a
a) impenhorabilidade de bens de empresas públicas e sociedades de economia mista.
b) inalienabilidade dos bens da Administração direta, autarquias e fundações públicas, ainda que dominicais.
c) inalienabilidade de bens de titularidades de administração direta e autárquica, quando afetados ao serviço público.
d) vedação de utilização por particular de bens imóveis de titularidade da Administração direta e autárquica, exceto sob regime de aforamento.
e) possibilidade de utilização por particular de bens imóveis de titularidade da Administração direta e autárquica, mediante permissão, em caráter precário, condicionada à prévia autorização legislativa.
24. (FCC/2012/TJ-GO – Juiz) A alienação de bens imóveis da Administração
a) somente pode ser realizada em favor de outro órgão ou entidade da Administração Pública, em vista da indisponibilidade dos bens públicos.
b) deve ser sempre realizada mediante licitação na modalidade concorrência, excetuados os casos de dispensa.
c) depende de autorização legislativa, quando se tratar de bem de empresa pública ou sociedade de economia mista.
d) não depende de licitação, quando se tratar de venda a outra entidade da Administração Pública, desde que seja entidade de maior abrangência.
e) depende de licitação, caso seja feita por meio de doação com encargo, exceto se houver interesse público devidamente justificado.
25. (FCC/2012/Prefeitura de São Paulo – SP – Auditor Fiscal do Município) No curso de processo de execução fiscal, o Município adjudicou, como forma de pagamento da dívida do contribuinte, o imóvel no qual estava instalada a fábrica da empresa executada, além de veículos e outros bens móveis, passando, todos, a integrar o patrimônio da municipalidade. Ocorre que esses bens, exceto os veículos, não são do interesse da Administração, que decidiu, assim, aliená-los. De acordo com o regime jurídico dos bens públicos e conforme as disposições aplicáveis da Lei n.º 8.666/1993, o Município
a) somente pode alienar os bens móveis, mediante licitação na modalidade pregão, eis que os bens imóveis, a partir do momento que ingressam no patrimônio público, são gravados pela inalienabilidade.
b) pode alienar todos os bens, móveis e imóveis, dada a sua natureza dominical, independentemente de procedimento licitatório, desde que por preço não inferior ao da avaliação feita na execução fiscal.
c) pode alienar os bens, mediante prévia avaliação e adoção de procedimento licitatório, na modalidade pregão para os bens móveis e convite para os bens imóveis.
d) somente pode alienar os bens imóveis mediante desafetação, operada com edição de lei específica, e licitação na modalidade concorrência, utilizando-se do valor de avaliação feita na execução fiscal.
e) poderá alienar todos os bens, mediante prévia avaliação e licitação na modalidade leilão, comprovando a necessidade ou utilidade da venda dos imóveis e o caráter inservível dos móveis.
26. (FCC/2012/TRF – 2.ª Região – Analista Judiciário – Execução de Mandados) As principais características que compõem o regime jurídico dos bens públicos são:
a) a necessidade de lei autorizando a penhora e a prescrição aquisitiva desses bens, desde que sejam bens dominicais.
b) o seu uso privativo mediante autorização, permissão ou concessão, independente da sua destinação.
c) a obrigatoriedade de prévia licitação para uso privado mediante concessão e permissão, mas apenas para os bens de uso especial.
d) a inalienabilidade, a impenhorabilidade, a imprescritibilidade e a não onerosidade.
e) a possibilidade de esses bens serem alienados mediante prévia licitação na modalidade concorrência, quando se tratar de bens de uso comum do povo.
27. (FCC/2012/TRE-SP – Analista Judiciário – Área Judiciária) Os bens públicos podem ser classificados, de acordo com a sua destinação, como bens
a) de uso especial aqueles de domínio privado do Estado e que não podem ser gravados com qualquer espécie de afetação.
b) de uso especial aqueles utilizados por particular mediante concessão ou permissão de uso.
c) de uso comum do povo aqueles afetados a determinado serviço público, tais como os edifícios onde se situam os órgãos públicos.
d) dominicais aqueles destinados à fruição de toda a coletividade e que não podem ser alienados ou afetados à atividade específica.
e) dominicais aqueles de domínio privado do Estado, não afetados a uma finalidade pública e passíveis de alienação.
28. (FCC/2012/TRT – 20.ª Região (SE) – Juiz do Trabalho) Os bens públicos são classificados em
a) de uso especial e de uso comum do povo, considerados de domínio privado do Estado, e os de domínio público, também denominados bens dominicais.
b) de uso comum do povo, de uso especial e dominicais, todos inalienáveis, imprescritíveis e impenhoráveis, salvo as terras devolutas.
c) de uso comum do povo ou privativos do Estado, conforme a forma de aquisição da propriedade pelo Poder Público.
d) de uso especial, de uso comum do povo e dominicais, estes últimos alienáveis observadas as exigências da lei.
e) de uso especial e de uso comum do povo, sendo apenas os de uso especial passíveis de utilização pelo particular sob a forma de concessão ou permissão de uso.
29. (FCC/2012/TRE-CE – Analista Judiciário – Área Judiciária) O bem público de uso especial
a) pode ser utilizado pelos indivíduos, mas essa utilização deverá observar as condições previamente estabelecidas pela pessoa jurídica interessada.
b) é destinado a fins públicos, sendo essa destinação inerente à própria natureza desse bem, como ocorre, por exemplo, com as estradas e praças.
c) possui regime jurídico de direito público, aplicando-se, a essa modalidade de bem, institutos regidos pelo direito privado.
d) possui regime jurídico de direito privado, portanto, passível de alienação.
e) está fora do comércio jurídico do direito privado, ainda que não mantenha essa afetação.
FGV
30. (FGV/2012/OAB – Exame de Ordem Unificado – VII – Primeira Fase) Sobre os bens públicos é correto afirmar que
a) os bens de uso especial são passíveis de usucapião.
b) os bens de uso comum são passíveis de usucapião.
c) os bens de empresas públicas que desenvolvem atividades econômicas que não estejam afetados a prestação de serviços públicos são passíveis de usucapião.
d) nenhum bem que pertença à pessoa jurídica integrante da administração pública indireta é passível de usucapião.
31. (FGV/2011/OAB – Exame de Ordem Unificado – V – Primeira Fase) De acordo com o critério da titularidade, consideram-se públicos os bens do domínio nacional pertencentes
a) às entidades da Administração Pública Direta e Indireta.
b) às entidades da Administração Pública Direta, às autarquias e às empresas públicas.
c) às pessoas jurídicas de direito público interno e às pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos.
d) às pessoas jurídicas de direito público interno.
32. (FGV/2010/SEAD-AP – Fiscal da Receita Estadual) Caio, visitando a cidade de Macapá, admirou-se com a beleza da Praça Barão do Rio Branco e da Praça São Sebastião, locais aprazíveis onde a população local realiza atividades diárias, unindo cidadãos jovens, com outros mais experimentados pela vida. As praças abrigam atividade do Município, em prol da comunidade. Os eventos ali realizados são gratuitos, mas a presença de vendedores ambulantes somente ocorre mediante autorização do Município de Macapá, por meio do pagamento de dinheiro, depositado nos cofres públicos, cujo valor é destinado à manutenção do local.
Diante do exposto acima, analise as afirmativas a seguir:
I. as praças, como bens públicos, somente podem ser utilizadas gratuitamente;
II. a atividade dos ambulantes, como vendedores de mercadorias, não pode ser autorizada pelo Município, em praças;
III. a população utiliza as praças, em regra, sem gerar qualquer contribuição pecuniária ao poder público municipal;
IV. sendo bens de uso especial, as praças podem ser cercadas e fechadas ao uso da coletividade;
V. Município pode regular as atividades na praça, determinando o uso gratuito ou remunerado das atividades ali realizadas.
Assinale:
a) se somente a afirmativa I for verdadeira.
b) se somente as afirmativas I e IV forem verdadeiras.
c) se somente as afirmativas I e II forem verdadeiras.
d) se somente as afirmativas II, IV e V forem verdadeiras.
e) se somente as afirmativas III e V forem verdadeiras.
33. (FGV/2009/MEC – Administrador de Banco de Dados) A respeito do tema Bens Públicos, analise as assertivas a seguir:
I. Os bens de uso especial, para serem alienados pelos métodos de direito privado, têm de ser previamente desafetados.
II. Nos requisitos para alienação dos bens imóveis, de acordo com a Lei Federal n.º 8.666/1993, incluem-se a prévia avaliação, demonstração de interesse público.
III. Os bens imóveis da Administração Pública, cuja aquisição haja derivado de procedimentos judiciais, poderão ser alienados por ato da autoridade competente, com adoção, obrigatoriamente, da modalidade de licitação denominada concorrência.
Assinale:
a) se somente a assertiva I estiver correta.
b) se somente a assertiva II estiver correta.
c) se somente a assertiva III estiver correta.
d) se somente as assertivas I e II estiverem corretas.
e) se todas as assertivas estiverem corretas.
34. (FGV/2009/TJ-PA – Juiz) Assinale a alternativa que indique, respectivamente, os bens públicos de uso comum do povo e de uso especial.
a) Rios navegáveis e veículos oficiais.
b) Aeroportos e praças.
c) Museus e bibliotecas.
d) Terras devolutas e veículos.
e) Mercados e praças.
GABARITO
| 1. E | 2. Errado | 3. Certo | 4. Errado |
| 5. Certo | 6. E | 7. Certo | 8. A |
| 9. Certo | 10. Certo | 11. D | 12. D |
| 13. B | 14. A | 15. E | 16. A |
| 17. D | 18. A | 19. A | 20. E |
| 21. D | 22. D | 23. C | 24. E |
| 25. E | 26. D | 27. E | 28. D |
| 29. A | 30. C | 31. D | 32. E |
| 33. D | 34. A |
|
|
CAPÍTULO 16
INTERVENÇÃO DO ESTADO
NA PROPRIEDADE
E NO DOMÍNIO ECONÔMICO
CESPE
1. (CESPE – 2013 – TRF – 1.ª Região) Acerca da desapropriação, assinale a opção correta.
a) Bens públicos não podem ser desapropriados, razão pela qual a União, os estados e os municípios não podem desapropriar bens pertencentes a qualquer ente federativo.
b) O procedimento da desapropriação compreende a fase declaratória e a executória, esta última obrigatoriamente a ser desenvolvida na instância judicial.
c) Considera-se desapropriação indireta aquela pela qual o Estado se apropria de bem particular sem observância dos requisitos que compõem o procedimento expropriatório, como o ato declaratório e a indenização prévia.
d) A desapropriação por interesse social para fins de reforma agrária de imóvel rural que não esteja cumprindo sua função social compete à União, com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os juros legais.
e) As glebas em que forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas devem ser imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para fins de reforma agrária, garantido o pagamento das benfeitorias úteis e necessárias.
2. (CESPE – 2013 – DPE-DF – Defensor Público) Acerca da intervenção do Estado na propriedade e no domínio econômico, julgue o próximo item.
Os juros compensatórios, que podem ser cumulados com os moratórios, incidem tanto sobre a desapropriação direta quanto sobre a indireta, sendo calculados sobre o valor da indenização, com a devida correção monetária; entretanto, independem da produtividade do imóvel, pois decorrem da perda antecipada da posse.
3. (CESPE – 2013 – DPE-DF – Defensor Público) Acerca da intervenção do Estado na propriedade e no domínio econômico, julgue o próximo item.
A requisição administrativa é ato unilateral e autoexecutório por meio do qual o Estado, em caso de iminente perigo público, utiliza bem móvel ou imóvel. Esse instituto administrativo, a exemplo da desapropriação, não incide sobre serviços.
4. (CESPE – 2013 – DPE-DF – Defensor Público) Acerca da intervenção do Estado na propriedade e no domínio econômico, julgue o próximo item.
