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AULA Nº 1: 

ESTABILIDADE DO SERVIDOR PÚBLICO ANTES E DEPOIS DA EMENDA CONSTITUCIONAL 19/98

  Para iniciar o assunto, falemos um pouco sobre estabilidade. Este instituto, há muito existente em nosso ordenamento, embora hoje seja atacado por muitos, tem como fim principal assegurar aos ocupantes de cargos públicos de provimento efetivo uma expectativa de permanência no serviço público, desde que adequadamente cumpridas suas atribuições. A preocupação que justificou a criação do instituto, e sua elevação a patamar constitucional, é a de que os servidores públicos sofram pressões e ingerências de natureza política visando a favorecer este ou aquele “amigo do príncipe”, em evidente detrimento do interesse público. É incontroverso que servidores nomeados com base em critérios políticos para cargos de livre exoneração são extremamente vulneráveis a toda sorte de pressões, agindo praticamente a mando daqueles que têm poder para nomeá-los ou exonerá-los.

     Outro motivo importante para explicar a existência da estabilidade é a necessidade de profissionalização dos quadros funcionais do serviço público, o que se torna inviável se a cada mudança de governo puderem ser promovidas grandes “degolas”, com a substituição dos apadrinhados da administração anterior pelos apadrinhados da vez. 

     A Constituição de 1988 tratou da estabilidade em seu art. 41. Pelo texto original (antes da EC 19/98) a estabilidade foi conferida aos servidores nomeados em virtude de concurso público após dois anos de efetivo exercício e uma vez adquirida a estabilidade não existia qualquer hipótese de exoneração do servidor por iniciativa da administração, entendida exoneração como rompimento do vínculo entre o servidor e a administração sem caráter punitivo. As únicas hipóteses de perda do cargo do servidor eram as decorrentes de falta grave, após processo administrativo disciplinar, ou o trânsito em julgado de sentença judicial, que pode acarretar a perda do cargo, por exemplo, como efeito de sentença penal condenatória.

     A partir da EC 19, a estabilidade passou a ser conferida somente após três anos de efetivo exercício. Embora o caput do art. 41 após a Emenda tenha passado a explicitar que somente os servidores ocupantes de cargos de provimento efetivo nomeados em virtude de concurso público podem adquirir estabilidade, sempre foi entendimento pacífico da doutrina e da jurisprudência de que nem os empregos públicos (regime da CLT) e muito menos os cargos em comissão geram direito ao instituto em estudo.

     A aquisição da estabilidade, a partir da EC 19, passa, assim, a ter regramento distinto para os servidores já empossados na data de sua promulgação e para aqueles que ingressaram depois:  a) para os primeiros foi expressamente garantida, pelo art. 28 da Emenda, a aquisição em dois anos de efetivo exercício; b) para os empossados após a alteração, três anos são necessários. 

     Outro aspecto a ser salientado é que o § 4º do art. 41 passou a estabelecer como condição para a aquisição da estabilidade a submissão do servidor a uma avaliação especial de desempenho feita por comissão instituída para esse fim.  Desse modo pode-se afirmar que, nos exatos termos do texto constitucional, a EC 19 terminou com a possibilidade de aquisição de estabilidade por mero decurso de prazo, como anteriormente era a regra.

     Exemplificando: o fato de o servidor ter completado o período exigido, 2 ou 3 anos, a depender do caso, não o torna automaticamente estável; a avaliação por comissão passa a ser condição imprescindível (sine qua non)  para a aquisição desta garantia. 

     Saliente-se que, mesmo para aqueles servidores já empossados na data da promulgação da Emenda, que tiveram assegurado o prazo de 2 anos, a avaliação de desempenho, nos termos da constituição, passou a ser condição indispensável para a aquisição da estabilidade, por força do expressamente disposto no art. 28 da EC 19/98.

     A respeito da perda do cargo do servidor, verifica-se que passam a ser quatro as hipóteses de rompimento do vínculo funcional entre a administração e o servidor estável: 1 - sentença judicial transitada em julgado; 2 - processo administrativo com ampla defesa; 3 - insuficiência de desempenho, por meio de avaliação periódica, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa; 4 - excesso de despesa com pessoal, nos termos do art. 169, § 4º.

     Antes de analisarmos as hipóteses acima, cumpre fazermos uma distinção terminológica: demissão é a perda do cargo por falta grave ou como efeito de sentença penal condenatória, vale dizer, demissão sempre tem caráter punitivo (não existe, como às vezes ouvimos falar, a figura absurda da “demissão a pedido” do próprio servidor). Exoneração é perda de cargo público nos demais casos. Atualmente já não podemos afirmar que a exoneração não possua nenhum caráter punitivo, pois o projeto de lei complementar que trata da perda do cargo por insuficiência de desempenho refere-se a ela como exoneração. Em verdade, mesmo antes da EC 19/98, já era difícil defender ausência de caráter punitivo, por exemplo, na exoneração por inabilitação em estágio probatório (principal hipótese de perda do cargo por servidor não estável).

     Voltando às hipóteses de perda do cargo por servidor estável, verificamos que as duas primeiras já constavam do texto original da Constituição. As novidades são os casos de exoneração por insuficiência de desempenho e por excesso de gastos com pessoal (esta, evidentemente, não possui nenhum caráter punitivo!). 

     A exoneração por insuficiência de desempenho depende de lei complementar. O projeto atualmente em votação prevê instituição de comissão para avaliação individual anual do servidor, que terá o direito de acompanhar os trabalhos desta comissão. Recebendo o servidor duas avaliações de desempenho insuficiente consecutivas ou três intercaladas em cinco anos dá-se a exoneração. É tão evidente que se trata de punição que o próprio texto constitucional assegura ampla defesa ao servidor (lembremos que a CF, em seu art. 5º, LV dispõe que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes). 

     Já a exoneração do servidor estável por excesso de despesa com pessoal está prevista no  art. 169, § 4º, da CF (redação da EC 19/98) e regulada na Lei nº 9.801, de 14/06/99.

    Prevê o texto atual da Constituição que se após a adoção de medidas de saneamento das despesas com pessoal ativo e inativo estas permanecerem acima dos limites estabelecidos em lei complementar (atualmente estes limites são de 50% da receita líquida corrente para a União e de 60% para os Estados, DF e Municípios) o servidor estável poderá perder o cargo.

    A Emenda estabeleceu como medidas obrigatórias a serem adotadas com vista à adequação de despesas aos limites fixados, nesta ordem:

1ª) a redução, em pelo menos vinte por cento, das despesas com cargos em comissão e funções de confiança;

2ª) a exoneração dos servidores não estáveis;

3ª) no caso de, após a adoção das medidas acima, permanecerem os gastos com pessoal acima dos limites, poderão ser exonerados os servidores estáveis.  

     Conceder-se-á ao servidor exonerado uma indenização correspondente a um mês de remuneração por ano de serviço e torna-se obrigatória a extinção do cargo por ele ocupado, vedando-se a criação de cargo, emprego ou função com atribuições iguais pelo prazo de quatro anos.

    Finalizando, podemos frisar que é incorreta a afirmativa, muitas vezes difundida, de que a Emenda 19/98 acabou com a estabilidade. Nosso ordenamento continua albergando este importante instituto, embora, atualmente, as garantias dele decorrentes estejam sensivelmente atenuadas (para você, concursando estressado, vai um alento: a não ser que esteja pretendendo fazer concurso público para um Estado com as receitas extremamente comprometidas com a folha de pagamentos, não há grandes razões para preocupação. Não é muito provável que a União venha a exonerar servidores estáveis, inclusive porque apadrinhados demais teriam que ser degolados antes...). Até a próxima.

AULA Nº 2: 

A EMENDA CONSTITUCIONAL N.º 19/98 E O FIM DA OBRIGATORIEDADE DO REGIME JÚRIDICO ÚNICO

            O constituinte originário, no Capítulo VII da Carta, regulou pormenorizadamente o funcionamento da Administração Pública nas diferentes esferas políticas da Federação. Especificamente na Seção II deste Capítulo, tratou dos Servidores Públicos Civis, nos artigos 39, 40 e 41. 

