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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.



ESPACO JURIDICO

5 0 5

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



ESPACO JURIDICO

5 0 5

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
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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
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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
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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



ESPACO JURIDICO

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
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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