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ESPACO JURIDICO

INTRODUCAO

1. FUNCOES DO ESTADO

O poder estatal, conquanto uno e indivisivel, desmembra-se em trés funcdes: a
legislativa, a jurisdicional e a administrativa.

Numa perspectiva objetiva material, baseada nos elementos intrinsecos da
funcdo, a primeira consiste na expedicdo de atos gerais e abstratos; a segunda na
solucdo de controvérsias juridicas; e a terceira na atividade concreta por meio da qual
se busca de modo direto e imediato a realizacdo de determinada utilidade publica.

Num sentido objetivo formal, lastreado no tratamento juridico conferido a
cada funcdo, nos atributos a cada uma delas outorgado pelo sistema juridico,
legislativa seria a funcdo por meio da qual se inova na ordem juridica, com
fundamento tdo sé na Constituicdo; jurisdicional a que resolve controvérsias juridicas
com forca de definitividade; e administrativa a que se desenvolve por meio de
comandos infralegais legais ou mesmo infraconstitucionais, produzidos na intimidade
de uma estrutura hierarquica.

Tais funcbes sdo atribuidas com precipuidade, mas ndo com exclusividade, a
cada um dos Poderes de nossa Republica. Ao Poder Legislativo cabe
predominantemente o desempenho da funcdo legislativa; ao Judiciario o da funcao
jurisdicional e ao Executivo o da funcdo administrativa.

Todavia, todos os Poderes exercem, secundariamente, funcdes que sdo
atribuidas em carater principal aos demais. Isto se deve ao fato de que o0 nosso
sistema constitucional adotou o principio da especializacdo de func¢fes, e ndo uma
rigida atribuicdo de uma delas, com exclusividade, a um dos Poderes da republica.

Podemos, assim, dizer que o Poder Executivo tem como funcédo tipica a
administrativa, mas ao dela detém atribuicbes de carater normativo (quando, por
exemplo, edita medidas provisérias) e jurisdicional (quando decide litigios em ambito
administrativo).

Da mesma forma, O Legislativo precipuamente legisla, mas também, de forma
atipica, julga (o Senado, por exemplo, tem competéncia para julgar o Presidente da
Republica nos crimes de responsabilidade) e administra (quando promove um concurso
publico para o preenchimento de seus cargos, ou uma licitacdo para a celebracdo de
determinado contrato).

E o Judiciario, a exemplo dos demais Poderes, além de sua funcéo tipica — a
jurisdicional -, também atipicamente exerce atribuicbes de carater normativo (quando
os Tribunais elaboram seus respectivos regimentos internos, por exemplo) e
administrativo (quando contrata seu pessoal e organiza o0s servicos de suas
secretarias).

2. ADMINISTRACAO EM SENTIDO AMPLO E EM SENTIDO ESTRITO
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Num sentido amplo, o vocabulo Administracdo Publica compreende num
primeiro patamar os Orgdos governamentais, superiores, e suas respectivas
funcbBes, eminentemente politicas, de comando e direcdo, mediante as quais sdo
fixadas as diretrizes e elaborados os planos de atuacdo do Estado. Num segundo
patamar, a expressdao também abarca os 6rgaos e entidades administrativos,
subalternos, bem como suas funcdes, basicamente de execucdo dos planos
governamentais.

Em sentido estrito, por sua vez, a expressao tem sua abrangéncia limitada aos
orgdos e entidades administrativos, que exercem apenas funcbes de carater
administrativo, em execuc¢ado aos planos gerais de acdo do Estado. Ficam fora de seu
alcance, portanto, os 6rgdos governamentais e as funcfes de cunho politico que os
mesmos exercem.

Sera a partir desta segunda concepcdao de Administracdo Publica que
desenvolveremos nosso trabalho.

3. ADMINISTRACAO PUBLICA EM SENTIDO SUBJETIVO, FORMAL OU
ORGANICO

Em sentido subjetivo, quanto aos sujeitos que exercem a funcéo
administrativa, conceitua-se Administracdo Publica como o conjunto de agentes,

6rgdos e pessoas juridicas aos quais é atribuido o exercicio da funcédo
administrativa.

Nessa definicdo entdo contidos todos os agentes publicos que desenvolvem
alguma funcdo ligada a esfera administrativa; os entes federados (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) e os 6rgdos que os integram (a chamada Administracao
Direta); bem como as entidades administrativas, que desempenham suas funcfes de
maneira descentralizada (a denominada Administracdo Indireta)

Enfim, corresponde a Administracdo Publica, em sentido subjetivo, a todo o
aparelhamento de que dispbe o Estado para a execucdo das atividades
compreendidas na funcdo administrativa.

4. ADMINISTRACAO PUBLICA EM SENTIDO OBJETIVO, MATERIAL OU
FUNCIONAL

Em sentido objetivo, a Administracdo Publica corresponde as diversas
atividades exercidas pelo Estado, por meio de seus agentes, 6rgédos e entidades, no
desempenho da funcdo administrativa.

Nessa acepcdo material, a Administracdo Pudblica engloba as atividades de
fomento, policia administrativa, servico publico e intervencao administrativa.

O fomento consiste na atividade de incentivo a iniciativa privada de
interesse publico, mediante incentivos fiscais, auxilios financeiros e subvencoes,
entre outros instrumentos de estimulo.

A policia administrativa compreende as atividades relacionadas ao controle,
fiscalizacdo e execucdo das denominadas limitacdes administrativas, as quais
constituem restricdes e condicionamentos impostos ao exercicio de direitos
individuais em prol do interesse coletivo.
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Servico publico, por sua vez, é toda atividade concreta que a
Administracdo exerce, por si ou por meio de terceiros, com a finalidade de
satisfazer as mais variadas necessidades coletivas, sob regime exclusivamente
ou preponderantemente de Direito Publico.

A intervencdo administrativa, por fim, compreende duas espécies de
atividades: a regulamentacdo e a fiscalizacdo da atividade econémica de
natureza privada e a atuacao direta do Estado no dominio econdémico, dentro dos
permissivos constitucionais.

H& autores, a exemplo da Professora Di Pietro, que enquadram na funcéo
administrativa apenas atividades regidas total ou preponderamente por regime de
direito publico, excluindo de seu ambito, em funcdo desse posicionamento, a atuacéo
direta do Estado na economia, uma vez que nesse casO estamos perante uma
atividade de natureza tipicamente privada, exercida sob regime de monopdlio.

5. DIREITO ADMINISTRATIVO - NATUREZA JURIDICA

Ha dois grandes ramos em que se subdivide o Direito: Direito Publico e Direito
Privado.

Os parametros que se prestam a tal divisdo sdo fonte de insollveis divergéncias
entre os doutrinadores. De qualquer forma, dentro das finalidades deste trabalho,
podemos considerar que o Direito Publico tem por objeto a regulacdo dos interesses
estatais e sociais, s6 atingindo as condutas individuais de forma indireta, enquanto
relacionadas a tais interesses. Neste ramo se aglutinam as disciplinas juridicas que
visam sobretudo assegurar a predominancia dos interesses da coletividade sobre os
interesses particulares de cada um de seus integrantes, disso decorrendo a sua
principal caracteristica: a existéncia de uma desigualdade juridica entre as partes
integrantes da relagdo, encontrando-se o Estado, na condicdo de representante da
coletividade, em posicdo de superioridade perante o particular. Como integrantes deste
ramo podemos citar o Direito Constitucional, o Direito Administrativo, o Direito
Eleitoral, o Direito Tributario etc

A

Ja o Direito Privado visa preponderantemente a tutela dos interesses individuais,
com vistas a um convivio harménico das pessoas na sociedade, sejam elas fisicas ou
juridicas, publicas ou privadas. Assim sendo, as relacdes regidas pelo Direito Privado
sdo marcadas pela igualdade juridica entre suas partes integrantes. Nesse ramo
juridico situam-se o Direito Civil e o Direito Comercial e, para alguns doutrinadores, o
Direito do Trabalho.

Como prelecionam os Professores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, “a nota
caracteristica do Direito Privado é a existéncia de igualdade juridica entre os poélos das
relacdes por ele regidas. Como o0s interesses tutelados sdo interesses particulares, ndo
h& motivo para que se estabeleca, a priori, qualquer relacdo de subordinacdo entre as
partes. Mesmo quando o Estado integra um dos pdlos de uma relacdo regida pelo
Direito Privado, ha igualdade juridica entre as partes”.
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Podemos considerar que ha desigualdade juridica juridica em determinada relagéo
quando uma de suas partes detém determinados direitos ou prerrogativas com
exclusividade, de forma tal que Ilhe asseguram uma posi¢do de superioridade frente a
outra parte. Por exemplo, num contrato firmado entre o Estado e um particular, sob a
égide do Direito Administrativo, o primeiro pode, dentro dos parametros legais,
promover por ato unilateral altera¢cdes nas clausulas inicialmente acordadas. Tal

z

faculdade ndo é outorgada ao particular, que ndo pode por sua exclusiva vontade
proceder a uma modificacdo dessa natureza.

Por outro lado, ha igualdade juridica em determinada relacdo quando suas partes
abstratamente gozam dos mesmos direitos e se encontram e sujeitas a idénticas
obrigacfes, inexistente qualquer espécie de subordinacdo entre elas. Num contrato de
Direito Privado, como numa compra e venda entre comerciantes, p. ex., nenhum deles
pode se sobrepor ao outro e alterar os termos iniciais consensualmente acertados.
Apenas mediante a concordancia de todos os participantes da convencao podera a
mesma sofrer modificagdes.

O Estado pode participar de relacdes juridicas tanto de Direito Publico quanto de
Direito Privado, embora a primeira situacdo seja francamente dominante. Se
desapropriar um imodvel para a construcdo de uma escola estard enquadrado no
primeiro caso, ja que busca a consecucao de um interesse coletivo, em funcdo do que
possui diversas prerrogativas sem paralelo para o particular que teve seu bem
desapropriado; se, por meio de uma de suas entidades financeiras, celebrar um
contrato de abertura de conta corrente, estardA 0 mesmo sujeito a regime de Direito
Privado, sendo a relagao caracterizada pela igualdade juridica, pois ndo se vislumbra
qualquer interesse transcendente que pudesse legitimar uma posicao de superioridade
do Estado.

E no ordenamento juridico de cada Estado, em especial na sua Constituicdo, que
encontramos a definicdo de quais interesses sdo considerados publicos, de forma a
legitimar a existéncia de rela¢des juridicas, vinculadas a tais interesses, nas quais o
Estado situe-se em posicédo de superioridade frente o particular.

O Direito Administrativo indubitavelmente enquadra-se nos ramos do Direito
Pdblico, pois regula a organizacdo e o desenvolvimento das atividades do Estado
voltadas para a consecucao de interesses publicos.

6. DIREITO ADMINISTRATIVO - CONCEITO

A doutrina é rica em conceitua¢cdes de Direito Administrativo. Sem nos
perdermos em suas pormenorizacbes, trazemos a titulo ilustrativo algumas das
definicdes apresentadas por alguns de nossos autores de renome.

A Professora Maria Sylvia di Pietro entende que o Direito Administrativo “é o
ramo do direito publico que tem por objeto os 6rgaos, agentes e pessoas juridicas
administrativas que integram a Administracdo Publica, a atividade juridica néo
contenciosa que exerce e os bens de que se utiliza para a consecucao de seus fins, de
natureza politica”.
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O Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello, por sua vez, sinteticamente define
Direito Administrativo como “o ramo do Direito Publico que disciplina a funcgéo
administrativa e os 6rgaos que a exercem”.

Por fim, o professor Hely Lopes Meirelles considera que o Direito Administrativo
consiste no “conjunto harmoénico de principios juridicos que regem os orgaos, 0s
agentes e as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente
os fins desejados pelo Estado”.

7. ABRANGENCIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Um erro que deve ser evitado é entender-se o Direito Administrativo como
aplicavel apenas aos 6rgéos e entidades integrantes do Poder Executivo.

Todos os Poderes da Republica — Legislativo, Executivo e Judiciario —
subordinam-se as normas de Direito Administrativo quando exercem atividades desta
natureza. Assim, atos como a realizacdo de uma licitacdo, a promoc¢do de um concurso
publico para o preenchimento de cargos vagos, a punicdo de um servidor pelo
cometimento de determinada falta, sdo todos regrados pelo Direito Administrativo,
mesmo quando praticados no ambito nos Poderes Legislativo e Judiciario.

Em verdade, como a maioria das atividades de carater administrativo s&o
exercidas pelo Poder Executivo, é a ele que se aplica com mais frequéncia o Direito
Administrativo. Todavia, os demais Poderes, ao exercerem a funcdo administrativa,
também terdo seus atos regrados pelas normas que compdem este ramo do Direito.

Assim, modernamente entende-se que qualquer autoridade ou agente publico,
ao praticar atividades de natureza administrativa, necessariamente tera seus atos
regulados pelo Direito Administrativo.

8. SISTEMAS ADMINISTRATIVOS: SISTEMA INGLES E SISTEMA FRANCES

Sistema administrativo consiste no regime adotado para o controle dos atos
praticados pela Administracdo Publica, em qualquer dos niveis de governo (federal,
estadual, distrital e municipal), no ambito de qualquer dos Poderes da Republica
(Executivo, Legislativo e Judiciario). Por meio dele se exerce o controle acerca da
legalidade e da legitimidade dos atos administrativos.

Temos dois sistemas: o inglés e francés.

O sistema inglés, também denominado sistema de jurisdicdo Unica ou de
controle judicial, é aquele em que o Poder Judiciario é competente para a apreciacao
e o julgamento de todas as espécies de litigios, tanto aqueles envolvendo somente
particulares como aqueles em que uma das partes é a Administracao Publica.

Nesse sistema ndo se encontra a Administracdo impedida de apreciar a
legalidade dos atos praticados em seu ambito. Ao contréario, tal tarefa constitui ndo
somente uma faculdade, mas um dever a ela imposto. Assim sendo, perfeitamente
possivel, e desejavel, que a Administracdo aprecie a legalidade de seus atos, no
exercicio de seu poder-dever de autotutela.
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A peculiariedade desse sistema € que apenas o Poder Judiciario possui a
competéncia para dizer acerca da legalidade ou da legitimidade de um ato
administrativo com forca de definitividade, de coisa julgada. Nesse sistema a esfera
administrativa constitui apenas uma alternativa posta a disposicdo do administrado.
Este, se insatisfeito com a decisdo proferida em seu ambito, podera recorrer ao Poder
Judiciario, que possui competéncia plena para a reapreciacdo do caso. Podera o
administrado, ainda, buscar diretamente a tutela jurisdicional, bem como a ela recorrer
apo6s ter instaurado um processo em ambito administrativo, mesmo antes de ser
prolatada qualquer decisdo nesta esfera.

No sistema francés, ou sistema do contencioso administrativo, ha uma
divisdo de competéncia, ficando o Poder Judiciario impedido de apreciar a adequacado a
ordem juridica dos atos praticados pela Administracdo Publica, pois tal analise é
competéncia exclusiva da prépria Administracdo. Existem, assim, duas esferas de
solucdo de litigios, com competéncia para solvé-los com forca de definitividade: a
judicial ou jurisdicional, constituida por 6rgads do Poder Judiciario, apta a apreciacao
de litigios que ndo envolvam a Administracdo Publica; e a administrativa, composta
por tribunais e julgadores monocraticos integrantes da propria Administracao,
competente para o deslinde das controvérsias que envolvam quaisquer dos 6rgéos e
entidades que compdem sua estrutura.

9. SISTEMA ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

Vistos os dois sistemas de controle de legalidade e legitimidade dos atos
administrativos, cabe afirmar que no Brasil vige o sistema inglés, ou seja, em nosso
pais € o Poder Judiciario competente para proferir decisdes definitivas em quaisquer
espécies de litigios (ressalvadas as exceg¢des constitucionais), inclusive aqueles em que
uma das partes envolvidas seja a Administracao Publica.

Este sistema tem previsdo constitucional, no art. 5°, XXXV, da CF, que
estabelece o denominado principio da inafastabilidade de jurisdicdo, nos
seguintes termos:

“XXXV - a lei ndo excluirh da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;”

Entenda-se bem: a lei ndo pode retirar do Judiciario a competéncia para a
apreciacao de situacdes que impliguem ou possam implicar em lesdo ou ameaca de
lesdo a direito. Todavia, a propria Constituicdo pode fazé-lo. E efetivamente o faz,
como no caso do processo de impeachment do Presidente da Republica, o qual
compete com exclusividade ao Senado Federal, ap6s a autorizacdo para sua
instauracéo pela Camara dos Deputados.

Ainda, entende o Supremo Tribunal Federal que nao tem o Judiciario
competéncia para apreciar atos esssencialmente politicos, tais como a nomeacdo de
um dirigente de uma empresa estatal pelo Presidente da Republica ou a fixacdo de
metas de governo. Todavia, se tais atos puderem, direta ou indiretamente, malferir
direitos individuais ou coletivos, séo passiveis de apreciacdo judicial.

Finalizando, antes afirmamos que no Brasil apenas o Poder Judiciario possui
competéncia para decidir litigios com forca de coisa julgada. Tal assertiva merece um
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reparo. Como antes afirmamos, a decisdo na esfera administrativa ndo assume carater
de definitividade para o particular, o qual, inconformado com seu teor, sempre podera
se valer da via judicial pleiteando sua alteracdo. Todavia, prolatada uma decisdo em
ambito administrativo favoravel ao particular, é vedado a Administracdo o ingresso
no Judiciario com a finalidade de obter sua reforma. Entendem nossos Tribunais que
seria  um contra-senso a Administracdo num momento decidir um litigio
favoravelmente ao administrado e, em momento posterior, se insurgir contra sua
prépria decisao e tentar altera-la na via judicial.

10. UMA CONCEPCAO MODERNA

Diversos doutrinadores advogam, muitas vezes implicitamente, uma concepcéo
equivocada de Direito Administrativo, vislumbrando-o como uma disciplina juridica
instituida para vergar os administrados ao poder estatal. Nada mais errado.

O Direito Administrativo teve sua origem com o Estado de Direito, ou seja, com
um modelo de organizacdo politico-institucional que coloca a Lei como fonte primeira
de direitos e obrigacdes, em detrimento das formacfes politicas até entdo existentes,
que atribuiam ao govervo poderes praticamente ilimitados de gestdo, facilmente
utilizados de forma arbitraria.

O Direito Administrativo veio a lume exatamente para controlar o exercicio do
poder pelos governantes e demais agentes publicos. Todas as competéncias
administrativas ndo tém a natureza de poderes, a serem exercidos quando e enquanto
o desejarem seus pretensos detentores; mas de verdadeiros poderes-deveres,
atribuicbes outorgadas por lei e que devem ser exercitadas na exata extensdo e
intensidade requeridas para a consecu¢ao do interesse publico e apenas enquanto o
forem.

Como com maestria nos ensina o Professor Bandeira de Mello, os agentes
publicos ndo manejam propriamente poderes, a exemplo de um particular quanto a
seus bens. Na verdade, eles desempenham funcdo, a qual, nas palavras do autor,
“existe quando alguém esta investido do dever de satisfazer certas finalidades em prol
dos interesses de outrem, necessitando, para tanto, manejar os poderes requeridos
para supri-las. Logo, tais poderes sao instrumentais, ao alcance das sobreditas
finalidades”.

11. INTERESSE PUBLICO - CONCEITO

Bandeira de Mello diz que “na verdade, o interesse publico, o interesse do todo,
nada mais é do que a dimensado publica dos interesses individuais, ou seja, 0s
interesses de cada individuo enquanto participes da sociedade (entificada
juridicamente no Estado)”.

O interesse publico ndo €, pois, algo situado externamente aos individuos, que
ndo lhes diga respeito, mas apenas ao Estado ou a sociedade genericamente
considerada. Por outa via, também ndo corresponde ele ao simples somatério dos
interesses particulares. Em verdade, o interesse publico nada mais € do que o
conjunto de interesses de que cada membro é titular enquanto membro da

sociedade politicamente organizada. Um meio ambiente ecologicamente
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equilibrado, um bom sistema de saneamento basico, sdo exemplos de interesses que
se enquadram com perfeicdo na definicéo.

A compreensao do conceito traz duas consequéncias imediatas:

1°) destréi a equivocada suposi¢do de que os interesses publicos (ou coletivos) seriam
algo estranho aos interesses individuais e, portanto, insuscetiveis de defesa pelos
particulares, em seu proprio nome. Sempre que o administrado for individualmente
prejudicado em algum interesse reputado como publico, podera insurgir-se, em termos
individuais, contra a lesdao de que foi vitima. Além disso, podera defender o interesse
publico violado em termos coletivos, mediante agdo popular ou acado civil publica;

2°) alicerca a percepcdo de que nem todos os interesses defendidos pelo Estado sé&o
interesses publicos.

12. ESPECIES DE INTERESSES DO ESTADO

O Estado possui dois tipos de interesses: primarios ou publicos (publicos
propriamente ditos) e secundarios.

Interesses publicos ou primarios sao os pertinentes a coletividade como
um todo. Tais interesses sdo aqueles que legitimam a proépria existéncia do ente
estatal, pois tém por conteddo a satisfacdo das necessidades dos membros da
sociedade, individual ou coletivamente considerados. E a Constituicio de cada
Estado que, soberamente, qualifica determinado interesse como publico ou primario.

Os interesses secundarios sdo aqueles que o Estado possui em virtude da
sua condicdo de pessoa juridica. Sdo interesses privados do Estado, que s6 podem
ser defendidos quando em consonancia com o0s interesses primarios. Um volume
consideravel de recursos financeiros, a propriedade de bens imdveis, um ndmero de
agentes suficiente para o desempenho das atividades administrativas sdo exemplos de
interesses secundarios do Estado. Basicamente, tais interesses correspondem ao
aparelhamento e aos recursos financeiros que o Estado deve possuir para bem
cumprir suas finalidades (interesses primarios), estando sua satisfacdo, pois, a elas
subordinada.

13. FONTES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Estudaremos na préoxima unidade o principio da legalidade, o primado da lei, de
central importancia nos Estados democréaticos de Direito, tais como 0 nosso, e que
adquire uma conformacédo toda especifica dentro do Direito Administrativo.

Inobstante tal principio, que coloca a lei no centro do sistema juridico, costuma-
se elencar como fontes do Direito Administrativo, além da lei, a jurisprudéncia, a
doutrina e 0s costumes.

A lei, em sentido, amplo, desde a Constituicdo até os atos normativos editados
pelas autoridades administrativas, € a fonte primeira deste ramo do Direito, como sera
visto quando do estudo do principio da legalidade.

A jurisprudéncia, neste contexto comprendida como o conjunto de decisdes de
mesmo teor em relacdo a determinada matéria, ou seja, as decisdes reiteradas do
Poder Judiciario em determinado assunto, influencia notavelmente o Direito
Administrativo no Brasil, em vista da inexisténcia de um cédigo de leis administrativas
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que permita uma melhor percepcao sistematica deste ramo juridico, o que é suprido,
em grande parte, pelo trabalho de nossos magistrados.

A doutrina, as construcdes teodricas dos estudiosos do Direito, também traz
grandes contribuicbes ao Direito Administrativo, pois o trabalho dos estudiosos é
levado em consideracdo tanto pelos membros do Poder Legislativo, que elaboram as
leis, como pelos membros do Poder Judiciario, que julgam os litigios oriundos da
aplicacdo de suas disposicdes.

O costume, conjunto de regras informais observadas de forma uniforme e
constante pela consciéncia de sua obrigatoriedade, apesar de ainda constar no rol de
fontes do Direito Administrativo, exerce em nosso pais pouca influencia neste ramo
juridico, se é que ainda exerce alguma. Em termos teéricos, dele poderiam se valer as
autoridades administrativas frente a uma lacuna legislativa, embora dificiimente uma
pratica desta natureza seja valida perante o principio da legalidade, adiante analisado.

11. PRINCIP1OS FUNDAMENTAIS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

1. REGIMES PUBLICO E PRIVADO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA
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A Administracao Publica pode subordinar-se a regime de direito publico ou de
direito privado. Sera pela analise da Constituicdo e dos demais diplomas legais que
compdem nosso ordenamento juridico que poderemos concluir pela aplicabilidade de
um ou outro frente a uma situagdo em concreto.

Por exemplo, o art. 173, § 1°, da Constituicdo, determina que as empresas
publicas, sociedades de economia mista (entidades integrantes da Administracao
Pdblica Indireta) e suas subsidiarias, ao explorarem atividade de natureza econdmica,
o fardo se sujeitando as mesmas normas aplicaveis as empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios. Aplicar-se-
a precipuamente, por conseguinte, o regime de direito privado

Ja o art. 37, Il, da CF, imp6e a necessidade de concurso publico para a
investidura em cargos e empregos publicos de provimento efetivo, o que significa que
a Administracdo s6 podera integrar seus quadros funcionais observando tal regra,
tipicamente caracteristica do regime de direito publico.

Quando a Administracdo Publica sujeita-se a regime de direito privado,
aplicam-se a ela as regras juridicas validas para os particulares em geral,
ressalvadas as matérias em que tem lugar a incidéncia de normas de direito
publico. E o caso das empresas publicas que explorarem atividade econdémica:
terdo seus atos regrados basicamente pelo Direito Privado, mas s6 poderao
preencher seus quadros efetivos mediante concurso publico (norma de carater
publico). A tal espécie de entidade administrativa aplica-se preponderamente o
regime de direito privado, com a incidéncia topica de algumas regras proprias
do regime de direito publico.

Sobre o assunto, a Professor Di Pietro afirma que “o que é importante salientar
é que, quando a Administracdo emprega modelos privatisticos, nunca é integral sua
submissao ao direito privado; as vezes, ela se nivela ao particular, no sentido de que
nao exerce sobre ele qualquer prerrogativa de Poder Publico; mas nunca se despe de
determinados privilégios, como o juizo privativo, a prescricdo quinquenal, o processo
especial de execucdo, a impenhorabilidade de seus bens; e sempre se submete a
restricdbes concernentes a competéncia, finalidade, motivo, forma, procedimento,
publicidade. Outras vezes, mesmo utilizando o direito privado, a Administracdo
conserva alguma de suas prerrogativas, que derrogam parcialmente o direito comum,
na medida necessaria para adequar o meio utilizado ao fim publico a cuja consecucao
se vincula a lei”.

Com a expressao regime juridico da Administracdo Publica designamos tanto o
regime de direito publico como o de direito privado a que pode ela se submeter. Na
imensa maioria das vezes, contudo, serdo de direito publico as normas aplicaveis a
Administracdo. Nesse caso denomina-se o0 regime a que ela se sujeita de regime
juridico-administrativo, caracterizado pela unilateralidade e pela verticalidade
da relacdo juridica formada entre a Administracdo e o administrado. Nas palavras da
Professora Di Pietro, essa Ultima expresséo “é reservada tdo somente para abranger o
conjunto de tracos, de conotag¢des, que tipificam o Direito Administrativo, colocando a
Administracdo Publica numa posicao privilegiada, vertical, na relacdo juridico-
administrativa”.

Na sua esséncia, o regime juridico-administrativo pode ser resumido em duas
palavras: prerrogativas e sujeicées.
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O Direito Administrativo desenvolveu-se a partir de duas nocdes basicas: de um
lado, a Administracdo tem que se situar em posicdo de superioridade frente ao
individuo, como condicdo inafastavel para o pleno sucesso de sua missao, qual seja, a
satisfacdo dos interesses publicos, em funcdo do que lhe sdo outorgados
prerrogativas e privilégios exclusivos, sem paralelo no direito privado e exercidos
legitimamente apenas quando e enquanto visarem a satisfacdo de algum interesse
coletivo; de outro, para evitar que a Administracdo restrinja em demasia a esfera de
autonomia do individuo, violando seus direitos fundamentais, esta ela sujeita a

inimeras restricdes ou sujei¢cbes, também sem correspondéncia no direito privado.

“Dai a bipolaridade do Direito Administrativo: liberdade do individuo e
autoridade da Administracdo; restricbes e prerrogativas. Para assegurar-se a
liberdade, sujeita-se a Administracdo Publica a observancia da lei; é a aplicagdo, ao
direito publico, do principio da legalidade. Para assegurar-se a autoridade da
Administracdo Publica, necessaria a consecucao de seus fins, sdo-lhe outorgados
prerrogativas e privilégios que lhe permitem assegurar a supremacia do interesse

publico sobre o particular” (Di Pietro).

Em outros termos, isto que dizer que a Administracdo detém prerrogativas ou
privilégios desconhecidos na esfera privada, dentre os quais podemos citar o poder de
criar obrigacbes para o administrado por ato unilateral, a auto-executoriedade de
diversos dos seus atos, o poder de expropriar, 0 de requisitar bens e servi¢cos, o de
ocupar temporariamente o imével alheio, o de ter seus atos praticados sob a égide da
presuncao de legitimidade e veracidade; porém, paralelamente a tais prerrogativas, a
Administracdo Publica tem sua conduta balizada por inUmeras restricbes, dentre elas
os principios da legalidade e da finalidade, a obrigatoriedade de dar publicidade de
seus atos, de realizar concorréncia publica para proceder as suas contratacdes, a
impossibilidade de celebrar acordos judiciais, ainda que favoraveis, salvo mediante
autorizacao legislativa, a vedacdo ao uso da arbitragem como forma de composicao de
litigios. Tal regime diferenciado se justifica pela sua finalidade: conferir equilibrio entre
a posicdo de supremacia da Administracdo e a esfera de liberdade constitucionalmente
assegurada ao particular.

Embora seja tradicional a analise do regime juridico-administrativo com base no
binbmio Administracdo/administrado, n&o deve restar ddvidas que ele se aplica
também as relacbes formadas entre a Administracdo Direta e alguma de suas
entidades da Administracdo Indireta, bem como entre entidades da Administracdo
Indireta, apesar de, neste caso, a relacdo ser marcada geralmente pela
horizontalidade, posicionando-se seus participantes no mesmo patamar hierarquico.

E valido frisar que o regime juridico-administrativo aplica-se precipuamente,
mas nao exclusivamente, as pessoas juridicas de direito publico, pois ele também
incide, ainda que de forma menos contundente, sobre as pessoas administrativas de
direito privado, embora tal posicionamento ndo seja acolhido por algumas bancas de
concurso, ao menos em determinados certames, nos quais se afirma que o regime de
direito publico abrange exclusivamente as pessoas de direito publico, posicao que, em
consonancia com a melhor doutrina, ndo acatamos.

Muitas das prerrogativas e sujeicdes peculiares a Administracdo, que compdem
o regime juridico-administrativo, estdo consubstanciadas em diversos principios, como
analisaremos a seguir.
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2. PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Principios representam as diretrizes mestras de determinado sistema, os
valores e idéias nucleares que lhe conferem um sentido l6gico e racional,
condicionando todas suas estruturacdes subsequentes. Os principios, no
ordenamento juridico, podem estar previstos de forma explicita, quando
veiculados em determinada norma; ou implicita, quando resultam da
interpretacao sistematica das normas que compdem o ordenamento.

Alguns dos principios informadores da atuacdo administrativa encontram-se
previstos no art. 37 da Constituicio de 1998, que trata especificamente da
Administracdo Publica, a exemplo dos principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia; outros se encontram esparsos ao longo do
texto constitucional, principalmente no art. 5°, como os principios do devido processo
legal e do contraditério e da ampla defesa. Outros, ainda, estdo previstos na legislacdo
infraconstitucional. Por fim, ha aqueles que econtram-se apenas implicitos no
ordenamento juridico, vindo a lume por for¢ca do labor doutrinario e jurisprudencial,
como os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

O professor Bandeira de Mello considera basilares os principios da supremacia
do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico. A
professora Di Pietro, de forma diversa, coloca no apice do nosso sistema administrativo
os principios da legalidade e da supremacia do interesse publico sobre o privado. Tais
colocacbes, apesar de importantes, apontam apenas para uma divergéncia de
entendimento entre alguns dos nossos maiores doutrinadores. O que importa
efetivamente é o estudo de cada um dos principios administrativos e a percepc¢édo de
que sua leitura deve ser feita de uma forma conjunta, sob uma perspectiva
sistematica, entrevendo todos como idéias mestras que informam nosso regime
administrativo.

Iniciaremos o estudo pelos principios elencados no caput do art. 37 da
Constituicdo, passando a seguir a andlise dos demais principios norteadores da funcao
administrativa. Todos eles se aplicam a todos os Poderes da Republica e a todas as
esferas de Governo, quando no desempenho da funcdo administrativa.

3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade é principio basilar do Estado de Direito e, como tal,
vincula toda a conduta da Administracdo, adquirindo em seu ambito um sentido
peculiar. Ao contrario do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
que vigora e vigorou em todos os Estados e em todas as épocas, o principio da
legalidade ¢é peculiar ao denominado Estado de Direito, erigido no séc. XIX,
constituindo a proépria substancia desta forma de organizacdo politica e racionalizacdo
da vida societaria. Um Estado é assim qualificado precisamente porque nele vigora a
lei como dogma basico, regulando a conduta de todos, também e principalmente de
proprio Estado e de seus 6rgéaos e entidades.

A diccdo mais genérica deste principio vem inscrita no art. 5°, Il, da
Constituicao, vazado nos seguintes termos: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Nado ha dispositivo constitucional
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especifico que estabeleca a fisionomia de tal principio quando aplicavel a
Administracdo Publica, mas nesse ambito ele adquire uma conotacdo peculiar, mais
densa, diferente daquela com que ele é interpretado quando dirigido aos particulares.

Para os particulares o principio deve se compreendido em uma acepgao
negativa, no sentido de que lhe sao autorizados todos os comportamentos para o0s
quais ndo exista expressa norma proibitiva. Dessa forma, os administrados em geral
nado tem certa conduta impedida em virtude da inexisténcia de norma legal permissiva
ou autorizante. Atuam em suas relacdes privadas segundo o principio da autonomia
da vontade.

Para a Administracdo ndo basta esta auséncia, ao contrario, € pressuposto de
sua atuacdo a existéncia de lei autorizante. Ao contrario dos particulares, a
Administracdo esta impedida de agir em determinada situacdo quando nao ha
norma legal que lhe outorgue competéncia para tanto. Isto se deve ao fato de que a
Administracdo ndao tem vontade proépria, autbnoma e desvinculada da lei, constituindo
a norma requisito indispensavel para que os 6rgaos e entidades administrativas, por
meio de seus agentes, possam praticar qualquer ato com consequéncias juridicas.

Tal conclusdo embasa o posicionamento doutrinario unanime que considera a
atividade administrativa, dentro da sistemética adotada em nosso ordenamento
juridico, necessariamente infralegal, consistente em nanifestagcbes complementares a
lei e que, destarte, necessariamente a pressupdem. Consiste o principio da legalidade,
neste contexto, numa autolimitacdo do Estado frente aos direitos dos administrados,
por meio da vinculacdo de toda a conduta administrativa a lei, em sentido formal ou
apenas material, a qual atua como uma verdadeira medida do poder estatal. Diz-se,
assim, que a Administracao, afora o fato de ndo poder atuar contra a lei ou além de
seus dispositivos, esta adstrita a atuar nos seus exatos termos, ou de outra forma, que
a atividade administrativa ndo pode ser contra legem (contra a lei) ou praeter legem
(além da lei), mas apenas secundum legem (segundo a lei). Os particulares, apesar de
ndo poderem se conduzir contra legem, podem fazé-lo praeter legem, ja que, como
antes afirmamos, as condutas para eles ndo expressamente proibidas consideram-se
implicitamente permitidas.

E importante se observar que podemos utilizar o vocabulo “lei” em dois
sentidos. Em sentido formal, lei é todo ato emanado do Poder Legislativo, no uso de
sua competéncia constitucional, qualquer que seja seu conteudo. Em sentido
material, lei é todo conjunto de normas, ou seja, atos gerais (aplicaveis a um namero
indefinido e indefinivel de pessoas) e abstratos (aplicaveis a um nimero indeterminado
e indeterminavel de situa¢des futuras), qualquer que seja o 6rgdo ou Poder do qual
eles emanem e seu nivel hierarquico. Um decreto, ato inferior a lei em sentido formal,
desde que aplicavel a todos os individuos cuja conduta se enquadre na situacéo
abstrata nele prevista, sera lei em sentido material.

Uma lei em sentido formal, porque emanada do Poler Legislativo, nos termos da
Constituicdo, podera ser também uma lei em sentido material, quando veicular normas
(disposicdes gerais e abstratas), ou ndo, quando incidir sobre situacdes e destinatarios
especificados. O Principio da Legalidade reporta-se num primeiro momento e
principalmente, as leis em sentido formal e material, ou seja, aos atos que tem forma
e conteudo de lei. H4& alguns entendimentos de que ele alcanca as leis em sentido
material, que ndo em sentido formal, como os decretos e demais atos normativos
editados pela Administracdo. Até podemos considerar correta esta posi¢cdo, desde que
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vislumbremos que este ato, que constitui lei apenas em sentido material, tem que ser
editado a partir de um ato que é simultaneamente lei em sentido formal (porque
editado pelo Poder Legislativo) e material (porque consiste hum conjunto de normas
gerais e abstratas)

Algumas vozes levantam-se contra a rigidez do principio da legalidade
quando dirigido a Administracdo Publica, por considerar que em inumeras
situacOes tal rigidez pode redundar em desatendimento ao interesse publico,
por impedir a atuacdo administrativa se inexistente lei, mesmo quando
presentes fundadas razGes que legitimassem a solucdo oposta, adotada em
outros Estados. O porqué dessa severidade nos é explicado pelo Professor
Bandeira de Mello, nos seguintes termos:

“Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido
profundo cumpre atentar para o fato de que ele é a traducéo juridica de um propésito
politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto — o administrativo — a um
quadro normativo que embargue favoritivismos, perseguicbes ou desmandos.
Pretende-se através da norma legal, abstrata por isso mesmo impessoal, a lei,
editada, pois, pelo Poder Legislativo — que é o colégio representativo de todas as
tendéncias (inclusive as minoritarias) do corpo social -, garantir que a atuacdo do
Executivo nada mais seja sendo a concretizacdo dessa vontade geral.”

A integral vigéncia do principio da legalidade é excepcionada em algumas
hipéteses previstas na Constituicdo, quando se permite ao presidente da Republica a
edicdo de decretos autbnomos, ou seja, atos normativos que inovam na ordem
juridica. Trataremos delas ao estudamos o poder regulamentar.

Nos estados de defesa e de sitio também ha autorizacdo constitucional para que
seja excepcionado o principio da legalidade.

4. PRINCIP1O DA MORALIDADE

Segundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, o “principio da moralidade torna
juridica a exigéncia de atuacdo ética dos agentes da Administragdo. A denominada
moral administrativa difere da moral comum, justamente por ser juridica e pela
possibilidade de invalidacdo de atos administrativos que sejam praticados com
inobservancia deste principio. Segundo uma formulagcdo ja consagrada, incorporada

inclusive ao “Cddigo de Etica do Servidor Publico Civil Federal” (Decreto nQ
1.171/1994), o servidor deve decidir ndo somente entre o legal e o ilegal, o justo e o
injusto, o conveniente e 0 inconveniente, 0 oportuno e o0 inoportuno, mas
principalmente entre o honesto e o desonesto”.

Segundo tal principio, a observancia pelo agente publico do principio da legalidade
nado ¢é suficiente para assegurar a juridicidade de sua conduta, fazendo-se
indispensavel também que ele atue em conformidade com os valores inscritos na
norma.
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O principio também significa que o agente deve proceder de acordo com a moral
administrativa, que € o conjunto de regras de conduta retiradas do préprio ambiente
institucional, dos costumes que se originam da pratica administrativa.

O principio deve ser observado também pelo particular, ao relacionar-se com a
Administracéao.

A previsdo expressa do principio da moralidade no caput do art. 37 da Constituicdo
afasta quaisquer ddvidas sobre sua aplicacdo no ambito da Administracdo Publica. Em
verdade, a Constituicdo foi prédiga na contemplacdo desse principio, a ele se
reportando em diversas oportunidades ao longo de seu texto.

Exemplo disso é o art. 5°, LXXIII, da CF, segundo o qual “qualquer cidadao é
parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio

publico ou entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural...”.

Enfim, resta claro que o principio da moralidade tem o imenso valor de exigir do
agente publico uma atuagdo pautada ndo apenas pela observancia dos aspectos
técnicos da norma, mas sobretudo pelos valores nela consagrados, sob pena de
nulidade do ato administrativo por ele praticado, mesmo que formalmente perfeito.

5. PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

Segundo o Professor Hely Lopes Meirelles, “o principio da impessoalidade,
referido na Constituicdo de 1988 (art. 37, caput), nada mais € que o classico principio
da finalidade, o qual imp&e ao administrador publico que sé pratique o ato para o seu
fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito indica expressa ou
virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal”.

Prossegue o professor, acrescentando que “esse principio também deve ser
entendido para excluir a promocéao pessoal de autoridades ou servidores publicos sobre
suas realiza¢des administrativas (CF, art. 37, § 1°)”.

A partir dos apontamentos do eminente autor, podemos concluir que o principio
da impessoalidade pode ser compreendido em dois sentidos: com relacdo aos
administrados e com relacdo a prépria Administracéo.

No primeiro sentido o principio relaciona-se com a finalidade publica, que deve
dirigir toda a atividade administrativa. Tal finalidade vem expressa explicita ou
implicitamente na lei, e impede que o agente publico pratique um ato visando a
qualquer finalidade diversa daquela na norma indicada, mesmo que a pretexto de
satisfazer um interesse legitimo da Administracdo ou do administrado. Com relacdo a
finalidade a atividade administrativa é sempre estritamente vinculada aos termos da
lei, ndo cabendo qualquer discricionariedade ao agente publico nesse aspecto. Ainda, o
principio alberga a idéia de que a Administracdo tem que tratar todos os administrados
sem discriminacfes, favoraveis ou prejudiciais, devendo pautar sua conduta pelo
principio da isonomia.

N&o significa que o agente esteja impedido de praticar um ato que beneficie ou
prejudique um interesse particular, gerando consequéncias para um individuo
nominalmente identificado, ou um grupo de individuos. Ele obviamente podera se
conduzir dessa forma, desde que exista previsdo legal nesse sentido. O que se veda
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em termos absolutos € a pratica de atos com finalidade diversa da prescrita na lei,
bem como o estabelecimento de critérios pela lei que ndo se conformem a qualquer
finalidade legitima, consistindo tdo somente em discriminacbes benéficas ou
prejudiciais a determinadas pessoas, individual ou coletivamente consideradas.

Costuma-se afirmar que o principio da impessoalidade (ou principio da
finalidade, nesta acepcao) decorre do principio da legalidade, uma vez que é a lei que
determina o fim da atuacdo do agente publico no uso de determinada competéncia. O
Professor Bandeira de Mello aprofunda esse entendimento, com a seguinte assertiva:

“O fim da lei € 0 mesmo que seu espirito e o fim da lei é parte da lei mesma.
Em rigor, o principio da finalidade n&o é uma decorréncia do principio da legalidade. E
mais do que isto: € uma ineréncia dele; esta nele contido, pois corresponde a aplicagcao
da lei tal qual é; ou seja, na conformidade de sua razdo de ser, do objetivo em vista da
qual foi editada.”

Aplicacdo do principio da impessoalidade enquanto principio da finalidade
encontra-se, por exemplo, no art. 100 da CF, que impbe o pagamento dos débitos
reconhecidos judicialmente pelo sistema de precatérios, na estrita ordem cronolégica
de sua apresentacéo, ressalvados os casos previstos no dispositivo, vedando-se a
designacao de pessoas ou situacOes especificas nas dotacdes orcamentarias e
nos créditos adicionais abertos para esse fim. A exigéncia de concurso publico como
requisito indispensavel para a investidura de cargo ou emprego publico de provimento
efetivo, a vedacao do nepotismo, sdo outros exemplos que podem aqui ser citados.

Com relacdo a Administracdo, significa o principio da impessoalidade que os atos
praticados pelos agentes publicos devem ser considerados como realizados nao pelo
proéprio agente, mas pela entidade ou 6rgdo o qual ele integra. E sempre o
o6rgao ou entidade o autor do ato, jamais o agente, que ao agir no desempenho de
suas funcdes o faz em nome deles. Como pondera o Professor Vicente Paulo, “observa-
se que o outro desdobramento do principio da impessoalidade tem por escopo proibir a
vinculagdo de atividades da Administracdo a pessoa dos administradores, evitando que
estes utilizem a propaganda oficial para sua promoc¢ao pessoal”.

Entenda-se bem: ndo se veda que o agente publico identifique-se ao praticar um
ato administrativo, e n&do se afasta a possibilidade de ser ele pessoalmente
responsabilizado quando por dolo ou culpa causar prejuizo a Administracao ou a
terceiros. Apenas se considera que o0 agente, ao atuar no desempenho de suas
atribuicbes, tem a autoria de seus atos imputada ndo a ele, individualmente, mas a
Administracdo, probindo-se, a partir disto, que o agente promova-se pessoalmente as
custas do ato praticado.

A Constituicdo, em seu art. 37, 8 1°, consagra tal entendimento nos seguintes
termos:

“8§ 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos
publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagdo social, dela néo
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promoc¢ao pessoal de
autoridades ou servidores publicos”.

Uma obra promovida pela Administragdo estadual, por exemplo, jamais podera ser
atribuida ao Governador do Estado Fulano de Tal, mas somente a proépria
Administracdo, em termos genéricos.
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O principio da impessoalidade compreendido nessa segunda acepcdo explica o
chamado “exercicio de fato”, pelo qual confere-se validade aos atos praticados por
servidor irregularmente investido, sob o fundamento de que tais atos na verdade nao
sao de sua autoria, mas do 6rgao ou entidade em nome do qual ele os praticou.

6. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

A exemplo do principio da impessoalidade, o principio da publicidade também
pode ser compreendido em duas acepcdes.

Num primeiro vislumbre, deve-se considerar tal principio como relacionado a
necessidade de publicacdo oficial dos atos administrativos gerais que produzam
efeitos externos a Administracao, atingindo os administrados.

A exigéncia de publicacdo ndo constitui, na verdade, requisito de
validade dos atos administrativos de efeitos externos, mas pressuposto de sua
eficacia. Em outras palavras, um ato é valido mesmo que nao tenha sido
providenciada sua publicacdo, mas somente a partir desta o ato adquirira
eficacia juridica, passando a produzir os efeitos que lhe sédo proéprios.

Os atos administrativos federais, estaduais e os do Distrito Federal consideram-
se oficialmente publicados quando divulgados nos seus respectivos Diarios Oficiais; e
0os municipais quando publicados em seus Diarios Oficiais ou afixados na sede da
Prefeitura ou da Cémara de Vereadores, quanto aos Municipios que nao possuem
veiculo oficial de publicacdo de seus atos.

O principio ndo significa que todo e qualquer ato de feitos externos deva ser
necessariamente divulgado pela imprensa oficial. Os atos que tém destinatarios certos
em regra sdo a eles cientificados pessoalmente, ndo cabendo neste caso, em linhas
gerais, falar-se em publicacdo oficial, salvo quando ela é feita em substituicdo a
cientificacdo pessoal, nos casos previstos em lei.

Numa segunda acepc¢ao vincula-se o principio da publicidade a obrigatoriedade
de transparéncia da atividade da Administracdo Publica, requisito indispensavel para
seu efetivo controle por parte dos administrados. Nesse sentido, dispde o inc. XXXIII
do art. 5° da CF:

“Todos tem direito a receber dos 6rgédos publicos informacdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da
lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade ou do Estado”.

Complementando esse direito dos administrados a informacé&o, o inc. XXXIV do art.
5° assegura a “obtencao de certidfes em reparticGes publicas, para defesa de direitos
e esclarecimento de situacfes de interesse pessoal”.

7. PRINCIPIO DA EFICIENCIA

A Emenda n© 19/98 al¢cou ao plano constitucional algumas das diretrizes presentes
no Plano Diretor de Reforma do Estado, elaborado em 1995. Entre as alteracfes
promovidas no texto constitucional, encontra-se a insercdo no caput do art. 37 do
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principio da eficiéncia, denominado de “qualidade do servico prestado” no projeto de
emenda.

Tal principio liga-se diretamente a administragcdo gerencial, alcangando tanto os
servicos administrativos prestados diretamente a coletividade como o0s servicos
internos dos Orgdos e entidades administrativos. Pode-se considera-lo sob dois
enfoques, a partir da licdo da Professora Maria Sylvia di Pietro: quanto a forma de
estruturacdo e organizacdo dos oOrgdos e entidades administrativos, que deve ser
concebida com vistas a obtencdo dos melhores resultados na prestacdo do servico, de
um ponto de vista pragmatico; e com relagdo a forma de atuacdo do agente publico, a
qual deve ser eficaz, tanto de um ponto de vista qualitativo como quantitativo.

Atencao especial deve ser conferida a aplicabilidade desse principio, em funcao da
eminente possibilidade de seu confronto com o principio da legalidade em dada
situacdo. Surgirdo situacdes nas quais 0 agente publico, para atuar mais
eficientemente, teria que contrariar um dispositivo legal; da mesma forma, em certos
casos, em prol de uma prestacdo mais efetiva, poderia pretender o administrador
estruturar o servico de uma forma distinta a disposta em lei.

Em qualquer desses casos, apesar de almejarem ao interesse publico, estardo
impedidos o agente publico, no primeiro caso, e o administrador, no segundo, de se
conduzirem em desconformidade com os mandamentos legais. O principio da
legalidade esta inscrito na propria matriz do Estado de Direito, e sua subverséo leva a
derrocata de outro principio basilar no sistema juridico-constitucional patrio: a
seguranca juridica. A lei e atos normativos a elas equiparados estabelecem tanto o
fundamento como a finalidade da atuacdo do agente publico, que ndo podera portar-se
de forma diversa daquela neles descrita, nem mesmo a pretexto de obter um melhor
resultado na prestacdo dos servigos publicos.

Mais uma vez valendo-nos dos ensinamentos da professora Maria Sylvia di Pietro,
diz a consagrada autora que “a eficiéncia é principio que se soma aos demais principios
impostos pela Administracdo, n&o podendo sobrepor-se a nenhum deles,

especialmente ao da legalidade, sob pena de sérios riscos a seguranca juridica e ao
proprio Estado de Direito”.

O principio da eficiéncia relaciona-se intimamente com a economicidade, pela qual
se visa a obtencdo de uma adequada prestacdo de servicos com 0 minimo de
dispéndio, a fim de se obter uma evolucdo na relagdo custo/beneficio dos servigcos a
cargo da Administracdo. E em funcdo disso que comumente se afirma estar ele
relacionado com a denominada “administragcéo gerencial”.

Como nos informam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, o principio implica uma
atenuacado da posicédo tradicional acatada pelos nossos Tribunais, que ndo admitem a
analise judicial dos atos discricionarios sob a ética de sua conveniéncia, oportunidade e
eficiéncia. Ao menos no que tange a este ultimo aspecto, devemos considerar que, a
partir da inser¢cdo do Principio da Eficiéncia no texto constitucional, tal orientagéo
devera ser revista.

A sua abrangéncia e aplicabilidade é realcada pelos citados autores nos seguintes
termos:

“Eficiéncia tem como corolario a boa qualidade. A partir da positivacdo deste
principio como norte da atividade administrativa, a sociedade passa a dispor de base
juridica expressa para cobrar a efetividade do exercicio de direitos sociais como a
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educacao, a saude e outros, os quais tém que ser garantidos pelo Estado com
qualidade ao menos satisfatéria. Pelo mesmo motivo, o cidadao passa a ter o direito de
questionar a qualidade das obras e atividades publicas, exercidas diretamente pelo
Estado ou por seus delegatarios”.

8. 0N PRINCIPIOS IMPLICITOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE

O Principio da Razoabilidade e o da Proporcionalidade nao tém previsao expressa
em nosso ordenamento juridico, sendo fruto de construcdo doutrinaria e
jurisprudencial. Tais principios tém lugar no contexto de uma relagdo meio-fim, frente
a uma situacdo concreta ocorrida no seio da Administracdo Publica, e aplicam-se
precipuamente na afericdo da legitimidade de atos discricionarios que
impliguem limitacdo ou condicionamento a direitos dos administrados ou
imposicao de sanc¢fes. Sdo unanimemente considerados as mais severas limitacdes
a competéncia discricionaria da Administracado, e possibilitam ao Judiciario a anulacédo
dos atos que as afrontem, a partir de um juizo determinado com base no chamado
“critério do homem médio”.

Sobre o assunto, pedimos licengca para transcrever, na integra, a magistral licdo
dos Professores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

“Como se infere do titulo deste tdpico, os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade ndo se encontram expressos no texto constitucional. S&o eles, em
verdade, principios gerais de Direito, aplicaveis a praticamente todos os ramos da
ciéncia juridica.

Embora sejam principios implicitos, o Supremo Tribunal Federal, em diversos
julgados, tem apontado como sede material desses principios o principio do devido

processo legal (CF, art. 59, LIV), ou seja, os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade derivam do principio do devido processo legal, que é um principio
expresso. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade vém sendo
frequentemente utilizados pelo STF no controle de constitucionalidade de leis.

No ambito do Direito Administrativo, os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade encontram aplicagdo especialmente no que concerne a pratica de
atos discricionarios que impliquem restricdo ou condicionamento a direitos dos
administrados ou imposicdo de sanc¢des administrativas.

E diante de situacBes concretas, sempre no contexto de uma relagdo meio-fim,
que deve ser aferido o critério da razoabilidade, cabendo ao Poder Judiciario apreciar
se as restricdes sdo adequadas e justificadas pelo interesse publico: se o ato implicar
limitacGes inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais (ndo razoaveis) devera
ser anulado.

A doutrina e a jurisprudéncia modernas enfatizam a limitacdo ao poder
discricionario da Administracdo, a fim de possibilitar um maior controle judicial dos
atos administrativos. Essa imposicdo de limites ao poder discricionario visa a evitar o
indevido uso da discricionariedade administrativa, como manto protetor de atos que,
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embora praticados sob o fundamento da discricionariedade, revestem-se, em verdade,
de arbitrariedade.

Nesse aspecto é que assumem relevancia os principios implicitos da razoabilidade
e da proporcionalidade, apontados pela doutrina, sem excecdo, como as maiores
limitagbes impostas ao poder discricionario da Administracdo. Por meio desses
principios, impdem-se limitacdes a discricionariedade administrativa, ampliando-se os
aspectos de controle do ato administrativo realizado pelo Poder Judiciario.

O principio da razoabilidade conduz as idéias de adequacao e de necessidade.
Assim, ndo basta que o ato da Administracido tenha uma finalidade legitima. E
necessario que o0s meios empregados pela Administracdo sejam adequados a
consecucao do fim almejado e que sua utilizacdo, especialmente quando se trata de
medidas restritivas ou punitivas, seja realmente necessaria.

Assim, o requisito adequacao obriga o administrador a perquirir se o ato por ele
praticado mostra-se efetivamente apto a atingir os objetivos pretendidos (alcancara o
ato os resultados almejados?).

Ja o requisito necessidade preocupa-se com a exigibilidade ou nao da adocéo das
medidas restritivas: serd que nao haveria um meio menos gravoso a sociedade e
igualmente eficaz na consecucdo dos objetivos visados (ndo esta desmedida,
excessiva, desnecessaria, desproporcional, a medida adotada? Os mesmos fins néo
poderiam ser alcancados com medida mais prudente, mais branda, menos restritiva?).
Em sintese, sempre que a autoridade administrativa tiver a sua disposicdo mais de um
meio para a consecucdo do mesmo fim deverd utilizar aquele que se mostre menos

gravoso aos administrados.

Como se V&, o principio da razoabilidade (citado por alguns autores como “principio
da proibicdo de excesso”) tem por fim aferir a compatibilidade entre os meios e os fins
de um ato administrativo, de modo a evitar restricdbes desnecessarias, arbitrarias ou
abusivas por parte da Administracdo Publica. Trata-se da afericdo da adequacdo da
conduta escolhida pelo agente publico a finalidade que a lei expressa.

A razoabilidade, assim, termina por funcionar como uma limitacdo a
discricionariedade incidente sobre os elementos motivo e objeto, por exigir um
comportamento adequado, compativel e proporcional do administrador publico, bem
assim que o ato resultante se conforme fielmente a finalidade publica.

O eminente Prof. Celso Antbénio Bandeira de Mello, em sua classica obra “Curso de
Direito Administrativo”, estabelece brilhantemente os contornos da razoabilidade e da
proporcionalidade no ambito do Direito Administrativo.

Para o Autor, significa o principio da razoabilidade que “a Administracdo, ao atuar
no exercicio de discricdo, tera que obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista
racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosas das
finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer: pretende-se
colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas — e,
portanto, jurisdicionalmente invalidaveis —, as condutas desarrazoadas, bizarras,
incoerentes ou praticadas com desconsideracdo as situacdes e circunstancias que
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seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e
disposicdo de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo manejada”.

O principio da proporcionalidade representa, em verdade, uma das vertentes
do principio da razoabilidade. Isso porque a razoabilidade exige, entre outros aspectos,
que haja proporcionalidade entre os meios utilizados pelo administrador publico e os
fins que ele pretende alcancar. Se o ato administrativo ndo guarda uma proporcao
adequada entre os meios empregados e o fim almejado, sera um ato desproporcional,
excessivo em relagcdo a essa finalidade visada.

Segundo o principio da proporcionalidade, a Administragcdo nao deve restringir os
direitos do particular além do que caberia, do que seria necessario, pois impor medidas
com intensidade ou extensdo supérfluas, desnecessarias, induz a ilegalidade do ato,
por abuso de poder. Esse principio fundamenta-se na idéia de que ninguém esta
obrigado a suportar restricbes em sua liberdade ou propriedade que nao sejam

indispenséaveis, imprescindiveis a satisfacdo do interesse publico.

Formulemos um exemplo um tanto exagerado para tornar bem nitida a aplicacéo
desses principios.

Imagine-se que um agente da Vigilancia Sanitaria de um Municipio, em visita a um
grande supermercado, encontrasse em uma prateleira alguns pacotes de uma
determinada marca de biscoitos uns dois ou trés dias fora do prazo de validade. O
agente, entdo, como sancdo administrativa, decreta a interdicdo do estabelecimento
por 15 dias. Uma lei do Municipio determina como possiveis sancdes para
estabelecimentos que oferecam a populacdo alimentos inadequados ao consumo,
aplicaveis a critério da autoridade administrativa, conforme a gravidade e as
consequéncias da infracdo, a aplicacdo de multa, a apreensdo e destruicdo das
mercadorias improprias e/ou a interdicdo do estabelecimento por até 15 dias.

Neste exemplo, fica claro que o meio utilizado pelo agente — interdicdo do
estabelecimento — desatendeu aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
Embora a finalidade de sua atuacado fosse a defesa do interesse publico (protecdo dos
consumidores), ele possuisse competéncia para decretar a interdicdo do
estabelecimento e supondo que houvesse atendido as formalidades legais para a
aplicacdo da sancdo, podemos dizer que houve inadequacdo do instrumento utilizado
para a obtencdo do fim visado. Além disso, dentre as possibilidades de atuacdo que
poderiam apresentar o mesmo resultado, o agente escolheu aquela mais gravosa ao
particular e até a coletividade. O agente poderia ter obtido a desejada protecdo dos
consumidores simplesmente determinando a apreensdo e a destruicdo dos biscoitos
vencidos e punindo o responsavel pelo supermercado com a aplicacdo de uma multa.

Verifica-se, ainda, que a sancado aplicada ndo foi proporcional a falta cometida.
Ora, se 0 agente aplicou a san¢cdo mais rigorosa prevista na lei pelo motivo citado, qual
seria a sancédo aplicavel a um supermercado em que muitos alimentos, incluindo
peixes, carnes, enlatados etc. estivessem francamente estragados, oferecendo muito
mais sérios riscos aos consumidores? Teria que ser aplicada a mesma sanc¢do, uma vez
que a interdicdo do estabelecimento era a sancdo mais grave prevista na lei.
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Portanto, em nosso exemplo, o0 ato administrativo de interdicdo do
estabelecimento poderia ser anulado pelo Poder Judiciario, em razdao de nao haver a
Administracdo observado os principios implicitos da razoabilidade (os meios utilizados
ndo foram adequados ao fim visado, causando mesmo mais transtornos do que
oferecendo seguranca a populacédo, e ndo havia necessidade da utilizacdo de um meio
tdo gravoso para a garantia da defesa dos consumidores) e da proporcionalidade (a
Administracdo aplicou a mais rigorosa dentre as sanc¢fes legais para punir uma falta
relativamente leve).

Finalizando, desejamos registrar que, em alguns casos, o principio da razoabilidade
tem autorizado uma certa flexibilizagdo na interpretacdo de outros principios
constitucionais basilares, como é o caso do principio da isonomia ou da igualdade.
Condutas que, em principio, poderiam ser vistas como violacdo ao principio da
isonomia, por implicar discriminagdo entre individuos, tém sido consideradas legitimas,
constitucionais pelos tribunais do Poder Judiciario, inclusive o Pretdrio Excelso. Assim,
com fundamento no principio implicito da razoabilidade, o Supremo Tribunal Federal
tem considerado legitimas certas discriminacdes adotadas em concursos publicos
(limite de idade, altura minima, graduacdo especifica etc.), desde que haja
razoabilidade para o discrimen.”

9. PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da igualdade ou isonomia pode ser compreendido em dois planos:
frente ao legislador (igualdade na lei), o qual se encontra proibido de instituir
tratamento normativo diferenciado a pessoas que se encontram em situacdes
idénticas, salvo motivo razoavel; e frente ao aplicador da norma (igualdade perante a
lei), que ndo pode, ao aplicar a norma juridica a um caso concreto, estabelecer
distincdes sem respaldo legal, ou calcadas em motivos de sexo, religido, raca, classe
social ou posicionamento politico ou ideolégico.

As distingbes s6 sdo admitidas a partir de uma perspectiva teolégica da norma.
Desta forma, critérios diferenciadores que num primeiro momento seriam
inconstitucionais por afronta ao principio da isonomia adquirem legitimidade a partir da
percepcdo de que sua fixacdo se deu em funcdo dos objetivos, legitimos, que o ato
normativo busca.

Por exemplo quanto aos requisitos previstos em lei para a investidura em
determinado cargo publico, serdo eles condizentes com o principio da igualdade
quando forem estabelecidos com base em parametros objetivos e razoaveis e
encontrarem justificacdo na natureza e atribuicdo inerentes ao cargo publico. Se forem
instituidos de forma desarrazoada, ou ndo tiverem vinculacdo com as necessidades do
cargo, serdo inconstitucionais.

Aplicando-se o principio nesse caso, a imposicdo legal de limites de idade e
altura para o cargo de auxiliar administrativo de algum Ministério serd inconstitucional,
J& que nado tem qualquer relacdo com as atribuicbes do cargo; se a mesma restricao
disser respeito, entretanto, ao cargo de agente de policia, encontrard ela respaldo no
principio da razoabilidade, por forca das peculiaridades do cargo. Nessa hipotese
entende-se ndo ocorrer violagdo ao principio da isonomia.
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10. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, a exemplo dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ndo é objeto de qualquer norma
expressa. Na verdade, tal previsao seria supérflua, visto que tal principio € decorréncia
l6gica da posicdo de supremacia do Estado frente aos particulares, em vista dos

interesses superiores que aquele busca satisfazer.

Obviamente, esta posicdo de supremacia do Estado frente ao individuo deve ser
compreendida nos seus devidos termos. Num primeiro momento, cabe frisar a
necessidade de conformacdo da atuacao estatal, por meio da Administracdo Publica, ao
principio da finalidade, pois a prevaléncia do Estado, como ja afirmado, advém da
superioridade dos interesses que este busca satisfazer, e s6 tem lugar enquanto tal
intento for a sua razao de agir.

Num segundo momento, cumpre notar que nosso ordenamento constitucional
contempla diversos principios de observancia cogente para a Administracdo, devendo
todos ser aplicados sob uma perspectiva sistematica. Assim, por exemplo, eivada de
vicios, e portanto nula, sera a atuacdo do agente publico que, sob a alegacdo de que o
interesse publico prepondera sobre o particular, estabeleca restricdes de forma
desarrazoada ou sem a observancia dos principios do devido processo legal ou do
contraditério e da ampla defesa. O principio em questdo efetivamente assegura a
prevaléncia dos interesses coletivos sobre os particulares, mas respeitados todos os
demais principios norteadores da funcdo administrativa.

Dele originam-se as prerrogativas administrativas, entre as quais podemos
citar:

1°) a possibilidade de a Administracdo criar obrigacdes para o administrado por ato
unilateral;

2°) a previsdo das clausulas exorbitantes nos contratos administrativos, as quais
permitem a Administragcdo rescindir ou alterar unilateralmente os termos inicialmente
acordados ou impor por ato proprio sangdes ao contratado faltoso, entre outras
faculdades especiais a ela conferidas com exclusividade;

39) as diversas formas de intervencédo do Estado na propriedade privada, a exemplo da
desapropriacéo, da serviddo administrativa e do tombamento.

11. PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

A Administracdo busca a satisfacdo do interesse publico e gerencia os bens e
servicos necessarios para tanto, mas ndo tem sobre eles poder de disposicao, pois eles
nao lhe pertencem, mas sim a coletividade como um todo.

Dessa forma, séo proibidas a Administracdo quaisquer condutas que
caracterizem renuncia de direitos ou criacdo de obrigacfes sem justificativa legitima e
embasamento legal adequado, ou a utilizagdo de recursos publicos de forma diversa da
prescrita em lei. Da mesma forma, sdo-lhe vedadas quaisquer condutas que nao visem
ao interesse publico eleito na norma.

Segundo Bandeira de Mello, a “indisponibilidade dos interesses publicos significa
que, sendo interesses qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor
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publico -, ndo se encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por
inapropriaveis. O proprio 6rgdo administrativo que o0s representa ndo tem
disponibilidade sobre eles, no sentido que lhe incumbe apenas cura-los — o que
também é um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis”.

Enfim, o principio da indisponibibilidade do interesse publico,em breve sintese,
significa que a Administracdo age legitimamente apenas quando se utiliza dos bens e
servigcos publicos na forma posta na lei, para atingir as finalidades também na norma
estabelecidas.

12. PRINCIPIO DA AUTOTUTELA

Como comentamos anteriormente, vigora no Brasil o sistema de jurisdicdo
Unica, insculpido no art. 5°, XXXV, da CF, pelo qual detém o Poder Judiciario
competéncia para decidir com forca de definitividade quaisquer litigios trazidos a sua
apreciacgao, inclusive os de carater administrativo.

Em complemento a esse sistema existe o poder-dever de a prépria
Administracdo exercer o controle de seus atos, no que se denomina autotutela
administrativa ou principio da autotutela. No exercicio deste poder-dever a
Administracdo, atuando por provocacdo do particular ou de oficio, reaprecia os atos
produzidos em seu ambito, analise esta que pode incidir sobre a legalidade do ato ou
quanto ao seu mérito.

Na primeira hipotese — analise do ato quanto a sua legalidade -, a decisédo
administrativa pode ser no sentido de sua conformidade com a ordem juridica, caso
em que sera o ato tera confirmada sua validade; ou pela sua desconformidade, caso
em que o ato sera anulado.

Na segunda hipdtese — analise do ato quanto ao seu meérito -, podera a
Administracdo decidir que o ato permanece conveniente e oportuno com relacdo ao
interesse publico, caso em que permanecerd eficaz; ou que o ato ndo se mostra mais
conveniente e oportuno, caso em que sera ele revogado pela Administracao.

Percebe-se que a autotutela administrativa € mais ampla que a jurisdicional em
dois aspectos. Em primeiro lugar, pela possibilidade de a Administracdo reapreciar
seus atos de oficio, sem necessidade de provocacdo do particular, ao contrario do
Judiciario, cuja atuacdo pressupde necessariamente tal manifestacdo (principio da
inércia); por segundo, em funcdo dos aspectos do ato que podem ser revistos, ja que a
Administracdo podera reanalisa-los quanto a sua legalidade e ao seu mérito, ao passo
que o Judiciario s6 pode apreciar, em linhas gerais, a legalidade do ato administrativo.

O principio da autotutela sempre foi observado no seio da Administracdo
Pdblica, e esta contemplado na Sumula n® 473 do STF, vazada nos seguintes termos:
“A Administracdo pode anular seus préprios atos quando eivados de vicios que 0s
tornem ilegais, porque deles ndao se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
qualquer caso, a apreciacdo judicial”.

13. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DOS SERVICOS PUBLICOS
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Os servicos publicos tém carater essencial e destinam-se a toda a coletividade.
Desta forma, devem ser prestados de forma continua, sem interrupc¢des.

Para assegurar a observancia deste principio existem disposicdes especificas
dificultando, quando néo extinguindo, a possibilidade de paralisacdo dos servicos
publicos, sejam aqueles prestados diretamente pela Administracdo, sejam aqueles por
ela delegados a terceiros.

Quanto aos servidores publicos, a regra encontra-se no art. 37, VII, da CF, que
condiciona seu direito de greve a edicdo de lei especifica. Tal lei até hoje n&o foi
produzida, entendendo o STF que, enquanto permanecer esse vazio normativo, é ilegal
a greve de servidores publicos. O posicionamento da Corte permite a Administracéo
adotar as providéncias cabiveis contra os servidores que decidirem paralisar seus
servicos, entre as quais o corte de ponto.

Quanto aos prestadores de servicos publicos por concessdo ou permissdo, ou
seja, o0s delegatarios de servicos publicos, ndo lhes é permitido paralisar suas
atividades durante o tempo de duracdo do contrato, nem mesmo sob o fundamento de
que esta a Administracdo descumprindo os termos do acordo, sendo tal impedimento a
eles imposto denominado inoponibilidade da excecdo do contrato ndo cumprido

(exceptio non adimpleti contractus).

Aos particulares que firmam contratos administrativos € em regra permitido,
apo6s determinado periodo de inadimpléncia da Administracdo, decidir pela suspenséo
do cumprimento das obrigacbes pactuadas. No caso dos prestadores de servicos
publicos a disciplina nesta situacdo é diferente: necessitam de uma decisdo judicial,
transitada em julgado, que reconheca a falta da Administracdo, sem a qual néo lhes é
autorizado paralisar a execucéo do servico.

14. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio encontra-se previsto no art. 5°, LIV, da Constituicdo, nos seguintes
termos:

“LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;”

Significa o principio que a Administracdo s6 pode produzir validamente um ato
que de qualquer forma atinja interesse de administrado se obedecer as prescri¢cdes de
ordem formal a ele pertinentes. O professor Bandeira de Mello nos oferece a seguinte
licdo:

“Tal enquadramento da conduta estatal em pautas balizadoras, como se disse e
€ universalmente sabido, concerne tanto a aspectos materiais — pelo atrelamento do
Estado a certos fins antecipadamente propostos como os validamente perseguiveis —
quanto a aspectos formais, ou seja, relativos ao preestabelecimento dos meios eleitos
como as vias iddneas a serem percorridas para que, através delas — e somente através
delas - possa o Poder Publico exprimir suas decisdes. Estes ultimos dizem com a prévia
definicdo dos processos que canalizardo as manifestacdes estatais”.

15. PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA



ESPACO JURIDICO

O principio do contraditério e da ampla defesa € de simples entendimento:
assegura-se as partes, no ambito de um processo judicial ou administrativo, a
oportunidade de atuarem no sentido de verem satisfeita sua pretensdo, através do
conhecimento das alegacGes da parte contraria e a possibilidade de a elas se
contrapor (contraditério), utilizando-se para tanto de todos os meios juridicamente
validos (ampla defesa).