            O caput do art. 39, originariamente, estabelecia a obrigatoriedade de adoção, por cada ente da Federação (em respeito à sua autonomia político-administrativa), de um só regime jurídico aplicável a todos os seus servidores e aos das pessoas jurídicas de direito público a ele vinculadas. Significa que cada Município, cada Estado-membro, o Distrito Federal e a União tinham a liberdade de estabelecer o regime jurídico a que estariam submetidos seus servidores, e os de suas autarquias e fundações públicas, com a só condição de que este regime jurídico fosse unificado para todos os servidores  daquela pessoa política. 

            O que acabamos de afirmar decorre da simples leitura da redação inicial do art. 39, a qual cabe recordarmos: 

“Art. 39 A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão, no âmbito de sua competência, regime jurídico único e planos de carreira para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas.”

            Como se observa, não há referência ao regime a ser adotado, não sendo, portanto, obrigatória a adoção de regime jurídico estatutário (não-contratual) para estes servidores. A preocupação do texto foi apenas impor a necessidade de unificação, eliminando a coexistência, em uma mesma administração, e, muitas vezes, em um mesmo cargo, de servidores regidos por relações jurídicas diversas quanto a seus vínculos com a Administração, evitando-se a grande confusão, os atritos e os custos daí resultantes. 

            Era possível, assim, que determinado ente da Federação optasse por um regime de natureza tipicamente estatutária, ou então pelo da CLT (celetista), ou até mesmo por um regime misto, que se mostrasse, no seu entendimento, mais adequado ao exercício de atribuições públicas. 

            Com base neste dispositivo constitucional a União editou a Lei 8112/90, que instituiu o Regime Jurídico Único (RJU) dos servidores públicos civis da União, das autarquias e das fundações públicas federais. 

            A União optou pela adoção de regime jurídico estatutário para disciplinar as relações de vínculo entre seus servidores e a Administração. Por isso, os empregos ocupados pelos servidores incluídos no regime por ela instituído foram transformados em cargos, na data de publicação da Lei  8112/90 (art. 243, § 1º). 

            Entendeu o legislador, com amplo respaldo da doutrina, que o regime estatutário mostrava-se mais adequado para reger as relações entre os servidores e a Administração, uma vez que esta, não possuindo organização tipicamente empresarial, enfrentaria diversos inconvenientes em adotando vínculo de natureza contratual com seus agentes.  

            Com efeito, no regime estatutário tem-se uma relação jurídica, entre a Administração e seus servidores, caracterizada pela imposição unilateral, a estes, como preceitos obrigatórios, de todas as disposições da lei de regência (já a CLT se baseia em uma relação de caráter contratual, permitindo a discussão das respectivas condições de trabalho - respeitados os direitos e garantias mínimos estabelecidos em seu texto). 

            O regime estatutário é próprio das pessoas de direito público. A nomeação do servidor é um ato unilateral que se destina a efetivar a sua inserção no âmbito do regime jurídico preexistente. Na relação servidor-Estado a manifestação de vontade do servidor só é necessária para a formação do vínculo, ocorrendo esta manifestação de vontade pela posse no cargo para o qual o servidor foi nomeado. Constitui a posse, portanto, mero ato de aceitação do vínculo com o Estado, sem nenhuma possibilidade de modificar o conteúdo da relação formada, uma vez que não é dado ao empossando discutir condições de trabalho ou vantagens, todas previamente estatuídas.

            Ao lado destas considerações, deve-se observar que o regime estatutário proporciona ao servidor um conjunto de garantias com o fim de assegurar-lhe relativa independência, permitindo-lhe desempenhar sua funções tecnicamente, com impessoalidade, e, portanto, orientado para o interesse público.

            Pois bem, visto isso, passemos à análise das modificações introduzidas, neste ponto, pela “Reforma Administrativa”. A EC 19/98, alterando o art. 39, eliminou a obrigatoriedade de adoção, pelas pessoas políticas, de RJU, nos seguintes termos: 

“Art. 39 A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão conselho de política de administração e remuneração de pessoal integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes”

            Pode-se notar que a EC 19/98, relativamente à esfera federal, não revogou nem prejudicou, ou tornou necessária a revogação, das disposiçoes da Lei 8112/90. Passou-se apenas a possibilitar que as Administrações Direta, Autárquica e Fundacional da União prevejam a contratação e o vínculo com seus servidores por regimes diferentes, nos termos em que vierem a ser regrados em leis especiais posteriores, vale dizer, em outros termos que não os da Lei 8112.

            Já sob esse novo comando, a União, em fevereiro de 2000, editou a Lei 9962, regulamentando a matéria. Esta Lei Disciplinou o regime de emprego público do pessoal da Administração Federal Direta, Autárquica e Fundacional. 

            Expressamente prevê-se  que o pessoal admitido para emprego público na Administração Federal Direta, Autárquica e Fundacional terá sua relação de trabalho regida pela Consolidação das Leis do Trabalho (CLT).

            A Lei excepciona os cargos públicos em comissão, que não poderão ser providos segundo suas disposições (não poderão ser celetistas). Resguarda também os servidores já integrantes da Administração regidos pela Lei 8112 à época da publicação das leis que vierem a criar e disciplinar a contratação sob regime de emprego público (celetista).

            Importante regra da Lei 9962/00 é a do § 1º do seu art. 1º, que autoriza leis específicas  a transformarem os atuais cargos em empregos públicos. Isso, em hipótese nenhuma, pode ser interpretado como autorização de conversão dos atuais servidores públicos estatutários em empregados públicos celetistas. Como visto acima, a própria Lei cuidou de resguardar os direitos dos atuais servidores regidos pela Lei 8112.

            A transformação futura de cargos públicos em empregos públicos não poderá afetar a situação dos agentes da Administração hoje ocupantes destes cargos. O máximo que poderá ocorrer será a (indesejável) coexistência de agentes, contratados por diferentes regimes, com um mesmo conjunto de atribuições e responsabilidades previstas na estrutura organizacional da Administração, conjunto de atribuições e responsabilidades este que será, então, denominado emprego público (atualmente esta corresponde à definição de cargo público). 

            Outra garantia que já existia e foi expressamente mantida foi a exigência de realização de concursos públicos, seja para provimento de cargo, seja para investidura em emprego público. O art. 2º da Lei 9.962 estatui, literalmente:

“Art. 2o A contratação de pessoal para emprego público deverá ser precedida de concurso público de provas ou de provas e títulos, conforme a natureza e a complexidade do emprego.” 

            É bem verdade que a Lei não poderia, de modo algum, dispor diferentemente, já que a Constituição de 1988, mesmo após a Reforma Administrativa, sempre exigiu concurso público prévio para a investidura em cargo ou emprego público (art. 37, II). Tanto assim que, mesmo antes da Emenda 19, a contratação de pessoal para as Empresas Públicas e Sociedades de Economia Mista, embora obrigatoriamente feita pelo regime celetista (art. 173, II da CF/88), tinha que ser precedida de concurso público. 

            Portanto, pelo menos essa boa notícia restou para você, concursando! Embora seja possível a contratação por regimes jurídicos que venham a oferecer menores vantagens e garantias do que o regime atual da Lei 8112, a garantia da realização de concursos públicos, sem exceção, permanece intacta, e isso em nível constitucional! 

AULA Nº 3: 

PROVIMENTO ORIGINÁRIO E DERIVADO: JURISPRUDÊNCIA DO STF 

        Provimento é o ato administrativo por meio do qual é preenchido cargo público, com a designação de seu titular. Os cargos públicos podem ser de provimento efetivo ou de provimento em comissão (cargos de confiança). Interessam-nos, por ora, os cargos de provimento efetivo. 