A desapropriação é forma originária de aquisição de propriedade que libera o bem de qualquer ônus que sobre ele incida, ou seja, se o bem estiver gravado com algum encargo, será repassado para o poder público sem nenhum ônus, não havendo, inclusive, a incidência de imposto sobre esse tipo de operação de transferência de imóveis. Entretanto, segundo o STJ, incidirá imposto de renda sobre verba recebida pelo proprietário a título de indenização decorrente de desapropriação.
5. (CESPE – 2013 – TJ-RR – Titular de Serviços de Notas e de Registros) No que se refere ao tombamento, assinale a opção correta.
a) A partir do tombamento, o bem se torna inalienável.
b) A partir do tombamento, o bem somente poderá ser alienado à União, se ela for a instituidora do gravame.
c) O tombamento de bens de valor histórico ou artístico é de competência privativa da União.
d) A partir do tombamento, o bem somente poderá ser alienado depois de exercido o direito de preferência pela União, pelos estados e pelos municípios, nessa ordem.
e) Os bens móveis públicos não são passíveis de tombamento.
6. (CESPE – 2013 – TJ-RR – Titular de Serviços de Notas e de Registros) Considerando o disposto no ordenamento jurídico, na doutrina e na jurisprudência, assinale a opção correta a respeito do regime das desapropriações.
a) O imóvel gravado com hipoteca não poderá ser desapropriado antes da quitação da dívida com o credor hipotecário.
b) No caso de desapropriação indireta, os juros compensatórios contam-se a partir do trânsito em julgado da sentença.
c) O poder público protegerá o patrimônio cultural brasileiro por meio de inventários, registros, vigilância e tombamento, sendo vedada a desapropriação para esse fim.
d) O município pode desapropriar bens de propriedade de empresa pública federal, desde que autorizado por decreto do presidente da República.
e) O prazo prescricional da ação de desapropriação indireta é de cinco anos.
7. (CESPE – 2013 – STM – Juiz) Acerca da intervenção do Estado na propriedade, assinale a opção correta.
a) A ocupação temporária, pela administração, de imóvel particular para fins de interesse público será sempre gratuita.
b) A limitação administrativa é imposição de ordem geral que gera o dever de indenizar.
c) Os bens públicos são insuscetíveis de tombamento.
d) Conforme disposição da CF, o poder público deve proteger o patrimônio cultural brasileiro por meio de desapropriação, tombamento e registro, entre outras formas de acautelamento e preservação.
e) Servidão administrativa é o ato administrativo unilateral, autoexecutório e oneroso que consiste na utilização pela administração, para atender a necessidade coletiva em tempos de guerra ou em caso de perigo público iminente, de bens ou serviços particulares.
8. (CESPE – 2013 – TJ-MA – Juiz) Acerca da intervenção do Estado na propriedade, assinale a opção correta.
a) A caducidade da declaração de utilidade pública refere-se à perda da validade dessa declaração pelo decurso de tempo sem que o poder público promova atos concretos destinados a efetivá-la.
b) Desapropriação é o direito que a administração tem de utilizar propriedade imóvel alheia para possibilitar a execução de obra ou serviço de interesse coletivo.
c) Os municípios são competentes para legislar sobre desapropriação.
d) Pode-se desapropriar dinheiro (moeda corrente do país).
9. (CESPE – 2013 – TJ-MA – Juiz) Ainda acerca da intervenção do Estado na propriedade, assinale a opção correta.
a) Mediante requisição, pode o Estado obrigar o particular a prestar-lhe um serviço.
b) A requisição, por constituir procedimento adotado em situação de perigo público iminente, não é indenizável.
c) A servidão administrativa enseja a perda da propriedade do bem imóvel pelo particular.
d) Tratando-se de servidão administrativa, a indenização paga ao proprietário deve corresponder ao valor total do bem.
10. (CESPE – 2013 – TRF – 5.ª Região – Juiz Federal) Assinale a opção correta no que se refere a desapropriação.
a) A pessoa cujo bem for prejudicado em sua destinação econômica pela desapropriação de áreas contíguas terá direito a reclamar perdas e danos do expropriante.
b) Os concessionários de serviços públicos poderão promover desapropriações sempre que tal procedimento for necessário à garantia da continuidade da prestação do serviço público.
c) Não serão devidos juros compensatórios caso o imóvel desapropriado possua grau de utilização da terra e de eficiência na exploração igual a zero.
d) Constitui hipótese de desapropriação para fins de utilidade pública a construção ou ampliação de distritos industriais, o que inclui o loteamento das áreas necessárias à instalação de indústrias e atividades correlatas, bem como a revenda ou locação dos respectivos lotes a empresas previamente qualificadas.
e) Nos casos de imóvel desapropriado para implantação de parcelamento popular, destinado às classes de menor renda, permite-se a tredestinação lícita, para a construção de um hospital, por exemplo, mas não se admite a reversão.
11. (CESPE – 2013 – TRF – 5.ª Região – Juiz Federal) De acordo com a CF e a jurisprudência dos tribunais superiores quanto ao direito administrativo regulador, ao controle dos atos da administração, às formas de intervenção do Estado na propriedade e aos servidores públicos, assinale a opção correta.
a) Seria inconstitucional norma editada por estado da Federação autorizando a contratação de pessoal para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público nas áreas de saúde, educação e assistência jurídica de competência específica de órgãos autônomos, autarquias e fundações públicas desprovidos de quadro próprio de pessoal e de técnicos especializados no âmbito de projetos especiais instituídos por ato do chefe do Poder Executivo.
b) Segundo o entendimento do STF, o termo a quo do prazo de cinco anos para que o TCU examine a legalidade dos atos concessivos de aposentadorias, reformas e pensões conta-se a partir do efetivo afastamento do servidor do serviço em razão da aposentadoria, em virtude da necessidade de se garantir a segurança jurídica.
c) De acordo com a CF, o Estado, como agente normativo e regulador da atividade econômica, exerce as funções de fiscalização, incentivo e prestação de serviço público.
d) Em decorrência da servidão administrativa, o poder público está autorizado a usar a propriedade imóvel para a execução de obras e serviços públicos, podendo os municípios instituir servidões em imóveis estaduais e estes em imóveis federais, bem com o inverso, desde que haja autorização legislativa.
e) Considere que determinado servidor público, demitido administrativamente, tenha, posteriormente, sido reintegrado no cargo por ele ocupado originariamente, tendo sido instaurado processo administrativo para proceder à sua reintegração, e que o presidente da República tenha, então, determinado a imediata reintegração desse servidor e a exoneração do servidor em estágio probatório que estava ocupando seu cargo. Nesse caso, o servidor exonerado pode interpor recurso administrativo contra a decisão que o exonerou.
12. (CESPE – 2012 – TJ-RR – Analista – Processual) Julgue o item seguinte, relativo ao instituto da desapropriação e às limitações administrativas.
Na esfera federal, entidade da administração indireta não pode ser sujeito ativo de desapropriação, por se tratar de prerrogativa atribuída com exclusividade ao ente federativo.
13. (CESPE – 2012 – DPE-SE – Defensor Público) A respeito da desapropriação, assinale a opção correta.
a) A desapropriação indireta consiste no fato administrativo por meio do qual o Estado se apropria de bem particular sem observância dos requisitos legais necessários para a desapropriação.
b) Mediante a desapropriação, forma de intervenção restritiva do Estado na propriedade privada, o poder público retira algumas das faculdades relativas ao domínio, mas mantém a propriedade em favor do dono.
c) A natureza jurídica da desapropriação é a de procedimento administrativo, somente.
d) Na desapropriação, a declaração de utilidade pública do bem particular, realizada pelo poder público, não tem prazo para se efetivar.
e) Denomina-se direito de extensão a faculdade de o expropriado permanecer na propriedade durante certo período após a conclusão do procedimento de desapropriação.
14. (CESPE – 2012 – TCE-ES – Auditor de Controle Externo – Direito) No que se refere à desapropriação, julgue o item seguinte.
Compete exclusivamente à União a desapropriação de imóveis rurais para fins de reforma agrária e de utilidade pública.
15. (CESPE – 2012 – TJ-AL – Técnico Judiciário) A requisição administrativa de uma propriedade ocupada por família com histórico de posse de drogas ocorrerá
a) mediante indenização independentemente da ocorrência de dano à propriedade.
b) mediante indenização em títulos da dívida agrária no prazo de vinte anos.
c) caso se comprove o cultivo de psicotrópicos na propriedade.
d) em caso de iminente perigo público.
e) mediante prévia indenização.
16. (CESPE – 2012 – MPE-PI – Promotor de Justiça) Assinale a opção correta a respeito dos efeitos do tombamento.
a) O proprietário de coisa tombada sem recursos para proceder às obras de conservação e reparação que a coisa requerer deverá entrar com pedido de concessão de crédito no BNDES, de acordo com o disposto na lei de incentivo à cultura, e levar ao conhecimento do Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional a necessidade das mencionadas obras, sob pena de desapropriação do bem.
b) As coisas tombadas que pertençam à União, aos estados ou aos municípios somente poderão ser alienadas e transferidas de uma à outra das referidas entidades, e, uma vez feita a transferência, dela deve o adquirente dar imediato conhecimento ao Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional.
c) Sem que seja protocolado o pedido de uso comercial do bem tombado ou que seja obtida autorização posterior do Conselho Consultivo Nacional do Patrimônio Histórico, não se poderá, na vizinhança da coisa tombada, fazer construção ou introduzir objeto que lhe impeça ou reduza a visibilidade, nem nela colocar anúncios ou cartazes, sob pena de se mandar destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se ao agente, nesse caso, a multa de 50% do valor da obra ou do objeto.
d) As coisas tombadas ficam sujeitas à vigilância permanente do Serviço de Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, que, por meio dos agentes da fiscalização patrimonial do Ministério da Cultura, poderá inspecioná-las sempre que conveniente, não podendo os respectivos proprietários ou responsáveis criar obstáculos à inspeção, sob pena de multa.
e) A coisa tombada não poderá sair do país, senão por curto prazo, sem transferência de domínio e para fim de intercâmbio cultural, a juízo do Conselho Consultivo do Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional.
17. (CESPE – 2012 – AGU – Advogado)
Determinado município deferiu a um empreendedor alvará para a construção de um hotel de vinte andares. Entretanto, antes do início da obra, sobrevieram normas de caráter geral, limitando a apenas quinze andares as construções no local. Foi solicitado, então, parecer jurídico sobre a legalidade de se revogar o primeiro alvará, para o devido cumprimento das novas regras urbanísticas. |
Com base nessa situação hipotética e na jurisprudência do STF acerca do tema, julgue o item que se segue.
A norma que limitou a quinze o número de andares dos prédios a serem construídos na localidade constitui limitação administrativa que, dotada de caráter geral, se distingue das demais formas de intervenção estatal na propriedade, não caracterizando, via de regra, situação passível de indenização. Certo
18. (CESPE – 2012 – AGU – Advogado) Com base nessa situação hipotética e na jurisprudência do STF acerca do tema, julgue o item que se segue.
As normas de ordem pública que impõem altura máxima aos prédios podem gerar obrigações e direitos subjetivos entre os vizinhos, interessados na sua fiel observância por parte de todos os proprietários sujeitos às suas exigências.
19. (CESPE – 2012 – AGU – Advogado) Julgue o item seguinte, que versa sobre desapropriação.
Sujeitam-se à desapropriação o espaço aéreo, o subsolo, a posse, bem como direitos e ações, entre outros bens, desde que sejam privados e se tornem objeto de declaração de utilidade pública ou de interesse social.
20. (CESPE – 2012 – AGU – Advogado) Julgue os itens seguintes, que versam sobre desapropriação. Tratando-se de desapropriação por zona, o domínio do expropriante sobre as áreas que sofrem valorização extraordinária é provisório, ficando, por isso, os novos adquirentes sujeitos ao pagamento da contribuição de melhoria, conforme dispõe a CF.