A CF, em seu art. 5°, inc. LV, afirma o cabimento deste principio também na
esfera administrativa. O que podera eventualmente ocorrer € a adocdo pela
Administracdo de medidas constritivas urgentes sem prévia oitiva do prejudicado, que
tera oportunidade de se manifestar somente apds sua execucao. Nesse caso havera
um diferimento do contraditorio.

16. PRINCIPIO DA MOTIVACAO

Tal principio implica para a Administracdo o dever de apontar os fundamentos
de fato e de direito que justificaram a producdo de um ato administrativo, bem como a
correlagdo logica entre a situacdo apresentada ao agente e a medida em funcéo dela
adotada, quando tal aclaramento fizer-se necessario para se verificar a regularidade da
conduta administrativa.

A motivacdo, em regra, ndo exige forma especifica, e pode em muitos casos ser
feita por 6rgdo diverso daquele que praticou o ato. E comum a motivacdo de um ato
administrativo com relatérios ou pareceres a respeito do assunto emitidos por 6rgéo
diverso, hipdtese em que eles serdo considerados partes integrantes do ato.

17. PRINCIPIO DA SEGURANGA JURIDICA

Tal principio, que ultrapassa as fronteiras do Direito Administrativo, consistindo na
verdade em um principio geral do direito, tem por funcdo assegurar estabilidade as
situacdes juridicas ja consolidadas frente a inevitavel evolucdo do Direito, tanto a nivel
legislativo como interpretativo. Algumas aplicacdes desse principio sdo a protecdo ao
direito adquirido e a coisa julgada, o instituto da preclusdo e a vedacdo a aplicacao
retroativa de nova interpretacdo de norma administrativa.

Em termos latos, ele objetiva proporcionar um minimo de tranquilidade aos
individuos em geral, assegurando-lhes, nas suas mais diversas aplicacdes, que eles
ndo venham a ser surpreendidos, e na maioria das vezes prejudicados, por alteracfes
incidentes sobre relacdes juridicas ja estabilizadas.

18. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE

O Estado pode descentralizar a prestacdo de seus servigos por meio da criagéo
de entidades administrativas, que no seu conjunto formam a Administracdo Indireta.

Tais entidades tém estabelecidas na lei que as criou ou autorizou sua criacdo as
finalidades que lhe incumbem atender.
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O principio em questdo veda que essas entidades atuem com fins outros que
ndo aqueles legalmente determinados, sob pena de nulidade do ato infracional e
punicdo dos responsaveis pelo seu desvio de atuacao.

O principio em questao foi elaborado inicialmente para as autarquias, uma das
espécies de entidades da Administratacdo Indireta, mas modernamente é aplicavel na
mesma amplitude a todas as pessoas administrativas, embora algumas bancas de
concurso adotem um entendimento de que ele incide mais diretamente sobre as
autarquias, posicdo que ndo perfilhamos.

19. PRINCIPIO DA TUTELA

Nas palavras de Di Pietro, “para assegurar que as entidades da Administracdo
Indireta observem o principio da especialidade, elaborou-se outro principio: o do
controle ou tutela, em consonadncia com o qual A Administracdo Publica direta
fiscaliza as atividades dos referidos entes, com o objetivo de garantir a observancia de
suas finalidades institucionais. Colocam-se, em confronto, de um lado, a
independéncia da entidade, que goza de parcela de autonomia administrativa e
financeira, ja que dispde de fins proprios, definidos em lei, e patrimdnio também prorio
destinado a atingir aqueles fins; e, de outro, a necessidade de controle para que a
pessoa juridica politica (Unido, Estado ou Municipio) que instituiu a entidade da
Administracdo Indireta se assegure que ela esta agindo de conformidade com os fins
que justificaram sua criacao”.

A tutela visa, pois, assegurar que a entidade, no exercicio de sua autonomia
administrativa, atue em conformidade com as finalidades que presidiriram sua
instituicdo e as diretrizes fixadas pela Administracdo Direta.

20. PRINCIPIO DA OFICIALIDADE

Principio pelo qual se autoriza a Administracdo a dar inicio aos processos
administrativos por sua propria iniciativa, independente de provocacdo do particular,
salvo quanto aos processos que s6 podem ser instaurados pela manifestacdo deste.

Uma vez iniciado o processo, deve a Administracdo, da mesma forma, realizar
de oficio os atos tendentes a sua finalizacdo, mais uma vez ressalvados os atos que s6
podem ser praticados pessoalmente pelo particular, os quais, se ndo realizados, ndo
acarretam a paralisacdo do processo, mas a continuidade de sua tramitacdo, a ndo ser
que a participacdo do particulare seja indispensavel, quando entdo sua auséncia é
causa da extin¢ao do processo.
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QUESTOES DE PROVAS ANTERIORES DO CESPE
PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS

1. (AGENTE DA PF/2000) Considere a seguinte situacao hipotética.

Augusto, agente de policia federal, esteve lotado na superintendéncia sediada em Belo
Horizonte- MG até o dia 2/7/2000, quando foi transferido, de oficio, para o estado do
Acre. O delegado de policia federal que determinou a transferéncia justificou a pratica
do ato sob os argumentos de que havia imperiosa necessidade de deslocar um policial
para a regido da fronteira, bem assim que era discricionaria a escolha do agente a ser
transferido. Entretanto, Augusto tinha provas documentais suficientes, demonstrando
que o delegado o transferira em retaliacdo ao fato de ele ter questionado a legalidade
de ordens emanadas daquele superior.

Nesse caso, o ato de transferéncia seria invalido por desvio de finalidade, sendo que,
para impugnar o ato de transferéncia, Augusto poderia valer-se de mandado de
seguranca, mas néo de habeas corpus.
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2 (PAPILOSCOPISTA DA PF/2000) O presidente da Republica pode, ao regulamentar
uma lei, estatuir todos os direitos e deveres necessarios ao cumprimento da lei
regulamentada, ainda que nela ndo tenham sido expressamente previstos.

(ASSISTENTE JURIDICO DO DF/2001)

3 No principio da impessoalidade, traduz-se a idéia de que a administracdo tem que
tratar todos os administrados sem discriminagdes, benéficas ou detrimentosas.

4 No principio da legalidade, a administracdo e seus agentes tém de atuar na
conformidade dos principios éticos. Acresca-se que esse principio vincula-se ao nucleo
semantico da probidade administrativa prevista na Constituicdo da Republica.

5. O principio da publicidade relaciona-se a divulgacgao oficial do ato para conhecimento
publico.

6 O principio da impessoalidade da administracdo deve refletir-se e concretizar-se,
também, no acesso a cargos publicos por concurso publico.

(PROCURADOR DA AGU/2001)

7 Marcos é o governador de um estado-membro do Brasil e, por isso, tem o poder de
remover os servidores publicos de uma localidade para outra, para melhor atender ao
interesse publico. Um servidor do estado namorava a filha de Marcos, contrariamente a
sua vontade. A autoridade, desejando pér um fim ao romance, removeu o servidor
para localidade remota, onde, inclusive, ndo havia servico telefénico.

O principio da impessoalidade da administracéo reflete-se e se concretiza, também, na
reprovacao de casos como o descrito, no qual ha um desvio claro da funcdo publica de
protecao do interesse do bem-comum.

8 O Estado e o administrado comparecem, em regra, em posicdo de igualdade nas
relacdes juridicas entre si.

9 Os principios de direito administrativo constantes na Constituicdo da Republica sao
aplicaveis aos trés niveis do governo da Federacéo.

(ESCRIVAO DA PF/2002)

10. (Escrivdo da PF/2002) Se a administracdo publica praticar ato que satisfaca a
interesse seu mas que desatenda ao fim especificamente previsto na lei autorizadora
do ato, terd havido ofensa ao principio da finalidade, por ofensa desta.

11 (Advogado da Unido/Nov 2002) - No Brasil, ndo vigora o sistema do contencioso
administrativo, mas o da jurisdicdo una, de modo que toda e qualquer lesdo ou
ameaca de lesao a direito individual, procedente de qualquer 6rgdo da administracdo
publica, pode ser apreciada pelo Poder Judiciario.
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12. (Juiz Substituto — PE/2000) - Os principios basicos da administracdo publica estao
consubstanciados em quatro regras de observancia permanente e obrigatéria para o
bom administrador: legalidade, moralidade, impessoalidade e publicidade. Acerca
desses principios, assinale a opgédo correta.

(A) O principio da legalidade imp8e a administracdo publica a estrita observancia das
finalidades e competéncias previstas na lei para a satisfacdo do interesse publico;
ndo obstante, nem todos os aspectos da atividade administrativa estdo contidos
nas leis em sentido estrito, de maneira que a administracdo pode também agir de
maneira juridicamente valida sem que determinado ato tenha sido especifica e
detalhadamente regido em lei ordinaria.

(B) Devido a prevaléncia do principio da legalidade, se determinado ato administrativo
atender aos contornos que a lei Ihe estabeleceu, esse ato ndo podera ser invalidado
na via judicial tdo-somente pela alegacdo de que feriu a moral administrativa, por
esta se tratar de conceito indeterminado, que deve ceder ante o carater cogente da
lei positiva.

(C) O administrador publico gere patrimoénio e interesses que ndo sdo 0s seus, mas 0s
da coletividade; por isso, deve permanentemente buscar a satisfacdo do interesse
coletivo e ndo a do interesse privado, razdo por que seus atos ndo devem atender
a interesses de cidaddos e empresas.

(D) Se a administracdo publica firmar contrato administrativo defeituoso porque
indevidamente prescindiu de licitacdo, a publicacdo do extrato do contrato na
imprensa oficial tera o efeito de fazer convalidar o negdcio juridico, como efeito da
publicidade que o poder publico deu ao ato.

(E) A publicidade dos atos administrativos exige que o conhecimento publico do ato se
dé, necessariamente, pela imprensa oficial.

13. (Juiz Substituto — TJ RN/1999) - As decisdes administrativas de um tribunal
caracterizam exercicio de funcao.

(A) jurisdicional, podendo formar coisa julgada.

(B) jurisdicional, vinculando todos os drgéos a ele subordinados, mas nao formando
coisa julgada.

(C) jurisdicional, exigindo-se que sejam sempre motivadas

(D) administrativa, devendo ser tomadas pela maioria absoluta de seus membros se
de conteudo disciplinar

(E) administrativa, ndo se sujeitando, todavia, aos principios previstos
constitucionalmente para a Administracdo Publica.

14. (Analista Judiciario — Execu¢do de Mandados — TJDFT/2003) - A administracdo
publica inclui toda estrutura estatal cujo escopo seja, essencialmente, a realizacdo de
servicos que garantam a satisfacdo das necessidades coletivas, exercendo atividades
normalmente vinculadas & lei ou a norma técnica, organizada de maneira
hierarquizada, praticando atos de governo e atos de execucdo, estes de autonomia
relativa, de acordo com as atribuicbes de cada 6rgao e seus agentes.

15 (Técnico Judiciario — Area Administrativa — TRT 62 Regido/2002) - O principio da
publicidade dos atos administrativos tem intima correlacdo com o direito a informacao,
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sendo o0 habeas data o instrumento processual adequado para a obtencdo de
informacgdes relativas aos processos de interesse publico ou coletivo cuja divulgagédo
esteja sendo obstada.

16 (Juiz Substituto — TIBA/2002) - A administracdo publica, como atividade regida pelo
direito, é sujeita a regras e principios, como os da moralidade, da legalidade e da
publicidade, entre outros; os principios reitores da atividade administrativa publica
podem decorrer da Constituicdo ou do ordenamento infraconstitucional e podem estar
previstos normativamente de maneira explicita ou podem encontrar- se implicitos na

ordem juridica.

17 (Juiz Substituto — TIBA/2002) - A correta observancia do principio da legalidade no
ambito da administracdo publica consiste essencialmente na auséncia de oposicdo dos
atos administrativos a lei.

18 (Advogado da unido/Nov 2002) Em face da realidade da administracdo publica
brasileira, é juridicamente correto afirmar que o critério adotado para a conceituacao
do direito administrativo no pais é o critério do Poder Executivo.

19 (Advogado da unido/Nov 2002) Nao obstante o principio da legalidade e o carater
formal dos atos da administracdo publica, muitos administrativistas aceitam a
existéncia de fontes escritas e néo- escritas para o direito administrativo, nelas
incluidas a doutrina e os costumes; a jurisprudéncia € também considerada por
administrativistas como fonte do direito administrativo, mas n&o € juridicamente
correto chamar de jurisprudéncia uma decisdo judicial isolada.
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111. ORGAOS E AGENTES PUBLICOS
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1. ORGAOS PUBLICOS

1.1. TEORIAS SOBRE A NATUREZA JURIDICA DA RELAGCAO ENTRE O
ESTADO E SEUS AGENTES

O Estado é uma pessoa juridica, um ente abstrato, e, como tal, ndo pode, por si
sO, emitir declaragcdes de vontade. Em funcdo disso, atua ele por meio de pessoas
fisicas, cujas manifestacdes representam a sua vontade. Tais pessoas fisicas séo
denominadas agentes publicos.

As teorias a seguir resumidamente descritas foram elaboradas com o objetivo de
justificar a atuacao estatal por meio de agentes publicos, como condicao inafastavel
para se considerar que um ato, apesar de efetivamente praticado por uma pessoa
fisica, deve ter sua autoria atribuida ao Estado.

1.1.1. TEORIA DO MANDATO

Essa primeira teoria tenta transpor um instituto de direito privado, de origem
civilista, para a seara do direito publico. Segundo ela, a relacdo entre o Estado e seus
agentes teria no contrato de mandato sua fundamentacao juridica.

Como ensina o Professor Vicente Paulo, “mandato, para o Direito Privado, é o
contrato mediante o qual uma pessoa, o mandante, outorga poderes a outra, o
mandatario, para que este execute determinados atos em nome do mandante e sob a
responsabilidade deste. O instrumento do contrato de mandato é a procuracgao”.

Mediante tal contrato a pessoa fisica, quando e enquanto atuasse na condicdo de
agente publico, seria mandataria do Estado, agindo em nome e sob a responsabilidade
deste, a quem seriam atribuidas as consequéncias do ato por ela praticado.

Essa teoria sofreu varias criticas dos estudiosos, sendo a principal baseada no fato
de que ela ndo explica como o Estado, ente abstrato, sem vontade prépria, poderia
auto-outorgar-se mandatarios. O mandato é um contrato, e como tal sua formacao
pressupde a existéncia de duas pessoas com vontade proépria, uma delegando
determinadas atribuicbes e a outra aquiescendo em realizd-las em nome da primeira.
Como o Estado ndo tem condicbes de, por si s6, emitir manifestacdes de vontade, néo
teria como outorgar poderes para que alguém o fizesse por ele, jA que a propria
outorga de poderes requer uma manifestacdo de vontade, logicamente impossivel de
ser realizada pelo ente estatal.

Ademais, essa teoria ndo soluciona a questao da possibilidade de responsabilizacdo
do Estado quando seu mandatario ultrapassa os limites dos poderes a ele outorgados.
Se fossemos aplicar analogicamente as regras para esse instituto tal como delineadas
no direito privado, o Estado ficaria livre de qualquer responsabilidade perante terceiros
em virtude de excesso de poderes de seus mandatarios.

Em virtude dessas criticas, entre outras, a teoria do mandato atualmente posui
apenas valor histoérico.
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1.1.2. TEORIA DA REPRESENTAGCAO

A teoria da representacdo equipara o agente publico ao tutor ou curador de
incapazes, a quem incumbiria realizar em nome do Estado os atos que este precisa
praticar e ndo possui condicfes para fazé-lo sem essa representacao.

Essa teoria também foi rechacada pela doutrina, em virtude principalmente das
seguintes constatacdes a seu respeito:

1°) equiparou o Estado ao incapaz, a exemplo do menor de idade ou do demente;

2°) tal como a teoria do mandato, fracassa ao tentar explicar como um incapaz (no
caso, o Estado), que ndo tem capacidade para manifestar por ato proprio sua vontade,
pode conferir a terceiros poderes para fazé-lo;

3°) também ndo soluciona a questdo da responsabilizacdo do Estado quando o
agente publico ultrapassa os limites das suas atribuicdes.

1.1.3. TEORIA DO ORGAO

E a teoria adotada entre nés. Tem por elemento-chave uma presuncdo, a
presuncdo de que o Estado atua por meio de seus Orgédos, partes componentes de sua
estrutura. Os agentes publicos desenvolvem suas tarefas num desses 6rgaos, de forma
que sua atividade é, num primeiro momento, a eles imputada.

Como os 6rgaos sao apenas partes da estrutura do Estado, considera-se, por sua
vez, que sua atuacao deve ser imputada ao Estado. Enfim, como os agentes atuam em
nome dos Orgaos e estes em nome do Estado, presume-se que 0 agente, ao praticar
um ato, esta, a final, manifestando a vontade do Estado. Observe-se que utilizamos a
palavra imputacdo para designar este fenbmeno, e ndo representacdo, pois esta
expressao sO tem lugar quando existem dois entes autdbnomos (0 representante e o
representado); ao passo que aquela se baseia na idéia de que em verdade ha apenas
um ente (o Estado, pois o0 6rgdo em que esta lotado o agente faz parte de sua
estrutura).

Essa teoria é sobremaneira Util para explicarmos a validade dos atos praticados
por funcionarios de fato (ou seja, que ndo sado efetivamente agentes publicos, em
virtude de vicio na sua investidura, ou que, apesar de regularmente investidos,
exorbitam de suas atribui¢ces), a partir do entendimento de que o ato do funcionario
na verdade é ato do 6rgdo e, portanto imputavel ao Estado, e ndo a pessoa fisica que
o0 praticou. Dessa forma, se essa pessoa nao esta exercendo regularmente a funcao
publica com base na qual o ato foi praticado, ou se, apesar de ser efetivamente um
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agente publico, praticoa um ato para o qual ndo tem competéncia, devem ser
respeitados os efeitos juridicos dele decorrentes, desde que a situacdo em que o ato
foi praticado dé a aparéncia de regularidade e esteja o terceiro atingido por seus
efeitos de boa-fé. Enfim, é indispensavel que o ato aparentemente seja legitimo e
que o terceiro desconheca o vicio nele existente, do contrario o Estado ndo pode ser
responsabilizado. E a denominada teoria da aparéncia.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino elucidam com precisdo o ponto:

“Assim, a pessoa que pratique o ato administrativo deve fazé-lo em uma situacéo
tal que leve o cidaddo comum a presumir regular sua atuacdo. O cidaddo comum néo
tem como verificar se o0 agente publico esta agindo dentro de sua esfera de
competéncia, ou mesmo se aquela pessoa que se apresenta a ele com toda aparéncia
de um servidor publico efetivamente o é. Além disso, o destinatario do ato deve estar
de boa-fé, ou seja, deve desconhecer o fato de o ato ter sido praticado por pessoa
estranha aos quadros da Administracdo. Por exemplo, se um usurpador de funcgéo
publica se encontra numa reparticdo em horario de expediente normal, atras do
balcdo, atendendo de forma aparentemente normal os administrados (que deveréo
estar de boa-fé), seus atos poderdo acarretar responsabilidade para o Estado, que
deveria ter agido para evitar uma situacdo dessas”.

1.2. CONCEITO DE ORGAO PUBLICO

Di Pietro conceitua orgao publico como “uma unidade que congrega atribuicdes
exercidas pelos agentes publicos que o integram com o objetivo de expressar a
vontade do Estado”.

O Professor Hely Lopes Meirelles, por sua vez, define 6érgdos como “centros de
competéncia instituidos para o desempenho de funcdes estatais, através de seus
agentes, cuja atuacdo é imputada a pessoa juridica a que pertencem”.

Os 6rgaos sao elementos integrantes, partes da estrutura de uma determinada
pessoa juridica. Apenas esta possui personalidade juridica, ndo passando os 6rgdos de
centros de competéncia sem personalidade juridica, cuja atividade, por meio dos
agentes nele lotados, é imputada a pessoa juridica da qual sdo eles parte constitutiva.

Na Administracdo Direta federal, apenas a Unido possui personalidade
juridica. Os Ministérios, Secretarias e demais 6rgaos administrativos sao apenas
centros de competéncia despersonalizados, cuja atuacdo é imputada a pessoa juridica
que integram, ou seja, a Unido. A nivel estadual, apenas o proprio Estado-membro
possui personalidade juridica. O mesmo vale para as Administracdes Diretas
municipais, em que somente o Municipio é ente com personalidade juridica. O mesmo
pode ser dito quanto ao Distrito Federal.
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Nesse ponto, é fundamental frisarmos a diferenca entre 6rgdo publico e
entidade administrativa, ou simplesmente entidade. A Lei 9.784/99, que regula o
processo administrativo em ambito federal, diferencia as duas figuras juridicas, ao
definir 6rgdo como “a unidade de atuacdo integrante da estrutura da Administracédo
direta e da Administracdo indireta”, e entidade como “unidade de atuacdo dotada de
personalidade juridica”.

Orgdos publicos, portanto, como ja afirmado, constituem meros centros de
competéncia despersonalizados, partes componentes de uma pessoa juridica da
Administracdo Direta (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) ou da
Administracdo Indireta (autarquias, fundacdes publicas, sociedades de economia mista
e empresas publicas). Entidade, por sua vez, € uma pessoa juridica, logo, ente com
personalidade proépria. Embora ndo especificado no conceito legal, o conjunto de
entidades administrativas forma a Administracdo Indireta.

1.3. CARACTERISTICAS DOS ORGAOS PUBLICOS

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino apresentam uma sintese das principais
caracteristicas dos 6rgdos publicos, algumas nao existentes em todos. Segundo os
autores, as caracteristicas sdo as seguintes:

“a) integram a estrutura de uma pessoa juridica;

b) ndo possuem personalidade juridica;

¢) sdo resultado da desconcentracao;

d) alguns possuem autonomia gerencial, orcamentaria e financeira;

e) podem firmar, por meio de seus administradores, contratos de gestdo
com outros 6rg&os ou com pessoas juridicas (CF, art. 37, § 89);

f) ndo tém capacidade para representar em juizo a pessoa juridica que
integram;

g) alguns tém capacidade processual para defesa em juizo de suas
prerrogativas funcionais;

h) ndo possuem patriménio proéprio.”

Prosseguindo, os autores tratam da capacidade processual atribuida a alguns
6rgaos publicos para a defesa, na esfera judicial, da sua competéncia. Em geral,
0s oOrgaos publicos, como decorréncia da inexisténcia de personalidade juridica, nédo
possuem capacidade para, em nome proprio, participarem como autores ou réus de
uma rela¢éo juridico processual.
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Tal regra s6 é excepcionada para os o6rgaos independentes e auténomos,
(conforme a classificagdo que apresentaremos a seguir), a quem € reconhecida a
capacidade para, em sede de mandado de seguranca, defender em juizo o direito ao
exercicio exclusivo de sua competéncia, quando este for violada por outro 6rgao ou
entidade.

1.4. CLASSIFICACAO

Dentre as diversas classificacdbes oferecidas pela doutrina, apresentaremos
inicialmente a elaborada por Hely Lopes Meirelles, pelo fato de ser a mais usual em
concursos publicos. Ao final do tépico, traremos uma classificagcdo dos 6rgaos quanto
as suas funcdes, proposta pelo Professor Bandeira de Mello.

O Professor Hely classifica os 6rgaos publicos:
- quanto a estrutura, em simples e compostos;
- quanto a atuacao funcional, em singulares e colegiados;

- quanto a posicdo estatal, em independentes, autbnomos, superiores e
subalternos.

1.4.1. ORGAOS SIMPLES E COMPOSTOS

Orgdos simples s&do aqueles constituidos por um Unico centro de
competéncia. Sdo 6rgdos que atuam de forma concentrada, sem divisbes em sua
estrutura formal. Para enquadrar um 6rgao nesta classificacao € irrelevante o niumero
de agentes lotadas no 6rgdo, bastando que todos eles desempenhem suas tarefas num
mesmo local.

Os 6rgdos compostos sédo fruto da desconcentracdo administrativa, ou seja,
tém sua estrutura formada por um oO6rgdo central e diversas unidades a ele
subordinadas.

1.4.2. ORGAOS SINGULARES E COLEGIADOS

Orgdos singulares, também denominados unipessoais, sd0 0s que tém sua
atuacao concentrada nas méaos de um Unico agente publico. Nao queremos com isto
afirmar que em tais 6rgdos ha apenas um agente publico, mas que ha um agente
publico que prevalece em termos de atribuicdes funcionais sobre os demais. Dessa
forma, a existéncia de diversos agentes subordinados ao agente principal em nada
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desnatura o enquadramento de um 6rgdo nesta categoria, desde que apenas um
agente detenha o poder decisoério.

E exemplo de 6rgdo singular a Governadoria do Estado, na qual apenas o
Governador detém o poder decisoério final.

Os orgéos colegiados ou pluripessoais sdo aqueles que atuam mediante a
manifestacdo obrigatdria e conjunta de seus agentes principais. H4 agentes de menor
escaldao que desempenham as atribuigcdes-meio do 6rgdo, como condigdo para que 0s
agentes principais possam deliberar e decidir em conjunto, sendo ineficaz, em regra, a
manifestacdo isolada de um dos seus membros, salvo quanto a questdes especificas
estabelecidas no diploma normativo que rege o funcionamento do 6rgao.

As turmas e camaras dos Tribunais e as comissdes do Congresso Nacional, bem
como seus respectivos plenarios, sdo exemplos tipicos de 6rgédos colegiados.

1.4.3. ORGAOS INDEPENDENTES, AUTONOMOS, SUPERIORES E
SUBALTERNOS

Os o6rgaos independentes sdo os previstos diretamente na Constituicao, sendo
suas atribuicbes desempenhadas por agentes politicos, sem qualquer vinculo de
subordinacdo funcional. Sdo o0s 060rgdos representativos dos Trés Poderes,
correspondendo na esfera federal a Presidéncia da Republica, a Camara dos Deputados
e ao Senado Federal, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos
demais Tribunais federais.

Os o6rgaos autbnomos sdo aqueles localizados no &pice da estrutura
administrativa. Sao subordinados aos o6rgdos independentes, mas detém
autonomia técnica, administrativa e financeira. Como exemplo podemos citar as
Secretarias estaduais e a Advocacia Geral da Unido.

Os o6rgaos superiores sao aqueles que exercem funcdes de planejamento,
direcao e controle. Possuem autonomia técnica, quanto as suas atribuicOes
especificas, mas sdo despidos de autonomia administrativa e financeira. Estdo sempre
subordinados a um 6rgdo independente e, conforme o caso, a um ou mais 6rgaos
autdbnomos. Nessa categoria se incluem as Procuradorias, as Geréncias, as
Cordenadorias etc.

Os 6rgaos subalternos sao os que tém fungcdes meramente executivas, com
reduzido poder decisoério, estando subordinados a diversos niveis de controle e diregao.
Como exemplo podemos citar uma secao de pessoal.

1.4.4. ORGAOS ATIVOS, DE CONTROLE E CONSULTIVOS
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Quanto a funcdo, o Professor Bandeira de Mello classifica os 6rgaos publicos
em:

1°) ativos: sdo 0s que expressam decisdes estatais para o cumprimento das
finalidades da pessoa juridica;

2°) de controle, que tem por objetivo fiscalizar e controlar a atividade exercida por
outros 6rgaos, ou mesmo por agentes publicos;

3°) consultivos, atuam de forma vinculada aos Orgdos ativos, fornecendo-lhes
aconselhamentos ou respondendo a suas consultas, geralmente por meio de
pareceres.

2. AGENTES PUBLICOS

Entende-se por agente publico toda pessoa fisica que exerce, mesmo que
de forma gratuita ou transitéria, por qualquer forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao publica.

Dois séo, pois, 0s requisitos para a caracterizacdo do agente publico:
um, de carater objetivo, que € a natureza publica da funcgao

desenvolvida; outro, de carater subjetivo, que é a investidura de
uma pessoa natural na referida funcgéo.

Agentes publicos, enfim, sdo todas as pessoas fisicas aptas a transmitir, em
funcdo de algum tipo de vinculo juridico, a vontade do Estado. No conceito estdo
incluidos desde os chefes de Poder, a exemplo do Presidente da Republica, até os
agentes que exercem atividades meramente executivas, seja qual for a esfera de
Governo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) ou o Poder (Executivo,
Legislativo e Judiciario) em que executem suas funcdes.

Incluem-se, ainda, particulares que desempenham alguma funcdo publica,
como os agentes delegados, honorificos e credenciados. Sado agentes publicos, apesar
de nao integrarem a Administracdo Direta ou a Administracédo Indireta.

2.1. CLASSIFICAGCAO DOS AGENTES PUBLICOS

A doutrina ndo apresenta uma classificagcdo uniforme para os agentes publicos.
H4, na verdade, um sem numero de classificagbes elaboradas por nossos
doutrinadores, a exemplo da construida por Bandeira de Mello, que subdivide os
agentes publicos em (1) agentes politicos, (2) servidores estatais e (3) particulares em
atuacao colaboradora com o Poder Publico.

Adotaremos novamente a classificacdo apresentada por Hely Lopes Meirelles
que, a nosso ver, guarda mais proximidade com as questdes exigidas nos concursos
publicos em geral. Ao final, apresentaremos sumariamente a classificacdo proposta por
Bandeira de mello.
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O eminente autor divide os agentes publicos em cinco espécies: agentes
administrativos, agentes politicos, agentes delegados, agentes honorificos e agentes
credenciados.

2.1.1. AGENTES ADMINISTRATIVOS

Agentes administrativos sdo todos aqueles que exercem na Administracdo um
cargo, emprego ou funcdo publica com vinculo empregaticio e mediante
remuneracao, estando sujeitos a hierarquia funcional do 6rgédo ou entidade no qual
se encontram lotados.

Nessa categoria se incluem os servidores e os empregados publicos, cujo
meio de ingresso é o concurso publico, os ocupantes de cargos em comissao e
funcbes de confianca, e o0s contratados temporariamente em virtude de
necessidade de excepcional interesse publico.

Dentre tais agentes duas espécies se destacam: os servidores publicos e os
empregados publicos.

Em sentido estrito, servidor publico é expressdo utilizada para designar os
agentes administrativos que, quando aprovados em concurso publico, passam a
titularizar determinar cargo publico de provimento efetivo, estando sujeitos a regime
estatutario, de natureza eminentemente legal e, portanto, passivel de alteracdo por
ato unilateral, desde que respeitados os direitos adquiridos do servidor. Integram os
quadros da Administracdo Direta, das autarquias e das fundacgdes publicas. Alguns
institutos juridicos, a exemplo da estabilidade, s6 se aplicam a esses agentes
publicos.

Temos também servidores publicos que ingressam na Administracdo independente
de aprovacdo em concurso publico, ocupando cargos em comisséo, declarados em lei
de livre nomeacao e exoneracdo pela autoridade competente.

Até a EC 18/98 os militares também estavam incluidos nesse grupo, sob a rubrica
de “servidores militares”. Com a publicacdo da emenda os militares passaram a formar
uma categoria a parte, apesar de, conceitualmente, ndo haver diferenca significatica
entre eles e os servidores civis, inobstante a diversidade de func¢fes. Assim, para nos
referirmos a esta categoria de agentes publicos, é tecnicamente errado fazer uso,
atualmente, da expressdo “servidores militares”, devendo ser utilizado simplesmente o
termo “militares”. Da mesma forma, nao devemos falar em “servidores publicos civis”,
mas apenas em “servidores publicos”, uma vez que dessa categoria, atualmente, os

militares estao excluidos em virtude da alteracédo constitucional.

Empregado publico, por sua vez, é expressdo mediante a qual identificamos os
agentes administrativos que, também apds aprovacdo em concurso publico, ocupam
em carater permanente um emprego publico. Estdo regrados pela Consolidacdo das
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Leis Trabalhistas (CLT), o que significa que seu vinculo com na Administracdo tem
natureza contratual, ndo sendo passivel de alteracdo por ato unilateral

E necessario ressaltar que a Constituicdo de 1988, quando tratou da Administracéo
Publica, ndo fez uso da expressdo funcionario publico, até entdo largamente utilizada
pela doutrina, bem como por diversos diplomas legais. Dessa forma, no que concerne
ao Direito Administrativo, essa designacdo encontra-se em franco desuso. No Direito
Penal, todavia, considera-se funcionario publico todo agente que, embora
transitoriamente ou sem remuneracado, pratica crime contra a Administracdo Publica,
no exercicio de cargo, emprego ou funcdo publica (CP, art. 327). Dessa forma, a
expressao funcionario publico, em Direito Penal, equivale a expressdo agente publico
em Direito Administrativo, devendo cada uma ser utilizada em seus respectivos ramos

juridicos.

2.1.2. AGENTES POLITICOS

Agentes politicos, para Hely Lopes Meirelles, sdo “os componentes do Governo
nos seus primeiros escaldes, investidos em cargos, funcfes, mandatos ou comissodes,
por nomeacdo, eleicdo, designacdo ou delegacdo, para o exercicio de atribuicbes
constitucionais”. Sao aqueles que exercem fun¢des governamentais, judiciais e quase-
judiciais, elaborando leis, dirigindo os negécios publicos, atuando com independéncia
dentro da competéncia tracada pela Constituicéo.

Nessa conceituacdo ampla estdo incluidos, além dos chefes do Poder Executivo,
seus auxiliares imediatos e os os parlamentares, indiscutivelmente agentes politicos,
também os Membros da Magistratura, do Ministério Publico, dos Tribunais de Contas,
além de outros agentes que atuam com independéncia funcional, no exercicio de
atribuicdes tipicamente estatais.

Bandeira de Mello adota uma definicdo mais restrita de agentes politicos, assim
considerando apenas “os titulares dos cargos estruturais a organizacao politica do pais,
isto é, os ocupantes dos cargos que compdem o arcabouco constitucional do Estado e,
portanto, o esquema fundamental do poder. Sua funcdo € de formadores da vontade
superior do Estado”. Para o autor, seriam agentes politicos apenas os chefes do
Executivo (Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos), seus auxiliares
imediatos (Ministros e Secretarios estaduais e municipais) e os membros do Poder
Legislativo (senadores, deputados e vereadores).

Entendemos correta a posicdo do Professor Bandeira de Mello. Realmente, como
agentes politicos devemos considerar, em nossa opinido, apenas 0s agentes publicos
que exercem funcdes eminentemente politicas, tracando as diretrizes e planos de acao
do Estado, elaborando leis e demais atos normativos de igual hierarquia.
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Os membros da Magistratura, do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas,
entre outras autoridades, ndo exercem funcdes tipicamente politicas, de formacéo da
vontade superior do Estado. Desempenham indubitavelmente fun¢des extremamente
relevantes, que justifica o gozo de certas prerrogativas funcionais, nado aplicaveis
aos agentes publicos em geral, tais como a vitaliciedade.

Apesar de nosso entendimento, para fins de concursos publicos temos que
considerar os magistrados, os membros do Ministério Publico e os membros dos
Tribunais de Contas como agentes politicos.

Sobre as prerrogativas funcionais dos agentes politicos, ensina Vicente Paulo:

“Os agentes politicos possuem certas prerrogativas, hauridas diretamente da
Constituicdo, que os distinguem dos demais agentes publicos. Essas prerrogativas nao
sao privilégios pessoais, mas sim garantias necessarias para o regular exercicio de
suas relevantes funcdes. Sem tais prerrogativas, os agentes politicos ndo teriam plena
liberdade para a tomada de suas decisbes governamentais, em face do temor de
serem responsabilizados segundo as regras comuns da culpa civil, aplicAveis aos
demais agentes publicos”.

Como exemplo dessas prerrogativas podemos citar a impossibilidade de prisdo do
Presidente da Republica durante o periodo do mandato, por atos estranhos ao exercicio
de suas fungbes; e a irresponsabilidade penal e civil dos deputados e senadores por
suas opinides, palavras e votos proferidos em razdo de suas atribui¢cbes parlamentares.

E importante ressaltar que diversos aspectos do regime juridico dos agentes
politicos ndo sdo regulados pelo Direito Administrativo, mas pelo Direito Constitucional,
uma vez que as regras basicas aplicaveis a esses agentes publicos estdo postas na
Constituicdo. As prerrogativas funcionais a que acabamos de nos referir sdo exemplo
disso.

2.1.3. AGENTES DELEGADOS

Os agentes delegados sdo os particulares que executam determinada
atividade, obra ou servico publico em nome préprio e por sua conta e risco, em
regra, mediante delegacdo do Poder PuUblico. Sdo os leiloeiros, tradutores e
intérpretes publicos, bem como 0s concessionarios, permissionarios e autorizatarios de
servigos publicos, entre outros. Como se nota, ndo sdo agentes administrativos, pois
ndo executam suas atividades de forma subordinada. Contudo, Tem legitimidade
passiva para responder em mandado de seguranca, € por seus atos sujeitam-se a
responsabilidade civil objetiva e as san¢c6es de improbidade administrativa.
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2.1.4. AGENTES HONORIFICOS

Agentes honorificos sdo aqueles que, por meio de requisi¢cdo, designacdo ou
nomeacao, prestam transitoriamente servigcos publicos de carater relevante. Em
geral ndo mantém qualquer relagdo funcional com o Estado, nem s&do remunerados
pelo desempenho de suas fun¢des, mas sdo considerados funcionarios publicos
para fins penais. Sao, entre outros, 0os convocados para o servico eleitoral, os
comissarios de menores e 0s jurados.

2.1.5. AGENTES CREDENCIADOS

Por fim, os agentes credenciados sdo aqueles convocados para representar o
Poder Publico em determinado ato ou para desempenhar uma tarefa especifica.
Como exemplo podemos citar a convocacao de um cidadao para representar o pais em
determinada solenidade internacional. Também sao considerados funcionarios publicos
para fins penais.

2.1.6. CLASSIFICACAO DE BANDEIRA DE MELLO
O eminente autor divide os agentes publicos em trés categorias, a saber:

1°) agentes politicos: sdo os titulares de cargos que compfe a estrutura
constitucional do Estado, constituindo-se em formadores da vontade superior
estatal. O vinculo que prende tais agentes ao Estado é de natureza politica, e
tem grande parte de seu regime juridico previsto na prépria Constituicdo, néo
na legislacdo ordinéria;

2°) servidores estatais: sdo todos que se vinculam a Administracdo
Direta ou Indireta sob vinculo trabalhista, exercendo suas fun¢des de forma
subordinada, mediante contraprestacdo pecuniaria. Aqui se enquadram,
segundo a terminologia do autor, (3) os servidores titulares de cargos publicos
na Administracdo Direta, autarquica e fundacional de direito publico, (2) os
servidores empregados da Administracdo Direta e de todas as entidades da
Administracado Indireta, e (3) os contratados temporariamente para atender a
necessidade transitdria de excepcional interesse publico;

3°) particulares em colaboracdo com o Poder Publico: nas palavras do
autor, “esta categoria de agentes € composta por sujeitos que, sem perderem
sua qualidade de particulares — portanto, de pessoas alheias a intimidade do
aprelho estatal (com exce¢do Unica dos recrutados para servico militar) —
exercem funcdo publica, ainda que as vezes apenas em carater episédico”. Na
categoria estdo incluidos (1) os requisitados para a prestacdo de alguma
atividade publica, exercida como munus publico, como os jurados, o0s
recrutados para o servico militar obrigatorio, os mesarios nas eleicdes; (2) os
que sponte propria assumem algum encargo publico frente a situacdes
anormais que exigem a adocdo de medidas urgentes, como o0s “gestores de
negocios publicos”; (3) os contratados por locacédo civil de servigcos, como um
advogado famoso contratado para fazer sustentagcdo oral de um caso perante
Tribunais; e (4) os concessionarios e permissionarios de servi¢cos publicos, bem
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como os delegados de funcao ou oficio publicos (os titulares de serventias de
Justica ndo oficializadas) e, ainda, os individuos que praticam certos atos
dotados de forca juridica oficial, como os diretores de Faculdades particulares
reconhecidas.

QUESTOES DE PROVAS ANTERIORES DO CESPE
ORGAOS E AGENTES PUBLICOS

(AGENTE DA PF/2000)

1 Os agentes de policia federal ocupam cargos publicos e exercem funcdes definidas
em lei. Contudo, ao contrario dos ministros de Estado, juizes e promotores de justica,
eles sao agentes publicos e ndo agentes politicos.

(PAPILOSCOPISTA DA PF/2000)
2. O direito administrativo disciplina integralmente todos os aspectos juridicos da
prestacdo de servigos ao Estado dos agentes publicos em geral.

(TITULAR DE CARTORIO DO DF/2000)

3 Todos os agentes publicos da Unido, no sentido mais lato da expressao, somente
adquirem estabilidade apés trés anos de efetivo exercicio e se ndo-reprovados no
estagio probatorio.

4. (Analista Juciciario — TRT 172 Regiao/1999) - Aqueles que exercem funcdes
governamentais, judiciais e quase-judiciais, elaborando normas legais, conduzindo os
negodcios publicos, decidindo e atuando com independéncia nos assuntos de sua
competéncia, sdo conhecidos pela doutrina como agentes
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(A) honorérios.

(B) politicos.

(C) administrativos.
(D) delegados.

(E) credenciados.

5. (Assistente Judiciario de 32 Entrancia — TJ PE/2001) - O TJPE é um(a)
A 6rgéo personificado.

B 6rgéo subalterno.

C 6rgéo independente.

D entidade autarquica.

E entidade dotada de personalidade prépria de direito publico interno.

6 (Juiz Substituto — TIBA/2002) - E tecnicamente correta a seguinte frase: “Ontem
falei com Joao, funcionario do Banco do Brasil, que me disse ja haver conversado com
o funcionario do férum a respeito da conta na qual deveria ocorrer o sequestro de
bens.”

7 (Advogado da unido/Nov 2002) O Conselho Monetéario Nacional é 6rgao do Ministério
da Fazenda e, por implementar politicas publicas na area macroecondémica, pode ser
classificado como 6rgéao colegiado ativo.

8 (Advogado da unido/Nov 2002) Tanto na delegacdo de competéncia administrativa
quanto no mandato do direito civil os atos sdo praticados por outrem, de maneira que
um e outro institutos tém a mesma estrutura juridica.

9 (Advogado da unido/Nov 2002) - No direito administrativo, o conceito de agente
publico € amplo e abrange até pessoas sem vinculo juridico permanente com a
administracdo, como € o caso dos componentes de mesas receptoras de votos nas
eleicbes, pessoas delegadas de servicos publicos, como permissionarios e
concessionarios de servicos publicos, e pessoas detentoras de mandato eletivo, como

0s membros de cAmaras municipais e o presidente da Republica.

10 (Técnico Judiciario — Area Administrativa — TST/2003) Os 6rgdos da administracdo
direta, embora despersonalizados, mantém relacbes funcionais entre si e com
terceiros, além de contarem com prerrogativas funcionais proprias que, quando
infringidas por outro 6rgao, admitem defesa até mesmo por mandado de seguranca.

Gabarito:
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IV. ADMINISTRACAO PUBLICA

1. ENTIDADES POLITICAS E ENTIDADES ADMINISTRATIVAS

Entidades politicas sdo aquelas que haurem sua competéncia diretamente da
Constituicdo, exercendo-a, dentro dos limites postos no Texto Maior, com plena
autonomia, sem subordinacdo de qualquer espécie. Tais entidades detém capacidade
politica e administrativa, daquela decorrendo sua competéncia para legislar. No
Brasil, sdo entidades politicas a Unidao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todas autdbnomas, nos termos da Constitui¢cao.

Ja as entidades administrativas nao possuem capacidade politica, mas téo
somente administrativa. Nao Ihes ¢€é outorgado pela Constituicdo, portanto,
competéncia para legislar, sendo suas atribuicbes desempenhadas nos exatos termos
da lei que as criou ou autorizou sua criacdo, conforme o caso. Em nosso sistema
juridico sédo consideradas entidades administrativas as autarquias, as fundacgfes
publicas, as empresas publicas e as sociedades de economia mista, as quais compdem,
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em seu conjunto, a Administracdo Publica Indireta, ou simplesmente Administracédo
Indireta.

2. DESCENTRALIZACAO POLITICA E DESCENTRALIZACAO
ADMINISTRATIVA

Descentralizacdo consiste na transferéncia de competéncia de uma pessoa para
outra. Pressupde, portanto, a existéncia de no minimo duas pessoas, entre as quais
determinada competéncia é distribuida.

Na sua conformacdo mais ampla, hd duas modalidades de descentralizacdo:
politica e administrativa.

A primeira ocorre quando a entidade descentralizada exerce competéncias
préprias, exercidas com autonomia e hauridas diretamente da Constituicdo, e ndo por
transferéncia do ente politico central (no caso do Brasil, a Unido). Aqui se enquadram
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. Tal espécie de descentralizacao é tipica
das FederacOes, como é 0 N0SSso caso.

A descentralizacdo administrativa se verifica quando uma entidade recebe
determinada atribuicdo mediante transferéncia do ente central, e ndo por forca de
normas constitucionais. A atribuicdo assim repassada é desempenhada conforme a
vontade politica da entidade superior, uma vez que a entidade descentralizada nao
dispde de competéncia legislativa. Tal forma de organizacdo é tipica dos Estados
Unitarios, nos quais ha um uUnico centro de poder, ao qual todas as demais entidades

sao subordinadas.

3. MODALIDADES DE DESCENTRALIZACAO ADMINISTRATIVA

A partir das licdes da professora Di Pietro, podemos destacar trés modalidades
de descentralizacdo administrativa:

- descentralizacao territorial ou geografica;
- descentralizac&o por servicos, funcional ou técnica;
- descentralizacdo por colaboracéo.

Segundo a professora, descentralizacdo territorial ou geografica “é a que se
verifica quando uma entidade local, geograficamente delimitada, é dotada de
personalidade juridica propria, de direito publico, com capacidade administrativa
genérica...E importante realcar que a descentralizacdo administrativa territorial nem
sempre impede a capacidade legislativa; s6 que esta é exercida sem autonomia,
porque subordinada a normas emanadas do poder central”. Nesse espécie de

descentralizacdo enquadram-se os territérios federais.

Prossegue a autora, afirmando que “descentralizacdo por servicos, funcional
ou técnica é a que se verifica quando o Poder Publico (Unido, Estados ou Municipios)
cria uma pessoa juridica de direito publico ou privado e a ela atribui a titularidade e
a execucdo de determinado servigco publico”, sempre mediante lei. Nessa modalidade
inserem-se as entidades da Administracdo Indireta.

E, encerrando sua exposi¢cdo, Di Pietro explica que *“descentralizacdo por
colaboracdo é a que se verifica quando, por meio de contrato ou ato
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administrativo unilateral, se transfere a execucdo de determinado servico publico
a pessoa juridica de direito privado, previamente existente, conservando o Poder
Publico a titularidade do servico... o controle é muito mais amplo do que aquele que se
exerce na descentralizacdo por servico, porque o Poder Publico € que detém a
titularidade do servico, o que n&do ocorre nesta dudltima”. Nessa forma de
descentralizacdo se incluem os delegatarios de servicos publicos por concessao
ou permisséao.

4. CENTRALIZACAO, DESCENTRALIZACAO E DESCONCENTRACAO
ADMINISTRATIVA

Na descentralizacdo a Administracdo Direta transfere parcela de sua
competéncia para outra pessoa (geralmente juridica), sem abrir mdo de seu poder
normativo e fiscalizatério. Pode a Administracdo transferir a prépria titularidade do
servico, por lei, a pessoa juridica, caso em que serA 0 mesmo prestado pelas
entidades integrantes da Administracao Indireta (autarquias, fundacgfes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista); ou pode repassar apenas a
execucdo do servico, mediante contrato ou ato unilateral, caso em que sera o

servico prestado pelas concessionarias e permissionarias de servicos publicos.

Segundo a classificagdo da Professora Di Pietro, no primeiro caso estaremos
frente a descentralizacdo por servigos, funcional ou técnica, e no segundo frente a
descentralizacdo por colaboracdo. De acordo com outra classificagdo, na primeira
hipotese, em que é transferida a propria titularidade do servico a uma entidade da
Administracdo Indireta do préprio ente competente para o servico, em regra por prazo
indeterminado, temos a denominada outorga, formalizada mediante lei; na
segunda, quando é transferida apenas a execucao do servigo, sempre por prazo
determinado, a uma pessoa juridica ndo integrante da Administracdo Direta ou
Indireta do ente federativo competente para o servico, temos a chamada delegacéo,
formalizada por contrato ou ato administrativo unilateral.

Uma entidade da Administracdo Indireta podera executar um servico sob
forma de outorga ou de delegacdo. Sera outorga quando a titularidade do mesmo é
transferida por lei pelo préprio ente federado (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) do qual a entidade faz parte; sera delegacdo quando para a entidade tiver
sido transferido mediante contrato ou ato unilateral a prestacdo de servicos de
competéncia de outro ente federado (p. ex., uma empresa publica federal que vence
uma licitacdo para a prestacdo de um servico publico estadual).

o)}

A desconcentracdo administrativa € mera divisdo de competéncias efetivada
na intimidade de um mesmo 6rgao ou entidade administrativa, sem quebra da
estrutura hierarquica. Nao ha, no caso, criagdo de pessoa juridica ou transferéncia de
atribuicbes a uma ja existente, mas apenas divisdo de tarefas dentro do mesmo 6érgao
ou entidade. A desconcetracdo podera se dar na Administracdo Direta, como, por
exemplo, na Secretaria da Receita Federal, 6rgdo que atua de forma desconcentrada,
desmembrando suas atribuicdbes em uma série de superintendéncias, delegacias,
inspetorias e agéncias; ou na Administracdo Indireta, como é o caso do INSS,
autarquia que reparte suas atribuicbes em diversas geréncias regionais.

Sintetizando, no caso da Administracdo Direta um servico podera ser
executado por ela proépria, de forma centralizada e concentrada (um Unico 6rgdo da
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Administracdo Direta realizando o servico), ou de forma centralizada e desconcentrada
(varios 6rgdos da Administracao Direta realizando o servi¢o); ou podera ser executado
de forma descentralizada (por outra pessoa, em regra juridica). Podera a
descentralizacdo se dar por outorga (uma entidade da Administracdo Indireta
prestando o servico) ou por delegacdo (uma concessionaria ou permissionéria
desempenhando a atividade).

Uma entidade da Administracdo Indireta podera, por sua vez, desempenhar
seus servicos de forma concentrada (quando um sé6 6rgao da entidade executa todas
suas atribuicdes) ou desconcentrada (quando a entidade distribui o servico por varios
6rgéos). Além disso, poderd descentraliza-los por meio de delegag¢do; néo, todavia,
mediante outorga. Entidade da Administracdo Indireta é fruto de descentralizacdo
por outorga feita pela Administracao Direta, mas ndo tem competéncia para, também,
descentralizar por outorga os servi¢cos que lhe foram transferidos, uma vez que néao
tem capacidade para legislar, e a outorga, como vimos, depende sempre de lei.

5. ADMINISTRACAO DIRETA, ADMINISTRACAO INDIRETA E ENTIDADES
PARAESTATAIS

Segundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, a “Administracdo Direta é o
conjunto de 6rgdos que integram as pessoas politicas do Estado (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios), aos quais foi atribuida a competéncia para o exercicio,
de forma centralizada, de atividades administrativas”. Ainda segundo os autores, a
“Administracdo Indireta é o conjunto de pessoas administrativas que, vinculadas a
Administracdo Direta, tém a competéncia para o exercicio, de forma descentralizada,

de atividades administrativas” (grifado no original).

O Decreto-Lei n® 200/67 dispde acerca da composi¢cdo da Administracdo Publica
Federal, asseverando que esta compreende:

1°) a Administracdo Direta, que se forma dos servi¢cos integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios;

2°) a Administracdo Indireta, que compreende as seguintes espécies de entidades:
autarquias, fundacbes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista.

Nas esferas estadual e municipal a estruturacdo da Administracdo Publica é
analoga: a Administracdo Direta serd composta, a nivel estadual, pela Governadoria do
Estado, os 6rgdos de assessoramento direto do Governador e as Secretarias Estaduais,
e a nivel municipal pela Prefeitura, os 6rgados de apoio direto ao Prefeito e as
Secretarias Municipais; jA a Administracdo Indireta dos Estados e Municipios, a
exemplo da Unidao, sera formada pelas autarquias, fundacdes publicas, empresas
publicas e sociedades de economia mista estaduais e municipais. O Distrito Federal
tem sua estrutura administrativa semelhante a dos Estados.

Ficam excluidas da estrutura formal da Administracdo Indireta empresas que
estdo sob controle acionéario do Estado, mas ndo tem a natureza juridica de
autarquia, fundacao publica, empresa publica ou sociedade de economia mista. S&o
empresas que desenvolvem atividade de natureza econdmica — industrial ou comercial
— € que, apesar de pertencerem ao Estado, ndo preenchem alguns dos requisitos
indispenséaveis para a inclusdo na Administracao Indireta.
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Também ndo pertencem a Administracdo Indireta determinadas pessoas
juridicas de direito privado, instituidas e controladas por particulares, que
desempenham atividades de interesse publico, sem intuito lucrativo, recebendo
diversos incentivos do Estado para seu funcionamento. Sdo denominadas entidades
paraestatais, categoria integrada, segundo a doutrina dominante, pelos servicos
sociais autbnomos, as organizacdes sociais e as organizacdes da sociedade
civil de interesse coletivo. Alguns doutrinadores, a exemplo da Professora Di Pietro,
incluem nessa categoria outras espécies de entidades, como as que recebem
certificado de fins filantrépicos ou que sdo declaradas de utilidade publica.

Reza a autora que as entidades paraestatais sdo “entidades privadas, no
sentido de que sao instituidas por particulares; desempenham servicos ndo exclusivos
do Estado, porém em colaboragdo com ele; recebem algum tipo de incentivo do Poder
Pdblico; por esse razédo, sujeitam-se a controle pela Administracdo Publica e pelo
Tribunal de Constas. Seu regime juridico € predominantemente de direito privado,
porém parcialmente derrogado por normas de direito publico. Integram o terceiro
setor, porgue nem se engquadram inteiramente como entidades privadas, nem
integram a Administragdo Publica, direta ou indireta.” Adiante aprofundaremos o

estudo sobre o assunto.

Como se percebe, o critério para se considerar uma entidade integrante da
Administracdo Indireta € tdo somente subjetivo — calcado na natureza juridica da
entidade -, e ndo objetivo — determinado pela natureza da atividade desenvolvida -.
Ha entidades que podem exercer atividades tipicamente privadas (empresas publicas
e sociedades de economia mista) e, no entanto, pertencem a Administracdo Indireta,
ao passo que ha entidades que prestam servicos de interesse publico (entidades
paraestatais), e apesar disto ndo compdem a Administracdo Indireta.

6. CRIACAO DE ENTIDADES DA ADMINISTRACAO INDIRETA

A matéria é regulada nos inc. XIX e XX da Constituicdo, que apresentam a
seguinte redacéo:

“XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, sociedade de economia
mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso,
definir as areas de sua atuacgao;

XX — depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a criacdo de
subsidiarias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a
participacdo de qualquer delas em empresa privada;”

Como se percebe, as autarquias sdo criadas diretamente por lei especifica,
enquanto que as empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes
publicas tém tdo somente sua criagcdo autorizada por lei especifica, sendo necessario
a edicdo de outro ato que efetivamente lhes dé surgimento.

Assim, para a instituicdo das autarquias faz-se necessaria apenas a edi¢cao de
uma lei especifica (ou seja, uma lei que apenas trate da criacdo de determinada
autarquia). Editada a lei, considera-se instituida a entidade, independente de qualquer
outra medida complementar. E importante ressaltar que ndo devemos confundir a
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instituicdo da entidade — o seu nascimento juridico — com o efetivo exercicio de suas
atividades, que sempre tem lugar em momento posterior.

Para a instituicdo de fundacOGes publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista também ha necessidade de lei especifica. Tal lei, todavia, ndo dara
surgimento, por si s6, a entidade, constituindo apenas um mecanismo, um
pressuposto indispensavel para a edicdo de outro ato, agora de autoria do Poder
Executivo (um decreto), o qual, uma vez inscrito no registro competente, assinalara a
constituicdo da entidade.

As autarquias, em vista da sua instituicdo direta por lei especifica, s6 poderao
ser extintas por meio de instrumento legislativo de mesma espécie. Ja as demais
entidades da Administracdo Indireta poderdo ser extintas por decreto do Poder
Executivo o qual, todavia, deve ser autorizado por lei especifica. Tais conclusdes
advém da aplicacdo do principio da simetria, segundo o qual uma entidade s6 pode
ser extinta respeitando-se 0s mesmos requisitos exigidos para sua constituicao.

Para as fundac¢des publicas o inc. XIX, na sua parte final, estatuiu mais um
requisito: lei complementar definidora das possiveis areas de atuacdo. Dessa forma,
uma vez entrando em vigor referida lei, as fundacbes publicas s6 poderdo ser
estabelecidas para prestar servicos nos setores nela determinados, sob pena de
nulidade do ato legislativo que tenha autorizado seu funcionamento. N&o se tem
ainda noticia dessa lei complementar o que, em termos praticos, significa que a dltima
parte do inc XIX ndo é ainda aplicavel.

O inc. XX do art. 37 da CF disciplina a criagdo de subsidiarias das entidades
da Administracdo Indireta e a participacdo destas em empesas pivadas.

O pimeiro ponto digno de nota é que o inc. XX, ao contrario do inciso anterior,
fala em autorizacéo legislativa, sem nomear o instrumento idéneo para sua concesséao.
Disso se conclui que a participacdo das entidades da Administracdo Indireta em
empresas privadas ou a criagdo de suas subsidiarias pode ser autorizada ndo apenas
em leis especificas, mas também em leis genéricas (que tratem de outros assuntos
além da autorizacdo) ou outros atos normativos primarios, entre outras possibilidades.
E comum que o permissivo conste da propria lei que criou a entidade, pratica que é
considera licita pelo STF.

A autorizacdo, seja para a instituicdo de subsidiaria, seja para a participacdo em
empresa privada, ndo podera ser conferida em termos genéricos, ou seja, é
indispensavel que cada participacdo ou criacdo de subsidiaria seja autorizada
individualmente. O inc. XX é claro ao exigir autorizacao legislativa “em cada caso”.
Como antes afirmamos, é dispensavel que a autorizacdo seja veiculada em lei
especifica mas, quanto a autorizacdo em si mesma, € indispensavel a especificidade,

como exige a norma.

7. ENTIDADES EM ESPECIE



ESPACO JURIDICO

7.1. AUTARQUIAS

7.1.1. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

As autarquias sdo pessoas juridicas de direito publico da Administracdo Publica
Indireta, instituidas diretamente por lei especifica para o desempenho de atividades
tipicamente administrativas, gozando de todas as prerrogativas e sujeitando-se a
todas as restricdes estabelecidas para a Administragdo Publica Direta.

Nao had uma definicdo legal de autarquia valida para todas as esferas
administrativas. A nivel federal o Decreto-Lei 200/67 assim a conceitua:

“Autarquia — o servi¢co autbnomo, criado por lei, com personalidade
juidica, patrimonio e receita proprios, para executar atividades tipicas da
Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento,
gestdo administrativa e financeira descentralizada.”

As autarquias possuem natureza juridica de direito publico, a exemplo dos
6rgdos da Administracdo Direta. Em virtude disto sdo criadas diretamente pela lei
instituidora, sem necessidade de registro. E importante ressaltar que essas entidades
detém poder de auto-administracdo, mas ndo de auto-organizacdo; em outras
palavras, possuem capacidade de gerir a si proprias, mas dentro dos parametros
estabelecidos pela lei instituidora, os quais ndo detém competéncia para alterar.

E essa caracteristica — a natureza meramente administrativa — que as distingue
das denominadas pessoas politicas (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios), que,
além de auto-administrar-se, podem também criar seu proprio Direito (auto-
organizacao).

Além disso, como expde a Professora Di Pietro, “perante a Administracao
Publica centralizada a autarquia dispde de direitos e obriga¢des; isto porque, instituida
por lei para desempenhar determinado servi¢co publico, do qual passa a ser titular, ela
pode fazer valer perante a Administracdo o direito de exercer aquela funcdo, podendo
opor-se as interferéncias indevidas; vale dizer que ela tem direito ao desempenho do
servico nos limites definidos em lei. Paralelamente, ela tem a obrigacdo de
desempenhar suas funcges...”

As autarquias sdo consideradas um servico publico personalizado, expresséo
que indica a natureza de sua atividade (sempre prestacdo de servicos tipicamente
estatais) e o fato de constituirem uma pessoa juridica, com capacidade de adquirir
direitos e contrair obrigagbes em nome proprio.

7.1.2. CRIACAO

Como ja afirmado, as autarquias sao criadas diretamente por lei especifica, sem
necessidade de qualquer medida complementar para a aquisicdo de sua personalidade
juridica. Nos termos do art. 61, 8 1°, Il, e, da CF, na esfera federal compete
privativamente ao Presidente da Republica a iniciativa de lei para a criagcdo de
autarquias. Por forca do federalismo que caracteriza nossa Republica, devemos
estender essa regra para as demais esferas de Governo. Assim, nos Estados e no
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Distrito Federal compete tal atribuicdo privativamente ao respectivo Governador, e nos
Municipios aos Prefeitos.

7.1.3. PATRIMONIO

Os bens das autarquias sdo reputados bens publicos, gozando de todos os
privilégios a estes inerentes, a saber: inalienalbilidade, impenhorabilidade,
imprescritibilidade e nao-onerabilidade. Tais bens sao transferidos a autarquia
pela lei instituidora da entidade e, no caso de sua extin¢cdo, os bens séo reincorporados
ao patrimdénio da pessoa politica responsavel pela sua criagao.

7.1.4. ATIVIDADES DESENVOLVIDAS

Ensina o Professor Marcelo Alexandrino: “O Decreto-Lei n@ 200/67, ao conceituar
as autarquias, dispbs que sdo entidades destinadas a executar atividades tipicas da
Administracdo Publica. A intencdo do legislador foi a de atribuir as autarquias a
execucdo de servicos meramente administrativos ou de cunho social, excluindo
aqueles de natureza econbmica, industrial, que sédo préprios das entidades publicas de
direito privado (sociedades de economia mista e empresas publicas). A autarquia,
portanto, deve ser criada para atuar naqueles servigcos que exijam uma maior
especializacdo por parte do Estado, com organizacao propria, administracdo mais agil e
pessoal especializado, sem a burocracia comum das reparticbes da Administracdo
Direta.

7.1.5. REGIME DE PESSOAL

O art. 39 da Constituicdo, em sua redacdo original, exigia que cada ente
federativo instituisse um regime juridico Unico aplicavel a todos os servidores da sua
administracdo direta, autarquica e fundacional.

A EC 19/98, todavia, acabou com a obrigatoriedade de adocédo do referido
regime juridico Unico, de modo que, atualmente, a Unido, cada Estado, o Distrito
Federal e cada Municipio tém liberdade na escolha do regime a que submeterdo os
servidores da sua administracdo direta, de suas autarquias e fundacdes publicas. Pode
um municipio, por exemplo, determinar, que seus servidores ficardo todos sujeitos ao
regime celetista, ou ao estatutario, ou mesmo que o0s servidores da administracdo
direta ficardo subordinados ao primeiro e os da administracdo autarquica e fundacional
ao segundo, entre outras variaveis possiveis.

Ha duas ressalvas nessa questdao: vem o STF entendendo que o pessoal das
agéncias reguladoras, pela espécie de atividade exercida, deve ser regrado por
regime estatutario, pelas garantias que este oferece quando em comparacdo ao
celetista. Ainda, entende a doutrina que ha determinadas carreiras do servico publico,
como as de policia e de fiscalizagcdo, que necessariamente devem ter seus servidores
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sujeitos ao regime estatutario, pelos mesmos motivos acima elencados. Estudaremos
tais ressalvas com mais vagar quando tratarmos dos servidores publicos.

Qualquer que seja o regime de pessoal utilizado, as autarquias aplica-se a regra
constitucional que obriga a realizacdo de concurso publico (CF, art. 37, Il), bem assim
a que veda a acumulagao de cargos, empregos e func¢des publicas (CF, art. 37, XVII).

7.1.6. ATOS E CONTRATOS

Os atos das autarquias sdo atos administrativos, sujeitos a mandado de
seguranca, e revestidos dos mesmos atribudos conferidos aos atos administrativos em
geral: auto-executoriedade, presuncdo de legitimidade e imperatividade. Os
contratos firmados pelas autarquias sdo contratos administrativos, da mesma
forma que os pactuados pela Administracdo Direta, exingindo em regra prévia
licitacéo.

7.1.7. CONTROLE JUDICIAL

Como os atos das autarquias sdo considerados atos administrativos, estdo sujeitos
a controle judicial quanto a sua legalidade e legitimidade. Tal controle podera ser
efetuado pelas vias ordinarias, a exemplo das a¢des anulatérias e indenizatérias, ou

pelas vias especiais, a exemplo do mandado de seguranca e da acado popular.

7.1.8. JUSTICA COMPETENTE

As autarquias, sendo interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou
opoentes, tém suas lides decididas pela Justica Federal, ressalvadas as causas de
faléncia, acidente do trabalho ou de competéncia da Justica Eleitoral ou do Trabalho
(CF, art. 109, I). Os mandados de seguranca contra atos ilegais ou abusivos praticados
ou ordenados pelos dirigentes das autarquias também s&o julgados pela Justica
Federal (CF, art. 109, VIII).

Os litigios envolvendo as autarquias e seus agentes, quando em discussao
aspectos da relagdo laboral, sdo julgados pela Justica Federal, quando o vinculo
existente é de carater estatutario; e pela Justica do Trabalho, quando o vinculo é de
natureza celetista.

7.1.9. RESPONSABILIDADE CIVIL



ESPACO JURIDICO

Aplica-se as autarquias a responsabilidade objetiva do Estado (CF, art. 37, §
6°), pela qual sao essas entidades responsaveis pelos atos de seus agentes que, nessa
qualidade, causem prejuizos a terceiros, independente da ocorréncia de dolo ou culpa
do preposto;

7.1.10. IMUNIDADE TRIBUTARIA

As autarquias gozam da denominada imunidade tributaria reciproca, que
veda a instituicdo de impostos sobre sobre o seu patrimdnio, renda ou servicos, desde
que vinculados as suas finalidades essenciais ou delas decorrentes.

Note-se que a imunidade, além de limitar-se aos impostos, ndo se aplica ao
patrimdnio, renda ou servicos dissociados das finalidades essenciais das autarquias, ou
que sejam delas decorrentes. Assim, se uma autarquia fizer investimentos financeiros,
p. ex., esta sujeita ao imposto de renda sobre o lucro obtido;

7.1.11. PRIVILEGIOS PROCESSUAIS

As autarquias usufruem das mesmas prerrogativas processuais conferidas a
Fazenda Publica, entre as quais podemos citar o pagamento de custas judiciais apenas
ao final da acdo, quando vencidas; a dispensa de apresentagdo por seus procuradores
do instrumento de mandato, quando em juizo; e o prazo em quadruplo para contestar
e em dobro para recorrer.

Além disso, as autarquias ndo se sujeitam a concurso de credores ou a habilitacdo
de crédito em faléncia, concordata ou inventario, para cobranca de seus créditos, salvo
para estabelecimento de preferéncia entre as diversas Fazendas Publicas.

E, ainda, a sentenca proferida contra autarquia, ou a que julgar procedentes, no
todo ou em parte, os embargos a execucao de divida ativa da Fazenda Publica
(compreendendo-se na expressao a divida ativa das autarquias), esta sujeita ao duplo
grau de jurisdicdo obrigatorio, s6 adquirindo eficacia juridica se confirmada pelo
tribunal (CPC, art. 475, | e Il). E o denominado duplo grau de jurisdicdo obrigatério
(ou de oficio), que pode ser excepcionado em duas hipéteses:

1°) quando a decisdo contraria a autarquia for de valor igual ou inferior a 60
(sessenta) salarios minimos, (CPC, art. 475, § 29);

2°) quando a sentenca for fundamentada em jurisprudéncia do plenario do Supremo
Tribunal Federal ou em simula deste Tribunal ou do tribunal superior (CPC, art. 475, §

30).

7.1.12. PRESCRICAO QUINQUENAL
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Prescreve em cinco anos o direito de terceiros contra as autarquias.
Ultrapassado este prazo sem o0 ingresso em juizo extingue-se o direito de acao do
interessado.

7.1.13. DIRIGENTES

Segundo Marcelo Alexandrino e Vicente paulo,”a forma de investidura dos
dirigentes das autarquias sera aquela prevista na lei instituidora ou estabelecida em
seu estatuto. A competéncia para a nomeacao é privativa do Presidente da Republica,
conforme o art. 84, XXV, da CF/88 (simetricamente, serd do Governador, nos estados
e no DF, e do Prefeito, nos Municipios). A nomeacao podera necessitar de prévia
aprovacao pelo Senado Federal (CF, art. 84, XIV), seja quando essa exigéncia conste
expressamente da Constituicdo (caso do presidente e dos diretores do Banco Central —
CF, art. 52, IIl, “d”), seja quando, com fulcro no art. 52, Ill, “f’, da Carta, essa
exigéncia conste de lei (caso, e. g., dos dirigentes das atuais agéncias reguladoras,
como a ANATEL, a ANEEL e a ANP). No que toca aos estados, ao DF e aos municipios,
com base no principio da simetria, tendo em vista o disposto no art. 52, Ill, “f’, da
Constituicdo, “consolidou-se a jurisprudéncia do STF no sentido da validade de normas
locais que subordinam a nomeacédo dos dirigentes de autarquias ou fundacgdes publicas
a prévia aprovacdo da Assembléia Legislativa” (ADIMC 2.225, de 29.06.2000)...
Entretanto, ressaltamos que a mesma exigéncia de aprovacao pelo Poder Legislativo
da exoneracdo de dirigente de autarquia efetuada pelo Chefe do Executivo (ou de que
a exoneracdo decorra diretamente de ato do Poder Legislativo) ndo pode ser
estabelecida, sendo considerada, pelo STF, ofensiva ao principio da separacédo entre os
poderes (ADIMC 1.949-RS)”.

7.1.14. CONTROLE FINALISTICO

A Administracdo Direta exerce sobre a Administracdo Indireta o denominado
controle finalistico, também denominado tutela administrativa ou supervisao
ministerial. Nesse controle a Administracdo Direta, por meio de seus 6rgdos centrais
(ministérios e secretarias, conforme o caso), busca, precipuamente, assegurar que a
autarquia atue em conformidade com o programa geral de governo e com as
finalidades para ela estabelecidas na sua lei instituidora e respectivo regulamento.

O controle finalistico ndo é modalidade de controle hierarquico, pois ndo existe
subordinacao, relacdo hierarquica, entre uma autarquia e a Administragdo Direta,
mas apenas vinculacdo, termo que significa que a entidade deve alcancar as metas
que justificaram sua criacdo, dentro de sua especifica area de atuacdo, sem desvios de
conduta.