        A Lei n.º 8.112/90, o chamado Regime Jurídico Único dos Servidores Públicos Federais Civis, apresenta em seu art. 8º as formas de provimento de cargo público, a saber: 

(1) nomeação; 

(2) promoção; 

(3) readaptação; 

(4) reversão; 

(5) aproveitamento; 

(6) reintegração; e 

(7) recondução. 

        As formas de provimento em cargo público são tradicionalmente classificadas (classificação esta adotada, inclusive, pelo STF) em: 

a) formas de provimento originárias; e 

b) formas de provimento derivadas. 

        Provimento originário é o preenchimento de classe inicial de cargo não decorrente de qualquer vínculo anterior entre o servidor e a Administração. A única forma de provimento originário atualmente compatível com a Constituição é a nomeação e, para os cargos efetivos, depende sempre de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos (CF, art. 37, II). 

        Provimento derivado é o preenchimento de cargo decorrente de vínculo anterior entre o servidor e a Administração. As formas de provimento derivado compatíveis com a CF/88 e enumeradas no art. 8º da Lei nº 8.112/90 são a promoção, a readaptação, a reversão, o aproveitamento, a reintegração e a recondução. 

        Para explicarmos o conceito de provimento derivado, tomemos o exemplo do aproveitamento, que é, inclusive, instituto expressamente mencionado no texto constitucional (CF art. 41, § 3º): 

        Aproveitamento é o preenchimento de cargo por servidor que fora posto em disponibilidade (devido à extinção do cargo que ocupava ou declaração de sua desnecessidade). Este cargo, preenchido por aproveitamento, não é o mesmo no qual o servidor havia sido originariamente investido, o qual pode, inclusive, não mais existir. 

        É evidente que o provimento do cargo por esta forma, o aproveitamento, decorre do vínculo anteriormente existente entre o servidor aproveitado e a Administração. Significa que a causa necessária e suficiente para o provimento deste novo cargo é justamente a existência de uma relação anterior entre o servidor e a Administração. 

        Não há, neste caso, concurso público, nomeação ou posse. A única exigência evidente é que o cargo provido por aproveitamento guarde razoável equivalência de natureza, complexidade das atribuições, grau de responsabilidade e nível de remuneração com o anteriormente ocupado. Isso para que o instituto não seja utilizado como forma disfarçada de ascensão do servidor no serviço público sem realização de concurso público compatível com o nível de complexidade do cargo que ocupa. 

        Aliás, por esse exato motivo, duas outras formas de provimento derivado anteriormente previstas no mesmo art. 8º da Lei nº 8.112/90, a ascensão e a transferência, foram fulminadas pelo STF (ADIn 231; ADIn 837 e outras). Todas as referências que a Lei fazia a tais formas e mais ao acesso (entendido pelo STF como sinônimo de ascensão), foram declaradas inconstitucionais pelo Tribunal. 

        Justamente estas formas de provimento davam ensejo ao preenchimento de cargos de natureza, grau de complexidade e remuneração diversos daquele no qual o servidor fora originariamente investido, representando afronta evidente à exigência de ingresso por concurso público compatível com a complexidade do cargo a ser exercido (art. 37, II, da CF). Dada esta orientação da Corte, essas formas de provimento acabaram sendo expressamente revogadas, como não poderia deixar de ser, pela Lei no 9.527/97. 

        Uma análise mais acurada de cada forma de provimento será objeto de outra aula, já que nosso objetivo, aqui, é realçar o entendimento de que as formas de provimento derivado que violem o princípio do concurso público compatível com a natureza e complexidade das atribuições do cargo são tidas por inconstitucionais pelo STF.  

        Entretanto, por falar em STF e forma de provimento, aproveitamos o ensejo para registrar, desde já, um importante julgado daquele tribunal acerca da recondução (Se você, concursando estressado, já sabia do até aqui exposto, e estava desanimado pensando que não apresentaríamos nada “aproveitável” hoje, duvidamos que tenha conhecimento desta novidade!). 

        A recondução, nos exatos termos do art. 29 da Lei n.º 8.112/90, é o retorno do servidor estável ao cargo anteriormente ocupado, podendo decorrer de: 

(1) inabilitação em estágio probatório relativo a outro cargo; ou 

(2) reintegração do anterior ocupante. 

        A segunda hipótese de ocorrência de recondução é muito simples, e dispensa maiores comentários: o servidor “X” é demitido e, uma vez vago o seu cargo, a Administração Pública o preenche com o servidor “Y”. Num momento posterior, o demitido (“X”) consegue, administrativa ou judicialmente, invalidar a sua demissão, obtendo direito de retorno ao cargo (reintegração), com todas as vantagens do período. Com a reintegração de “X”, o servidor “Y” que estava ocupando o seu cargo, se estável, será RECONDUZIDO ao seu anterior cargo, sem direito a indenização, ou aproveitado em outro cargo, ou, ainda, colocado em disponibilidade (neste caso, coitado, recebendo proporcionalmente ao seu  tempo de serviço – CF, art. 41, § 2º, com a nova redação da EC 19/98). 

        A primeira hipótese, inabilitação em estágio probatório, é a que aqui nos interessa.  O legislador garante ao servidor estável sua permanência no serviço público na hipótese de ser considerado pela Administração não apto ao exercício do novo cargo para o qual foi aprovado em concurso público. 

        Esta previsão decorre do fato de ser a estabilidade atributo do servidor, após o preenchimento dos requisitos constitucionais e legais. O servidor não é estável em determinado cargo, mas sim no serviço público. Prova disso é que pode o cargo ocupado pelo servidor ser extinto sem que ele perca sua condição de estável sendo, então, posto em disponibilidade remunerada (proporcionalmente) ou aproveitado em outro cargo compatível com o extinto. 

        O estágio probatório é que visa a avaliar a aptidão e capacidade do servidor para o desempenho de determinado cargo. Por isso, cada vez que um servidor seja nomeado para um cargo, necessita cumprir todo o período de estágio probatório a fim de ser considerado apto ao exercício daquele cargo. Caso já cumprido o estágio probatório em cargo anterior e adquirida, pelo servidor, a estabilidade no serviço público nos termos do art. 41, pode ocorrer que o servidor seja considerado inapto para o exercício de novo cargo no qual tenha sido nomeado. 

        Neste caso, de inabilitação do servidor estável no estágio probatório do novo cargo, será ele reconduzido ao cargo anteriormente ocupado, cargo este em que fora considerado apto por ocasião da conclusão do estágio probatório anterior. 

        Muito bem, o instituto da recondução possibilita, p. ex., a seguinte situação: um Auditor-Fiscal estável da Receita Federal é aprovado no concurso de Delegado da Polícia Federal e, entusiasmado com a remuneração do novo cargo (que hoje tá de emocionar mesmo!), pede vacância na Receita Federal, assumindo o cargo de Delegado.  No entanto, por um dos motivos legais, após o cumprimento do período legal, é inabilitado no estágio probatório do cargo de Delegado (deve ter pisado muito na bola por lá, pois conseguir isso é uma proeza, não é pra qualquer um não!!!). 

        Neste caso, não há dúvida, o servidor tem assegurado o seu direito de retorno ao antigo cargo de Auditor da Receita Federal. 

        A grande discussão que havia, no entanto, era a seguinte: pode o servidor estável aprovado em novo concursos público, dentro do período do estágio probatório, por sua iniciativa, independentemente de sua inabilitação no estágio probatório, retornar ao antigo cargo, isto é, “ser reconduzido” ao antigo cargo? 

        Os defensores da tese argumentavam que se o servidor inabilitado no estágio probatório (seu incompetente!) poderia ser reconduzido, com mais razão caberia tal direito àquele que, não tendo sido inabilitado, simplesmente não se adaptou, não se “entusiasmou” com o novo cargo – e dele desistiu.  