21. (CESPE – 2012 – AGU – Advogado) Julgue o item seguinte, que versa sobre desapropriação.
O ato de a União desapropriar, mediante prévia e justa indenização, para fins de reforma agrária, imóvel rural que não esteja cumprindo a sua função social configura desapropriação por utilidade pública.
22. (CESPE – 2012 – TJ-CE – Juiz) No que se refere à classificação e às formas de utilização dos bens públicos, ao tombamento e à servidão administrativa, assinale a opção correta.
a) A servidão administrativa, direito real que autoriza o poder público a usar propriedade alheia para permitir a execução de obras e serviços de interesse público, gera, como regra, a obrigação de indenizar o proprietário.
b) Uso especial é a forma de utilização de bens públicos por meio da qual o indivíduo se submete à incidência da obrigação de pagar pelo uso, podendo os bens de uso especial estar sujeitos a uso especial remunerado, possibilidade que não se estende aos bens de uso comum, em relação aos quais não se admite nenhuma forma de pagamento.
c) O fechamento de rua para a realização de festa comunitária caracteriza autorização de uso, ato pelo qual a administração consente, a título precário, que particulares se utilizem de bem público de modo privativo, atendendo primordialmente a seus próprios interesses.
d) Assim como ocorre na autorização de uso, na permissão de uso, o interesse que predomina é o privado, ainda que haja interesse público como pano de fundo.
e) O tombamento, forma de intervenção do Estado na propriedade privada, tem por objetivo a proteção do patrimônio histórico e artístico, podendo atingir bens móveis ou imóveis, materiais ou imateriais, mas não bens públicos.
23. (CESPE – 2012 – STJ – Analista Judiciário – Área Judiciária) Com relação ao instituto da requisição e ao regime jurídico dos bens públicos, julgue o item subsecutivo.
Como modalidade de intervenção estatal que visa à satisfação do interesse público, a requisição incide sobre bens e sobre serviços particulares.
24. (CESPE – 2012 – TJ-BA – Juiz) Considerando a disciplina que rege a desapropriação, assinale a opção correta.
a) A União poderá desapropriar bens para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e transitórias, decorrentes de situações de perigo iminente, de calamidade pública ou de irrupção de epidemias.
b) Conforme entendimento sumulado pelo STJ, o prazo prescricional da ação de desapropriação indireta é de cinco anos.
c) Caso recaia hipoteca sobre o imóvel a ser desapropriado, o poder público ficará impedido de dar início ao processo expropriatório.
d) O Poder Legislativo pode tomar a iniciativa da desapropriação, cabendo, nesse caso, ao Executivo praticar os atos necessários à sua efetivação.
e) Um município é competente para, presentes os requisitos legais, desapropriar bens de empresa pública federal.
25. (CESPE – 2012 – TJ-AC – Juiz) Assinale a opção correta com relação aos serviços públicos e à desapropriação.
a) Consideram-se serviços públicos indelegáveis os serviços que o Estado, atendendo a necessidades coletivas, assume como seus e executa diretamente, por seus próprios agentes e órgãos da administração centralizada, vedada a transferência de sua execução a particulares ou mesmo a entidades da administração indireta.
b) Como forma de impedir o comprometimento da operacionalização e da continuidade da prestação do serviço, as concessionárias estão proibidas, no financiamento de seus contratos, de oferecer em garantia os direitos emergentes da concessão.
c) A declaração expropriatória, mediante a qual o poder público declara a utilidade pública ou o interesse social do bem de um particular para fins de desapropriação, pode ser feita por decreto do chefe do Poder Executivo e por iniciativa do Poder Legislativo, tanto na esfera da União como na dos estados, do DF, dos municípios e dos territórios.
d) Em decorrência do princípio da igualdade dos usuários, não se admite, no serviço público, o estabelecimento de tarifas diferenciadas em função de custos específicos provenientes do atendimento a distintos segmentos de usuários.
e) As concessionárias de serviços públicos são obrigadas a oferecer ao consumidor e ao usuário, dentro do mês de vencimento dos débitos, várias opções de data para o vencimento de seus débitos, devendo as datas indicadas, quer no âmbito de cada estado, quer no do DF, ser as mesmas para os diferentes tipos de serviço público oferecidos.
26. (CESPE – 2012 – TJ-PI – Juiz) Acerca da classificação e da utilização de bens públicos, das limitações administrativas, do tombamento e da faixa de fronteira, assinale a opção correta.
a) As limitações administrativas, como forma de restrição da propriedade privada, impõem ao Estado a obrigação de indenizar o proprietário pelo uso de imóvel particular.
b) A autorização de uso é ato administrativo unilateral e discricionário pelo qual a administração consente, a título precário, que o particular utilize bem público, mas que não pode ser concedida de modo privativo.
c) O tombamento pode ser voluntário ou compulsório, provisório ou definitivo, conforme a manifestação da vontade ou a eficácia do ato.
d) São de domínio público e pertencentes à União as áreas localizadas na faixa de fronteira situada ao longo da linha terrestre demarcatória entre o território nacional e países estrangeiros, considerada fundamental para a defesa do território nacional.
e) Consideram-se bens públicos apenas os que constituem o patrimônio da União, dos estados, do DF ou dos municípios, sendo eles objeto de direito pessoal ou real de cada uma das entidades federativas.
27. (CESPE – 2012 – TJ-PI – Juiz) Em relação a serviços públicos, concessão de serviços públicos e desapropriação, assinale a opção correta.
a) É prevista, na CF, para o serviço postal e o correio aéreo nacional, complementaridade entre os sistemas privado, público e estatal, razão pela qual o Estado, embora obrigado a prestar tais serviços, pode oferecê-los em concessão, permissão ou autorização.
b) Por serem prestados a grupos indeterminados de indivíduos, os serviços de energia domiciliar e os de uso de linha telefônica são considerados serviços uti universi.
c) A modalidade de licitação própria das concessões de serviço público é a concorrência, que deve ser obrigatoriamente observada pela União, pelos estados, pelo DF e pelos municípios.
d) Extinta a concessão, retornam ao poder concedente, de forma gratuita, todos os bens reversíveis utilizados pelo concessionário para a execução do serviço.
e) A União pode desapropriar bens dos estados, do DF e dos municípios, tendo os estados e os municípios, por sua vez, o poder de desapropriar bens entre si, mas não bens da União.
28. (CESPE – 2011 – DPE-MA – Defensor Público) O poder público comunicou a Maria que, em atendimento a interesse coletivo, precisaria erguer postes de energia elétrica dentro de sua propriedade privada para levar luz a um vilarejo próximo, instituindo direito real sobre a área atingida. Nessa situação hipotética, incide, sobre o bem de Maria,
a) concessão de uso.
b) limitação administrativa.
c) servidão administrativa.
d) ocupação temporária.
e) desapropriação indireta.
29. (CESPE – 2011 – TRF – 3.ª Região – Juiz Federal) No que se refere às limitações e às servidões administrativas e às diversas espécies de desapropriações, assinale a opção correta.
a) A expropriação de terras em que sejam cultivadas plantas psicotrópicas alcança todas as culturas de plantas consideradas psicotrópicas, mas abrange apenas a área efetivamente cultivada, não a propriedade em seu conjunto.
b) O ato declaratório de utilidade pública ou interesse social, na desapropriação, tanto pode advir do Poder Executivo, por meio de decreto, quanto do Poder Legislativo, por meio de lei, mas a segunda fase do procedimento da desapropriação – a executória – somente pode se dar no curso de processo judicial em que se reconheça a legalidade do ato.
c) Limitações administrativas são determinações de caráter geral que impõem obrigações positivas, negativas ou permissivas e se dirigem a proprietários indeterminados, com o fim de condicionar a propriedade à função social que dela é exigida.
d) A servidão administrativa, como direito real que autoriza o poder público a usar a propriedade imóvel ou móvel para permitir a execução de obras e serviços de interesse coletivo, é instituída sobre bens privados, não sobre bens públicos.
e) A desapropriação sancionadora ocorre em razão do descumprimento da função social da propriedade urbana, sendo de competência exclusiva dos municípios, mediante justa e prévia indenização em dinheiro.
30. (CESPE – 2011 – TRF – 1.ª Região – Juiz Federal) No que concerne às formas de intervenção do Estado na propriedade, assinale a opção correta.
a) Na desapropriação indireta, a indenização deve abranger as mesmas parcelas que incidem na desapropriação legal, inclusive os juros compensatórios.
b) Segundo o STJ, se o imóvel sobre o qual tenha sido constituída servidão administrativa não produzia rendas, não são devidos os juros compensatórios sobre a indenização fixada em decorrência da limitação do uso da propriedade, já que estes se destinam a remunerar os possíveis lucros que o proprietário tenha deixado de auferir com a utilização econômica do bem expropriado.
c) A transcrição no registro de imóveis constitui ato exigível tanto no tombamento provisório quanto no definitivo.
d) Quando a servidão administrativa é constituída mediante acordo, o ato declaratório de utilidade pública é dispensável.
e) Em se tratando de glebas de terra onde se cultivem plantas psicotrópicas, o ato expropriatório, segundo o STF, deve ficar adstrito às áreas de efetivo cultivo, não podendo abranger toda a propriedade.
31. (CESPE – 2011 – TRF – 2.ª Região – Juiz Federal) Assinale a opção correta acerca do instituto da desapropriação.
a) A indicação precisa do proprietário é requisito indispensável para o ajuizamento da ação de desapropriação, sob pena de nulidade do processo.
b) Nos casos de desapropriação por interesse social, a legitimação ativa é conferida com exclusividade aos entes federativos, sendo vedada a atribuição de poder expropriatório às entidades da administração indireta.
c) Na hipótese de expropriação de glebas de terra em que sejam cultivadas plantas psicotrópicas, o expropriado tem direito à indenização concernente às áreas que não foram objeto de efetivo plantio.
d) Segundo entendimento do STF, a desapropriação de imóveis rurais para fins de utilidade pública e de reforma agrária é de competência exclusiva da União.
e) O terceiro atingido pelo ato de desapropriação tem direito à respectiva indenização, que pode ser postulada em ação própria.
32. (CESPE – 2011 – TRF – 5.ª Região – Juiz Federal) Com base na CF e no Decreto-lei n.º 25/1937, assinale a opção correta a respeito de tombamento de bens.
a) Somente os bens privados constituem objeto de tombamento.
b) Os bens privados podem ser tombados a pedido do proprietário desde que a coisa se revista dos requisitos necessários para constituir parte integrante do patrimônio histórico e artístico nacional.
c) O tombamento compulsório ocorre mediante determinação do presidente do IPHAN, com a anuência do particular proprietário do bem.
d) O ato de tombamento pode ser revogado, mas não anulado.
e) Estão autorizados a proceder ao tombamento de bens a União e os municípios, mas não os estados-membros da Federação.
33. (CESPE – 2011 – Correios – Analista de Correios – Advogado) A respeito das hipóteses de intervenção do Estado na propriedade e do controle administrativo, julgue os itens subsequentes.
Ao contrário da desapropriação, a servidão administrativa decorrente de lei, de acordo ou de decisão judicial não gera, para a administração pública, o dever de indenizar o proprietário.
34. (CESPE – 2010 – DPE-BA – Defensor Público) No que se refere à desapropriação, julgue o item seguinte.
Compete aos municípios a desapropriação por descumprimento da função social da propriedade urbana, e aos estados, a desapropriação de imóvel rural, por interesse social, para fins de reforma agrária.
35. (CESPE – 2010 – TCE-BA – Procurador) Em relação às PPPs e à intervenção do Estado no domínio econômico, julgue os itens subsequentes.
No entendimento do STF, a intervenção do Estado no domínio econômico pode violar os princípios do livre exercício da atividade econômica e da livre iniciativa, gerando a sua responsabilidade civil objetiva no caso de ser fixado preço abaixo do adequado e em desconformidade com a legislação aplicável ao setor.