Esse controle é exercido nos exatos termos da lei que instituiu a entidade.
Poderé ele ser repressivo ou preventivo, de mérito ou de legalidade, de acordo com o
que determinar o referido diploma legal.
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Na esfera federal o controle finalistico € denominado supervisdo ministerial, e
tem como objetivos, segundo o art. 26 do Decreto 1ei-200/67:

| — a realizacdo dos objetivos fixados nos atos de constituicdo da entidade;

Il — a harmonia com a politica e a programacdo de governo no setor de atuacdo da
entidade;

111 — a eficiéncia administrativa;

IV — a autonomia administrativa, operacional e financeira da entidade.

7.1.15. AUTARQUIAS DE REGIME ESPECIAL

Algumas autarquias tém sido instituidas sob o rétulo de autarquias de regime
especial, sem que a respectiva lei instituidora especifique quais as particularidades da
entidade em questdo que justificam a utilizacdo dessa expressdo. Frente a tal
imprecisdo, entendem nossos doutrinadores que o legislador tem se valido dessa
denominacdo para instituir autarquias com privilégios diferenciados, detentoras de
maior autonomia administrativa do que as autarquias em geral.

7.2. FUNDACOES PUBLICAS

Atualmente ndo pairam duvidas acerca da condicdo das fundacdes publicas
como entidades integrantes da Administragcdo Publica Indireta. Nem sempre foi assim.
Quando do surgimento das fundacgdes publicas grassavam inumeros debates a nivel
doutrinario e jurisprudencial acerca do tema. O Decreto-lei 200/67, que dispds sobre a
organizacdo administrativa federal, ndo elencava as fundacbes publicas entre as
entidades da Administracdo Indireta, apenas equiparava-as as empresas publicas. A
nivel legislativo infraconstitucional, apenas a Lei n° 7.596/1987 incluiu as fudacdes

publicas na Administracdo Indireta. De qualquer forma, hoje é pacifico tal
entendimento.

As fundacdes sao figuras juridicas oriundas do direito privado, constituidas pela
atribuicdo de personalidade juridica a um patriménio e pela sua destinagcdo a um fim
especifico, sempre de carater social. Dessa forma, no ambito privado, sao
caracteristicas basicas das fundacdes (1) o instituidor, ou seja, aquele que destina um
patrimbnio ao atingimento de dada finalidade, conferindo-lhe para tanto autonomia
juridica; (2) a atividade em si mesma, necessariamente de carater social e (3) a sua
natureza ndo-lucrativa.

Nesses moldes sao criadas as fundag¢des privadas, constituidas por um
patrimdnio particular com o objetivo de prestar um servico de indole social, sem fins
lucrativos.

As fundacdes publicas coincidem com as fundagbes privadas no que tange a
finalidade social e ao objeto nao-lucrativo, todavia, delas se afastam quanto a figura
do instituidor e ao patrimdnio reservado. No caso, € o Poder Publico que cria a
entidade, afetando para tanto parcela do patriménio publico.
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7.2.1. NATUREZA JURIDICA

Quanto a sua natureza juridica, ainda persistem dulvidas se sdo as fundacdes
publicas pessoas juridicas de direito publico ou privado. Inicialmente foram essas
entidades consideradas de direito privado, pois nem mesmo eram incluidas na
Administracdo Indireta federal, nos termos do Decreto-lei 200/67, que apenas as
equiparava as empresas publicas. A Constituicdo de 1988, contudo, alterou
substancialmente o regramento juridico aplicavel a essas entidades, atribuindo-lhes
diversos privilégios tipicos das pessoas juridicas de direito publico. A partir da sua
promulgacao, a maioria da doutrina passou a conferir-lhes natureza juridica de direito
publico.

Tal posicdo tendia a consolidar-se, ndo fosse a promulgacdo da EC n® 19/98,
que equiparou as fundagbes publicas as empresas publicas e sociedades de economia
mista quanto a forma de instituicdo. A partir da entrada em vigor da referida emenda,
as fundagbes publicas, nos termos do art. 37, XIX, sdo criadas por ato do Poder
Executivo, precedido de autorizacdo em lei especifica. O ato de criacdo (decreto) tem
que ser registrado no Registro de Pessoas Juridicas, para s6 entdo ter inicio a
existéncia legal da entidade.

Tal inovacdo reacendeu os debates acerca da natureza juridica das fundacdes
publicas. Embora ndo se tenha chegado a um consenso sobre o tema, a posi¢cdo hoje
majoritariamente adotada é de que existem duas modalidades de fundacéo publica
na Administracao Indireta: de direito privado e de direito publico.

As fundacdes publicas de direito privado sédo criadas nos moldes do art. 37, XIX,
da CF: por decreto do Poder Executivo autorizado em lei especifica, o qual devera ser
registrado para ter-se inicio a personalidade juridica da entidade. Ja4 as fundacOes
publicas de direito publico sdo criadas diretamente por lei especifica, sem
necessidade de registro de seu ato constitutivo. Tem-se entendido majoritariamente
que o Estado, ao instituir uma fundacao publica diretamente por lei especifica, esta na
verdade instituindo uma modalidade de autarquia. O Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica vém perfilhando tal entendimento.

Como afirmam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, “a possibilidade de serem
instituidas fundacfes mediante ato préprio do Poder Executivo, autorizado por lei

especifica, leva-nos a conclusédo de que, apds a EC n2 19/1998, passam a coexistir na
Administracdo Indireta fundacbes publicas com personalidade juridica de direito
publico, instituidas diretamente por lei especifica, e funda¢des publicas com
personalidade juridica de direito privado, instituidas por ato préprio do Poder
Executivo, autorizado por lei especifica. Enfim, quando o Poder Publico institui uma
pessoa juridica sob a forma de fundagéo publica, ele pode atribuir a ela regime juridico
publico, préprio das entidades publicas, ou regime de direito privado. Em qualquer
caso, exige-se lei complementar para o estabelecimento das areas em que poderao
atuar as fundacdes publicas”.

O atual Cddigo Civil, Lei 10.246/2002, admite a criacdo de fundac¢des publicas com
personalidade juridica de direito publico, ao estatuir, em seu art. 41, V:

“Art. 41. Sdo0 pessoas juridicas de direito publico interno:
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I — a Uniao;

Il — os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;
11l — os Municipios;

IV — as autarquias;

V — as demais entidades de carater publico criadas por lei.”

Apesar de nosso posicionamento favoravel a possibilidade de serem instituidas
fundagbes publicas diretamente por lei especifica, é forcoso reconhecer que a doutrina
de nenhuma forma encontra-se pacificada quanto ao assunto, havendo diversos
doutrinadores que, face a literalidade do art. 37, XIX, com a redacdo da EC 19/98,
descartam com veémencia essa possiblidade.

7.2.2. REGIME JURIDICO

Apesar do dissenso doutrinario, a posicdo dominante atualmente é de que
podem ser instituidas duas espécies de fundacOes publicas, com distintos regimes
juridicos: de direito publico ou de direito privado.

As fundacdes publicas com personalidade juridica de direito privado sé&o
instituidas mediante autorizacao legislativa em lei especifica, a partir da qual é
expedido um decreto do Poder Executivo e é processado o registro dos atos
constitutivos da entidade - o qual marca o inicio de sua existéncia no mundo juridico -,
nos mesmos moldes estabelecidos para as empresas publicas e sociedades de
economia mista.

Ja as fundacbes publicas de direito publico, pelo fato de serem
predominantemente consideradas como espécie do género autarquia, sdo criadas
diretamente pela lei especifica, ndo sendo necessario o registro de seus atos. Seu
nascimento, portanto, da-se com a edicéo da lei.

As fundac®es publicas desta Ultima espécie aplica-se, sem qualquer ressalva, o
regime juridico de direito publico estabelecido para as autarquias, com todos os
direitos, privilégios ou restricdes dele decorrentes.

No que se refere as fundagdes publicas de direito privado, séo elas regidas por
um regime juridico hibrido, em parte publico e em parte privado. Segundo Di Pietro,
“quando a Administracdo Publica cria fundacdo de direito privado, ela se submete ao
direito comum em tudo aquilo que nédo for expressamente derrogado por normas de
direito publico...”.

Por exemplo, tém tais entidades imunidade tributéaria, ja que a CF, ao conferir
esse privilégio as fundagbes publicas, o faz de forma ampla, sem restringi-lo aquelas
de direito publico; diversamente, ndo possuem foro privilegiado na Justica Federal,
pois este é previsto apenas para pessoas juridicas de direito publico.

Nado é demais frisar novamente que todos os privilégios e restricbes
estabelecidos na Constituicdo para as fundacbes publicas de direito publico séo
extensiveis as fundacgdes publicas de direito privado, ja que a Carta sempre se utilizou
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da expressao “fundacdo publica” em termos genéricos. Se o objetivo fosse distinguir
entre fundacgoes de direito publico e privado quanto a prerrogativas e sujeicdes a EC
19/98 teria promovido tal diferenciacdo, o que nao fez.

E oportuno esclarecer que diverge o regime juridico das fundagées publicas de
direito privado daquele que regula as empresas publicas e sociedades de
economia exploradoras de atividade econémica, mesmo que a todas elas se
aplique em diversas matérias o direito privado.

Deve-se considerar que as fundacdes publicas, mesmo quando de direito
privado, sempre visam a uma finalidade social, tendo o carater nao-lucrativo de seu
objeto como marca essencial. As empresas publicas e sociedades de economia mista
exploradoras de atividade econbmica, ao contrario, sempre apresentam objeto
lucrativo, pois visam justamente a competir com as demais empresas privadas no
ambito de uma economia de mercado. Tal distincdo nos leva a concluir que as
fundacgbes publicas de direito privado aplica-se em grau muito maior o regime de
direito publico, quando em comparac¢do as referidas empresas estatais com intuito
lucrativo, porque ndo as primeiras podem ser outorgados privilégios e prerrogativas
sem qualquer ofensa ao principio da isonomia, o que nao ocorre quanto as segundas.

Tal conclusao é reforcada pelo disposto no art. 173, 8§ 1°, da CF, que determina
a aplicacdo as empresas publicas e as sociedades de econdmica mista exploradoras de
atividade econdmica do mesmo regime juridico aplicavel as empresas privadas,
inclusive quanto a direitos e obrigacbes de natureza civil, comercial, trabalhista e
tributaria. Na verdade, o regime das fundacdes publicas de direito privado muito mais
se assemelha ao das empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras
de servicos publicos.

7.2.3. FINALIDADE NAO-LUCRATIVA E ACRESCIMO PATRIMONIAL

As fundacbes em geral, e as fundagBes publicas em particular, sdo instituidas
visando ao desenvolvimento de alguma tarefa social. E incompativel aqui, portanto, a
busca do lucro. O que pode ocorrer, em determinado periodo, é a superioridade das
receitas auferidas com relacdo as despesas incorridas, resultando numa diferenca
positiva que ndo pode ser considerada lucro, uma vez que serd aplicada, na sua
integralidade, na busca dos objetivos da entidade, e nado distribuida entre seus

dirigentes ou diretores.

7.2.4. OBJETO

As fundacdes publicas sempre atuam em areas de interesse social, na prestacao
de servigos publicos. De acordo com a nova redagédo do art. 37, XIX, da CF, tais areas
serdo estabelecidas em lei complementar. Tradicionalmente, na falta da lei
complementar, considera-se que as fundacdes publicas devem atuar principalmente
nas areas de educacdo e ensino, assisténcia médica-hospitalar, assisténcia social,
atividades culturais e pesquisa;

7.2.5. IMUNIDADE TRIBUTARIA
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Segundo a CF, no art. 150, 8 29, todas as fundagfes, inclusive as de direito
privado, gozam da imunidade tributaria reciproca, pela qual se proibe a incidéncia de
impostos sobre seu patrimbnio, renda e servicos, desde que vinculados as suas
finalidades essenciais ou delas decorrentes;

7.2.6. CONTROLE JUDICIAL E ADMINISTRATIVO

Para as fundacbes publicas, de direito publico ou privado, valem as mesmas
observacdes feitas sobre o assunto ao tratarmos das autarquias, com apenas uma
ressalva, relativa ao cabimento do mandado de seguranca.

O mandado de seguranca, consoante o disposto no art. 5°, LXIX, s6 tem
cabimento “quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico”.
Esse instrumento pode ser utilizado para impugnar atos praticados pelos dirigentes das
fundacbes publicas de direito publico, sem qualquer excecao, em virtude da
personalidade juridica da entidade, de direito publico. Quanto aos dirigentes das
fundacbes publicas de direito privado, todavia, o mandado de seguranca s6 pode ser
utilizado quando a fundacdo exercer funcdes delegadas pelo Poder Publico, e apenas
no que se referir a tais funcodes.

E valido esclarecer que as fundagdes publicas, mesmo de direito privado, nio
estdo sujeitas ao controle por parte do MP, que, nesse aspecto, deve fiscalizar apenas
as fundacdes instituidas por particulares. Como as fundacdes publicas estdo sujeitas ao
controle finalistico pelo 6rgdo da Administracdo Direta ao qual se encontram
vinculadas, o controle pelo MP é desnecessario;

7.2.7. JUSTICA COMPETENTE

As fundacfes publicas de direito publico federais tém suas causas apreciadas,
em regra, pela Justica Federal (CF, 109, 1); as de direito privado federais, pela Justica
Estadual. As fundacGes publicas estaduais e municipais, qualquer que seja sua
natureza juridica, tém seu foro na Justica Estadual.

7.2.8. REGIME DE PESSOAL

A partir da EC 19/98, as fundacgdes publicas de direito publico podem ter em
seu quadro estatutarios e celetistas, valendo para elas, nesse assunto, o que ja foi
anteriormente afirmado para as autarquias. Ja as fundacfes publicas de direito privado
s6 podem admitir seu pessoal permanente sob o vinculo celetista.

7.2.9. RESPONSABILIDADE CIVIL

Esse € um ponto interessante. Como se sabe, a responsabilidade objetiva (CF,
art. 37, 8 6°) alcanca as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos. Dessa forma, as fundac¢des de direito publico sdo por
ela alcancadas. Ja as de direito privado s6 se sujeitardo as suas regras quando forem
prestadoras de servicos publicos, ou seja, quando atuarem na condigdo de delegatarias
do Poder Publico.
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7.2.10. PATRIMONIO

Os bens das fundacdes de direito publico sdo bens publicos, fazendo jus,
portanto, a todos os privilégios que caracterizam tais bens, a saber, inalienalbilidade,
impenhorabilidade, imprescritibilidade e ndo-onerabilidade .

Os bens das fundagbBes publicas de direito privado sdo bens privados, néo
gozando dos privilégios dos bens publicos. O Professor Bandeira de Mello, entre outros
doutrinadores, entende que os bens dessas entidades, quando vinculados a prestacédo
de algum servigco publico, devem ser também considerados bens publicos, com todas
os privilégios dai decorrentes. Mas essa questdao da margem a fortes debates
doutrinérios.

7.2.11. PRIVILEGIOS PROCESSUAIS

As fundacdes publicas de direito publico gozam de todos os privilégios
processuais outorgados as autarquias, jA as de direito privado se sujeitam as mesmas
normas processuais que as entidades privadas em geral.

7.2.12. ATOS E CONTRATOS

As fundacdes publicas de direito publico praticam atos administrativos e
celebram contratos administrativos, sem qualquer ressalva.

Ja as de direito privado, no desempenho da funcdo administrativa, também
realizam atos administrativos e celebram contratos de mesma natureza. No exercicio
de sua finalidade especifica, todavia, seus atos e contratos séo de carater privado.

7.2.13. DIRIGENTES

Também nesse assunto remetemos o leitor ao topico em que ele foi discutido
quando tratamos das autarquias.

7.3. EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

Embora inconfundiveis, as empresas publicas e as sociedades de economia
mista apresentam diversos pontos em comum no seu regime juridico, motivo pelo qual
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seu estudo sera feito em conjunto. Ao final do topico serdo apresentados os tracos
diferenciadores dessas entidades.

7.3.1. CONCEITO

Sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito privado,
integrantes da Administracdo Indireta, instituidas mediante autorizacdo em lei
especifica, sempre sob a forma de sociedade andbnima, constituidas com capital
majoritariamente publico, para o desempenho de atividade econdmica de producdo
ou comercializagdo de bens, ou para a prestacdo de servigos publicos.

Empresas publicas sdo pessoas juridicas de direito privado, integrantes da
Administracdo Indireta, criadas mediante autorizacdo em lei especifica, para o
desempenho de atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens, ou para
a prestacdo de servicos publicos, podendo adotar qualquer forma juridica e tendo
seu capital formado exclusivamente por recursos publicos. Na esfera federal, esse é
0 conceito legal de empresa publica, oriundo da conjugacédo do art. 5°, Il, do Decreto-
lei 200/67 com o art. 173 da CF.

A doutrina denomina empresas estatais ou governamentais ao conjunto
formado pelas empresas publicas, sociedades de economia mista e outras empresas
que, sob o controle acionario do Estado, ndo possuem tal natureza. Efetivamente, a
Constituicdo, em diversos de seus dispositivos, refere-se a elas como categorias
juridicas distintas. Podemos citar, exemplificativamente, os art. 71, Il, 165, 8 5° e
173, § 1°.

Nesse tOpico, chamaremos de empresas estatais ou governamentais o conjunto
formado tdo somente pelas empresas publicas e sociedades de economia mista, ndo se
aplicando os comentarios a seguir expendidos as empresas que, embora sob controle
acionario estatal, ndo correspondem a uma dessas duas figuras juridicas.

7.3.2. PERSONALIDADE JURIDICA

As empresas publicas e as sociedades de economia mista sdo entidades com
personalidade juridica de direito privado, independente da atividade desempenhada, a
qual pode consistir na exploracdo de atividade econdmica ou na prestagdo de servicos
publicos.

A personalidade de direito privado dessas entidades deve ser compreendida em
seus devidos termos. Acerca deste ponto, faz-se relevante transcrever a arguta
observacdo do Professor Bandeira de Mello, vazada nos seguintes termos:

“Empresas publicas e sociedades de economia mista sdo, fundamentalmente e
acima de tudo, instrumentos de acdo do Estado. O traco essencial caracterizador

z

dessas pessoas € o de se constituirem em auxiliares do Poder Publico; logo, séo



ESPACO JURIDICO

5 0 5

entidades voltadas, por definicdo, a busca de interesses transcendentes aos
meramente privados. Sua personalidade de direito privado nao desnatura esta
evidéncia. O principal, sua finalidade, ndo pode ser relegado em fun¢édo do acidental,
sua natureza juridica. Jamais poderemos confundi-las com as empresas em geral.”

7.3.3. CRIACAO

Apesar se ser questao pacifica a personalidade de direito privado das empresas
estatais, o art. 37, XIX, da Constituicdo, na redacdo anterior a EC 19/98, prescrevia
para essas entidades uma forma de instituicdo tipica das pessoas juridicas de direito
publico pois, nos seus termos, para a criagdo de uma sociedada de economia mista ou
empresa publica era necesséaria apenas a expedicao de lei especifica, a partir da qual
estaria constituida a entidade, sem necessidade de qualquer outro procedimento
complementar.

Em posicdo antagdnica, a melhor doutrina ja havia consolidado o entendimento
de que, em funcdo da natureza privada dessas entidades, sua criacdo demandava,
além da lei, um decreto do Poder Executivo, que era efetivamente o ato constitutivo da
entidade. Este decreto deveria ser registrado na Junta Comercial ou no Registro de
Pessoas Juridicas, conforme a forma juridica adotada, instante em que se considerava
constituida a entidade, com a aquisicdo da sua personalidade juridica.

Em consonéncia com esse entendimento, o novo texto do art. 37, XIX, da CF,
fruto da EC 19/98, continua a exigir lei especifica, mas agora nao para criar, € sim
para autorizar a criacdo de uma sociedade de economia mista ou empresa publica. A
partir da lei autorizativa o Poder Executivo expede um decreto, cujo registro no 6rgao
competente assinala, efetivamente, o nascimento juridico da entidade.

A exigéncia de lei especifica € inafastavel, entendendo a doutrina e a
jurisprudéncia que, se ndo for respeitado este requisito na formacdo de uma dessas
entidades, na verdade estar-se-a criando tdo somente uma empresa estatal sob
controle acionario do Estado. A diferenca se darad quanto ao regime juridico que vai
reger uma empresa assim constituida, pois a ela ndo se aplicardo as normas
constitucionais, legais ou regulamentares validas para as sociedades de economia
mista e empresas publicas, a ndo ser que haja disposi¢cdo expressa neste sentido.

E interessante comentar que o art. 235, §2°, da Lei das Sociedades por Ac¢des o
qual afirma que as companhias de que participarem majoritaria ou minoritariamente as
sociedades de economia mista ndo sao aplichveis as normas da Lei especificas para
tais entidades, ou seja, ndo sdo as companhias onde ha essa participacdo consideradas
sociedades de economia mista para fins de enquadramento na Lei das S/A, sendo por
ela tratadas como uma sociedade an6énima comum.

A criacao de subsidiarias das sociedades das empresas governamentais ou sua
participacdo em empresas privadas demandam igualmente autorizacdo legislativa,
conforme dispbe o art. 37, XX, da CF. A doutrina vem aceitando que a prépria lei
autorizadora da instituicAo da entidade traga a permissdo para a constituicdo de
subsidiarias, ndo sendo necessaria a edicdo de lei especifica com essa finalidade, ja
que ndo consta tal requisito no texto constitucional. Essa € a posicdo manifestada
também pelo STF, o qual ja declarou que, uma vez editada a lei autorizativa especifica
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para a criacdo da entidade, se nela ja houver a permissdo para o estabelecimento de
subsidiarias, “o requisito da autorizacao legislativa (CF, art. 37, XX) acha-se cumprido,
nado sendo necessaria a edicdo de lei especial para cada caso”.

A extincao das sociedades de economia mista e empresas publicas, por sua vez,
requer também autorizacdo legislativa em lei especifica, a partir da qual o Poder
Executivo expedird o decreto devido e providenciard a baixa dos atos constitutivos do
registro publico. Isso se da em virtude do principio da simetria, pois, se a Constituicdo
exige lei especifica para autorizar a instituicdo do ente, apenas um instrumento
normativo de mesma natureza pode permitir seu desaparecimento. O mesmo
raciocinio € valido para a extin¢cdo de suas subsidiarias, a qual demanda autorizagédo
legislativa.

Uma udltima observacdo quanto a criacdo das sociedades de economia mista e
empresas publicas. Eventualmente, a lei pode n&o autorizar propriamente a sua
instituicdo, mas a transformacdo de um 6rgao publico ou de uma autarquia (ou
mesmo fundacdo) em uma entidade dessa espécie. Podera também a lei autorizar a
desapropriacao das acbes de uma sociedade privada, ou a subscricdo de acdes de uma
sociedade andnima, em percentual que permita ao Poder Publico exercer seu controle,
com a expressa disposicado de que a pessoa juridica assim constituida tera a natureza
juridica de uma sociedade de economia mista ou empresa publica.

7.3.4. OBJETO

Geralmente as empresas publicas e sociedades de economia mista sao instituidas
com a finalidade de explorar uma atividade de natureza econbmica, seja a mesma
industrial ou comercial. Seu objeto, portanto, em regra é de natureza lucrativa.

Contudo, a possibilidade de criacdo de uma entidade da Administracdo Indireta
com tal objetivo (lucro), é consideravelmente mitigada pela Constituicdo. A Carta, em
seu art. 173, é taxativa ao admitir que o Estado explore diretamente atividade
econbmica somente quando tal medida for necesséaria em virtude de imperativos de
seguranca nacional ou de relevantes interesses coletivos. Fora desses permissivos
constitucionais é ilegitima a intervencao direta do Estado no dominio econémico.

Embora em menor ndmero, também sado instituidas empresas publicas e
sociedades de economia mista para a prestacdo de servigos publicos, sem intuito
lucrativo.

O regime juridico, em um caso e em outro, € diferente, como veremos a seguir.

7.3.5. REGIME JURIDICO

As empresas publicas e sociedades de economia mista, apesar de sempre
ostentarem personalidade de direito privado, ora sdo regidas por regime juridico de
direito publico, ora de direito privado. A Emenda n® 19/1998 adotou claramente uma
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orientacdo ja manifestada pela maioria da doutrina, de que varia o regime juridico
aplicavel a essas entidades conforme sua area de atuacéao.

Quando explorarem atividade econémica de producdo ou comercializacdo de
bens, area tipicamente privada, serdo regidas principalmente pelo regime juridico de
direito privado, equiparando-se as demais empresas atuantes no mercado quanto aos
direitos e obriga¢gBes comerciais, civis, trabalhistas e tributarios. O art. 173 da CF é a
norma-matriz a ser aplicada nesse caso.

E importante frisar este ponto: as empresas governamentais, quando
exercentes de atividade econdmica, estdo sujeitas ao regime proéprio das empresas
privadas, igualando-se a estas nas suas obriga¢bes civis, comerciais, trabalhistas e
tributéarias (CF, art. 173, § 19, I1), sendo expressamente vedada a concessédo a elas de
privilégios fiscais ndo extensivos as empresas do setor privado (CF, art. 173, § 29).
Como nos informa Vicente paulo, “essas regras tém por objeto evitar o
estabelecimento de uma concorréncia desleal entre as empresas governamentais e as
do setor privado, em plena consonéncia com o principio da livre concorréncia,
informador da ordem econémica na atual Carta (CF, art. 170, § IV).”

Ao contrario, se atuarem na prestacao de servicos publicos, subordinam-se
precipuamente ao regime administrativo, de direito publico, conforme o disposto no
art. 175 da CF. A natureza da atividade exercida — prestacao de servicos publicos — e a
inexisténcia de competicdo com empresas da iniciativa privada legitimam a adocéo
desse regime.

Essa diferenciacdo nao deve ser compreendida de forma absoluta, pois
em ambas as situagdes ha derrogacdo parcial de um regime juridico em prol
de outro, conforme a matéria de que se trate.

Uma sociedade de economia mista ou empresa publica que pratique atividade
econbmica rege-se predominantemente pelo direito privado, como antes salientamos;
entretanto, sujeita-se a algumas normas de carater publico, como a obrigatoriedade de
concurso publico para o ingresso no seu quadro e a proibicdo de acumulagcao de
cargos, empregos ou fungdes publicas pelos seus empregados.

Ja uma empresa estatal que preste servico publico, apesar de vincular-se
sobretudo as normas de direito publico, em alguns pontos é alcancada por normas de
natureza privada, como as referentes a sua criacdo, que se efetiva com o registro de
seus atos constitutivos, de modo idéntico as empresas em geral.

Conseqguientemente, podemos considerar que as sociedades de economia mista e
empresas publicas sujeitam-se sempre a regime juridico hibrido: se explorarem
atividade econbmica de producdo ou comercializacdo de bens, sera ele
predominantemente privado; se prestarem servicos publicos, sera ele
preponderantemente publico.

7.3.6. PESSOAL
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Os empregados das empresas publicas e das das sociedades de economia séo
denominados empregados publicos, pois sujeitos a regime laboral idéntico, que tem
como fonte normativa a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). Em vista disso, o
vinculo firmado entre os empregados e aquelas pessoas administrativas tem natureza
contratual, o que torna competente a Justica do Trabalho para o processo e o
julgamento dos conflitos decorrentes da relacdo de trabalho, conforme determina o
art. 114 da Constituicao.

Os empregados publicos nunca sdo regidos pelo regime estatutario, pois essa
espécie de regime trabalhista, no qual se enquadram os chamados servidores publicos,
pressupde uma pessoa juridica de direito publico na condicdo de empregadora.
Institutos como estabilidade e aposentadoria por um regime previdenciario
diferenciado, direitos do servidor estatutario, ndo tém aplicagdo aos empregados
publicos.

Apesar da natureza contratual do vinculo trabalhista dos empregados das
empresas publicas e sociedades de economia mista, diversas disposi¢des
constitucionais e legais alcancam-nos da mesma forma que aos servidores
estatutarios. Entre tantas, podemos citar:

- vedacao de acumulacao de cargos, empregos e funcdes publicas (CF, art. 37, XVIII);

- ingresso na Administracao Publica, em regra, mediante concurso publico (CF, art. 37,
n;

- equiparacao aos funcionarios publicos para fins penais (Cédigo Penal, art 327);

- sujeicdo as sanc¢des por atos de improbidade administrativa, de acordo com a Lei
8.429/92;

- aplicacdo dos tetos remuneratorios previstos no art. 37, Xl, da CF, as empresas
publicas e as sociedades de economia mista, bem como suas subsidiarias, que
receberem recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para

pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral (CF, art. 37, § 99). Se
nao receberem recursos publicos para o custeio de tais despesas seus empregados ndo
estdo restritos pelos tetos remuneratérios constitucionais.

7.3.7. DIRIGENTES

Os dirigentes das empresas estatais estdo em situagdo juridica diversa da dos
demais agentes administrativos, uma vez que sdo, concomitantemente, agentes da
propria entidade e do 6rgao a que ela esta vinculada. Em regra, ndo sdo empregados
publicos, ndo se sujeitando integralmente a CLT, salvo se quando de sua designacao ja
mantinham com a entidade relacdo dessa natureza.

Podem ou né&o ter seus atos impugnados via mandado de seguranca, dependendo
da espécie de atividade desenvolvida pela entidade que comandam.

Nos termos do art. 5°, LXIX, da CF, “conceder-se-4 mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas-corpus ou habeas-data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do poder publico”.
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Do enunciado se infere pelo descabimento do mandado de seguranca contra ato
de dirigente de sociedade de economia mista ou empresa publica que exerca
atividade econbmica de producdo ou comercializacdo de bens ou servicos, que
tem natureza privada e, portanto, ndo se enquadra entre as “atribuicdes do poder
publico”. O mandado de seguranca é instrumento que sO pode ser utilizada contra ato
dos dirigentes dessas entidades quando elas atuam como delegatarias de servicos
publicos.

A ressalva feita com relacdo ao mandado de seguranca ndo é valida para outros
instrumentos processuais, como a acédo popular (CF, art. 52, LXXIIIl) e a acdo por
improbidade administrativa (Lei 9.429/92, art. 1° e 2°), para 0s quais os dirigentes de
todas as empresas estatais tém legitimidade passiva.

Sobre a possibilidade de interferéncia do Poder Legislativo na nomeacdo dos
dirigentes das sociedades de economia mista e empresas publicas, transcrevemos a
licAo de Vicente paulo e Marcelo Alexandrino:

“E interessante registrar que o Supremo Tribunal Federal perfilhou o entendimento,
embora ainda liminar, de que néo € legitima lei local (estadual ou municipal) que exija
a aprovacao do Poder Legislativo (assembléia legislativa ou camara municipal) para a
nomeacao de dirigente de empresa publica ou sociedade de economia mista pelo Chefe
do Poder Executivo (governador ou prefeito), diferentemente do que ocorre quando se
trata de autarquias ou fundacbes publicas, em que tal exigéncia é plenamente
constitucional.”

7.3.8. LICITACAO

Todas as empresas publicas e sociedades de economia mista sao obrigadas a se
valer do procedimento licitatério para a contratacdo de suas obras, compras e servicos.
A diferenca, a partir da EC 19/98, é que quando exercerem atividade econdmica, de
producdo ou comercializacdo de bens, podera a lei criar um regime licitatério
especifico para essas entidades, observados tdo somente os principios daquele
previsto para a Administracdo Publica em geral (CF, art. 173, 8§ 1°, I11); enquanto que,
quando atuarem na prestacdo de servigcos publicos, elas deverdo observar, na
integra, o regramento licitatério estatuido para as pessoas juridicas de direito publico.

A Lei 8.666/93, que estabelece normas gerais sobre licitacdes e contratos no
ambito administrativo, entretanto, ndo faz qualquer diferenciacdo quanto a natureza
da atividade desenvolvida pelas sociedades de economia mista e empresas publicas,
sujeitando todas elas, indistintamente, aos seus preceitos.

A partir dessa disciplina normativa, podemos concluir que, atualmente, todas
as empresas publicas e sociedades de economia mista da Administracdo Publica
sujeitam-se aos ditames da Lei 8.666/1993. No futuro, apés a edicao da lei referida no
art. 173, 8 1°, 1ll, da CF, havera dois regimes licitatdrios diferenciados para essas
entidades: o primeiro aplicavel quando a atividade desempenhada for de prestacdo de
servicos publicos, que atualmente encontra-se na Lei n® 8.666/1993; e um segundo,
mais agil e flexivel que o anterior, para as situagdes em que ha atividade econdmica de
producdo ou comercializacdo de bens, o qual, respeitados o0s principios da
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administracdo publica, possibilitard a essas entidades contratar suas compras, obras e
servicos de forma mais célere e desburocratizada, em maior conformidade com as
exigéncias do mercado onde atuam.

Sobre o0 assunto, sdo interessantes as palavras de Bandeira de Mello:

“Registra-se, apenas, que no caso de exploradoras de atividade econdmica ter-
se-a de dar como afastada a exigéncia licitatoria perante as hipoteses em que o uso de
tal instituto inviabiliza o normal desempenho que lhes foi cometido; ou seja: na
rotineira aquisicdo de seus insumos e na rotineira comercializacdo dos bens e servicos
que colocam no mercado”.

Esta € uma posicdo isolada do autor, que ndo deve ser adotada para fins de
concursos publicos.

7.3.9. CONCURSO PUBLICO

O art. 37, Il, da CF, estabelece que o acesso aos cargos e empregos publicos,
ressalvados os cargos em comissdo e as funcdes de confianca, s6 pode se dar
mediante concurso publico de provas ou de provas e titulos, sendo o cumprimento
desta exigéncia obrigatério para toda a Administracdo Publica Direta e Indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
como se |é no caput do mesmo artigo.

Pertencendo as sociedades de economia mista e as empresas publicas a
Administracdo Publica Indireta, e ndo tendo o texto constitucional feito qualquer
ressalva quanto a necessidade de concurso publico para o preenchimento de empregos
publicos nessas entidades, mesmo quando regidas majoritariamente pelas normas
aplicaveis as empresas privadas, conclui-se necessariamente que elas estéo
submetidas a tal regra, da mesma forma que os demais 6rgdos e entidades da
Administracado Direta e Indireta.

Ha& autores que tém um posicionamento diferente, sustentando que as
empresas estatais, quando exploradas de atividade econbmica, em determinadas
hipoteses podem dispensar a realizagdo de concurso publico para a contratacdo de seu
pessoal. O Professor Bandeira de Mello, por exemplo, advoga o0 seguinte
entendimento:

“Compreende-se que a empresa estatal pode, legitimamente, prescindir da
realizacdo de concurso publico nas situacdes em que sua realizagdo obstaria a alguma
necessidade de imediata admissdo de pessoal ou quando se trate de contratar
profissionais de maior qualificacdo, que néo teriam interesse em se submeter a presta-
lo, por serem absorvidos avidamente pelo mercado”.

A maioria da doutrina, por outro lado, considera o concurso publico exigéncia
inafastavel em qualquer circunstancia, ressalvados os cargos em comissao € as
funcdes de confianca. O professor José dos Santos Carvalho Filho, que defende este
posicionamento, declara: “a exigéncia constitucional ndo criou qualquer diferenca entre
esta ou aquela entidade da Administracéo Indireta e, se ndo ha restricdo, ndo cabe ao
intérprete cria-la em descompasso com o mandamento legal”. E este o entendimento
que deve prevalecer.
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7.3.10. RESPONSABILIDADE CIVIL

No direito patrio ha basicamente duas espécies de responsabilidade: a
subjetiva, cuja fonte normativa € o Cdédigo Civil, e que tem no dolo ou na culpa um
dos requisitos para sua configuracdo; e a objetiva, prevista no art. 37, § 6°, da CF,
que requer para seu nascimento apenas a ocorréncia do dano, do ato lesivo e do nexo
de causalidade entre o o segundo e o primeiro, independente de dolo ou culpa do
agente.

De acordo com o art. 37, § 6°, a responsabilidade objetiva é aplicavel as
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
publicos. Ou seja, uma pessoa de direito publico, sem questionamentos acerca da sua
atividade, ou de direito privado, desde que preste servigcos publicos, responde pelos
atos danosos que seus agentes, nesta qualidade, causarem a terceiros, independente
de dolo ou culpa.

As empresas publicas e sociedades de economia mista, como ja comentamos,
podem atuar na prestacdo de servicos publicos ou na exploracdo de atividade
econdmica. No primeiro caso, a partir das disposi¢des constitucionais, estdo sujeitas a
responsabilidade objetiva, que independe de dolo ou culpa; no segundo, visto que
exercem atividade tipicamente privada, enquadram-se nas normas do Cddico Civil,
sendo sua responsabilidade subjetiva: apenas quando seus agentes atuarem de forma
dolosa ou culposa é que pode a entidade ser responsabilizada pelo prejuizo por eles
causado.

7.3.11. CONTROLE

As empresas publicas e as sociedades de economia mista estdo sujeitas a
controle finalistico do 6rgédo central da Administracdo Direta ao qual se encontram
vinculadas.

Ademais, seus atos sdo passiveis de questionamento judicial, tanto por meio de
acbes ordinarias, como as acdes anulatérias e as cautelares, tanto mediante acbes
especiais, como a acgao popular e a acédo civil publica.

7.3.12. REGIME TRIBUTARIO

As empresas publicas e sociedades de economia mista, em virtude do disposto
no art. 173, § 2°, da CF, ndo podem gozar de qualquer privilégio ou beneficio fiscal
ndo extensivo as empresas do setor privado. Quando a empresa estatal explora
atividade econbmica, nada ha a ser acrescentado, e a vedacédo aplica-se integralmente,
como entende a unanimidade de nossos autores; todavia, quando ela presta servicos
publicos ha certa controvérsia sobre a matéria.

Na&o sdo poucos os autores que entendem, nesse caso, inaplicavel o art. 173, §
2°, da CF, pois tal vedacdo destina-se a impedir que as empresas publicas e as
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sociedades de economia mista tenham vantagem em termos de competividade com as
demais empresas da iniciativa privada. Como, ao atuarem como prestadoras de
servicos publicos, as empresas estatais ndo se encontram em regime de competicao
com os particulares, ndo haveria porque lhes ser negado um tratamento tributario
diferenciado. Tal posicdo € minoritaria, e devemos, para fins de concursos publicos,
considerar que nenhuma empresa publica ou sociedade de economia mista, qualquer
que seja sua atividade, pode gozar de beneficios ou privilégios fiscais, exceto aqueles
aplicaveis as empresas em geral.

7.3.13. PRIVILEGIOS PROCESSUAIS

Apenas as pessoas juridicas de direito publico tém privilégios processuais. Como
nenhuma empresa estatal ostenta tal natureza juridica, a todas se aplica, sem
ressalvas, a legislacdo processual ordinaria.

7.3.14. ATOS E CONTRATOS

As empresas estatais, quando prestadoras de servi¢cos publicos, produzem atos
administrativos e firmam contratos administrativos. Aqui nao se faz necessario
qualquer comentario adicional.

Quando desempenham atividade econdmica a situacdo é distinta: os atos e
contratos relacionados a atividade estritamente econbmica nao tem natureza
administrativa. Por for¢ca do disposto no art. 173, § 1°, Il, da CF, tais atos e contratos
equiparam-se ao dos particulares em geral. Ja no desempenho da func¢do propriamente
administrativa as empresas estatais praticam atos e firmam contratos administrativos,

da mesma forma que as pessoas juridicas de direito publico.

7.3.15. PATRIMONIO

Os bens das empresas governamentais exploradoras de atividade econdmica
sdo equiparados aos bens dos particulares em geral, estando submetidos a regime
juridico de direito privado.

Questao polémica surge na definicdo do regime juridico aplicavel aos bens das
empresas governamentais prestadoras de servigcos publicos. Lastreada no principio da
continuidade dos servicos publicos, parcela significativa de nossos estudiosos advoga a
impenhorabilidade dos bens relacionados diretamente a realizacdo do servico, pois a
perda de sua propriedade pela entidade dificultaria, quando n&o impediria, o
desenvolvimento normal da atividade. Os demais bens, ndo vinculados diretamente ao
servico, poderiam sofrer a constricdo judicial.
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7.3.16. DISTINGOES ENTRE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA

As sociedades de economia mista e empresas publicas diferenciam-se
principalmente em trés aspectos: justica competente, quanto as entidades federais;
forma juridica e composicao do capital.

7.3.16.1. JUSTICA COMPETENTE

Ressalvando-se as causas sobre faléncia e acidente de trabalho, ou aquelas de
competéncia da Justica Eleitoral ou do Trabalho, as demais causas em que a Uniéo,
suas autarquias e empresas publicas forem interessadas, na condicdo de autoras,
rés, assistentes ou opoentes, serdo processadas e julgadas na Justica Federal (CF, art.
109, I). O foro para as empresas publicas federais, portanto, é a Justica Federal,
ressalvadas as causas acima arroladas.

Ja as sociedades de economia mista federais tém suas causas apreciadas, em
regra, pela Justica Estadual. Tal regra sé 6 excepcionada quando a Unido também se
manifesta no processo. O STF ja esclareceu, na Sumula n® 517, que “as sociedades de
economia mista s6 tem foro na Justica Federal quando a Unido intervém, como
assistente ou opoente”.

As empresas publicas e sociedades de economia mista estaduais e municipais
tém seu foro na Justica Estadual.

7.3.16.2. A FORMA JURIDICA

As sociedades de economia mista devem adotar obrigatoriamente a forma juridica
de Sociedade Anbénima (S/A). Em vista disso, seu diploma legislativo béasico é a Lei
6.404/76 (Lei das Sociedades por Acbes). O registro dos atos constitutivos dessa
espécie de entidade, em virtude de sua forma juridica, sempre é feito na Junta
Comercial.

As empresas publicas podem adotar qualquer forma admitida em direito
(S/A, Ltda., em comandita por ac¢des etc), inclusive a forma de sociedade unipessoal,
prevista apenas para elas no art. 5° do Decreto-lei 200/67, que trata da Administracdo
Publica Federal.

As empresas publicas federais podem adotar até mesmo uma forma juridica
inédita, se assim o dispuser a respectiva lei autorizadora de sua instituicdo, pois o
dispositivo retrocitado as autoriza a tanto. As empresas publicas estaduais, distritais
ou municipais s6 poderdo adotar uma forma juridica ja prevista em lei, uma vez que 0s
Estados, os Municipios e o Distrito Federal ndo possuem competéncia para legislar em
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materia civel ou comercial, e ndo ha lei de carater nacional, editada pela Unido, que os
autorize a criar empresas publicas sob novo figurino juridico.

Os atos constitutivos das empresas publicas serdo registrados na Junta
Comercial ou no Registro de Pessoas Juridicas, conforme a forma juridica eleita.

7.3.16.3. A COMPOSICAO DO CAPITAL

Na licdo de Marcelo Alexandrino, “o capital das sociedades de economia mista é
formado pela conjugacdo de recursos publicos e de recursos privados. As acdes,
representativas do capital, sdo divididas entre a entidade governamental e a iniciativa
privada. Exige a lei, porém, que nas sociedades de economia mista federais a maioria
das acdes com direito a voto pertencam a Unido ou a entidade da Administracdo
Indireta federal (Decreto-Lei n2 200/67, art. 52, IIl), ou seja, o controle acionario
dessas companhias é do Estado. Mutatis mutandis, se a sociedade de economia mista
for integrante da Administracdo Indireta de um Municipio, a maioria das a¢des com
direito a voto deve pertencer ao Municipio ou a entidade de sua Administracdo
Indireta; se for uma sociedade de economia mista estadual, a maioria das a¢cbes com
direito a voto deve pertencer ao Estado-membro ou a entidade da Administracdo
Indireta estadual, valendo o mesmo raciocinio para o Distrito Federal”.

A Professora Di Pietro traz uma relevante consideracdo, ao afirmar que “uma
empresa de que participe majoritariamente uma sociedade de economia mista nao
pode também ser considerada uma sociedade de economia mista para fins de
enquadramento nas normas especificas para a entidade previstas na Lei das
S/A, nos termos de seu art. 235, § 2°. Todavia, uma empresa de que participe
majoritariamente qualquer das outras entidades da Administracdo Indireta podera ser
considerada uma SEM para fins de regulacdo pelas normas especificas da Lei das S/A”
(sem grifos no original).

As empresas publicas tém seu capital formado integralmente por recursos
publicos, pois da sua composicdo sO6 podem participar pessoas juridicas
integrantes da Administracdo Publica, Direta ou Indireta, sendo plenamente
admissivel que mais de uma delas participe dessa composicdo. Na esfera federal, a
maioria do capital votante dessas entidades tem que obrigatoriamente pertencer a
Unido, podendo os drgédos e entidades da Administracdo Direta e Indireta dos demais
entes federativos (Estados, Distrito Federal e Municipios), bem como as entidades da
Administracdo Indireta federal, deter participacdo minoritaria no seu capital social. E
vedada as pessoas da iniciativa privada a participacdo no capital de empresas publicas.

Como em linhas gerais a organizagdo administrativa dos Estados, dos Municipios e
do DF deve seguir o modelo adotado pela Unido, nas empresas publicas instituidas por
essas pessoas politicas também podera haver participacdo dos 6rgaos e entidades da
Administracdo Direta e Indireta dos demais entes federativos, desde que o controle
acionario permaneca em maos da Administracdo Direta da pessoa politica instituidora.
Da mesma forma, pessoas fisicas ou juridicas da iniciativa privada tém sua
participacéo proibida.
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Um ponto interessante a ser ressaltado é o fato de que nas empresas publicas
pode haver participacdo minoritaria de pessoas juridicas de direito privado, mas
apenas se integrantes da Administracdo Indireta (uma sociedade de economia
mista ou outra empresa publica), jamais de pessoas fisicas ou juridicas provenientes
da iniciativa privada. Numa sociedade de economia mista, diversamente, poderemos
ter a participacdo — minoritaria — tanto de pessoas juridicas de direito privado da
Administracdo Indireta como de pessoas fisicas e juridicas da iniciativa privada.

Por fim, é valido trazer a lume o posicionamento do Professor Bandeira de Mello,
que entende possivel a existéncia de uma empresa publica federal que tenha a maioria
de seu capital sob controle ndo da Unido, mas de uma de suas entidades da
Administracdo Indireta. Trata-se de entendimento minoritario na doutrina.

QUESTOES DE PROVAS ANTERIORES DO CESPE
ADMINISTRACAO PUBLICA

(PROCURADOR INSS/1998)

1. As sociedades de economia mista somente podem ser criadas por meio de lei
especifica, apesar de tais entes serem sempre criados sob a forma de pessoa juridica
de direito privado.

2. Fica sujeita ao duplo grau de jurisdigdo obrigatdrio a sentenca que julgar procedente
0 pedido deduzido em acdo em que a fundacédo publica federal figure como ré.

3. Uma empresa publica é constituida de capital exclusivamente publico, embora esse
capital possa pertencer a mais de um ente.
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4. Sdo processadas e julgadas na justica federal as acBes propostas por servidores
contra as empresas publicas federais com as quais mantenham relacao juridica laboral.

5. Os bens do INSS sdo impenhoraveis. Os débitos deste ente publico, definidos em
sentenca judicial, sdo pagos exclusivamente por meio de precatorios.

6. Considerando que as empresa publicas e as sociedades de economia mista
sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas privadas, tais entes ndo estdo
obrigados a contratar obras, compras e servigcos mediante licitagdo publica.

7. O ordenamento juridico ndo veda que um empregado de sociedade de economia
mista seja concomitantemente empregado de uma sociedade comercial.

(FISCAL DO INSS/1998)

8. As autarquias caracterizam-se pelo desempenho de atividades tipicamente estatais.
9. As autarquias caracterizam-se por serem entidades dotadas de personalidade
juridica de direito publico.

10. As autarquias caracterizam-se por beneficiarem-se dos mesmos prazos processuais
aplicaveis a administracdo publica centralizada.

11. As autarquias caracterizam-se como Orgdos prestadores de servigos publicos
dotados de autonomia administrativa.

12. As autarquias caracterizam-se por integrarem a administracdo publica centralizada.

(PROCURADOR DO INSS/1999)

13. E o entendimento assente na doutrina e na jurisprudéncia que os empregados de
sociedades de economia mista nao precisam prestar concurso publico de provas ou de
provas e titulos para ingressar em empresas estatais, porque estas se submetem a
regime juridico préprio das empresas privadas.

14. Os salarios de empregados de empresas publicas e sociedades de economia mista
que ndo recebam recursos orcamentarios dos entes federados para pagamento de
despesas de pessoal ou de custeio em geral ndo se submetem ao teto de remuneragéo
constitucional fixado pela EC n© 20/98.

(AGENTE DA PF/2000)

15. A administracdo publica direta é integrada por pessoas juridicas de direito publico,
tais com a Unido, os ministérios e as secretarias, enquanto a administracdo indireta é
integrada tanto por pessoas juridicas de direito publico, como as autarquias e as
empresas publicas, quanto por pessoas juridicas de direito privado, como as
sociedades de economia mista.

(ADVOGADO DA CEB/2000)

As empresas publicas e as sociedades de economia mista
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16. respondem objetivamente pelos atos praticados por seus agentes
independentemente de prestarem servigcos publicos ou de explorarem atividades
econdmicas.

17. que explorem atividades econdmicas estdo obrigadas a realizar concurso publico
para a contratacdo de seus empregados.

18. somente poderéo ser instituidas apos a edicdo de lei especifica.

19. vinculadas a administracdo publica federal possuem foro privilegiado na justica
federal.

20. deverao ser registradas em cartdrios de pessoas juridicas ou em juntas comerciais
para poderem adquirir personalidade juridica.

(TITULAR DE CARTORIO DO DF/2000)

21. As empresas publicas, em principio, podem falir; a elas se aplica a legislacao
trabalhista, mas com interferéncia de normas de direito publico; tém suas causas
julgadas na justica federal; gozam de prescri¢cdo qiiingiienal em seu favor e respondem
objetivamente pelos danos que seus agentes causarem a terceiros.

22. As sociedades de economia mista, em principio, podem ser rés em acao popular;
tém seu pessoal regido pela legislacdo trabalhista, embora todo ele, em todos os
niveis, deva ser contratado mediante concurso publico; submetem-se ao controle dos
tribunais de contas; podem falir, sdo julgadas na justica estadual e ndo gozam de
prescricdo quinquenal.

(DEFENSOR PUBLICO DA UNIAO/2001)

O prefeito municipal de um pequeno municipio interiorano resolveu organizar a
prestacdo do servico publico municipal de coleta do lixo urbano.

23. A empresa publica eventualmente criada para a referida finalidade teria
personalidade juridica de direito publico e gozaria das vantagens proprias da fazenda
publica.

(FISCAL DO INSS/2001)

24. O atraso reprovavel do INSS em pagar divida para com segurado ndo pode levar a
penhora dos bens do Instituto como meio de satisfacdo forcada do direito do credor.

25 (Analista Judiciario — Area judiciaria — STJ/99) - Ao criar um namero maior de
ministério — 6rgao da administracdo publica direta, desprovidos de personalidade
juridica — , o poder publico estara implementando, nos respectivos setores, a
desconcentracdo administrativa. Ademais, ao criar entes publicos para a realizacdo de
determinadas atividades estatais, dotados de personalidade juridica prépria investidos
dos necessarios poderes de administracdo, estard implantando a descentralizacao
administrativa.

26 (Analista Judiciario — Area judiciaria — STJ/99) - As sociedades de economia mista e
as empresas publicas, integrantes da estrutura da administracdo publica indireta, sdo
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desprovidas de privilégios fiscais. Inseridos no mercado nacional, esses entes
contratam livremente, independentemente de licitagdo, embora devam prestar contas
anualmente ao Tribunal de Contas da Unido

27 (Juiz Substituto — PE/2000) - Quanto a organizacdo administrativa do Estado
brasileiro, assinale a opc¢éo correta.

(A) Autarquia sdo entes de direito publico com finalidade essencialmente
administrativa e hierarquicamente subordinados a pessoa juridica que os criou.

(B) Na vigente redacdo do texto constitucional, todo o pessoal das autarquias deve
necessariamente ser admitido sob o regime da legislacéo trabalhista.

(C) Os 6rgéaos publicos, por ndo terem personalidade juridica, ndo podem estabelecer
relacdes juridicas com os particulares nem podem, diretamente, acionar o Poder
Judiciério.

(D) As empresas estatais sdo entes criados por meio do mecanismo denominado, em
direto administrativo, descentralizacdo administrativa; os entes, como essas
empresas, diferem dos 6rgdos publicos, entre outras razdes, por possuirem
personalidade juridica, ao contréario destes.

(E) Uma vez que os entes da administracdo publica ndo perdem seu carater de
auxiliares do Estado, a administracdo central mantém hierarquia sobre eles e,
portanto, poder disciplinar sobre seus agentes.

28. (Atendente Judiciario TJ BA 2003) Uma autarquia de um estado-membro da
Federacao ingressou com ac¢ao no tribunal de justica do respectivo estado, requerendo
a propriedade das terras de determinada area, ante a ocupacdo mansa e pacifica por
mais de vinte anos. Ocorreu, todavia, que se tratava de terreno pertencente a area
demarcada, por meio de decreto do presidente da Republica, como terra
tradicionalmente ocupada por uma tribo indigena. Considerando essa situacdo
hipotética, julgue os itens seguintes.

Tratando-se o autor da acdo de entidade autarquica instituida por estado-membro da
Federacao, detentora de personalidade juridica de direito publico, a Constituicdo da
Republica somente admite o seu ingresso em juizo mediante autorizacdo constante de
lei estadual especifica.

29. (Atendente Judiciario TJ BA 2003) Administracdo indireta, também denominada
administracdo descentralizada, decorre da transferéncia, pelo poder publico, da
titularidade ou execucédo do servico publico ou de utilidade publica, por outorga ou
delegacéo.

30. (Oficial de Justica de 12 Entrancia — TJ PE/2001) - O estado de Pernambuco
decidiu, por meio de lei especifica, criar entidade dotada de personalidade juridica de
direito publico, com vistas ao desempenho de atividade tipica de Estado. Com base
nessas informacgdes hipotéticas, assinale a op¢ao incorreta.
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A Os dirigentes dessa entidade ndo precisardo respeitar o teto de remuneracado
aplicavel no ambito do estado de Pernambuco.

B Conforme disponha a lei de criacdo, os servidores dessa entidade poderdo adotar
regime estatutario.

C O patriménio, a renda e os servicos vinculados as finalidades essenciais da entidade
ou delas decorrentes estardo imunes a cobranca de impostos.

D A entidade descrita precisara seguir o regime juridico das licitacdes e contratos
administrativos, previsto na Lei n.°© 8.666/1993.

E A entidade podera cobrar seus créditos por meio da inscrigdo de seus devedores em
divida ativa.

31. (Oficial de Justica de 32 Entrancia — TJ PE/2001) - Acerca da organizacao
administrativa, assinale a opc¢ao incorreta.

A A criacdo de 6rgaos pela administracdo publica é fenbmeno relacionado a
desconcentracdo administrativa.

B Os d6rgédos independentes, de que é exemplo o TJPE, ndo possuem personalidade
juridica prépria.

C Empresas publicas e autarquias sdo entidades dotadas de personalidade juridica de
direito publico interno.

D Autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista
integram a administragdo publica indireta.

E Empresas publicas distinguem-se das sociedades de economia mista, entre outros
aspectos, porque, nas primeiras, o capital social que as criou é exclusivamente estatal,
ao passo que, nas ultimas, admite-se participacdo de particulares em seu capital
social.

32. (Assistente Judiciario de 12 Entrancia — TJ PE/2001) - Personalidade juridica de
direito privado, necessidade de lei autorizativa especifica para a sua criacdo e capital
social exclusivamente estatal sdo caracteristicas das

A autarquias.

B empresas publicas.

C sociedades de economia mista.
D fundagbes publicas.

E entidades que integram a administracao publica direta.

33. (Assistente Judiciario de 12 Entrancia — TJ PE/2001) - Caso um empregado de
empresa publica do estado de Pernambuco decida propor acdo contra seu empregador
para reclamar salario ndo-pago, sera competente para julgar essa acao o(a)

A justica do trabalho.
B justica comum estadual em vara civel.

C justica comum estadual em vara da fazenda publica.
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D justica federal de primeiro grau.
E TJPE.

34. (Oficial de Justica de 22 Entrancia — TJ PE/2001) - O governo do estado de
Pernambuco decidiu criar entidade para a captacdo de poupanca popular com vistas ao
financiamento de moradia para a populacdo de baixa renda. Essa entidade teria as
seguintes caracteristicas: controle estatal, forma de sociedade anénima, personalidade
juridica de direito privado e participacdo minoritaria de particulares em seu capital
social. Nessa situacdo hipotética, a entidade a ser criada pelo governo estadual sera
um(a)

A sociedade de economia mista.
B autarquia.

C organizacéao social.

D 6rgéo independente.

E empresa publica.

35. (Assistente Judiciario de 22 Entrancia — TJ PE/2001) - A existéncia de
personalidade juridica prépria de direito publico, criagdo por lei especifica e o
desempenho de atividades tipicas de Estado sao algumas das caracteristicas de um(a)

A autarquia.

B fundacgéo publica.

C sociedade de economia mista.
D ¢6rgéo independente.

E 6rgao autbnomo.

36. (Escrivdo - TJ RR/2001) - As expressdes descentralizacdo e desconcentracdo sao
utilizadas para significar o mesmo fendmeno — a distribuicdo de competéncias de uma
para outra pessoa, fisica ou juridica.

(Técnico Judiciario — Area Administrativa — TST/2003)

37. Delegacéo e descentralizacédo, juridicamente, tém o mesmo sentido: transferéncia,
pelo poder publico, da titularidade ou da execucdo da atividade para outras entidades.
Dessa forma, a administracdo indireta corresponde a prestacdo descentralizada das
funcbes estatais e compreende as autarquias, as fundacOes instituidas pelo poder
publico, as sociedades de economia mista, as empresas publicas e as concessionarias e
permissionarias de servico publico.

38 Caso um banco estadual, organizado na forma de sociedade de economia mista,
tenha o seu controle societario transferido para a Unido, a competéncia para apreciar
acoes judiciais contra o banco sera alterada, passando da justica comum estadual para
a justica federal em razdo da presenca da Unido como parte ou interessada.
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39 Para que se possa conceder qualquer vantagem ou aumento de remuneracao, criar
empregos e admitir pessoal nas empresas publicas, € necessaria a autorizacdo
especifica na lei de diretrizes orgamentarias.

40 As sociedades de economia mista que explorem atividades econdémicas vinculam-se
ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto a direitos e
obrigac@es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, estando sujeitas a faléncia.

(Analista Judiciario — Area Judiciaria —TST/2003)

Um acidente de transito envolveu um veiculo de uma sociedade de economia mista
federal exploradora de atividade econdmica e um veiculo de uma embaixada, cuja
propriedade pertence, portanto, a um pais estrangeiro. Um dos veiculos era dirigido
por um empregado da sociedade de economia mista, domiciliado no Brasil, e o outro,
por um empregado brasileiro da embaixada. O laudo pericial concluiu que o empregado
da sociedade de economia mista havia sido o culpado pelo acidente. Apesar disso, a
embaixada, em razdo do acidente, decidiu dispensar seu empregado, recusando-se a
pagar as verbas rescisérias, sob a alegacdo de que ndo se aplicava a esse contrato a
legislacdo trabalhista brasileira.

A respeito dessa situacdo hipotética, julgue os itens a seguir.

41 Independentemente da atividade que exerce, a sociedade de economia mista
federal referida deverd indenizar o prejuizo causado a embaixada, uma vez que, por
disposicdo expressa da Constituicdo Federal, ela responde objetivamente pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, sendo-lhe assegurado o
direito de regresso contra o responsavel pelo acidente.

42 Caso o0 estado estrangeiro decida ingressar na justica com acdo indenizatoria
diretamente contra o empregado da sociedade de economia mista, a competéncia para
processar e julgar originariamente o feito sera de um juiz federal de primeira instancia.

43 Se o empregado brasileiro dispensado decidir ingressar com acdo judicial contra o
Estado estrangeiro para o pagamento de verbas rescisorias, a competéncia para
processar e julgar o caso sera da justica do trabalho brasileira; todavia, a competéncia
para processar e julgar eventual recurso ordinario interposto contra a decisdo proferida
sera do STJ.

44 A relacéo existente entre a sociedade de economia mista e seu empregado néo se
subordina ao regime juridico especifico dos servidores publicos, ndo se aplicando a ela
nenhuma das disposicdes previstas para essa categoria na Constituicdo.

45. (Fiscal de Contribuicdes Previdenciarias — INSS/1997) - Quanto a estrutura da
administracdo publica federal, julgue os itens a seguir.
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1. Embora seja pessoa juridica de direito privado, a empresa publica federal
caracteriza-se por ser composta apenas por capital publico.

2. Ao contrario das entidades da administracdo publica indireta, os orgdos da
administracdo publica direta tém personalidade juridica de direito publico.

3. fato de as sociedades de economia mista qualificarem-se como pessoas juridicas de
direito privado torna desnecessario que as mesmas sejam criadas por lei especifica.

4. No direito administrativo brasileiro, autarquia conceitua-se como um patrimdnio
publico dotado de personalidade juridica para a consecucdo de finalidade
especificada em lei

5. A autarquia é concebida como pessoa juridica destinada ao desenvolvimento de
atividade econdmica pelo Estado, de modo descentralizado.

46. (Fiscal de Contribuicdes Previdenciarias — INSS/1997) - Julgue os seguintes itens,
relativos aos principios constitucionais da administracéo publica.

1. Contraria o principio constitucional de publicidade da administracdo publica o fato
de um fiscal de contribuicdes previdenciarias autuar empresa exclusivamente
porque o proprietario é seu desafeto.

2. No regime da Constituicdo de 1988, em nenhuma hipdtese haverd greve licita no
servico publico.

3. No regime constitucional vigente, a perda da funcado publica e dos direitos politicos,
a indisponibilidade de bens e a obrigacdo de ressarcir as entidades de direito
publico por improbidade no exercicio de cargo publico s6 podem ser
cumulativamente decretadas em consequéncia de condenacado criminal.

4. principio constitucional da inacumulabilidade de cargos publicos ndo se aplica
sempre que o servidor ocupar um cargo federal e outro municipal.

5. Uma vez que a licitacdo permite a disputa de varias pessoas que satisfacam a
critérios da lei e do edital, é correto afirmar que, com isso, estdo sendo observados
os principios constitucionais da isonomia, da legalidade e da impessoalidade da
administracao publica.

47. (Fiscal de Contribuigbes Previdenciarias — [INSS/1998) - As autarquias

caracterizam-se
1. pelo desempenho de atividades tipicamente estatais.
2. por serem entidades dotadas de personalidade juridica de direito publico.

3. por beneficiarem-se dos mesmos prazos processuais aplicaveis a administracéo

publica centralizada.
4. como o6rgaos prestadores de servigcos publicos dotados de autonomia administrativa.

5. por integrarem a administracdo centralizada.
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48 (Defensor Publico de 42 Classe — Amazonas/2003) - A administracdo indireta
federal é composta tanto por pessoas juridicas de direito publico quanto por pessoas
juridicas de direito privado.

49 (Juiz Substituto — TIBA/2002) - A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT)
€ empresa publica federal; isso significa que ela poderia ter qualquer forma societaria,
inclusive a de “sociedade unipessoal”, o que é vedado para as sociedades de economia
mista; por outro lado, se agéncia da ECT for alvo de roubo, a acdo penal devera ser
promovida pelo MPF, perante a justica federal.

(Procurador TCE RN/2002)

A EC n.© 19/ 1998 realizou significativa modificacdo conceitual no regime juridico das
empresas publicas e das sociedades de economia mista que exploram atividade
econdmica, sujeitando- as ao regime juridico proéprio das empresas privadas. A
respeito dessas empresas estatais, julgue os seguintes itens.

50 A profunda alteracdo em relacdo ao texto original da Constituicdo da Republica de
1988 teve reflexos, mais precisamente, na fiscalizacdo e avaliagdo dos chamados atos
operacionais ou atos de gestdo dessas empresas, uma vez que tais atos encontram-
se, em regra, no campo dos direitos e obrigacdes civis e comerciais. Esse fato, no
entanto, ndo as exclui do controle externo exercido pelos tribunais de contas, que
devem, por sua vez, adequar os seus critérios de fiscalizacdo, levando em conta que as
referidas empresas exploram atividade econbmica em regime de competicdo e que os
seus atos de gestdo devem, por isso, ser avaliados segundo as regras e 0s principios
do direito privado, e ndo do direito publico, como vinha ocorrendo.

51 Essas empresas responderdo pelas obrigacdes contraidas e pelos prejuizos que os
seus servidores, nessa qualidade, venham a causar a terceiros ou a propria
administracdo publica. Nessas hipoteses, a sua responsabilidade é objetiva, isto €, se
inexistir culpa ou dolo, ndo cabe a responsabilidade. Ndo serd assim se a empresa
publica e a sociedade de economia mista forem prestadoras de servico publico, caso
em que deverdo responder subjetivamente, até o exaurimento de seu patrimdnio,
pelos danos decorrentes da execucdo do servico e pelos prejuizos que 0s seus
servidores, nessa qualidade, causarem a terceiros.

52 Em razdo de sua natureza privada, essas empresas nao possuem privilégios de
qualquer espécie, inclusive foro ou juizo privilegiado. Isso nado significa que néo
possam ter os privilégios que a lei autorizadora de sua instituicdo, ou outra, outorgar-
Ihes, mesmo que se trate de privilégios fiscais ndo- extensivos as empresas do setor
privado.
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(Agente da policia Federal/1997) - Acerca dos mecanismos de organizacdo
administrativa, julgue os seguintes itens.

53 Sabendo que o Servico Federal de Processamento de Dados (SERPRO), que tem a
natureza de empresa publica, foi criado porque a Unido concluiu que lhe conviria criar
uma pessoa juridica especializada para atuar na area de informéatica, é correto afirmar
que a Uni&o praticou, nesse caso, descentralizacdo administrativa

54 Tendo o Departamento de Policia Federal (DPF) criado, nos estados da Federacéo,
Superintendéncias Regionais (SRS/DPF),é correto afirmar que o DPF praticou a
desconcentracdo administrativa.

55 O Ministério Publico Federal é 6rgdo da Unido sem personalidade juridica; possui
portanto, natureza autarquica.

56 As pessoas juridicas integrantes da administracdo publica indireta constituem um
produto do mecanismo da desconcentracdo administrativa.

57 Tanto na descentralizacdo quanto na desconcentracdo, mantém-se relacdo de
hierarquia entre o Estado e os 6rgdos e pessoas Juridicas dela surgida.

(Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) -Acerca das fundacgdes,
julgue os itens abaixo.

58 As fundac¢des mantidas pelo poder publico tém dotacdo patrimonial inteiramente
publica.

59 Somente mediante autorizacdo expressa de lei, podera o poder publico criar
fundacgbes publicas com personalidade juridica de direito privado, em vista da aplicacéo
de normas de direito publico.

60 Faculta- se aos partidos politicos instituir fundacbes que poderdo, inclusive, gozar
de imunidade tributaria.

61 Para fundaces instituidas por partidos politicos, veda- se qualquer acdo com fins
eleitorais.

62 As fundacgbes instituidas pelo poder publico terdo capacidade de auto-
administracdo, mas estardo sujeitas ao controle administrativo por parte da
administracao direta.

63 (Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) - O regime das
empresas publicas garante todos os direitos do art. 7.© da Constituicdo da Republica.

(Analista legislativo area VIIl — Camara dos Deputados/2002) -O governo federal, em
marco de 2002, alegando a existéncia de demanda social em determinado setor, criou
empresa publica sem autorizacdo legislativa. Em face dessa situacdo hipotética e da
legislacdo pertinente, julgue os itens subsequientes.
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64 Na hipotese descrita, a empresa, por ser considerada clandestina, ndo esta sujeita
aos limites e as contencdes aplicaveis as empresas publicas.

65 Na hipotese em apreco, tendo em vista o principio da legalidade, ndo ha como
sanar o0 vicio mencionado, sendo a Unica solucdo juridicamente aceita a extincdo da
empresa publica.

66 Ha situacdes em que o Poder Legislativo podera conferir autorizagcdo genérica ao
Poder Executivo para instituir empresas publicas ou sociedades de economia mista.

67 SO sera permitida a criacdo de sociedades de economia mista e empresas publicas,
exploradoras de atividade econdémica, quando necessario para atender a imperativos
da segurancga nacional ou a relevante interesse coletivo.

68 As empresas publicas poderéo criar subsidiarias, delegando- lhes competéncias.

69. (Atendente Judiciario TJ BA 2003) A administracao publica é formada pelo conjunto
de o6rgaos instituidos para a consecucdo dos objetivos do governo, dotada de
personalidade juridica de direito publico e incumbida da realizacdo das atividades que
reflitam o interesse de toda a coletividade.
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V. NOVAS FIGURAS DA REFORMA
ADMINISTRATIVA E TERCEIRO SETOR

1. REFORMA DO ESTADO E ADMINISTRACAO GERENCIAL

A partir da década de 90 o Brasil assistiu ao inicio de uma significativa reforma
administrativa, levada a cabo com o intuito de, se ndo extinguir, a0 menos minorar
os deletérios efeitos daquilo que se denominou “Crise do Estado”, assim compreendida
a incapacidade do ente estatal de manter em nivel adequado o0s necessarios
investimentos no setor publico e desta forma cumprir a contento suas atribuicbes, na
forma em que foram estas delineadas na Constituicao de 1988.
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Em termos gerais, a reforma visa a reduzir o tamanho da maquina administrativa,
afastando o Estado de alguns setores de atuacdo, como forma de aumentar sua
eficiéncia nas areas em que sua participacdo é considerada imprescindivel. A isto,
acresce-se a busca de um maior padrdao de qualidade na prestacdo do servigo publico,
dotando-se algumas das entidades administrativas de maior autonomia, mediante a
diminuicdo dos tradicionais controles de procedimento em prol de um controle sobre
resultados, dentro de um novo modelo de organizacdo administrativa denominado
administracdo gerencial.

A EC 19/98 foi o mais importante instrumento legislativo desta reforma, a qual
segue sendo implementada pela edicdo de leis e atos infralegais complementares das
diretrizes inseridas na Constituicdo pela referida emenda.

Nosso objetivo nesse capitulo é descrever as principais caracteristicas de algumas
das principais figuras e institutos juridicos inseridos em nosso ordenamento
constitucional pela EC 19/98, bem como daqueles que foram por ela fortalecidos.

Iniciaremos nossa exposicado pela analise do contrato de gestéao

2. CONTRATO DE GESTAO

2.1. HIPOTESES DE APLICACAO

O contrato de gestdo, também denominado acordo-programa, foi uma das
novidades inseridas em nosso texto constitucional pela Emenda n® 19/1998, que teve
por fim implantar a denominada “Reforma Administrativa”. E instituto diretamente
relacionado ao principio da eficiéncia, o qual, pela nova redacdo do caput do art. 37
da CF, deve nortear a funcdo administrativa em todos niveis da Federacéo,
constituindo um dos mais importantes postulados da denominada administracao
gerencial.

Este instituto juridico admite utilizacdo em duas hipdteses diversas.

z

Na primeira, é o contrato de gestdo firmado entre a Administracdo Direta
Centralizada e entidades da Administracdo Indireta ou mesmo 6rgdos da
Administracdo Direta. Pela assinatura do contrato estes Orgdos ou entidades
obrigam-se ao atingimento de determinadas metas, nele estabelecidas
detalhadamente e, em contrapartida, ganham maior autonomia administrativa,
passando a sujeitar-se, basicamente, ao controle sobre o atingimento das metas
acordadas.