        Os contrários à idéia, normalmente do seio da Administração Pública, argumentavam que essa possibilidade traria uma grande insegurança à Administração, já que tornaria possível ao servidor estável “ficar pulando de galho em galho”, mudando de cargo ao seu inteiro alvedrio, uma vez que, não gostando do novo, saberia que poderia retornar ao antigo cargo – e isso seria prejudicial ao interesse público, já que não haveria o desejado desenvolvimento do servidor num determinado cargo. 

         O STF, ao apreciar a questão, perfilhou entendimento segundo o qual o servidor federal estável, submetido a estágio probatório em novo cargo público, caso desista de exercer a nova função, tem o direito de ser reconduzido ao cargo ocupado anteriormente no serviço público.  Considerou o STF que o art. 20, § 2º, da Lei 8.112/90 autoriza a recondução do servidor estável na hipótese de desistência voluntária deste em continuar o estágio probatório, por se tratar de motivo menos danoso do que sua reprovação (RMS 22.933-DF, rel. Min. Octavio Gallotti, 26.6.98). 

         Portanto, atualmente, nos termos da jurisprudência do STF, é possível ao servidor estável aprovado para outro cargo, dentro do período de estágio probatório, agora de três anos, optar pelo retorno ao antigo cargo, se assim desejar.  No exemplo anteriormente citado, caso o Auditor se assustasse com os “tiros lá da PF”, poderia, desde que no período de cumprimento do estágio probatório, optar pelo retorno ao bom e velho “Leão” da Receita Federal. 

         Apenas uma ressalva: como a decisão do STF deu-se em sede de Recurso Extraordinário, portanto no chamado controle incidental ou difuso de constitucionalidade, sua eficácia jurídica alcança, de imediato, somente as partes do processo (eficácia inter partes), ficando restrita, pois, ao caso concreto em que proferida. Dessa forma, não há garantia de que, administrativamente, o pedido de recondução nessa hipótese seja prontamente atendido, já que a Administração não está vinculada a tal decisão.  No entanto, esta foi a posição do STF e, provavelmente, recorrendo-se ao Poder Judiciário, esta será a decisão que, afinal, prevalecerá. E, ademais, para fim de concurso público, sem dúvida, o que vale é a posição do STF!!!  

        Você, que já fez curso de D. Administrativo por aí, diga, vai, já sabia dessa?  Estamos duvidando... aliás, esta aula, não temos dúvidas, será copiada por muitos professores desatualizados por aí!!!  Mas, fazer o que né, tudo pelos concursandos... 

AULA Nº 4: 

FORMAS DE PROVIMENTO DE CARGOS PÚBLICOS – PARTE I  

         Na aula passada, analisamos aqui os conceitos de provimento originário e derivado, sem, no entanto, adentrarmos a análise das diferentes formas de provimento, exceto em relação à recondução, que terminamos por tratar ali mesmo. 

         Na aula de hoje, iniciaremos o estudo de tais formas de provimento, para que então possamos, na próxima aula, fechar de vez esse assunto – e garantir-lhe segurança para o próximo concurso público! 

NOMEAÇÃO 

        Iniciamos pela nomeação. Trata-se, como já dissemos, da única forma de provimento originário atualmente existente, única compatível com o sistema estabelecido pela CF/88. 

        A nomeação pode dar-se em caráter efetivo ou em comissão, para cargos de confiança, esta última não exigindo concurso público, podendo tanto recair sobre quem já seja integrante da Administração Pública (o que não descaracteriza o provimento como originário, já que a causa da nomeação em comissão não é a relação existente entre o servidor e a Administração) ou sobre pessoa sem qualquer vínculo anterior com a Administração. 

        Uma regra prática é a seguinte: sempre que o provimento decorrer de concurso público haverá nomeação e o provimento é efetivo e originário. Se fulano ingressou num hospital federal por concurso como enfermeiro, mais tarde concluiu o curso de medicina e deseja exercer esta profissão no mesmo hospital, terá que fazer novo concurso, para o cargo de médico. Se aprovado, será nomeado no cargo e depois tomará posse. Embora fulano possuísse um vínculo anterior com a mesma Administração, nenhuma relação há entre o provimento desse cargo de médico e seu cargo anterior. Sua nomeação como médico decorre exclusivamente de sua aprovação no novo concurso e seu provimento, portanto, é originário. 

        Assim, a nomeação em caráter efetivo depende de prévia aprovação em concurso público compatível com a natureza e a complexidade do cargo a ser provido. É ato administrativo unilateral que não gera, por si só, qualquer obrigação para o servidor, mas sim o direito subjetivo para que esse formalize seu vínculo com a Administração, por meio da posse. 

        A posse, que só ocorre nos casos de provimento por nomeação, esta sim, é ato jurídico bilateral, em que o servidor é investido das atribuições e responsabilidades inerentes ao cargo. O nomeado somente se torna servidor com a posse. 

        O nomeado tem o prazo de trinta dias, contados da nomeação, para tomar posse, salvo nos casos de licença ou afastamento, hipótese em que se inicia a contagem a partir do término do impedimento. Não o fazendo no prazo previsto, o nomeado não chega a aperfeiçoar o vínculo com a Administração, e o ato de provimento é tornado sem efeito. Não é caso de anulação porque não há vício no ato de nomeação que tal justificasse e também não cabe falar em exoneração, pois o nomeado não chegou a tornar-se servidor. 

READAPTAÇÃO 

        Readaptação é a primeira forma de provimento derivado de que trataremos, sendo bastante simples. Ocorre ela quando o servidor, estável ou não, havendo sofrido uma limitação física ou mental em suas habilidades, torna-se inapto ao exercício do cargo que ocupa, mas, por não ser caso de invalidez permanente, pode ainda exercer outro cargo para o qual a limitação sofrida não o inabilita. 

        O cargo provido por readaptação deverá ter atribuições afins às do anterior. Tem que ser respeitada a habilitação exigida, o nível de escolaridade e a equivalência de vencimentos. Na hipótese de inexistência de cargo vago, o servidor exercerá suas atribuições como excedente, até a ocorrência de vaga. 

        Assim, fica claro que a readaptação não significa provimento de cargo “inferior” (e nem “superior”) pelo servidor que sofreu limitação em suas habilidades. Simplesmente o novo cargo, para seu exercício, não exige utilização da habilidade que o servidor teve reduzida. É a primeira opção da Administração ante a hipótese de aposentar o servidor por invalidez permanente, evidentemente muito mais vantajosa para ela, Administração, e também para o servidor, especialmente nos casos em que a aposentadoria a que ele faria jus seria a proporcional. 

REINTEGRAÇÃO 

        A reintegração é forma de provimento derivado expressamente prevista na Constituição (art. 41, § 2º).  Ocorre quando o servidor estável, anteriormente demitido, tem a decisão administrativa ou judicial que determinou sua demissão invalidada. O irregularmente demitido retornará, então, ao cargo de origem, com ressarcimento de todas as vantagens a que teria feito jus durante o período de seu afastamento ilegal, inclusive às promoções por antigüidade que teria obtido neste ínterim. 

        Na hipótese de o cargo ter sido extinto, o servidor ficará em disponibilidade, até seu adequado aproveitamento. Encontrando-se provido o cargo, o seu eventual ocupante, se estável, será reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenização, ou aproveitado em outro cargo, ou, ainda, posto em disponibilidade (nesse caso com remuneração proporcional). Se não estável deverá ser exonerado (essa é a única conclusão compatível com os dispositivos constitucionais e legais. Não há jurisprudência a respeito). 

        O texto constitucional determina que a reintegração somente se aplica ao servidor estável. O que se pode concluir daí não é o absurdo de que o servidor não estável, demitido irregularmente, que tenha a demissão invalidada pela Administração ou pelo Judiciário, simplesmente não retorne ao cargo e tenha sua demissão convertida em exoneração. Também é absurdo entender-se que servidor não estável não pode ser demitido, somente exonerado, pois demissão é punição por falta grave e exoneração é desligamento ou sem qualquer caráter punitivo, ou por insuficiência de desempenho (CF, art. 41, § 1º, III), ou por inabilitação no estágio probatório. 