36. (CESPE – 2010 – MPE-RO – Promotor de Justiça) No que se refere às restrições estatais sobre a propriedade privada, assinale a opção correta.
a) É possível que determinado município institua servidão administrativa sobre imóvel pertencente ao estado, desde que a autorização tenha sido concedida por lei municipal.
b) A instituição de uma servidão administrativa é permanente e não admite extinção.
c) O tombamento incide somente sobre bens imóveis, dada a sua natureza.
d) Na desapropriação por utilidade pública, o prazo de caducidade do decreto expropriatório é de cinco anos, contado a partir da data da sua expedição.
e) Compete à União desapropriar propriedades rurais, por interesse social e para fins de reforma agrária, mediante o pagamento prévio e justo da indenização em dinheiro.
37. (CESPE – 2010 – PGM-RR – Procurador Municipal) Julgue o item seguinte, que trata de desapropriação. Cabe a retrocessão quando o expropriante dá ao imóvel uma destinação pública diferente daquela mencionada no ato expropriatório.
38. (CESPE – 2010 – Caixa – Advogado) Com relação às modalidades de intervenção do Estado na propriedade privada, assinale a opção correta.
a) Segundo a jurisprudência pacificada do STJ, o simples fato de a administração pública, por conveniência, atribuir ao imóvel finalidade não prevista no momento da desapropriação configura tredestinação ilícita e, por conseguinte, caracteriza o direito de retrocessão.
b) As limitações administrativas alcançam somente os bens imóveis e, na hipótese de impossibilitarem completamente a utilização econômica da propriedade, podem vir a configurar desapropriação indireta, gerando, inclusive, em favor do particular, direito a indenização.
c) A servidão administrativa é a intervenção na propriedade do particular para a realização de obras ou serviços de interesse da coletividade, razão pela qual não é indenizável e prescinde da autorização do particular ou do Poder Judiciário, bastando que o poder público a justifique em ato administrativo editado para este fim específico.
d) A intervenção do Estado na propriedade do particular mediante a modalidade do tombamento não é possível para bens móveis e pode ensejar indenização, desde que devidamente comprovada a redução do valor econômico do bem.
e) A requisição de bens extingue a propriedade do particular, haja vista que o poder público se apropria de bens para mantê-los para si próprio ou para transferi-los para terceiros, razão pela qual, obrigatoriamente, haverá indenização.
39. (CESPE – 2010 – OAB – Exame de Ordem Unificado – I – Primeira Fase) Acerca da desapropriação e dos institutos a ela relacionados, assinale a opção correta.
a) Tratando-se de desapropriação por utilidade pública para a realização de obra, as áreas contíguas necessárias à execução da obra poderão ser abrangidas pela desapropriação, independentemente da inclusão dessas áreas na declaração de utilidade pública.
b) A fase declaratória, durante a qual o poder público manifesta sua vontade na futura desapropriação, é iniciada com a declaração expropriatória e formalizada por meio de ato exclusivo do chefe do Poder Executivo federal, estadual ou municipal; por isso, não pode o dirigente máximo de autarquia ou de agência reguladora, por exemplo, expedir declaração expropriatória.
c) O decreto expropriatório caduca no prazo de cinco anos caso a desapropriação por utilidade pública não seja efetivada mediante acordo ou judicialmente, sendo o termo final desse prazo, para as desapropriações que correrem na via judicial, o do trânsito em julgado da ação de desapropriação.
d) No caso de imissão prévia na posse, na desapropriação por necessidade ou utilidade pública e interesse social, havendo divergência entre o preço ofertado em juízo e o valor do bem, os juros moratórios destinam-se a recompor a perda decorrente do atraso no efetivo pagamento da indenização fixada na sentença; desse modo, só serão devidos esses juros se o pagamento não for feito até 1.º de janeiro do exercício seguinte àquele em que o pagamento deveria ter sido feito.
40. (CESPE – 2010 – SERPRO – Analista – Advocacia) Acerca da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), julgue os itens que se seguem.
Segundo a LRF, é nulo de pleno direito o ato de desapropriação de imóvel urbano expedido sem prévio depósito judicial do valor da indenização.
41. (CESPE – 2010 – MPE-SE – Promotor de Justiça) Assinale a opção correta a respeito da intervenção do Estado na propriedade privada e do instituto da desapropriação.
a) O tombamento implica limitação precária e temporária ao direito de propriedade em benefício do interesse coletivo e incide apenas sobre bens imóveis.
b) A servidão administrativa, que impõe ao proprietário a obrigação de suportar ônus parcial sobre o imóvel de sua propriedade, é direito real instituído tanto em favor do Estado quanto de particulares.
c) Requisição é a modalidade de intervenção estatal por meio da qual o Estado utiliza bens móveis, imóveis e serviços particulares em situação de perigo público iminente, tanto para fins militares quanto civis.
d) A ocupação temporária é direito de caráter real que tem natureza de permanência e exige situação de perigo público iminente, tanto quanto a requisição.
e) Quaisquer entes federativos podem desapropriar bens públicos uns dos outros, desde que devidamente autorizados pelo Poder Legislativo de seu âmbito.
42. (CESPE – 2010 – AGU – Procurador) No item subsequente, é apresentada uma situação hipotética a respeito da desapropriação e do TCU, seguida de uma assertiva a ser julgada.
A União desapropriou um imóvel para fins de reforma agrária, mas, depois da desapropriação, resolveu utilizar esse imóvel para instalar uma universidade pública rural. Nessa situação, houve tredestinação lícita, de forma que o antigo proprietário não poderá pedir a devolução do imóvel.
43. (CESPE – 2010 – AGU – Procurado) Com base no tratamento conferido ao instituto da desapropriação pela CF, pela legislação vigente e pelos tribunais superiores, julgue o item a seguir.
O procedimento de desapropriação por utilidade pública de imóvel residencial urbano não admite a figura da imissão provisória na posse.
44. (CESPE – 2010 – AGU – Procurador) Segundo entendimento do STF, é inconstitucional a previsão legal que limita a quantia a ser arbitrada a título de honorários advocatícios na ação de desapropriação a um valor entre 0,5% e 5% da diferença entre o preço oferecido e a indenização obtida.
45. (CESPE – 2010 – BRB – Advogado) A administração pública de determinado município expropriou o proprietário de um prédio urbano, vizinho a um centro populacional, a fim de promover melhorias nesse centro, justificando o ato de desapropriação por considerar o caso como sendo de utilidade pública.
Considerando a situação hipotética apresentada, julgue os itens seguintes, com base nas regras da desapropriação.
A desapropriação, nos termos da situação apresentada, constitui-se como hipótese de intervenção do estado no direito de propriedade, vedada pela legislação pátria, tendo em vista que a CF restringe as hipóteses de desapropriação em solo urbano aos casos em que o proprietário não cumpre com o fim social da propriedade.
46. (CESPE – 2010 – BRB – Advogado) A jurisprudência brasileira não admite a desapropriação indireta.
47. (CESPE – 2010 – DPU – Defensor Público) O poder público pode intervir na propriedade do particular por atos que visem satisfazer as exigências coletivas e reprimir a conduta antissocial do particular. Essa intervenção do Estado, consagrada na Constituição Federal, é regulada por leis federais que disciplinam as medidas interventivas e estabelecem o modo e a forma de sua execução, condicionando o atendimento do interesse público ao respeito às garantias individuais previstas na Constituição. Acerca da intervenção do Estado na propriedade particular, julgue o item subsequente.
As indenizações referentes a processo de desapropriação sempre devem ser pagas em moeda corrente ao expropriado.
48. (CESPE – 2010 – DPU – Defensor Público) Considere a seguinte situação hipotética.
Autoridade municipal competente desapropriou área pertencente a João, para a construção de um hospital público. Após o processo de desapropriação, verificou-se ser mais necessário construir, naquela área, uma escola pública, visto que o interesse da população local já estar sendo atendido por hospital construído na cidade. Nessa situação, João tem direito de exigir de volta o imóvel e pleitear indenização por perdas e danos.
49. (CESPE – 2010 – DPU – Defensor Público) De acordo com a lei, denomina-se ocupação temporária a situação em que agente policial obriga o proprietário de veículo particular em movimento a parar, a fim de utilizar este na perseguição a terrorista internacional que porta bomba, para iminente detonação.
50. (CESPE – 2010 – DPU – Defensor Público) No caso de requisição de bem particular, se este sofrer qualquer dano, caberá indenização ao proprietário.
51. (CESPE – 2010 – OAB – Exame de Ordem – 3 – Primeira Fase) Assinale a opção correta com relação às modalidades de restrição do Estado sobre a propriedade.
a) As limitações administrativas consubstanciam obrigações de caráter específico a proprietários determinados, sem afetar o caráter absoluto do direito de propriedade, que confere ao titular o poder de usar, gozar e dispor da coisa do modo como melhor lhe convier.
b) O tombamento, que configura instituição de direito real de natureza pública, impõe ao proprietário a obrigação de suportar ônus parcial sobre o imóvel e não afeta o caráter absoluto do direito de propriedade.
c) A servidão administrativa afeta a exclusividade do direito de propriedade, visto que transfere a outrem faculdades de uso e gozo.
d) A requisição de imóveis é restrição imposta ao proprietário que não utiliza adequadamente a sua propriedade.
52. (CESPE – 2010 – OAB – Exame de Ordem – 3 – Primeira Fase) A respeito do instituto da servidão administrativa, assinale a opção correta.
a) As servidões administrativas podem decorrer diretamente da lei, de acordo ou de sentença judicial.
b) Somente mediante lei pode ser extinta uma servidão administrativa.
c) Cabe direito a indenização em qualquer das hipóteses de servidão administrativa.
d) A servidão administrativa dispensa, em sua instituição, autorização legal.
ESAF
53. (ESAF – 2013 – DNIT – Analista Administrativo – e Analista em Infraestrutura de Transportes – Comum a todas as áreas) A respeito do tombamento e considerando a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça acerca do tema, assinale a opção incorreta.
a) Cabe ao proprietário a responsabilidade pela conservação e manutenção do bem tombado.
b) É atribuição do Instituto de Patrimônio Histórico Nacional fiscalizar e proteger o patrimônio histórico e cultural no uso regular de seu poder de polícia.
c) O Estado, em situação de emergência, somente tem obrigação de providenciar o início dos trabalhos necessários à conservação do bem tombado após a comunicação do proprietário.
d) A ação civil pública pode ser intentada para proteger os bens de valor histórico.
e) Na comprovação de incapacidade econômico-financeira do proprietário, compete ao Poder Público o encargo de conservar e reparar o bem tombado.
54. (ESAF – 2010 – SUSEP – Analista Técnico – Prova 1) Tal como se dá com instituições financeiras, sujeitas ao regime da Lei n.º 6.024/1974, as seguradoras e entidades de previdência complementar estão sujeitas à intervenção quando:
a) se tornarem ilíquidas.
b) a administração assumir riscos.
c) as reservas técnicas forem insuficientes para o cumprimento das obrigações assumidas.
d) os administradores nomeados agirem de forma culposa.
e) houver perda de valor dos ativos.
55. (ESAF – 2009 – MPOG – Especialista em Políticas Públicas e Gestão Governamental – Prova 1) Quanto aos consórcios públicos e à parceria público-privada, no âmbito da administração pública, marque a opção incorreta.
a) A execução das receitas e despesas do consórcio público deverá obedecer às normas de direito tributário aplicáveis às entidades privadas.
b) Parceria público-privada é o contrato administrativo de concessão, na modalidade patrocinada.
c) A contratação de parceria público-privada será precedida de licitação na modalidade de concorrência
d) O edital para a contratação de parcerias público-privadas poderá prever a inversão da ordem das fases de habilitação e julgamento.
e) Os agentes públicos incumbidos da gestão de consórcio não responderão pessoalmente pelas obrigações contraídas pelo consórcio público.