Como exemplo podemos citar um acordo celebrado entre o Ministério da
Fazenda e a Secretaria da Receita Federal, mediante o qual esta assume o
compromisso de atingir determinadas metas de arrecadacdo e, em troca, o Ministério a
libera de parte dos controles tradicionais a que até entdo estava sujeita, passando o
o6rgéo central a controlar basicamente o alcance dos niveis de arrecadacdo acordados.
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O art. 37, 8 8°, da CF, constitui a base normativa para a previsdo pelo
legislador ordinario de tais ajustes, quando envolvem apenas 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica. O dispositivo apresenta a seguinte redacéao:

“A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgdos e entidades da
administracdo direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato de gestéo, a ser
firmado entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixacéo
de metas de desempenho para o 6rgao ou entidade, cabendo a lei dispor sobre:

| — 0 prazo de duracdo do contrato;

Il — os controles e critérios de avaliagdo de desempenho, direitos,
obrigacfes e responsabilidades dos dirigentes;

Il — a remuneracédo do pessoal.”

Na segunda hipétese, € o contrato de gestdo firmado entre a Administracédo
Direta Centralizada e entidades privadas sem fins lucrativos, ndo integrantes da
Administracdo Indireta. Uma vez celebrado o acordo, por meio do qual sé&o
estabelecidas metas de desempenho para a entidade, esta assume a denominacdo de
organizacao social e passa a sujeitar-se ao controle sobre os resultados pactuados,
recebendo em contrapartida auxilio material do Poder Publico para atingi-los. Tal
auxilio pode constituir-se no repasse de recursos publicos, na permissdo de uso de
bens publicos e até mesmo na cessao sem 0nus de servidores publicos, entre outras
formas de fomento. De qualquer forma, por sua regular utilizagcdo, nos termos do
acordo, responde a organizacdo social perante a Administracao.

A previsdo legal para a celebracdo de contratos de gestdo entre o Poder
Publico e as organizacfes sociais consta do art. 5° da Lei 9.637/98, nos
seguintes termos:

“Art. 5°. Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestao o
instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como
organizacdo social, com vistas a formacdo de parceria entre as partes
para fomento e execucgdo de atividades relativas as areas relacionadas
no art. 1°.”

E relevante ressaltar que o objetivo da celebracdo do contrato de gestdo é
diverso, conforme o mesmo seja pactuado com orgaos e entidades da Administracdo
Plblica ou com pessoas privadas externas a Administracdo. No primeiro caso a
celebracdo do contrato amplia a autonomia gerencial do 6rgdo ou entidade; no
segundo ele restringe a autonomia da pessoa privada, pois ela tera que atuar
segundo os termos do acordo e passard a se sujeitar ao controle administrativo sobre
o atingimento das metas acordadas e a gestdo dos recursos publicos que lhe foram
repassados.

2.2. NATUREZA JURIDICA

O contrato de gestdo, em funcdo de sua recente insercdo em Nnosso
ordenamento, é figura que ainda néo foi suficientemente compreendida e teorizada. Na
sua primeira acepcdo, quando acordado no seio da prépria Administracdo Publica, é tal
instrumento vitima de acirradas criticas por diversos autores de escol, que negam ao
instituto natureza contratual, chegando mesmo alguns a considera-lo como
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desprovido de qualquer eficacia juridica, quando envolve apenas 6rgdos de uma
mesma pessoa juridica.

As criticas tém por fundamento, basicamente, dois dos requisitos de validade
dos contratos em geral: a existéncia de personalidade juridica e de contraposicao
de interesses entre as partes contratantes.

Entende pacificamente a doutrina civilista que um contrato s6é pode ser
validamente firmado quando as duas partes podem, em nome proéprio, adquirir
direitos e contrair obrigacdes; ou seja, quando as duas partes possuem
personalidade juridica.

Além disso, o interesse em um contrato, também de acordo com a
doutrina civilista, € necessariamente contraposto: uma das partes deseja
adquirir determinado direito, em troca do que aceita assumir determinada
obrigacdo; a outra parte, por sua vez, deseja o direito que pode ser obtido
se a primeira cumprir com sua obrigacdo, e em contrapartida concorda em
também assumir uma obrigacdo, a qual constitui o objeto de interesse da
primeira, o direito que esta visa adquirir. Por exemplo, numa compra e
venda o vendedor almeja receber um valor em dinheiro, pelo qual cedera a
propriedade de um bem, e o comprador deseja adquirir esse bem, em troca
do que concorda em pagar o preco pedido pelo vendedor. E isso que se
entende por contraposicéo de interesses, um dos requisitos de validade dos
contratos em geral.

Pois bem, com base nesses conceitos afirma-se que, apesar da denominacéao,
0s contratos de gestdo firmados entre a Administracdo Direta Centralizada e seus
proprios 6rgdos nao possuem natureza contratual (ha quem afirme que estamos
nessa hipotese perante um nada juridico), uma vez que os 6rgados administrativos néao
tém personalidade juridica, atuando sempre e apenas em nome da pessoa juridica que
integram. S&o, na verdade, meros centros de competéncia despersonalizados. Tais
contratos, portanto, seriam celebrados, nessa hipotese, por agentes de uma mesma
pessoa juridica.

Igualmente, como o Unico interesse que pode nortear a atividade administrativa
é o0 interesse publico, ndo haveria como se cogitar da existéncia de interesses
contrapostos entre 6rgédos. Em fungdo disso, na verdade seriam os contratos de gestao
meros termos de compromisso, instrumentos pelos quais os 6rgaos administrativos
hierarquicamente inferiores se obrigariam ao atingimento de determinadas metas.

Critica semelhante é feita com relacdo aos contratos de gestdo pactuados com as
entidades da Administracdo Indireta. Apesar de tais entidades possuirem
personalidade juridica, podendo em nome proéprio adquirir direitos e contrair
obrigagbes, também ndo podem ter interesses contrapostos em relacdo a
Administracdo Centralizada.

Nessa hipotese, contudo, as criticas sdo mesmo veementes, aceitando a maioria de
nossos doutrinadores a validade de tais acordos, mas apenas apds a edicdo da lei
exigida pelo art. 37, 8 8°, da CF, a qual regulara a forma como a autonomia da
entidade administrativa sera ampliada, estabelecendo, por exemplo, quais os controles
que serdo suspensos com a celebracdo do contrato de gestéo.

Apesar de tais colocagcbes, devemos aceitar a constitucionalidade das leis que
prevejam essa modalidade de ajuste, mesmo quando envolva apenas 6rgaos de uma
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mesma pessoa juridica, em vista do disposto no art. 37, 8 8°, da CF; devendo-se
também acatar a natureza juridica do instituto tal como delineada no texto
constitucional, que lhe conferiu expressamente carater contratual. Serdo sem duvida
indispensaveis novos aprofundamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre a matéria,
que adequarao os requisitos de validade dos contratos em geral, construidos a partir
de uma perspectiva de direito privado, a este novo instituto, tipicamente de direito
publico. Entendimentos doutrindrios ndo podem se sobrepor ao texto da Constituicao,
mesmo que lastreados em argumentos juridicamente validos.

3. TERCEIRO SETOR: AS ENTIDADES PARAESTATAIS

Podemos conceituar entidades paraestatais como pessoas juridicas de direito
privado, nao integrantes da Administracdo Publica, que desenvolvem
atividades de interesse publico sem intuito lucrativo, recebendo do Estado
alguma forma de incentivo.

Trata-se de entidades instituidas por particulares para o desempenho de alguma
atividade néo exclusiva do Poder Publico, mas de seu interesse, que em funcédo disso a
incentiva. Como havera repasse de recursos publicos, em regra, ou mesmo a
instituicdo de contribuicbes parafiscais, a entidade paraestatal fica sujeita ao controle
efetuado pela Administracdo, bem como pelo Tribunal de Contas, além de ter seu
regime juridico preponderante, de direito privado, parcialmente derrogado por
disposi¢cdes de direito publico.

As entidades paraestatais compdem o denominado Terceiro Setor, formado por
entidades externas a Administracdo que nao tém como finalidade a busca do lucro. Ele
coexiste com o Primeiro Setor, que corresponde ao proprio Estado; e com o
Segundo Setor, que é formado pelas empresas privadas com interesse lucrativo (o
mercado).

Uma das consequéncias imediatas da reducdo das areas de atuacado direta do
Estado promovida pelos arautos da Reforma Administrativa foi o significativo
incremento das entidades paraestatais, tanto em termos quantitativos como
qualitativos. Além se serem criadas inUmeras entidades desta natureza em nossa
historia recente, foi ampliado em muito seu leque de atuacgdo. Este resultado ndo é
inesperado, desenvolvendo-se dentro de um processo de privatizacdo de
determinados servicos publicos, um dos objetivos da Reforma.

Dentro do género entidades paraestatais, compondo o Terceiro Setor, enquadram-
se 0s servigcos sociais autdbnomos, as organizagdes sociais (0OS) e as
organizacdes da sociedade civil de interesse coletivo (OSCIP). Ha autores que
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acrescem ao rol as entidades declaradas de utilidade publica e as que recebem
certificados de fins filantrépicos.

Primeiramente, trataremos dos servicos sociais autbnomos.

3.1. SERVICOS SOCIAIS AUTONOMOS

Servigos sociais autdnomos sao entidades de carater privado e com objeto néo-
lucrativo, criadas por lei para atuar nas areas de ensino ou assisténcia a
determinadas categorias sociais ou profissionais, sendo incentivadas pelo Estado
por meio de recursos orcamentarios ou de contribuicdes parafiscais.

E fundamental ressaltar que ndo devemos considerar essas entidades como
delegatarias de servicos publicos, pois, apesar de desenvolverem atividades de
interesse social, tais atividades ndo sdo exclusivas do Estado. A atuacédo do Estado,
portanto, é de fomento, e ndo de prestacdo de servigos publicos. Regra geral, o
fomento da atividade se da por meio de dotacdes orcamentarias anuais a tais
entidades, ou pela criagdo de contribuicdes parafiscais a serem exigidas e
administradas pela entidade.

Tais entes colaboram com o Poder Publico, atuando paralelamente a ele, mas nao
compdem a Administracao Publica Direta ou Indireta. Sdo regidos preponderantemente
pelo direito privado, embora, como afirma a Professora Di Pietro, “pelo fato de
administrarem verbas decorrentes de contribui¢cdes parafiscais e gozarem de uma série
de privilégios proprios dos entes publicos, estdo sujeitas a normas semelhantes as da
Administracdo Publica, sob véarios aspectos, em especial no que diz respeito a
observancia dos principios da licitacdo, & exigéncia de processo seletivo para selecéo
de pessoal, a prestacdo de contas, a equiparagdo de seus empregados aos servidores
publicos para fins criminais (art. 327 do Cédico Penal) e para fins de improbidade
administrativa (Lei 8.429, de 2-6-92)".

Como exemplos de servicos sociais autbnomos podemos elencar o Servi¢co Nacional
de Aprendizagem Comercial — SENAC, o Servico Brasileiro de Apoio as Micro e
Pequenas Empresas — SEBRAE, o Servico Social da Inddstria — SESI, o Servico Social
do Comércio — SESC, entre tantos outros.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino sumariam as principais caracteristicas dos
servicos sociais autdnomos:

“a) sao criados por lei;

b) tém por objeto uma atividade social, ndo lucrativa, normalmente
direcionada para a prestacdo de um servico de utilidade publica,
beneficiando certo grupo social ou profissional;
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c) sdo mantidos por recursos oriundos de contribuicdes parafiscais,
recolhidas compulsoriamente pelos contribuintes definidos em lei (em
sua maioria sdo recolhidas pelo Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS -, e repassadas as entidades beneficiarias), bem assim mediante
dotacdes orcamentarias do Poder Publico;

d) seus empregados estdo sujeitos a legislacdo trabalhista;

e) pelo fato de administrarem verbas decorrentes de contribuicfes
parafiscais (recursos publicos), estdo sujeitos a certas normas de carater
administrativo, especialmente no tocante ao controle publico, como a
prestacdo de contas ao Tribunal de Contas e a equiparacdo de seus
empregados aos servidores publicos para fins criminais (Céd. Penal, art.

327) e para fins de improbidade administrativa (Lei nQ 8.429/1992);

f) ndo gozam de privilégios administrativos nem processuais, salvo quando
a lei instituidora expressamente lhes conceder;

g) podem assumir diferentes formas juridicas na sua instituicdo (fundacéo,
associagéao civil, sociedade civil etc.).”

Por fim, os autores informam que, segundo decisdo do Tribunal de Contas da
Unido, os servicos sociais autbnomos ndo estdo sujeitos as normas da Lei
8.666/93. Segundo o TCU, devem essas entidades adotar um procedimento para
efetuar suas contratacfes, mas o mesmo deve ser previsto em regulamento proéprio,
sem vinculacdo com a Lei de Licitacdes.

3.2. ORGANIZACOES SOCIAIS

3.2.1. CONCEITO

As organizacOes sociais sao pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, que adquirem tal qualificacdo juridica por meio da celebracdo de contrato
de gestdo com o Poder Publico, a fim de desempenharem servi¢cos sociais nao
privativos do Estado, contando para isso com o auxilio deste, mediante permissao
de uso de bens publicos, destinagcdo de recursos orcamentarios, cessao especial de
servidores, dispensa de licitacdo nos contratos de prestacdo de servicos relacionados
as atividades contempladas no contrato de gestdo, entre outras formas de incentivo.

N&o se tratam as organizacdes sociais de uma nova figura juridica, mas apenas de
uma qualificacdo especial conferida a determinadas pessoas juridicas da iniciativa
privada, sem fins lucrativos, mediante o preenchimento de certos requisitos legais.

Nao integram a Administracdo Direta e Indireta, nem sao delegatarias de
servigo publico, pois prestam servigcos ndo exclusivos do Estado. Sdo, enfim,
pessoas juridicas de direito privado realizando atividades de interesse coletivo, em seu
préprio nome. Segundo Di Pietro, a regra s6 é excepcionada quando a entidade atua
na area da saude, hipétese em que ela devera observar os principios do Sistema
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Unico de Saude previstos no art. 198 da Constituicdo, sendo entdo considerada
prestadora de servigo publico em sentido estrito.

Elas ndo atuam em setores onde é necessdria a posse de prerrogativas proprias do
Poder Publico, como € o caso, por exemplo, da area de fiscalizacdo tributaria, na qual o
poder de coercdo é elemento indispensavel para o desempenho da atividade. O
objetivo das organizagdes sociais € justamente desonerar o Poder Publico naqueles

setores sociais que nao lhe sao exclusivos, onde a demanda por servigos € intensa.

De acordo com o disposto na Lei n® 9.637/1998, o Poder Executivo podera conferir
a qualificagcdo de organizacdo social a pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, que tiver suas atividades nas areas de ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnolégico, protecdo e preservacdo do meio ambiente,
cultura e saude.

3.2.2. REQUISITOS

Os requisitos para que uma pessoa juridica possa ser intitulada de organizacéo
social s&o essencialmente os seguintes:

1°) personalidade juridica de direito privado;
2°) inexisténcia de fins lucrativos;

3°) atuacdo nas areas de cultura, ensino, saude, pesquisa cientifica, preservacdo do
meio ambiente e desenvolvimento tecnolégico.

3.2.3. APROVACAO DA QUALIFICACAO

Cabe ao Ministro ou titular de 6rgdo supervisor ou regulador da area de
atividade correspondente ao objeto da entidade, bem como ao Ministro de Estado da
Administracdo Federal e Reforma do Estado, decidirem acerca da conveniéncia e
oportunidade da aprovacao do pedido de qualificacdo.

A decisdo administrativa, como se vislumbra, € discricionaria. Uma vez
aprovado o pedido, a entidade é declarada como “de interesse social e utilidade
publica” para efeitos legais.

3.2.4. FORMAS DE INCENTIVO

Entre os incentivos que podem usufruir as entidades qualificadas como
organizacao social podemos citar:

1°) dispensa de licitacdo para a celebracdo de contratos de prestacdo de
servicos relativos as atividades contempladas no contrato de gestdo, no ambito
da esfera de Governo onde foi obtida a qualificacao;

2°) autorizacdo para a utilizacdo de bens publicos para o desenvolvimento de suas
atividades. Tais bens serdo destinados & entidade mediante permissdo de uso,
dispensada a licitacdo;

3°) destinacdo de recursos orcamentarios;



ESPACO JURIDICO

4°) cessao especial de servidor publico, com o 6nus da remuneracdo suportado pelo
o6rgao de origem do servidor;

5°) dclaracdo da entidade como de interesse social e de utilidade publica, para todos
os fins legais.

3.2.5. O CONTRATO DE GESTAO FIRMADO PELAS ORGANIZACOES SOCIAIS

Sobre o contrato de gestdo firmado entre o Poder Publico e as
organizacdes sociais dispbe o art. 5° da Lei 9.637/98:

“Art. 5°. Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestdo o
instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como
organizacdo social, com vistas a formacéo de parceria entre as partes para
fomento e execucgdo de atividades relativas as areas relacionadas no art.
1°.”

O contrato de gestdo, firmado de comum acordo o ente publico e a entidade
privada, devera observar os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e economicidade. Ele estabelecerd os direitos e obrigacdes da entidade e
do Poder Publico, devendo, segundo o art. 7° da Lei 9.637/98, especificamente dispor
sobre:

“ | — especificagdo do programa de trabalho proposto pela organizacéo
social, a estipulacdo das metas a serem atingidas e os respectivos prazos
de execucdo, bem como previsdo expressa dos critérios objetivos de
avaliacdo de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de
qualidade e produtividade;

Il — a estipulagdo dos limites e critérios para despesas com
remuneracdo e vantagens de qualquer natureza a serem percebidos
pelos dirigentes e empregados das organizagfes sociais, no exercicio de
suas funcdes.

Paragrafo Unico. Os Ministros de Estado ou autoridades supervisoras da
area de atuacdo da entidade devem definir as demais clausulas dos
contratos de gestdo de que sejam signatarios”.

Por fim, reza o art. 6°, paragrafo Unico, que o “contrato de gestdo deve ser
submetido, apés aprovacado pelo Conselho de Administracdo da entidade, ao Ministro
de Estado ou autoridade supervisora da area correspondente a atividade fomentada”.

3.2.6. FISCALIZACAO DA EXECUGCAO DO CONTRATO DE GESTAO
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A matéria é regulada nos art. 8, 9 e 10 da Lei 9.637/98. Os comentarios que
seguem nada mais sdo que o teor desses dispositivos.

A fiscalizacdo do contrato incumbe ao 6Orgdo ou entidade responsavel pela
supervisao da area concernente a atividade fomentada.

A organizacgao social apresentara ao 6rgao ou entidade supervisora do contrato, ao
término de cada exercicio ou quando o exigir o interesse publico, um relatério sobre
a execucdo do contrato de gestdo, contendo comparativo das metas propostas com o0s
resultados efetivamente obtidos, além da prestacdo de contas relativa ao exercicio
financeiro.

Os resultados devem ser analisados, periodicamente, por comissédo de avaliacéo,
nomeada pela autoridade supervisora da area correspondente, dentre
especialistas de notéria capacidade e adequada qualificagdo. Essa comissdo, por sua

vez, devera encaminhar a autoridade supervisora relatério conclusivo sobre a
avaliacdo realizada.

Os responsaveis pela fiscalizacdo da execucdo do contrato de gestdo, ao tomarem
conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilizacdo de recursos ou
bens de origem publica pela organizacao social, dela dardo ciéncia ao Tribunal de
Contas da Unido, sob pena de responsabilidade solidaria.

Além disso, devem os responsaveis pela fiscalizagdo, quando houver indicios de ma
utilizacdo dos bens e recursos publicos, representar ao Ministério Pudblico, a
Advocacia-Geral da Unidao ou a Procuradoria da entidade, para que seja requerida a
indisponibilidade dos bens da entidade e o sequestro dos bens de seus
dirigentes, bem como de qualquer outro que possa ter se locupletado ilicitamente ou
causado dano ao erario.

3.2.7. DESQUALIFICACAO DA ENTIDADE COMO ORGANIZAGCAO SOCIAL

Nos termos do art. 16 da Lei, cabe ao Poder Executivo proceder a desqualificacdo
da entidade quando verificar descumprimento das disposi¢cdes do contrato de gestéo.
A sancdo sO podera ser imposta apos a instauracdo de processo administrativo, no
qual sera assegurado o direito de ampla defesa aos acusados.

Os dirigentes da organizacdo social, individual e solidariamente, responderéo
pelos prejuizos decorrentes de sua acdo ou omisséao.

Se ocorrer a desqualificacdo da entidade, ocorrera a reversao dos bens e recursos
publicos a ela entregues, sem prejuizo de outras sanc¢des cabiveis.
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A professora Di Pietro traz importante aclaramento sobre essas entidades, nos
seguintes termos:

z

“Embora a Lei 9.637/98 n&o diga expressamente, é evidente e resulta nela
implicito que as organizac¢des sociais vao absorver atividades hoje desempenhadas por
o6rgaos ou entidades estatais, com as seguintes consequéncias: o 6rgdo ou entidade
estatal sera extinto; suas instalacfes, abrangendo bens moveis e imoveis, serédo
cedidos a organizacdo social; o servico que era publico passara a ser prestado como
atividade privada. Dependendo da extensdo que a medida venha a alcancar na pratica,
o Estado, paulatinamente, deixara de prestar determinados servigos publicos na area
social, limitando-se a incentivar a iniciativa privada, por meio dessa nova forma de
parceria. Em muitos casos podera esbarrar em O&bices constitucionais...No livro
Parcerias na Administracdo Publica destacamos o contelddo de imoralidade contido na
lei, os riscos para o0 patrimdnio publico e para os direitos do cidaddo. Em primeiro
lugar, porque fica muito nitida a intencdo do legislador de instituir um mecanismo de
fuga ao regime de direito publico a que se submete a Administracdo Publica. O fato de
a organizacao social absorver atividade exercida por ente estatal e utilizar o patrimdnio
publico e os servidores publicos antes a servico desse mesmo ente, que resulta
extinto, ndo deixa duvidas de que, sob a roupagem de entidade privada, o real
objetivo é de mascarar uma situacdo que, sob todos os aspectos, estaria sujeita ao
direito publico. Por outras palavras, a idéia é de que os proprios servidores da entidade
a ser extinta constituam uma pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, e
se habilitem como organizacdes sociais, para exercer a mesma atividade que antes
exerciam e utilizem o mesmo patrimdnio, porém sem a submissdo aquilo que se
costuma chamar de “amarras” da Administracdo Publica”.

Bandeira de Mello também se insurge contra a Lei 9.637/98, entre outros
motivos, porque o diploma permite que a entidade qualificada como organizacéo social
receba bens publicos, recursos orcamentarios e até mesmo servidores publicos,
custeados pela Administracdo, sem necessidade de demonstrar a posse de quaisquer
requisitos de qualificacdo técnica ou econbmico-financeira que efetivamente
assegurem que a entidade tem condicdes minimas para levar a bom termo o contrato.
Para tanto basta a decisdo discricionaria do Ministro da area e do Ministro da
Administracdo Federal e da Reforma do Estado.

3.3. ORGANIZACOES DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE COLETIVO
(OSCIP)

As organizacdes da sociedade civil de interesse coletivo, a partir deste
ponto designadas simplesmente pela sigla OSCIP, s&o, a exemplo das organizacfes
sociais, entidades privadas sem fins lucrativos, ndo integrantes da Administracao
Indireta, que desenvolvem atividades de interesse coletivo, em funcdo do que, apés o
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procedimento de qualificagcdo, recebem do Estado diversos tipos de incentivo para a
prestacdo de seus servicos.

Também a exemplo das organizagfes sociais, Nndo representam uma nova espécie
de pessoa juridica. S&o apenas entidades privadas que recebem do Estado uma
especial qualificacdo, mediante a assinatura de um instrumento legalmente
denominado termo de parceria. Nesse instrumento constam os direitos e obrigacdes
de cada um dos signatéarios do ajuste, em especial as metas que devem ser cumpridas
pela entidade.

A Lei 9.790/99 estabeleceu as normas basicas dessa nova modalidade de parceria
entre o Poder Publico e a iniciativa privada. Os comentarios abaixo sao todos retirados
de seus dispositivos

Dentre eles, cabe inicialmente ressaltar o 8 1° do art. 1°, que define entidade
sem fins lucrativos para fins de qualificagdo como OSCIP. Nos seus termos, é assim
considerada a pessoa juridica que “néao distribui, entre os seus so6cios ou associados,
conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais excedentes operacionais,
brutos ou liquidos, dividendos, bonificacdes, participacdes ou parcelas do seu
patrimbnio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que os aplica
integralmente na consecucéo do respectivo objeto social”.

E importante ressaltar que, ao contrario da lei 9.637/98, que regulou as
organizacfes sociais, a Lei 9.790/99 néo especificou as modalidades de fomento
aplicaveis as entidades qualificadas como OSCIP, restringindo-se a menc¢des genéricas
quanto a bens e recursos publicos.

3.3.2. AREAS DE ATUAGAO DAS ORGANIZAGCOES DA SOCIEDADE CIVIL DE
INTERESSE COLETIVO

A fim de evitar divergéncias quanto as atividades que poderiam ser consideradas
como de interesse coletivo, o art. 3°2, em elenco taxativo, estabelece que no conceito,
para as finalidades da Lei, se enquadram as seguintes atividades:

“a) assisténcia social;

b) promocdo da cultura, defesa e conservagdo do patriménio histérico e
artistico;

c) promocao gratuita da educacao ou da saude;
d) promocéo da seguranca alimentar e nutricional;

e) defesa, preservacdo e conservacdo do meio ambiente e promoc¢do do
desenvolvimento sustentavel;

f) promocéo do voluntariado;
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g) promocédo do desenvolvimento econdmico e social e combate a pobreza;

h) experimentacgéo, néo lucrativa, de novos modelos socioprodutivos e de
sistemas alternativos de producdo, comércio, emprego e crédito;

i) promocdo de direitos estabelecidos, construcdo de novos direitos e
assessoria juridica gratuita de interesse suplementar;

j) promocdo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da
democracia e de outros valores universais;

) estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
producdo e divulgacdo de informacdes e conhecimentos técnicos e
cientificos.”

3.3.3. PESSOAS QUE NAO PODEM SER QUALIFICADAS COMO ORGANIZACAO
DA SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE COLETIVO

O art. 2° veda a algumas pessoas juridicas a possibilidade de obter a qualificagdo
como OSCIP, mesmo se exercerem alguma das atividades elencadas no tépico
anterior. Sdo elas:

“a) as sociedades comerciais, sindicatos, associacdes de classe ou de
representacdo de categoria profissional;

b) as instituicbes religiosas ou voltadas para a disseminacdo de credos,
cultos, praticas e visdes devocionais e confessionais;

¢) as organizacdes partidarias e assemelhadas, inclusive suas fundacdes;

d) as entidades de beneficio mutuo destinadas a proporcionar bens ou
servigos a um circulo restrito de associados ou sdcios;

e) as entidades e empresas que comercializam planos de saude e
assemelhados;

f) as instituicdes hospitalares privadas ndo gratuitas e suas mantenedoras;

g) as escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo gratuito e suas
mantenedoras;

h) as organizac¢des sociais;
i) as cooperativas;
j) as fundacgbes publicas;

) as fundacdes, sociedades civis ou associa¢cdes de direito privado criadas
por 6rgado publico ou por fundagfes publicas;
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m) as organizag¢des crediticias que tenham quaisquer tipos de vinculagdo
com o Sistema Financeiro Nacional a que se refere o art. 192 da
Constituicdo Federal.”

3.3.4. APROVAGCAO DA QUALIFICACAO

Segundo os art. 5° e 6° da Lei, a pessoa juridica interessada em se qualificar como
OSCIP deverd protocolar seu requerimento no Ministério da Justica, que,
verificando o atendimento dos requisitos previstos na Lei, deferird o pedido e expedira
o certificado de qualificacéo.

O Ministério da Justica atua vinculamente, pois s6 podera indeferir o pedido de
qualificacdo se a requerente:

- ndo atuar em algumas das areas arroladas no art. 3° da Lei;
- ndo preencher alguns dos requisitos do art. 4° da lei;

- corresponder a alguma das pessoas juridicas a quem €é vedado obter a
qualificacao;

- apresentar documentacao incompleta.

3.3.5. FORMALIZAGCAO DA PARCERIA

A qualificacdo como OSCIP requer a celebracdo de um termo de parceria, no qual
devera constar, minudentemente, os direitos e obriga¢cbes dos seus signatarios, o0s
resultados a serem alcancados, 0 prazo para tanto e os critérios de avaliacdo do
desempenho da entidade, a obrigatoriedade desta de apresentar anualmente um
relatdrio acerca de suas atividades e a prestacdo de contas da gestao financeira, entre
outros assuntos.

3.3.6. CONTROLE

Segundo o art. 11, a execucdo do termo de parceria sera supervisionada pelo
6rgao do Poder Publico da area de atuacdo da atividade fomentada e pelos Conselhos
de Politicas Publicas das areas correspondentes de atuacdo existentes, em cada
nivel de governo.
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Os resultados atingidos deverdo ser analisados por uma comissdo de avaliacéo,
composta de comum acordo entre o 6rgdo parceiro e a entidade. A comissao
eleborara relatério conclusivo sobre os resultados obtidos.

O art. 12 estabelece para os responsaveis pela fiscalizacdo do cumprimento do
termo de parceria, sob pena de responsabilidade solidaria, a obrigacdo de darem
ciéncia de qualquer irregularidade quanto a utilizacdo de recursos e bens publicos ao
Tribunal de Constas e ao Ministério Publico.

Ocorrendo malversacdo de bens ou recursos de origem publica, os responsaveis
pela fiscalizacdo representardo ao Ministério Publico, & Advocacia-Geral da Unido ou a
Procuradoria da entidade, para que seja requerida ao juizo competente a decretagéo
da indisponibilidade dos bens da entidade e o sequestro dos bens de seus dirigentes,
bem assim de agente publico ou terceiro que possam ter enriquecido ilicitamente ou
causado dano ao patrimdénio publico.

3.3.7. DESQUALIFICACAO DA ENTIDADE COMO ORGANIZACAO DA
SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE COLETIVO

A entidade, se ap0ds o inicio da execucdo do termo de parceria, deixar de satisfazer
as condicdes da Lei, perderd a qualificacdo. Para tanto, é indispensavel a instauracao
de um processo administrativo, a pedido do Ministério Publico ou de qualquer
cidadao, no qual sejam observados os principios do contraditorio e da ampla defesa.

3.3.8. DISTINCOES ENTRE ORGANIZACAO SOCIAL E ORGANIZACAO DA
SOCIEDADE CIVIL DE INTERESSE COLETIVO

Em muito se assemelham as organizac¢des sociais e as OSCIP. Todavia, algumas
diferencas podem ser apontadas. Dentre elas podemos citar:

a) aprovacdo do pedido de qualificacdo: o requerimento para a
qualificacdo como organizacdo social deve ser aprovado pelo Ministro
ou titular de 6rgao fiscalizador ou regulador da area de atividade
correspondente a da entidade, e pelo Ministro da Administracdo Federal
e Reforma do Estado; ao passo que o pedido para qualificacdo como
OSCIP depende da anuéncia do Ministério da Justica;

b) a decisdo acerca da qualificacdo de uma entidade como organizacédo
social é discricionaria, ja a decisdo para qualificar uma entidade como
OSCIP é vinculada;



ESPACO JURIDICO

c) participacdo de agentes do Poder Publico na estrutura da entidade: a
participacdo de agentes do Poder Publico no Conselho de Administracao
€ obrigatdria nas organizacdes sociais; para as OSCIP ndo ha exigéncia
semelhante;

d) instrumento da formalizacdo do vinculo: nas organizacdes sociais a
parceria entre a entidade privada e o Poder Publico é formalizada por
contrato de gestdo; nas organizacfes da sociedade civil de interesse
publico, por termo de parceria;

e) exigéncias de ordem contabil/fiscal: para a entidade privada qualificar-se
como organizacdo da sociedade civil de interesse coletivo sdo exigidos,
entre outros documentos, o balan¢co patrimonial e o demonstrativo de
resultados do exercicio, bem como a declaracdo de isencdo do imposto
de renda; para a qualificagdo como organizagcao social ndo ha exigéncias
similares;

f) a Lei 9.637/98 especificou as modalidades de fomento aplicaveis as
organizacdes sociais, ja a lei 9.790/99 nédo fez o0 mesmo quanto as
OSCIP.

Finalizando, vale transcrever a licdo da Professora Maria Sylvia Di Pietro, a qual
declara que “nas organiza¢gdes sociais, 0 intuito evidente € o de que elas assumam
determinadas atividades hoje desempenhadas, como servicos publicos, por entidades
da Administracdo Publica, resultando na extingdo destas Ultimas. Nas organiza¢des da
sociedade civil de interesse coletivo, essa intencdo ndo resulta, implicita ou
explicitamente, da lei, pois a qualificacdo da entidade como tal ndo afeta em nada a
existéncia ou as atribuicdes de entidades ou 6rgdos integrantes da Administracdo
Publica. Além disso, a entidade privada, para ser qualificada como, tem que ter
existéncia legal, ja4 que, entre os documentos exigidos para obtencdo de sua
qualificacdo, estdo o “balanco patrimonial e demonstrativo de resultados do exercicio”
e a declaracéo de isencédo do imposto de renda” (art. 5°, 11l e 1V, da Lei n® 9.790/99).
Isto evita que entidades fantasmas, sem qualquer patrimbnio e sem existéncia real,
venham a pleitear o beneficio”.

4. AGENCIAS EXECUTIVAS

Na licdo de Maria Sylvia di Pietro, “agéncia executiva é a qualificagcdo dada a
autarquia ou fundacao que tenha celebrado contrato de gestdo com o 6rgao da
Administracédo Direta a que se acha vinculada, para melhoria da eficiéncia e reducdo de
custos. Em regra, ndo se trata de entidade instituida com a denominacdo de agéncia
executiva. Trata-se de entidade preexistente (autarquia ou fundagéo governamental)
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que, uma vez prenchidos os requisitos legais, recebe a qualificacdo de agéncia
executiva, podendo perdé-la, se deixar de atender aos mesmos requisitos.”

Trata-se, enfim, de mais uma figura juridica mediante a qual se pretende a
reducdo da rigidez dos controles administrativos tradicionais, aumentando-se a
autonomia gerencial da entidade, em troca do do cumprimento de determinadas metas
estabelecidas num contrato de gestao.

Em nivel federal, essas entidades estao disciplinadas pela Lei 9.648/98 e pelos
Decretos n° 2.487/98 e 2.488/98. O § 1° do art. 1° do Decreto n°2.487/98 reza que a
qualificacdo da entidade como agéncia executiva depende de iniciativa do Ministério
supervisor e anuéncia do Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado,
dependendo a outorga do preenchimento de dois requisitos pela entidade:

- a celebracdo de contrato de gestao com o respectivo Ministério Supervisor;

- a existéncia de um plano estratégico de reestruturacao e de desenvolvimento
institucional, voltado para a melhoria da qualidade de gestdo e para a reducado de
custos, ja concluido ou em andamento.

Conforme o § 12 do art. 52 da Lei 9.648/98, os contratos de gestdo das agéncias
executivas terdo a duragdo minima de um ano, e estabelecerdo os objetivos, metas
e critérios de avaliacdo da entidade, bem como 0s recursos necessarios para seu
atingimento. Além disso, delineardo as medidas cabiveis para o fortalecimento da
autonomia da entidade, as puni¢cbes no caso de n&o atingimento das metas e as
condicbes para a revisao, a renovacdo e a revisao do ajuste, entre outros pontos de
previsdo obrigatoria.

Vale observar que a celebracdo do contrato de gestdo entre a entidade e o
Ministério supervisor é condicdo para a obtencdo da designacdo como agéncia
executiva, e ndo o instrumento por meio do qual é a mesma concedida. E por decreto
do chefe do Poder Executivo que a concessao é feita. Além disso, a elaboracdo de um
plano de reestruturacdo e de desenvolvimento institucional é condi¢cdo necessaria mas
nao suficiente, pois o0 mesmo ter que estar jJa concluido ou ao menos em

andamento para que possa a entidade ser entitulada como agéncia executiva.

A Lei 9.648/98 alterou o art. 24 da Lei de Licitagdes, instituindo um beneneficio
adicional para as autarquias e fundacdes qualificadas como agéncias executivas, que
passam a gozar de um limite duplicado para a dispensa do processo licitatorio,
comparativamente as autarquias e fundacdes que ndo tenham tal qualificagéo.

Frise-se, por fim, que a figura administrativa aqui analisada tem por intuito
melhorar a eficiéncia das autarquias e fundac¢des publicas. No contrato de gestao,
que é requisito para a designacao como agéncia executiva, serdo acordadas metas de
desempenho para a entidade, a qual, em troca, passara a gozar de maior
autonomia para atingi-las. A necessidade da existéncia de um plano de
reestruturacdo e de desenvolvimento institucional ndo apenas concebido, mas em
funcionamento ou ja concluido, reforgca esse entendimento.

5. AGENCIAS REGULADORAS
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5.1. ORIGEM E CONCEITO

O nascimento das agéncias reguladoras decorreu do processo de privatizacdo
de servigos publicos promovido no Brasil em época recente, principalmente na
década passada. O Estado transferiu ao setor privado determinadas atividades até
entdo por ele diretamente exercidas, tais como os servicos de telecomunicacbes e de
fornecimento de energia elétrica. Entretanto, apesar da sua retirada da prestacédo
direta desses servicos, ndo teria o Estado como se furtar a continuar neles intervindo,
por meio de sua regulacdo e fiscalizacdo. Para tanto, instituiu as agéncias
reguladoras.

Face a sua recente insercdo em nosso ordenamento juridico, a doutrina patria ndo
chegou ainda a uma definicdo cientifica das agéncias reguladoras brasileiras. O
Professor Marcelo Alexandrino, mesmo presente tal dificuldade, nos oferece o seguinte
conceito:

“Trata-se de entidades administrativas com alto grau de especializagdo técnica,
integrantes da estrutura formal da Administracdo Publica, no mais das vezes
instituidas sob a forma de autarquias de regime especial, com a funcdo de regular um
setor especifico de atividade econdmica, ou de intervir de forma geral sobre relacdes
juridicas decorrentes destas atividades, que devem atuar com a maior independéncia
possivel perante o Poder Executivo e com imparcialidade com relacdo as partes
interessadas (Estado, setores regulados e sociedade).”

5.2. MODALIDADES

Segundo a professora Di pietro, ha dois tipos de agéncias reguladoras em nosso
ordenamento juridico:

1°) as que exercem poder de policia, a partir de limitacbes administrativas
determinadas em lei, de que sdo exemplos a Agéncia nacional de Saude Publica
Complementar (ANS), criada pela Lei 9.961/2.000, e a Agéncia nacional de Vigilancia
Sanitéaria (Anvisa), instituida pela Lei. 9.872/99;

2°) as que exercem poder regulatério e fiscalizatério de atividades objeto de
concessao, permissao ou autorizacdo de servico publico (energia elétrica,
telecomunicacdes etc), ou de concessao para exploracdo de bem publico
(petréleo, p. ex.).

Segundo a autora, as primeiras ndo representam grande novidade, pois se
assemelham a outros 6rgédos ja existentes no cenario juridico, a exemplo da Secretaria
da Receita Federal. Basicamente, expedem atos normativos para detalhar e conferir
aplicabilidade as leis que estabelecem as limitacdes administrativas, fiscalizam seu
cumprimento e sancionam os seus infratores.
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As segundas constituem efetivamente inovacdo, pois Vvém substituindo a

Administracdo Direta na concessao, permissao, ou autorizacdo de servicos publicos, ou
mesmo na concessdo de uso de bem publico (art. 177, CF).

Nas pavavras da Professora Di pietro, as “atribui¢cdes das agéncias reguladoras, no
que diz respeito a concessdo, permissdo e autorizacdo de servigco publico resumem-se
ou deveriam resumir-se as funcdes que o poder concedente exerce nesses tipos de
contratos ou atos de delegacao: regulamentar os servicos que constituem objeto de
delegacdo, realizar o procedimento licitatério para escolha do concessionario,
permissionario ou autorizatario, celebrar o contrato de concessdo ou permissdo ou
praticar ato unilateral de outorga de autorizacdo, definir o valor da tarifa e da sua
revisdo ou reajuste, controlar a execucdo dos servicos, aplicar san¢bes, encampar,
decretar a caducidade, intervir, fazer a rescisdo amigavel, fazer a reversao dos bens ao
término da concessao, exercer o papel de ouvidor de dendncias e reclamacdes dos
usuarios, enfim, exercer todas as prerrogativas que a lei outorga ao Poder Publico na
concessdo, permissdo e autorizagdo. Isso significa que a lei, ao criar a agéncia
reguladora, esta tirando do Poder Executivo todas essas atribuicdes para coloca-las
nas maos da agéncia.”

Em verdade, apesar da classificacdo da professora Di Pietro, o fato é que as
agéncias reguladoras que atuam junto as concessfes, permissfes e autorizagdes de
determinado servico ou bem publico exercem todas as atribuicdes indicadas acima, ou
seja, normatizam o servico, delegam-no, fiscalizam sua prestacdo e aplicam sancdes
aos infratores, entre outras atribuicdes.

5.3. FORMA JURIDICA
Nesse ponto, valemo-nos mais uma vez do forte trabalho do Professor Marcelo:

“Em sintese, as atuais agéncias reguladoras tém sido instituidas sob a forma de
autarquias. Com isso, podem exercer atribui¢cdes tipicas do Poder Publico, uma vez que
possuem personalidade juridica de direito publico. Entretanto, sendo autarquias,
integram formalmente a Administracdo Publica, estando sujeitas a todos os controles
constitucionalmente previstos. Para conferir maior “independéncia” as agéncias
reguladoras, caracteristica essencial do modelo que se pretendeu adotar no Brasil, o
legislador tem atribuido a elas o status de “autarquia em regime especial”, o que soi
traduzir-se, nos termos de cada lei instituidora, em prerrogativas especiais,
normalmente relacionadas a ampliacdo de sua autonomia administrativa e financeira.”

A opcéo do legislador se deve ao fato de que, segundo entende o STF, apenas
pessoas juridicas de direito publico podem exercer atribuicdes tipicas de Estado. Como
ndo resta duvida de que as agéncias reguladoras exercem func¢des tipicamentes
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estatais, de regulacao e fiscalizacdo, ndo poderiam ser instituidas com figurino de
direito privado.

Por outro lado, uma das -caracteristicas fundamental, se ndo a principal
caracteristica das agéncias reguladoras, tal como importadas do direito europeu, é o
fato de elas terem significativa independéncia com relacdo ao poder Executivo. Dessa
forma, impraticavel a insercdo delas na Administracdo Direta, na condicdo de 6rgaos
do Estado.

Levando-se em condicdo esses dois fatores, o legislador optou por instituir as
agéncias reguladoras como autarquias de regime especial. Apesar de seu
enquadramento na estrutura formal da Administracdo, as agéncias foram outorgadas
diversas garantias, que lhes aseguram, em maior ou menor grau, conforme a
respectiva lei institudora, uma margem de independéncia em relacdo ao Poder
Executivo.

Para exemplificar reproduzimos a seguir o art. 8°, 8 2°, da Lei 9.472/97, que trata
da ANATEL:

“A natureza de autarquia especial conferida a Agéncia é caracterizada
por independéncia administrativa, auséncia de subordinagdo hierarquica,
mandato fixo e seus dirigentes e autonomia financeira.”

5.4. ASSUNTOS EM GERAL

Cabe ressaltar que a ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicacfes) e a ANP
(Agéncia Nacional de Petréleo), sdo as duas Unicas agéncias com previsdo expressa na
Constituicdo, a saber, respectivamente, no art. 21, Xl e no art. 177, 8 2°. As demais
agéncias reguladoras sao criadas exclusivamente por lei.

Por sua vez, a ANEEL (Agéncia nacional de Energia Elétrica) e a ANS séo,
concomitantemente, agéncias executivas.

Quanto a licitagcao, a Lei 9.986/2000, estabeleceu que as contratacdes de “obras
e servicos de engenharia” celebradas pelas agéncias reguladoras serdo disciplinadas
pela Lei 8.666/93 (Lei de Licitagbes). Nos demais casos sera aplicado o pregdo e a
consulta. Esta, como se percebe, é uma modalidade inédita de licitacéo,
inconstitucional para muitos de nossos doutrinadores. Apesar de sua previsdo legal,
até hoje nao foi disciplinada.

5.5. CARACTERISTICAS
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Sdo amplas as areas de atuacdo das agéncias reguladoras, e extremamente
diversificadas as prerrogativas e atribuicdes de cada uma delas. Na verdade, a lei que
institui determinada agéncia reguladora estabele um perfil especifico para a entidade,
considerando todas as variaveis do setor em que a mesma atuara e a forma e o grau
de intervencao que sobre o mesmo incidira.

Todavia, a partir da andlise das leis que criaram as principais agéncias reguladoras
brasileiras, podemos identificar um nucleo de caracteristicas comuns dessas entidades,
0 que nos leva a considerar como seus tracos mais relevantes:

1#) tém como funcdo regular e fiscalizar determinado setor da atividade
econdmica ou relacglGes juridicas decorrentes das atividades econdbmicas em
geral: no exercicio dessa funcdo as agéncias reguladoras editam atos normativos
relacionados ao setor econbmico que regulam, solucionam os conflitos surgidos
entre seus diversos participantes (Estado, setor econémico regulado, usuarios dos
servicos e a sociedade em geral), fiscalizam o cumprimento de suas determinacdes
normativas e das leis, aplicam sanc¢des aos seus infratores, entre outras atribuicfes;

22) tém relativa independéncia com relacdo ao Poder Executivo: as leis
especificas que instituiram as agéncias reguladoras conferiram-lhes prerrogativas
especiais, a fim de assegurar-lnes uma relativa autonomia deciséria frente ao
Poder Executivo. Entre as prerrogativas podemos citar a estabilidade de seus
dirigentes (investidos em mandato de duracdo determinada, s6é podendo ser
afastados antes de seu término pelo cometimento de ilicitos, por descumprimento da
politica legalmente definida para o setor, ou quando se encerra o mandato do Chefe do
Executivo responsavel por sua nomeacado); a estipulacdo, quando possivel, de fontes
proprias de recursos, decorrentes do préprio exercicio de sua funcdo regulatoria e
fiscalizatoria; a inexisténcia de subordinagdo hierarquica a qualquer 6rgao ou
entidade da Administracdo; a escolha de seus dirigentes por critérios técnicos, com a
participacdo do Poder Legislativo etc;

3%) possuem uma abrangente competéncia normativa sobre as areas nas quais
atuam, efetivamente inovando na ordem juridica: essa caracteristica das agéncias
reguladoras tem gerado intensa polémica, considerando a doutrina mais tradicional
inconstitucional essa atribuicdo. Aqueles que a consideram legitima esclarecem que ela
ndo abrange as matérias reservadas pela Constituicdo a lei formal, pressupoe lei
anterior que estabeleca os parametros dentro dos quais tais atos normativos
complementares podem ser validamente editados, sendo nula a delegagéo legislativa
em branco, e abrange exclusivamente os aspectos pertinentes ao respectivo setor
econdbmico regulado pela agéncia, além de sujeitar-se aos controles legislativo e
judicial.

Com relacdo a garantia de estabilidade outorgada aos dirigentes das agéncias
reguladoras, a mesma decorre do fato de que todos eles exercem mandato de duracéo

fixa, s6 podem perdé-lo nas condicdes elencadas em lei.

O art. 92 da Lei n2 9.986/2000, aplicavel a todas as agéncias reguladoras, é a
norma que disciplina o assunto. Sua redacéo é a seguinte:
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“Art. 99 Os Conselheiros e os Diretores somente perderdo o mandato em
caso de renuncia, de condenacdo judicial transitada em julgado ou
de processo administrativo disciplinar.

Paragrafo unico. A lei de criacdo da Agéncia podera prever outras
condicdes para a perda do mandato” (grifos nossos)

Além disso, todos os dirigentes das agéncias reguladoras federais ndo sao
nomeados por ato simples do presidente da Republica, mas apenas apds a aprovacgao
de seu nome no Senado federal.

O art. 5° da lei 9.986/2000 tornou tal sistematica obrigatéria para todas as
agéncias federais, nos seguintes termos:

“Art. 52 O Presidente ou o Diretor-Geral ou o Diretor-Presidente (CD I) e
os demais membros do Conselho Diretor ou da Diretoria (CD Il) seréo
brasileiros, de reputacado ilibada, formacdo universitaria e elevado
conceito no campo de especialidade dos cargos para os quais serao
nomeados, devendo ser escolhidos pelo Presidente da Republica e por
ele nomeados, apés aprovacdo pelo Senado Federal, nos termos da
alinea f do inciso 11l do art. 52 da Constituicdo Federal.”

9.986/200, no art. 8°, prevé, ainda, um periodo de “quarentena”

obrigatério aos ex-dirigentes das agéncias reguladoras federais, ou seja, um periodo
no qual ele esta impedido de atuar na area concernente ao setor regulado.

E o teor do dispositivo:

“Art. 82 O ex-dirigente fica impedido para o exercicio de
atividades ou de prestar qualquer servico no setor regulado pela
respectiva agéncia, por um periodo de quatro meses, contados da
exoneracao ou do término do seu mandato.

§ 19 Inclui-se no periodo a que se refere o caput eventuais periodos
de férias ndo gozadas.

§ 29 Durante o impedimento, o ex-dirigente ficara vinculado a
agéncia, fazendo jus a remuneracdo compensatdria equivalente a do
cargo de direcdo que exerceu e aos beneficios a ele inerentes.

§ 39 Aplica-se o disposto neste artigo ao ex-dirigente exonerado a
pedido, se este ja tiver cumprido pelo menos seis meses do seu
mandato.

8§ 49 Incorre na pratica de crime de advocacia administrativa,
sujeitando-se as penas da lei, o ex-dirigente que violar o impedimento
previsto neste artigo, sem prejuizo das demais sancdes cabiveis,
administrativas e civis.
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§ 50 Na hipotese de o ex-dirigente ser servidor publico, podera ele
optar pela aplicacdo do disposto no & 29, ou pelo retorno ao
desempenho das fun¢des de seu cargo efetivo ou emprego publico,
desde que néo haja conflito de interesse.”

A “quarentena” dos ex-dirigentes é justificada pelo que se denomina “risco de
captura”, que significa, para a maioria da doutrina, a possibilidade de o agente estatal
passar a atuar tendenciosamente em favor dos grupos econdmicos titulares de
concessdo, permissdo ou autorizacdo no setor regulado. Com a “quarentena” tal risco
fica menor, pois com ela se impede que o ex-dirigente, ao final de seu mandato, possa
imediatamente fornecer informacdes valiosas sobre o referido setor. Alguns autores
conferem um sentido maior a expressao “risco de captura”, utilizando-a para designar
qualquer hipétese em que o agente administrativo atua tendenciosamente a favor de
um dos personagens do seto regulado, sejam os detentores do poder econémico,
sejam 0s usuarios, ou mesmo o Poder Publico.

Por sua vez, quanto ao poder normativo passivel de acionamento pelas
agéncias reguladoras, transcrevemos a sintese elaborada por Vicente paulo e Marcelo
Alexandrino:

“1) As leis que instituiram as atuais agéncias reguladoras conferiram-
Ihes o exercicio de um abrangente poder normativo no que respeita as
areas de sua atuacao;

2) Esse exercicio de poder normativo pelas agéncias (que sdo autarquias)
exige que determinados dispositivos constitucionais sejam interpretados
com alto grau de elasticidade, o que faz com que a corrente mais
tradicional de nossa doutrina considere totalmente inconstitucionais
essas atribuicdes, especialmente no caso das agéncias criadas
exclusivamente pela lei (ou seja, todas, exceto a ANATEL e a ANP, Unicas
que encontram base constitucional expressa);

3) Os autores que entendem possivel essa atribuicdo de poder normativo as
agéncias reguladoras, aos quais nos juntamos, ressaltam que ele ndo
poderd ser exercido quanto as matérias reservadas a lei, pela
Constituicéo;

4) Além disso, as agéncias somente podem editar atos secundarios. Tais
atos serdo atos normativos delegados ou autorizados pela lei, restritos
as areas técnicas de competéncia da agéncia. E inegavel que esses atos
criam, modificam ou extinguem direitos (sdo mais do que meros
regulamentos de execuc¢ao), mas devem sempre ser editados nos termos
da lei e observando as balizas legais;

5) Os atos normativos editados pelas agéncias nado sao, entretanto,
regulamentos autébnomos, pois defluem da lei, ndo da Constituicao;

6) E inconstitucional a delegac&o legislativa em branco;



ESPACO JURIDICO

5 0 5

7) Os atos normativos das agéncias reguladoras estdo sujeitos ao
permanente controle legislativo e, sempre que provocado, ao controle
judicial ...”

5.6. CONTROLE

Inobstante as peculiariedades de cada uma de nossas agéncias reguladoras, aos
atos por elas praticados aplicam-se todas as modalidades de controle sobre atos
administrativos previstas na Constituicéo.

Além disso, foi em muito fortalecida a participacdo popular no controle e
fiscalizacdo das agéncias reguladoras. Nas palavras do Professor Marcelo, “além dos
mecanismos ja tradicionais de controle popular (provocacdo do Poder Judiciario e da
propria Administracéo), as leis instituidoras das mais importantes agéncias reguladoras
(ANATEL, ANEEL, ANP etc.) consagraram como instrumento de participacdo popular
ativa a consulta publica e a audiéncia publica. As leis instituidoras dessas agéncias
estabeleceram procedimentos administrativos bem definidos no que concerne a edicéo
de atos normativos, de instrumentos convocatorios, de processos decisérios, enfim, de
um modo geral, as leis estabelecem como obrigatdria a consulta ou audiéncia publica
prévia dos agentes econdmicos ou de consumidores e usuarios de bens e servigcos do
setor regulado sempre que deva ser editado um ato ou tomada uma decisdo que possa
afetar seus direitos. A minuta do ato administrativo deve ser disponibilizada (mediante
publicacdo no Diario Oficial da Unido e/ou na internet) para o publico em geral, que
tera um prazo, ou uma data marcada, para manifestar-se a respeito, formulando
criticas ou sugestdes, as quais, também, devem ser tornadas publicas.

O controle efetuado pelo Poder Executivo sobre as agéncias reguladoras é assim
resumido por Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo:

“Em resumo, entendemos que o controle exercido pelo Poder Executivo sobre
as agéncias reguladoras nao € radicalmente diferente daquele exercido sobre as
demais autarquias integrantes da Administracdo Indireta. O que se verifica € que as
leis, tendo em vista sobretudo a necessidade de transmitir seguranca aos investidores
privados, dotaram as agéncias reguladoras de determinados instrumentos que
ampliam (de forma variavel, dependendo da agéncia) sua autonomia perante o poder
politico. Essas leis, entretanto, devem (isso é mais do que evidente) ser interpretadas
em consonancia com nossas hormas e principios constitucionais. Nao existindo um
instrumento expresso na lei, destinado a limitar a atuacdo da Administracdo
Centralizada (e desde que esse instrumento ndo seja inconstitucional), o controle
exercido pelo Poder Executivo serd exercido da mesma forma que o é sobre as outras
autarquias federais.”
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5.7. REGIME DE PESSOAL

Com relagdo a natureza do regime juridico do pessoal das agéncias reguladoras,
cabe relembrarmos que a EC 19/98 extinguiu a obrigatoriedade de adoc¢ao do regime
juridico Unico para os servidores da Administracdo direta, autarquica e fundacional, os
quais podem atualmente ser admitidos sob regimes juridicos diversos, de carater
estatutario ou contratual, conforme o caso.

Tal opcdo, todavia, nao fica ao livre critério da Administracdo, pois ha
determinadas funcbes que exigem para sua satisfatéria execucdo que o agente publico
tenha algumas garantias existentes apenas no regime estatutario, dentre as quais a
mais importante é a estabilidade.

Fizemos essa ressalva com o intuito de esclarecer o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal com relacdo ao regime de pessoal passivel de adogdo pelas
agéncias reguladoras. Entende a Corte que a natureza da atividade desempenhada por
tais entidades requer necessariamente que seus servidores tenham certas garantias
tipicas do regime estatutario, ndo se compatibilizando com o regime de emprego
publico. Em face desse entendimento foi liminarmente suspensa, na ADIn 2.310-1-DF,
a aplicacdo do art 1° da Lei 9.986/2.000, que estabelecia o regime de emprego publico
para as agéncias reguladoras

Em virtude dessa decisao da Corte, a Medida Proviséria n°® 155, de 23 de dezembro
de 2003, que trata da criacdo de carreiras e da organizacao dos cargos efetivos das
agéncias reguladoras, em seu artigo 6°, estabelece que os agentes responsaveis pelo
desempenho das atribuicdes tipicas dessas devem ser servidores publicos
estatutarios, regrados pelo regime posto na Lei n®© 8.112/1990.

O art. 3° da Medida provisoria, por sua vez, estatui que aos servidores dessas
entidades, quando “no exercicio das atribuigcbes de natureza fiscal ou decorrentes do
poder de policia”, sdo asseguradas “as prerrogativas de promover a interdicdo de
estabelecimentos, instalacbes ou equipamentos, assim como a apreensdo de bens ou
produtos, e de requisitar, quando necessario, o auxilio de forca policial federal ou
estadual, em caso de desacato ou embaraco ao exercicio de suas funcdes”.

QUESTOES DE PROVAS ANTERIORES DO CESPE
NOVAS FIGURAS ADMINISTRATIVAS E TERCEIRO SETOR

1. (Juiz Substituto — TJ RN/1999) - As organizac¢fes sociais sdo

(A) 6rgéos pertencentes 4 Administracdo direta, tendo por objeto o desenvolvimento
de atividades relacionadas ao ensino, & pesquisa cientifica, ao desenvolvimento
tecnoldgico, a protecado e a preservacdo da meia ambiente, a cultura e a saude.
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(B) autarquias, declaradas entidades de interesse social e utilidade

publica pana todos os efeitos legais.

(C) sociedades de economia mista, criadas por lei ou decreto, sem fins lucrativos,
administradas por conselho do qual participam representantes do poder publico.

(D) fundacdes de direito publico, cujo patriménio é formado parcialmente com recursos
publicos, votadas ao desenvolvimento de atividades soais previstas na lei ou decreto
que as cria.

(E) pessoas juridicas de direto privado que, preenchendo os requisitos legais, podem
celebrar contratos de gestdo com o poder publico para a formacdo de parceria na
fomento e execucéo de determinadas atividades.

2 (Analista judiciario — Area Judiciaria — TRT 62 regi&o/2002) - As agéncias reguladoras
constituem espécie distinta de ente da administragcdo publica indireta: nao séo
autarquias nem empresas publicas; possuem personalidade juridica de direito privado,
amplos poderes normativos e seus dirigentes ndo sao demissiveis ad nutum.

3 (Analista Judiciario — Area Administrativa — TST/2003) - E exemplo de ato vinculado
a assinatura do termo de parceria, que qualifica as pessoas juridicas de direito privado
sem fins lucrativos como organizacdes da sociedade civil de interesse publico. Nao
pode, nesse caso, a administracdo deixar de conceder tal qualificacdo as entidades que
tenham cumprido os requisitos instituidos pela Lei n.© 9.790/1999.

4 (Técnico Judiciario — Area Administrativa — TST/2003) - A autonomia gerencial,
orcamentaria e financeira das entidades da administracao indireta podera ser ampliada
mediante contrato que tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho para a
entidade, cabendo a lei dispor sobre o prazo de duracdo do contrato, os controles e
critérios de avaliacdo de desempenho, os direitos, as obrigacdes e as responsabilidades
dos dirigentes e a remuneracao do pessoal. Os 6rgaos da administracao direta, por sua
vez, estdao impedidos de fazer semelhante pactuacdo em razdo de ndo terem

personalidade juridica propria.

5. (Advogado da unido/Nov 2002) - Acerca da centralizacdo e da descentralizacdo da
atividade administrativa do Estado, da concentracdo e da desconcentracdo de
competéncia, da organizacdo administrativa e do ato administrativo, julgue os itens a
seguir.

01 As procuradorias da Unido e as procuradorias regionais da Unido, unidades da
Advocacia- Geral da Unido (AGU) com finalidade de execucdo, sdo exemplos do
mecanismo administrativo da descentralizacdo de competéncias, que se destina a
busca de maior eficiéncia da atuacao estatal.

02 Segundo a doutrina, para maior eficiéncia na atuacdo das agéncias executivas,
estas podem apresentar qualquer forma juridica legalmente prevista, como atualmente
ocorre com agéncias que tém a natureza juridica de autarquias, fundacBes ou
empresas publicas.
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03 A doutrina administrativista brasileira considera que as fundag¢fes publicas tém
natureza de autarquia; seus servidores, portanto, ndo sédo regidos pela legislacdo
trabalhista, representada pela Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT).

04 A despeito da denominagdo de empresas publicas, esses entes, que compdem a
administracdo publica indireta, tém personalidade juridica de direito privado; néo
obstante, por outro lado, os atos de seus gestores sujeitam- se a sancao aplicavel em
virtude da ac¢éo judicial por improbidade administrativa.

6. (Procurador TCE RN/2002) - A retirada do Estado da prestacao direta dos servicos
ou do exercicio de uma atividade econdmica nao significa retorno ao Estado liberal. E
isso porque, ao mesmo tempo em que acontece a retracdo do Estado na prestacdo de
servigos essenciais e relevantes, impde- se a necessidade de sua regulacéo indireta, de
modo a garantir controle e fomento dos referidos servicos, mesmo depois de sua
transferéncia aos particulares.

Nesse contexto, tem- se a criacdo das agéncias reguladoras no Brasil. Acerca dessas
agéncias, julgue os itens subsequentes.

01 Caracterizam- se como autarquias de natureza especial, possuindo grau de
autonomia mais intenso que aquele conferido as autarquias comuns e gozando de
prerrogativas estipuladas em suas leis instituidoras, embora submetam- se ao poder
de supervisdao do ministério ou secretaria a que se encontrem vinculadas. Assim, em
que pese ndo poderem atuar em desconformidade com os principios norteadores da
administracdo publica, principalmente o da legalidade, possuem margem maior de
discricionariedade, com vistas a atender ao novo espirito que rege a atividade estatal.

02 O seu ambito de atuacdo passa por diversas areas, sendo as mais importantes as
de fiscalizacdo, regulamentacdo, regulacdo e, por vezes, arbitragem e mediacao,
porém, sempre dentro dos limites que a lei imp&e. Quando concebidas, as agéncias
foram dotadas de personalidade juridica de direito privado, sendo cada uma fruto de
uma lei de criacao.

03 Reconhece- se, no Brasil, a possibilidade de sua atuacdo normativa, produzindo
decisbGes que afetem a vida dos administrados, condicionando seus direitos, liberdades
ou atividades econbmicas por meio de delegacdo do Congresso Nacional, isto é€,
admite- se poder normativo as agéncias, desde que exercido nos estritos limites das
respectivas leis instituidoras.

04 As agéncias estdo sendo criadas de modo cuidadoso, sendo preservada a sua
independéncia em relagdo ao Poder Executivo, como forma de torna- las isentas de
pressbes politicas. Contam com alto grau de autonomia, inclusive financeira, pois séo
dotadas de verbas proéprias. Em virtude disso, o poder jurisdicional conferido aos entes
reguladores, no plano do direito administrativo, ndo esta subordinado ao controle do
Poder Judiciario.

05 Em alguns estados, foram criadas agéncias que visam, da mesma forma que as
agéncias nacionais, a regular servicos delegados. Além de suas funcdes especificas, as
agéncias estaduais podem firmar convénios com agéncias nacionais, com 0 escopo de
realizar servicos de regulacdo dentro de seu territdrio. Entretanto, a possibilidade de
formalizacdo de convénios depende da lei de constituicdo das agéncias.
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7. (Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) -Julgue os itens que
se seguem, referentes a organizacdo administrativa.

01 O Estado pode realizar os servicos publicos sociais por meio da administracdo
direta, indireta e organiza¢fes da sociedade civil de interesse publico.

02 No direito brasileiro, os 6rgaos publicos podem celebrar contratos entre si, visando
maior integracao na execuc¢ao direta das politicas publicas.

03 A hierarquia na administracdo publica confere uma continua e permanente
autoridade sobre toda atividade administrativa dos agentes subalternos, incluindo o
poder de punir.

04 O recente processo de municipalizacdo da saude se configura como
descentralizacdo quando h& repasse para pessoa juridica diversa da administracdo
central.

05 O processo de descentralizacdo equivale ao de desconcentracdo, pois ambos
mantém o vinculo hierarquico e o controle entre as pessoas juridicas.

8. (Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) -Julgue os itens que
se seguem, referentes as agéncias reguladoras.

01 As agéncias reguladoras tém natureza de autarquias especiais, vinculam- se ao
ministério competente para tratar da respectiva atividade, e seus diretores sdo
nomeados pelo presidente da Republica, apds aprovacédo do Senado.

02 Como entidades da administracdo direta, as agéncias reguladoras tém maior
independéncia em relagdo ao Poder Executivo.

03 O regime especial das agéncias refere- se a autonomia administrativa e patrimonial
assim como a gestdo de recursos humanos, que sao elementos extrinsecos a natureza
de toda e qualquer autarquia.

04 Nota- se na legislacdo pertinente as agéncias reguladoras o propdsito de fugir das
formas licitatdrias previstas nas normas gerais de licitagdo.

05 Quanto a politica de recursos humanos, as agéncias foram autorizadas a admissao
de pessoal técnico em carater temporario.

9. (Analista legislativo area VIIl — Camara dos Deputados/2002) -Julgue os itens
seguintes, relativos as organizacfes da sociedade civil de interesse publico (OSCIPs).

01 As OSCIPs sao pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, com
objetivos sociais, que visam a execucao de atividades de interesse publico e privado.

02 As organizagbes, para se qualificarem como OSCIPs, dependem da assinatura de
termo de parceria com o poder publico, instrumento que cria um vinculo de cooperacédo
entre as partes.

03 As organizagcfes sociais, desde que se enquadrem nos objetivos e finalidades
indicados pela lei, poderdo ser qualificadas como OSCIPs.

04 O termo de parceria entre uma OSCIP e a administracdo publica € um instrumento
equivalente ao contrato de concessédo de servigo publico.
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05 Entre as areas de promogcao em que se permite a qualificacdo de OSCIP,
encontram- se as de direitos estabelecidos, construcdo de novos direitos e assessoria
juridica gratuita de interesse suplementar.

10 (Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) - As agéncias
reguladoras tém suas relacbes de trabalho regidas pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho e pela legislagédo trabalhista correlata, em regime de emprego publico.

11. (Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) -Julgue os itens a
seguir, relativos a reforma administrativa.

01 A figura dos contratos de gestao como instrumento firmado entre o poder publico e
as entidades qualificadas de organizacGes sociais foi introduzida no direito brasileiro
com a reforma administrativa.

02 Os contratos de gestdo podem ter como objeto atividades de ensino, pesquisa
cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, cultura, salde e seguranca publica.

03 O poder publico e as organizac¢des sociais podem celebrar contratos de gestdo sem
processo licitatorio.

04 As organizacgbes sociais, tendo travado contrato de gestdo, estdo aptas a receber
bens em permissdo de uso.

05 As organizagbes sociais, assim como as OSCIPs, integram a denominada
administracdo indireta, sendo reguladas pelas mesmas normas e principios do direito
administrativo.

12. (Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) -Julgue os seguintes
itens.

01 A recente reforma do Estado brasileiro inclui um Programa Nacional de Publicizagéo
(PNP), a fim de repassar atividades desenvolvidas por entidades ou 6rgados publicos da
Unido para organizac¢des privadas, denominadas organizacdes sociais.

02 A contratualizacdo no ambito da reforma do Estado refere- se a ampliagdo das
possibilidades do uso de contratos entre o setor publico e o privado ou o setor publico
néo- estatal.

03 A denominacgao “terceiro setor” vem sendo utilizada para caracterizar as OSCIPs
que poderao estabelecer vinculo com o Estado por meio de termo de concesséo
publica.

04 A modernizacdo, o aumento da eficiéncia nos servicos publicos, o controle e a
participacdo sociais sdo argumentos utilizados na justificativa para a realizacdo da
recente reforma do aparelho burocratico estatal brasileiro.

05 A legislacdo referente as organizacfes sociais, ao invés de procurar flexibilizar os
meios de atuacdo da administracdo publica, como licitacdo, concurso publico, controle,
contabilidade publica e orcamento, procurou formas paralelas para reforcar a rigidez
desses institutos.
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13. E A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira das entidades da administracao
indireta podera ser ampliada mediante contrato de gestdo, a ser fixado entre seus
administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixacdo de metas de
desempenho para a entidade, sendo descabido falar em contrato de gestdo assinado
por 6rgaos publicos, uma vez que estes ultimos nao tém personalidade juridica.

14. C A administracao publica brasileira, tomada em acepc¢éo subjetiva, de acordo com
a letra do Decreto-lei n® 200/67, ndo engloba os servicos sociais autdnomos.

O prefeito municipal de um pequeno municipio interiorano resolveu organizar a
prestacdo do servico publico municipal de coleta do lixo urbano.

15. C Para tal situacdo, nao é possivel a criacdo de uma organizacdo social, prevista
em lei federal, em raz&o do seu objeto.

(ESCRIVAO DA POLICIA FEDERAL/2002)

16. E As organizacbes sociais se encaixariam naquilo que o Plano Diretor da Reforma
do Aparelho de Estado denomina de servicos exclusivos, que sdo aqueles que, por
envolver o poder de Estado, o proprio Estado realiza ou subsidia. O Estado tem
interesse nesses servigcos porque o0s considera de alta relevancia para os direitos
humanos ou porque envolvem economias externas.

17. C As organizac¢des sociais sdo um modelo de parceria entre o Estado e a sociedade,
regulado por meio de contratos de gestdo. O Estado continuard a fomentar as
atividades regidas pelas organiza¢cbes sociais publicizadas e exercerd sobre elas um

controle estratégico: l|hes cobrard os resultados necessarios a consecucdo dos
objetivos das politicas publicas.

18. E As organizac¢fes sociais sdo uma inovacdo constitucional, pois representam uma
nova figura juridica. Fazem parte da administracdo publica, embora continuem sendo
pessoas juridicas de direito privado. A grande novidade repousa mesmo na sua
constituicdo mediante decreto executivo.

19. C Os responsaveis pela fiscalizagdo da execucdo do contrato de gestdo da
administracdo federal com uma organizacdo social, ao tomarem conhecimento da
pratica de qualquer irregularidade ou ilegalidade na administracao de recursos ou bens
de origem publica por essa organizagdo social, deverdo dar ciéncia ao Tribunal de
Contas da Unido, sob pena de responsabilidade solidaria.

20. C Néao se deve entender o modelo proposto para as organiza¢gdes sociais como um
simples convénio de transferéncia de recursos. Os contratos e as vinculagdes mudtuas
serdo mais profundos e permanentes, uma vez que as dotacdes destinadas a essas
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instituicbes integrardo o orcamento da Unido, cabendo a elas um papel central na
implementacado de politicas sociais do Estado.