        Logo, o servidor não estável que tenha sua demissão invalidada retorna, sim, ao serviço público, certo que esse retorno não é denominado reintegração. Seria um retorno inominado (nós, pelo menos, não conhecemos o nome!). 

        Deixamos para a próxima aula as três formas de provimento faltantes – aproveitamento, promoção e reversão -, sendo que a análise desta última alcançará, para que você fique 100% atualizado com a Lei n.º 8.112/90 (RJU), as novíssimas alterações nela introduzidas na  última sexta-feira, dia 05 de maio de 2000 (Ah, você não sabia dessa modificação? É para isso que estamos por aqui!). 

AULA Nº 5: 

FORMAS DE PROVIMENTO DE CARGOS PÚBLICOS – PARTE II 

        Continuemos o estudo das formas de provimento de cargos públicos... 

          APROVEITAMENTO 

        É forma de provimento derivado expressamente prevista pela Constituição (art. 41, § 3º). Trata-se do retorno do servidor posto em disponibilidade (portanto estável) a cargo de atribuições e vencimentos compatíveis com o anteriormente ocupado (o qual foi extinto ou declarado desnecessário). 

        Será tornado sem efeito o aproveitamento e cassada a disponibilidade se o servidor não entrar em exercício no prazo legal, não especificado na Lei 8.112/90.  Em princípio, esse prazo seria de 15 dias, por analogia com o disposto no art. 15, § 1º, da mesma Lei. Observe-se que a cassação da disponibilidade é penalidade administrativa, punição, equivalente à demissão, nos termos do art. 127, IV, da Lei 8.112/90 (lembrem-se, no caso de o empossado não entrar em exercício ele é apenas exonerado, sem nenhum caráter de penalidade disciplinar, conforme art. 15, § 2º da Lei). 

          PROMOÇÃO 

        A promoção é forma de provimento derivado, nas carreiras em que o desenvolvimento do servidor ocorre por provimento de cargos sucessivos e ascendentes. O conceito é um tanto complexo. Não se aplica aos cargos isolados, somente aos escalonados em carreira e sempre se refere ao progresso dentro da mesma carreira, nunca à passagem de uma carreira à outra, o que seria impossível por provimento derivado. Para esclarecer a definição, trazemos trecho do voto do Min. Moreira Alves, relator da ADIn 837-4/DF: 

“O critério do mérito aferível por concurso público de provas ou de provas e títulos é indispensável para cargo ou emprego público isolado ou em carreira. Para o isolado, em qualquer hipótese; para o em carreira, para o ingresso nela, que só se fará na classe inicial e pelo concurso público de provas ou de provas e títulos, não o sendo, porém, para os cargos subseqüentes que nela se escalonam até o final dela, pois, para estes, a investidura se fará pela forma de provimento que é a promoção. Não há promoção de uma carreira inferior para outra carreira superior, correlata, afim ou principal. Promoção - e é esse o seu conceito jurídico que foi adotado pela Constituição toda vez que a ele se refere, explicitando-o – é provimento derivado dentro da mesma carreira. 

        A lei 8.112/90, dispõe que “Os demais requisitos para o ingresso e o desenvolvimento do servidor na carreira, mediante promoção, serão estabelecidos pela lei que fixar as diretrizes do sistema de carreira na Administração Pública Federal e seus regulamentos” (art. 10, parágrafo único) e que “A promoção não interrompe o tempo de exercício, que é contado no novo posicionamento na carreira a partir da data de publicação do ato que promover o servidor (art. 17). 

          REVERSÃO 

        Deixamos a reversão por último para que pudéssemos apresentar algo que, sem dúvida alguma, é novidade mesmo! 

        A reversão, forma de provimento derivado não explicitada na Constituição, aplica-se, segundo a redação original da Lei 8.112/90, exclusivamente ao servidor que, aposentado por invalidez permanente (portanto estável ou não), tem declarados insubsistentes, por junta médica oficial, as causas que determinaram sua aposentadoria (não mais existe a invalidez. O servidor curou-se, por milagre, reza brava, não importa. Ou então o diagnóstico da junta que determinou sua invalidez era infundado). 

        Deduz-se, assim, que a reversão, como estava prevista originariamente na Lei 8.112/90 sempre é ato de ofício e é obrigatória caso constatada a insubsistência citada. Não se aplicaria, em hipótese nenhuma, ao servidor aposentado por tempo de serviço, e não podia ocorrer a pedido do servidor aposentado por invalidez (este poderia até requerer novo diagnóstico de junta oficial se entendesse não mais existente sua invalidez. Mesmo assim, a reversão seria ato de ofício e, uma vez declarada a insubsistência da invalidez, seria obrigatória para a Administração). 

        Pois bem, visto o regramento do instituto pela redação original da Lei 8.112/90, e acrescentando-se que a reversão faz-se no mesmo cargo anteriormente ocupado ou no cargo resultante de sua transformação, com a possibilidade de ficar o revertido como excedente caso provido seu cargo, e que não pode reverter o aposentado que já tiver completado 70 anos de idade (pois cairia na aposentadoria compulsória), vem a novidade. 

        A Medida Provisória 1971–11 (DOU de 05/05/2000) alterou substancialmente o instituto da reversão, dando nova redação ao art. 25 da Lei n.º 8.112, de 1990, que passou a tratar do assunto nos seguintes termos: 

“Art. 25. Reversão é o retorno à atividade de servidor aposentado: 

I - por invalidez, quando junta médica oficial declarar insubsistentes os motivos da aposentadoria; ou 

II - no interesse da administração, desde que: 

a) tenha solicitado a reversão; 

b) a aposentadoria tenha sido voluntária; 

c) estável quando na atividade; 

d) a aposentadoria tenha ocorrido nos cinco anos anteriores à solicitação; 

e) haja cargo vago. 

§ 1º A reversão far-se-á no mesmo cargo ou no cargo resultante de sua transformação. 

§ 2º O tempo em que o servidor estiver em exercício será considerado para concessão da aposentadoria. 

§ 3º No caso do inciso I, encontrando-se provido o cargo, o servidor exercerá suas atribuições como excedente, até a ocorrência de vaga. 

§ 4º O servidor que retornar à atividade por interesse da administração perceberá, em substituição aos proventos da aposentadoria, a remuneração do cargo que voltar a exercer, inclusive com as vantagens de natureza pessoal que percebia anteriormente à aposentadoria. 

§ 5º O servidor de que trata o inciso II somente terá os proventos calculados com base nas regras atuais se permanecer pelo menos cinco anos no cargo. 

§ 6º O Poder Executivo regulamentará o disposto neste artigo.” 

        Anote-se que tal modificação trouxe a possibilidade de o servidor aposentado por tempo de serviço pedir o retorno ao cargo anteriormente ocupado, mediante reversão, desde que atendidos os demais pressupostos constantes das alíneas do inciso II. A hipótese depende ainda de regulamentação, a qual deve ser estabelecida por Decreto. De qualquer forma é certo que, a partir de tal ato normativo, passa a existir o instituto da reversão a pedido, no interesse da Administração, de servidor aposentado por tempo de serviço – hipótese que antes, como se viu, não existia! 

        Na verdade, essa nova hipótese veio possibilitar o retorno dos servidores públicos aposentados, apressadamente, antes da promulgação da Emenda Constitucional n.º 20, com proventos proporcionais ao tempo de serviço, em face do receio de que esta EC, que implementou a conhecida Reforma da Previdência, trouxesse inovações desfavoráveis aos direitos dos aposentados (para quem não se lembra, à época aventou-se inclusive a possibilidade de desvinculação entre os proventos da aposentadoria e a  remuneração dos servidores ativos!).  Outro aspecto que também causou verdadeiro pânico entre os servidores, rumo aos portões da aposentadoria, foi a controvérsia existente acerca dos limites do poder constituinte derivado: poderia a EC violar os direitos adquiridos dos aposentados ou não? 