56. (ESAF – 2009 – ANA – Analista Administrativo – Comum a todos) Relacione as modalidades de intervenção do Estado na propriedade de terceiros a suas respectivas características. Ao final, assinale a opção correspondente.
1. Servidão Administrativa
2. Requisição Administrativa
3. Tombamento
4. Desapropriação
( ) Tem por finalidade proteger o patrimônio cultural brasileiro; constitui uma restrição parcial da propriedade; e, em regra, não gera direito à indenização.
( ) Promove-se a transferência da propriedade por razões de utilidade pública ou interesse social; pode recair sobre bens móveis ou imóveis dotados de valoração patrimonial; em regra, enseja indenização.
( ) Pode recair sobre bens móveis, imóveis ou serviços, quando existente perigo público iminente; possui natureza transitória; e a indenização, se houver, será ulterior.
( ) Constitui um ônus real sobre bem imóvel, em prol de uma utilidade pública; em regra, possui caráter de definitividade; caracteriza-se como uma espécie de restrição parcial da propriedade.
a) 2, 4, 1, 3
b) 3, 4, 2, 1
c) 4, 3, 1, 2
d) 1, 3, 4, 2
e) 3, 2, 1, 4
FCC
57. (FCC – 2014 – TJ-AP – Juiz) O Diretor-Geral de determinada agência federal editou resolução, declarando de utilidade pública para fins de desapropriação determinado terreno, situado em área urbana, com o fim de implantar infraestrutura necessária para o desenvolvimento de serviço público regulado pela referida agência. Nesse caso, a resolução
a) será válida, desde que ratificada por ato editado pelo titular do Ministério responsável por supervisionar a agência.
b) será válida, desde que haja atribuição de tal competência em lei federal.
c) é inválida, pois a desapropriação de terrenos em área urbana é de competência privativa dos entes municipais.
d) é válida, pois as agências reguladoras possuem regime especial de autonomia, pelo qual lhes é facultado, por ato normativo, atribuir tal competência a agente de seu corpo diretivo.
e) é inválida, pois a competência para declaração de utilidade pública para fins de desapropriação é de competência exclusiva dos entes políticos, sob os bens situados em seus respectivos territórios.
58. (FCC – 2014 – Câmara Municipal de São Paulo – SP – Procurador Legislativo) Analise a seguinte situação hipotética:
Em razão da realização de evento desportivo de âmbito mundial, foi editada Lei Federal determinando que, durante o período de realização da referida competição, os terrenos vagos de propriedade particular situados no raio de 3 (três) quilômetros dos estádios que sediam a competição, sejam colocados à disposição das respectivas Municipalidades-sedes, para fins de instalação de equipamentos necessários à segurança e comodidade dos frequentadores dos eventos do campeonato, como postos de policiamento e sanitários coletivos, assegurando-se indenização aos respectivos proprietários, com base em critérios estabelecidos na referida legislação.
Em vista do relato, deve-se concluir que está sendo utilizado o instituto da
a) ocupação temporária.
b) locação compulsória.
c) desapropriação pro tempore.
d) servidão administrativa.
e) permissão de uso.
59. (FCC – 2014 – Prefeitura de Cuiabá – MT – Procurador Municipal) No tocante à desapropriação, o Município
a) tem competência exclusiva para executar a desapropriação-sanção, em caso de descumprimento da função social da propriedade urbana.
b) possui competência para legislar acerca do procedimento desapropriatório, no tocante às desapropriações necessárias ao desenvolvimento urbano.
c) não possui competência para desapropriar por interesse social imóveis situados em zona rural.
d) tem competência declaratória e executória, sendo que ambas são indelegáveis.
e) pode desapropriar bens pertencentes à União e aos Estados, mediante autorização legislativa desses entes.
60. (FCC – 2014 – TRF – 3.ª Região – Analista Judiciário – Oficial de Justiça Avaliador) A Administração pública tentou adquirir um terreno para edificação de casas populares, terreno esse que pertence a um particular e está livre e desocupado de pessoas e coisas. O particular não concordou com o valor oferecido pela Administração pública, que apurou o justo preço por meio de duas avaliações administrativas realizadas por empresas idôneas. Com a recusa do particular, a Administração pública;
a) deverá declarar de utilidade pública e desapropriar o imóvel, tendo em vista que o particular não possuía justa fundamentação para a recusa.
b) poderá declarar de utilidade pública a área, promovendo a desapropriação administrativamente, via mais célere que a judicial.
c) poderá declarar de interesse social o imóvel, ajuizando a competente ação de desapropriação para aquisição originária da área, oferecendo em juízo o valor que apurou a título de justa indenização.
d) deverá desistir da compra e da desapropriação pretendidas, providenciando uma terceira avaliação para instruir eventual ação judicial de aquisição compulsória, tendo em vista que os demais trabalhos técnicos já haviam cumprido seus efeitos.
e) deverá desapropriar o imóvel administrativamente, editando decreto de declaração de interesse social sobre o imóvel, dotado do atributo da autoexecutoriedade.
61. (FCC – 2013 – TJ-PE – Titular de Serviços de Notas e de Registros – Provimento) O tombamento constitui uma das formas de intervenção do Estado na propriedade, que tem por objetivo a proteção do patrimônio histórico e artístico,
a) importando a restrição ao exercício de todos os direitos inerentes ao domínio, quando compulsório.
b) sendo sempre compulsório quando incidente sobre bens particulares e voluntário quando se trate de bens de entidades públicas.
c) não podendo incidir sobre bens de origem estrangeira que pertençam a representações diplomáticas e consulares acreditadas no país.
d) recaindo somente sobre bens de propriedade privada, móveis ou imóveis, materiais ou imateriais, sendo vedado o tombamento de bens públicos.
e) podendo incidir sobre bens privados, nacionais ou estrangeiros, sendo compulsório na primeira hipótese e voluntário na segunda.
62. (FCC – 2013 – TJ-PE – Juiz) Ao julgar a medida cautelar na Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 2.332, o Supremo Tribunal Federal suspendeu liminarmente a eficácia da expressão “de até seis por cento ao ano”, contida no art. 15-A do Decreto-lei n.º 3.365/1941. Após essa decisão, a taxa de juros compensatórios, na desapropriação
a) voltou a ser de 12% ao ano, por expressa disposição constitucional.
b) passou a ser variável, dependendo de decisão judicial no caso concreto, a qual deverá levar em conta a política de juros definida pelos órgãos governamentais competentes.
c) manteve-se em 6% ao ano, agora com fundamento em dispositivo do Código Civil.
d) voltou a ser de 12% ao ano, conforme jurisprudência sumulada do próprio Tribunal.
e) manteve-se em 6% ao ano, por expressa disposição constitucional.
63. (FCC – 2013 – DPE-AM – Defensor Público) Para o direito brasileiro, é absolutamente impossível a desapropriação de
a) área situada no subsolo.
b) pessoa jurídica.
c) bens públicos.
d) seres vivos.
e) domínio útil de imóvel sob regime enfitêutico.
64. (FCC – 2013 – DPE-AM – Defensor Público) São características da servidão administrativa:
a) imperatividade, perpetuidade e natureza real.
b) gratuidade, precariedade e natureza pessoal.
c) consensualidade, perpetuidade e natureza real.
d) autoexecutoriedade, perpetuidade e natureza pessoal.
e) onerosidade, precariedade e natureza real.
65. (FCC – 2012 – MPE-AL – Promotor de Justiça) No tocante às restrições e intervenções na propriedade, o tratamento dado ao assunto pelo Direito Brasileiro
a) permite que um particular seja sujeito ativo da desapropriação judicial em face de outro particular, cujo imóvel seja objeto da expropriação.
b) não admite hipótese de expropriação de bens destituída de justa indenização.
c) prevê que sempre haverá indenização em favor do particular, pelo simples uso de sua propriedade, caso seja ela requisitada em virtude de iminente perigo público.
d) admite a desapropriação sem pagamento prévio de indenização, caso se trate de imóvel urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, desde que tal imóvel se situe em área definida pela lei federal como de especial interesse social.
e) impede a desapropriação de bens de família.
66. (FCC – 2012 – PGE-SP – Procurador) O Poder Público declarou de utilidade pública, para fins de desapropriação, extensa faixa de terras destinada à duplicação de rodovia explorada sob a forma de concessão. As desapropriações foram ajuizadas pela concessionária que explora a rodovia, que também arcará com o custo das indenizações. O proprietário de um dos terrenos atingidos pelo perímetro declarado de utilidade pública ingressou com mandado de segurança para questionar a competência da concessionária e, em consequência, o ato de declaração de utilidade pública. Dentre os possíveis posicionamentos cabíveis para o caso proposto, uma hipótese de análise jurídica correta da situação é:
a) O proprietário do terreno só possui legitimidade para impugnar aspectos referentes ao valor da indenização que lhe foi proposta, tendo em vista que a desapropriação é manifestação do poder de império da Administração, não podendo discutir a legalidade do ato ou do processo, nem utilizar o mandado de segurança como subterfúgio para tanto.
b) A concessionária não tem competência para ajuizar desapropriações, além do fato de ser necessária a realização de nova licitação para a futura exploração do trecho duplicado da rodovia.
c) À concessionária cabem o ajuizamento e as despesas das desapropriações das áreas destinadas à duplicação da rodovia, se o contrato de concessão celebrado previu essa obrigação, cujo custo foi contemplado na proposta apresentada por ocasião da licitação.
d) A concessionária é competente para promover a declaração de utilidade pública e as respectivas desapropriações das áreas, sem prejuízo de poder exigir o reequilíbrio econômico-financeiro do contrato em razão do custo de duplicação da rodovia, em face do tempo decorrido desde a celebração do contrato de concessão.
e) A concessionária não poderia promover as desapropriações do trecho a ser duplicado, atribuição legal que compete exclusivamente ao poder público, inclusive em razão da outorga da concessão ser cronologicamente anterior, mas poderá explorar o trecho duplicado tão logo a obra esteja pronta.
67. (FCC – 2012 – PGM-João Pessoa-PB – Procurador Municipal) NÃO é medida de intervenção na atividade econômica, em seu sentido estrito,
a) a aprovação prévia de atos de incorporação ou fusão de empresas, pelo CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econômica).
b) a instalação de empresa estatal exploradora de atividade econômica em regime de competição com empresas privadas, em atividade considerada de relevante interesse coletivo.
c) a suspensão, pela ANATEL (Agência Nacional de Telecomunicações), da comercialização de planos de telefonia fixa, em razão da má qualidade da prestação do serviço pela operadora.
d) a manutenção de estoques reguladores pelo Poder Público, com vistas a regular o preço e assegurar o abastecimento de produtos essenciais.
e) o racionamento no consumo de bens e serviços essenciais, em caso de calamidade pública.
68. (FCC – 2012 – PGM-João Pessoa-PB – Procurador Municipal) A Secretaria Municipal de Cultura pretende instalar, em terreno de propriedade municipal, um cinema ao ar livre, como instalação permanente dedicada a incentivar a cultura cinematográfica no Município. Como tela de projeção, será utilizada a parede lateral, sem janelas, de um edifício particular lindeiro ao terreno público. Analisando a questão, o Procurador responsável pela consultoria jurídica da Secretaria alerta sobre a possibilidade de que o proprietário privado queira dar outra utilização à fachada cega – por exemplo, locando-a para anúncios publicitários – sendo conveniente utilizar-se de instrumento jurídico que garanta o funcionamento permanente do cinema. Diante da situação, é recomendável que o Município se utilize do seguinte instituto:
a) requisição administrativa.
b) ocupação temporária.
c) permissão de uso.
d) servidão administrativa.
e) desapropriação.