21 E (Promotor de Justica Substituto — MPRR/2001) - Com as mudancas
constitucionais e legais dos Uultimos anos, passou-se a falar na existéncia das
chamadas agéncias executivas, a exemplo da Agéncia Nacional do Petrdleo e da
Agéncia Nacional de Telecomunicac¢fes; a doutrina administrativista brasileira tem-se
firmado no sentido de que essas agéncias sao atributos das empresas publicas,
fundagbes publicas ou autarquias, conforme o caso.
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V1. PODERES E DEVERES ADMINISTRATIVOS

1. INTRODUCAO

Para que os agentes publicos possam desempenhar a contento suas atribui¢fes, de
forma a satisfazer as necessidades publicas, a ordem juridica outorga-lhes
determinadas prerrogativas, denominadas poderes do administrador publico.

Por outra via, a ordem juridica impb6e aos agentes publicos determinadas
obrigagcbes especificas, sem paralelo no dominio privado, também com a precipua
finalidade de assegurar a consecucdo dos interesses publicos. A tais obrigacdes
denominamos deveres do administrador publico.

2. DEVERES ADMINISTRATIVOS

A doutrina elenca como os principais deveres do administrador publico o poder-
dever de agir; o dever de eficiéncia; o dever de prestar contas e o dever de probidade.

2.1. PODER-DEVER DE AGIR



ESPACO JURIDICO

Quando a lei defere determinado poder a um particular, tal outorga tem a natureza
de mera faculdade, ou seja, um poder de que o particular se utilizara apenas se e
quando desejar. Para o agente publico a solugcdo é exatamente a oposta: cada poder
conferido por lei representa antes de tudo um dever de atuacdo, sempre que presente
o interesse publico.

Em outras palavras, sempre que o0 agente necessitar exercer seu poder para atingir
o fim publico, ele obrigatoriamente o fara. Estamos aqui, frente a um poder-dever
de agir. O agente ndo opta por desempenhar suas funcdes, ele obrigatoriamente o
faz, sempre que o interesse publico o requerer. Em funcdo disso, comumente afirma-
se que para o agente publico ndo existem poderes, mas apenas poderes-deveres. E o
que se chama carater duplice dos poderes administrativos.

2.2. DEVER DE EFICIENCIA

O dever de eficiéncia é de simples entendimento. O agente, em termos
singulares, tem que desempenhar suas atribuicbes de forma célere e tecnicamente
perfeita.

A EC 19/98 alcou a eficiéncia a principio fundamental da Administracdo Publica, ao
alterar o caput do art. 37 da CF. Dentre suas aplicacbes diretas, podemos ressaltar a
possibilidade de exoneracdo do servidor estavel por insuficiéncia de desempenho e a
necessidade de avaliacdo especial do servidor como condicdo para a aquisicdo da
estabilidade, duas das novidades inseridas no texto constitucional pela EC 19/98.

2.3. DEVER DE PRESTAR CONTAS

O agente publico lida com recursos que nao lhe pertencem, logo, deve prestar
contas acerca de sua utilizagdo, nos termos da lei. Tal conclusdo aplica-se também
aquele que, apesar de ndo ser agente do Estado, de qualquer forma utiliza bens ou
recursos publicos. A respeito afirma o Prof. Hely Lopes Meirelles: “A regra é universal:
quem gere dinheiro publico ou administra bens ou interesses da comunidade deve
prestar contas ao 6rgdo competente para a fiscalizacdo”.

2.4. DEVER DE PROBIDADE

Conduta proba é aquela que se conforma aos preceitos da moral e da ética
administrativas. Assim, o dever de probidade imp&e uma atuacdo em consonéncia com
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tais preceitos, ndo se confundindo ele com a mera observancia dos aspectos formais
da lei.

Tal dever também tem estatura constitucional, estabelecendo o art. 37, § 4°, da
CF, as sancbes para seu descumprimento. A redacao do dispositivo é a seguinte:

“ 8 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao
dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas
em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel.”

A Lei nQ 8.429/92 trata da matéria, dispondo sobre os atos de improbidade
administrativa, como analisaremos em outra unidade de estudo.

3. PODERES DO ADMINISTRADOR PUBLICO

Como antes afirmado, os poderes administrativos possuem natureza duplice,
sendo na esséncia poderes-deveres, prerrogativas de utilizacdo obrigatéria para o
agente, sempre que o0 exigir o interesse publico.

Os principais poderes conferidos aos agentes publicos sdo a seguir apresentados.

3.1. PODER VINCULADO

Tem lugar o denominado poder vinculado quando a lei, ao conferir determinada
competéncia a Administracdo, o faz de forma minudente, sem deixar espaco para a
liberdade do administrador. A este resta apenas praticar o ato, na exata forma como o
mesmo esta previsto na norma.

Todos os atos administrativos sao vinculados quanto a competéncia,
forma e finalidade. Os atos praticados com base no poder vinculado o sdo também
com relacdo aos elementos motivo e objeto, ou seja, quanto a eles o administrador
ndo pode valorar a oportunidade e a conveniéncia de sua pratica e nem determinar o
seu conteddo. Todos esses elementos vém rigidamente previstos na norma de
competéncia, cabendo ao agente apenas dar-lhes aplicacéo.

3.2. PODER DISCRICIONARIO

Em determinadas hip6teses, a lei confere ao administrador certa margem de
liberdade na producdo do ato administrativo, permitindo-lhe que decida acerca da
conveniéncia e da oportunidade de sua pratica, por meio da escolha de seu objeto
e da valoracdo de seus motivos. Quando a lei confere esta prerrogativa ao
administrador, dizemos que estamos diante de um ato administrativo discricionario.
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Tais elementos — o motivo e 0 objeto — constituem aquilo que doutrinariamente se
denomina mérito administrativo.

A discricionariedade para a realizacdo de determinado ato tem seus contornos,
obviamente, delineados na norma de competéncia, e ndo pode ser confundida com
arbitrariedade, termo que designa, em qualquer situacdo, ato praticado em
desconformidade com o ordenamento juridico e, portanto, nulo.

Todo e qualquer ato administrativo é composto por cinco elementos:
competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. A discricionariedade incide sobre os
dois dltimos desses elementos, permitindo que o administrador, frente a um caso
concreto e dentro dos parametros legais, adote o ato administrativo que considerar
mais oportuno e conveniente para satisfazer o interesse publico.

Os demais elementos do ato discricionario — competéncia, finalidade e forma —
sao vinculados, ou seja, vém expressamente previstos em lei, ndo havendo aqui
qualquer margem de liberdade. Qualquer ato administrativo s6 pode ser praticado pelo
agente competente, na forma prescrita na lei e visando ao interesse publico. Quando,
satisfeitos esses trés requisitos, a lei permite ao administrador que, dentro dos seus
pardmetros, valore o motivo para a producdo do ato e determine seu objeto,
estaremos diante de um ato administrativo discricionario.

A lei, portanto, outorga ao administrador um espaco de decisdo, dentro do
qual podera ele apreciar dois dos elementos constitutivos do ato administrativo: o
motivo e o objeto.

Quanto ao segundo elemento, é o ato discricionario quando a lei prevé diversos
objetos possiveis para se atingir determinado fim. E o que ocorre, por exemplo,
quando um supermercado comercializa géneros alimenticios com prazo de validade
expirado, podendo o agente, nesse caso, além de apreender os alimentos
deteriorados, optar pela lavratura de uma multa ou pela interdicdo temporaria do
estabelecimento. Qualquer das atitudes da autoridade administrativa — a multa ou a
interdicdo — sdo idbneas para atingir a finalidade buscada, a defesa do interesse
publico mediante a punicdo da empresa, o que nos permite inferir que, no caso,
estamos diante de um ato discricionario.

E evidente que, em vista dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
a medida punitiva adotada pelo agente publico, em uma dada situacdo em concreto,
deverd obedecer aos requisitos da necessidade, adequacdo e proporcionalidade com
relacdo a finalidade visada, sob pena de nulidade.

Quanto ao motivo, sera ele discricionario quando a lei estabelecer determinada
competéncia sem determina-lo com exatidao, autorizando o administrador a valora-lo
com certa liberdade. E o que ocorre, por exemplo, na exoneracido do servidor ocupante
de cargo em comissdo, medida que pode ser adotada pela autoridade por qualquer
motivo que ela considere caracterizador de desempenho insatisfatorio.

O motivo também é discricionario quando a lei atrela-o a determinada competéncia
utilizando-se de conceitos juridicos vagos, indeterminados. E o que se verifica quando
a lei, estabelecendo a competéncia para punir um servidor, estatui como motivo para o
ato punitivo a pratica de “falta grave”, “conduta desidiosa”, ou “comportamento
inadequado”, entre outras expressdes similares.
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Tais conceitos permitem uma ampla valoracdo do motivo da punicdo, ja que a
determinacdo, caso a caso, de qual conduta constitui uma “falta grave”, por exemplo,
passa por uma analise necessariamente subjetiva, discricionéaria, da autoridade.

Quanto a possibilidade de controle judicial sobre os atos discricionarios, ndo resta
qualquer duvida. O Poder Judiciario é competente para apreciar os atos discricionarios
emitidos pela Administracdo, uma vez que trés de seus elementos — a competéncia, a
finalidade e a forma — s&o vinculados. Compete ao magistrado aferir a compatibilidade
desses elementos com a lei de regéncia e, em considerando que algum deles néo foi
atendido, anular o ato administrativo, por ilegalidade.

7 z

O que nédo é permitido ao Judiciario € alterar ou revogar a decisdo de mérito
tomada pela Administracdo, ou seja, a posi¢cdo por esta adotada, dentro dos limites da
lei, acerca da conveniéncia e da oportunidade da pratica do ato, por meio da
determinacdo de seu objeto e da valoracdo de seus motivos. Tal juizo é atribuicdo
exclusiva da Administracdao, ndao sendo possivel sua alteracdo na esfera jurisdicional. A
Administracdo, e apenas ela, € competente para verificar se um ato administrativo ndo
se mostra mais conveniente ou oportuno frente ao interesse publico. Se a tal
conclusao chegar, determinara a revogacao desse ato.

Além disso, modernamente tem o Judiciario adentrado na analise do mérito
administrativo, ndo para revogar ou substituir a escolha do administrador, o que lhe é
vedado, mas para verificar se, a pretexto de discricionariedade, o ato nao foi, na
verdade, praticado de forma arbitraria. Nesse ponto, assumem especial relevo os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, com base nos quais pode
também o magistrado determinar a anulacdo (jamais a revogacdo) de um ato
administrativo. A este ponto voltaremos quando do estudo dos atos administrativos.

Ainda sobre o tema, é valida a transcricao da licdo da Professora di Pietro:

“Quanto aos chamados poderes discricionario e vinculado, ndo existem como
poderes autdbnomos; a discricionariedade e a vinculacdo sdao, quando muito, atributos
de outros poderes e competéncias da Administracao.

O chamado “poder vinculado”, na realidade, ndo encerra “prerrogativa” do Poder
Publico, mas, ao contrario, da idéia de restricdo, pois, quando se diz que determinada
atribuicdo da Administracdo é vinculada, quer-se significar que esta sujeita a lei em
praticamente todos os aspectos. O legislador, nessa hipotese, preestabelece todos os
requisitos do ato, de tal forma que, estando eles presentes, ndo cabe a autoridade
administrativa sendo edita-los, sem apreciacdo de aspectos concernentes a
oportunidade, conveniéncia, interesse publico, equidade. Esses aspectos foram

previamente valorados pelo legislador.

A discricionariedade, sim, tem inserida em seu bojo a idéia de prerrogativa, uma
vez que a lei, ao atribuir determinada competéncia, deixa alguns aspectos do ato para
serem apreciados pela Administracdo diante do caso concreto; ela implica liberdade a
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ser exercida nos limites fixados na lei. No entanto, ndo se pode dizer que exista como
poder autbnomo; O que ocorre € que as Vvarias competéncias exercidas pela
Administracdo com base nos poderes regulamentar, disciplinar, de policia, serédo
vinculadas ou discricionarias, dependendo da liberdade, deixada ou néo, pelo legislador
a Administracao Publica.”

3.3. PODER HIERARQUICO

Na licdo do Prof. José dos Santos Carvalho Filho, “hierarquia é o escalonamento
em plano vertical dos 6rgédos e agentes da Administracdo que tem como objetivo a
organizacao da funcdo administrativa”.

Toda a organizacdo administrativa é baseada em dois pressupostos: a
distribuicdo de competéncias e o estabelecimento de relagbes hierarquicas
entre os 6rgaos e agentes administrativos. Nesse topico analisaremos o poder
hierarquico apenas na sua acepcédo pessoal, com relacdo aos agentes publicos.

Nessa perspectiva, como ressalta do conceito, a hierarquia s6 tem lugar no
ambito da funcdo administrativa. Assim, ela existe no Poder Executivo, onde se
aplica a todos seus agentes, com excec¢ao do proprio chefe do Executivo, e também
nos Poderes Legislativo e Judiciario, quando no exercicio da funcdo administrativa.
Entretanto, ndo ha hierarquia em termos funcionais nos dois ultimos Poderes, quanto
aos agentes que exercem func¢éo jurisdicional (magistrados) e legislativa (senadores,
deputados e vereadores), pos eles gozam de independéncia para desempenhar suas
funcdes proprias, tal como disposto na Constituicao.

Assim, no Poder Judiciario e no Poder Legislativo ha hierarquia, que se aplica
integralmente aos agentes administrativos e pacialmente aos agentes politicos
(parlamentares e juizes), os quais, embora também se sujeitem a disciplina interna de
seu Poder, o que significa que em termos administrativos sujeitam-se a sua hierarquia
interna, gozam de independéncia funcional no exercicio das suas atribuicdes tipicas, tal
como postas na Constituicéo.

Poder hierarquico consiste, assim, num poder existente dentro de uma cadeia
de comando, pelo qual se confere ao superior a prerrogativa de ordenar, fiscalizar,
rever, delegar e avocar as tarefas de seu subordinado. Como o préprio nome diz, é
um poder de carater interno, atuado no interior de uma estrutura hierarquica
administrativa.

Ao poder do superior de dirigir a conduta de seu subordinado contrapde-se o
dever deste de acatar as ordens daquele, as quais ndo pode se negar a cumprir, salvo
em caso de manifesta ilegalidade. Nessa hipd6tese surge para o subordinado outro
dever: representar contra a conduta ilegal.

A fiscalizacdo é outra das prerrogativas inerentes ao poder hierarquico, pela
qual o superior analisa e corrige os atos de seu subordinado.

A reviséo confere ao superior a possibilidade de apreciar os atos do agente de
nivel hierarquico inferior. No exercicio da revisdo o superior poderad manter o ato, tal
como praticado pelo subordinado, revoga-lo por motivos de mérito ou anula-lo por
vicio de ilegalidade. Embora ampla, a revisdo s6 tem lugar quando o ato ainda néo
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esteja definitivamente solucionado na esfera administrativa e, quando pautada por
motivos de mérito, desde que nao tenha gerado direito adquirido para o administrado.

A delegacao é a transferéncia ao subordinado da competéncia para a pratica de
atos até entdo realizados por outro agente administrativo. Abrange apenas atos
administrativos (pois a Administracdo nédo dispde de poder politico), ndo podendo ser
delegada a competéncia para a edicdo de atos normativos, para a decisdo de
processos administrativos, e nem para matérias afetas a competéncia exclusiva de
determinado agente, orgdo, entidade. Ainda, ressalvadas as hip6teses constitucionais,

néo pode ser feita de um Poder a outro.

A avocacdo, por sua vez, € o contraposto da delegagdo. Enquanto nesta o
superior confere ao subordinado uma competéncia que ele ndo detinha, naquela lIhe é
retirada uma atribuicdo que até entédo possuia.

Por fim, ndo podemos confundir subordinacdo com vinculagcdo. A primeira,
como vimos, tem carater interno, estabelecendo-se entre 6rgdos de uma mesma
entidade, politica ou administrativa, como resultado do poder hierarquico.

A vinculacdo, de forma diversa, tem carater externo, e origina-se do controle
que os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) exercem sobre
suas respectivas entidades da Administracao Indireta (autarquias, fundacfes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista). Nao ha que se falar, portanto, em
hierarquia entre a Administracdo Indireta e a Administracdo Direta, mas tdo somente
em vinculacdo, o que em termos gerais significa que as entidades da Administracao
indireta devem atuar com vistas a finalidade para a qual foram criadas e em
conformidade com o programa estabelecido pelos 6rgdos governamentoais.

3.4. PODER DISCIPLINAR

7

Poder disciplinar é a prerrogativa que possui a Administracdo de punir as
infracbes dos servidores e demais pessoas que mantém com ela um vinculo
especifico. Por meio dele pode a Administracdo punir, por exemplo, a conduta
irregular de um servidor, ou de um particular que esteja cumprido de forma
inadequada um contrato administrativo.

O exercicio do poder disciplinar, quando dirigido aos agentes administrativos,
decorre do poder hierarquico. Em funcdo disso, considera-se que o0 poder
disciplinar, embora nao se confunda com o hierarquico, é dele decorrente, quando a
punicdo recai sobre um agente administrativo. Com prudéncia, podemos estender tal
conclusdo para os agentes credenciados e os honorificos. HA quem chegue a afirmar
que a punicdo de um agente administrativo é exercicio de poder hierarquico, embora
prevaleca a posicdo de que ela é manifestacdo do poder disciplinar, o qual, por sua
vez, é decorréncia do hierarquico.

Desde ja devemos evitar confundir as sancfes disciplinares com aquelas oriundas
do exercicio do poder de policia, que recaem sobre os particulares ndo sujeitos a
disciplina interna administrativa.
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Um delegatario de servicos publicos que atrasa injustificadamente o inicio da sua
atividade é sancionado com base no poder disciplinar, pois o contrato por ele firmado
com a Administracdo (vinculo especifico) acarreta sua sujeicdo ao regime interno
administrativo ; um particular que construa uma casa sem o devido alvara é punido no
exercicio do poder de policia (vinculo genérico), uma vez que nao possui vinculo
especial que possibilite uma sancdo de natureza disciplinar.

Da mesma forma, ndo se confunde o poder disciplinar com o poder punitivo do
Estado, que é exercido pelo Poder Judiciario, com a finalidade de reprimir e
sancionar crimes e contravencoes.

O poder disciplinar, como qualquer outro poder administrativo, possui aspecto
daplice, constituindo, na verdade, um poder-dever do agente publico. Verificada a
ocorréncia de infracdo, o administrador ndo tem apenas a prerrogativa, mas sobretudo
o dever de aplicar a sancao cabivel ao caso.

A discricionariedade do poder disciplinar é defendida pela doutrina, posi¢cao que
deve ser acatada com certo cuidado. O administrador ndo possui liberdade para optar
por punir ou ndo punir; verificada a falta funcional, sua punicdo é dever que a ele se
impde. Ha certa discricionariedade para ele na tipificagcdo da falta e na graduacao
da pena.

Assim, determinada a ocorréncia da infracdo num procedimento realizado em
contraditdrio, para o administrador surge o poder-dever de punir. Dispde ele, muitas
vezes, de certa liberdade para determinar o dispositivo legal transgredido, pois
situacdes ha em que a lei utiliza-se de expressdes genéricas, tais como “falta grave”,
“ineficiéncia funcional”, que |Ihe possibilitam um certo subjetivismo na sua aplicacdo ao
caso concreto. Isto porque, ao contrario do que se exige em Direito Penal, o poder
disciplinar, de carater administrativo, nao exige tipificacdo exaustiva, ou seja,
descricdo pormenorizada de cada conduta abstratamente prevista como ensejadora de
sangdo. E comum — e plenamente valido — que a lei se valha de expressdées um tanto
abrangentes, o que permite que o administrativo tenha um grau consideravel de
discricionariedade para enquadrar determinada conduta em um dispositivo legal, ou
seja, tipificar a infracéo.

A partir da tipificacdo da falta, cabe definir a pena aplicavel, tarefa para a qual o
administrador, respeitados os parametros legais, também possui certa margem de
discricionariedade. Pode ele, exemplificativamente, para um fato apenado com
suspenséo de 10 a 90 dias, optar pela aplicacdo de uma suspenséo de 30 dias. Enfim,
pode optar pela sangao que, em seu entender, mais se conforme ao interesse publico e
melhor reprima a falta funcional, desde que respeite os limites da norma e,
obviamente, os principios que regem a atividade administrativa.

Qualquer sancdo aplicada no exercicio do poder disciplinar deve ser motivada,
requisito de validade do ato e medida indispensavel para se minorar o risco de
punicdes arbitrarias.

3.5. PODER REGULAMENTAR
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Antes de tratarmos propriamente do poder regulamentar, vamos conceituar e
diferenciar atos normativos primarios ou originarios e atos normativos
secundarios ou derivados.

Atos normativos originarios sdo aqueles que, em virtude de competéncia
outorgada diretamente pela Constituicdo, tém aptidao para instaurar direito novo, ou
seja, regras que criam direitos e obrigacdes, inovando na ordem juridica. Todos os
atos normativos primarios estao previstos no art. 59 da Constituicdo (ressalvado o art.
84, VI, da CF), podendo-se dentre eles citar, exemplificativamente, as leis ordinarias,
as leis complementares e as medidas provisorias.

Ja os atos normativos derivados sao aqueles que tem por conteddo a
explicitacdo, o detalhamento, a pormenorizacdo das normas expressas em algum ato
normativo primario, a fim de conferir-lhes aplicabilidade.

Isto posto, passemos a analise do poder regulamentar.

A doutrina costuma apontar trés espécies de decreto ou regulamento: decreto ou
regulamento de execucdo; decreto ou regulamento autbnomo; e decreto ou
regulamento autorizado.

Com relagcdo ao decreto ou regulamento de execucdo, sua existéncia se
justifica pelo fato de as leis, em regra, ndo serem passiveis de execucdo imediata. A
generalidade com que os assuntos sdo nelas tratados cria a necessidade de uma
normatizacdo posterior, que complemente e pormenorize os comandos legais. Para
suprir tal necessidade, a Administragdo faz uso do poder regulamentar.

Nessa acepc¢ao, poder regulamentar, é tradicionalmente conceituado como o poder
outorgado pela Constituicdo aos chefes do Poder Executivo para expedir os atos
normativos necessarios a explicitacdo e detalhamento das leis, de forma a
possibilitar sua aplicacdo. Seu instrumento de formalizacdo € o decreto.

Sua base normativa ¢é o art. 84, IV, da Constituicdo Federal, que declara ser
competéncia privativa do Presidente da Republica “sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucdo”.
Aos demais chefes do Poder Executivo é outorgada atribuicdo idéntica.

Enfim, os decretos ou regulamentos de execucdo, de que trata o art. 84, 1V, da
CF, tém por missdo esclarecer e pormenorizar os termos da lei, a fim de conferir-
Ihe plena aplicabilidade, sem jamais inovar na ordem juridica, sendo sua aceitacao
pacifica na doutrina.

E importante notar que nem todas as leis necessitam ser regulamentadas. Como
esclarece Geraldo Ataliba, apenas as leis que devem ser executadas pela
Administracdo demandam regulamentacdo. As demais leis, que ndo as
administrativas, (leis processuais, trabalhistas etc) sdo aplicaveis
independentemente de qualquer medida dessa natureza. Existem regulamentos
destinados apenas ao publicico interno da Administragcao, disciplinando aspectos da
atuacao funcional, e, como é mais comum, existem regulamentos que atingem o
publico externo a Administracdo, os administrados em geral.

Além disso, como diz o Professor Bandeira de Mello, “onde nao houver liberdade
administrativa alguma a ser exercida (discricionariedade) — por estar prefigurado na lei
0 Unico modo e o Unico possivel comportamento da Administracdo ante hipoteses
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igualmente estabelecidas em termos de objetividade absoluta -, ndo havera
regulamento que n&o seja mera repeticdo de lei ou desdobramento do que nela se
disse sinteticamente”. O regulamento de execucao seria, pois, um meio de disciplinar
a discricionariedade administrativa, quando a lei, emitida em termos genéricos,
permite, dentro de determinados parametros, alguma liberdade de atuacdo da
Administracdo. Ao ser regulamentada a lei, essa liberdade é devidamente disciplinada,
assegurando-se que toda a Administracdo execute a lei a partir das mesmas
disposi¢cfes dela explicitadoras.

Ainda de acordo com o autor, “os regulamentos serdo compativeis com o principio
da legalidade quando, no interior das possibilidades comportadas pelo enunciado legal,
0s preceptivos regulamentares servem a um dos seguintes propdésitos: (1) limitar a
discricionariedade administrativa, seja para (a) dispor sobre o modus procedendi da
Administracdo nas rela¢cdes que necessariamente surdirdo entre ela e os administrados
por ocasido da execucado da lei; (b) caracterizar fatos, situacdes ou comportamentos
enunciados na lei mediante conceitos vagos cuja determinacdo mais precisa deva ser
embasada em indices, fatores ou elementos configurados a partir de critérios ou
avaliacdo técnicas segundo padrdes uniformes, para garantia do principio da igualdade
e da seguranca juridica; (II) decompor analiticamente o conteddo de conceitos
sintéticos, mediante simples discriminacado integral do que neles se contém.”

Quando os regulamentos tém a funcdo (1), (a) ou (b), sdo marcados pela
discricionariedade, pois hd um espaco consideravel para a liberdade administrativa;
quando desempenham a funcdo (IlI) sdo atos essencialmente vinculados, pois a
decomposicdo analitica de um dispositivo legal sintético se da a partir da unido de
outros dispositivos legais sintéticos, limitando-se o regulamento a reunir, em uma sé
disposicdo, o que se encontra esparso em diversos artigos de lei.

Ja a segunda modalidade de decreto, o decreto ou regulamento autdbnomo, teria
por funcdo regular aquelas matérias para as quais a Constituicdo ndo estabeleceu
expressa reserva legal. Tais atos inovariam na ordem juridica, estabelecendo
direito novo, sendo sua validade defendida por alguns doutrinadores. A possibilidade
de edicdo de decretos autdbnomos nas hipoteses de reserva constitucional de lei, ou de

quaisquer decretos com disposi¢cfes contrarias a lei, € negada pela unanimidade da
doutrina.

Resta a controvérsia, portanto, com relacdo a possibilidade de serem editados
decretos autdbnomos para tratar de assuntos que nao foram objeto de expressa reserva
legal. Em nosso entendimento, o art. 5°, Il, da CF, que estabelece o principio da
legalidade, ao declarar que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”, € argumento suficiente para um posicionamento na
questdo, pois se percebe que o legislador constituinte teve a nitida intencdo de
estabelecer como requisito para a criacdo de direitos e obrigacdes a edicao de lei
ou ato normativo equivalente, o que torna o decreto autbnomo instrumento inidéneo

para a producdo desses efeitos.

Esta é, entre outros autores, a posicdo defendida por Celso Antbnio Bandeira de
Mello, ao afirmar que “s6 por lei se regula liberdade e propriedade, s6 por lei se
impdem obrigacdes de fazer ou ndo-fazer, é s6 para cumprir dispositivos legais € que o
Executivo pode expedir decretos e regulamentos”.



ESPACO JURIDICO

5 0 5

Tal conclusdo comporta apenas duas excec¢des, contidas no inc. VI do art. 84 da
CF, alterado pela EC 32/2001. Ali se diz que compete ao presidente da Republica
dispor, mediante decreto, sobre:

“a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando néo
implicar aumento de despesa nem criagcdo ou extingdo de 6rgaos;

b) extincdo de fun¢des ou cargos publicos, quando vagos”.

Ressalvadas essas matérias, que compdem a denominada “reserva de
Administracdo”(s6 podem ser disciplinadas pelo Executivo, vedada a atuagdo do
Legislativo), nosso ordenamento juridico ndo comporta mais nenhuma hipétese em
que se admite a edicdo de decretos autdnomos, subsistindo, portanto, exclusivamente
0s decretos de execucdo e, como veremos a seguir, os decretos autorizados.

A terceira espécie de decreto ou regulamento, o autorizado, é aquele que
complementa disposi¢cOes da lei (ou ato normativo de igual hierarquia)
em razdo de expressa determinacdo nela contida para que o Poder
Executivo assim proceda. Diferencia-se do decreto autbnomo porque
depende de lei, e diferencia-se do decreto de execucédo porque, apesar de
ser um ato normativo secundario, efetivamente inova na ordem juridica.

A doutrina e a jurisprudéncia, majoritariamente, admitem a utilizagdo deste
decreto como ato normativo complementar, vedada sua utilizagcdo quanto as
matérias sob reserva legal, da mesma forma que os decretos auténomos.
Tém-se aceitado a utilizacdo do regulamento autorizado para a fixacdo de
normas técnicas, desde que exista lei que expressamente o autorize
e estabeleca as condicdes e os limites da atuacdo do Poder
Executivo, determinando minudentemente os tracos principais da norma a
ser elaborada, de modo que esta funcione apenas como complementacéo
técnica indispensavel a plena eficacia dos dispositivos legais.

Nao devemos confundir os decretos ou regulamentos autorizados com a
denominada delegacédo legislativa em branco, inconstitucional, que ocorre quando a
lei delega ao Poder Executivo competéncia para definir por si mesmo as condi¢cfes
€ 0s requisitos necessarios ao nascimento da obrigacdo, do direito do dever
ou da restricdo; uma vez que o regulamento autorizado pressupde necessariamente,
para sua valida edicdo, lei que estabeleca os contornos de atuacdo do Poder
Executivo.

Embora seja tema mais afeto a displina de Direito Constitucional, entendemos que
a possibilidade de impugnacao dos decretos ou regulamentos por meio da Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADIN) merece um comentario a parte.

A ADIN, como é sabido, tem por objeto de impugnac¢éo, de acordo, com o disposto
no art. 102, I, da CF, as leis e atos normativos federais e estaduais que ofendam
diretamente a Constituicdo. E esse critério — ofensa direta a Constituicdo — que vai
determinar o cabimento ou ndo de ADIN aos decretos.

Havendo lei que regule o assunto objeto do decreto, e em tendo ele extrapolado
seus limites (ultra legem) ou contrariado seus termos (contra legem), nao tera
cabimento a impetracao de ADIN. A situacdo aqui € de ilegalidade, pois o confronto
se da entre a lei e o decreto, sendo a Constituicdo apenas indiretamente atingida.
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Se nédo houver lei disciplinando a matéria tratada no decreto, ou seja, se for ele
um decreto autdbnomo, disciplinando relacbes sem qualquer fundamento em lei
(praeter legem), implicara em violacdo direta a Constituicdo. Aqui é cabivel sua
impugnagao por meio de ADIN.

Conclui-se, portanto, que para verificarmos o cabimento ou ndo de ADIN contra
decreto, basta determinarmos se ha ou néo lei que regule o assunto nele contido. Se
houver, e tiver o decreto ultrapassado ou contrariado seus preceitos, ndo é cabivel a

ADIN, ja que ndo ha ofensa direta a Constituicdo, mas a lei. Ao contrario, se nao
houver lei regulando a matéria, a ADIN é passivel de acionamento, ja que nesse caso a
Carta Magna foi violada diretamente.

Finalizando esse topico, trazemos a colacdo licdo do professor Vicente Paulo,
segundo o qual “é conveniente notar que, embora a doutrina costume referir-se ao
exercicio do poder regulamentar como faculdade dos Chefes de Poder Executivo,
entendemos que a edicdo de atos administrativos normativos em geral é também
realizada com fulcro em tal poder, pelo menos em sentido amplo. E o caso, por
exemplo, da edicdo de Portarias pelos Ministros de Estado, Secretarios Estaduais e
Municipais, da edi¢cdo de Instru¢cbes Normativas pelas altas autoridades administrativas
etc. Todos sao, de regra, atos administrativos de efeitos externos, genéricos e
abstratos. Nao conseguimos visualizar outro fundamento para a validade de sua edi¢cdo
que nao o exercicio do poder regulamentar da Administracao Publica”.

3.6. O PODER DE POLICIA

3.6.1. CONCEITO E NOGCOES GERAIS

O poder de policia reparte-se entre o Legislativo e o Executivo. O primeiro, no
exercicio de sua funcdo tipica de legislar, atua criando as denominadas limitacdes
administrativas, leis que estatuem normas reguladoras do exercicio de direitos e
atividades particulares. O Executivo, por meio da Administracdo, regulamenta tais leis
e procede a sua execucdo. Nesse tépico apenas a atuacdo da Administracao no ambito
desse poder sera objeto de analise.

Assim sendo, podemos conceituar poder de policia administrativa como a
faculdade de que disp6e a Administracdo Publica para condicionar e restringir o uso
e 0 gozo de bens, atividades e direitos individuais em beneficio de interesses
da coletividade ou do proprio Estado. E a atividade por meio do qual se regula a
pratica ou a abstencdo de atos em razdo de algum interesse publico, sempre nos
limites da lei, mediantea devida motivacdo e com a observancia do devido processo
legal.

A Administracdo exerce poder de policia sobre qualquer area de interesse coletivo,
a exemplo das areas de seguranca publica, ordem publica, higiene e saldde publica e
urbanismo. Tal poder se fundamenta em um vinculo geral entre
Administracdo/administrado, ao contrario dos poderes hierarquico e disciplinar, que
pressupdem algum vinculo especifico.
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O principio que norteia e legitima a atuacdo do poder de policia administrativa € o
principio da predominancia do interesse publico sobre o privado. Em funcéo
dele, age a Administracdo restringindo as atividades privadas sempre e apenas quando
elas possam pér em risco o interesse maior da coletividade.

Ele é exercido por todas as esferas de Governo. A principio, ao ente federativo com
competéncia para legislar sobre determinada matéria também é outorgado o poder
para fiscalizar seu cumprimento, o que ele fara mediante o uso do poder de policia. Tal

z

reparticdo de competéncias é efetuada pela Constituicdo tendo por base o principio
da predominéncia do interesse, segundo o qual, na licdo de Hely Lopes Meirelles,
“os assuntos de interesse nacional ficam sujeitos a regulamentacéo e policiamento da
Unido; as matérias de interesse regional sujeitam-se as normas e a policia estadual; e
os assuntos de interesse local subordinam-se aos regulamentos edilicios e ao
policiamento administrativo municipal”. Ademais, h& hipéteses de competéncia
concorrente no ambito do poder de policita, quando entdo ha atuacdo conjunta de dois
ou mais entes federados.

O poder de policia pode ser exercido repressiva e preventivamente.

Preventivamente, ele é atuado por meio da edicdo de normas restritivas do
uso da propriedade e do exercicio de atividades sujeitas a controle administrativo, bem
como pela fiscalizacdo de sua aplicacdo. Além destas normas, de carater externo,
dirigidas aos administrados, ha edicdo também de normas de carater interno,
destinadas a disciplinar a conduta dos agentes administrativos. Aos particulares que
enquadram sua conduta as determinagbes normativas de carater externo a
Administracdo concede alvaras, os quais podem ser deferidos sob a forma de licenca
ou autorizacgéao.

Licenca é um ato administrativo vinculado, conferido em carater permanente
ao particular que satisfaz os pressupostos para sua aquisicdo; autorizacao é um ato
administrativo discricionario, concedido em carater precario e, portanto, passivel de
revogacdo a critério da Administracdo, mesmo quando ndo houver
descumprimento das condi¢fes impostas para sua outorga.

Repressivamente, o poder de policia é exercido por meio da aplicacdo de sancdes
aqueles que desobedecerem as normas consubstanciadoras das limitacdes
administrativas. A Administracdo, verificando o cometimento de infracdo pelo
particular, adota as sancdes cabiveis ao caso, entre as quais, exemplificativamente,
podemos citar: multa, interdicdo de atividade, demolicdo de obra, apreensdo e
destruicao de bens etc.

O poder de policia, além de repressivo ou preventivo, pode ser também originario
ou delegado. Originario, quando exercido diretamente pelos entes federados (Uniao,
estados, Distrito Federal e municipios), por meio de suas respectivas administracdes
diretas; delegado, quando os entes federados delegam por lei poder de policia a
entidades de direito publico integrantes de sua administracdo indireta. A doutrina
e a jurisprudéncia ndo aceitam a delegacdo do exercicio do poder de policia a
entidades de direito privado, mesmo quando integrantes da estrutura formal da
Administracdo ou prestadoras de servicos publicos. Entendem, corretamente, que ele é
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decorrente do poder de império do Estado e, portanto, insuscetivel de ser
desempenhado por pessoas juridicas de direito privado.

Admite-se a participacdo de particulares no ambito do poder de policia apenas
para a pratica de atos materiais, preparatorios ou sucessivos da atuacdo dos entes
publicos. E o caso, por exemplo, da contratacdo de uma empresa particular para a
instalagéo de pardais, instrumentos destinados ao registro da velocidade dos veiculos
em vias publicas (ato material preparatorio); ou para demolir uma obra, apds a ordem
emitida pelo Poder Publico Municipal (ato material sucessivo).

3.6.2. SENTIDO NEGATIVO DO PODER DE POLICIA

Alguns entendem que o poder de policia deve ser compreendido numa acepg¢ao
negativa, no sentido de que, por meio de seu exercicio, a Administracdo busca evitar
a ocorréncia de dano a qualquer interesse coletivo. Nesse aspecto, oposta seria a
conclusdo quanto aos servicos publicos, atividade por meio da qual a Administracao
busca satisfazer concretamente determinada utilidade publica.

Todavia, ndo € com base neste parametro que comumente se confere sentido
negativo ao exercicio do poder de policia, mas pelo fato de ele destinar-se, na quase
totalidade das situacfes, a obter uma abstencéo do particular, um n&o-fazer. Assim,
por meio dele se intenta conseguir que o administrado abstenha-se de praticar atos
danosos aos interesses da coletividade.

Mesmo quando, no ambito deste poder, aparentemente se impdem obrigacdes
de fazer ao particular, como, por exemplo, exibir planta para obter uma licenca para
construir, ou fazer exame de habilitacdo para motorista, o que se busca na verdade
nao sao esses atos, em si mesmos considerados, mas evitar que determinado direito
ou atividade seja exercido de maneira nociva ou perigosa ao interesse publico.

Quando o Poder Publico imp6e uma obrigacdo de fazer ao administrado,
desejando o proprio resultado desta prestacdo, em si mesmo considerado, estamos
fora do ambito do poder de policia. E, exemplificativamente, o que ocorre quando sdo
requisitados bens ou servicos particulares.

H& uma area em que se excepciona essa caracteristica do poder de policia, a
saber, a que se refere ao uso da propriedade imobiliaria, a fim de que o imdével se
adeque a sua funcdo social. Sdo as medidas previstas no art. 182, § 4°, da
Constituicdo, pelas quais se impde ao particular a obrigacdo de utilizar, parcelar ou
edificar seu imodvel (obrigaces de fazer).

3.6.3. POLICIA ADMINISTRATIVA, POLICIA JUDICIARIA E POLICIA DE
MANUTENCAO DA ORDEM PUBLICA
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Como nos alerta Hely Lopes Meirelles, “convém distinguir a policia
administrativa, que nos interessa, neste estudo, da policia judiciaria e da policia de
manutencao da ordem publica, estranhas as nossas cogitacfes, Advirta-se, porém, que
a policia administrativa incide sobre os bens, direitos e atividades, ao passo que as
outras atuam sobre as pessoas, individualmente ou indiscriminadamente.”

7

Este é, decididamente, o marco diferencial entre a policia administrativa, a
policia judiciaria e a policia de manutencao da ordem publica: a primeira incide
sobre bens, direitos ou atividades; a segunda e a terceira recaem diretamente
sobre pessoas. Adota-se em termos praticamente absolutos esta diferenciagao.
Assim, mesmo quando a Administracdo, no exercicio do poder de policia, multa um
particular, diz-se que tal conduta ndo se volta para a pessoa em si, nhdo objetiva sua
responsabilizacéo.

A esta diferenca a Professora Maria Sylvia di Pietro acrescenta mais uma: a
ocorréncia ou ndo do ilicito penal. Enquanto a policia administrativa visa ao combate
de ilicitos administrativos, a policia judiciaria e a de manutencdo da ordem publica
insurgem-se contra a pratica de delitos penais, aquela de forma exclusiva e esta em
carater principal. A policia judiciaria atua de maneira repressiva, fornecendo subsidios
para a atuacdo da jurisdicdo penal apds a ocorréncia do delito; ja a policia de
manutencdo da ordem publica age ne modo preventivo, tentando, por meio do
patrulhamento das vias publicas e dos demais locais de utilizacdo coletiva, evitar a
ocorréncias de ilicitos penais ou de outras infracdes atentatérias ao interesse publico.

Por fim, a policia administrativa é exercida por 6rgaos e entidades de carater
fiscalizador, enquanto que a policia judiciaria e a policia de manutencdo da ordem
publica sdo atuadas por 6rgédos de seguranca (policiais civis, militares e federais).

3.6.4. ATRIBUTOS DO PODER DE POLICIA

A ingeréncia administrativa na conduta particular torna necessario dotar os atos
do poder de policia de determinados atributos, sem o0s quais sua eficacia ficaria
irremediavelmente comprometida. Tais atributos sdo a discricionariedade, a auto-
executoriedade e a coercibilidade.

A discricionariedade significa que a Administracdo dispde de uma razoavel
margem de autonomia no exercicio do poder de policia. Pode ela, respeitados os
marcos legais, determinar o objeto a ser fiscalizado, dentro de determinada area de
atividade, e quais as sancfes que serdo aplicadas, determinando a sua espécie e
graduacao.

Ela é a regra geral no que diz respeito ao exercicio do poder de policia, o que
néo significa dizer que, em seu &mbito, ndo existam competéncias vinculadas. Pode
perfeitamente a lei regular, em algumas situacdes, todos os aspectos de um ato de
policia, hip6tese na qual a atividade sera exercida de forma vinculada e, apesar disso,
no ambito deste poder.

A auto-executoriedade consiste na prerrogativa conferida a Administracdo
para, independente de autorizacdo judicial, executar direta e imediatamente
os atos de policia. Compete ao Poder Publico, verificando que o particular se conduziu
de forma contraria ao interesse coletivo, por si s6 adotar as medidas e aplicar as
sangdes previstas em lei necessarias a represséo da conduta lesiva. E o que se verifica,
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por exemplo, no caso de alimentados deteriorados, os quais podem ser apreendidos e
destruidos sem necessidade de prévia manifestagcao judicial.

A auto-executoriedade tem lugar nos casos previstos em lei ou quando a
Administracdo, frente a situacdes graves e inusitadas, € obrigada, para salvaguardar o
interesse publico, a adotar medidas urgentes.

Ela, obviamente, ndo implica em vedacao de acesso ao Poder Judiciario, pois,
inconformado com a medida administrativa, dispfe o particular da faculdade de
recorrer ao Judiciario para fazer cessar o ato que entende ilegal.

Uma hipdtese em que ndo dispde a Administracdo de auto-executoriedade no
exercicio do poder de policia € a cobranca de multas, quando resistida pelo
particular. E licito & Administracdo efetuar o lancamento da multa e notificar o
particular para proceder ao seu pagamento. Se este se negar a fazé-lo, entretanto,
ndo é possivel a execucdo do débito na via administrativa, sendo indispensavel a
instauracao da competente acado junto ao Poder Judiciario.

Alguns autores dividem o atributo em dois: exigibilidade e executoriedade
(ou auto-executoriedade). A exigibilidade consiste na prerrogativa de a
Administracdo tomar decisdes executdrias, que dispensam a apreciacdo do Judiciario
e obrigam o particular. Se este n&o conformar sua conduta a decisdao da
Administracdo, por meio desse atributo ela se vale de meios indiretos de coacéo:
como, por exemplo, o lancamento de uma multa.

Ja a executoriedade consiste na prerrogativa de a Administracdo, apo6s ter
tomado a decisdo, executa-la diretamente, sem necessidade de anuéncia do Poder
Judiciario. Nesse caso a Administracdo compele materialmente o administrado a
obediéncia, sob pena de contra ele adotar meios diretos de coacédo, a exemplo da
apreensao de mercadorias deterioradas ou a interdicdo de um estabelecimento
comercial.

O dltimo atributo, a coercibilidade, é o poder de que dispbe a Administracdo
para impor ao particular, coativamente, as medidas que entender cabiveis para a
defesa do interesse publico, desde que respaldadas em lei. A concordancia do
particular é dispensada, sendo para ele obrigatério o acatamento da ordem ou da
sancdo. Quando houver da sua parte resisténcia ao ato de policia podera a
Administracdo fazer uso da forca para impor seu cumprimento, sem para tanto
precisar recorrer ao Judiciario.

Nao podemos confundir os atributos da auto-executoriedade e da coercibilidade. O
primeiro dirige-se ao Judiciario, o qual ndo precisa ser acionado pela Administracdo
para a execucdo das medidas e das sancdes decorrentes do exercicio do poder de
policia; o segundo destina-se ao particular, que deve conformar sua conduta ao
comando administrativo, concorde ou ndo com seus termos.

Por fim, costuma-se afirmar que diverge a teoria geral dos atos administrativos
e a teoria geral dos atos de policia. A assertiva se justifica principalmente por dois dos
atributos do poder de policia: a discricionariedade e a auto-executoriedade, os quais,
embora presentes nos atos administrativos em geral, incidem em grau muito maior
nos atos de ato de policia, os quais sdo em regra discricionarios e auto-executoérios, ao
passo que os atos administrativos, enquanto género, sdo na sua maioria vinculados, e
ndo se pode afirmar que sejam predominantemente auto-executoérios.
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3.6.5. LIMITES

Sobre o tema, trazemos a colacdo novamente uma licdo de Vicente Paulo e
Marcelo Alexandrino:

“A atuacdo da policia administrativa sé sera legitima se realizada nos estritos
termos juridicos, respeitados os direitos do cidaddo, as prerrogativas individuais e as
liberdades publicas asseguradas na Constituicdo e nas leis. H4 que se conciliar o
interesse social com os direitos individuais consagrados na Constituicdo. Caso a
Administracdo aja além desses mandamentos, ferindo a intangibilidade dos direitos
individuais, sua atuacao sera arbitraria, configuradora de abuso de poder, corrigivel
pelo Poder Judiciario.

O principio da proporcionalidade, entendido como a necessidade de adequacéo
entre a restricdo imposta pela Administracdo e o beneficio coletivo que se tem em vista
com a medida, também consubstancia um limite inarredavel do poder de policia
administrativo. A imposicdo de uma restricdo a um direito individual sem vantagem
correspondente para a coletividade invalida o fundamento do interesse publico do ato
de policia, por ofensa ao principio da proporcionalidade. Da mesma forma, ndo pode a
Administracdo — sob o pretexto de condicionar o uso de um bem — aniquilar a
propriedade individual, em raz&o da desproporcionalidade da medida.”

Além disso, os atos praticados no exercicio do poder de policia devem preencher
todos os requisitos de validade dos atos administrativos em geral, sob pena de serem
invalidados pela Judiciario, quando provocado a tanto pelo particular atingido pelo ato
de policia; ou pela prépria Administracdo, agindo a pedido ou de oficio. Finalmente, os
principios regentes da funcdo administrativa sdo de observancia cogente na imposicao
de uma sancao decorrente da atuacdo do poder de policia, devendo ser dentre eles
ressaltados os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

3.6.6. PRESCRICAO

A Lei 9.873/99 estabelece os prazos de prescricdo para o exercicio da agéo
punitiva pela Administracdo Publica Federal, direta e indireta. Ainda relativamente
desconhecida no &mbito académico, a lei possui poucos dispositivos, todos de simples
assimilacdo, motivos pelos quais iremos transcrevé-la parcialmente:

“Art. 1°. Prescreve em 05 (cinco) anos a acdo punitiva da Administracdo Publica
Federal, direta e indireta, no exercicio do poder de policia, objetivando apurar infracdo
a legislacdo em vigor, contados da data da pratica do ato, ou, no caso de infracao
permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado.

§ 1° Incide a prescricdo no procedimento administrativo paralisado por mais de 03
(trés) anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serdo arquivados de
oficio ou mediante requerimento da parte interessada, sem prejuizo da apuracdo da
responsabilidade funcional decorrente da paralisacéo, se for o caso.
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8§ 2° Quando o fato objeto da agao punitiva da Administracdo também constituir crime,
a prescricdo reger-se-a pelo prazo previsto na lei penal.

Art. 2°. Interrompe-se a prescricao:

| — pela citacdo do indiciado ou acusado, inclusive por meio de edital;
Il — por qualquer ato inequivoco que importe em apuracado do fato;
I1l1 — pela decisdo condenatodria recorrivel.

Art. 3°. Suspende-se a prescri¢cdo durante a vigéncia:

| — dos compromissos de cessacdo ou de desempenho, respectivamente, previstos nos
art. 53 e 58 da Lei 8.884, de 11/06/1994;

Il — do termo de compromisso de que trata o inc. 5° do art. 11 da Lei 6.385, de
07/12/1976, com a redacédo dada pela Lei 9.457, de 05/05/1997.

Art. 4°. Ressalvadas as hipdteses de interrupcado previstas no art. 2°, para as infracdes
ocorridas ha mais de 03 (trés) anos, contados do dia 1° de julho de 1998, a prescri¢cao
operara em 02 (dois) anos, a partir dessa data.

Art. 5°. O disposto nesta Lei ndo se aplica as infracbes de natureza funcional e aos
processos e procedimentos de natureza tributaria.

Alguns comentarios complementares sobre a Lei 9.873/99 fazem-se oportunos:

1°) seu ambito é restrito aos atos decorrentes do exercicio do poder de policia. Por
isso, quando em seu art. 5° afirma ndo estarem abrangidas as infracdes de natureza
funcional, é a lei meramente explicitativa, uma vez que as infracdbes dos agentes
publicos sdo punidas administrativamente com base no poder disciplinar, interno, e
ndo no poder de policia, externo;

2°) nao se inicia o prazo prescricional das infracdes permanentes ou continuadas
enquanto estas ndao houverem cessado. Assim, por exemplo, se um particular
constroi uma casa com desobediéncia as normas edilicias (infracdo permanente), o
prazo de 05 anos s0 se inicia apds 0 encerramento da obra;

3°) s6 incide a prescricdo em 03 anos sobre os procedimentos administrativos se estes
estiverem paralisados a espera de julgamento ou despacho da autoridade ou do
agente competente. Se o processo encontrar-se parado por outro motivo néo se
verifica essa hipotese de prescri¢do;

4°) na interrupcao da prescricdo o reinicio do prazo se da pelo seu total, na
suspensao apenas pelo que lhe restava quando foi suspenso.

3.6.7. SUPREMACIA GERAL E ESPECIAL

O poder de policia ndo se baseia em qualquer relacdo especifica do
administrado para com o Poder Publico. Todos se sujeitam ao poder de policia, a partir
do momento em que fazem parte de uma sociedade politicamente organizada. Diz-se,
pois, que ha uma relacdo de supremacia geral da Administracdo com relagcdo aos
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administrados, relacdo esta estritamente disciplinada em lei. Assim, o poder de policia
fundamenta-se em um vinculo geral entre Administracdo e administrado.

Ao lado dessa relacdo de supremacia geral, existe também uma relacdo de
supremacia especial, que incide sobre o administrado em funcdo de um vinculo
especifico existente entre ele e a Administracdo. Ao contrario das relacdes de
supremacia geral, que sdo lastreadas exaustivamente em lei, nas relacbes de
supremacia especial a Administracdo detém poderes ndo decorrentes diretamente
de qualquer lei.

Como explica Bandeira de Mello, “é diferente, em relacdo a determinada Escola
ou Faculdade Publica, a situacdo dos que nela estdo matriculados e a dos demais
sujeitos que nao entretém vinculo algum com as sobreditas instituicbes; é diferente a
situacao dos internados em hospitais publicos, em asilos ou mesmo estabelecimentos
penais, daquel'outra das demais pessoas alheias as referidas relacbes; é diferente,
ainda, a situagdo dos inscritos em uma biblioteca publica circulante, por exemplo,
daquela dos cidadédos que ndo a frequentam e néo se incluem entre seus usuarios...
Em qualquer desses casos apontados, os vinculos que se constituiram séo, para além
de qualquer duvida ou entreduvida, exigentes de uma certa disciplina interna para
funcionamento dos estabelecimentos em apreco, a qual, de um lado, faz presumir
certas regras, certas imposicdes, restritivas, assim como, eventualmente, certas
disposi¢cOes benéficas, isto &€, favorecedoras, umas e outras tendo em vista regular a
situacdo dos que se inserem no ambito de atuacdo das instituicbes em apreco e que
ndo tém como deixar de ser parcialmente estabelecidas na prépria intimidade
delas, como condi¢cdo elementar de funcionamento das sobreditas atividades” (grifos
Nosso0s).

Sem adentrar pormenorizadamente na andlise de tais relacdes de sujeicdo
especial, basta-nos referir que seu fundamento ultimo deve decorrer de lei, que confira
a determinado 6rgao ou entidade publica competéncia para editar seu regramento, o
qual s6 podera conter normas pertinentes a seu funcionamento interno, destinadas aos
usuarios de seus servicos. Qualquer disposicdo neles contida que estravase ou
contrarie as disposicdes legais, ou que néo se justifique tendo em vista a finalidade do
estabelecimento, padece de nulidade absoluta.

Tais relacdes de sujeicdo especial ndo estdo incluidas na esfera do poder de
policia.

4. ABUSO DE PODER

Os poderes administrativos sao prerrogativas conferidas aos agentes
publicos para o desempenho de suas fungdes. Ao contrario dos particulares, para quem
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0 exercicio de determinada prerrogativa é nada mais que uma faculdade posta a seu
dispor, os agentes publicos ndo apenas podem, mas devem fazer uso dos poderes que
Ihe sdo outorgados pela lei. Assim, cada poder que lhes é conferido consubstancia-se,
concomitantemente, num dever de atuacdo. Esse aspecto duplice dos poderes
administrativos é que a doutrina denomina de poder-dever de agir.

Diz-se que ha uso do poder quando o agente publico, ao exercer suas funcoes,
o faz de forma regular, direcionando-as a finalidade descrita na lei e de acordo com os
parametros por ela tracados.

Figura oposta ao uso do poder € o abuso do poder, vicio que, uma vez
verificado em determinado ato administrativo, seja ele omissivo ou comissivo,
conduz inevitavelmente a sua nulidade, que pode ser declarada pela proépria
Administracdo, agindo de oficio, ou pelo Poder Judiciario.

O abuso de poder é género que comporta duas espécies: 0 excesso de poder
e o desvio de poder. O primeiro se verifica quando o agente atua fora da sua
competéncia; o segundo, quando, apesar de nao ultrapassar sua competéncia, o
agente pratica o ato com finalidade diversa da determinada na lei.

Assim, ocorre o excesso de poder quando o agente age fora dos limites de
suas atribuicdes, seja produzindo ato para o qual € incompetente, seja realizando um
ato dentro de sua competéncia, mas conferindo-lhe efeitos que nao é apto a
produzir.

Como exemplo da primeira hipétese podemos citar a expedicdo de um decreto
por um ministro de Estado. Como, na esfera federal, tal atribuicdo é exclusiva do
presidente da Republica, € nulo o ato por excesso de poder, jA que 0 ministro exerceu
uma competéncia que n&o possui.

Exemplo da segunda hipdtese é a edicdo de um decreto pelo presidente da
Republica, por meio do qual se estabeleca diretamente determinada obrigagcdo. O ato
aqui também é nulo, pois, apesar de haver competéncia para sua producédo, foram-lhe
conferidos efeitos para os quais ndo tem aptidao: a criacdo de obrigacdes, matéria
reservada a lei ou a ato normativo a ela equiparado. O presidente é competente para
editar o decreto, mas nédo pode por meio dele criar obriga¢des, o que leva a sua
nulidade por excesso de poder.

A outra espécie de abuso de poder é o desvio de poder, também chamado de
desvio de finalidade, que se verifica quando o agente, embora atuando nos limites
de sua competéncia, pratica ato buscando finalidade diversa daquela, explicita
ou implicitamente, determinada na lei.

Esse vicio se manifesta de duas formas: o agente realiza um ato com fim
diverso do interesse publico, ou seja, com fim particular, seu ou de terceiro; ou o
agente pratica o ato visando a um fim de interesse publico, mas nao aquele
especificamente determinado para o ato.

Exemplo do primeiro caso € a remocéo ex officio de um servidor para uma cidade
na qual ele deseje residir. A remoc¢éo ex officio tem por finalidade o interesse do
servico, ndo podendo ser utilizada para a satisfacdo de interesses individuais. Logo, ha
desvio de finalidade na prética do ato.

Como exemplo do segundo caso podemos citar a remocéao ex officio de um servidor
como forma de punicdo. A remocédo atendeu a uma finalidade de interesse publico, que
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€ a punicdo do servidor faltoso. Sua finalidade especifica, entretanto, ndo é essa, mas
aumentar o numero de servidores em uma unidade administrativa. Como tal finalidade
nao foi visada com a remocéo, € ela nula por desvio de poder.

QUESTOES DE PROVAS ANTERIORES DO CESPE
PODERES E DEVERES ADMINISTRATIVOS

(PROCURADOR INSS/1998)

1. Em consonancia com as constru¢cdes doutrinarias acerca do uso e do abuso de poder
administrativo, a lei considera que o gestor age com excesso de poder quando pratica
o ato administrativo visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia.

2. Em decorréncia do poder de policia de que é investida, a administracao publica pode
condicionar e restringir o uso e o gozo de bens, atividades e direitos individuais,
independentemente de prévia autorizacao judicial.

3. O acatamento do ato de policia administrativa é obrigatério ao seu destinatario.
Para fazer valer o seu ato, a administracdo pode até mesmo empregar forca publica
em face da resisténcia do administrado sem que, para isso, dependa de qualquer
autorizacado judicial.

4. As sancdes decorrentes do exercicio do poder de policia administrativa — por
exemplo, a interdicdo de atividade, o fechamento de estabelecimento, a demolicdo de
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construgcdo, a destruicdo de objetos e a proibicdo de fabricacdo de determinados
produtos — s6 podem ser aplicadas apds regular processo judicial, haja vista a
dimensao da restricao de direitos individuais implementada.

5. A proporcionalidade entre a restricdo imposta pela administracdo e o beneficio social
que se tem em vista, bem como a correspondéncia entre a infracdo cometida e a
sancdo aplicada, podem ser questionadas em juizo, mas deverdo ser esgotadas
previamente as vias recursais administrativas, sob pena de o Poder Judiciario
proclamar a falta de interesse de agir do administrado.

6. Considerando a natureza e os efeitos da atuacao da policia administrativa, os atos
administrativos praticados nessa esfera sao estritamente vinculados.

(PROCURADOR DO INSS/1999)

7. O desvio do poder ou desvio de finalidade ocorre quando o agente pratica o ato
visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia.

(AGENTE DA PF/2000)

8. Apesar de as policias civil e federal desempenharem a funcdo de policia judiciaria,
ambas sdo 6rgdos do Poder Executivo e ndo do Poder Judiciario.

9. Um agente de policia federal poderia sofrer pena administrativa de demisséo,
imposta com base no poder disciplinar, caso indispusesse funcionarios contra os seus
superiores hierarquicos. Entretanto, um agente nao poderia sofrer punicdo
administrativa caso tentasse convencer outros agentes a nao executar a ordem do
superior hierarquico no sentido de que, durante a noite, arrombassem a porta de uma
residéncia para cumprir mandado judicial de prisdo.

10. Se um agente de policia federal fosse designado para investigar a pratica de
corrupcao passiva atribuida a ocupantes de cargos comissionados de autarquia federal,
esse agente realizaria a investigacdo no exercicio do poder de policia, em razdo do que
seria indispensavel a autorizacéo judicial para a préatica dos atos necessarios.

(PAPILOSCOPISTA DA PF/2000)

11. No exercicio do poder hierarquico, o superior, em certas circunstancias, pode tanto
avocar a pratica de determinado ato, quanto, ele préprio, aplicar san¢cbes punitivas a
seus subordinados.

(TITULAR DE CARTORIO DO DF/2000)

12. Acerca do poder de policia, é juridicamente correto afirmar que a competéncia para
seu exercicio é, em principio, da entidade politica competente para legislar acerca da
matéria, que sua teoria geral € a mesma dos atos administrativos e que, no exercicio
desse poder, a administracdo publica pode impor restricbes a direitos e liberdades
constitucionalmente assegurados.
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(ASSISTENTE JURIDICO DO DF/2001)

13. A intervencdo administrativa da autoridade publica no exercicio das atividades
individuais suscetiveis de comprometimento do interesse geral, denomina-se policia
judiciaria.
14. Coordenar, contratar, ordenar e corrigir as atividades administrativas, no ambito
da administracdo publica, incluem-se entre os objetivos fundamentais do poder
disciplinar.

(FISCAL DO INSS/2001)

15. Mesmo que a autoridade administrativa seja competente tanto para punir um
subordinado como para remové-lo para outra cidade, serd invalido o ato de remocéo
praticado como meio de punicdo ao subordinado, ainda que haja necessidade de
pessoal na cidade para onde o servidor foi removido.

(PROCURADOR DA AGU/2001)

16. Quando a Administracao se vale de lei que prevé a demissao de servidor publico
pela préatica de ato definido como crime e demite um servidor, ela exerce o poder
disciplinar.

17. Quando o presidente da Republica expede um decreto para tornar efetiva uma lei,
ele exerce poder regulamentar.

Marcos é o governador de um estado-membro do Brasil e, por isso, tem o poder de
remover os servidores publicos de uma localidade para outra, para melhor atender ao
interesse publico. Um servidor do estado namorava a filha de Marcos, contrariamente a
sua vontade. A autoridade, desejando pér um fim ao romance, removeu o servidor
para localidade remota, onde, inclusive, ndo havia servico telefénico.

18. O ato descrito esta viciado por desvio de finalidade.

19. O controle interno das atividades administrativas € um dos meios pelos quais se
exercita o poder hierarquico.

(DELEGADO DA PF/2002)

20. A funcao de policia judiciaria ndo exclui da Policia Federal o poder de policia
administrativa.

21. O poder disciplinar impde ao superior hierarquico o dever de punir o subordinado
faltoso.

(ESCRIVAO DA PF/2002)

22. Uma das competéncias do chefe do Poder Executivo federal é a expedicao de
decretos, com a finalidade de regulamentar as leis no seio da Administracao Publica;
essa competéncia ndo da ao presidente da Republica, porém, o poder de baixar
decretos tratando amplamente de matérias ainda nado disciplinadas por lei, ou seja,
ndo pode ele, na vigente ordem constitucional, editar os chamados decretos
autébnomos.
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(AGENTE DA PF/2002)
23. Considere a seguinte situacédo hipotética.

A empresa de vigilancia privada Aguia Seguranca e Vigilancia Ltda. foi notificada pela
Comissao de Vistoria da Policia Federal para, no prazo de 35 dias, sanear 0 processo
administrativo concernente a revisdo de autorizacdo de funcionamento, por meio da
apresentacdo de uma série de documentos. A empresa ndo apresentou todos os
documentos exigidos na notificacdo, sendo que, em vistoria para atualizacdo do
Certificado de Seguranca, constatou-se a inobservancia de inUmeros requisitos béasicos
para o funcionamento, também ndo regularizados em tempo habil apés notificacdo. A
Portaria DPF n® 992/95 prevé possibilidade de aplicacdo de pena de cancelamento de
registro de funcionamento de empresa de seguranca privada que deixe de possuir
qualquer dos requisitos basicos exigidos para o funcionamento e ndo promova o
saneamento ou a readaptacdo quando notificada a fazé-lo.

Nessa situacdo, diante do poder regular de policia, pode a autoridade competente
cancelar o registro de funcionamento da empresa Aguia Seguranca e Vigilancia Ltda.,
sem que, para tanto, tenha de recorrer previamente ao Poder Judiciario.

24. (Analista Judiciario — Area judiciaria — STJ/99) -. Julgue os seguintes itens,
relativos aos poderes do administrador publico.

I- Poder de policia é a faculdade de que dispde a administracdo publica para
condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em
beneficio da coletividade ou do proéprio Estado.

I1- Poder disciplinar é o que dispde o0 gesto publico para distribuir e escalonar as
funcdes de seus 6rgdos, ordenar e rever atuacdo de seus agentes, estabelecendo a
relacdo de subordinacdo entre os servidores de seu quadro de pessoal.

I11- Poder regulamentar é a faculdade de explicar a lei para sua correta execucao,
ou de expedir decretos autbnomos sobre matéria de sua competéncia ainda nédo
disciplinada por lei.

IV- Poder hierarquico € a faculdade de punir internamente as infragbes funcionais
dos servidores e demais pessoas sujeitas a disciplina dos 6rgdos e servigos da
administracéao.

V- Poder vinculado é aquele que a lei confere a administracdo publica para a
pratica de ato de sua competéncia determinando os elementos e requisitos
necessarios a sua formalizacao.

Estéo certos apenas os itens:

a) I, Il elll;
b) I,1lelV;
c) L Ilelv;
d) I, 1VeV;

e) I, IVeV.
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25. (Juiz Substituto — PE/2000) - Relativamente aos poderes da administracéo,
assinale a opc¢éo correta.

(A) Os atos administrativos praticados no exercicio do poder discricionario sdo imunes
a controle externo, seja judicial, seja legislativo.

z

(B) Nos casos em que a lei define um ato administrativo como vinculado, € comum
que ela esgote a disciplina de todos os aspectos do ato, retirando por completo a
possibilidade de o agente publico inserir, em qualquer extensao, seu juizo subjetivo
no momento de pratica-lo.

(C) No Brasil, o excesso perpetrado pela autoridade no exercicio do poder
regulamentar pode dar ensejo exclusivamente ao controle externo de competéncia

do poder judiciario e ao controle interno, isto €, aquele realizado pela prépria
administracéo.

(D) Uma vez que o poder disciplinar gera a aplicacdo de castigos aos agentes publicos
e considerando o principio da legalidade na administracdo publica, a punicao de
servidor, a semelhanca do que acontece no direito penal, deve rigorosa obediéncia
ao principio da tipicidade estrita na definicdo legal dos atos passiveis de pena e das
respectivas sangoes.

(E) Segundo a doutrina majoritaria, no Brasil, por for¢ca da ordem constitucional em
vigor, somente é juridicamente admissivel o decreto de execuc¢do, ndo o autbnomo.

26. (Atendente Judiciario TJ BA 2003) O poder disciplinar é discricionario, pois ndo esta
vinculado a prévia definicdo da lei sobre a infragdo funcional e a respectiva sangéao.
Conforme a gravidade do fato a ser punido, a autoridade escolherd, entre as penas
legais, a que melhor atenda ao interesse do servico e a que melhor reprima a falta
cometida.

27. (Atendente Judiciario TJ BA 2003) Poder de policia é a faculdade de que dispde a
administracdo publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e
direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado.

28. (Auxiliar Judiciario de 22 Entrancia — TJ PE/2001) - O poder de que dispfe a
administracdo publica para condicionar o uso e o gozo de bens, direitos individuais ou
atividades, no interesse da sociedade ou do préprio Estado, corresponde ao poder

A de policia.

B hierarquico.
C disciplinar.

D discricionario.

E vinculado.

29. (Oficial de Justica de 12 Entrancia — TJ PE/2001) - O 6rgao de vigilancia sanitaria
do estado de Pernambuco, ao realizar inspecdo, localizou, afixada na parede da
cozinha de determinado restaurante de Recife, a seguinte citacdo: “Aqui nada se
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perde. Tudo se transforma”. Vale dizer: as condi¢cdes higiénicas eram as piores
possiveis. Ato continuo, a vigilancia determinou a interdigcdo do restaurante.

Para esse tipo de situacao hipotética, o atributo de que dispde a policia administrativa
para agir independentemente de autorizacéo judicial

A nédo foi admitido no direito brasileiro, razdo por que o ato do
o6rgéao de vigilancia foi ilegal.

B corresponde a auto-executoriedade.

C corresponde a presuncédo de legitimidade.

D decorre da imperatividade da atuacdo administrativa.

E compreende a cobranca de multas administrativas.

30. (Oficial de Justica de 32 Entrancia — TJ PE/2001) - Um grupo de mil manifestantes
invadiu e levantou acampamento em determinada praca publica na cidade de Recife. A
ocupacao passou a causar transtornos a populacado local, a tal ponto de esta solicitar
das autoridades as providéncias cabiveis.

Com base nessa situacao hipotética, assinale a opcéo correta.

A A policia militar podera, independentemente de ordem judicial, promover a
desocupacdo da area, desde que os meios de forca a serem utilizados sejam
proporcionais.

B A policia militar, para promover a desocupacido da area, necessitara de autorizacado
judicial.

C O principio da liberdade de expressdo permite que os manifestantes permanecam o
tempo que bem entenderem no referido local publico.

D A policia militar, ao promover a desocupacdo da praca, estard no exercicio do poder
disciplinar.

E A possibilidade de a policia utilizar a forca para promover a desocupacao da praca
esta ligada a auto-executoriedade da atuacdo administrativa.

31. (Titular dos Servigos Notariais e de Registro — TJ RR/2001) - Em determinado
o6rgao da administracdo publica federal direta, constatou-se o cometimento reiterado
de infracGes funcionais por parte de determinado servidor. A chefia, com vistas a punir
referido servidor, determinou a sua imediata remoc¢do para outra unidade daquele
mesmo 6rgéo, localizada em local de dificil acesso.

Em face dessa situacao hipotética, é correto afirmar que a remocéo do servidor
A é ato perfeitamente valido.

B pode ser questionada em sua validade haja vista ndo ter sido assegurado ao servidor
o direito ao contraditério e a ampla defesa.

C é nula em face do desvio de finalidade.

D é nula em face do vicio de forma na edi¢ao do ato.
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E podera ser convalidada se houver manifestacdo da autoridade competente para a
sua pratica.

32 (Técnico Judiciario — Area Administrativa — TRT 62 Regido/2002) - A atividade
administrativa, como projecdo objetiva da administracdo publica, inclui a policia
administrativa, a qual executa e fiscaliza as restricdes impostas por lei ao exercicio dos
direitos individuais em beneficio do interesse coletivo.

33. (Auditor Fiscal INSS/200) - Mesmo que a autoridade administrativa seja
competente tanto para punir um subordinado como para remové-lo para outra cidade,
sera invalido o ato de remocéo praticado como meio de puni¢dao ao subordinado, ainda
que haja necessidade de pessoal na cidade para onde o servidor foi removido.

34. (Promotor de Justica Substituto — MPAM/2001) - O chefe de uma reparticdo publica
determinou certa obrigacdo a servidor, que, descumprida, ensejou a instauracdo de
inquérito administrativo.

Nessa situacdo hipotética, houve manifestacdo dos poderes
A vinculado e disciplinar.

B hierarquico e de policia.

C hierarquico e disciplinar.

D discricionario e disciplinar.

E vinculado e de policia.

35. (Promotor de Justica Substituto — MPAM/2001) - Valendo-se de sua competéncia
legal, um agente publico praticou ato administrativo de remocao de servidor publico,
tdo-somente porque tinha inimizade a este servidor.

Em face da situacao hipotética apresentada, assinale a opcgao correta.

A Obedecidos os limites legais, o ato de remocdo ndo pode ter sua finalidade
questionada, ja que esta se relaciona ao mérito administrativo.

B O ato de remocdo ocorreu com excesso de poder, ja que seu agente exorbitou do
uso de suas faculdades administrativas.

C Houve desvio de finalidade na remocéo, pois, embora formalmente legal, o ato
praticado objetivou fim ilegal.

D Tendo usado sua competéncia dentro da lei, o agente publico valeu-se de mero uso
de seu poder discricionario.