        Diante de todas essas perspectivas, o fato é que muitos colegas – inclusive da SRF – aposentaram-se às pressas, com proventos proporcionais ao tempo de serviço, muitos deles com perdas pecuniárias significativas.  Estes, após o advento da referida MP, desde que satisfaçam os requisitos do inciso II do art. 25, podem requerer o seu retorno à atividade (sujeitando-se apenas à valoração administrativa de oportunidade e conveniência). Voltando ao desempenho das atribuições de seu cargo poderão contar esse novo tempo de atividade para, depois, aposentarem-se com proventos integrais. 

AULA Nº 6: 

TEORIA DO ATO ADMINISTRATIVO – PARTE I 

INTRODUÇÃO

        A aula de hoje dá início a uma seqüência, que procuraremos não tornar demasiadamente longa, em que estudaremos tudo o que interessa para concursos públicos relativamente a um assunto fundamental para a compreensão de todo o Direito Administrativo: os atos administrativos. 

        Os atos administrativos são espécie do gênero ato jurídico. Fazendo uma rápida recordação, podemos afirmar que tudo aquilo que interessa ao Direito, ou seja, todos os fenômenos, naturais ou humanos, a que o Direito atribui significação e aos quais vincula conseqüências jurídicas, compõem os denominados fatos jurídicos em sentido amplo. Esses fatos jurídicos em sentido amplo subdividem-se em: 

a) fatos jurídicos em sentido estrito: são eventos da natureza, ou seja, fatos que não decorrem diretamente de manifestação de vontade humana, dos quais resultam conseqüências jurídicas. Exemplos: a passagem do tempo, o nascimento, a morte etc 

b) atos jurídicos: são eventos decorrentes diretamente de manifestação de vontade humana, dos quais resultam conseqüências jurídicas. As manifestações de vontade e os atos jurídicos conseqüentes podem ser unilaterais (ex., a promessa de recompensa), bilaterais (ex., os contratos em geral) ou plurilaterais (ex., o contrato de sociedade). 

CONCEITO DE ATO ADMINISTRATIVO 

        Feita a rápida digressão acima, já podemos afirmar que os atos administrativos são sempre atos jurídicos, porque humanos e não simples fenômenos da natureza. Da mesma forma, veremos que os atos administrativos são sempre manifestações unilaterais de vontade (as bilaterais integram os chamados contratos administrativos). Por último, cabe notar que somente as manifestações de vontade da Administração, agindo como Administração Pública, ou seja, em relações jurídicas de direito público (aquelas em que não há igualdade jurídica entre as partes e prevalece o interesse público, não o particular), são consideradas atos administrativos. 

        Assim, podemos adotar o conceito elaborado por Hely Lopes Meirelles, segundo o qual, “ato administrativo é toda manifestação unilateral de vontade da Administração Pública que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigações aos administrados ou a si própria.” 

        Devemos ressaltar que no exercício da atividade pública geral três distintas categorias de atos podem ser reconhecidas, cada qual sendo o ato por excelência de um dos Poderes do Estado: atos legislativos (elaboração de normas primárias); atos judiciais (exercício da jurisdição) e atos administrativos. Embora estes últimos sejam os atos típicos do Poder Executivo no exercício de suas funções próprias, nunca esqueçam que os Poderes Judiciário e Legislativo também editam atos administrativos, principalmente relacionados ao exercício de suas atividades de gestão interna, como atos relativos à contratação de seu pessoal, à aquisição de material de consumo etc. 

CLASSIFICAÇÃO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS  

        Embora uma quase infinidade de classificações tenha sido proposta para os diversos atos administrativos, entendemos que a mais importante é a que os distingue em atos vinculados e atos discricionários. 

        O ato vinculado é aquele em que a lei estabelece todos os requisitos e condições de sua realização, sem deixar qualquer margem de liberdade ao administrador, ou seja, todos os elementos do ato estão vinculados ao disposto na lei. Não cabe ao administrador apreciar a oportunidade ou a conveniência administrativa da prática do ato. Uma vez atendidas as condições legais o ato tem que ser realizado e, por outro lado, faltando qualquer elemento exigido na lei torna-se impossível sua prática. 

         Para exemplificar, tomemos a concessão de licença à gestante ou da licença paternidade, como reguladas na Lei nº 8.112/90. Atendidas as condições da lei (cuja base direta é a Constituição), ou seja, estando grávida a servidora pública ou havendo nascido filho de servidor público, não cabe ao administrador, sob nenhuma circunstância, alegar que a servidora ou o servidor são essenciais ao serviço, que não seria conveniente seu afastamento ou qualquer outra tentativa de não editar o devido ato de concessão. Configurada a hipótese legal, somente uma atitude é admissível: a edição do ato concessivo, sem espaço para juízo de oportunidade ou conveniência administrativa. 

        Já o ato discricionário é aquele que a Administração pode praticar com certa liberdade de escolha, nos termos e limites da lei, quanto ao seu conteúdo, seu destinatário, seu modo de realização, sua oportunidade e sua conveniência administrativa. A principal distinção que deve ser feita é entre discricionariedade e arbitrariedade. A primeira implica existência de lei e prática do ato dentro dos limites por ela imposta, a segunda significa prática de ato contrário à lei ou nela não previsto. 

        Exemplificando, na mesma linha acima, tomemos a licença para capacitação e a licença para tratar de interesses particulares, disciplinadas na Lei nº 8.112/90. De cara, observamos que a lei fala em “a critério da Administração, poderá ser concedida...” (art. 91) ou “o servidor poderá, no interesse da Administração,...” (art. 87). Fica bastante claro que se trata de casos em que, embora o ato esteja previsto na lei, fica a critério da Administração, sempre obedecidos, entre outros, os princípios  da moralidade e da impessoalidade, valorar a oportunidade, a conveniência e a justiça da prática ou não do ato previsto. 

REQUISITOS DE VALIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS 

        Vista a classificação que distingue os atos administrativos em vinculados e discricionários, podemos estudar os cinco componentes do ato que, constituindo sua infraestrutura, jamais podem faltar, sob pena de sua nulidade. São esses elementos os denominados requisitos do ato administrativo. São requisitos de validade, pois o ato que desatenda a um deles, ou seja praticado em desacordo com o que a lei estabelece para cada requisito, será nulo (segundo a doutrina ortodoxa, no Direito Administrativo, ou o ato é válido ou é nulo, porque não seria cabível convalidar um ato defeituoso uma vez que o princípio da legalidade é muito rígido no âmbito da Administração pública). 

        Os requisitos são: competência, finalidade, forma, motivo e objeto. Veremos que os três primeiros são requisitos inteiramente vinculados para qualquer ato e que os dois últimos somente o são para os atos vinculados. Significa que é a disciplina legal dos requisitos motivo e objeto que permite seja feita a distinção entre atos vinculados e discricionários, pois, para estes últimos, a lei deixa margem ao administrador na valoração de oportunidade conveniência e valor de sua prática. Falemos de cada um separadamente: 

1) competência. É a condição primeira de validade de qualquer ato, sendo elemento sempre vinculado. Entende-se por competência o poder atribuído, pela lei, ao agente da Administração para o desempenho específico de suas atribuições. Nenhum ato – discricionário ou vinculado – pode ser realizado validamente sem que o agente disponha de poder legal para praticá-lo. 

2) finalidade. Este é também requisito sempre vinculado e é idêntico para todo e qualquer ato administrativo, vale dizer, o fim almejado por qualquer ato administrativo é o fim de interesse público. Assim, o objetivo mediato de toda atuação da administração é a tutela do interesse público. Esta finalidade, elemento vinculado de qualquer ato administrativo, pode estar expressa ou, o que é mais comum, implícita na lei. O que importa é que não existe qualquer liberdade do administrador, e a busca de fim diverso do estabelecido na lei implica nulidade do ato por desvio de finalidade. 