69. (FCC – 2012 – MPE-AP – Promotor de Justiça) No âmbito do direito administrativo, retrocessão é
a) direito atribuído ao proprietário de bem expropriado, em face da tredestinação do referido bem.
b) direito da entidade cedente de reaver o bem objeto de cessão de uso, em face do não cumprimento dos requisitos constantes do ato, pelo cessionário.
c) hipótese de provimento derivado de servidor público, que retorna ao cargo de origem, após ter sido cedido a outra entidade da Administração Pública.
d) a alienação, aos proprietários de imóveis lindeiros, de área remanescente ou resultante de obra pública que se tornar inaproveitável isoladamente.
e) a invalidação de ato administrativo de outorga, em razão do descumprimento de requisitos pelo beneficiário.
70. (FCC – 2012 – DPE-PR – Defensor Público) Sobre a atuação do Estado no domínio econômico, é INCORRETO afirmar:
a) Consta da Constituição Federal o elenco de situações que autorizam o exercício da atividade econômica pelo Estado.
b) O Estado pode intervir na área econômica para reprimir o abuso do poder econômico, como nas hipóteses de cartéis e trustes.
c) O Estado pode explorar diretamente atividade econômica quando necessário à segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
d) A Constituição Federal não admite hipótese de monopólio estatal.
e) O controle de abastecimento e o tabelamento de preços são modalidades de intervenção do Estado no domínio econômico.
71. (FCC – 2012 – TCE-AM – Analista de Controle Externo – Auditoria de Obras Públicas) Proprietário privado de um bem tombado, integrante do patrimônio histórico nacional, que pretenda alienar o referido bem
a) estará impedido de fazê-lo, salvo em se tratando de alienação não onerosa, mediante doação ou sucessão causa mortis.
b) deverá levantar previamente o tombamento, mediante a comprovação da inexistência de prejuízo à preservação do bem.
c) deverá assegurar o registro do gravame junto ao Registro de Imóveis e à Secretaria do Patrimônio da União, permanecendo solidariamente responsável, juntamente com o adquirente do bem, por eventuais danos supervenientes.
d) deverá assegurar, em se tratando de alienação onerosa, o direito de preferência à União, aos Estados e ao Município onde se localize o bem, nessa ordem.
e) somente poderá alienar o bem se o tombamento for de natureza provisória, não compulsório, e mediante prévia autorização do Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional.
72. (FCC – 2012 – TRF – 2.ª Região – Analista Judiciário – Área Judiciária) Parte da propriedade rural, localizada no município de Itambé do Sul, pertencente a Alberto e sua mulher Rosângela, foi objeto de intervenção do Estado por intermédio da União. O respectivo ato administrativo estabeleceu restrições e condicionamentos ao uso daquele bem imóvel, devendo o Poder Público indenizar, caso ocorram, os respectivos danos. Nesse caso, as características da situação jurídica acima correspondem à
a) requisição administrativa, abrangendo apenas imóveis, não é autoexecutória e preserva a propriedade com os seus donos.
b) servidão administrativa como direito real público, tem caráter de definitividade e não retira a propriedade de seus donos.
c) ocupação temporária como utilização provisória de bem imóvel, remunerada ou gratuita, retirando a propriedade de seus donos
d) limitação administrativa, impondo apenas a obrigação de não fazer, correspondendo ao ato unilateral, retirando a propriedade de seus donos enquanto perdurar o ato.
e) desapropriação para proteger o patrimônio público, provisória ou definitiva, esta última retirando o bem de seus proprietários.
73. (FCC – 2011 – TCE-PR – Analista de Controle – Jurídica) O tombamento de bens de valor histórico ou artístico
a) assegura ao privado direito à indenização pelas restrições ao uso impostas, quando definitivo.
b) pode alcançar bens privados ou públicos, não podendo recair sobre bens que pertençam a representações diplomáticas ou consulares.
c) alcança apenas bens privados, podendo ser parcial, decretado mediante procedimento administrativo, ou total, neste caso apenas por decisão judicial.
d) gera para o proprietário privado obrigações de fazer, como de conservação, e a inalienabilidade do bem.
e) é sempre compulsório, ou de ofício, quando se tratar de bem privado e voluntário quando se tratar de bem público.
74. (FCC – 2011 – TCE-SE – Analista de Controle Externo – Coordenadoria Jurídica) A proteção e defesa pelo Estado dos bens detentores de valor histórico, artístico, estético, paisagístico ou turístico poderá ser feita mediante o instituto do tombamento
a) exclusivamente.
b) que implicará a transferência de titularidade desses bens ao Estado.
c) cujos efeitos legais produzidos incidem precipuamente sobre bens imateriais.
d) que gerará ao Estado o dever de indenizar o proprietário, em todos os casos e em valor equivalente à totalidade do bem tombado.
e) que se aplica a bens públicos ou privados.
75. (FCC – 2011 – TCM-BA – Procurador Especial de Contas) Na ação de desapropriação, a citação
a) far-se-á por mandado na pessoa do proprietário dos bens; a do marido dispensa a da mulher; a de um sócio, ou administrador, a dos demais, quando o bem pertencer a sociedade; a do administrador da coisa no caso de condomínio, exceto o de edifício de apartamentos constituindo cada um propriedade autônoma, a dos demais condôminos e a do inventariante, e, se não houver, a do cônjuge, herdeiro, ou legatário, detentor da herança, a dos demais interessados, quando o bem pertencer a espólio.
b) far-se-á pelo correio, salvo se o expropriado residir em outra comarca; a do marido dispensa a da mulher; a de um sócio, ou administrador, a dos demais, quando o bem pertencer à sociedade; a do administrador da coisa, no caso de condomínio, exceto o de edifício de apartamento constituindo cada um propriedade autônoma, a dos demais condôminos e a do inventariante, e, se não houver, a do cônjuge, herdeiro, ou legatário, detentor da herança, a dos demais interessados, quando o bem pertencer a espólio.
c) com hora certa não é admissível.
d) por edital só será admissível se o expropriado residir no estrangeiro e o país não cumprir a carta rogatória, valendo, porém, em qualquer circunstância, a citação, pelo correio, se a carta chegar ao local onde se encontra o bem expropriado.
e) far-se-á por mandado, na pessoa do proprietário do bem, salvo a da pessoa jurídica domiciliada no Brasil, que será citada pelo correio e a dos réus não conhecidos, que se fará por edital, sendo que os réus residentes em outra comarca ou outro país serão citados, necessariamente, por carta precatória e por carta rogatória, respectivamente.
76. (FCC – 2011 – PGE-MT – Procurador) De acordo com a Constituição Federal, a atuação do Estado no domínio econômico
a) restringe-se à atividade regulatória, vedada, em qualquer hipótese, a exploração direta de atividade econômica em regime de competição com o privado.
b) engloba a atividade regulatória, fiscalizadora e de fomento, vedada a exploração direta de atividade comercial ou industrial.
c) é exercida em caráter excepcional, restringindo-se às atividades que envolvam a segurança nacional.
d) restringe-se à função normativa, reguladora e fiscalizadora e, apenas nos casos de relevante interesse coletivo, à atividade de incentivo e planejamento.
e) contempla, também, a exploração direta de atividade econômica, quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
77. (FCC – 2011 – PGE-MT – Procurador) A Administração desapropriou um terreno particular para construção de uma escola, porém, por insuficiência de recursos orçamentários, desistiu da construção. Nessa situação, poderá
a) dar ao terreno destinação diversa daquela que originou a desapropriação, mediante o instituto da retrocessão.
b) alienar o terreno a outro particular, independentemente de oferecimento prévio ao expropriado, desde que já tenha pagado a integralidade da indenização.
c) exigir do expropriado a restituição do valor da indenização, mediante a devolução a este do terreno desapropriado, expurgando-se os juros compensatórios.
d) alienar o terreno por meio de procedimento licitatório, oferecendo-o, previamente, ao expropriado, sob pena de caracterizar tredestinação.
e) alienar o terreno, exclusivamente ao expropriado, por valor estabelecido em avaliação atualizada.
78. (FCC – 2011 – TCE-SP – Procurador) A desapropriação realizada pelos entes públicos legalmente habilitados a fazê-lo possui traço característico, qual seja
a) pertinência temática com as competências materiais que lhes são constitucional e legalmente atribuídas.
b) possibilidade de expropriação de quaisquer bens públicos inservíveis.
c) necessidade de observância do direito de reversão dos expropriados caso não seja dado ao bem desapropriado nenhuma finalidade pública.
d) obrigatoriedade da eleição da via judicial sempre que o pagamento da indenização ultrapasse um exercício fiscal.
e) obrigatoriedade de celebração de escritura pública para as desapropriações em que os expropriados concordam com o preço.
79. (FCC – 2011 – TCE-SP – Procurador) A União Federal pretende implantar um gasoduto subterrâneo para transporte da produção de gás de uma região para outra. O trajeto do gasoduto atinge parcialmente imóveis particulares e imóveis públicos. Para materialização da obra pretendida, que acarretará restrição parcial do aproveitamento dos imóveis, a União deverá
a) desapropriar os imóveis de particulares e requisitar temporariamente os imóveis públicos.
b) instituir servidão administrativa sobre as áreas, observadas as formalidades legais, inclusive para os imóveis públicos.
c) instituir servidão administrativa sobre os imóveis particulares e desapropriar os imóveis públicos, que não podem ser objeto de servidão administrativa.
d) requisitar administrativamente os imóveis públicos e desapropriar os imóveis particulares.
e) adquirir as parcelas dos imóveis públicos atingidas pela obra e desapropriar o perímetro necessário dos imóveis particulares.
80. (FCC – 2011 – TCE-SP – Procurador) No caso da Administração Pública impor a um imóvel particular limitações que terminem por inviabilizar qualquer aproveitamento da propriedade, estar-se-á diante de hipótese de desapropriação indireta. O instituto afeto à desapropriação direta que se aplica à desapropriação indireta:
a) a retrocessão.
b) o direito de extensão.
c) o desapossamento ficto.
d) os juros compensatórios.
e) a avaliação administrativa.
81. (FCC – 2011 – TJ-PE – Juiz) A Medida Provisória n.º 2.183-56/2001 introduziu o seguinte artigo no Decreto-Lei n.º 3.365/1941: “Art. 15-A. No caso de imissão prévia na posse, na desapropriação por necessidade ou utilidade pública e interesse social, inclusive para fins de reforma agrária, havendo divergência entre o preço ofertado em juízo e o valor do bem, fixado na sentença, expressos em termos reais, incidirão juros compensatórios de até seis por cento ao ano sobre o valor da diferença eventualmente apurada, a contar da imissão na posse, vedado o cálculo de juros compostos”. Analisando a constitucionalidade do dispositivo, o Supremo Tribunal Federal decidiu cautelarmente suspender a eficácia da expressão
a) “vedado o cálculo de juros compostos”, vez que nada na Constituição Federal veda esse cálculo.
b) “inclusive para fins de reforma agrária”, vez que não há pagamento de juros compensatórios nessa hipótese.
c) “no caso de imissão prévia na posse”, vez que é instituto incompatível com a ideia de indenização “justa e prévia”.
d) “ou utilidade pública”, vez que não cabe imissão prévia na posse no caso de desapropriação por mera utilidade pública.
e) “de até seis por cento ao ano”, vez que o entendimento jurisprudencial prevalecente é no sentido de serem devidos juros compensatórios à taxa de doze por cento ao ano.
82. (FCC – 2011 – TJ-AP – Titular de Serviços de Notas e de Registros) Acerca dos modos de intervenção do Estado na propriedade, é correto afirmar que a requisição
a) é assunto de competência legislativa concorrente da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.
b) gera o dever do Poder Público de indenização prévia, justa e em dinheiro em favor do proprietário.
c) tal qual a desapropriação, implica, ao final, a aquisição da propriedade privada pelo Poder Público.
d) não obriga o Poder Público a obter autorização judicial para uso de um bem privado.
e) tem por escopo destinar ao assentamento de colonos as glebas até então exploradas para culturas ilegais de plantas psicotrópicas.