E N&o se pode imputar abuso de poder ao agente que praticou o ato de remocédo, dado
ser pressuposto do abuso a clandestinidade na pratica do ato.
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36. (Promotor de Justica Substituto — MPRR/2001) - O dever de os servidores publicos
estarem sujeitos a certa jornada de trabalho é exemplo do exercicio valido do poder de
policia.

37. (Promotor de Justica Substituto — MPRR/2001) - A administracdo publica, ao
exercer o poder de policia, tanto pode agir para prevenir atividades particulares lesivas
ao interesse publico como pode atuar para paralisar atividades ja iniciadas, de maneira
que, nesses casos, a administracdo nao precisa necessariamente recorrer ao Poder
Judiciario para defender o interesse coletivo.

38 (Advogado da unido/Nov 2002) A hierarquia administrativa baseia- se na
autoridade, de modo que a relacao hierarquica envolve poderes como os de comando,
de fiscalizacdo, de revisédo e de puni¢cdo, entre outros.

39 (Advogado da unidao/Nov 2002) - Se determinado 6rgdo publico apreende
medicamentos comercializados ilegalmente, esse ato constitui exercicio do poder de
policia administrativa, embora tenha carater repressivo e apesar de esse poder agir de
maneira sobretudo preventiva.

40. (Agente da policia Federal/1997) - Acerca dos poderes da administracédo publica,
julgue os itens a seguir.

1) Considere que Candido seja fiscal do instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), usando na a exploracao ilegal de madeiras, e
que, pelas normas aplicaveis a seu trabalho, Candido seja obrigado apreender a
madeira ilegalmente extraida que encontrar no trabalho de fiscalizacdo e a aplicar
multa aos responsaveis pela e pelo transporte do madeirame. Assim, estes sdo
exemplos de atos resultantes do poder discricionario que Candido detém.

2) O ato praticado no exercicio de poder discricionario € imune a controle judicial.

3) Considere a seguinte situacdo: Fatima é Delegada de Policia Federal e
Superintendente Regional na SR do DPF no Estado de Minais Gerais. Um servidor
lotado naquela SR foi alvo de procedimento administrativo, por haver-se envolvido em
vias fato com um colega, por discussao irrelevante. Por delegacdo do Diretor do DPF,
a superintendente aplicou ao servidor, apés o devido processo legal, pena de
suspensdo por quinze dias. Em ocasido, a Superintendente constatou que os atos
administrativos praticados na SR freqlientemente apresentavam defeitos formais, o
que a fez chamar a seu gabinete os servidores responsaveis e orienta-los, no exercicio
de coordenacdo e revisdo proprias da administracdo. Na situacdo apresentada, as
medidas tomadas pela Superintendente sao exemplos de atos praticados em
decorréncia do poder disciplinar.

4) A hierarquia implica o dever de obediéncia do subalterno, dever que, no entanto,
nao é absoluto.

5) A hierarquia implica, como regra geral, as faculdades de o superior delegar ou
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41 (Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) - Por ser
discricionario, o poder de policia, por vezes, ndo esta submetido ao principio da
motivacao.

42 (Juiz Substituto — TIBA/2002) - O carater preventivo da atividade da administracao
publica ndo é nota essencial do poder de policia, uma vez que este pode também agir
repressivamente, como ocorre, por exemplo, quando o poder publico apreende
géneros alimenticios improéprios para o consumo, ap6és haver tomado ciéncia do fato
somente depois da comercializagdo ou exposi¢do a venda da mercadoria.

43. (Escrivao da PF/2002) O poder de policia fundamenta-se em vinculo geral que
existe entre a administracao publica e os administrados e visa a satisfacdo do interesse
publico; por isso, pode incidir sobre qualquer direito do cidaddo sem causar ofensa aos
direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico, desde que respeite os
principios constitucionais da administracao.

44. (Analista Judiciario — Area judiciaria — STJ/99) - O presidente da Republica podera
delegar ao presidente de uma autarquia federal a atribuicdo de regulamentar, por meio
de portaria, uma lei cuja execucado esteja afeta a esfera de atuacdo daquele ente da
administracdo indireta.
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VI1Il. SERVIDORES PUBLICOS

1. DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS GERAIS RELATIVAS AOS AGENTES
PUBLICOS

O constituinte de 1988 conferiu especial atencdo ao disciplinamento da
Administracdo Publica e seus agentes, em especial os servidores publicos.

Além de alguns dispositivos esparsos ao longo do texto constitucional, o
regramento especifico da Administracdo Publica inicia-se no art. 37, onde sdo
estabelecidas regras e principios concernentes a Administracdo Publica em geral,
aplicaveis a todos os Poderes da Republica, quando no desempenho da funcéo
administrativa, e a todas as esferas de Governo. Prosseguindo, no art. 38 a Carta
estatui normas para o servidor publico da Administracdo direta, autarquica e
fundacional, quando no exercicio de mandato eletivo. Os art. 39, 40 e 41 também séo
destinados aos servidores publicos. O primeiro desses dispositivos regula seu regime
juridico, o segundo trata de seu regime previdenciario, e o terceiro disciplina a
estabilidade e outros institutos a ela relacionados.

Neste capitulo estudaremos separadamente cada uma das disposi¢cdes
constitucionais relativas a Administragdo Publica e seus agentes, em especial 0s
servidores publicos, comentando também a legislacdo infraconstitucional que
complementa a matéria.

1.1. ACESSO A FUNGOES, CARGOS E EMPREGOS PUBLICOS

Iniciaremos nosso trabalho pelos incisos I, II, 111, 1V, V, VIII e IX do art. 37, que
cuidam do acesso aos cargos, empregos e funcbes publicas, além de outros temas a
ele relacionados.

1.1.1. ACESSIBILIDADE A BRASILEIROS E ESTRANGEIROS

A Emenda 19/98 alterou o inc. | do art. 37 da CF, com o fim especifico de
permitir aos estrangeiros o acesso aos cargos, empregos e funcdes da Administracdo
Publica. A redacao do inciso, ap0s a alteracado, é vazada nos seguintes termos:

“l — os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma
da lei.”
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A Constituicdo ja havia sofrido anteriormente uma alteracdo nesse assunto, por
forca da Emenda 11/96, que deu nova redacdo ao art. 207, com o intuito de
possibilitar as universidades e as instituicbes de pesquisa cientifica e tecnolégica a
admissao de professores técnicos e cientistas estrangeiros, observados os requisitos
legais.

O que a EC 19/98 fez, ao alterar o art. 37, |, da CF, foi estender tal
possibilidade a todos os cargos, empregos e fung¢des publicas, que agora podem
ser ocupados, indistintamente, por brasileiros natos e naturalizados, e por
estrangeiros.

As Unicas excecdes a regra estdo previstas no art. 12, § 3°, da CF, que
relaciona 0s cargos acessiveis apenas aos brasileiros natos: Presidente e Vice-
Presidente da Republica; Presidente da Camara dos Deputados; Presidente do Senado
Federal; Ministro do Supremo Tribunal Federal; membro da carreira diplomatica; oficial
das Forcas Armadas e Ministro de Estado da Defesa.

E de se notar que a norma do art. 37, |, da CF, é de eficacia limitada, ou seja,
tem como condicdo para o inicio da producdo de seus efeitos sua regulamentacéo pela
legislacdo infraconstitucional.

1.1.2. COMPETENCIAS RELACIONADAS A ADMINISTRACAO PUBLICA

A EC 32/2001 alterou as normas referentes a competéncia para a disciplina da:
- criacdo, extingcao e transformacédo de cargos e funcdes publicos;

- estruturacao e estabelecimento de atribui¢cSes no servico publico; e

- criacdo e extincdo de 6rgaos e ministérios.

Ap6s a referida Emenda, e levando-se também em consideracdo as inovacdes ao
texto constitucional promovidas pela EC 19/98, as regras sobre algumas das principias
competéncias em matéria administrativa podem ser assim sintetizadas:

1°) a criacao, transformacado e extincdo de cargos, empregos e
funcdes publicas é competéncia exclusiva do Congresso Nacional,
exercida mediante lei, que sera de iniciativa privativa do Presidente da
Republica quando se tratar de cargos, fungbes ou empregos publicos na
Administracdo Direta e autarquica;

2°) a extincao de funcdes ou cargos publicos vagos é competéncia
privativa do Presidente da Republica, exercida por meio de decreto. A
extingcdo de empregos publicos, mesmo quando vagos, continua sendo
de competéncia do Congresso, mediante lei;

3°) a criacdo e extincdo de ministérios e 6rgdos da Administracéo
Publica compete ao Congresso Nacional, que a exercera mediante lei de
iniciativa privativa do Presidente da Republica;
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4°) a criacao e extingdo de autarquias € de competéncia do Congresso,
mediante a edicao de lei especifica. A criacdo e extingdo das demais

z

entidades da Administracdo Indireta é competéncia do Presidente da
Republica, por decreto, apés autorizacdo em lei especifica;

59) a organizacdo e funcionamento da Administracdo federal,
quando ndo implicar aumento de despesa nem criacdo ou extincdo de
orgdos publicos € competéncia privativa do Presidente da Republica,
exercida por meio de decreto.

Segundo o Professor Hely, do inc. | do art. 37 da CF, antes transcrito, decorre o
principio da organizagdo legal do servico publico. De acordo com o autor, a
necessidade de lei para estabelecer os requisitos de acesso a cargos, empregos e
funcdes publicas advém da necessidade de lei para a criagdo dos mesmos.

A partir da EC 32/2001, devemos anotar que houve uma mitigacdo deste
principio, uma vez que passou a ser de competéncia privativa do Presidente da
Republica, por decreto autbnomo, a disciplina da organizacdo e funcionamento da
Administracdo federal, quando nao implicar aumento de despesa nem criagdo ou
extingdo de o6rgaos publicos. Ainda, também passou a ser de competéncia privativa
desta autoridade a extingdo de cargos e funcOes publicas, quando vagos. Até a
publicacdo da referida emenda tais atribuicbes eram de competéncia do Congresso
Nacional, mediante lei.

1.1.3. REQUISITOS PARA O ACESSO A CARGOS OU EMPREGOS PUBLICOS

Mais uma das aplicagbes do inc. | do art. 37 da CF é a necessidade de que o
estabelecimento de condi¢des e requisitos para o ingresso no servigco publico seja feito
diretamente por lei, ndo sendo os editais de concursos publicos, ou outros atos
normativos infralegais, instrumentos idéneos para tal finalidade. Os editais sdo validos
para disciplinar o procedimento de selecdo, ndo para estabelecer condi¢des e requisitos
para a participacdo no certame, e consequentemente no servi¢co publico. Para tanto,
faz-se necessaria a edi¢cdo de lei ou ato normativo de igual hierarquia.

Mas a mera previsdo em lei ndo é suficiente para se concluir pela validade de
determinada exigéncia para o acesso aos quadros publicos, pois a lei ndo pode
instituir restricdes discriminatoérias, incoerentes, sem relagdo com 0 cargo ou emprego
publico a ser preenchido. Restri¢cdes relacionadas a raca, religido, origem, sexo, idade,
entre outras, ferem, em linhas gerais, o principio da isonomia, de matriz
constitucional, que deve nortear o ingresso no servico publico.

Nao se conclua dai que restricbes dessa natureza sofrem uma vedacao
absoluta. A jurisprudéncia, acatando posicionamento doutrinario dominante, vem
considerando validas, com fulcro no principio da razoabilidade, exigéncias ligadas
principalmente a sexo, idade e constituicdo fisica, as quais, a uma primeira analise,
seriam tidas por inconstitucionais.
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Assim, faz-se uma interpretacdo do principio da isonomia a luz do principio da
razoabilidade, para se considerar validas determinadas exigéncias legais, desde que, é
bom que se frise, sejam condizentes com a natureza e a complexidade das atribuicdes
do cargo ou emprego.

O STF tem esposado tal entendimento sobre o assunto, tendo editado
recentemente a Simula 683, com o seguinte teor:

“683 - O limite de idade para a inscricdo em concurso publico s6 se legitima em
face do art. 7°, XXX, da Constituicdo, quando possa ser justificado pela natureza das
atribuicdes do cargo a ser preenchido.”

E oportuno informar que, segundo o STF, o veto a participacdo do candidato em
determinado concurso, em virtude do ndo preenchimento dos requisitos legais, deve
ser devidamente motivado, ndo sendo vélida sua exclusdo do certame sob alegacdes
genéricas de que “ndo foram preenchidos os requisitos legais”. E indispensavel que o
candidato seja informado do motivo especifico que impediu a aceitacdo de sua
inscricao.

Sobre o tema, pronuncionou-se o STF na sumula 684, vazada nos seguintes
termos:

“684 - E inconstitucional o veto ndo motivado a participacdo de candidato a
concurso publico.”

1.1.4. EXIGENCIA DE CONCURSO PUBLICO

Reza o inciso Il do art. 37 da CF:

“ 1l - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e o grau de complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacbes para cargo em
comissao declarado em lei de livre nomeac¢ao ou exoneracdo.”

A parte inicial do dispositivo é clara quanto as hipoteses em que se faz
imprescindivel o concurso publico:cargos e empregos de provimento efetivo. Nao
estdo sujeitos a concurso 0s cargos em comissao, que a partir de sua criacado por lei
sdo de livre provimento para a Administracdo; e os casos de contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, que exigem, em regra, apenas um processo seletivo simplificado, o qual ndo
pode ser equiparado a um concurso publico.

As funcgdes de confianca também ndo demandam concurso publico para seu
preenchimento. O motivo da dispensa é bastante simples: elas s6 podem ser exercidas
por ocupantes de cargo ou emprego publico efetivo, que ja se submeteram a concurso
quando do seu ingresso na Administracéao.
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Os concursos podem ser de duas espécies, de provas ou de provas e titulos.
A realizacdo de prova, de um teste de conhecimentos para se aquilatar o preparo do
candidato a uma vaga na Administracao, é exigéncia que ndo pode ser superada. Para
aqueles cargos e empregos que requerem maior conhecimento técnico ou cientifico,
abre-se a possibilidade de serem valorados também os titulos dos candidatos, ou seja,
em linhas gerais, os certificados por meio dos quais eles comprovam seu conhecimento
na area especifica do concurso.

Na nossa opinido, a exigéncia de titulos em certames publicos deve ser restrita
aos cargos que exigem efetivamente conhecimento especifico em determinado campo,
como seria 0 caso de um concurso para o cargo de engenheiro da Petrobras. Além
disso, a nosso ver, nem mesmo em tais hipdteses poderiam ter os titulos carater
eliminatério, limitando-se os seus efeitos para fins de classificagdo dos candidatos que
tivessem logrado aprovacado nos testes de conhecimento.

A Constituicdo nao exige um procedimento especifico para a realizacdo dos
concursos publicos, determinando apenas que a forma eleita para o certame seja
fiuxada por lei e guarde conformidade com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego. Poderemos ter, portanto, concursos realizados em uma, duas ou mesmo
mais fases, como se observa nos certames para os cargos da magistratura, que em
regra sao desenvolvidos em quatro etapas. Além disso, sera possivel a realizacdo de
provas exigindo habilidades diversas, ai se incluindo provas orais, discursivas, fisicas,
de digitacdo, entre outras.

Entre as diversas provas a que pode ser submetido o canditado, cabe um
comentario especifico sobre os testes psicotécnicos. Entende o STF que a realizacao
de tais testes é admissivel, mas apenas quando observadas estas trés condicdes:
previsdo legal da exigéncia; estabelecimento de critérios objetivos de carater
reconhecidamente cientifico para a avaliacdo do candidato; oferta ao candidato da
possibilidade de recorrer contra eventual resultado desfavoravel.

Quanto a primeira das condi¢cSes acima elencadas, editou o STF a seguinte sumula:

“686 - SO por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitacdo de candidato
a cargo publico.”

A jurisprudéncia patria, de um modo geral, tem considerado inconstitucionais, por
afronta ao principio da isonomia, as previsfes de vantagens para algumas categorias
de pessoas ou mesmo de agentes publicos, com base em critérios sem qualquer
relacdo com a natureza ou as atribuicdes do cargo. E o caso, por exemplo, de editais
de concurso que consideram titulo, para fins de classificacdo, o tempo de servico ja
prestado ao 6rgao ou entidade onde se dara o provimento do cargo ou emprego.

Ainda de acordo com nossa jurisprudéncia, entende-se que os candidatos inscritos
em determinado concurso ndo tém direito adquirido a sua realizacdo, podendo a
Administracdo desistir da realizagdo do certame por motivos de mérito, mesmo néo

constatada qualquer irregularidade.
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Por fim, o art. 37, § 2°, da CF, é claro quanto as consequéncias da nao realizacao
de concurso nas hip6teses em que a adoc¢do do procedimento € medida obrigatéria:
punicao da autoridade responsavel e declaragcdo de nulidade do ato de provimento.

1.1.5. PRAZO DE VALIDADE DO CONCURSO E DIREITO A NOMEACAO

Os inc. Il e IV do art. 37 da CF tratam do prazo de validade do concurso, da
sua prorrogacdo e da possibilidade de abertura de novo concurso dentro do
prazo de validade do concurso anterior.

O primeiro desses incisos declara ser de até dois anos o prazo inicial de
validade do concurso publico, o qual pode ser prorrogado uma vez, por periodo igual
ao inicial.

A norma néo fixe um prazo de validade minimo, mas maximo, de 2 anos. E
legitima, portanto, a abertura de um concurso com prazo de validade de um dia. Tal
prazo é contado ndo da realizagdo das provas ou da nomeacado dos candidatos, mas da
homologacdo do concurso. Por homologacdo entende-se o ato administrativo por
meio do qual a autoridade competente atesta que o certame foi validamente realizado.
A partir da publicacdo do ato homologatério torna-se possivel a nomeacédo
(estatutéarios) ou a celebracdo do contrato (celetistas) dos candidatos aprovados, e
inicia-se o prazo de validade do concurso.

Como afirmado acima, a autoridade competente, praticando aqui um ato
discricionario, pode decidir pela prorrogacdo do prazo de validade inicial. Tal
prorrogacdo s6 pode ser feita uma uUnica vez, e por prazo idéntico ao inicialmente
fixado. Se este foi de um ano, p. ex., a prorrogacao sera também por um ano. Nao é
possivel prorrogar-se o prazo do concurso mais de uma vez, ou por prazo inferior ou
superior ao inicial.

Dentro desse prazo poderad a Administracdo nomear ou contratar candidatos
aprovados em ndmero superior ao devagas inicialmente oferecidas. Num concurso
para cinquenta vagas, p. ex, podera ela convocar cinquenta, setente e cinco, cem
candidatos, independente do numero de vagas, desde que todos os candidatos tenham
obtido a nota minima de aprovacéo.

Entendia-se pacificamente, até pouco tempo atras, que a Administracdo poderia
optar também por nomear ou contratar candidatos em numero inferior ao de vagas
oferecidas, ou mesmo ndo chamar nenhum candidato aprovado e, uma vez encerrado
o prazo de validade do concurso (o original ou sua prorrogacado), imediatamente abrir
um novo concurso visando ao preenchimento das mesmas vagas, sem que houvesse
qualquer possibilidade dos candidatos anteriormente aprovados pleitearem
administrativa ou judicialmente seu ingresso no servigo publico, pois a aprovacdo num
concurso geraria tdo somente expectativa de direito para o candidato, e ndo direito
adquirido a nomeacao ou a celebracao do contrato.

Em decisbes recentes, o STF tem se referido a existéncia de um direito
subjetivo a nomeacdo, nos casos em que o candidato é classificado dentro do
numero de vagas oferecido inicialmente no edital. Como se nota, a Corte acena com
a possibilidade real de alterar seu posicionamento na questido, ao menos no que
concerne aos concursos que sao abertos ja com previsao inicial de cargos ou empregos
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a serem providos. Sobre o assunto serd necessario aguardarmos novos julgamentos do
Tribunal.

Situacdo diversa é a que se apresenta quando, ainda dentro do prazo de
validade do concurso, é aberto um outro certame para 0s mesmos cargos ou empregos
publicos. A esse respeito dispde o art. 37, 1V, da CF, nos seguintes termos: “durante o
prazo improrrogavel previsto no edital de convocagdo, aquele aprovado em concurso
publico de provas ou de provas e titulos sera convocado com prioridade sobre novos
concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira”.

Embora a redacdo do dispositivo dificulte a sua compreensdo, firmou-se o
entendimento de que o “prazo improrrogavel” a que ele se refere é o prazo de
prorrogacdo da validade do certame. Assim, € expressamente vedada a abertura de
um novo concurso dentro do prazo original de validade do concurso anterior, faculdade
existente apenas durante seu prazo de prorrogacao.

Ocorre que, nesse caso, ha outra restricdo constitucional, pois os candidatos
aprovados no concurso anterior, cujo prazo de prorrogagdo ainda ndo expirou, teréo
direito de preferéncia na convocacdo em relacdo aos novos aprovados.
Desrespeitada essa ordem de convocacdo, os candidatos anteriormente aprovados
poderdo pleitear, dentro do niumero de vagas preenchidas, seu direito de ingresso
na Administragdo Publica.

Ndo se proibe a realizacdo do novo concurso ou sua homologacdo, mas
assegura-se aos aprovados no concurso anterior que, decidindo-se a Administracdo
pela convocacdo, enquanto ndo decorrido o prazo final de validade de seu concurso,
eles tem prioridade com relacdo aos novos aprovados.

Essa é a regra € valida, a principio, para toda a Administragdo Publica, uma vez
que € essa a amplitude do art. 37 da CF. Ocorre que a Lei 8.112/90, que rege 0s
servidores da Administracdo Direta federal, suas autarquias e fundacfes publicas, traz
norma de conteddo diverso. A referida lei, em seu art. 12, 8 2°, expressamente
proibe a abertura de concurso publico enquanto houver candidato aprovado
em concurso anterior com prazo de validade ndo expirado. Aqui ndo ha qualquer
dessemelhanca entre o prazo inicial e o prazo de prorrogacéo da validade do concurso.
Ambos tém que estar encerrados ou, mesmo nao encerrados, ndo pode haver mais
candidatos aprovados, para s6 entdo poder ser reaberto outro concurso.

Observe-se que é tal norma, por um lado, mais restritiva que a constitucional,
ja que exige, para a abertura de novo concurso, em havendo ainda candidatos
aprovados no antecedente, que se tenha expirado tanto seu prazo original como o de
prorrogacado. Por outro lado, ela permite a abertura de novo concurso mesmo dentro
do prazo de validade inicial do anterior: para isso basta que ndo existam mais
candidatos aptos a convocagao, seja porque ja foram todos nomeados ou contratados,
seja porque ndao houve nenhum deles logrou aprovacéo no certame.

Em verdade, a acatar-se uma interpretacédo teoldgica do art. 37, IV, da CF, é de
se aceitar uma interpretacdo que entenda possivel a abertura de novo concurso
mesmo durante prazo de validade inicial do primeiro, desde que neste nao exista
nenhum candidato aprovado. A norma tem a finalidade de proteger contra a abertura
de um novo certame candidatos aprovados em concurso anterior. Em ndo havendo
quaisquer candidatos que satisfacam essa condicdo — aprovacao -, a norma perde sua
razdo de ser. Nesse caso deve-se ter por licita a abertura de novo concurso, até
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porque de outra forma as vagas oferecidas no primeiro ficariam por mais tempo
impedidas de serem preenchidas, em virtude da inexisténcia de candidatos aprovados.

Ha outra hipétese em que o aprovado em concurso para determinado cargo
adquire direito a nomeacao: quando a Administragdo convoca candidatos com
infringéncia a ordem de classificacdo. Nesse caso, 0s candidatos que se
classificaram dentro do nUnero de vagas prenchidas podem pleiteiar com sucesso seu
ingresso no servigo publico. No caso da vaga destinar-se ao preenchimento de um
emprego publico, ao candidato nessa situacdo reconhece-se o direito a celebracdo do

contrato.

O STF trata do assunto na Sumula 15, que apresenta a seguinte redacao:

“Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito a
nomeacao, quando o cargo for preenchido sem observancia da classificacdo”.

1.1.6. RESERVA DE PERCENTUAL DE CARGOS E EMPREGOS AOS PORTADORES
DE DEFICIENCIAS

O inciso VIII do art. 37 da Constituicdo assim prescreve:

“VIII — a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para
as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua
admissao;”

E importante ressaltar que a norma ndo esta dispensando os deficientes da
realizacdo de concurso para ingresso na Administracdo Pudblica, mas apenas
determinando que lei de cada esfera de Governo que disciplinar o assunto reserve para
essas pessoas um percentual das vagas a serem futuramente providas mediante
concurso.

Ap6s a previsao do percentual em lei, o edital de cada concurso definira a
sistematica da reserva, se a mesma se comunica as vagas em geral ou segue
restrita aos deficientes, mesmo que estes venham a ndo preenché-la por inteiro. O
mais comum é que haja comunicacdo de vagas, ou seja, as vagas reservadas nao
preenchidas, seja pela auséncia de interessados, seja pela sua aprovacdo em numero
inferior ao oferecido, sdo prenchidas pelos candidatos as vagas em comum.

E de se ressaltar que a reserva de vagas nunca podera resultar em prejuizo para o
deficiente. Se ha candidato nessas condi¢bes, aprovado, cuja classificacdo é
insuficiente para o preenchimento de uma das vagas reservadas, mas nao para o
preenchimento de uma das vagas em geral, devera ser-lhe reconhecido o direito a
preencher uma destas, apesar de sua deficiéncia.

A comprovacdo da deficiéncia e a analise de sua compatibilidade com as
atribuicbes do cargo ou emprego € de responsabilidade de uma junta médica oficial.
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Esta, se verificar a inexisténcia de deficiéncia que justifique a disputa em separado, ou
a existéncia de deficiéncia incompativel com as atribuicdes do cargo ou emprego,
deverd excluir o candidato do concurso, ressalvado a este, judicial ou
administrativamente, o direito de impugnar a deciséo.

H4 determinadas doencas que impedem o ingresso na Administracdo Publica. Sao
as denominadas doencas graves, previstas em lei, como reza o art. 40, § 1°, I, da
CF, que dao direito a aposentadoria por invalidez permanente. Na esfera federal,
a Lei 8.112/90 assim considera as seguintes doencas: tuberculose ativa, alienagdo
mental, esclerose multipla, neoplasia maligna, cegueira posterior ao ingresso no
servico publico, hanseniase, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, paralisia
irreversivel e incapacitante, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estados
avancados do mal de Paget (osteite deformante), Sindrome de Imunodeficiéncia
Adquirida — AIDS, e outras a serem indicadas por lei, com base na medicina
especializada.

1.1.7. FUNCOES DE CONFIANCA E CARGOS EM COMISSAO

O inc. V do art. 37 da CF, alterado pela EC 19/98, apresenta atualmente a
seguinte redacéao:

“V — as funcgbBes de confianca, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargos efetivos, e 0s cargos em
comissao, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos,
condi¢cBes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas
as atribui¢des de direcado, chefia e assessoramento”(grifos nossos).

Deixando de lado, num primeiro momento, a analise da parte final do
dispositivo, podemos facilmente inferir que ele diferencia nitidamente as func¢es de
confianca, que serdo exercidas apenas por servidores ocupantes de cargo efetivo; dos
cargos em comissdo, que serdo preenchidos por servidores de carreira nos
percentuais minimos a serem estabelecidos em lei.

A utilizacdo do verbo “exercer” para as funcfes de confianca deixa implicito
um entendimento que ja predominava em seio doutrinario antes mesmo da EC 19/98,
qual seja, a possibilidade de existirem funcdes sem um cargo a elas vinculado.
Tais funcbes podem ser consideradas apenas como um feixe de atribuicGes
administrativas, para cujo desempenho ndo é necessaria a titularizagdo de um cargo
ou a ocupacdo de um emprego especificos. Nos termos do inc. V do art. 37 as funcdes
de confiangca sdo exercidas apenas por cupantes de cargos efetivos. O servidor é,
portanto, investido em seu cargo para desempenhar as atribuicdes que lhe séo
proprias, podendo cumula-las também com o exercicio de determinada funcdo de
confianca, para o qual ndo se exige investidura especifica, ou exercer temporariamente
apenas as atribuicdes relativas a funcdo de confianca.

Os cargos de comissao, segundo o inc. Il do art. 37 da CF, caracterizam-se por
serem declarados em lei de livre nomeacdo e exoneracao. Apesar disso, deverao
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ser preenchidos por servidores de carreira, isto €, concursados, nos casos, condi¢cdes e
percentuais minimos previstos em lei.

Ao contrario das funcbes de confianca, tais cargos ocupam um lugar na
estrutura organizacional da Administracdo Publica, de forma que o desempenho de
suas atribuicdes exige prévia investidura especifica. O servidor € nomeado para
determinado cargo em comissao, ao passo em que é designado para o exercicio de
uma funcdo de confianca. O provimento em cargo em comissédo € sempre feito a titulo
precario. Ele jamais da direito a estabilidade, independente do tempo que ele seja

exercido pelo servidor.

Outra diferenca com relacdo as funcdes de confianca é que 0s cargos em comissao
podem ser ocupados por alguém que nao seja servidor publico, pois, como dissemos

acima, sua principal caracteristica é justamente serem eles de livre nomeacdo pela
autoridade competente. Sdo também de livre exoneracdo, o que significa que seu
ocupante pode perder o vinculo com o servico publico, mediante exoneracdo, por
decisdo discricionaria da autoridade que o nomeou, mesmo que esteja desempenhando
a contento suas atribuicdes. As funcdes de confianca, ao contrario, s6 podem ser
exercidas por servidores ocupantes de cargo efetivo e, uma vez destituido o servidor
de determinada func¢do (também por decisdo discricionaria), ndo é ele exonerado do
servico publico, apenas retorna ao exercicio das atribuicbes regulares de seu cargo
efetivo.

A (tima parte do dispositivo, a ele acrescido pela EC 19/98, determina que as
funcdes de confiangca e os cargos em comissao destinam-se apenas as atribuicbes de
direcdo, chefia e assessoramento. A alteracdo tem por finalidade, se ndo impedir, ao
menos dificultar a criacdo de fun¢des de confianca e cargos em comissdo sem qualquer
motivo legitimo, apenas como meio de burlar a exigéncia de concurso publico.

1.1.8. CONTRATACAO TEMPORARIA
Dispde o art. 37, IX, da CF:

“IX — a lei estabelecerda os casos de contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico;”

Como ensinam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, “na esfera federal, a
contratacdo por prazo determinado encontra-se disciplinada pela Lei nQ 8.745/1993,
bastante alterada pela Lei n2 9.849/1999 e pela Lei n® 10.667/2003. Seu ambito de
aplicacao restringe-se aos 6rgaos da Administracdo Federal direta, as autarquias e as
fundacgbes publicas federais. O pessoal contratado com base nessa lei ndo pode ser
considerado estatutario (pois o regime juridico trabalhista a que se submetem é
contratual) e nem celetista (ndo sdo regidos pela CLT). Nao ocupam cargos na
Administracdo Publica. O regime de previdéncia social a que estao sujeitos é o regime
geral, aplicavel a todos trabalhadores civis, com excecdo dos ocupantes de cargos
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publicos efetivos. Podemos dizer que os contratados com base na Lei n2 8.745 tém um
emprego publico temporéario ou exercem funcdo publica remunerada temporéaria para
determinado 6rgéo ou entidade da Administracédo”.

A Le 8.745/93, em obediéncia ao mandamento constitucional, enumera as
hipéteses que podem ser enquadradas como caracterizadoras da necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, e que permitem a contratacdo de
pessoal por tempo determinado.

Os citados autores elencam, dentre as hipoteses descritas em lei, aquelas que
consideram mais relevantes:

“1) assisténcia a situacfes de calamidade publica;
2) combate a surtos endémicos;

3) realizacdo de recenseamentos e outras pesquisas de natureza
estatistica efetuadas pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE (talvez essa seja a hip6tese mais freqientemente
utilizada; observe-se que a autorizacdo somente se aplica ao IBGE e a
nenhuma outra entidade da Administracdo Federal);

4) admissao de professor substituto e professor visitante;

5) admissao de professor e pesquisador visitante estrangeiro; etc.”

Segundo a Lei 8.745/93, na esfera federal a contratacdo temporaria ndo se da
mediante concurso, mas por processo seletivo simplificado. Em regra, sera
necessario algum tipo de teste de conhecimentos, por mais simples que seja, que
permita, com base de critérios objetivos, selecionar os mais aptos para a contratacdo
temporaria.

Tal conclusdo decorre da interpretacdo das disposi¢cbes da Lei, que dispensa
qualquer processo seletivo em caso de calamidade publica, e admite que ele seja feito
pela mera analise curricular, quando se tratar da contratacdo de professores visitantes
nacionais ou estrangeiros, pesquisadores visitantes estrangeiros, e alguns outros
profissionais. Como a Lei silencia nas demais hipéteses de contratagcdo temporaria,
infere-se que para elas se exige alguma espécie de teste de conhecimentos.

A Lei estabelece os prazos méximos de duracdo dos contratos. Além disso,
prescreve a impossibilidade de sua prorrogacdo como regra geral, admitando-a,
em algumas hipdteses, dentro de certos limites.

Os contratos podem ser encerrados antes do decurso de seu prazo, a pedido do
contratado; ou pelo simples transcurso do seu periodo de duragdo. Em ambos os
casos, a rescisdo da-se sem 6nus para qualquer das partes. A Administracao também
podera rescindir o contrato antes do prazo, mas neste caso indenizara o contratado
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em valor correpondente 4 metade do que lhe caberia se o contrato fosse
cumprido integralmente.

1.2. DIREITO DE ASSOCIACAO SINDICAL DOS SERVIDORES PUBLICOS
CIVIS

Reza o inc. VI do art. 37 da Constituicao:

“VI — é garantido ao servidor publico civil o direito a livre associacdo
sindical;”

A norma é auto-aplicavel, garantindo por si sé aos servidores publicos civis o
direito a livre associa¢ao sindical. Para os militares a disciplina € exatamente a oposta,
uma vez que o art. 142, 1V, da Carta, veda-lhes o direito & sindicalizacdo e a greve.

Os dissidios entre os servidores publicos e a Administracdo direta, autarquica e
fundacional sdo resolvidos perante a Justica Federal, sendo a Justica do Trabalho
competente apenas para o julgamento das causas envolvendo empregados publicos.

1.3. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS

O direito de greve dos servidores necessita da edicdo de lei especifica para
adquirir eficacia (CF, art. 37, VII). O STF ja decidiu que, enquanto nao editada a
referida lei, ndo podem os servidores deflagrar qualquer movimento paredista. A partir
desse posicionamento da Corte, sé@o legitimas medidas como o corte do ponto de
servidores em paralisacao.

Aos empregados das empresas publicas e das sociedades de economia
mista aplica-se disciplina distinta, uma vez que o art. 9° da CF, em dispositivo auto-
aplicavel, assegura-lhes o direito de greve, sem qualquer condicionamento a
elaboracéo de futura legislacéo.

Entendemos que o0s empregados publicos da Administracdo direta,
autarquica e fundacional também tém direito ao exercicio da greve, independente
da edicdo de qualquer lei sobre a matéria, aplicando-se-lhes as disposicfes do art. 9°
da CF, e ndo as do art. 37, VII, restritas aos servidores publicos.

1.4. REGRAS CONSTITUCIONAIS PERTINENTES A REMUNERACAO DOS
AGENTES PUBLICOS
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1.4.1. ESPECIES REMUNERATORIAS, FIXACAO DA REMUNERACAO E
REVISAO GERAL

A partir da entrada em vigor da EC n® 19/98, o sistema remuneratdrio dos
agentes publicos passou a abranger trés categorias diferenciadas :

1®) subsidio: a Constituicdo determinou que os agentes politicos e algumas categorias
de servidores publicos fossem remunerados por subsidio, além de admitir sua adocéo
por lei a todos os servidores publicos que tenham seu quadro funcional organizado em
carreira. Caracteriza-se ele por ser um estipéndio fixado em parcela Unica, vedado o
acréscimo de qualquer outra gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de
representacdo ou outra espécie remuneratéria. Importantes autores entendem que,
apesar de encontrar-se expressa no texto constitucional a regra que determina a
fixacdo do subsidio em parcela Unica, essa “unicidade” deve ser interpretada com
moderacdo, uma vez que, em determinadas circunstancias, ndo se podera negar o
acréscimo de outras parcelas remuneratdrias ao subsidio, como o adicional de hora
extra no caso de servico extraordinario. A ressalva é valida apenas para os servidores,
nao para os agentes politicos, pois para aqueles a CF, no 8 3° do art. 37, determinou a
extensao de diversos direitos assegurados aos trabalhadores em geral;

23) vencimentos: espécie remuneratoéria aplicavel aos servidores publicos, sujeitos
ao regime estatutario. Os vencimentos (no plural) sdo decompostos em duas
parcelas: o vencimento (no singular), que corresponde ao valor basico fixado em lei
para o desempenho do cargo, e as vantagens pecuniarias, valores também
estabelecidos em lei e que acrescem ao vencimento, a exemplo das gratificacdes e
adicionais. Muitos doutrinadores e mesmo diversos diplomas legais utilizam o termo
“remuneracdo” em vez de vencimentos. Nessa acepcdo, em sentido amplo,
remuneracdo corresponderia as diversas modalidades de estipéndio dos agentes
publicos e, em sentito estrito, seria o valor pago aos servidores (estatutarios) pelo
desempenho de seu cargo, valor esse composto de uma parcela basica (o vencimento)
e uma parcela variavel (as diversas vantagens pecuniarias);

32) salario: é a contraprestacdo pecuniaria paga aos empregados publicos,
contratados sob o regime celetista pelas pessoas juridicas administrativas de direito
privado (empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacgcdes publicas de
direito privado) ou mesmo de direito publico (Administracdo Direta, autarquias e
fundacGes de direito publico). A exemplo dos vencimentos (ou remuneragdao, em
sentido estrito), € composto de uma parte fixa e de uma parte variavel.

A fixacdo e alteracdo da remuneracdo e do subsidio, assim como sua
revisdo geral anual, sdo assuntos tratados pelo mesmo dispositivo da CF, o art. 37,
X, também alterado pelo Emenda Constitucional n° 19/98. A redacdo da norma é a
seguinte:

“X — a remuneracgao dos servidores publicos e o subsidio de que trata o 8
4° do art. 39 somente poderdo ser fixados ou alterados por lei
especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada
revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem distin¢ao de indices;”

Quanto a fixacao e alteracdo da remuneracao e dos subsidios, o primeiro ponto
de destaque é que a matéria demanda lei especifica, ou seja, lei que s6 trate do
assunto em questdo e de mais nenhum outro. Em segundo, deve ser observada a
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iniciativa privativa em cada caso, conforme as regras dispostas ao longo do texto
constitucional, as quais, a nivel federal, podem ser assim condensadas:

1°) a iniciativa é privativa do Presidente da Republica para os cargos Poder
Executivo federal (CF, art. 61, § 1°, Il, a);

2°) para os cargos da Camara dos Deputados, a iniciativa das leis que fixe
ou altere sua remuneracgao sera privativa desta Casa (CF, art. 51, 1V);

3°) quanto aos cargos do Senado Federal, compete privativamente a esta
Casa a iniciativa das leis que fixem ou alterem suas remuneracdes (CF,
art. 52, XI11);

4°) no Poder Judiciario, compete ao Supremo Tribual Federal, aos Tribunais
Superiores e aos Tribunais de Justica apresentar ao Poder Legislativo
respectivo proposta de lei que trate da fixacdo e alteracdo da
remuneracdo de seus servicos auxiliares e dos juizos que lhe forem
vinculados, bem como o subsidio dos magistrados, inclusive dos
tribunais inferiores (CF, art. 96, 11, b);

5°) a fixagdo do subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, apés a
edicdo da EC 41/2003 é de iniciativa privativa do préprio STF. A referida
emenda ndo mais exige proposta de lei de iniciativa conjunta dos
Presidentes da Republica, da Camara dos Deputados, do Senado Federal
e do Supremo Tribunal Federal para a fixacdo desses subsidios;

6°) a fixacdo do subsidio dos Deputados Federais, dos Senadores, do
Presidente e do Vice-Presidente da Republica e dos Ministros de Estado é
da competéncia exclusiva do Congresso Nacional, mediante decreto
legislativo, espécie legislativa ndo sujeita a sancdo ou veto do Presidente
da Republica;

7°) quanto aos Tribunais de Contas, cabe a cada Tribunal elaborar o projeto
de lei especifica que trate da fixacdo e alteracdo da remuneracdo de seus
servidores (art. 73, caput, combinado com o art. 96, 11, b);

8°) por fim, o Ministério Publico da Uni&o e o Ministério Publico dos Estados,
tém competéncia para elaborar o projeto de lei especifica que trate da
fixacdo e da alteracdo do subsidio de seus membros e da remuneracao de
seus servidores.

O inc. X do art 37, na sua parte final, traz a previsdo de revisédo geral anual da
remuneracdo e do subsidio dos servidores publicos e agentes politicos, sempre na
mesma data e sem distincdo de indices.

Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que a norma ndo se aplica aos militares (que
ndo mais integram o conceito de servidores publicos), que podem ter sua remuneragao
revista em data diversa e em indices diferentes que o pessoal civil, apesar do
entendimento manifestado por alguns autores de que o indice de revisdo tem que ser
idéntico para todos os agentes administrativos estatutarios de cada esfera de Governo.
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Em segundo, a norma estabelece o principio da periodicidade anual para a
revisdo geral da remuneracdo e do subsidio. Nao se trata tal revisdo, € bom que se
diga, de um verdadeiro aumento, mas apenas de recomposicdo do poder aquisitivo
do estipéndio, em vista dos efeitos deletérios sobre ele incidentes em decorréncia do
fendbmeno inflacionario.

1.4.2. LIMITES DE REMUNERACAO DOS SERVIDORES PUBLICOS (TETO
CONSTITUCIONAL)

O teto remuneratdrio dos servidores publicos é estabelecido pelo art. 37, Xl da
CF, recentemente alterado pela EC 41/2003. Atualmente a norma € vazada nos
seguintes termos:

“XI — a remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcdes e
empregos publicos da administragdo direta, autarquica e fundacional,
dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e
dos demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra
espécie remuneratoria, percebidos cumulativamente ou nao, incluidas
as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo poderédo
exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio
do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do
Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados
Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos
Desembargadores do Tribunal de Justi¢a, limitado a noventa inteiros e
vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie,
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no ambito do Poder
Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Pdblico, aos
Procuradores e aos Defensores Publicos”

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo fazem uma sintese dos principais aspectos
concernentes aos tetos remuneratdrios constitucionais apés a EC 41/2003. Segundo os
autores:

“ a) H4 um teto absoluto, correspondente ao subsidio dos Ministros do STF,
a ser fixado em lei de iniciativa do STF, estando o projeto de lei resultante,
como qualquer outro projeto de lei, sujeito a sancao ou veto do Presidente
da Republica. Esse teto ndo pode ser ultrapassado por nenhum Poder em
nenhuma esfera da Federacéao.

b) Além do limite absoluto representado pelo subsidio dos Ministros do STF,
0 texto constitucional estabelece limites para os estados, o DF e os
municipios, a saber: (1) nos municipios, o teto é o subsidio percebido pelo
Prefeito; (2) nos estados e no DF ha um limite diferenciado por poder,
correspondendo ao subsidio mensal do Governador, para o Poder Executivo,
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ao subsidio dos deputados estaduais e distritais, no Poder Legislativo, e ao
subsidio dos desembargadores do Tribunal de Justica, no ambito do Poder
Judiciario. Logo, na esfera federal, ha somente um limite — o subsidio dos
ministros do STF —, ao passo que, nas demais esferas, ha, além deste, um
outro limite, comumente referido como subteto dos estados, Distrito
Federal e municipios (cumpre notar que nem sempre esse subteto sera
inferior ao subsidio dos Ministros do STF, uma vez que € possivel que o
subsidio recebido pelo Governador de um estado ou do DF, ou o subsidio a
que faca jus o Prefeito de um municipio, seja igual ao auferido pelos
Ministros da Corte Maxima).

c) Os subsidios dos desembargadores do Tribunal de Justica ndo podem ser
superiores a 90,25% do subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal
e servem de limite, também, aos membros do Ministério Publico estadual,
aos procuradores estaduais e aos defensores publicos estaduais.

d) Os subsidios dos Governadores e dos Prefeitos ndo podem ser superiores
ao subsidio dos Ministros do STF, mas nada impede que sejam iguais a
este. Com relacdo aos parlamentares estaduais e distritais, ndo haveria
mesmo, de forma alguma, possibilidade de seus subsidios ultrapassarem o
dos Ministros do STF, uma vez que o art. 27, 8 2°, da Constituicdo
estabelece que o subsidio dos deputados estaduais deve ser de, no
maximo, 75% do fixado para os deputados federais (o art. 32, § 3°, da
Constituicdo manda aplicar aos deputados distritais as mesmas regras
pertinentes aos estaduais). Ora, como os deputados federais tém seu
subsidio limitado ao dos Ministros do STF, os subsidios dos deputados
estaduais e distritais jamais poderiam ser superiores ao destes (serdo
sempre, no minimo, 25% inferiores).

e) Os limites incluem todas as espécies remuneratoérias e todas as parcelas
integrantes do valor total percebido, incluidas as vantagens pessoais ou
quaisquer outras.

f) Os limites abrangem os valores resultantes de acumulacdo de
remuneracdes ou subsidios, ou de remuneragbes ou subsidios com
proventos, pensdes ou qualquer outra espécie remuneratéria, seja ou nao
licita a acumulacéo.

g) Por forca do comando do art. 17 do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais
Transitérias (ADCT), o0s vencimentos, a remuneracdo, as vantagens e 0s
adicionais, bem como os proventos de aposentadoria que estejam sendo
percebidos em desacordo com a Constituicdo serdo imediatamente
reduzidos aos novos limites dela decorrentes, ndo se admitindo, nesse
caso, invocacdo de direito adquirido ou percepcdo de excesso a qualquer
titulo.

h) Relativamente ao salario dos empregados publicos das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, e suas subsidiarias, os tetos
somente se aplicam aquelas que receberem recursos da Uniao, dos
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Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para pagamento de
despesas de pessoal ou de custeio em geral (CF, art. 37, § 99).
Entendemos que os empregados publicos da Administracao Direta federal e
das autarquias e fundacdes publicas federais contratados nos termos da Lei
n® 9.962/2000 estdo submetidos ao teto constitucional, ndo podendo seus
salarios ser superiores ao subsidio dos Ministros do STF, uma vez que o

inciso alude a “cargos, funcdes e empregos publicos”.

1.4.3. LIMITE AOS VENCIMENTOS DOS SERVIDORES DOS PODERES
LEGISLATIVO E JUDICIARIO

Dispde o art. 37, XllI:

“XIl — os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder
Judiciario ndo poderdo ser superiores aos pagos pelo Poder
Executivo;”

7

A regra é valida apenas para cargos com funcfes assemelhadas no ambito dos
Trés Poderes. Ela impede que servidores que tenham atribuicbes semelhantes nos
Poderes legislativo e Judiciario recebam vencimentos superiores aos que se encontram
nas mesmas condi¢des do Poder Executivo. Por exemplo, se um auxiliar administrativo
receber R$ 750, 00 a titulo de vencimentos no Poder Executivo, os auxiliares
administrativos nos Poderes Legislativo e Judiciario ndo poderiam receber valor
superior.

E valido lembrar que foi retirada do texto constitucional a regra expressa,
constante do art. 39, § 1°, que assegurava isonomia de vencimentos aos servidores
dos Trés Poderes, subsistindo apenas a regra posta no inc. XIl do art. 37, que
determina como limite os vencimentos pagos pelo Poder Executivo.

1.4.4. VEDACAO DE VINCULACOES E EQUIPARACOES

A vedacgao a vinculacdo ou equiparacdo de quaisquer espécies remuneratorias
para o efeito de remuneragdo do pessoal do servigco publico € matéria regrada no inc.
X1l do art. 37 da CF. O dispositivo também foi objeto de alteracdo pela EC 19/98, a
qual conferiu-lhe maior amplitude, pois na redacdo anterior vedava-se apenas a
equipagdo ou vinculacdo de vencimentos, e ndo de quaisquer espécies
remuneratdérias, como consta na redacao atual. A regra abrange nado s6 os servidores
publicos, titulares de cargos, mas também os empregados publicos, ocupantes de
empregos, além dos agentes publicos que recebem por subsidio.

Equiparar é conferir remuneracgao igual para cargos ou empregos com funcdes
distintas (p. ex, equiparar a remuneracdo dos auditores fiscais com a dos delegados de

policia); vincular é relacionar automaticamente o aumento da remuneracdo de um
cargo ou emprego a de outro, por meio de percentuais (p.ex., estabelecer que a
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remuneracdo de um escrivao é 80% da de um delegado de policia, de forma que o
aumento de remuneracdo deste implicara automaticamente no acréscimo também da
remuneracdo daquele, conforme o percentual fixado).

Tanto a vinculagcdo quanto a equiparagdo sdo, portanto, proibidas ressalvando-se,
porém, aquelas instituidas pela prépria Carta, como a equipacdo do subsidio dos
Ministros do Tribunal de Contas da Unido ao dos Ministros do Superior Tribunal de
Justica, de acordo com o art. 73, 8 3°, da CF.

Sobre o tema o STF editou a Sumula 681, que tem a seguinte redacgao:

“681 - E inconstitucional a vinculagdo do reajuste de vencimentos de servidores
estaduais ou municipais a indices federais de correcdo monetaria.”

1.4.5. BASE DE INCIDENCIA DE ACRESCIMOS PECUNIARIOS
O art. 37, X1V, da CF, apresenta o seguinte teor:

“XIV — os acréscimos pecuniarios percebidos por servidor publico néo
serdo computados nem acumulados para fins de concessdo de
acréscimos ulteriores;”

A norma também foi alterada pela EC 19/98, a qual conferiu-lhe maior alcance.
Antes da mudanca a norma limitava-se a vedar que o0s acréscimos anteriores,
concedidos sob idéntico fundamento, fossem considerados para fins de concessao
de outros acréscimos. Atualmente o dispositivo nao faz tal ressalva, de forma que os
acréscimos anteriores, qualquer que seja seu fundamento, ndo poderdo ser
computados ou acumulados para fins de concesséo de acréscimos ulteriores.

A interpretacdo da norma € atualmente simples: ela obriga que qualquer
vantagem pecuniaria concedida ao servidor incida apenas sobre o vencimento
basico do cargo. Por exemplo, se um servidor recebe R$ 2.000,00 de vencimento
basico e R$ 1.000,00 de gratificacdo pelo exercicio de chefia, qualquer vantagem a ele
posteriormente concedida incidira apenas sobre os R$ 2.000,00, que correspondem ao
seu vencimento basico.

1.4.6. IRREDUTIBILIDADE DOS VENCIMENTOS E SUBSIDIOS
E a redacéo do art. 37, XV, da CF:

“XV — o subsidio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e
empregos publicos sdo irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos

Xl e XIV deste artigo e nos arts. 39, § 49, 150, 11, 153, Ill, e 153, §
20, 1;”

Sobre o assunto, ensina Vicente paulo que “importante problema deste dispositivo
é sua imprecisdo terminolégica, consubstanciada na referéncia a “vencimentos” de
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empregos publicos. Ora, empregado publico, regido pela CLT, recebe salario, e os
salarios possuem regra prépria, constante do art. 79, VI, da Constituicdo, que, apesar
de assegurar a irredutibilidade, ressalva o disposto em convencdo ou acordo coletivo”.

A norma em questdo permite a reducdo de vencimentos pela aplicacdo do
disposto no inc XIV do art. 37. Ou seja, se o servidor recebe acréscimos posteriores
calculados a partir de outras parcelas pecuniarias, além de seu vencimento basico,
podera ter sua remuneracao reduzida para se ajustar ao inciso XIV.

Também néo se pode alegar o direito & irredutibilidade quando for ultrapassado o
teto constitucional, como resta claro com a leitura da parte final do inc. XV.

A irredutibilidade de vencimentos e subsidios ndo é argumento valido para se
pleitear reajuste remuneratério. Entende o STF que a Constituicdo, no inc. XV do art.
37, conferiu apenas uma garantia de ordem formal aos servidores publicos, que néo
protege contra o fendmeno inflacionario. Por outra via, significa afirmar que, segundo
entende a Corte, respeitado o valor nominal dos vencimentos e subsidios, pouco
importa se a inflacdo corroeu seu poder aquisitivo. Ndo h&d como, a partir do citado
dispositivo, pretender-se qualquer acréscimo pecuniario em relacdo ao valor pago.

1.5. VEDAGCAO A ACUMULACAO DE CARGOS, EMPREGOS E FUNCOES
PUBLICOS

A norma constitucional que estabelece, em termos, gerais, a proibicdo de
acumulacdo remunerada de cargos, empregos e funcdes publicas, bem como as
excecdes a tal proibicdo, esta disposta no art. 37, XVI e XVII, da CF, nos seguintes
termos:

“XVI — é vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos, exceto
quando houver compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso
o disposto no inc. XI:

a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais da saude,
com profissbes regulamentadas;

XVIl — a proibicdo de acumular estende-se a empregos e funcdes, e
abrange autarquias, fundacdes, empresas publicas, sociedades de
economia, suas subsidiarias e sociedades controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder publico;”

A alinea c do art. 37, na sua redacao original, admitia apenas a acumulacao de
dois cargos de médico, desde que houvesse compatibilidade de horarios para o seu
exercicio.
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Para os demais profissionais de saude (dentistas, enfermeiros etc) nao existia
disposicdo similar no corpo permanente da Constituicdo, mas apenas uma norma
transitéria inscrita no art. 17, 8§ 2°, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, segundo a qual se assegurava o exercicio cumulativo de dois cargos ou
empregos privativos desses profissionais, mesmo nao regulamentada a respectiva
profissdo, desde que ja houvesse a acumulacdo quando da entrada em vigor da
Constuticao. Prestigiavam-se, portanto, as situagfes ja consolidadas em 05-10-1988,
ndo se admitindo, a partir dai, a referida acumulagéo, restrita aos médicos, como
expusemos acima.

Tal situacao foi alterada pela Emenda Constitucional n® 34/2001, que alterou a
retrocitada norma, a qual passou a admitir a acumulacdo de dois cargos e empregos
publicos ndo s6 aos médicos, mas a todos os profissionais de salude cuja profissao
seja regulamentada, desde que a mesma seja de exercicio privativo desses
profissionais e que haja compatibilidade de horéarios entre os cargos ou empregos
publicos.

Em outras normas, esparsas ao longo do texto constitucional, encontramos
também hipéteses de acumulagao licita:

- a acumulacdo obrigatdria para os servidores da Administracdo direta, autarquica e
fundacional, quando eleitos para o mandato de vereador, os quais, se houver
compatibilidade de horario, deverdo desempenhar cumulativamente as func¢fes do seu
cargo e as atribuicbées do mandato (CF, art. 38, I1l);

- a permissao para que os membros do Ministério PUblico exercam o magistério (CF,
art. 128, 8 5°, 11, d)

- a autorizacao para que os magistrados exergcam uma funcdo de magistério (CF, art.
95, paragrafo unico, I).

Os dispositivos acima arrolados tratam apenas das hipoteses em que o servidor
encontra-se em atividade com relacdo a todos os cargos, empregos ou fung¢des. O
texto constitucional original, tal como promulgado em outubro de 1988, ndo trazia
qualquer regra concernente a possibilidade da percepcdo simultdnea de remuneracéo
com proventos de aposentadoria.

Inobstante tal omissdo, o STF adotava o entendimento de que a proibicdo a
acumulacgao alcancava também os proventos percebidos pelo servidor na inatividade. A
Emenda 20/98 veio sanar a auséncia de regramento quanto a matéria, ao acrescentar
o art. 37, § 10, ao texto constitucional, com a seguinte redagao:

“ 10 E vedada a percepcdo simultanea de proventos de aposentadoria
decorrentes do art. 40 ou dos art. 42 e 142 com a remuneracdo de
cargo, emprego ou fungao publica, ressalvados os cargos acumulaveis na
forma desta Constituicdo, os cargos eletivos e 0s cargos em comissao
declarados em lei de livre nomeacdo e exoneracdo.”

Os art. 40, 42 e 142 da CF referem-se, respectivamente, aos servidores
nomeados mediante concurso para a ocupacdo de cargos efetivos, aos militares das
Policias Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares, e aos militares das Forgas
Armadas. Quaisquer destes servidores, quando aposentados, nao poderdo receber
simultaneamente remuneracdo pelo exercicio de cargo emprego ou funcdo publica,
salvo quando a acumulacdo dos proventos de aposentadoria se der com a
remuneracdo de cargos:
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- acumulaveis, na forma da Constituicdo: é o caso, por exemplo, de um médico
aposentado que ingressar novamente no servigo publico em outro cargo privativo de
médico;

- eletivos: por exemplo, um fiscal de tributos aposentado eleito como deputado

estadual podera licitamente acumular seus proventos da inatividade com o subsidio
pelo exercicio do mandato;

- em comissao: é o caso, por exemplo, de um magistrado aposentado nomeado para
ocupar o cargo em comissdo de Secretario de Justica, percebendo simultaneamente
seus proventos pela aposentadoria no cargo efetivo e o subsidio pelo exercicio do
cargo em comissao.

Além destas hipoteses, é licita a acumulacdo de remuneracdo com proventos
de aposentadoria pelo regime geral da Previdéncia Social.

A EC 20/98, no art. 11, estabeleceu uma regra de transicdo para o art. 37, §
10, dele excluindo aqueles que, aposentados quando da publicacdo da emenda,
ja haviam a época novamente ingressado na Administracdo mediante
consurso publico. A eles, entretanto, foi vedada a possibilidade de acumularem duas
aposentadorias a conta do regime previdenciario proprio dos servidores. Se o
segundo ingresso foi nas entidades privadas da Administracdo Indireta, sera possivel a
percepcao simultdnea dos proventos pelo regime previdenciario préprio dos servidores
com os proventos do regime de previdéncia geral (aplicavel aos integrantes das
entidades de direito privado da Administracdo Publica Indireta).

Sempre que for admissivel a acumulacdo deverdo ser observados os tetos
remuneratorios previstos no art. 37, Xl, da CF.

Uma questdo de que ndo trata o texto constitucional é a possiblidade de o servidor
aposentado em determinado cargo, frente a uma hipotese de acumulacdo vedada,
renunciar aos proventos de aposentadoria referentes aquele cargo e passar a ocupar
um novo cargo publico de provimento efetivo, passando a perceber a remuneragédo a
ele correspondente. Entendemos regular a posse do servidor no novo cargo, bem como
a percepcao da respectiva remuneracdo, a partir do momento em que ele renuncia aos
proventos de aposentadoria referentes ao seu cargo anterior. Nessa hipdtese, nado
havera percepc¢do simultanea de proventos e remuneragao.

2. DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS RELATIVAS AOS SERVIDORES EM
EXERCICIO DE MANDATOS ELETIVOS
Sao de simples entendimento as regras constitucionais que regulam a situacado

do servidor da administracao direta, autarquica e fundacional quando eleito para
0 exercicio de cargo eletivo.

O art. 38 da CF dispde a respeito, nos seguintes termos:
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“Art. 38. Ao servidor publico da administracdo direta, autarquica e
fundacional, no exercicio de mandato eletivo, aplicam-se as seguintes
disposicdes:

| — tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, ficara
afastado de seu cargo, emprego ou funcéo;

Il — investido no mandato de Prefeito, sera afastado do cargo, emprego
ou funcéo, sendo-lhe facultado optar por sua remuneragéo;

Il — investido no mandato de vereador, havendo compatibilidade de
horarios, percebera as vantagens de seu cargo, emprego ou funcéo, sem
prejuizo da remuneracdo do cargo eletivo, e, ndo havendo
compatibilidade, sera aplicada a norma do inciso anterior;

IV — em qualquer caso que exija o afastamento para o exercicio do
mandato eletivo, seu tempo de servico sera contado para todos os
efeitos legais, exceto para promoc¢ao por merecimento;

V — para efeito de beneficio previdenciario, no caso de afastamento, os
valores serdo determinados como se no exercicio estivesse.”

As regras podem ser assim sintetizadas:

- quando eleito para qualquer cargo do Poder Executivo ou Legislativo federal, distrital
ou estadual, o servidor obrigatoriamente deve afastar-se de seu cargo, emprego ou
funcao, recebendo apenas o subsidio pelo exercicio do cargo eletivo;

- quando eleito para o cargo de Prefeito devera o servidor necessariamente afastar-se
de seu cargo, emprego ou funcdo, como no caso anterior, mas nessa hipoétese o
servidor podera escolher entre continuar recebendo sua remuneragcdo ou passar a
receber o subsidio do cargo de Prefeito;

- investido no mandato de vereador o servidor, se houver compatibilidade de horéarios,
devera obrigatoriamente acumular o exercicio das atribui¢cdes de seu cargo, emprego
ou funcdo com as do mandato eletivo, bem como a remuneracao e o subsidio relativos
a cada um deles; se ndo houver, exercera apenas as fun¢des da vereanca, mas, ainda
assim, podera optar pelo subsidio respectivo ou pela remuneragcdo de seu cargo,
emprego ou funcéo;

- 0 tempo em que o servidor permanecer no exercicio do mandato eletivo, quando
afastado de seu cargo, emprego ou funcdo, sera considerado como de efetivo exercicio
para todos os efeitos legais (promocéo por antiguidade, disponibilidade remunerada
etc), salvo para promogdo por merecimento;

- os beneficios previdenciarios eventualmente concedidos ao servidor afastado (auxilio-
doenca, auxilio-acidente etc) terdo por base a remunerag¢do de seu cargo, emprego ou
funcdo, mesmo que a época da concessdo ele esteja recebendo pelo regime de
subsidio.

Todas as regras acima expostas sdo validas apenas para os servidores da
administracdo direta, autaquica e fundacional. Note-se que, apesar do art. 38 da CF,
em seu caput, utilizar-se do termo “servidores”, o0 que num primeiro momento
restringiria seu alcance apenas aos agentes publicos sujeitos a regime estatutario, em
seus diversos incisos ha mencado reiteradamente ao termo “emprego”, 0 que nos
permitiria concluir que os empregados publicos da administracdo direta, autarquica e
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fundacional, mesmo regidos pelo regime celetista, também estariam abrangidos pelo
artigo. N&o conhecemos jurisprudéncia a respeito para adotar um posicionamento
definitivo sobre a matéria.

3. DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS ESPECIFICAS SOBRE oS
SERVIDORES PUBLICOS

Neste ponto analisaremos os art. 39 e 41 da Constituicdo, que trazem regras de
aplicacao exclusiva aos sevidores publicos.

3.1. PLANOS DE CARREIRA E SISTEMA REMUNERATORIO DOS SERVIDORES
PUBLICOS

Reza o art. 39, caput e 88 1° e 2°:

“A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de
politica de administracdo e remuneracao de pessoal, integrado por servidores
designados pelos respectivos Poderes.

8§ 1°© A fixacdo dos padrdes de vencimento e dos demais componentes do
sistema remuneratoério observaré:

I — a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos
componentes de cada carreira;

Il — os requisitos para a investidura;
Il — as peculiaridades dos cargos.

8§ 2° A Uniao, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de governo para
a formacdo e o aperfeicoamento de servidores publicos, constituindo-se a
participagcdo nos cursos um dos requisitos para a promocdo na carreira,
facultada , para isso, a celebracdo de convénios ou contratos entre os entes
federados.”

Na sua redacéo original o art. 39, em seu caput, exigia que os entes federados
adotassem planos de carreira para seus servidores. Como se percebe, na redacdo atual
da norma, dada pela EC 19/98, ndo consta mais expressamente tal exigéncia.

Todavia, verifica-se que na norma segue exigindo, em termos implicitos, a
instituicdo de carreiras por cada uma das unidades federadas, com relacdo aos seus
servidores. Tal concluséo sobressai do inciso | do § 1° do art. 39, que estabelece como
um dos critérios a serem observados para a fixacdo da remuneracdo “a natureza, o
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grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos componentes de cada
carreira”.

Ademais, todos os dispositivos transcritos trazem a nitida intencdo de promover a
profissionalizacdo dos servidores publicos. E, sem dulvida, sua organizacdo em carreira
€ uma das medidas indispensaveis para se atingir esse objetivo.

3.2. PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE O REGIME ESTATUTARIO E O
CONTRATUAL

Antes de comentarmos os especificos regimes de pessoal existentes no ambito da
Administracdo Federal, € necessario apresentarmos rapidamente as principais
diferencas entre o regime estatutario, tipico das pessoas de direito publico e
aplicavel aos servidores publicos; e o contratual (ou celetista), caracteristico das

pessoas de direito privado e aplicavel aos empregados publicos.

Em primeiro lugar, o regime contratual, em virtude de sua natureza
essencialmente bilateral, s6 admite alteracdo na posicao juridica do empregado
com sua anuéncia, ao passo que as regras do regime estatutario podem ser
alteradas independente da anuéncia do servidor. E isso porque todos 0s aspectos
juridicos concernentes ao vinculo estatutario decorrem diretamente da lei; se esta
for alterada, automaticamente aqueles também o serdo, ressalvadas as situagdes ja
definitivamente consolidadas, protegidas pela garantia do direito adquirido; ao passo
que a forca normativa do regime contratual advém diretamente do contrato, de
forma que lei superveniente (ato unilateral) ndo podera altera-lo, salvo se com a
alteracdo concordarem o empregado e o0 empregador (ato bilateral). Qualquer
modificacdo legal atingira unilateralmente apenas contratos futuros.

Este € um ponto em que os empregados em geral, e os empregados publicos em
particular, levam vantagem sobre os servidores estatutarios. Para estes, contudo, e
esta é a segunda diferenca digna de relevo, sdo previstos alguns direitos sem
similar no regime trabalhista comum, dentre os quais sobressai a estabilidade.
Esta garantia, como nenhuma outra, embora recentemente alterada pela EC 19/98,
assegura aos servidores estatutarios uma relativa independéncia no desempenho de
suas atribuicfes, pois impede sua exoneracdo sem justa causa. O regime contratual,
como posto na CLT, ndo prevé garantia similar, o que significa que nele ndo h4 norma
que impeca o rompimento do vinculo laboral por ato unilateral do empregador, mesmo
sem justa causa por parte do empregado. A este, € assegurado apenas o direito a
percepcao de verbas adicionais em decorréncia da despedida imotivada.

3.3. A EXTINCAO DA OBRIGATORIEDADE DO REGIME JURIDICO UNICO E O
AMBITO DE APLICACAO DA LEI 8.112/90

O caput do art. 39 da CF, na sua redacado original, exigia a adocdo de um
regime juridico Unico para os servidores da Administracdo direta, autarquica e
fundacional de cada uma das esferas de Governo. Era livre a op¢gdo por um regime
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estatutario ou por um regime de carater contratual, desde que fosse o0 mesmo
aplicavel a todos os servidores das pessoas administrativas de direito publico de cada
ente federativo. Cada estado, cada municipio, a Unido e o Distrito Federal tinham
discricionariedade na opcdo, desde que dessem ao regime eleito a amplitude
estabelecida no texto constitucional.

A EC 19/98, contudo, pb6s fim a tal exigéncia, permitindo a cada pessoa
politica a escolha do regime que repute mais adequado para sua administracdo direta,
autarquica e fundacional, podendo até mesmo optar por regimes distintos. Admite-se,
por exemplo, que os servidores da administracdo direta do Distrito Federal estejam
regrados por um regime e a administracdo autarquica e fundacional por outro, ou que
haja um regime para determinadas autarquias e um disciplinamento diverso para as
demais, entre outras variaveis possiveis. Enfim, privilegou-se a flexibilidade
administrativa em detrimento do principio da isonomia.

A Unido, em obediéncia ao comando constitucional contido na redacdo original
do art. 39, editou a Lei 8.112/90, a qual, nos termos de seu art. 1°, “institui o Regime
Juridico dos Servidores Publicos Civis da Uni&o, das autarquias, inclusive as em regime
especial, e das fundacOGes publicas federais”. A Lei é o Estatuto dos servidores
publicos federais, estabelendo para essa categoria de agentes um regime juridico
distinto de qualquer outra categoria de agentes publicos.

Estdo fora de seu ambito de incidéncia os empregados publicos, regidos pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), quando integrantes do quadro funcional das
sociedades de economia mista e empresas publicas; ou pela CLT e pela Lei
9.962/2000, quando atuarem na Administracdo direta, autarquica ou fundacional
federal.

Também extrapolam de seu ambito os agentes publicos que tém direito a
vitaliciedade (os magistrados, os ministros e conselheiros dos tribunais de contas e
os membros do Ministério Publico) e os titulares de cargos eletivos do Poder Executivo
e do Poder Legislativo. Tais agentes, pela posicao institucional que ocupam, a
importancia e as peculiaridades de suas funcbes, sao regidos por estatutos proéprios,
de que é exemplo a Lei Organica da Magistratura Nacional.

ApOs esta exposicao casuistica, podemos determinar com maior precisdo a quem
se aplica afinal a Lei 8.112/90: na sua integralidade, aos agentes publicos, com direito
a estabilidade, nomeados em virtude de aprovacdo em concurso pubico para cargos de
provimento efetivo na Administracdo Publica direta, autarquica ou fundacional federal;
de forma parcial, aos servidores ocupantes de cargos em comissdo declarados em lei
de livre nomeacdo e exoneracgao (parcial porque diversos dispositivos da Lei 8.112/90,
como os que disciplinam as licencas e afastamentos, tém como destinatarios Unicos os
servidores ocupantes de cargos efetivos).

Por fim, deve-se notar que a EC 19/98 néo significou a revogacédo da Lei 8.112/90.
Seu advento apenas permitiu que no seio da Administracdo direta, autarquica e
fundacional da Unido (bem como das demais esferas de Governo) coexistam agentes
administrativos sujeitos a regime juridico de natureza diversa, estatutaria ou
contratual. Os primeiros, regidos pela Lei 8.112/90; os ultimos, pela Lei 9.962/2000 e
pela Consolidacdo das Leis do Trabalho.



ESPACO JURIDICO

3.4. O REGIME DE EMPREGO PUBLICO NA ADMINISTRACAO FEDERAL
DIRETA, AUTARQUICA E FUNDACIONAL

Com a extingédo da obrigatoriedade de adog&o do Regime Juridico Unico pela EC
19/98, A Unido editou a Lei 9.962/2000, que regula a contratacdo de pessoal por
prazo indeterminado na Administracdo direta, autarquica e fundacional pelo
regime de emprego publico. Em sintese, conforme dispde o art. 1° da lei, aplicar-
se-d0 as normas da Consolidacdo da Lei do Trabalho (CLT), ressalvados os assuntos
nela regulados de forma distinta ou em complemento a CLT.

A Lei incide apenas no ambito da Administracdo federal, de sorte que, se os
Estados, os Municipios ou o Distrito Federal tiverem interesse em admitir pessoal sob
regime de emprego publico, terdo que editar suas respectivas leis. Mediante tais
diplomas, todavia, nada mais poderdo fazer do que determinar que aos seus
empregados publicos sera aplicada a Consolidacdo das Leis do Trabalho, em sua
integralidade. Nao poderao tais diplomas legais inovar na ordem juridica, ao contrario
do que o fez a lei federal, pois a competéncia para legislar sobre Direito do Trabalho é
atribuida com exclusividade a Unido, de acordo com o inc. | do art. 22 da CF.