3) forma. É o revestimento exteriorizador do ato administrativo, constituindo requisito sempre vinculado e imprescindível à validade do ato. Todo ato administrativo é, em princípio, formal e a forma exigida pela lei quase sempre é a escrita (há poucas exceções, como a sinalização de trânsito). Em resumo: a regra é o ato administrativo escrito em forma legal, fora da qual será nulo. 

4) motivo. O motivo ou causa é a situação de direito ou de fato que determina ou autoriza a realização do ato administrativo. O motivo pode vir expresso na lei como condição sempre determinante da prática do ato ou pode a lei deixar ao administrador a avaliação quanto à existência e a valoração quanto à oportunidade e conveniência da prática do ato. No primeiro caso estaremos diante de um ato vinculado e no segundo será discricionário o ato administrativo. 

         Os atos vinculados devem sempre ser motivados por escrito e o motivo apontado como justificador e determinante de sua prática deve ser exatamente o previsto na lei. Os atos discricionários podem ou não ser motivados por escrito e, caso exigida a motivação (o que é a regra geral), esta deverá estar sempre dentro dos limites impostos pela lei, uma vez que a liberdade do administrador para a prática de atos discricionários é sempre uma liberdade legalmente restrita. 

        Exemplificando: na concessão de licença paternidade, a motivação será sempre o nascimento do filho do servidor. Já uma recusa de concessão de licença para capacitação poderia ser motivada pelo fato de haver o servidor pleiteado fazer um curso que não possua nenhuma relação com as atribuições de seu cargo. 

5)  objeto. O objeto do ato administrativo identifica-se com seu próprio conteúdo, por meio do qual a Administração manifesta seu poder e sua vontade, ou atesta simplesmente situações preexistentes. 

        Assim, é objeto do ato de concessão de alvará a própria concessão do alvará; é objeto do ato de exoneração a própria exoneração; é objeto do ato de suspensão do servidor a própria suspensão (neste caso há liberdade de escolha do conteúdo específico – número de dias de suspensão – dentro dos limites legais de até noventa dias, conforme a valoração da gravidade da falta cometida). 

        O objeto, nos atos discricionários, pode ser escolhido pela Administração, dentre as opções na lei previstas, conforme seu critério de valor, conveniência e oportunidade administrativas. 

        São os dois últimos requisitos, motivo e objeto, que caracterizam os atos discricionários e os distinguem dos vinculados. Sempre que o motivo for discricionário o objeto também o será e sempre que o motivo for vinculado o mesmo ocorrerá com o objeto. Portanto, é a análise conjunta da existência ou não de liberdade do administrador no tocante à escolha do objeto e valoração dos motivos que permitirá classificar o ato como discricionário ou vinculado. 

AULA Nº 7: 

ATRIBUTOS DO ATO ADMINISTRATIVO 

        Vimos, na semana passada, a conceituação, e os requisitos de validade dos atos administrativos. Tratamos também da diferença entre os denominados atos vinculados e os atos discricionários. Dando, então, continuidade ao nosso estudo da Teoria dos Atos Administrativos, falaremos hoje sobre os seus atributos. 

        Podemos dizer que enquanto os requisitos dos atos administrativos constituem condições que devem ser observadas para sua válida edição, seus atributos podem ser entendidos como as características destes atos administrativos. Veremos que três são os atributos classicamente enumerados, um deles sempre presente, qualquer que seja o ato, e os outros dois somente observáveis em determinadas espécies de atos administrativos. 

1 – PRESUNÇÃO DE LEGITIMIDADE 

        Este é o único atributo presente em todo ato administrativo. É qualidade presente desde o nascimento do ato e independe de norma legal que a preveja. O fundamento da presunção de legitimidade dos atos administrativos é a necessidade que possui o Poder Público de exercer com agilidade suas atribuições, especialmente na defesa do interesse público. Esta agilidade inexistiria caso a Administração dependesse de manifestação do Poder Judiciário quanto à validade de seus atos toda a vez que os editasse.

         O explicado acima significa que, regra geral, o ato administrativo já obriga os administrados por ele atingidos, ou produz os efeitos que lhe são próprios, desde o momento de sua edição, ainda que apontada a existência de vícios em sua formação que possam acarretar a invalidação do ato. É bem verdade, entretanto, que existem remédios aptos a sustar a produção de efeitos dos atos administrativos reputados defeituosos, como recursos administrativos (quando possuem efeito suspensivo), liminares em mandados de segurança etc.

        Ainda que o ato administrativo venha a ter suspensa a produção de seus efeitos em face de determinados recursos, a presunção de legitimidade (e essa é outra importante conseqüência desse atributo) faz com que a obrigação de provar a existência de vício no ato seja de quem aponta esse vício. Significa que não é a Administração que editou o ato quem deve provar sua validade, pois já existe presunção nesse sentido. É quem afirma existir defeito no ato que tem o encargo de prová-lo. Em síntese, o atributo de que tratamos, sendo uma presunção relativa (pois admite prova em contrário, ou seja, prova de que o ato é ilegítimo), tem como conseqüência a transferência do ônus da prova para quem invoca a ilegitimidade do ato.

2 – IMPERATIVIDADE 

        A imperatividade é qualidade dos atos administrativos para cuja execução faz-se presente a força coercitiva do Estado. Como se depreende, não é um atributo presente em qualquer ato, mas apenas naqueles atos que sujeitam o administrado ao seu fiel atendimento, como é o caso dos atos normativos (p. ex., um decreto), dos atos punitivos (p. ex. a imposição de uma multa administrativa) e dos atos de polícia (p. ex., apreensão e destruição de alimentos impróprios para consumo encontrados durante fiscalização em um restaurante).

        Por outro lado, os atos que dispensam coercitividade para sua operacionalização, pois são atos do interesse do administrado, como uma obtenção de certidão, a obtenção de uma autorização, não têm como atributo seu a imperatividade.

        Da mesma forma que ocorre relativamente à presunção de legitimidade (e em decorrência dela),  os atos caracterizados pela imperatividade podem ser imediatamente impostos aos particulares a partir de sua edição, mesmo que estejam sendo questionados administrativa ou judicialmente quanto à sua validade (com as ressalvas anteriormente vistas, como recursos suspensivos ou liminares). Portanto, repise-se, a validade e a imperatividade do ato administrativo decorrem de sua mera existência, ainda que eivado de ilicitude. Deve ele ser fielmente cumprido ou obedecido pelo particular enquanto não for retirado do mundo jurídico. 

3 – AUTO-EXECUTORIEDADE 

        Na excelente definição de Hely Lopes Meirelles, “a auto-executoriedade consiste na possibilidade que certos atos administrativos ensejam de imediata e direta execução pela própria Administração, independentemente de ordem judicial”.

        Como se vê, não é esse, também, atributo presente em todos os atos administrativos. Costuma-se apontar a auto-executoriedade como qualidade presente nos atos próprios do exercício de atividades típicas da Administração. A necessidade de defesa ágil dos interesses da sociedade justifica essa possibilidade de a Administração agir sem prévia intervenção do Poder Judiciário, especialmente no exercício do poder de polícia.  A presteza requerida evidentemente faltaria se fosse necessário recorrer-se ao Judiciário toda vez que o particular opusesse resistência às atividades administrativas contrárias a seus interesses.

        Assim, o atributo auto-executoriedade é que autoriza a ação imediata e direta da Administração Pública naquelas situações que exigem medida urgente, a fim de evitar-se prejuízo maior para toda a coletividade. São exemplos de situações que requerem a ação imediata do Poder Público: a retirada da população de um prédio que ameaça desabar, a demolição desse mesmo prédio, a destruição de alimentos impróprios para o consumo encontrados numa prateleira de supermercado, a demolição de obras clandestinas que ponham em risco a segurança da população etc.