83. (FCC – 2011 – Nossa Caixa Desenvolvimento – Advogado) A desapropriação indireta
a) pode ser obstada por meio de ação possessória.
b) não impede a reivindicação do bem, ainda que já incorporado ao patrimônio público.
c) incide diretamente sobre um bem, impondo-lhe limitações que impedem total ou parcialmente o exercício dos poderes inerentes ao domínio.
d) gera direito à indenização; todavia, não há direito à percepção de juros compensatórios.
e) processa-se com observância do procedimento legal, ou seja, observa os requisitos da declaração – de utilidade pública ou interesse social –, e da indenização prévia.
84. (FCC – 2010 – TCE-AP – Procurador) Determinado ente federado pretende adquirir um terreno para edificação de uma unidade prisional. Para tanto, poderá utilizar, como meio de aquisição da propriedade, a
a) desapropriação amigável, que dispensa a declaração de utilidade pública e pode ser instrumentalizada por meio de escritura pública.
b) desapropriação, na medida em que enseja a aquisição originária da propriedade.
c) venda e compra, uma vez que, dada sua natureza de negócio jurídico privado, desobriga o atendimento da lei de licitações.
d) doação com encargo, sob pena de reversão, ainda que enseje despesas de aquisição.
e) requisição de propriedade, uma vez que ensejaria apenas a remuneração pelo uso do imóvel.
85. (FCC – 2010 – TCE-RO – Procurador) Determinado Estado pretende adquirir um hospital privado em funcionamento, integrante de um grupo empresarial que atua no setor, uma vez que foi constatada demanda para atendimento público na região, cuja urgência não se mostrava compatível com a construção de uma nova unidade. Obteve recursos somente para essa finalidade. Para que a aquisição dessa unidade se dê de forma a restringir da menor maneira possível o atendimento, o Estado poderá
a) desapropriar o terreno e as construções existentes, cabendo apenas licitar a aquisição dos bens móveis, que não podem ser abrangidos pela declaração de utilidade pública.
b) declarar de utilidade pública, para fins de desapropriação, apenas o terreno, vez que tanto as construções quanto os bens móveis são considerados acessórios para essa finalidade, ficando tacitamente abrangidos.
c) declarar de utilidade pública, para fins de desapropriação, terreno, construções e todos os demais bens e direitos destinados à manutenção e funcionamento das atividades hospitalares.
d) desapropriar os bens imóveis onde funciona a unidade hospitalar e requisitar administrativamente os bens móveis que guarnecem o local até que se consiga finalizar o procedimento de compra dos referidos bens.
e) desapropriar o capital social da empresa proprietária do hospital, o que ensejará sucessão em todas as atividades e contratações do grupo, bem como na titularidade de todos os bens imóveis.
86. (FCC – 2010 – TCE-RO – Procurador) Em relação às restrições do Estado sobre a propriedade privada é correto afirmar:
a) A servidão administrativa impõe um ônus real ao imóvel, que fica em estado de sujeição à utilidade pública.
b) Nas limitações administrativas impõe-se um dever de suportar, enquanto na servidão administrativa impõe-se um dever de não fazer.
c) Nas limitações administrativas grava-se concreta e especificamente um bem determinado, gerando indenização correspondente ao sacrifício.
d) A servidão administrativa impõe ônus de natureza pessoal ao imóvel gravado, de forma que a transferência do domínio exige renovação do gravame.
e) Nas limitações administrativas impõe-se ônus de natureza real a todos os imóveis abrangidos pela descrição do ato normativo correspondente.
87. (FCC – 2010 – MPE-SE – Analista – Direito) Sobre a desapropriação, é correto afirmar:
a) Para fins de reforma agrária é vedado ao proprietário o direito de extensão, isto é, em nenhuma hipótese pode ele pedir a desapropriação de todo o imóvel quando apenas parte deste foi objeto da ação.
b) A desapropriação de propriedade rural por interesse social, para fins de reforma agrária, é de competência privativa da União.
c) Em nenhuma hipótese o espaço aéreo e o subsolo podem ser objeto de desapropriação.
d) É forma derivada de aquisição da propriedade.
e) A pequena propriedade rural pode ser objeto de desapropriação para fins de reforma agrária, mesmo que seu proprietário não possua outra.
88. (FCC – 2010 – DPE-SP – Defensor Público) O ato da Administração Pública declarando como de utilidade pública ou de interesse social a desapropriação de determinado imóvel NÃO tem como efeito
a) indicar o estado em que se encontra o imóvel, para fins de futura indenização.
b) proibir a obtenção de licença para o proprietário efetuar obras no imóvel.
c) iniciar a contagem do prazo legal para a verificação da caducidade do ato.
d) permitir às autoridades competentes adentrar no prédio objeto da declaração.
e) demonstrar o posterior interesse na transferência da propriedade do imóvel.
89. (FCC – 2010 – PGM-TERESINA-PI – Procurador Municipal – Prova tipo 3) As modalidades de intervenção do Estado sobre a propriedade privada consistentes na instalação de rede elétrica pelo Poder Público em propriedade particular e na proibição de construir além de determinado número de pavimentos, são, respectivamente,
a) requisição e tombamento.
b) servidão administrativa e limitação administrativa.
c) limitação administrativa e ocupação temporária.
d) servidão administrativa e requisição.
e) requisição e ocupação temporária.
90. (FCC – 2010 – PGE-AM – Procurador) NÃO é um efeito imediato da declaração de utilidade pública para fim de desapropriação
a) a submissão do bem à força expropriatória do Estado.
b) a fixação do estado do bem, para efeito de futura indenização.
c) a transferência compulsória da propriedade do bem expropriado.
d) a possibilidade de o expropriante penetrar no imóvel para efetuar as vistorias e medições necessárias.
e) o início do prazo de caducidade para execução da desapropriação.
91. (FCC – 2010 – PGE-AM – Procurador) Respeitados os requisitos e trâmites legais, é possível ao Estado-membro desapropriar,
a) mediante prévia e justa indenização em dinheiro, imóvel não utilizado pertencente a sociedade de economia mista federal exploradora de atividade econômica em sentido estrito.
b) mediante pagamento em títulos da dívida pública, área urbana não edificada, subutilizada ou não utilizada, cujo proprietário tenha sido regularmente notificado para promover o adequado aproveitamento.
c) após prévia autorização legislativa, emitida pelo Congresso Nacional, imóvel da União que seja utilizado para defesa das fronteiras nacionais.
d) para fins de reforma agrária e mediante pagamentos em títulos, imóvel rural que não esteja cumprindo sua função social.
e) mediante prévia e justa indenização em dinheiro, pessoa jurídica que tenha sido constituída por particulares.
92. (FCC – 2010 – TJ-MS – Juiz) Para a integral execução de uma obra viária o Estado precisa adquirir parte de um terreno desocupado que pertence a uma empresa pública estadual exploradora de atividade econômica. A empresa não conseguiu as autorizações internas necessárias para alienar onerosamente o imóvel ao Estado, de forma que este resolveu desapropriar a porção da área que lhe interessava. De acordo com a lei de desapropriações e com a Constituição Federal, a medida é
a) constitucional, uma vez que, embora os bens das empresas públicas estejam sempre sujeitos ao regime jurídico de direito público, trata-se de terreno desocupado, mas cuja afetação será mantida após a desapropriação.
b) inconstitucional, tendo em vista que os bens pertencentes às empresas públicas são integralmente sujeitas ao regime de direito público, sendo, portanto, inalienáveis, imprescritíveis e impenhoráveis.
c) ilegal, na medida em que a desapropriação acabaria por ensejar a expropriação de parte do capital social da empresa.
d) ilegal, na medida em que a lei de desapropriações proíbe os entes federados de expropriarem bens pertencentes a outros entes públicos.
e) legal, tendo em vista que o bem está sujeito a regime jurídico de direito privado porque pertencente a empresa pública exploradora de atividade econômica, cujos bens não são alcançados pela limitação imposta pela lei de desapropriações.
FGV
93. (FGV – 2014 – DPE-RJ – Técnico Médio de Defensoria Pública) Proprietário de um imóvel urbano não edificado, situado no centro de uma cidade no Estado do Rio de Janeiro, João foi informado por vizinhos de que o poder público municipal poderia adotar várias medidas legais em razão da não edificação do solo urbano. Argumentando que a Constituição da República protege seu direito fundamental à propriedade, João buscou assistência jurídica, e lhe foi esclarecido que a Constituição prevê que o Município, mediante lei específica para a área em questão, incluída no plano diretor, pode exigir, nos termos da lei federal, que o particular promova o adequado aproveitamento do solo urbano. Permanecendo sua omissão, João está sujeito à pena, sucessivamente, de (I) parcelamento ou edificação compulsórios; (II) imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; e (III) desapropriação, que ocorre
a) mediante justa e prévia indenização em dinheiro, observado o procedimento legal que possui duas fases: a declaratória e a executória.
b) sem qualquer indenização, na modalidade urbanística sancionatória, desde que o imóvel passe a ser destinado a atender ao interesse público, na forma da lei.
c) com indenização apenas pelas benfeitorias, desde que haja necessidade ou utilidade pública, ou interesse social, observado o procedimento legal que possui duas fases: a declaratória e a executória.
d) com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os juros legais.
e) mediante pagamento posterior, com títulos da dívida pública municipal com prazo de resgate de até cinco anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os juros legais.
94. (FGV – 2014 – DPE-RJ – Técnico Superior Jurídico) Um Município foi atingido por extraordinárias e fortes chuvas no mês de janeiro de 2014, que deixaram centenas de desabrigados. Em razão do iminente perigo público, inclusive diante da necessidade de remoção de diversas famílias que moravam em área de risco, a administração pública municipal, após a lotação dos prédios públicos disponíveis, viu-se obrigada a utilizar o prédio de uma escola particular. Por não concordar com a medida, João, o proprietário da escola particular, buscou orientação jurídica, sendo informado de que se tratava de estado de calamidade pública, reconhecido por decreto municipal, que autorizava a intervenção do Estado na propriedade particular, com vistas à satisfação do interesse público. O instituto em tela se chama.
a) servidão administrativa, tendo o particular direito à posterior indenização, se houver dano.
b) requisição, tendo o particular direito à indenização ulterior, se houver dano.
c) ocupação temporária, tendo o particular direito à posterior indenização, se houver dano.
d) ocupação temporária, tendo o particular direito à prévia indenização, independentemente da comprovação do dano.
e) limitação administrativa, tendo o particular direito à indenização ulterior, independentemente da comprovação do dano.
95. (FGV – 2014 – DPE-RJ – Técnico Superior Jurídico) A Constituição da República, no art. 5.º, dispõe que é garantido o direito de propriedade, mas alerta que a propriedade atenderá à sua função social. O Estado pode intervir na propriedade de forma supressiva, caso da desapropriação, que consiste em procedimento de direito público pelo qual o poder público transfere para si a propriedade de terceiro. Em tema de desapropriação, é lícito afirmar que:
a) os concessionários de serviços públicos podem promover desapropriações mediante autorização expressa, constante de lei ou contrato.
b) a desapropriação confiscatória ocorre quando há cultura ilegal de plantas psicotrópicas, não havendo indenização prévia ao proprietário, sendo ressarcido apenas o valor venal do imóvel (sem benfeitorias), após avaliação judicial.
c) os Estados podem desapropriar bens da União e dos Municípios, quando houver interesse público, com prévia indenização.
d) bens móveis não podem ser desapropriados.
e) a desapropriação tem duas fases: a decretatória (com o decreto de interesse público feito pelo chefe do poder executivo) e executória (sendo imprescindível processo judicial no qual se discute o valor da indenização).