A Lei 9.962/2000 inicia, no art. 1°, caput, determinando com precisao seu
ambito de aplicabilidade: Administracdo federal direta, autarquica e fundacional,
excluidas, portanto, as sociedades de economia mista e as empresas publicas, as quais
se aplica a CLT em sua integralidade. Estdo também excluidos de seu ambito os
cargos em comissédo, como dispde o art. 1°, § 2°, I, b.

H& aqui um ponto que deve ser objeto de especial atencdo: como comentamos
anteriormente, a partir da alteracdo promovida pela EC 19/98 ao inc. XIX do art. 37 da
CF, predomina doutrinaria e jurisprudencialmente o entendimento de que atualmente
h& duas espécies de fundacdes publicas em nosso ordenamento: as de direito publico e
as de direito privado, as primeiras criadas diretamente por lei especifica e regradas
predominantemente pelo regime de emprego publico; as segundas criadas por meio do
registro de seus atos constitutivos apds autorizacdo em lei especifica, sujeitas
preponderantemente a regime de direito privado. Relembramos essa diferenciacdo
para esclarecermos que, a nosso ver, mesmo as fundacdes publicas de direito
privado, quando admitirem empregados publicos, o fardo com base na Lei
9.962/2000 e néo apenas na CLT, pois o art. 1° daquela lei refere-se genericamente
a “fundacdes publicas”.

Continuando a sua analise, a Lei autoriza, mediante a edicdo de leis especificas,
ndo s6 a criagdo de empregos publicos, como seria légico, mas também a
transformacéao de cargos publicos em empregos. Assim, permite que um cargo de
professor, por exemplo, seja alterado para um emprego de professor. Tal
transformacgéo, contudo, ndo podera efetivar-se enquanto provido o cargo, ou
seja, enquanto o mesmo for titularizado pelo mesmo servidor. Isso em funcdo do
disposto no art. 1°, § 2°, Il, que protege os titulares de cargos publicos a data de
edicdo das respectivas leis transformadoras de serem alcancados por seus preceitos.
Utilizando-nos do exemplo acima, o cargo de professor s6 podera ser transformado em
emprego de professor apds sua vacancia.
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Os atuais servidores estatutarios federais, portanto, ndo estdo e nao
poderdo estar sujeitos a disciplina da Lei, permanecendo sob o regime posto
na Lei 8.112/90.

O art. 2° da lei tem carater meramente explicitativo ao exigir concurso publico
como requisito para contratacdo de pessoal sob regime de emprego publico, pois a
obrigatoriedade do concurso nesse caso decorre diretamente do mandamento contido
no art. 37, 11, da CF.

O art. 3° estabelece as hipéteses de rescisao unilateral pela Administracdo do
contrato de trabalho por prazo indeterminado. Trancrevemos a seguir o artigo:

“Art. 3°: O contrato de trabalho por prazo indeterminado somente
podera ser rescindido por ato unilateral da Administracdo Publica nas
seguintes hipoteses:

| — préatica de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT;

Il — acumulacéo ilegal de cargos, empregos ou funcfes publicas;

Il — necessidade de reducdo de quadro de pessoal, por excesso de
despesa, nos termos da lei complementar a que se refere o art. 169 da
Constituicdo Federal;

IV — insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento no qual se
assegurem pelo menos um recurso hierarquico dotado de efeito
suspensivo, que sera apreciado em trinta dias, e o prévio conhecimento
dos padrbées minimos exigidos para a continuidade da relacdo de
emprego, obrigatoriamente estabelecidos de acordo com as
peculiariedades das atividades exercidas.

Paragrafo Unico. Excluem-se da obrigatoriedade dos procedimentos
previstos no caput as contratacbes de pessoal decorrentes da autonomia
de gestdo de que trata o § 8° do art. 37 da Constituicdo Federal.”

O art. 482 da CLT a que se refere o inc. | do art. 3° tem o seguinte teor:

“Art. 482. Constituem justa causa para rescisao do contrato de trabalho
pelo empregador:

a) o ato de improbidade;
b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociacdo habitual por conta prépria ou alheia sem permissdo do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a
qual trabalha o empregado ou for prejudicial ao servico;

d) condenacdo criminal do empregado, passada em julgado, caso néo
tenha havido suspensdo da execucdo da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas funcdes;
f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacéo;

i) abandono de emprego;
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j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra
qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢cdes, salvo em
caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

I) pratica constante de jogos de azar.

Paragrafo Unico. Constitui igualmente justa causa para dispensa de
empregado a pratica, devidamente comprovada em inquérito
administrativo, de atos atentatérios a seguranca nacional.”

Como se observa, o art. 3° trata das hip6teses de rescisdo unilateral do
contrato de trabalho pela Administracdo, vedando a dispensa imotivada, ou seja,
aquela sem justa causa. Uma excecao a essa regra consta no paragrafo Unico, que
permite aos orgdos e entidades que houverem celebrado contrato de gestao a
dispensa imotivada de seus empregados. Nesse caso, todavia, deverdo ser pagas ao
empregado todas as verbas indenizatérias previstas na CLT, inclusive a multa de 40%
do montante dos depdsitos efetuados no Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS).

Nao estdo previstas na Lei 9.962/2000 as hip6teses que autorizam ao empregado
publico rescindir unilateralmente seu contrato de trabalho. Deve-se no caso aplicar o
art. 483 da CLT. Na lei também néo se encontra a disciplina aplicavel quando se da o
desfazimento bilateral do contrato de trabalho, devendo-se, da mesma forma,
observar-se as regras a respeito previstas na CLT.

3.5. DIREITOS E GARANTIAS DOS TRABALHADORES EM GERAL APLICAVEIS
AOS SERVIDORES PUBLICOS

A primeira parte do 8 3° do art. 39 da CF estende aos servidores publicos
ocupantes de cargos efetivos diversos dos direitos previstos para os trabalhadores em
geral, elencados no art. 7° da Constituicdo.

Os direitos previstos nesse dispositivo também assegurados aos servidores
ocupantes de cargos efetivos sdo os seguintes:

1) salario minimo nacionalmente unificado;

2) garantia do salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebm remuneracéao
variavel;

3) décimo terceiro salario;
4) remunerac¢ao do trabalho noturno superior a do diurno;
5) salario-familia;

6) duracédo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais;

7) repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

8) remuneracdo do servi¢co extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento
a do servico ordinario;

9) férias anuais com a remuneracdo acrescida em pelo menos um terco da
remuneracdo normal;
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10) licenca a gestante com a duracgéo de cento e vinte dias
11) licenca-paternidade;

12) protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei;

13) reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranca;

14) proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

O 8§ 3° do art. 39 foi mais um dos dispositivos constitucionais que sofreu
alteracao por forca da Emenda n® 19/98. Com relacéo a tais alteracdes, podemos dizer
que as principais foram:

1) a eliminagdo da remissdo ao inc. VI do art 7° da CF, que estatui o direito a
irredutibilidade do salario, uma vez que para os servidores ha norma especifica a
respeito, no art. 37, XV, o que torna dispensavel a remissao;

2) a permisséo, no final do § 3°, para que a lei estabeleca requisitos diferenciados de
admissao ao servico publico quando a natureza do cargo o exigir. Como o dispositivo
fala apenas de cargos publicos, ele ndo autoriza, em nosso entender, a previsdo de
critérios diferenciados para a admissdo em empregos publicos.

O direito a garantia do salario minimo merece um comentario adicional, retirado
da obra dos professores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, que apresentam a
posicdo do STF a respeito da matéria. Dizem os autores que a posi¢do da Corte é de
que a referida garantia incide sobre os vencimentos (ou remuneracao) do servidor,
ou seja, sobre o vencimento basico do cargo acrescido das demais vantagens
pecuniarias pagas a titulo permanente. Dessa forma, mesmo se o0 vencimento basico
do cargo ficar aquém do salario minimo, o art. 7°, IV, da CF estara respeitado se o
total percebido pelo servidor — seus vencimentos - ultrapassa-lo.

3.6. REMUNERACAO POR SUBSIDIO

O subsidio é modalidade remuneratéria acrescida ao texto constitucional pela
Reforma Administrativa. Aplicavel obrigatoriamente apenas aos agentes politicos e a
algumas carreiras do servigco publico, apresenta como diferencial com relacdo as
demais espécies de estipéndio (salarios e vencimentos) dos agentes publicos o fato de
ser fixado em parcela Unica, vedado o acréscimo de qualquer outra vantagem
pecuniaria de natureza remuneratoria.

A matéria é regulada pelo art. 37, § 4°, que apresenta a seguinte redacao:

“8 4° O membro de poder, o detentor de mandato eletivo, os
Ministros de Estado e os Secretarios Estaduais e Municipais serédo
remunerados exclusivamente por subsidio fixado em parcela
Unica, vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional,
abono, prémio, verba de representacdo ou outra espécie
remuneratoria, obedecido em qualquer caso o disposto no art. 37,
X e XI”
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Também se sujeitam ao regime de subsidio os membros das carreiras da
Advocacia-Geral da Unido, da Defensoria Publica, da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, das Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal, da Policia Federal, da
Policia Rodoviaria Federal, da Policia Ferroviaria Federal, das Policias Civis, das Policias
Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares. Facultativamente, autoriza a
Constituicdo a aplicacao desse regime a outros servidores organizados em carreira.

A intencdo do legislador ao inserir em nosso ordenamento constitucional a
figura do subsidio foi possibilitar um controle mais efetivo sobre os valores percebidos
pelos agentes politicos e por algumas das mais expressivas carreiras do servigco
publico, mediante a fixacdo dos respectivos estipéndios em parcela Unica, afastando-se
as demais vantagens pecuniarias.

Na licdo do Professor José dos Santos Carvalho Filho, tais vantagens
correspondem as “parcelas pecuniarias acrescidas ao vencimento-base em decorréncia
de uma situacao fatica previamente estabelecida na norma juridica pertinente. Toda
vantagem pecuniaria reclama a consumacéo de certo fato, que proporciona o direito a
sua percepcao. Presente a situacdo fatica prevista na norma, fica assegurado ao
servidor o direito subjetivo a receber o valor correspondente a vantagem. Esses fatos
podem ser das mais diversas ordens: desempenho das fun¢des por certo tempo;
natureza especial da funcéo; grau de escolaridade; funcdes exercidas em gabinetes de
chefia; trabalho em condi¢des normais de dificuldade etc.”

Todas essas vantagens acrescidas ao vencimento-base ndao tém, a principio,
aplicacdo no regime de subsidio. O agente politico e o servidor publico dessa forma
remunerados terdo direito a percepgcdo de um valor Unico pelo desempenho de suas
atribuicdes, sejam quais forem as condi¢cdes em que as mesmas se desenvolvam. Um
deputado federal que receba por subsidio, por exemplo, ndo tera direito a qualquer
gratificacdo adicional pelo exercicio da presidéncia de comisséo legislativas; da mesma
forma, um magistrado designado para a direcdo do foro nao fard jus a qualquer
gratificacdo complementar ao seu subsidio pela acumulacdo de suas funcdes
jurisdicionais com o desempenho das atribuices administrativas.

Estdo excluidas do subsidio as presta¢cfes de natureza indenizatdria pagas aos
agentes publicos, tais como as ajudas de custo e as diarias, pois tais prestacdes néo
tém carater remuneratério, constituindo apenas um ressarcimento ao agente por
despesas realizadas no exercicio do seu cargo ou funcgao.

Adverte a Professora Marya Sylvia di Pietro que mesmo algumas parcelas de
carater remuneratorio estao excluidas do subsidio, em funcdo do disposto no art.
39, § 3°, da CF, que estende aos servidores ocupantes de cargo publico diversos
direitos previstos no art. 7° para os trabalhadores em geral, dentre eles o décimo
terceiro salario, o adicional noturno, a remuneracdo do servigo extraordinario em valor
superior, no minimo, a 50% do valor normal, o adicional de férias, entre outros.

Segundo a professora, deve-se conciliar a leitura do 8 3° e a do § 4° do art. 39
da CF, entendendo-se que é vedado o acréscimo de outras vantagens pecuniarias ao
subsidio, ressalvadas aquelas excepcionadas no prdéprio texto constitucional.

A ressalva, todavia, ainda segundo a autora, ndo € geral, mas restrita aos
servidores ocupantes de cargos efetivos, os Unicos abrangidos pelo art. 39, § 3°,
estando dela excluidos, por exemplo, os detentores de mandato eletivo, que séo
agentes politicos, ndo se enquadrando no conceito de servidores publicos.
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Entendemos que o direito a algumas das vantagens pecuniarias arroladas no
art. 7° da Constituicdo dificilmente podera ser negado aos agentes publicos, qualquer
que seja sua categoria, a exemplo do adicional de férias e do décimo terceiro salario.
Sera necessario aguardar a manifestacdo do STF a respeito para que se possa chegar a
um denominador comum quanto as verbas que podem ser somadas a parcela Unica do
subsidio, e se tal possibilidade efetivamente existe.

3.7. ESTABILIDADE

Estabilidade é o direito de permanéncia no servigo publico conferido ao
servidor nomeado mediante concurso publico para cargo de provimento efetivo,
apos trés anos de efetivo exercicio no mesmo, se aprovado no estagido
probatdrio e na avaliacado especial de desempenho. O instituto tem aplicagdo
restrita aos titulares de cargos publicos, submetidos a regime estatutario, ndo sendo
aplicavel aos empregados publicos, sujeitos ao regime celetista, e nem aos titulares de
cargos em comisséao.

A estabilidade ndo se refere ao cargo especifico para o qual foi nomeado o
servidor, mas ao servi¢co publico como um todo. Dessa forma, é tecnicamente
inadequado dizer-se que o servidor adquire estabilidade em determinado cargo, pois
na verdade ele torna-se estavel no servico publico, pelo fato de ter efetivamente
exercido por trés anos certo cargo de provimento efetivo e ter sido aprovado em
estagio probatério e na avaliacdo especial de desempenho. Assim, extinto o cargo
ocupado pelo servidor, sua estabilidade ndo é prejudicada, continuando a assegurar-
Ihe o direito a permanéncia no servi¢o publico, em cargo de atribui¢cdes e vencimentos
compativeis com o anteriormente ocupado.

O instituto foi obra de significativas alteracbes pela EC 19/98. Antes da
emenda, o servidor, apds a aprovacao no estagio probatério e o desempenho de suas
funcbes por dois anos, tornava-se estavel, ndo podendo mais ser exonerado do
servigco publico. Relembrando, exoneragdo € a dispensa do servidor sem carater
punitivo, por ter sido considerado inapto para o exercicio do cargo no periodo de

estagio probatorio.

Uma vez ultrapassado o periodo de estagio probatério, o servidor somente
poderia perder seu cargo se sofresse demissdo, a qual, como sabemos, € a dispensa
do servidor com carater punitivo. A demissado poderia ocorrer em duas hipo6teses:
sentenca judicial transitada em julgado ou processo administrativo em que fosse
assegurado o direito de ampla defesa.

Ap6s a entrada em vigor da EC 19/98 esse panorama foi alterado. Além de
aumentar de dois para trés anos o tempo de efetivo exercicio do cargo, a emenda
criou mais um requisito para a aquisicdo da estabilidade, a avaliacdo especial de
desempenho do servidor feita por uma comissao especificamente constituida
para essa finalidade.

Além disso, criou duas hipdteses de exoneracao do servidor estavel (antes
ndo havia nenhuma): (1) por insuficiéncia de desempenho detectada em avaliagdo
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periodica, na forma de lei complementar e assegurada ampla defesa; (2) por excesso
de despesa com pessoal, nos termos do art. 169 da CF, § 4°.

O art. 41 da CF, que regula o assunto, passou a ter a seguinte redacéo:

“Art. 41. Sao estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso
publico.

§ 1° O servidor estavel s6 perderd o cargo:
I — em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il — mediante processo administrativo em que lhe seja assegura ampla
defesa;

Il — mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na
forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.

8 4° Como condicdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatéria a
avaliacdo especial de desempenho por comissdo instituida para essa
finalidade”.

O art. 169, 8§ 4°, da CF, por sua vez, prescreve:

“§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior ndo forem
suficientes para assegurar o cumprimento da determinacdo da lei
complementar referida neste artigo, o servidor estavel podera perder o
cargo, desde que ato normativo motivado de cada um dos Poderes
especifique a atividade funcional, o 6rgdo ou entidade administrativa
objeto de reducéo de pessoal.”

Vamos falar um pouco de cada uma das altera¢des:

- aumento de dois para trés anos o prazo de efetivo exercicio no cargo para a
aquisicdo da estabilidade: tal prazo aplica-se apenas aos servidores que ingressaram
na administracdo direta, autarquica ou fundacional apdés a entrada em vigor da EC
19/98. Para os que ingressaram em momento anterior foi mantido o prazo de dois
anos;

- avaliacdo especial de desempenho como nova condicdo para a aquisicdo da
estabilidade: tal avaliacdo sepulta a possibilidade do servidor tornar-se estavel por
mero decurso de prazo. Antes da insercdo desta exigéncia no texto constitucional
muitas administracdes simplesmente ndo realizavam o estagio probatério, ou faziam-
no de forma superficial. Na pratica, regra geral bastava ao servidor completar o prazo
de dois anos de exercicio do cargo para tornar-se estavel. Agora tal realidade
necessariamente se modificara, pois indispensavel a avaliacdo efetiva do servidor por
uma comissao constituida especificamente para tal finalidade;

- possibilidade de vir o servidor estavel a ser exonerado em virtude de avaliacdo
periodica de desempenho: nao bastasse a avaliacdo especial durante o estagio
probatdrio, o servidor esta agora sujeito a exoneragdo, mesmo encerrado o estagio
probatério, se for considerado inapto em uma avaliacdo periddica. Nao ha ainda tal
avaliagdo, pois ndo foi editada a lei complementar exigida pelo inc. 111 do § 1° do art.
41. Essa lei estabelecerd, entre outras disposicfes, a periodicidade com que a

avaliacdo sera feita (de 2 em 2 anos, de 5 em 5 anos), o0 que significa que um
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servidor, mesmo em final de carreira e as portas da aposentadoria, podera a vir
exonerado se reprovado na avaliacdo (ndo se trata aqui de demissdo, como acima foi
explicado);

- outra possibilidade de exoneracdo — excesso de despesa com pessoal: A CF, no art.
169, delegou a lei complementar a competéncia para impor limites as despesas de
pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Tal
lei ja foi editada, e fixa em 60%b6 da receita corrente liquida o limite para a Uniao, e
em 509%b6 o limite para Estados, Municipios e Distrito Federal. Os entes federados
terdo um prazo para se adaptar ao limite, dentro do qual deverdo adotar algumas
medidas com essa finalidade. Por primeiro, deverdo reduzir em ao menos 20% suas
despesas com cargos em comissédo e fun¢bes de confianca, bem como exonerar seus
servidores nao estaveis. Adotadas tais medidas e estando ainda as despesas de
pessoal superiores ao limite legal, poderdo os servidores estaveis ser exonerados.
Observe-se que as duas primeiras medidas sdo obrigatérias, mas a exoneracdo dos
estaveis é facultativa.

Por fim, vamos diferenciar a estabilidade da vitaliciedade.

z

A vitaliciedade € instituto similar a estabilidade, pois constitui também uma
garantia, ainda que relativa, de permanéncia no servi¢o publico. A Constituicdo Federal
€ 0 unico diploma normativo apto para instituir casos de vitaliciedade, sendo
inidbnea para tal fim a legislacdo infraconstitucional. Nos termos de nossa Carta

Politica, fazem jus a vitaliciedade os magistrados em geral, os membros do
Ministério PuUblico e os ministros dos Tribunais de Contas.

As principais diferencas entre os dois institutos sdo as seguintes:

1°) ap6s adquirir a vitaliciedade o agente puUblico s6 podera perder o cargo apds o
transito em julgado de decisao judicial; até entdo, podera ter descontituido seu
vinculo funcional por decisdo do 6rgao colegiado competente (h& casos, como nos
Tribunais Superiores, em que o servidor é vitalicio desde sua posse). A estabilidade
ndo impede que o servidor tenha extinta sua relagcdo funcional pela via
administrativa, mediante processo administrativo disciplinar ou procedimento de
avaliacao periddica de desempenho;

2°) a vitaliciedade assegura a permanéncia no préprio cargo em ela foi adquirida;
enquanto que a estabilidade é vinculo que liga o servidor ao servidor publico, ndo ao
cargo que ocupa. Um magistrado (vitalicio), por exemplo, jamais podera ser
readaptado em outro cargo, ndo pertencente & carreira da magistratura; ja um
servidor estatutario, como um fiscal de rendas podera ser readaptado em cargo
distinto, quando presentes as condi¢bes legais;

3°) o servidor, para adquirir estabilidade, tem que ingressar na Administracdo
obrigatoriamente mediante concurso publico; ja um agente publico pode obter a
vitaliciedade sem nunca ter sido submetido a exame dessa natureza, como
ocorre no provimento dos cargos de Ministro do Supremo Tribunal Federal.
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3.7. REINTEGRACAO E RECONDUCAO

A Reintegracdo vem prevista no art. 41, § 2°, da CF, e consiste no retorno do
servidor estavel que fora demitido ao cargo anteriormente ocupado ou naquele
resultante de sua transformacdo, em decorréncia da invalidacdo de sua demissao por
decisdo administrativa ou judicial, com ressarcimento de todas as vantagens.

Assim, o servidor, estavel, tendo sido anulada administrativa ou
judicialmente sua demissdo, tem assegurado o direito de ocupar novamente seu
cargo, bem como de receber todas as vantagens que ndo lhe foram pagas durante o
periodo de afastamento ilegal. Aqui se incluem os vencimentos, as gratificaces, os
adicionais, as promoc¢des por antiguidade, enfim, qualquer valor que ele deveria ter
recebido em funcédo do exercicio de seu cargo se ndo houvesse sido dele ilegalmente
demitido.

No retorno do servidor ao seu cargo ou naduele resultante de sua
transformacdo, pode o mesmo encontrar-se vago, ter sido extinto ou estar provido.
No primeiro caso - vacancia -, o servidor simplesmente retorna ao exercicio regular de
suas atribuicdes; no segundo - extincdo do cargo -, fica o0 servidor em
disponibilidade, com proventos proporcionais ao seu tempo de servico; no
terceiro - cargo provido -, o servidor também retorna ao seu cargo, sendo seu
anterior ocupante, se estavel, reconduzido ao seu cargo de origem, sem qualquer
indenizacao, aproveitado em outro ou posto em disponibilidade (se ndo for estavel
sera simplesmente exonerado).

A reintegracdo ¢é direito apenas do servidor estavel que tenha sido
ilegalmente demitido. A partir disso, duas questdes se impdem: o servidor nao-
estavel indevidamente demitido e o servidor, estavel ou n&o, irregularmente
exonerado, teriam o mesmo direito?

Acreditamos que a resposta é positiva nas duas hipo6teses.

Nao ha como se negar a possibilidade de em servidor nao-estavel ser
demitido, exemplificativamente, com base numa imputacdo falsa de crime de
corrupgéo. Provada administrativa ou judicialmente a ndo-ocorréncia do fato ou a néo-
autoria do servidor, ndao ha dudvidas quanto ao seu direito de retorno ao servigo
publico, com ressarcimento de todas suas vantagens. Apenas tal retorno, por falta de
previsao legal, ndo sera denominado reintegragao.

O mesmo pode-se afirmar quanto ao servidor, estavel ou nao, ilegamente
exonerado. O ndo-estavel, durante seu estagio probatério, pode ser exonerado sob
uma falsa alegacdo de incompatibilidade com as atribuic6es do cargo. Comprovado que
tal fato na realidade néo correspondia a verdade, uma vez que o servidor cumpria a
contento as atribuicdes a que estava obrigado, tem ele o direito a retornar ao servico
publico, mais uma vez com ressarcimento de todas as vantagens. Esse fendmeno
também n&o é denominado reintegracao.

Por fim, o mesmo pode ocorrer com o servidor estavel, o qual, a partir da
Emenda Constitucional 19/98, pode ser exonerado mediante procedimento de
avaliacdo periddica de desempenho. Se verificado que néo foi propiciado ao servidor
oportunidade de defesa, como determina a norma que rege a hipotese (CF, art. 41,
I11), é de se ter por nula sua exoneracdo com fundamente em desempenho
insuficiente. Nesse caso, de forma idéntica aos anteriores, o servidor retorna ao
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servico com ressarcimento de todas as suas vantagens, ndo sendo tal retorno
chamado de reintegracdo, pois esta pressupde demissao ilegal, e a hipdétese aqui
apreciada refere-se a exoneracao ilegal.

Isto posto, vamos a reconducao.

Reconducéo é o instituto pelo qual se permite o retorno do servidor, quando
estavel, ao cargo anteriormente ocupado, em decorréncia (1) de sua inabilitacao
em estagio probatdrio para outro cargo ou (2) reintegracdo do anterior ocupante.

A partir de uma compreensao adequada do instituto da estabilidade, pouco ha a
ser acrescentado quanto a reconducdo do servidor em funcdo de inabilitacdo em
estagio probatdério para outro cargo, Unica das hipdteses de reconducdo que sera nesse
momento analisada, uma vez que ja tratamos da reintegracdo nos paragrafos
antecedentes.

A disciplina é simples: toda vez que o servidor entra no exercicio de
determinado cargo, mesmo se estavel, deve se submeter a um novo estagio
probatério. Ocasionalmente, podera o servidor vir a ser considerado inapto nesse novo
estagio. Em ocorrendo isto, e em vista da sua estabilidade, tem ele o direito de ser
reconduzido ao seu antigo cargo, ou seja, de retornar ao exercicio das atribui¢cdes de
seu cargo anterior, voltando a receber a remuneracéo a ele correspondente.

4. REGIME DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES PUBLICOS

O art. 40 da Constituicdo estabelece as linhas mestras do regime previdenciario
dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas respectivas autarquias e fundacfes.
Subsidiariamente, aplicam-se ao regime previdenciario proprio dos servidores as
disposicdes do regime geral da previdéncia social.

As regras dispostas no art. 40 da Constituicdo sofreram profundas alteracdes
em nossa histdria constitucional recente, num primeiro momento por forca da EC n°
20, de 1998, e mais recentemente em virtude da EC n° 41, de 2003.

Quanto ao teor dessas reformas, ensinam Vicente paulo e Marcelo Alexandrino:

“Tanto a reforma de 1998 como a de 2003 propuseram-se, em linhas gerais,
assegurar um relativo equilibrio financeiro ao sistema. Em 1998 foram estabelecidos
limites minimos de idade para a concessdo de aposentadoria, passou-se a exigir um
tempo minimo de efetivo servico no cargo e no servigco publico para obtencdo da
aposentadoria, o texto constitucional passou a falar, expressamente, em carater
contributivo, com base atuarial, para o sistema etc.

A segunda reforma teve como principais pontos: fim da aposentadoria com
proventos integrais para os servidores que ingressarem no servico publico
apos a publicacdo da Emenda Constitucional n® 41/2003; estabelecimento de
um redutor para as pensbes acima de determinado valor; instituicdo da
cobranca de contribuicdo previdenciaria dos inativos e pensionistas que
recebam proventos acima de certo valor; previsdo de regime de previdéncia
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complementar com planos de beneficios na modalidade contribuicdo definida;
instituicdo de regras de transicdo para os servidores ingressados no servigo publico até
a data de publicacdo da Emenda Constitucional n® 41/2003; garantia dos direitos
adquiridos dos ja aposentados e pensionistas bem como daqueles que, até a data de
publicacdo da emenda, tenham cumprido todos os requisitos para a obtencdo da
aposentadoria ou pensdo, com base nos critérios da legislacdo entdo vigente” (sem
grifos no original).

Apresentaremos a seguir, em breve sintese, as regras aplicaveis ao regime
previdenciario préprio dos servidores estatutarios (RPPS), ja levando em
consideracado as alteracdes nele promovidas pelas duas sobreditas reformas.

O regime tem carater contributivo e solidario. O carater contributivo indica
que o sistema ndo se baseia no tempo de servico do servidor, mas nas efetivas
contribuicdes por ele recolhidas aos cofres publicos. E indispensavel o real
recolhimento da contribuicdo previdenciaria, sendo vedado ao legislador estabelecer
qualquer forma de contagem de tempo de contribuic¢ao ficticio.

Nos termos do caput do art. 40, contribuem para o sistema nao apenas 0s
servidores ativos, mas também os inativos, os pensionistas e o préprio ente
publico ao qual eles estdo vinculados. As contribuicdes devem observar critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial do sistema, de forma a serem suficientes
para a sua manutencdo, sem necessidade de aporte de recursos financeiros adicionais,
provenientes de outras fontes, de natureza nao-previdenciaria.

O art. 40, 8 20, acrescentado ao texto constitucional pela EC 41/2003, veda a
instituicdo de mais de um regime proéprio de previdéncia social para os
servidores titulares de cargos efetivos, e de mais de uma unidade gestora do
respectivo regime em cada ente estatal. A regra ndo se aplica ao regime
previdenciario dos militares, autbnomo do regime dos servidores civis, e que deve ser
regulado em lei prépria (CF, art. 142, § 3°, X).

O art. 40, 8 6°, néo alterado pela EC 41/2003, veda a percep¢ao de mais de
uma aposentadoria pelo regime previdenciario proprio dos servidores, ressalvadas
aquelas que decorram de acumulacéo licita de cargos, nos termos da Constitui¢do.

Proibe-se também, no art. 40, § 4°, o estabelecimento de requisitos e critérios
diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos servidores sujeitos ao regime
proprio, ressalvados os casos de atividades exercidas exclusivamente sob condicbes
especiais que prejudiguem a saude ou a integridade fisica, definidos em lei
complementar.

O art. 40, 8§ 3° foi objeto de uma das mais importantes alteracbes promovidas
pela EC 41/2003. Reza o dispositivo, em sua redacdo atual, que os proventos de
aposentadoria serdo calculados a partir das remuneracdes utilizadas como base
para as contribuicdes do servidor ao regime préprio e, quando for o caso, ao
regime geral de previdéncia. A Constituicdo ndo estabeleceu a forma de calculo dos
proventos, delegando tal tarefa a legislacdo infraconstitucional.
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Esta regra, na sua simplicidade, estabelece o fim da aposentadoria com
proventos integrais. Até a EC 41 os proventos, em determinadas hipoteses,
correspondiam ao valor da udltima remuneracgéo do servidor. Atualmente, seu valor ser&a
determinado por meio de uma média das remuneracfes que serviram de base para as
contribuicBes feitas pelo servidor durante sua vida profissional, as quais, quando da
concessdo do beneficio, devem ter seu valor devidamente atualizado, nos termos da
lei.

Também foi retirada do texto constitucional a regra que garantia a paridade
entre proventos e remuneracao. O art. 40, § 8°, em sua nova redacao, s6 assegura
0 reajustamento dos beneficios para preservar-lhes o seu valor real, conforme critérios
a serem definidos em lei.

O valor dos proventos da pensao por morte correspondera:

a) ao valor da totalidade dos proventos do servidor falecido, até o limite maximo
estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social (atualmente R$
2.400,00), acrescido de setenta por cento da parcela excedente a este limite, caso o
servidor seja aposentado por ocasiao do seu 6bito (art. 40, § 7°, 1);

b) ao valor da totalidade da remuneracgéo do servidor no cargo efetivo em que se deu o
falecimento, até o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de
previdéncia social, acrescido de setenta por cento da parcela excedente a este limite,
caso o servidor estivesse em atividade na data do ébito (art. 40, 8§ 7°, I1).

De qualquer forma, os proventos da inatividade ndo podem ultrapassar o teto
remuneratério dos servidores, previsto no art. 37, XlI, mesmo nos casos de
acumulacdo autorizados pela Constituicao.

Sobre o regime de previdéncia complementar, disposto nos 88 14, 15 e 16 do
art. 40, diz o Professor Vicente Paulo:

“O 8§ 14 do art. 40 da Constituicdo foi acrescentado pela EC n°® 20/1998 e nao
foi modificado pela EC n® 41/2003. Prevé esse dispositivo a possibilidade de o ente
politico fixar, para o valor das aposentadorias e pensdes dos respectivos servidores
publicos sujeitos ao regime proprio, o limite maximo estabelecido para os beneficios do
regime geral de previdéncia social (atualmente R$ 2.400,00). Para isso, o ente politico
tera que, obrigatoriamente, instituir regime de previdéncia complementar para os
seus respectivos servidores titulares de cargo efetivo.

O 8§ 15 complementa essa regra, ao estabelecer que o regime de previdéncia
complementar aludido sera instituido por lei de iniciativa do respectivo Poder
Executivo. A instituicdo do regime de previdéncia complementar, portanto, consoante a
redacdo dada ao texto constitucional, é de instituicdo obrigatdria para a pessoa politica
que pretenda estabelecer como teto dos proventos por ela pagos o limite de beneficios
do RGPS, e sera feita por meio de lei ordinaria de iniciativa do Presidente da
Republica, do Governador de Estado ou do DF, ou do Prefeito, conforme o caso.

O regime de previdéncia complementar dos servidores ocupantes de cargos
efetivos ficara a cargo de entidades fechadas de previdéncia complementar, de
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natureza publica, que oferecerdo aos respectivos participantes planos de beneficios
somente na modalidade de contribuicdo definida.

Embora a criacdo do regime de previdéncia complementar se dé por lei
ordinaria do respectivo ente politico, tal lei devera observar, no que couber, o disposto
no art. 202, e seus paragrafos, da Carta da Republica. O artigo 202 da Constituicdo
trata do regime de previdéncia privada, de carater complementar, que deve ser
regulado por lei complementar (atualmente a matéria esta disciplinada na Lei
Complementar n® 109, de 29 de maio de 2001).

O § 16 do art. 40, introduzido pela EC n°® 20/1998, e nao alterado na segunda
reforma, garante que o servidor que tenha ingressado no servico publico até a data da
publicacdo do ato de instituicdo do correspondente regime de previdéncia
complementar somente a ele estara sujeito se prévia e expressamente formalizar
opcao nesse sentido.”

Outra alteracdo significativa promovida pela EC 41/2003 foi a instituicdo de
contribuicdo previdenciaria dos aposentados e pensionistas, com relacdo a
parcela dos proventos que superar o teto dos beneficios do regime geral de
previdéncia (atuamente fixado em R$ 2.400,00). A aliquota é igual a estabelecida
para os servidores em atividade, 11%6. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
com relacdo aos seus respectivos regimes proprios de previdéncia, ndo poderado
estabelecer aliquotas inferiores as da Uniao.

De acordo com o art. 4° da EC 41/2003, também incide contribuicdo sobre os
aposentados e pensionistas a data da publicacdo da Emenda, bem como sobre
aqueles que aquela data ja tinham direito adquirido a concessdo do beneficio. A
aliguota é a mesma, 11%, mas a base de calculo é diversa da anteriormente
descrita, incidindo a contribuicdo sobre a parcela dos proventos e pensdes que
ultrapasse:

a) 50% do teto do RGPS no caso dos inativos e pensionistas dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios (no caso, R$ 1.200,00);

b) 60% por cento teto do RGPS no caso dos inativos e pensionistas da Unido (no caso,
R$ 1.440,00).

O § 19 do art. 40 instituiu um beneficio denominado “abono de permanéncia”. E
uma espécie de prémio, consistente na dispensa da obrigacao do recolhimento da
contribuicdo, ao servidor que, tendo completado os requisitos para requerer a
aposentadoria voluntéaria ndo proporcional (CF, art. 40, § 1°, Ill, a), permanecer na
ativa. O servidor nessa situacao podera gozar do abono até os setenta anos de idade,
quando entao incide a aposentadoria compulséria. O beneficio também é concedido
aos servidores que ingressaram no servigco publico antes da EC n® 20/1998 e, podendo
requerer sua aposentadoria voluntaria segundo as regras de transi¢ao dispostas no art.
2° da EC n° 41/2003, deixem de fazé-lo (art. 2°, § 5°, da EC n° 41/2003), bem como
aos servidores com direito adquirido a aposentadoria na data da publicacdo da EC n®
41/2003 que permanecam em atividade (art. 3°, 8§ 1°, da EC n°© 41/2003).
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As hipoteses de concessao de aposentadoria pelo regime préprio dos servidores,
bem como seus respectivos requisitos, disciplinados no art. 40, § 1°, n&o foram
alterados pela EC n® 41/2003, a excecao do dispositivo que trata da aposentadoria por
invalidez permanente, que teve uma alteracdo de pouca monta na sua redacgao.

O dispositivo em questao é vazado nos seguintes termos:

“8 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata
este artigo serdo aposentados, calculados os seus proventos a partir dos
valores fixados na forma dos 88 3° e 17:

I - por invalidez permanente, sendo 0s proventos proporcionais ao
tempo de contribuicdo, exceto se decorrente de acidente em servico,
moléstia profissional ou doenca grave, contagiosa ou incuravel, na forma
da lei;

Il - compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos
proporcionais ao tempo de contribuicéo;

Il - voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos
de efetivo exercicio no servico publico e cinco anos no cargo efetivo em
que se dara a aposentadoria, observadas as seguintes condicdes:

a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribui¢cdo, se homem, e
cinqlienta e cinco anos de idade e trinta de contribuicdo, se mulher;

b) sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade,
se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicdo.”

O Professor Vicente Paulo, com relacdo a regra trazida no art. 40, 8§ 1°, IlI, b,
dispde o seguinte:

“Nessa ultima hipétese, apds calcular os proventos a partir das remuneracdes
utilizadas como base para as contribuicBes do servidor aos regimes de previdéncia
peculiar e geral, devidamente atualizadas, aplica-se, sobre o valor encontrado, o
percentual correspondente a razao entre o nimero de anos de contribuicdo do servidor
e o numero de anos de contribuicdo que seriam necessarios para que ele se
aposentasse nos termos do item 3.1 — com base na alinea “a” do inciso Ill do 8§ 1°
desse art. 40 (35 anos de contribuicdo para os homens e 30 anos de contribuicdo para
as mulheres). Dessa forma, se o servidor homem, aos 65 anos de idade, houver
contribuido durante 31 anos e seis meses, seus proventos corresponderdo a 90% do
que seriam 0s proventos se ele houvesse se aposentado pelo inciso 111, alinea “a”, do §
1© do art. 40 da Constituicdo, ou seja, com 35 anos de contribuicdo (31 anos e seis
meses sdo 90% de 35 anos).”

Para o professor ou a professora que tenham exclusivamente tempo de efetivo
exercicio das fun¢gbes de magistério na educacéo infantil e no ensino fundamental e
médio, o tempo de contribuicdo e o limite de idade sdo reduzidos em 5 anos para a
concessdo de aposentadoria voluntaria concedida com base na alinea “a” do inciso Il
do 8 1° do art. 40 da Constituicao da Republica (CF, art. 40, 8§ 5°).
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Por ultimo, cabe mencionar que a EC 41/2003 fixou regras diferenciadas de
transicdo para quem ja se encontrava no servigo publico, variando a regra conforme a
data de ingresso ou a situacao juridica do servidor.

Para aqueles que preenchiam todos os requisitos para a concessdo de
aposentadoria ou pensdo na data da publicacdo da EC 41/2003 foram garantidos, pelo
art. 3° dessa emenda, todos os direitos previstos na Constituicdo a época da aquisicdo
do direito, dentre os quais vale-se frisar a aposentadoria com proventos integrais
(quando for o caso) e a paridade dos proventos com a remuneracédo dos servidores
em atividade, quanto & atualizacdo e outras alteracdes na remuneracdo. E
relevante ressaltar que a paridade plena aplica-se, apds a EC 41, apenas aos que ja
eram aposentados e pensionistas na data sua publicacdo, bem como aqueles com
direito adquirido a aposentadoria ou pensdo na mesma data.

Esta “plenitude” do direito a paridade deve, todavia, ser vista com ressalvas. O
STF tem restringido significativamente o alcance deste direito, considerando que ele
assegura apenas a extensao das vantagens de carater geral concedidas aos servidores
na ativa, entre elas ndao se incluindo as vantagens recionadas ao efetivo desempenho
das func¢fes do cargo.

Uma manifestacdo desse posicionamento da Corte encontra-se na Sumula 680,
redigida nos seguintes termos:

“680 - O direito ao auxilio-alimentacdo ndo se estende aos servidores
inativos.”

Aos servidores que ingressaram no servico publico até a data da publicacdo da
EC 41/2003, mas aquela data ainda ndo tém direito a aposentadoria, de acordo
com seu art. 6° foram assegurados os proventos integrais, desde que preenchidos
0S seguintes requisitos: sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicdo, se
homem, cinquenta e cinco anos de idade e trinta de contribuicdo, se mulher, e para
todos vinte anos de efetivo exercicio no servi¢o publico, dez anos de carreira e cinco
anos de efetivo exercicio no cargo em que se der a aposentadoria. Nao lhes foi
garantida, todavia, a paridade, com a abrangéncia que esta foi concedida aos
servidores que ja possuiam direito adquirido na data da publicacdo da emenda. Foi
somente assegurada revisdo na mesma propor¢cdo e na mesma data, sempre que se
modificar a remuneragdo dos servidores em atividade, na forma da lei. Ndo ha
gualquer referéncia a extensdo de beneficios ou vantagens criados
posteriormente.

A EC n° 41/2003 estabeleceu, ainda, uma regra especifica para os servidores
que ingressaram no servico publico antes da promulgacdo da EC 20/1998 e
pretendam aposentar-se antes da idade de sessenta anos, para os homens, e
cinquenta e cinco, para as mulheres. Todavia, ndo terao direito, neste caso, nem a
aposentadoria com proventos integrais, nem a paridade “plena”. Poderédo
também estes servidores optar por se aposentarem com base nas regras do art. 6° da
Emenda, acima comentado, e neste caso terdo, cumpridos os requisitos, direito a
aposentadoria com proventos integrais; mas ndo, mais uma vez, a paridade “plena”.
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5. DISPOSICOES LEGAIS RELATIVAS AOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS
FEDERAIS (ESTATUTARIOS)

5.1. INTRODUCAO

No restante desta unidade trabalharemos os conceitos necessarios para a analise
da Lei 8.112/90 (RJU), que estabelece o regime juridico dos servidores publicos da
Administracao direta, autarquica e fundacional federal.

5.2. ALGUNS CONCEITOS INICIAIS

Os cargos publicos podem ser de provimento efetivo, que exigem prévia
aprovacdo em concurso publico, ou de provimento em comissado, declarados em lei
de livre nomeacao e exoneracao.

Podem ainda ser de carreira ou isolados. Cargos em carreira sdo aqueles
escalonados em diversas classes, cada uma delas caracterizada por um determinado
nivel de complexidade de atribuicbes e respectivos vencimentos. O servidor, ao
progredir funcionalmente, passa de uma classe a outra, superior em termos de
complexidade de funcbes e de nivel de remuneracdo, dentro da mesma carreira.
Isolados, a contrario sensu, sdo os cargos nao subdividos em classes.

Ja as funcgdes publicas podem ser autbnomas, que sdo fungbes destinadas a
atender necessidades transitérias, e que ndo sao tratadas na Lei 8.112/90. Podem
também ter carater permanente, como as fung¢des de confianca referidas no RJU. O
cargo constitui um conjunto de atribuicbes, de forma que esta inelutavelmente
vinculado a determinada funcdo. E possivel haver fungdes sem um cargo
correspondente, mas nunca o inverso.

Quadro, por sua vez, € o conjunto de funcdes e de cargos isolados ou de
carreira que integram determinado 6rgdo ou entidade da Administracdo publica. O
servidor, na Administracdo, ocupa determinado cargo, de carreira ou isolado, ou
exerce determinada funcdo, os quais, reunidos, compdem o0 quadro de certo 6rgao ou
entidade.

5.3. PROVIMENTO

Provimento consiste no ato administrativo pelo qual se da o preenchimento de
determinado cargo publico, mediante a designacado de seu titular.
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Segundo o RJU, sdo formas de provimento dos cargos publicos: nomeacgéo,
readaptacao, reintegracdo, aproveitamento, promoc¢ao, reversao e reconducao.

5.3.1. PROVIMENTO ORIGINARIO E PROVIMENTO DERIVADO

As formas de provimento de cargos publicos sdo usualmente classificadas em
formas de provimento originarias e formas de provimento derivadas.

O provimento originario ocorre quando a ocupagdo do cargo ndo decorre de
qualquer vinculo anterior entre o servidor e a administracdo. Pela nova disciplina
constitucional, a uUnica forma de provimento originario atualmente admitida é a
nomeacao, a qual exige, ressalvados o0s cargos em comissdo, a realizacdo de
concurso publico. O provimento de um cargo por servidor que ingressa no Servigo

z

publico pela primeira vez, ou por aquele que, apesar de ja ser servidor, € aprovado
mediante concurso para outro cargo, sdo exemplos de provimento originario dos
cargos publicos.

Sobre o assunto, o STF editou a Sumula 685, abaixo transcrita:

“685 - E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao
servidor investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico destinado ao
seu provimento, em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente
investido.”

Comentando o teor da sumula, dizem Vicente paulo e Marcelo Alexandrino:

“A nosso ver, a interpretacdo dessa sumula ndo pode deixar de levar em conta que
h&a formas de provimento, como o aproveitamento, que propiciam ao servidor investir-
se, sem novo concurso, em cargo diferente daquele para o qual ele foi originalmente
nomeado em virtude de concurso publico (observe-se que a Constituicdo, no 8 3° do
art. 41, refere-se a “aproveitamento em outro cargo”). Outras formas de provimento,
entretanto, como, na esfera federal, a readaptacdo, ndo estdo mencionadas no texto
constitucional, mas tao-somente na lei. Pensamos que a tendéncia do STF é considerar
essas ultimas formas de provimento derivado inconstitucionais. Deve-se notar, porém,
que elas permanecem integrando nosso ordenamento juridico enquanto os dispositivos
legais que as mencionam ndo forem revogados, ou que haja sentenca judicial com
eficacia erga omnes afastando sua aplicagao.

De outra parte, a simula em comento nado diz respeito a todas as formas de
provimento derivado. Com efeito, algumas delas n&do implicam investir-se o servidor
em cargo diferente do seu cargo original, para o qual ele foi nomeado mediante
concurso publico, porquanto acarretam retorno ao mesmo cargo do qual ele se havia
desligado por algum motivo (é o caso da reintegracédo, da reversao, da reconducao).

Em sintese, entendemos que as formas de provimento derivado textualmente
mencionadas na Constituicdo, bem como aquelas que, mesmo sem base constitucional
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expressa, ndo impliquem ingresso do servidor em cargo diverso daquele para o qual
ele foi originalmente nomeado em virtude de concurso publico, sdo plenamente
constitucionais. Diversamente, as formas de provimento derivado nao referidas na
Constituicdo, que resultem em investidura do servidor em cargo para o qual ele ndo foi
aprovado em concurso publico, sdo, para o Pretério Excelso, inconstitucionais (repise-
se, todavia, que elas permanecem integrando nosso ordenamento juridico enquanto os
dispositivos legais que as mencionam ndo forem revogados, ou que haja sentenca
judicial com eficacia erga omnes afastando sua aplicacdo).”

54. POSSE

A posse é o0 ato pelo qual se da a investidura do servidor no cargo, com a
atribuicao dos direitos, deveres, reponsabilidades e prerrogativas inerentes ao seu
exercicio, constituindo a mesma, como observa o Professor José Carlos dos Santos
Filho, uma condicéo indispenséavel para o regular desempenho da funcéo publica. E no
momento da posse que o servidor assume o compromisso de bem desempenhar suas
atribuicbes, completando-se assim a relacao estatutaria entre ele e a Administracao.

Como prescreve 0 § 4° do art. 14 do RJU, a posse s6 ocorre no caso de
provimento de cargo por nomeacéo. Apesar de interrelacionados os dois institutos,
devemos diferencid-los. A nomeacao é ato unilateral da Administracédo, pelo qual ela
da provimento a determinado cargo publico, designando seu titular; ja a posse € ato
bilateral mediante o qual o antes apenas nomeado torna-se servidor, acatando todos
os deveres e responsabilidades inerentes ao cargo e adquirindo todos os correlatos
direitos.

Como acima referido, antes da posse ndo ha tecnicamente ainda a figura do
servidor, uma vez que ainda ndo se completou o vinculo do nomeado com a
Administracdo, a qual, nesse momento, ele ainda ndo integra. E por meio da posse
que se da o aperfeicoamento de tal vinculo, adquirindo o nomeado a condicdo de
servidor publico.

O ato de provimento ndo produz para o nomeado qualquer obrigagcédo, de forma
que, se deixar transcorrer o prazo para a investidura sem sua efetivacdo, o ato de
provimento é simplesmente tornado sem efeito. A posse, ao contrario, é ato juridico
criador de direitos e obrigacdes para o agora servidor, sendo que a inércia deste em
efetivamente entrar no exercicio de suas funcfes acarreta sua exoneracao do cargo
no qual foi anteriormente investido.

N&o basta o comparecimento formal do servidor e a assinatura do termo de
posse para que se considere esta completada. Além de outros requisitos legais, deve
ter sido o nomeado previamente considerado apto fisica e mentalmente para o
exercicio do cargo, em inspecdo meédica oficial, e apresentar declaracao de bens e
valores que constituem seu patriménio.

A inspecdao médica tem por intuito certificar que o individuo realmente satisfaz as
condicOes fisicas e mentais necessarias a um eficaz desempenho de suas atribuicdes.
H& uma série de doencgas, elencadas no § 1° do art. 186 do RJU, impeditivas da posse.
Sao doengas como tuberculose ativa, alienagdo mental, esclerose multipla, neoplasia
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maligna, entre outras, que conferem a quem ja for servidor o direito a aposentadoria
por invalidez. Seria um absurdo juridico permitir-se que alguém pudesse ser investido
em cargo publico ja prenchendo os requisitos para, imediatamente apds sua
investidura, ser transferido para a inatividade remunerada.

A declaracdo de bens e valores tem o evidente objetivo de, se ndo impedir, ao
menos dificultar o locupletamento ilicito do servidor no exercicio do cargo, mediante o
controle da evolucdo do seu patrimdnio. A importancia desse instrumento de controle
da conduta administrativa fez com que fosse o mesmo ampliado pela Lei 8.429/92.

5.5. EXERCICIO

Exercicio é o efetivo desempenho das atribuicdes do cargo publico ou da
funcédo de confianca.

A posse é o ato pelo qual alguém é investido em determinado cargo. Mas é o
efetivo desempenho das atribuicdes relativas ao cargo que sinalizam o inicio das
relacdes entre o servidor e a Administracdo que tomam por base o tempo de servico.
Dessa forma, apenas quando o servidor entra em exercicio é que comeg¢a a correr o
prazo para a aquisicdo de diretos como férias, estabilidade, décimo-terceiro salario etc.

5.6. ESTAGIO PROBATORIO

N

O estagio probatdério visa a comprovacao da aptidao e da capacidade do
servidor para o desempenho das atribuicdes do cargo. Sempre que o servidor for
empossado em novo cargo obrigatoriamente tera que se submeter a novo estagio
probatorio. Isto se deve ao fato de que o estagio visa a avaliagcdo das condi¢cbes do
servidor para o exercicio de determinado cargo, e ndo para o servi¢co publico em geral,
de forma que, empossado em novo cargo, submetido a novo estagio.

A EC 19/98 alterou o periodo para a aquisicdo da estabilidade de dois para trés
anos. Com isso, surgiu ddvida quanto a extensdo desta mudanca para o estagio
probatodrio: teria sido seu periodo de duracdo também aumentado para trés anos?

A conclusdo a que se chegou é que ndo ha qualquer vinculagcdo necessaria
entre o tempo para aquisicdo da estabilidade e o tempo de duracdo do estagio
probatério. Desta forma, € livre a cada pessoa politica estipular o prazo para a
duracdo do estagio de seus servidores, desde que ele nao ultrapasse o prazo para
aquisicdo da estabilidade. Na esfera federal, o estagio probatério segue sendo de vinte
e quatro meses.
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A reprovacdo no estagio e a consequente exoneracdo ndo sao penalidades para o
servidor. A inabilitacdo significa apenas que a pessoa hdo tem aptiddo para o exercicio
daquele cargo, embora possa ter para outros. E por isso que o servidor é apenas
exonerado (medida sem carater punitivo), e ndo demitido (medida com carater

punitivo).

Apesar do carater nao-punitivo da exoneracdo em decorréncia de ndo aprovacao
em estagio probatério, entende o STF que a medida deve ser obrigatoriamente
precedida de processo administrativo, mesmo que singelo, onde seja assegurado ao
servidor o direito de se contrapor as alegacdes que Ihe sédo desfavoraveis.

Ainda, entende a Corte que o estagio ndo protege o servidor contra a extingdo do
seu cargo. De forma que, extinto este, devera ser o servidor exonerado.

5.7. VACANCIA

Vacancia e provimento sao dois institutos que se complementam. Enquanto
por meio deste se da o prenchimento dos cargos publicos, por meio daquela os
cargos publicos sdo desocupados.

H& hipoteses de vacancia que ndo se relacionam ao provimento de novo cargo
pelo servidor, e ha hipéteses em que ocorre, simultaneamente, vacancia de um cargo
e provimento de outro. H& simultaneamente vacancia e provimento nos casos de
promocéao, readaptacdo e posse em outro cargo inacumulavel. Nos demais casos
ocorre apenas vacancia.

A vacancia pode, ainda, ocorrer com ou sem o rompimento do vinculo entre
a Administracao e o servidor. Pode, ainda, resultar de ato voluntario do servidor; de
um ato de oficio da Administracdo, sem a anuéncia do servidor; ou mesmo de um
fato juridico, cuja ocorréncia prescinde de qualquer manifestacdo de vontade.

Vamos analisar essas diferentes formas de manifestacdo da vacancia a luz das
suas hipoteses de ocorréncia previstas no art. 33 da Lei 8.112/90, que sao as
seguintes:

1) exoneracgao;

2) demissao;

3) promocao;

4) readaptacéo;

5) aposentadoria;

6) posse em outro cargo inacumulavel;
7) falecimento.

A exoneracdo pode se dar a pedido do servidor ou por ato de oficio da
Administracdo. Em qualquer dessas hipoteses acarreta a ruptura do vinculo do servidor
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com a Administracdo. Quando for a pedido do servidor é, obviamente, ato voluntario
da sua parte; quando for de oficio, € ato da Administracdo sem necessidade de
anuéncia pelo servidor.

A demissdo tem sempre carater punitivo, resultando no rompimento do vinculo
funcional por ato da Administracdo, independente de consentimento do servidor,
caracteristicas que derivam logicamente da sua natureza punitiva.

A promocéao é, simultaneamente, ato de provimento e de vacancia. Permanece
intacto o vinculo funcional, pois o servidor continua ocupando o mesmo cargo, apenas
em posicao superior da carreira. Resulta de ato de oficio da Administracao.

A readaptacao, conforme o art. 24 do RJU, “é a investidura do servidor em
cargo de atribuicOes e responsabilidades compativeis com a limitacdo que tenha sofrido
em sua capacidade fisica ou mental verificada em inspecdo médica”. E, a exemplo da
promoc¢ao, concomitantemente forma de provimento e de vacéncia. Decorre de um ato
de oficio da Administracdo, adotado em funcdo da ocorréncia de um fato juridico
(limitacdo da capacidade fisica ou mental do servidor). Como o servidor desocupa seu
cargo para prencher outro, cujas atribuicbes sejam compativeis com as limitagbes que
tenha sofrido, aqui ndo ha quebra, mas alteracédo do vinculo funcional.

A aposentadoria pode emanar de ato voluntario do servidor (aposentadoria
voluntaria), ou de ato de oficio praticado em fun¢édo da ocorréncia de determinado fato
juridico (a invalidez ou o atingimento do limite de 70 anos de idade, conforme tratar-
se de aposentadoria por invalidez ou compulséria). Em qualquer hipotese, subsiste a
relacdo funcional, que apenas tem alterada sua natureza.

A posse em cargo inacumulavel também é, ao mesmo tempo, forma de
provimento e vacancia. Decorre de ato de oficio da Administracdo (a declaracdo de
vacancia do cargo propriamente dita), mas em funcdo de ato voluntario do servidor
(sua posse em cargo inacumulavel). Aqui ha rompimento do vinculo do servidor com a
Administracdo, mas imediatamente forma-se nova relagdo juridica, em virtude da
posse no outro cargo.

O falecimento é a Udltima hipétese de vacancia. Resulta de fato juridico que
ocasiona a ruptura definitiva do vinculo entre o servidor e a Administracao.

5.8. REMOCAO

Inicialmente, cabe enfatizar que remocdo ndo é forma de provimento, mas
instituto por meio do qual se dad o deslocamento do servidor para exercer suas
atribuicbes em outra unidade do mesmo quadro, com ou sem mudanca da
localidade de exercicio.

A remocado pode ocorrer de oficio ou a pedido. No primeiro caso, é ela
determinada no interesse da Administracdo; no segundo, decorre da vontade do
servidor, nos termos da lei. Em regra, a Administracdo podera negar o pedido de
remocdo do servidor. Em determinadas situacdes, porém, estara obrigada a deferi-lo.
Ao analisarmos o texto da Lei 8.112/90 teremos oportunidade de estudar as diferentes
modalidades de remocéo.
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Por Jdltimo, nao podemos confundir este instituo com a transferéncia. A
transferéncia era forma de provimento, prevista originalmente no RJU, pela qual se
permitia ao servidor ocupar cargo de igual denomina¢do ao seu, mas em quadro de
pessoal diverso. O STF declarou inconstitucional esta forma de provimento, que
permitia ao servidor, sem concurso publico, passar a receber remuneracdo em valor
superior que a percebida em seu cargo anterior. Em virtude disso, a Lei 9.527/97
revogou a transferéncia do RJU.

5.9. REDISTRIBUICAO

A redistribuicdo, a exemplo da remocdo, ndo é forma de provimento; mas,
diferente desta, também ndo é forma de deslocamento do servidor. Consiste a
redistribuicdo no deslocamento de cargo de provimento efetivo para outro 6rgdo ou

entidade do mesmo Poder.

Como diz Vicente Paulo, “é importante notar que a redistribuicdo somente existe
ex officio. Nao seria razoavel imaginarmos um servidor pedindo para seu cargo ser
deslocado para outro 6rgao ou entidade!”

5.10. DIREITOS E VANTAGENS DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS
FEDERAIS

5.10.1. VENCIMENTO E REMUNERAGAO

Neste ponto apenas queremos esclarecer que o RJU, a fim de evitar imprecisGes
terminoldgicas, definiu nos art. 40 e 41 os conceitos de vencimento e remuneracao.
Nos termos da lei, vencimento é o valor basico que o servidor recebe em funcéo do

exercicio de determinado cargo, e remuneracdo é a soma do vencimento com as
demais vantagens pecuniarias de carater permanente percebidas pelo servidor.

5.10.2. VANTAGENS

Para fins de andlise do RJU, devemos considerar como vantagens todas as
prestacfes pecuniarias recebidas pelo servidor que ndo se enquadrem no conceito de
vencimento. Tais vantagens, quando permanentes, integram a remuneracao do
servidor, do contréario estao dela excluidas.
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Também estdao fora do conceito de remuneracdo os valores de natureza
indenizatdria recebidos pelo servidor, que visam apenas a recompor o seu patriménio
(e ndo a acrescé-lo, como as vantagens de carater remuneratério). Nos termos do
RJU, o termo vantagens é género, que engloba as espécies indenizacdes (sempre
excluidas da remuneracao), gratificacdes e adicionais (as duas ultimas podem ou nao
compor a remuneracado do servidor, conforme sejam ou ndo permanentes).

5.10.3. FERIAS

Férias é o periodo de descanso anual a que tem direito o servidor.

5.10.4. LICENCAS, AFASTAMENTOS E CONCESSOES

Licencas, afastamentos e concessdes sdo auséncias autorizadas do servidor ao
servico. O periodo de auséncia podera ser contado como de efetivo exercicio ou néo,
podera ser remunerado ou n&o, conforme a hipdtese de licenca, afastamento ou
concessado de que se trate.

5.11. REGIME DISCIPLINAR

O regime disciplinar € composto das normas que versam sobre os deveres, as
obrigacfes, as responsabilidades e as penalidades relacionadas aos servidores publicos
quando no desempenho de suas func¢des.

5.12. SINDICANCIA E PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR (PAD)

Nos termos da Lei 8.112/90, o Processo Administrativo Disciplinar (PAD) é o
instrumento legal de que dispde a Administracdo para apurar o cometimento de
infracdes graves pelos seus servidores e proceder a aplicacdo das penalidades cabiveis.

O PAD é o principal, mas ndo o Unico meio juridicamente apto a
imposicao de penalidades por faltas administrativas. A Lei 8.112/90 prevé
também a sindicancia, processo mediante o qual podem ser impostas ao servidor as
penalidades de adverténcia e de suspensao por até trinta dias. Como se nota, trata-se
de sancdes nao tdo graves, motivo pelo qual a sindicancia é processo mais célere que
o PAD.

Sempre que houver possibilidade de serem aplicadas as penalidades de demisséo,
cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade, destituicdo de cargo em comisséao,
destituicdo de funcdo comissionada ou suspensao superior a trinta dias (respeitado o
limite de noventa dias) é indispensavel a instauracdo do PAD.
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Em regra, a Administracdo instaura a sindicancia para apurar o cometimento de
faltas administrativas, iniciando o PAD apenas se na sindicancia for apurada falta que
enseje imposi¢ado de uma das penalidades mais graves, acima arroladas. Nada impede,
contudo, que se decida pela instauracdo do PAD sem prévia sindicancia.

5.12.1. RITO SUMARIO (ACUMULACAO, ABANDONO DE CARGO,
INASSIDUIDADE HABITUAL)

Uma das mofificagcdes promovidas pela Lei 9.527/97 no RJU foi a criacdo de um
processo administrativo de rito simplificado.

A partir dessa inovacao legislativa o processo administrativo disciplinar (PAD)
comporta dois ritos, o sumario e o ordinario. A adocdo de um deles esta vinculada
a espécie de infracdo funcional objeto de apuracéo.

Para os casos de acumulacéo ilicita de cargos publicos, abandono de cargo ou
inassiduidade habitual, é previsto o PAD de rito sumario, constante nos art. 133 e 140
da Lei 8.112/90, alterados pela Lei 9.527/97.

Para as demais infragdes funcionais utiliza-se o PAD de rito ordinario, que segue
as disposicdes dos art. 143 a 182 da Lei 8.112/90.

5.12.2. REVISAO DO PROCESSO

Revisdo €é a reapreciacdo, a pedido ou de oficio, de decisao que impds
determinada penalidade ao servidor, sempre que presentes fatos novos ou
circuntancias relevantes capazes de justificar a inadequacéo da punicédo aplicada.

O PAD é processo de instancia Unica, Logo, ndo podemos considerar a revisao
como sua segunda instancia. Quanto ha previsao de dupla instancia no rito de um
processo, basta que a parte inconformada com a primeira decisdo, com base nos
mesmos elementos ja trazidos aos autos, manifeste tal desconformidade ao 6rgao
ou autoridade superior e, em principio, lhe sera reconhecido o direito de obter uma
nova deciséo.

Nao é o que ocorre na revisdo do PAD, que possui requisitos especificos de
admissibilidade, ndo bastando a parte interessada alegar e fundamentar sua
discordancia quanto a primeira decisdo. E indispensavel, no caso, que a parte pleiteie a
revisdo com base em fatos novos ou circunstancias suscetiveis de justificar a
inadequacao da penalidade aplicada. A Administracdo, quando der inicio de oficio
ao processo de revisdo, tera também que se fundar num desses argumentos.
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QUESTOES DE PROVAS ANTERIORES DO CESPE
SERVIDORES PUBLICOS

(PROCURADOR INSS/1998)

1. O servidor de uma fundacdo publica federal fara jus a trés meses de licenca, a titulo
de prémio por assiduidade, apds cada quinquénio ininterrupto de efetivo exercicio do
cargo.

2. Na hipotese de substituicdo do servidor investido em cargo de direcdo, o substituto
sO fara jus a retribuicdo pelo exercicio do referido cargo por periodo que exceder a
trinta dias de afastamento do titular.

3. O servidor investido em cargo efetivo e designado para desempenho de funcdo de
chefia ndo tera direito a incorporag¢do, na sua remuneracdo, de qualquer proporcdo de
respectiva gratificacao.
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4. E facultado ao servidor converter um terco do periodo de férias em abono
pecuniario, desde que o requeira com, pelo menos, sessenta dias de antecedéncia.

5. Nao é admissivel que servidor ocupante de cargo efetivo de um 6rgado publico seja
transferido para cargo de quadro de pessoal de outro 6rgdo, ainda que ambos os
6rgaos integrem a estrutura do mesmo poder.

6. O servidor que contar tempo de servigco para aposentadoria com provento integral
sera aposentado com a remuneracdo do padrdo da classe imediatamente superior
aquela em que se encontra posicionado.

7. A servidora que adotar uma crianca tera direito a licengca remunerada, cuja duracao
(trinta ou noventa dias) variara conforme o adotado tenha mais ou menos um ano de
idade.

8. O servidor acidentado no curso do percurso da residéncia para o trabalho sera
licenciado para tratamento sempre com remuneracdo integral.

9. O companheiro da servidora falecida é beneficiario de pensao alimenticia, mas
perdera essa qualidade, extinguindo-se o beneficio, se vier a contrair ndpcias.

10. E imprescritivel o direito ao beneficio de pens&do por morte do servidor. Todavia,
prescrevem em cinco anos as respectivas prestagoes.

11. E inconstitucional a lei que fixe idade minima para o acesso a determinados cargos
publicos em patamar superior a dezoito anos.

12. A administracdo publica é vedada a realizacdo de novo concurso publico para
provimento de cargos se, no prazo de validade do certame anterior, ainda houver
candidatos aprovados mas ndo nomeados.

(FISCAL DO INSS/1998)

A Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispdem sobre o Regime Juridico
Unico (RJU) dos servidores publicos civis federais, sofreu diversas e profundas
alteragdes com a conversado da Medida Provisoria n® 1.573, e suas diversas reedicgdes,
na Lei n® 9.527, de 10 de dezembro de 1997. Acerca dessas alteragdes julgue os itens
abaixo.

13. Apenas os servidores da Unido e das autarquias federais passam a ser regidos
pelos RJU; os empregados de empresas publicas, sociedade de economia mista e
fundacfes publicas serdo regidos pelo regime celetista.

14. A ascencgdo e 0 acesso, que ja haviam sido declarados inconstitucionais pelo STF,
foram excluidos do RJU.

15. Da data da posse, o servidor devera entrar em exercicio no prazo de quinze dias,
improrrogaveis.

16. O estagio probatério para servidor nomeado para cargo de provimento efetivo
passa a ser de trinta meses.

17. Passa a ser admitida a demissdo de servidor estavel em decorréncia de nimero
excessivo de servidores.
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Em face das regras constantes no RJU dos servidores publicos civis da Unido acerca
das suas responsabilidades civil, penal e administrativa, julgue os itens seguintes.

18. Considere que tenha sido instaurado, contra servidor, processo penal pelo
cometimento de crime contra a administracdo publica, e que este foi absolvido pela
negativa de autoria. Em face dessa situacdo, a responsabilidade administrativa do
servidor ficar4 automaticamente afastada.

19. Caso o servidor publico a quem se imputou o dever de indenizar prejuizo causado
ao eréario venha a falecer, essa obrigacdo de reparar o dano podera ser estendida aos
sucessores.

20. As sancdes civis, penais e administrativas nao poderédo ser cumuladas, a fim de se
evitar multipla punigéo.

21. Condenado criminalmente o servidor por fato que causou prejuizo a terceiro, a
vitima do dano devera demandar a indenizacdo apenas do servidor, restando de pronto
afastada a responsabilidade civil da administracéo.

22. A responsabilidade civil do servidor decorrera apenas de ato doloso, seja este
COMIssivo ou omissivo.

Jodo da Silva ocupava o cargo de procurador autarquico do INSS. Em face de
profundas alteragdes que a Constituicdo Federal tem sofrido no capitulo concernente a
administracdo publica, Jodo requereu, e foi-lhe deferida, a concessédo de aposentadoria
proporcional. Insatisfeito com sua nova situacao de aposentado, Jodo prestou concurso
para o cargo de fiscal de contribuicbes previdenciarias do INSS. Considerando as
regras constantes na legislacdo pertinente e a orientacdo jurisprudencial firmada pelo
STF sobre acumulacgéo de cargos, julgue os seguintes itens.

23. A acumulagéo dos proventos do cargo de procurador com o0s vencimentos do cargo
de fiscal ser& considerada indevida.

24. Qualquer acumulacdo de cargos, empregos ou fungdes publicos sera tida como
inconstitucional. Essa impossibilidade total de acumulacdo de cargos na atividade
estende-se a acumulacdo na inatividade.

25. Independentemente da discussdo acerca da acumulacdo dos cargos, Jodo,
empossado no novo cargo, tera que cumprir novo estagio probatério e, caso ndo o
cumpra, sera demitido.

26. Caso Jodo renunciasse ao provento da aposentadoria, ainda assim seria reputada
ilicita a acumulacdo dos cargos de procurador e fiscal do INSS.

27. Caso o servidor tivesse pedido exoneracao, e ndo a sua aposentadoria, no cargo de
procurador, no qual ja havia adquirido a estabilidade, e fosse empossado no cargo de
fiscal, ndo teria de se submeter a novo estagio probatério.

(PROCURADOR DO INSS/1999)

Considere que um servidor publico civil da Unido falte ao servico intencionalmente por
31 dias seguidos. Em face dessa situacao hipotética, julgue os seguintes itens.

28. Devera ser instaurado processo administrativo sumario visando a apuracao do
ilicito, sendo possivel a aplicagdo da pena de demissao.
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29. Devera o servidor ser removido de oficio para outra localidade, antes da
instauracéo da sindicancia administrativa.

30. Comprovado o ilicito administrativo por meio de processo administrativo
disciplinar, deverédo ser descontados os dias de falta do servidor, que deveréa ainda ser
apenado com a sanc¢ao de adverténcia.

A

31. Simultaneamente a instauracdo do processo administrativo sumaéario visando a
apuracdo do abandono de cargo, devera a administracdo publica indicar a
materialidade da transgressdo que, na hipétese, dar-se-a pela indicacdo precisa do
periodo de auséncia intencional do servidor publico superior a trinta dias.

32. Caso o servidor venha a ser demitido em func&o do ocorrido, ele jamais podera
retornar ao servico publico.

Em relacdo ao regime juridico dos servidores publicos civis da Uniao, julgue os itens a
seguir.

33. Nas hipéteses de provimento de cargo publico federal por readaptacdo ou
reversao, encontrando-se provido o cargo, o servidor exercera as atividades como
excedente, até a ocorréncia da vaga.

34. O servidor reintegrado exercerad as atividades como excedente, na hipdtese de
encontrar-se provido o cargo.

35. A redistribuicdo é forma de provimento de cargo publico, utilizada na hip6tese de
extingdo de 6rgaos.

36. Caso haja previsdo legal os cargos publicos federais poderdo ser providos ou
extintos pelo presidente da Republica.

37. Em regra, o inicio de exercicio de funcdo de confianca da-se no mesmo dia em que
é publicado o ato de designacao.

(AGENTE DA PF/2000)
Considere a seguinte situacdo hipotética.