96. (FGV – 2013 – OAB – Exame de Ordem Unificado – XII – Primeira Fase) O Município de Barra Alta realizou a desapropriação de grande parcela do imóvel de Manoel Silva e deixou uma parcela inaproveitável para o proprietário.
No caso descrito, o proprietário obterá êxito se pleitear
a) a reintegração de posse de todo o imóvel em função da má-fé do Município.
b) o direito de extensão da desapropriação em relação à área inaproveitável.
c) a anulação da desapropriação em relação à parcela do imóvel suficiente para tornar a área restante economicamente aproveitável.
d) a anulação integral da desapropriação, pois a mesma foi ilegal.
97. (FGV – 2013 – OAB – Exame de Ordem Unificado – X – Primeira Fase) A fim de permitir o escoamento da produção até uma refinaria, uma empresa pública federal, que explora a prospecção de petróleo em um campo terrestre, inicia a construção de um oleoduto. O único caminho possível para essa construção atravessa a propriedade rural de Josenildo que, em razão do oleoduto, teve que diminuir o espaço de plantio de mamão e, com isso, viu sua renda mensal cair pela metade. Assinale a afirmativa que indica a instrução correta que um advogado deve passar a Josenildo.
a) Não há óbice à constituição da servidão administrativa no caso, mas cabe indenização pelos danos decorrentes dessa forma de intervenção na propriedade.
b) A servidão administrativa é ilegal e Josenildo pode desconstituí-la, pois o instituto só tem aplicação em relação aos bens públicos.
c) A servidão administrativa é ilegal, pois o nosso ordenamento veda a intervenção do Estado sobre propriedades produtivas.
d) Não há óbice à constituição da servidão administrativa e não há de se falar em qualquer indenização.
98. (FGV – 2012 – PC-MA – Delegado de Polícia) O estado “X” deseja desapropriar, por utilidade pública, um imóvel pertencente a particular, razão pela qual edita decreto declaratório de utilidade pública de determinada área.
Diante do caso narrado, e tendo em vista as disposições do Decreto Lei n.º 3.365/1941, assinale a afirmativa correta.
a) Após a declaração de utilidade pública, caso o Estado não efetive a desapropriação em até dois anos contados da data da expedição do respectivo decreto, este caducará.
b) As autoridades administrativas, declarada a utilidade pública, podem penetrar nos prédios compreendidos na declaração, desde que possuam prévia autorização judicial.
c) Os proprietários de imóveis contíguos prejudicados extraordinariamente em sua destinação econômica deverão reclamar perdas e danos do proprietário do imóvel expropriado, pelo fato de este ter recebido integralmente o pagamento do preço.
d) O proprietário do imóvel poderá discutir em juízo se estão presentes ou não os casos de utilidade pública, hipótese em que, procedentes os pedidos do autor, este poderá reivindicar o imóvel mesmo após incorporado à Fazenda Pública, e obter indenização por perdas e danos.
e) A desapropriação poderá abranger as zonas que se valorizaram extraordinariamente em consequência da realização do serviço, as quais deverão estar compreendidas na declaração de utilidade pública.
99. (FGV – 2012 – OAB – Exame de Ordem Unificado – IX – Primeira Fase) A desapropriação é um procedimento administrativo que possui duas fases: a primeira, denominada declaratória e a segunda, denominada executória.
Quanto à fase declaratória, assinale a afirmativa correta.
a) Acarreta a aquisição da propriedade pela Administração, gerando o dever de justa indenização ao expropriado.
b) Importa no início do prazo para a ocorrência da caducidade do ato declaratório e gera, para a Administração, o direito de penetrar no bem objeto da desapropriação.
c) Implica a geração de efeitos, com o titular mantendo o direito de propriedade plena, não tendo a Administração direitos ou deveres.
d) Gera o direito à imissão provisória na posse e o impedimento à desistência da desapropriação.
100. (FGV – 2012 – OAB – Exame de Ordem Unificado – VIII – Primeira Fase) A União, após regular licitação, realiza concessão de determinado serviço público a uma sociedade privada. Entretanto, para a efetiva prestação do serviço, é necessário realizar algumas desapropriações. A respeito desse caso concreto, assinale a afirmativa correta.
a) A sociedade concessionária poderá promover desapropriações mediante autorização expressa, constante de lei ou contrato.
b) As desapropriações necessárias somente poderão ser realizadas pela União, já que a concessionária é pessoa jurídica de direito privado.
c) O ingresso de autoridades administrativas nos bens desapropriados, declarada a utilidade pública, somente será lícito após a obtenção de autorização judicial.
d) Os bens pertencentes ao(s) Município(s) inserido(s) na área de prestação do serviço não poderão ser desapropriados, mesmo que haja autorização legislativa.
101. (FGV – 2012 – OAB – Exame de Ordem Unificado – VII – Primeira Fase) A empresa pública federal X, que atua no setor de pesquisas petroquímicas, necessita ampliar sua estrutura, para a construção de dois galpões industriais. Para tanto, decide incorporar terrenos contíguos a sua atual unidade de processamento, mediante regular processo de desapropriação. A própria empresa pública declara aqueles terrenos como de utilidade pública e inicia as tratativas com os proprietários dos terrenos que, entretanto, não aceitam o preço oferecido por aquela entidade. Nesse caso,
a) se o expropriante alegar urgência e depositar a quantia arbitrada de conformidade com a lei, terá direito a imitir-se provisoriamente na posse dos terrenos.
b) a desapropriação não poderá consumar-se, tendo em vista que não houve concordância dos titulares dos terrenos.
c) a desapropriação demandará a propositura de uma ação judicial e, por não haver concordância dos proprietários, a contestação poderá versar sobre qualquer matéria.
d) os proprietários poderão opor-se à desapropriação, ao fundamento de que a empresa pública não é competente para declarar um bem como de utilidade pública.
102. (FGV – 2012 – OAB – Exame de Ordem Unificado – VII – Primeira Fase) O Município Y promove o tombamento de um antigo bonde, já desativado, pertencente a um colecionador particular. Nesse caso,
a) o proprietário pode insurgir-se contra o ato do tombamento, uma vez que se trata de um bem móvel.
b) o proprietário fica impedido de alienar o bem, mas pode propor ação visando a compelir o Município a desapropriar o bem, mediante remuneração.
c) o proprietário poderá alienar livremente o bem tombado, desde que o adquirente se comprometa a conservá-lo, de conformidade com o ato de tombamento.
d) o proprietário do bem, mesmo diante do tombamento promovido pelo Município, poderá gravá-lo com o penhor.
103. (FGV – 2011 – OAB – Exame de Ordem Unificado – III – Primeira Fase) Com relação à intervenção do Estado na propriedade, assinale a alternativa correta.
a) A requisição administrativa é uma forma de intervenção supressiva do Estado na propriedade que somente recai em bens imóveis, sendo o Estado obrigado a indenizar eventuais prejuízos, se houver dano.
b) A limitação administrativa é uma forma de intervenção restritiva do Estado na propriedade que consubstancia obrigações de caráter específico e individualizados a proprietários determinados, sem afetar o caráter absoluto do direito de propriedade.
c) A servidão administrativa é uma forma de intervenção restritiva do Estado na propriedade que afeta as faculdades de uso e gozo sobre o bem objeto da intervenção, em razão de um interesse público.
d) O tombamento é uma forma de intervenção do Estado na propriedade privada que possui como característica a conservação dos aspectos históricos, artísticos, paisagísticos e culturais dos bens imóveis, excepcionando-se os bens móveis.
104. (FGV – 2010 – OAB – Exame de Ordem Unificado – II – Primeira Fase) Nas hipóteses de desapropriação, em regra geral, os requisitos constitucionais a serem observados pela Administração Pública são os seguintes:
a) comprovação da necessidade ou utilidade pública ou de interesse social; pagamento de indenização prévia ao ato de imissão na posse pelo Poder Público, e que seja justa e em dinheiro; e observância de ato administrativo, sem contraditório por parte do proprietário.
b) comprovação da necessidade ou utilidade pública ou de interesse social; pagamento de indenização prévia ao ato de imissão na posse pelo Poder Público, e que seja justa e em dinheiro; e observância de procedimento administrativo, com respeito ao contraditório e ampla defesa por parte do proprietário.
c) comprovação da necessidade ou utilidade pública ou de interesse social; pagamento de indenização prévia ao ato de imissão na posse pelo Poder Público, e que seja justa e em títulos da dívida pública ou quaisquer outros títulos públicos, negociáveis no mercado financeiro; e observância de procedimento administrativo, com respeito ao contraditório e ampla defesa por parte do proprietário.
d) comprovação da necessidade ou utilidade pública ou de interesse social; pagamento de indenização, posteriormente ao ato de imissão na posse pelo Poder Público, e que seja justa e em dinheiro; e observância de procedimento administrativo, com respeito ao contraditório e ampla defesa por parte do proprietário.
105. (FGV – 2010 – BADESC – Advogado) Com relação à requisição administrativa, analise as afirmativas a seguir.
I. Terá sempre caráter de definitividade.
II. Será aplicada somente em situação de guerra ou de movimentos de origem política.
III. Será a indenização sempre a posteriori, caso seja devida.
IV. Incidirá apenas sobre bens imóveis.
Assinale:
a) se somente a afirmativa I estiver correta.
b) se somente a afirmativa III estiver correta.
c) se somente as afirmativas II e IV estiverem corretas.
d) se somente as afirmativas I, II e III estiverem corretas.
e) se todas as afirmativas estiverem corretas.
106. (FGV – 2010 – SEAD-AP – Fiscal da Receita Estadual – Prova 1) Fábio adquiriu, por escritura pública devidamente registrada no ofício imobiliário competente, imóvel urbano constituído por apartamento, com cento e vinte metros quadrados, em prédio residencial, com habite-se outorgado pelo município de Macapá, tendo utilização regular do bem, sem ofender direitos de vizinhos ou terceiros. Tendo em vista pressão do movimento dos sem-teto, o Prefeito da cidade resolve despejar todos os proprietários do prédio ocupado por Fábio, aduzindo necessidade social e propondo a desocupação voluntária, sem pagamento de qualquer indenização. Diante de tais circunstâncias, sobre o direito de propriedade, analise as seguintes afirmativas:
I. é absoluto e no caso descrito permitiria a defesa pelo proprietário do bem, notadamente judicial;
II. é relativo, mas no caso concreto, o proprietário estaria resguardado pela lei civil;
III. permite-se a desapropriação, por interesse social, mediante prévia indenização;
IV. a requisição do bem particular somente pode ocorrer mediante perigo público iminente, o que não é o caso;
V. o proprietário tem o direito de usar, gozar e dispor da coisa, defendendo-a das agressões injustas.
Assinale:
a) se somente as afirmativas II, III, IV e V forem verdadeiras.
b) se somente as afirmativas III e IV forem verdadeiras.
c) se somente as afirmativas I e II forem verdadeiras.
d) se somente as afirmativas I, II e V forem verdadeiras.
e) se somente a afirmativa III for verdadeira.
107. (FGV – 2009 – TJ-PA – Juiz) Em relação à Intervenção do Estado na Propriedade Privada, é correto afirmar que:
a) a indenização, na desapropriação para reforma agrária, incluídas as benfeitorias úteis e necessárias, é realizada em títulos da dívida agrária.
b) o objeto da requisição administrativa pode abranger bens móveis e imóveis, fazendo jus o proprietário à prévia indenização.
c) a desapropriação por descumprimento da função social da propriedade rural é da competência exclusiva da União e não pode incidir sobre a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietário não possua outra, conforme previsto na Constituição Federal/1988.
d) a ocupação provisória tem caráter de transitoriedade, sendo assegurado ao proprietário indenização somente na hipótese da ocupação do imóvel ocorrer em situações de perigo.
e) o proprietário de um bem tombado não pode aliená-lo a terceiro e somente pode pintar ou restaurar o bem com autorização especial do Poder Público.
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