Orlando é servidor de nivel médio do quadro funcional do Ministério da Justica, onde
trabalha exatamente ha um ano, dois meses e vinte dias, ndo tendo gozado férias,
nem solicitado qualquer licenca ou faltado ao trabalho um dia sequer. Insatisfeito com
sua remuneracao, Orlando decidiu submeter-se a concurso para provimento de cargos
de agente de policia federal. Ele foi aprovado na primeira etapa do certame,
constituida de prova escrita, exame médico, prova de capacidade fisica e avaliacao
psicolégica, o que lhe garantiu o direito de passar a segunda etapa no concurso,
consistente em curso de formacao profissional.

Acerca do direito administrativo e da situacdo proposta, julgue os itens abaixo.

38. Como Orlando ainda encontrava-se em estagio probatoério, a administracdo publica
nao poderia conceder-lhe licenga para participar do curso de formacéo profissional.

39. Caso Orlando pedisse hoje exoneracdo do cargo que ocupa hoje no Ministério da
Justica, entao ele teria direito a receber, a titulo de férias, o valor correspondente a
cinco tercos da sua remuneracdo na data da exoneracao.
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40. Se viesse a tomar posse no cargo de agente de policia federal, quando ja fosse
estavel no cargo que ocupava no quadro funcional do Ministério da Justica, entdo
Orlando poderia pedir a vacéncia deste cargo em decorréncia de posse em cargo
inacumulavel. Nesse caso, se fosse reprovado no estagio probatério no cargo de
agente da policia federal, Orlando poderia ser reconduzido ao antigo cargo.

41. Caso Orlando viesse a ser aprovado no referido concurso, sua posse seria
condicionada & apresentacdo de declaragcdo de bens e valores que compusessem tanto
seu patriménio privado quanto o patriménio de seu cdnjuge ou da sua companheira e
das demais pessoas que vivessem em sua dependéncia econémica.

42. Se o referido concurso tivesse sido realizado para o preenchimento de vinte vagas
e Orlando fosse aprovado na décima colocacdo, entdo seria obrigatéria a sua
nomeacgao para o cargo de agente de policia federal antes do final do prazo de validade
do certame.

43. Sendo demandada sua assisténcia direta e continua, um servidor de uma fundacao
publica federal teria direito a fruir licen¢a por motivo de doenca de sua companheira.
Todavia, ndo sendo civilmente casado, um agente de policia federal ndo poderia fruir
essa mesma licenca.

44. Caso ficasse demonstrado, em sede de processo administrativo regularmente
realizado, que um agente de policia federal recebera R$ 20.000,00 para deixar de
realizar a prisdo em flagrante de um traficante de drogas, entdo haveria de ser-lhe
imposta, administrativamente, a pena de demissdo. Todavia, se o agente fosse
processado criminalmente pela pratica do mesmo fato, simultaneamente a tramitacéo
do processo administrativo, ele s6 poderia ser demitido apds o transito em julgado da
respectiva sentenca condenatoria.

(PAPILOSCOPISTA DA PF/2000)

45. Se um cidadao nao-integrante da administracao publica auferir beneficio em razéo
de ato de improbidade perpetrado por dirigente de autarquia, aquele podera figurar no
polo passivo do processo derivado da improbidade, mesmo em face da condicdo sua de
particular.

46. O agente publico somente podera ser responsabilizado judicialmente por ato de
improbidade se houver completa tipificacdo do ato no Cdodigo Penal e na legislacdo
penal especial.

(TITULAR DE CARTORIO DO DF/2000)
47. Considere a seguinte situacdo hipotética.

O presidente de uma autarquia federal resolveu autorizar a instauracdo de
procedimento administrativo para a ascensao funcional de servidores do ultimo nivel
de uma carreira para o primeiro nivel da carreira seguinte. Ao mesmo tempo, limitou a
ascensao aos servidores que ndo contassem mais de cinqlienta anos de idade.

Nessa situagdo, o0s atos administrativos examinados sdo nulos, seja porque o
entendimento prevalecente da doutrina e da jurisprudéncia é no sentido de que nao se
admite, em face da Constituicdo, nenhuma forma de provimento derivado de cargo,
como € a ascensao, seja porque a doutrina e a jurisprudéncia também consideram
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majoritariamente que é inconstitucional qualquer limitacdo de idade aos cargos
publicos.

(DEFENSOR PUBLICO DA UNIAO/2001)
A respeito do regime juridico do servidor publico, julgue os seguintes itens.
48. Considere a seguinte situacdo hipotética.

José, que é procurador da Republica aposentado, exerce o magistério superior em
instituicdo privada de ensino e esta inscrito no presente concurso publico para o cargo
de Defensor Publico da Uniéo.

Nessa situacédo, se José for aprovado, serd legal o seu exercicio no novo cargo.

49. O retorno do regime celetista ao servico publico, por forca da Emenda
Constitucional n°® 19, de 1998, permitird que o municipio adote esse regime para todas
as fungbes publicas exercidas em seu ambito, abolindo, totalmente, o regime
estatutario.

50. A remuneracgéo sob a forma de subsidio alcanca obrigatoriamente os membros de
Poder de qualquer das esferas federativas, bem como os integrantes das carreiras de
procurador do Estado e membros da Advocacia da Unido, sendo facultativa a sua
adocao para os demais servidores organizados em carreiras.
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51. Ao servidor ocupante de cargo publico, é garantida a protecdo do respectivo
salario, na forma da lei, sendo crime a sua retencdo dolosa.

52. Considera-se ilicita a criacdo do cargo publico, de provimento em comissao, de
motorista do prefeito municipal, por motivo de reforma administrativa no ambito de
uma prefeitura municipal.

(FISCAL DO INSS/2001)

53. Uma lei que extingue gratificacfes e adicionais, mas eleva o vencimento-base do
cargo, ndo afronta a garantia da irredutibilidade de vencimentos, se ndo houver
decesso no quantitativo geral da remuneracdo dos servidores.

54. O servidor, antes de completar trés anos de servi¢co publico, pode ser demitido,
independentemente de procedimento administrativo que |lhe assegure a ampla defesa
e o contraditorio.

55. Considere que um servidor tenha cometido falta administrativa, ocasionando dano
financeiro para a administracdo. Nessa situacdo, o servidor ndo podera sofrer sancéao
administrativa nem dele poderd ser cobrada a reparacdo pelo prejuizo causado ao
erario se o prazo de prescricao relativamente a punicado de tal ilicito estiver vencido.

(PROCURADOR DA AGU/2001)
56. O concurso publico é ato-condicdo para a nomeacgdo em cargo efetivo.

57. A Lei n® 8.112/1990 exige com requisitos basicos para a investidura em cargo
publico que o candidato seja brasileiro nato, sem qualquer fixacao de limite de idade.
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(CONSULTOR DO SENADO/2002)
58. Nao ha direito adquirido na forma de regime juridico.

(DELEGADO DA PF/2002)

Em consonancia com a classificagdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, os agentes
publicos formam uma categoria a que pertencem 0s agentes politicos, os servidores
publicos e os particulares em atuacéo colaboradora com o poder publico. Com relacdo
ao regime juridico a que estdo subordinados os agentes publicos, julgue os seguintes
itens.

59. A prevaricacao é crime proprio de funcionario publico com vinculo efetivo. Assim,
caso seja praticada por ocupante de emprego publico, a mesma conduta incidira em
tipo penal diverso.

60. Os estrangeiros podem ocupar fungcdo ou emprego publico no Brasil.

61. A Constituicdo de 1988 prevé, em carater obrigatério, o regime de remuneracado na
forma de subsidio para todos os policiais federais.

62. O direito de greve dos servidores publicos ainda nao foi regulado por lei especifica,
a qual podera instituir o direito de os respectivos sindicatos ajuizarem dissidios
coletivos perante a justica do trabalho, na hipotese de serem frustadas as tentativas
de negociacéao direta.

63. Se invalidada por sentenca judicial a demissdo de policial, decorrente de
condenacao administrativa por abuso de autoridade, ter& ele direito a reintegracdao na
vaga que antes ocupava.

(ESCRIVAO DA PF/2002)
64. Considere as seguintes situacfdes hipotéticas.

O funcionario publico Aristételes, que ocupava determinado cargo publico, dele pediu
exoneracao, por haver sido aprovado em concurso publico promovido pelo DPF. A
funcionaria publica Ceres, no exercicio da funcdo, contraiu moléstia grave e veio a
falecer. O funcionario publico Juscelino, por sua vez, foi promovido para o cargo mais
elevado na carreira de que fazia parte.

Em cada uma das situagbes houve vacéncia do cargo antes ocupado pelo funcionario;
nos dois primeiros casos, ela deu-se com extingdo do vinculo, ao contrario do ultimo,
em gque houve manutencdo do vinculo. No caso do funcionario Aristételes, a vacancia
ocorreu por vontade do agente publico.

65. A legislacdo dos servidores publicos civis da Unido (Lei n® 8.112/1990) nao trata
de casos de vitaliciedade, mas sim de estabilidade, pois aqueles s&o previstos na
propria Constituicdo da Republica.

(AGENTE DA PF/2002)

A Lei n® 9.962, de 22/2/2000, disciplinou o regime de emprego publico do pessoal da
administracdo federal direta, autarquica e fundacional. A respeito dessa lei, julgue os
itens que se seguem.
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66. O pessoal admitido para emprego publico na administracdo federal direta tera sua
relacdo de trabalho regida pela Consolidacdo das Leis do Trabalho e legislacdo
trabalhista correlata, naquilo que a lei ndo dispuser em contrario.

67. E permitido submeter ao regime de emprego publico, por 6rgdo, no maximo a
metade dos cargos publicos de provimento em comisséo.

68. E vedado a administracdo publica rescindir contrato de trabalho por prazo
indeterminado por insuficiéncia de desempenho de empregado que tenha sido admitido
por concurso publico, pois lhe é assegurada a estabilidade no emprego.

69. A administragdo publica ndo podera, por ato unilateral, rescindir contratos de
trabalho por prazo indeterminado em razdo da necessidade de reducdo do quadro de
pessoal decorrente de excesso de despesa.

70. A contratacdo de pessoal para emprego publico devera ser precedida de concurso
publico de provas ou de provas e titulos, ou de processo seletivo simplificado,
constando de andlise da experiéncia profissional e de entrevistas, conforme a natureza
e a complexidade do emprego.

71. Considere a seguinte situacao hipotética.

Célio era titular do cargo de nivel médio de fiscal de tributos federais, extinto,
juntamente com suas carreiras, pela Lei n® 2000/2001. A referida lei criou, em
substituicdo, a carreira de auditor-fiscal da Receita Federal, com duzentos cargos de
nivel superior e com conteudo ocupacional diverso, determinando o aproveitamento
dos ocupantes dos cargos extintos ora criados.

Nessa situacdo, houve uma prova de provimento derivado de cargo publico
perfeitamente permitido pelo Regime Juridico Unico e pela Constituicdo da Republica.

72. (Analista Juciciario — TRT 172 Regiao/1999) - A reinvestidura do servidor estavel
no cargo anteriormente ocupado, ou no cargo resultante de sua transformacao,
ocorrerd em decorréncia de ser

(A) ilegitima a sua aposentadoria por tempo de servi¢o, mediante deciséo judicial ou
administrativa, em decorréncia do instituto da readmissao.

(B) declarada invalidada a sua demissdo por decisdo administrativa, com
ressarcimento de todas as vantagens, mediante o instituto da reintegracéo.

(C) a sua exoneracgao por ato da Administracdo passivel de anulabilidade, sem
ressarcimento de quaisquer vantagens, em razao do instituto da reversao.

(D) conveniente e oportuno o seu reaproveitamento, sem direito ao ressarcimento de
qualquer vantagem, como consequéncia do instituto da transposicao.

(E) decretada a sua demisséo por decisdo judicial, sem ressarcimento de quaisquer
vantagens, mediante o instituto da reconducéo.
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73. (Analista Juciciario — TRT 172 Regiao/1999) - A posse ocorrera no prazo de trinta
dias contados da publicagdo do ato de provimento, sendo que o referido prazo sera
contado do término do impedimento, quando o servidor estiver, na data da publicacdo
do ato de nomeacéao, dentre outras hipoteses:

(A) em misséo ou estudo no exterior e no exercicio de atividade politica.

(B) no exercicio de cargo em comissdo e no desempenho de mandato classista.
(C) por motivo de afastamento do conjuge e no exercicio de funcdo de confianca.
(D) em licenca para capacitacdo e em licenca a paternidade.

(E) em licenca para tratar de interesses particulares e no desempenho de mandato
eletivo municipal.

74. (Analista Judiciario — Area judiciaria — STJ/99) -. Alguns dos servidores do STJ
encaminharam a denuncia a direcdo administrativa do Tribunal, por meio da qual
afirmavam-se vitimas de Mévio, também servidor do STJ, pela pratica de crime de
usura. Informaram que Mévio lhes teria emprestado quantias em dinheiro mediante
em cobranca de juros de 20% ao més, acrescentando que, embora ja tivessem pago
mais do dobro da quantia inicialmente emprestada, o débito ainda estaria em
montante elevado. Sustentaram que estariam sofrendo constantes ameacgas por parte
de Mévio, a quem teriam dado em garantia notas promissoras e cheques assinados,
mas sem o preenchimento de valores e datas. Informaram, ainda, que Mévio era
diariamente procurado em sua sec¢ao por servidores do Tribunal que necessitavam de
empreéstimo, sendo de notério conhecimento a pratica de agiotagem por parte daquele
servidor.

Com base na situagao hipotética apresentada, assinale a op¢ao correta.

a) Mévio, sendo ocupante de cargo efetivo, podera ser exonerado em decorréncia da
sua conduta ilicita. Todavia, se for ocupante de cargo comissionado, sem vinculo
efetivo, ndo respondera a processo disciplinar, devendo a direcdo do STJ limitar-se a
comunicar a conduta do servidor a autoridade que o indicou a funcdo de confianga.

b) A sancdo administrativa aplicavel a Mévio devera ser imposta pela autoridade
competente apds apresentacdo das conclusfes da sindicancia para apuracao dos fatos,
que devera ser conduzida por trés servidores estaveis.

¢) O inquérito administrativo, como fase do processo disciplinar, serd conduzido
consoante os principios que norteiam o inquérito na esfera criminal. Assim, a apuragao
dos fatos, nessa fase, ndo sera presidida pelo principio do contraditério, mas, sim,
consoante o principio inquisitério.

d) As sancfes civis, administrativas e penais que podem ser impostas a Mévio sdo
independentes, podendo cumular-se. Todavia, a absolvicdo criminal em decorréncia da
falta de provas ensejard a absolvicdo na esfera administrativa — ou a revisao do
processo, caso a penalidade ja tenha sido imposta.
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e) Instaurado o processo disciplinar, Mévio ndo podera ser exonerado a
pedido, ou aposentado voluntariamente, antes do respectivo julgamento.

75. (Juiz Substituto — PE/2000) - No que tange aos servidores publicos, assinale a
opcéao correta.

(A) circunstancia de um servidor publico ser absolvido, na instancia administrativa, na
judicial ou na civel, impede que ele sofra punicdo em outras delas.

(B) Considere a seguinte situagdo hipotética.

Um determinado o6rgdo publico estadual possui duas carreiras ligadas ao servigo
publico que presta. A carreira de qualificacdo menos elevada denomina-se “Carreira
dos Técnicos de Nivel Médio” e é composta por quatro niveis (Técnico NM-1 a Técnico
NM-4). A carreira de qualificacdo mais complexa intitula-se “Carreira dos Técnicos de
Nivel Superior” e possui também quatro niveis (Técnico NS-1 a Técnico NS-4). As
atribuicbes da duas carreiras possuem alguma afinidade, em razdo da atividade tipica
do 6rgao, mas sao distintas, uma vez que os técnicos de nivel superior desempenham
tarefas mais complexas e precisam ter graduacdo universitaria. Evidentemente, a
remuneracdo destes € mais alta que a dos técnicos de nivel médio, que precisam ter
instrucdo apenas até o ensino meédio, o antigo segundo grau. Uma lei ordinéria
estadual unificou as duas carreiras, de maneira que, mediante provimento derivado,
um técnico de nivel médio pode galgar até o dltimo nivel da carreira de técnico de
nivel superior. O provimento inicial para o cargo do nivel inicial da carreira unificada
depende da aprovacao e classificacdo em concurso publico.

Nessa situacdo, por garantir o acesso mediante concurso publico, a referida lei
ordinéaria é plenamente compativel com a Constituicdo da Republica.

(C) Para a admissao de servidores publicos por meio de concurso, a jurisprudéncia do
STF admite o estabelecimento de limites etarios aos candidatos, sem que isso
signifique, necessariamente, ofensa aos principios da igualdade e da acessibilidade aos
cargos publicos.

(D) Em face da exigéncia constitucional expressa de concurso publico para o
provimento de cargos no poder publico, estdo banidas do ordenamento juridico
brasileiro todas as formas de provimento derivado.

(E) Considere a seguinte situacao hipotética.

Um auditor fiscal do estado de Pernambuco deu, dolosamente, no inicio de 1989, a um
contribuinte, uma certiddo negativa de débito falsa, com a finalidade de que o
interessado pudesse realizar um determinado negécio juridico. O negécio consumou-se
e causou dano ao erério. A fazenda estadual veio a descobrir o ato criminoso por meio
de procedimento administrativo regular e, em consequéncia, demitiu o servidor
desavergonhado e formulou noticia-crime ao MP estadual. No entanto, deixou de
ajuizar acdo para ressarcimento do patriménio publico. Muitos anos depois, 0 estado
de Pernambuco apercebeu-se da omissdo e ajuizou a acdo indenizatdria. O réu, ao
defender-se, arguiu, preliminarmente, que o direito do estado teria sido alcancado pela
prescricdo, com base me uma lei estadual que, de fato, estipulava prazo menor para o
ajuizamento da acdo que aquele que o estado levara para pleitear judicialmente a
indenizacéao.
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Nessa situacdo, o juiz de direto da vara dos feitos da fazenda estadual devera aplicar a
lei estadual e extinguir o processo, em razao da prescricao.

76. (Juiz Substituto — TJ RN/1999) - E direito constitucionalmente assegurado aos
servidores publicos civis a

(A) acumulacéo de aposentadorias, no regime de previdéncia de carater contributivo,
decorrentes dos cargos acumulaveis na forma da Constituicao.

(B) percepcgao de proventos integrais na hipétese de aposentadoria compulséria aos 70
anos de idade.

(C) estabilidade ap6s 3 anos contados de sua posse em cargo de provimento efetivo
em virtude de concurso publico.

(D) percepcdo de subsidio, acrescido de eventuais abonos e gratificacdes previstos em
lei.

(E) disponibilidade, com remuneracéo proporcional ao tempo de servi¢o, na hipodtese
de perda do cargo em decorréncia de processo de avaliacdo de desempenho.

77. (Juiz Substituto — TJ RN/1999) - E conseqiiéncia necessaria da aprovagio em
concurso publico para ingresso no servico publica em cargo de provimento efetivo
(A) a nomeacéao do aprovado para o cargo em questao.

(B) a aquisicao de estabilidade pelo aprovado no prazo constitucionalmente previsto.
(C) a nao pretericdo do aprovado, segundo a ordem de classificacdo, no momento da
nomeacao.

(D) a indenizacédo do aprovado caso sua homeagdo nao ocorra no prazo
constitucionalmente previsto.

(E) o direito & futura aposentadoria segundo as regras constitucionais vigentes na
época da aprovacao.

78. (Assistente Juricido TJ AC/2002) Um servidor publico que, apds aprovacdo em
concurso publico em janeiro de 1998, tiver sido nomeado e entrado em efetivo
exercicio em marco desse mesmo ano tera adquirido o direito a estabilidade em abril
de 2000.

79. (Assistente Juricido TJ AC/2002) A Emenda Constitucional n.© 20/ 98 assegurou
aos servidores titulares de cargos efetivos dos estados o regime de previdéncia de
carater contributivo, preservando o equilibrio financeiro e atuarial.

80. (Atendente Judiciario TJ BA 2003) A sindicancia pode ser comparada ao inquérito
policial, haja vista dispensar a defesa do sindicado e a publicidade do procedimento
quando se tratar de simples verificacdo de irregularidades para eventual apuracdo de
responsabilidades.

81. (Atendente Judiciario TJ BA 2003) A absolvicdo criminal por insuficiéncia de prova
do servidor publico demitido pela préatica de delito funcional é impeditiva da aplicacdo
de penalidade disciplinar administrativa.



ESPACO JURIDICO

82. (Titular de Servigcos Notariais e de Registro — TIDFT/2001) Joado, aposentado no
cargo de analista judiciario do STF, ap0s aprovacdo em concurso publico, foi admitido,
no ano em curso, para o cargo de oficial de justica do TIJDFT. O servidor do TJDFT
incumbido de examinar o ato de admissado de Jodo considerou-o ilegal. Seu chefe, no
entanto, reviu o ato praticado pelo subordinado e considerou legal a admisséo de Joéo.

Considerando a situacdo hipotética acima e a legislacdo pertinente, julgue os itens a
seguir.

1 O poder de que se utilizou a chefia para rever o ato praticado pelo subordinado
caracteriza poder hierarquico.

2 Se, na situacdo em apreco, decorridos dez anos da concessdo da aposentadoria de
Jodo, descobrir-se que foi utilizada certiddo de tempo de servico falsa, a
administracdo, haja vista o tempo decorrido, ndo podera anular a referida
aposentadoria.

3 Caso a acumulacdo dos proventos da inatividade com os vencimentos do cargo
efetivo seja considerada legitima, em face da aplicacdo imediata das normas
constitucionais, o valor decorrente desse somatério, nele incluidas as vantagens de
carater pessoal, ndo podera ultrapassar o que, em espécie, for pago a ministro do STF.

4 A admisséo de Jodo devera ser considerada legitima. Ele, no entanto, devera optar
pelos proventos da aposentadoria ou pelos vencimentos do novo cargo efetivo. Se, por
outro lado, Jodo fosse aposentado do Banco do Brasil, ele poderia acumular a
aposentadoria com os vencimentos do cargo efetivo, independentemente de qualquer
opcéo.

5 Ao entrar em exercicio no novo cargo, Jodo devera ser submetido a estagio
probatério de trés anos. Somente ap6s avaliacdo de desempenho e aprovacdo no
estagio probatério Jodo adquirira estabilidade. Nessa hipotese, Jodo somente podera
perder o cargo em virtude de sentenca judicial com transito em julgado ou mediante
processo administrativo em que Ihe seja assegurada ampla defesa.

83. (Analista Judiciario —Taquigrafia —TIDFT/2003) - Em relacao aos servidores
publicos e suas atividades, julgue os itens a seguir.

I A inassiduidade habitual caracteriza-se pela auséncia intencional ao servico, sem
justa causa, por sessenta dias intercalados durante um periodo de doze meses. Tal
procedimento acarreta a pena de demisséao.

Il Em decorréncia do principio da verdade material, a autoridade que receber denudncia
anbnima acerca de irregularidade cometida no servico publico devera,
obrigatoriamente, providenciar a instauracdo de sindicAncia para apuracdo de
responsabilidades.

Il E vedado o exercicio de atividade remunerada durante o periodo da licenca por
motivo de doenca em pessoa da familia.

IV Quando o relatério da comissdo contrariar as provas dos autos, a autoridade
julgadora, a seu critério e sem fundamentacao, podera agravar a penalidade proposta,
abranda-la ou isentar o servidor de responsabilidade.
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V Em decorréncia do principio do duplo grau de jurisdicdo, o servidor podera requerer
revisdo do processo disciplinar, desde que ndo haja transcorrido o prazo do recurso,
alegando excesso e injustica na aplicacdo da penalidade.

A quantidade de itens certos € igual a
Al1.B2.C3.D4.ES.

84. (Analista Judiciario —Taquigrafia —TIDFT/2003) - Acerca de reversao e estagio
probatdrio, assinale a opgédo correta.

A O servidor em estégio probatério podera obter licengca para o exercicio de atividade
politica.

B O servidor estavel que nao for aprovado em estagio probatério serd exonerado e
reintegrado ao cargo anteriormente ocupado.

C A reversao, quando ocorre no interesse da administracdo, é aberta a todos os
servidores inativos pertencentes a determinado cargo ou naquele resultante de
eventual transformacdo mediante publicacdo de edital em jornal de grande circulacéo,
haja vista ser vedado ao poder publico escolher os que podem retornar em razao do
principio da impessoalidade.

D O estagio probatério ficarad suspenso durante as licencas e os afastamentos, exceto
na hipétese de participacdo em curso de formacao para outro cargo efetivo, situacado
em que o resultado sera considerado para efeito de verificacdo da capacidade do
servidor.

E A reversao é o retorno a atividade do servidor aposentado e, caso tenha ocorrido por
interesse da administracdo, este servidor exercera suas atribuicbes na qualidade de
excedente, até a ocorréncia da vaga, haja vista a necessidade de atender o interesse
publico manifesto na motivacdo do ato de nomeacéao.

85. (Analista Judiciario —Taquigrafia —TJDFT/2003) - Com referéncia ao exercicio de
atividades no servigo publico, julgue os itens abaixo.

I O servidor estavel ndo-aprovado em estagio probatério pode ser exonerado sem a
necessidade de processo administrativo, exceto se praticar, no exercicio do cargo, ato
de improbidade administrativa.

Il A nomeacdo é o ato caracteristico que aperfeicoa a relacdo entre o Estado e o
servidor; a partir dai, as responsabilidades e os direitos inerentes ao cargo néo
poderédo ser alterados, ressalvados os atos de oficio.

Il A reversao sera feita apenas no cargo em que ocorreu a aposentadoria.

IV Com a extincdo do cargo publico, o servidor estavel ficara em disponibilidade com
remuneracdo proporcional ao tempo de contribuicdo, até que venha a ser aproveitado
em outro cargo.

A quantidade de itens certos € igual a
AO0.B1.C2.D3.EA4.

86. (Analista Judiciario —Taquigrafia —TJDFT/2003) - Julgue os itens a seguir.
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5 0 5

I A exoneracdo de cargo em comissao se dara a pedido do servidor ou quando, de
acordo com a sua chefia imediata, ndo forem satisfeitas as condi¢cbes do estagio
probatoério.

Il A estabilidade é um atributo pessoal do servidor, enquanto a efetividade é uma
caracteristica do provimento de certos cargos.

111 Pela falta residual ndo-compreendida na absolvicdo pelo juizo criminal é admissivel
a punicdo administrativa do servidor publico.

IV Promocéo é a forma de provimento de cargos dentro da mesma carreira.

V A vacancia acarreta o rompimento definitivo do vinculo juridico entre o servidor e a
administracéo.

Estdo certos apenas os itens

Al lleV.
BI, IllelV.
Cl,IVeV.
DIL, Il e IV.
EI IlleV.

87. (Analista Judiciario —Taquigrafia —TJDFT/2003) - Em relagdo ao processo
administrativo disciplinar, assinale a opcdo correta.

A Na hipétese de o servidor ndo apresentar sua defesa no prazo regular, sera
declarada sua revelia, sendo reputadas verdadeiras todas as alegacdes feitas contra
ele.

B Em decorréncia do principio da presuncédo da inocéncia, na revisdao do processo, o
6nus da prova é mantido para a administracao.

C O relatorio da comissao sera remetido a autoridade que determinou a instauracéo do
processo para, se for o caso, emitir a decisdo final.

D O presidente da comissdo que conduzir o processo administrativo disciplinar podera
determinar que o servidor indiciado seja afastado do exercicio do cargo a fim de néo
influir na apuracdo da irregularidade.

E O inquérito administrativo, a exemplo do inquérito policial, é inquisitivo e sigiloso.

88. (Analista Judiciario —Taquigrafia —TJDFT/2003) - Julgue os itens subseqlientes,
com respeito as penalidades aplicaveis aos servidores publicos federais.

| Entre as penalidades aplicaveis aos servidores publicos federais, encontra-se a multa,
que podera ser aplicada a base de 50% da remuneracdo para 0S casos em que a
suspensao nao for superior a trinta dias.

Il Os prazos de prescrigdo previstos na lei penal aplicam-se as infragdes disciplinares
capituladas como crime, exceto se superiores aos fixados pelo estatuto dos servidores.

Il A demissdo ou a destituicdo de cargo em comissao por improbidade administrativa
implica a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, dispensando a agéo
penal.
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IV O servidor que for demitido ou destituido do cargo em comissdo por aplicacdo
irregular de dinheiro publico podera retornar ao servico publico federal apés cinco
anos, contados a partir da data em que foi publicado o ato punitivo, haja vista o
registro desse ato ser cancelado ap6s o decurso do respectivo prazo.

V Na aplicagcdo das penalidades, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para o servico publico, as
circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais.

A quantidade de itens certos € igual a
Al
B 2.
C 3.
D 4.
E 5.

89. (Analista Judiciario —Taquigrafia —TJDFT/2003) - Os servidores publicos poderéo
licenciar-se com remuneracao

A para o desempenho de atividade politica desde a sua escolha em convencédo
partidaria.

B para o desempenho de mandato classista a partir da inscricdo da chapa concorrente
no sindicato.

C por motivo de afastamento do conjuge para exercicio de mandato eletivo.

D por motivo de doenca do enteado, mediante comprovacao de junta médica oficial.

E para prestar servicos em organismo internacional de que o Brasil participe.

90. (Analista Judiciario — Atividade Processual — TJDFT/2003) - A luz da Lei n.°
8.112/1990, assinale a opc¢ao incorreta acerca de direitos e vantagens e dos processos
administrativo e disciplinar.

A O vencimento, a remuneracado e o provento poderdo ser objeto de arresto, sequestro
ou penhora nos casos de prestacado de alimentos resultantes de decisdo judicial.

B O processo disciplinar pode ser, a qualquer tempo, revisto, de oficio ou a pedido,
perante fatos novos ou elementos nao-apreciados no processo e suscetiveis de
justificar a inocéncia do punido ou a inadequacéo da penalidade aplicada.

C A demissdo por ato de corrupcdo determina que o0 ex-servidor jamais podera
retornar ao servico publico federal.

D A extingdo da punibilidade pelo decurso do prazo prescricional impede qualquer ato
da administracdo tendente a registrar o fato nos assentamentos individuais do
servidor.

E Ao contrario do processo administrativo disciplinar, a sindicancia pode ser instaurada
sem existir um indiciado, sendo possivel, inclusive, a nao-apresentacdo de defesa
quando se concluir, por exemplo, pela instauracdo do processo administrativo.
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91. (Analista Judiciario — Execucao de Mandados — TIJDFT/2003) - A reversao, quando
ocorre no interesse da administracdo, € aberta a todos o0s servidores inativos
pertencentes a determinado cargo ou naquele resultante de eventual transformacao
mediante publicacdo de edital em jornal de grande circulacdo, haja vista ser vedado ao
poder publico, em razado do principio da impessoalidade, escolher os que podem
retornar.

92. (Técnico Judiciario —Area Administrativa e Judiciaria —TJDFT/2003) - De acordo
com a Lei n.° 8.112/1990, assinale a opcédo correta a respeito das formas de
provimento dos cargos publicos.

A Reintegracéo é a investidura de servidor em cargo de atribuicdes e responsabilidades
compativeis com a limitacdo que tenha sofrido em sua capacidade fisica ou mental.

B Reconducédo é o retorno de servidor publico estavel ao cargo anteriormente ocupado
e decorrerd de inabilitacdo em estagio probatério relativo a outro cargo ou de
reintegracdo do anterior ocupante.

C Reversdo é a reinvestidura de servidor estavel no cargo anteriormente ocupado,
quando invalidada a sua demissao.

D Aproveitamento é a passagem de servidor estavel de cargo efetivo para outro de
igual denominagéo, pertencente a quadro de pessoal diverso, de 6rgdo ou instituicdo
do mesmo poder.

E Readaptacdo é o deslocamento do servidor, a pedido, no ambito do mesmo quadro
com mudanca de sede.

93. (Técnico Judiciario —Area Administrativa e Judiciaria —TJDFT/2003) - Conforme a
Lei n.© 8.112/1990, no que diz respeito as penalidades aplicaveis ao servidor publico,
assinale a opcgao correta.

A A inassiduidade habitual é causa de demissao.
B A demissado por improbidade administrativa depende de prévia condenacéo judicial.

C Em qualquer situacdo, o servidor apenado com pena de suspensao nao podera ser
obrigado a permanecer em servico.

D O servidor aposentado ndo esta sujeito em nenhuma hipotese a pena disciplinar por
ato cometido quando estava em atividade.

E O abandono de cargo s6 se configura apos sessenta dias consecutivos de auséncia
intencional do servidor publico.

94. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TJDFT/2003) - Muitos direitos trabalhistas
previstos na Constituicdo da Republica sdo também direitos do servidor publico em
regime  estatutario, reconhecidos constitucionalmente. Assinale a opc¢éo
correspondente ao Unico beneficio que nao faz parte dos direitos do servidor em
regime estatutario.

A salario minimo

B décimo terceiro salario
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C seguro contra acidente do trabalho

D remuneracao de trabalho noturno superior a do diurno

E hora extra

95. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TIJDFT/2003) - Em relacdo a aposentadoria,
assinale a opcgao correta.

A O servidor, para aposentar-se voluntariamente com a remuneracdo de seu cargo,
deve ocupa-lo ha pelo menos cinco anos.

B A aposentadoria por invalidez s6 ocorre na hipdotese de doenca de origem
profissional.

C Na aposentadoria compulséria, os proventos sdo sempre integrais.
D Na aposentadoria por invalidez, os proventos sdo sempre integrais.

E A aposentadoria compulséria para homens da-se aos 70 anos de idade e, para as
mulheres, aos 65 anos.

96. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TIDFT/2003) - De acordo com a Lei n.© 8.112,
de 11/12/1990, no que concerne aos cargos publicos, assinale a opgéo correta.

A Nas empresas publicas, todo cargo publico é efetivo.

B Os cargos publicos sdo criados por lei, decreto ou portaria.

C Todos os cargos publicos sao de provimento efetivo.

D Servidor publico é a pessoa legalmente investida em cargo publico.

E Nas sociedades de economia mista, ha cargos publicos efetivos.

97. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TJDFT/2003) - A respeito dos requisitos de
investidura em cargos publicos, consoante a Lei n.© 8.112/1990, assinale a opc¢ao
correta.

A Mesmo com os direitos politicos suspensos, o brasileiro pode ser investido em cargo
publico.
B A idade minima para a investidura em cargo publico é de dezesseis anos.

z

C A quitacdo com as obrigacOes eleitorais € requisito para a investidura em cargo
publico.

D O edital de um concurso pode criar requisito de escolaridade para investidura em
cargo pubilico.

E As pessoas portadoras de deficiéncia fisica podem ser investidas em qualquer cargo
publico.

98. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TIDFT/2003) - Acerca dos concursos publicos,
segundo a Lei n.© 8.112/1990, assinale a op¢ado correta.

A Toda investidura em cargo publico depende de aprovagao em concurso publico.
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B O concurso publico pode ser de provas, provas e titulos ou somente de titulos.
C Todo concurso publico deve ser realizado em uma Unica etapa.
D O prazo de validade de concurso publico podera ser prorrogado por até duas vezes.

E Nao se abrirA novo concurso publico enquanto houver candidato aprovado em
concurso publico anterior com prazo de validade nédo-expirado.

99. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TJDFT/2003) - De acordo com a Lei n.°
8.112/1990, assinale a opc¢éo correta, a respeito das formas de provimento dos cargos
publicos.

A Reintegracédo é a investidura de servidor em cargo de atribuicdes e responsabilidades
compativeis com a limitacdo que tenha sofrido em sua capacidade fisica ou mental.

B Reconducéo € o retorno de servidor publico estavel ao cargo anteriormente ocupado
e decorrerd de inabilitacdo em estdgio probatério relativo a outro cargo ou de
reintegracdo do anterior ocupante.

C Reversdo é a reinvestidura de servidor estavel no cargo anteriormente ocupado,
quando invalidada a sua demissao.

D Aproveitamento é a passagem de servidor estavel de cargo efetivo para outro de
igual denominacéo, pertencente a quadro de pessoal diverso, de 6rgdo ou instituicdo
do mesmo poder.

E Readaptacdo é o deslocamento do servidor, a pedido, no ambito do mesmo quadro
com mudanca de sede.

100. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TIJDFT/2003) - A vacancia de cargo publico,
conforme a Lei n.© 8.112/1990, decorrera de

A remocéao.

B redistribuicdo.

C licenca do servidor.
D promocgéo.

E férias.

101. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TJDFT/2003) - De acordo com a Lei n.°
8.112/1990, assinale a opcao correta acerca das férias de servidor publico.

A Por ocasido das férias, o servidor tera direito a um adicional correspondente a um
quarto da remuneracao do periodo.

B O servidor publico ndo pode parcelar seu periodo de férias.
C Para o primeiro periodo aquisitivo de férias, serdo exigidos doze meses de exercicio.

D A vantagem decorrente de cargo em comissdo nao € considerada para fins de calculo
do adicional de férias.
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E Por corresponderem a um direito, as férias do servidor ndo poderdo ser
interrompidas por necessidade do servico.

102. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TIDFT/2003) - A respeito dos vencimentos e
vantagens do servidor publico, segundo a Lei n.© 8.112/1990, assinale a opc¢do
correta.

A Remuneracdo € o vencimento do cargo efetivo, sem o acréscimo de quaisquer
vantagens pecuniérias.

B Diarias ndo se incorporam ao vencimento do servidor.
C Gratificagdes nao se incorporam ao vencimento do servidor.
D Adicionais nao se incorporam ao vencimento do servidor.

E Remuneracao é o vencimento do cargo efetivo, acrescido das vantagens pecuniarias
temporarias estabelecidas em lei.

103. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TIDFT/2003) - Segundo a Lei n.© 8.112/1990,
no que se refere as licencas de servidor publico, assinale a opgéo correta.

A Licenca por motivo de doenca em pessoa da familia serd concedida sem
remuneracdo e por até trinta dias.

B Licenca por motivo de afastamento do cdnjuge serd concedida sem remuneragao e
pelo prazo maximo de trinta dias.

C Licenca para a pratica de atividade politica ndo sera admitida.

D Licenca para tratar de interesses particulares serd concedida por até trés anos
consecutivos.

E Licenca-prémio por assiduidade sera concedida apds cada quingiénio ininterrupto de
exercicio.

104. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TJDFT/2003) - Consoante a Lei n.°
8.112/1990, ao servidor publico é proibido

A ausentar-se durante o expediente, sem prévia autorizacao escrita do chefe imediato.
B promover manifestacdo de desapreco a colega no recinto da reparticdo.

C filiar-se a partido politico.

D ser acionista de sociedade anénima.

E sindicalizar-se.

105. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TIDFT/2003) - Conforme a Lei n.© 8.112/1990,
no que diz respeito as penalidades aplicAveis ao servidor publico, assinale a opg¢éo
correta.

A A inassiduidade habitual é causa de demisséao.

B A demissado por improbidade administrativa depende de prévia condenacéao judicial.
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C Em qualquer situacdo, o servidor apenado com pena de suspensao nao podera ser
obrigado a permanecer em servico.

D O servidor aposentado ndo esta sujeito em nenhuma hipoétese a pena disciplinar por
ato cometido quando estava em atividade.

E O abandono de cargo s6 se configura apds sessenta dias consecutivos de auséncia
intencional do servidor publico.

106. (Técnico Judiciario — Taquigrafia — TIDFT/2003) - A respeito da responsabilidade
do servidor publico, segundo a Lei n.© 8.112/1990, assinale a op¢ado correta.

A O servidor somente respondera perante a administracdo publica por seus atos
danosos no caso de cometimento de crime.

B A obrigacdo de reparar o dano causado pelo servidor publico ndo se estende aos
Seus sucessores.

C A responsabilidade civil do servidor decorre apenas de seus atos dolosos.

D As sancdes civis, penais e administrativas a que se sujeita o servidor ndo poderao
ser cumuladas.

E Tratando-se de dano causado a terceiro indenizado pela Unido, o servidor publico
culpado responde perante a administracdo em acao regressiva.

107. (Técnico Judiciario de 32 Entréncia —TJ PE/2001) - De acordo com o texto da
Constituicdo da Republica de 1988 vigente, a estabilidade dos servidores publicos

A foi extinta pelo advento da Emenda Constitucional n.© 19/1998.

B sera adquirida pelos ocupantes de empregos publicos apés aprovacdo em estagio
probatorio.

C sera adquirida ap6s prévia aprovacdo em estagio probatorio de trés anos.
D somente podera ser extinta por meio de processo judicial com transito em julgado.

E somente foi mantida para os servidores que ja eram estaveis no servigco publico
antes da promulgacdo da Emenda n.°© 19/1998, ou para 0s que, nesse periodo,
estavam em estagio probatoério.

108. (Auxiliar Judiciario de 1& Entrancia — TJ PE/2001) - Com relacdo aos cargos em
comisséo, assinale a opcéo correta.

A Pressupdem prévia aprovacao em concurso publico, mas permitem livre exoneracao
de seus ocupantes.

B A nomeacdo de seus ocupantes independe de prévia aprovagdo em concurso publico,
mas sua exoneracao depende de processo administrativo préprio.

C A investidura depende da realizacdo de processo simplificado de selecéo.
D Poderéo ser exercidos somente por ocupantes de cargos efetivos.

E Somente poderdo ser criados para o exercicio de atividades de chefia, direcdo e
assessoramento.
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109. (Oficial de Justica de 12 Entrancia — TJ PE/2001) - Um servidor comissionado,
sem vinculo efetivo, praticou, nas dependéncias do TJPE, ato de incontinéncia publica e
conduta escandalosa. Instaurado processo administrativo disciplinar, concluiu-se pela
responsabilizacdo do servidor.

Nessa situacdo hipotética, o servidor devera ser
A exonerado do cargo em comissao.

B demitido do cargo em comisséo.

C destituido do cargo em comisséao.

D cassado do cargo em comisséao.

E suspenso por periodo ndo-superior a noventa dias.

110. (Assistente Judiciario de 12 Entrancia — TJ PE/2001) - O lugar que o servidor
ocupa na organizagao do servico publico, com denominacado proépria, responsabilidade e
obrigagbes especificas, assim como pela respectiva remuneracdo, corresponde ao
conceito de

A funcéo publica.

B cargo em comisséao.
C cargo pubilico.

D lotacédo

E carreira

111. (Assistente Judiciario de 22 Entrancia — TJ PE/2001) - Mara foi convidada e
designada para exercer funcdo de confianca na administracdo do TJPE. Acerca dessa
hipotese e do tratamento que a Constituicdo da Republica dispensa as funcgbes de
confianca, assinale a opc¢ao correta.

A A designacdo de Mara para exercer a funcdo dependera de prévia aprovagdo em
processo de selecdo simplificada.

B Mara somente podera ser designada para exercer a funcdo de confianca se ocupar
cargo efetivo na administracdo publica.

C O afastamento de Mara da funcdo dependera de processo em que lhe seja
assegurada ampla defesa.

D Mara somente podera ser destituida da funcdo mediante processo judicial especifico.
E Mara somente podera ser afastada da func¢ao de confianca a pedido.

112. (Assistente Judiciario de 32 Entrancia — TJ PE/2001) - Jodo, na condicdo de
ocupante de cargo efetivo, e José, comissionado sem vinculo efetivo com a
administracdo, cometeram, no exercicio de suas atribuicbes, ato de improbidade
administrativa.
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Nessa situacdo hipotética, deve-se aplicar a pena de
A demissdo a ambos.

B destituicdo a ambos.

C exoneragdo a ambos.

D demissdo a Jodo e de destituicdo a José.

E demissao a Joao e de exoneracao a José.

113. (Assistente Judiciario de 32 Entrancia — TJ PE/2001) - Pedro, ocupante do cargo
de oficial de justica de 1.2 entrancia do TJPE, onde ja havia adquirido estabilidade, foi
aprovado em concurso publico para o cargo de técnico judiciario da 3.2 entrancia no
préprio TJPE.

Em face dessa situagao hipotética, assinale a opcéo correta.

A Pedro devera submeter-se a estagio probatério e, se for reprovado no estagio,
devera ser reconduzido ao cargo que ocupava anteriormente.

B Pedro devera submeter-se a estagio probatdrio e, se for reprovado no estagio,
devera ser reintegrado no cargo que anteriormente ocupava.

C Pedro devera submeter-se a estagio probatério e, se for reprovado no estagio,
devera ser exonerado do servigo publico.

D Pedro, sendo estavel, ndo mais precisara submeter-se a novo estagio probatério.

E Se Pedro tivesse concluido curso superior no exercicio do cargo em que ocupava, nao
precisaria prestar concurso para cargo de nivel superior, haja vista ter direito a
ascensdao funcional.

114. (ficial de Justica — TJ RR/2001) - Em cada uma das opcdes abaixo, é apresentada
uma situagcdo hipotética a respeito de provimento, vacancia, remoc¢ao e substituicao,
seguida de uma assertiva a ser julgada. Assinale a opcéo cuja assertiva esteja correta.

A Sebastido foi nomeado para o cargo em comissdo de assessor juridico de
desembargador do Tribunal de Justica de Roraima (TJRR). Nesse caso, 0 provimento
do cargo de assessor foi derivado.

B Juarez, promotor de justica, foi promovido por antiguidade para o cargo de
procurador de justica do MPRR. Nesse caso, o provimento do cargo de procurador de
justica foi inicial ou originario.

C Pedro, ap6s responder a processo administrativo disciplinar por improbidade
administrativa, foi demitido do cargo efetivo de tesoureiro. Nesse caso, ndo havera
vacancia do cargo de tesoureiro.

D Mariana, que exerce o0 cargo de secretaria na comarca de Bonfim, requereu o seu
deslocamento para a comarca de Boa Vista, no &mbito do mesmo quadro permanente
de servidores do Poder Judiciario. Nesse caso, se o pleito for deferido, havera a
remocéo da servidora.

E Sebastiana esta investida no cargo de assistente administrativo e, de acordo com o
regimento interno da Secretaria da Educacdo, € substituta de Anita, chefe da divisdo
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de recursos humanos (DRH). Anita esta gravida e entrou em gozo de licenca a
gestante, tendo Sebastiana assumido o exercicio do cargo de chefe do DRH pelo
periodo de 120 dias. Nesse caso, Sebastiana, mesmo substituindo Anita pelo periodo
de cento e vinte dias, continuara percebendo apenas a remuneracdo do cargo de que é
titular, ou seja, de assistente administrativo.

115 (Escrivdo - TJ RR/2001) - Servidores publicos sdo somente aqueles sujeitos ao
regime estatutario e ocupantes de cargos publicos, sendo que o0s celetistas e os
servidores temporarios sao considerados funcionarios publicos, conforme distingdo
moderna adotada pela Constituicdo da Republica.

116. (Escrivdo - TJ RR/2001) - O servidor publico aprovado em concurso de provas e
titulos alcancara a estabilidade no servico publico apés dois anos de efetivo exercicio.

117 (Técnico Judiciario — Area Administrativa — TRT 62 Regi&o/2002) - A investidura
em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo em concurso publico, sendo
vedado a lei o estabelecimento de limite de idade.

118 (Analista judiciario — Area Judiciaria — TRT 62 regi&o/2002) - Conquanto a
remuneracdo dos servidores publicos federais deva ser fixada por lei, observada a
iniciativa privativa em cada caso, nao ha direito a revisao geral anual, pois o regime
estatutario submete os servidores a vontade unilateral da Unido, que tem
discricionariedade nessa matéria.

119 (Analista Judiciario — Area Administrativa — TST/2003) Considere a seguinte
situacao hipotética. Marcia, servidora publica titular de cargo efetivo federal, exerce
suas atribuicdes em reparticdo localizada em Pelotas — RS. Luis, seu marido, servidor
do Poder Executivo do governo do estado do Rio Grande do Sul, foi deslocado, no
interesse da administracdo, para trabalhar no escritério de representacdo mantido na
capital federal.

Nessa situacdo, Marcia ndo tem direito a remocdo a pedido, haja vista seu esposo
pertencer a outra esfera de governo.

120 (Analista Judiciario — Area Administrativa — TST/2003) Considere a seguinte
situacdo hipotética. Em determinada reparticdo federal, foi aberta sindicancia com
vistas a apurar autoria e materialidade acerca de diversas irregularidades cometidas no
setor. Durante a sindicancia e a pedido da comissdo, a autoridade instauradora, por
medida cautelar, afastou do exercicio do cargo, por trinta dias, o servidor Osvaldo,
sem prejuizo de sua remuneragao, prazo previsto para a conclusdo da sindicancia, a
fim de que este néo influisse na apuracao dos fatos.

Nessa situacdo, o afastamento era previsto e poderia ser prorrogado por igual prazo,
findo o qual cessariam seus efeitos, ainda que néo estivesse concluida a sindicancia.
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121 (Analista Judiciario — Area Administrativa — TST/2003) N&o ha necessidade de se
comprovar ma-fé do servidor na acumulagcdo ilegal de cargos, se a ele foi dada
oportunidade para exercer o direito de opcédo por um dos cargos e ele se omitiu.

122 (Analista Judiciario — Area Administrativa — TST/2003) Considere a seguinte
situacao hipotética. Carlos é servidor publico titular de cargo efetivo federal e exerce
suas atribuicbes em 6rgéo localizado em Brasilia — DF. Toda a sua familia, entretanto,
tem domicilio em Palmas — TO, situacdo que o estimulou a candidatar-se a deputado
estadual desse estado. Apods sua escolha na convencao partidaria, requereu licenca

sem remuneracao e, por fim, foi eleito com votagdo expressiva.

Nessa situacdo e de acordo com o regime juridico do servidor publico federal, Carlos
tera direito a ajuda de custo destinada a compensar despesas de transporte e
instalacdo apés a diplomacao.

123 (Técnico Judiciario — Area Administrativa — TST/2003) - Com relacdo aos agentes
administrativos, julgue os itens seguintes.

01 Considere a seguinte situacdo hipotética. Alda, servidora publica titular de cargo
efetivo federal lotada no municipio de Aracaju — SE, no interesse da administracéo, foi
removida e passou a ter exercicio de suas atribui¢cdes na capital federal.

Nessa situacdo, Alda terd direito a uma indenizacdo denominada ajuda de custo,
destinada a compensar as despesas de instalagdo do servidor que teve o domicilio
alterado em carater permanente.

02 Considere a seguinte situacdo hipotética. Beatriz exerce o cargo de agente
administrativo de uma autarquia federal e, recentemente, foi aprovada em concurso
para o cargo de professora da Secretaria de Educacdo do estado de Mato Grosso do
Sul.

Nessa situacao, caso haja compatibilidade dos horéarios e a remuneragdo ndo exceda o
subsidio dos ministros do Supremo Tribunal Federal, Beatriz podera, apds ser
nomeada, tomar posse e entrar em exercicio, acumulando os dois cargos.

03 A responsabilidade civil do servidor decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou
culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiros. A obrigacdo de reparar o
dano estende-se aos sucessores e contra eles seréd executada, até o limite do valor da
heranca.

04 Para a investidura em cargos ou empregos publicos é preciso a aprovacdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei.

05 Considere a seguinte situacdo hipotética. Eduardo foi servidor publico titular de
cargo efetivo federal, tendo sido exonerado por néo ter satisfeito as condicfes do
estagio probatério, de acordo com a avaliacdo de desempenho realizada pela comissao
responsavel.

Nessa situacdo, se for apurado em processo administrativo disciplinar posterior a
exoneracdo, assegurada a ampla defesa e o contraditério, que Eduardo, durante o
exercicio, participou de geréncia e administragdo de empresa privada, o ato de
exoneracado sera convertido em demissao.
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124 (Analista Judiciario — Area Judiciaria —TST/2003) - Em cada um dos itens
seguintes, ¢é apresentada uma situacdo hipotética, relativa aos agentes
administrativos, seguida de uma assertiva a ser julgada.

01 Sérgio, apés aprovacao em concurso publico e quatro anos de espera, foi nomeado
para o cargo de agente administrativo em determinado 6rgéao federal. Com 22 meses
de efetivo exercicio, houve uma reforma administrativa e o referido cargo foi extinto.

Nessa situacdo, Sérgio sera posto em disponibilidade, com remuneragdo proporcional
ao tempo de servigco, até que seja aproveitado em outro cargo cujas atribuicdes e
vencimentos sejam compativeis com os do cargo anteriormente ocupado.

02 Em determinada reparticdo federal, foi aberta sindicancia para apurar indicios de
autoria e materialidade de diversas irregularidades. A comissdo de sindicancia, em
razdo de os fatos apurados cominarem suspensao superior a trinta dias, concluiu pela
instauracdo de processo disciplinar que envolvia os servidores Jorge, Osvaldo e
Eduardo. Indignados, esses servidores questionaram veementemente o resultado do
procedimento pelo fato de nao terem sido ouvidos até aquele momento.

Nessa situacdo, nédo assiste razdo aos servidores, pois a sindicancia € medida
preparatéria para o processo administrativo, ndo se observando, nessa fase, dado o
seu carater inquisitivo, o principio da ampla defesa.

03 Marcio, servidor titular de cargo efetivo federal, atualmente esta lotado em uma
reparticao localizada em Garanhuns — PE. Toda a sua familia reside em Brasilia — DF.
Por essa razao, Marcio manifestou a coordenacdo de recursos humanos (RH) do 6rgéo
de seu exercicio o interesse em ser removido para a capital federal. De acordo com os
arquivos do RH, existia uma vaga disponivel em Brasilia e outros 25 servidores ja
haviam manifestado o mesmo interesse de Marcio.

Nessa situacdo e de acordo com o regime juridico vigente para a administracao publica
federal, o setor de RH devera promover a remoc¢ao do servidor que manifestou
interesse, expressamente, ha mais tempo.

125 (Analista Judiciario — Area Judiciaria —TST/2003) - Ainda em relacdo aos agentes
administrativos, julgue os itens subsequentes.

01 Um médico, em face do permissivo constitucional, pode acumular os cargos de
meédico-perito do Instituto Nacional do Seguro Social e 0 de médico nos prontos-
socorros do Hospital das Forcas Armadas e do Hospital de Base, sendo este
subordinado a Secretaria de Saude do Distrito Federal.

02 N&o obstante as instancias administrativa e penal serem independentes, na
hip6tese de a infracdo disciplinar constituir crime, ndo se aplicam, respectivamente, os
prazos de prescricdo quingqienal, bienal ou de 180 dias as infracbes puniveis com
demissdo, suspensdo ou adverténcia. Adotam-se, nesses cas0s, O0S prazos
prescricionais estabelecidos na lei penal.

126. (Auditor Fiscal INSS/200) - Uma lei que extingue gratificacbes e adicionais, mas
eleva o vencimento-base do cargo, ndo afronta a garantia da irredutibilidade de
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vencimentos, se ndo houver decesso no quantitativo total da remuneracdo dos
servidores.

127. (Auditor Fiscal INSS/200) - O servidor, antes de completar trés anos de servico
publico, pode ser demitido, independentemente de procedimento administrativo que
Ihe assegure a ampla defesa e o contraditorio. Demissao é a mais alta pena que se
aplica ao funcionario. Nunca pode ser feita sem procedimento administrativo
disciplinar.

128. (Auditor Fiscal INSS/200) - Considere que um servidor tenha cometido falta
administrativa, ocasionando dano financeiro para a administracdo. Nessa situacdo, o
servidor ndo podera sofrer sancdo administrativa nem ele poderd ser cobrada
reparacdo pelo prejuizo causado ao erario se o prazo de prescricdo relativamente
punicao de tal ilicito estiver vencido.

a
a

129. (Fiscal de Contribuicdes Previdenciarias — INSS/1997) - Com relacdo aos servigos
publicos, julgue os itens que se seguem.

1. A nacionalidade brasileira, a idade minima e dezesseis anos e a aptiddo fisica e
mental sdo alguns requisitos basicos para a investidura em cargo publico.

2. A feicdo hierarquizada da administracdo publica impde que o servidor cumpra as
ordens superiores, mesmo que manifestamente ilegais.

3. servidor publico pode atuar, em reparticdes publicas, como procurador ou
intermediario de cénjuge, quando se tratar de beneficio previdenciario.

4. exercicio irregular das atribui¢cdes do cargo pode acarretar responsabilidade civil e
administrativa do servidor publico.

5. A lei impbe expressamente os seguintes deveres ao servidor publico; sigilo acerca
de assuntos da reparticdo, conservacdo do patrimbnio publico e lealdade a
instituicao.

130. (Fiscal de Contribuicbes Previdenciarias — INSS/1997) - Ainda a respeito do
servidor publico, julgue os itens abaixo.

1. principio da nao-cumulatividade das sanc¢des, aplicavel aos servidores publicos,
significa que a imposicdo de san¢do penal por cometimento de crime praticado por
servidor publico, na qualidade de agente administrativo, afasta a responsabilidade
administrativa.

2. Absolvido o servidor publico de imputacdo de cometimento de crime, por negativa
da existéncia do fato ou por negativa de autoria, afastada estard a
responsabilidade administrativa.
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3. No processo administrativo disciplinar, nunca ha oportunidade de prova

testemunhal, pois, sendo a atividade administrativa formal, todo o ato
administrativo irregular provar-se-a sempre mediante documento.

A conjugacdo dos principios da verdade material e da legalidade, aplicaveis ao
processo administrativo, pode, excepcionalmente, afastar a audiéncia do
interessado, mas nunca o acesso ao Judiciario.

Apo6s dois anos de efetivo exercicio, o servidor publico nomeado em virtude de
aprovacdo em aprovacdo em concurso publico torna-se estavel, s6é perdendo o
cargo, a partir de entdo, em razdo de sentenca judicial transitada em julgado.

131. (Fiscal de Contribuicdes Previdenciarias — INSS/1998) - A Lei n.° 8.112, de 11 de

dezembro de 1990, que dispdes sobre o Regime Juridico Unico (RJU) dos servidores

publicos civis federais, sofreu diversas e profundas alteragbes com a conversao da

Medida Proviséria n.° 1.573, e suas diversas reedi¢des, na Lei n.° 9.527, de 10 de

dezembro de 1997. Acerca dessas alteracdes, julgue os itens abaixo.

1.

Apenas os servidores da Unido e das autarquias federais passam a ser regidos pelo
RJU; os empregados de empresas publicas, sociedades de economia mista e

fundacgbes publicas serdo regidos pelo regime celetista.

A ascensdo e 0 acesso, que ja haviam sido declarados inconstitucionais pelo STF,

foram excluidos do RJU.

Da data da posse, o servidor devera entrar em exercicio no prazo de quinze dias,
improrrogaveis.
O estagio probatodrio para servidor nomeado para cargo de provimento efetivo passa

a ser de trinta meses.

Passa a ser admitida a demissdo de servidor estavel em decorréncia de numero

excessivo de servidores.

132. (Fiscal de Contribui¢des Previdenciarias — INSS/1998) - Jodo da Silva ocupava o

cargo de procurador autarquico do INSS. Em face das profundas alteracbes que a

Constituicdo Federal tem sofrido no capitulo concernente a administragdo publica, Joao

requereu, e foi-lhe deferida, a concessdo de aposentadoria proporcional. Insatisfeito

com sua nova situacdo de aposentado, Jodo prestou novo concurso para o cargo de
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fiscal de contribuicdes previdenciarias do INSS. Considerando as regras constantes na
legislacdo pertinente e a orientacéo jurisprudencial firmada pelo STF sobre acumulacédo

e cargos, julgue os seguintes itens.

1. A acumulacdo dos proventos do cargo de procurador com 0s vencimentos do cargo

de fiscal sera considerada indevida.

2. Qualquer acumulacdo de cargo, emprego ou funcdo publicos serd tida como
inconstitucional. Essa impossibilidade total de acumulagdo de cargos na atividade

estende-se a acumulacdo na inatividade.

3. Independentemente da discussdo acerca da acumulacdo dos cargos, Jodo,
empossado no novo cargo, terda de cumprir novo estagio probatério e, caso ndo o

cumpra, sera demitido.

4. Caso Jodo renunciasse ao provento de aposentadoria, ainda assim seria reputada

ilicita a acumulacédo de cargos de procurador e fiscal do INSS.

5. Caso o servidor tivesse pedido exoneracdo, e ndo a sua aposentadoria, do cargo de
procurardor, no qual ja havia adquirido a estabilidade, e fosse empossado no cargo

de fiscal, ndo teria de se submeter a novo estagio probatoério.

133 (Defensor Publico de 42 Classe — Amazonas/2003) - Acerca da disciplina que rege
0s concursos publicos, julgue os itens a seguir.

01 Seria inconstitucional uma lei que estabelecesse que determinados cargos em
comissao seriam providos mediante concurso publico.

02 De acordo com a jurisprudéncia do STF, um candidato aprovado dentro do numero
de vagas previsto no edital de um concurso publico tem direito subjetivo publico a ser
nomeado durante o prazo do concurso.

03 A Constituicdo da Republica determina que os cargos e empregos publicos séo
acessiveis apenas aos brasileiros e, portanto, seria inconstitucional um ato
administrativo que admitisse a inscricdo de um estrangeiro para a realizacdo de um
concurso publico no Brasil.

134 (Defensor Publico de 42 Classe — Amazonas/2003) - Considerando que Reinaldo foi
nomeado para o cargo de defensor publico do estado do Amazonas, julgue os itens
subsequentes.

01 O ato de nomeacao de Reinaldo néo é vinculado, mas discricionario.

02 O ato de nomeacdo de Reinaldo nao pode ser revogado pela administracdo publica.
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03 Apods ser nomeado, e antes de entrar em exercicio, Reinaldo deve assinar o termo
de posse, que é um contrato administrativo de adesdo em que sao definidas as regras
que regerdo a prestacdo das atividades legalmente definidas para o seu cargo.

04 A partir da data de sua posse, Reinaldo tem responsabilidade civil objetiva pelos
atos gque praticar no estrito cumprimento de seus deveres funcionais.

135 (Defensor Publico de 42 Classe — Amazonas/2003) - A Constituicdo da Republica
limita a remuneracdo mediante subsidio a membros de poder, a detentores de
mandato eletivo, a ministros de Estado e a secretarios estaduais e municipais, motivo
pelo qual seria inconstitucional lei complementar estadual que fixasse remuneracao por
subsidio para os defensores publicos do estado do Amazonas.

136 (Defensor Publico de 42 Classe — Amazonas/2003) - Se um servidor solicitar
regularmente sua exoneracdo, o ato administrativo que o exonerar sera vinculado e
nédo discricionario.

137 (Juiz Substituto — TIBA/2002) — A remuneracdo dos servidores publicos deve ser
fixada por lei e ndo em atos administrativos, mesmo que de carater normativo, ou por
outra espécie qualquer de ato normativo de carater infralegal; porém, como o
entendimento predominante no direito brasileiro é o de que o servidor publico ndo tem
direito adquirido a regime juridico, a lei nova pode alterar livremente a remuneracéo
desses agentes publicos.

138. (Promotor de Justica Substituto — MPRR/2001) - A despeito de divergéncias
terminoldgicas e formais, € juridicamente correto afirmar que, do ponto de vista do
direito administrativo positivo, sdo substancialmente equivalentes os regimes juridicos
aplicaveis aos agentes publicos ocupantes de cargos e de empregos publicos.

139. (Advogado da unidao/Nov 2002) - Um 6rgao da administracdo direta federal
publicou edital de concurso publico para preenchimento de cargos publicos de agente
de seguranca e de técnico em informatica, exigindo dos candidatos a ambos o0s cargos
altura minima de 1,65 m e idade inferior ou igual a 35 anos. Além disso, para os
candidatos ao cargo de agente de seguranca, exigiu diploma de curso superior em
direito, enquanto, para os de técnico em informatica, diplomacdo em programacdo de
computadores. Previu ainda o edital critérios de concorréncia em carater regional, de
maneira que a ordem de classificacdo dos candidatos seria efetuada de acordo com a
opcdo de regiao territorial que fizessem. Alguns candidatos, inconformados com os
termos do edital, interpuseram contra este acao direta de inconstitucionalidade (ADIn),
enquanto outros entraram com mandado de segurancga, visando impugnar requisitos
constantes no edital.

Acerca da situacao hipotética acima descrita, bem como da jurisprudéncia, da doutrina
e da legislacéo pertinentes, julgue os itens que se seguem.

01 Por ndo haver motivos para indeferimento liminar do pedido de ADIn, o STF,
seguindo sua linha jurisprudencial, devera julgar a ADIn, declarando a



ESPACO JURIDICO

inconstitucionalidade do edital do concurso, tendo em vista as diversas ofensas ao
texto constitucional nele contidas.
02 Para provimento de qualquer cargo publico, a exigéncia de altura minima, nos

termos da jurisprudéncia do STF, é considerada ofensa aos principios constitucionais
da isonomia e da razoabilidade.

03 A fixacdo de limite de idade em concurso publico tem sido aceita pela jurisprudéncia
do STF, desde que se mostre compativel com o conjunto de atribui¢des inerentes ao
cargo a ser preenchido e seja estabelecido em lei.

04 A jurisprudéncia do STF tem por valida a fixacdo de critérios de concorréncia em
carater regional em editais de concurso publico, de maneira que, se essa linha de
entendimento for seguida, a impugnacdo a essa exigéncia editalicia ndo encontrara
amparo no Poder Judiciario.

05 A exigéncia de diplomacdo em direito para provimento do cargo de agente de
seguranca pode implicar séria ofensa aos principios constitucionais da razoabilidade e
proporcionalidade, aplicaveis a administracéo publica.

140 (Procurador MP TCDF/2002) - Esta em harmonia com o regime juridico dos
servidores publicos a

01 acumulacdo de dois cargos de enfermeiro, desde que haja compatibilidade de
horarios.

02 vedacdo de vinculagcdo de vencimentos para fins de pagamento de vantagens
funcionais.

03 isonomia absoluta e com eficacia plena de ativos e inativos.

04 ilegitimidade do veto a candidatos quando embasado em avaliagdo da saulde
psicologica a partir de exame restrito a uma entrevista privativa.

05 plena liberdade na reestruturacdo remuneratéria dos cargos, sem violacdo a
garantia constitucional dos direitos adquiridos, desde que observada a vedacdo de
decesso remuneratorio.

141. (Agente da policia Federa/1997) - Acerca do Regime Juridico Unico dos
Servidores Civis da Unido (RJU), instituido com a Lei n.© 8.1 12, de 11 de dezembro de
1990, julgue os seguintes itens.

1) penas o cidaddo, pessoalmente, pode tomar posse em cargo publico, sendo vedada
a posse por procuracao.

2) individuo considerado mentalmente inapto ndo pode, pela lei, tomar posse em cargo
publico.

3) ApOs a posse, o0 servidor terd até sessenta dias para entrar em exercicio.

4) Sempre que o servidor for transferido removido, redistribuido, requisitado ou
cedido, devendo, em razédo disso, ter exercicio outra sede, devera iniciar o trabalho
imediatamente apds o periodo estritamente necessario ao deslocamento para a nova
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localidade.

5) O ocupante de cargo em comissdo tem o dever de trabalhar unicamente até o
maximo de quarenta horas semanais, ressalvado o disposto em lei especial.

142. (Agente da policia Federa/1997) - Lucio foi aprovado em concurso publico para o
cargo de Agente de Policia Federal. Tomou posse e, no prazo legal, entrou em
exercicio. Durante o0 estagio probatério, verificou-se que Lucio infringiu,
sistematicamente, o dever de assiduidade, o que foi apurado na avaliacao final desse
periodo. Considerando esse quadro e a luz da Lei n © 8.1 12/90, julgue os itens que se
seguem.

1) Ao cabo do estagio probatério, Lucio podera ser exonerado, em razdo da
infringéncia ao dever legal de assiduidade.

2) Se Lucio fosse servidor estavel da administracdo publica federal antes da posse no
novo cargo, ndo seria afastado do servico publico devido a reprovacdo no estagio
probatério. Nesse caso, seria reconduzido ao cargo que anteriormente ocupava.

3) O periodo de avaliagcdo conhecido como estagio probatério dura, no maximo, trinta
meses.

4) Caso Lucio adquirisse estabilidade no novo cargo, s6 mediante sentenca judicial
poderia perdé-lo.

5) A indisciplina, a falta de iniciativa, a deficiéncia de produtividade e a auséncia de
responsabilidade sdo causas que podem levar o servidor a reprovacdo no estagio
probatorio.

143. (Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) -No inicio do
corrente ano, determinada entidade, constituida sob a forma de uma autarquia federal
que presta servico ndo- essencial ou monopolizado pelo Estado, realizou concurso
publico e contratou servidores em regime celetista, ou seja, ndo mais no regime
juridico unico.

Em face dessa situacdo hipotética e do tema a ela pertinente, julgue os seguintes
itens.

01 O concurso nao podera ser impugnado, pois ha permissao para a administracdo
publica contratar sob o regime da CLT.

02 O referido concurso € regular, pois recente alteragcdo no texto constitucional nao faz
mais nenhuma remissao ao Regime Juridico Unico.

03 Desde a Constituicdo da Republica de 1988, a referida entidade, por ser uma
autarquia, ja poderia realizar concurso e contratar fora do regime juridico dnico.

04 Configurando- se como cargo publico, o servidor publico ndo podera ser exonerado
ainda que por excesso de despesa com gastos de pessoal, depois de passado o periodo
de estagio probatoério.
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05 O regime estatutario atende peculiaridades de um vinculo no qual estdo em causa
interesses publicos e ndo s6 interesses laborais, por isso aqueles que desenvolvem
atividades exclusivas do Estado s6 podem ser recrutados nesse regime.

144. (Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) -Julgue os
seguintes itens, relativos ao regime dos servidores publicos.

01 O vinculo dos agentes politicos com o Estado n&do é de natureza profissional, pois o
que os qualifica para o exercicio das funcdes nao é a aptiddo técnica, mas a qualidade
de cidadao.

02 Servidores publicos sao os que, integrados em cargos ou empregos, mantém com o
Estado e com as pessoas juridicas de direito pUblico da administracdo indireta vinculos
de trabalho profissional.

03 As empresas publicas adotam necessariamente o regime trabalhista, havendo nelas
somente cargos publicos, e ndo empregos.

04 Quanto a natureza juridica dos cargos e empregos publicos tem- se que, naqueles,
estatutarios, as vantagens ndo se incorporam ao patriménio do servidor, como é o
caso destes, em que ocorre relacdo contratual.

05 As garantias dos servidores estatutarios nao coibem a corrupcgao.

145 (Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) - O servidor publico
civil é a pessoa legalmente investida em cargo publico, que por sua vez é o conjunto
de atribuicdes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser
cometidas a um servidor.

146 (Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) - A lei de
responsabilidade fiscal, ao estabelecer um prazo para que seja gradualmente eliminado
0 excesso de despesa com pessoal, elimina a estabilidade na administragdo publica.

147 (Analista legislativo area VIII — Camara dos Deputados/2002) - Os servidores
estaveis que perderem o cargo em razao das normas de contencdo de despesa farao
jus a indenizacéo.

148 (Analista Judiciario — Atividade Processual — TJDFT/2003) - A apuracao de
irregularidades no servigco publico tera de ser feita, obrigatoriamente, pela autoridade
que tomar conhecimento do fato e devera ser realizada imediatamente, por meio de
sindicancia, inquérito administrativo ou processo administrativo disciplinar, conforme a
gravidade do fato mensurada pela aplicacdo, em tese, da penalidade cabivel.

Gabarito:
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