        Não se deve confundir, em nenhuma hipótese, a dispensa de manifestação prévia do poder judiciário nos atos próprios da Administração, com restrição ao acesso do particular ao Judiciário em caso de ameaça ou lesão a direito seu. A auto-executoriedade dos atos administrativos apenas permite sua execução diretamente pela Administração, mas, sempre que o administrado entender ter havido arbítrio, desvio ou excesso de poder, pode exercer seu direito inafastável de provocar a tutela jurisdicional, a qual poderá decretar a nulidade dos atos praticados (porém, posteriormente à sua prática).

        Finalizando, podemos mencionar como atos tipicamente auto-executórios os atos de polícia. De outro lado, exemplo de ato que em hipótese nenhuma pode ser feito sem intervenção do Poder Judiciário é a cobrança contenciosa de multa administrativa (a imposição é auto-executória, mas não a cobrança se o particular recusa-se a pagar ante simples cobrança administrativa). 

AULA Nº 8: 

ASPECTOS RELEVANTES SOBRE ATOS ADMINISTRATIVOS: MÉRITO ADMINISTRATIVO, TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES E DESFAZIMENTO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS 

 MÉRITO ADMINISTRATIVO

Quando estudamos os requisitos dos atos administrativos, afirmamos que nem todos os elementos de sua estrutura são vinculados à expressa previsão de lei para qualquer espécie de ato.

Assim, nos atos denominados vinculados, aqueles onde a liberdade de atuação do administrador é rigorosamente restrita ao expressamente previsto na lei, todos os elementos encontram-se minuciosamente estipulados no texto legal e devem ser estritamente observados pelo administrador.

Já nos atos discricionários, assim entendidos aqueles nos quais a lei confere certa margem de liberdade à atuação do administrador, possibilitando-lhe decidir sobre a oportunidade e a conveniência da prática do ato, por meio da escolha de seu objeto e valoração de seus motivos, nem todos os requisitos de validade são estritamente vinculados. 

Nestes atos discricionários, vinculam-se, invariavelmente, à expressa previsão da lei, (1) a competência (qualquer que seja a espécie do ato, somente poderá ser validamente praticado por aquele a quem a lei confira tal atribuição), (2) a forma (uma vez prevista em lei, também deve ser estritamente observada pelo administrador, sob pena de ter-se declarada a nulidade do ato) e (3) a finalidade (esta, por óbvio, jamais discricionária, já que a finalidade de qualquer ato sempre será o interesse público). De outra parte, os requisitos motivo e objeto, como já visto, admitem a valoração e escolha do administrador, quando da prática de atos desta espécie.

Esses dois últimos requisitos – motivo e objeto –, especificamente considerados quanto aos atos administrativos discricionários, formam o núcleo do que costuma ser denominado pela doutrina de mérito administrativo.

O mérito administrativo consiste, em poucas palavras, no poder conferido pela lei ao administrador para que ele, nos atos discricionários, decida sobre a oportunidade e conveniência de sua prática. 

Assim, enquanto em um ato vinculado a atuação do administrador é bastante limitada pela exaustiva descrição legal de todos os seus elementos, nos discricionários, os requisitos motivo e objeto, formadores do mérito administrativo, podem ser determinados pelo administrador com relativa liberdade, dentro dos limites mais ou menos amplos estabelecidos na lei, justificando a prática ou não do ato e a escolha de seu conteúdo. 

No dizer de Hely Lopes Meirelles, o mérito administrativo consubstancia-se “na valoração dos motivos e na escolha do objeto do ato, feitas pela Administração incumbida de sua prática, quando autorizada a decidir sobre a conveniência, oportunidade e justiça do ato a realizar”.

Justifica-se facilmente essa necessidade de, em certas circunstâncias, conferir a lei ao administrador o poder de decidir sobre a oportunidade e conveniência da prática do ato administrativo: só ele, administrador, estando ali, vivenciando a situação concreta e conhecendo os meandros da atividade administrativa tem condições de aferir tais elementos.

Esse é o motivo pelo qual não se admite a aferição do mérito administrativo pelo poder Judiciário. Não faria sentido o juiz, órgão voltado à atividade jurisdicional, muitas vezes distante da realidade e necessidade administrativas, substituir, pela sua, a ótica do administrador, que vive aquela realidade no seu dia a dia. Significa que, se fosse dado ao juiz decidir sobre a legitimidade da valoração de oportunidade e conveniência realizada pelo administrador na prática de atos discricionários de sua competência, estaria esse mesmo juiz substituindo o administrador no exercício dessa atividade valorativa, vale dizer, substituindo o juízo de valor do administrador, mais afeito às coisas da Administração, pelo seu próprio juízo valorativo, evidentemente distanciado deste cotidiano.

Para finalizar, registramos o aspecto talvez mais cobrado em concursos sobre este tópico: não se deve confundir a vedação de que o Judiciário aprecie o mérito administrativo com a possibilidade de aferição pelo mesmo Poder Judiciário da legalidade dos atos discricionários. São coisas completamente distintas.

Senão, vejamos: o que o Judiciário não pode é invalidar, devido ao acima explicado, a escolha pelo administrador (resultado de sua valoração de oportunidade e conveniência administrativas) dos elementos motivo e objeto desses atos, que formam o chamado mérito administrativo, desde que feita, essa escolha, dentro dos limites da lei. Ora, no ato administrativo discricionário, além desses dois, temos outros três elementos que são vinculados (competência, finalidade e forma) e, por conseguinte, podem, e devem, ser aferidos pelo poder Judiciário quanto à sua legalidade. Vale repisar: o ato discricionário, como qualquer outro ato administrativo, está sujeito à apreciação judicial; apenas em relação a dois de seus elementos – motivo e objeto - não há, em princípio, essa possibilidade.

 TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES

A motivação (declarar, por escrito, o motivo que ensejou a prática do ato), como regra, é elemento obrigatório dos atos administrativos. A teoria administrativista tradicional entendia presente essa obrigatoriedade apenas nos atos vinculados, afirmando ser ela prescindível nos atos ditos discricionários. Diferentemente dessa posição ortodoxa, a doutrina e a jurisprudência atuais, em face da evolução do Estado democrático de direito e dos princípios, entre outros, da ampla defesa e do contraditório, da isonomia, da publicidade e da moralidade, têm realçado a obrigatoriedade de motivação expressa também dos atos administrativos discricionários, como regra geral.

Logo, atualmente podemos afirmar que, devido aos princípios acima enumerados, a regra geral para qualquer ato administrativo é a declaração por escrito dos motivos que justificaram sua prática, regra esta que não encontra nenhuma exceção relativamente aos atos vinculados. No tocante aos atos discricionários, somente muito excepcionalmente pode ser dispensada sua motivação escrita e a tendência é de que mesmo essas hipóteses excepcionais acabem por desaparecer de nosso ordenamento. 

Tanto é assim que, hoje, é difícil encontrarmos exemplos de atos em que a Administração esteja dispensada de motivar a sua prática. O exemplo mais tradicionalmente citado é a nomeação e a  exoneração ad nutum de servidor ocupante de cargo comissionado. Com efeito, para tais atos de nomeação e exoneração fica a Administração dispensada da motivação expressa. Não significa isso que não exista o motivo, o qual é requisito indispensável para a validade para qualquer ato e é a causa justificadora de sua prática, mas sim que, nestes casos, excepcionalmente, fica o administrador dispensado de declarar expressamente esse motivo.

Exatamente nesses raros casos em que a lei permite sejam praticados atos sem motivo declarado é que ganha importância a denominada Teoria dos Motivos Determinantes.

Segundo a Teoria dos Motivos Determinantes, quando a Administração declara o motivo que determinou a prática de um ato discricionário que, em princípio, prescindiria de motivação expressa, fica vinculada à existência do motivo por ela, Administração, declarado. Esse motivo indicado, entendido como justificativa da realização do ato, deve existir e ser legítimo. Havendo desconformidade entre a realidade e o motivo declarado ou não sendo ele causa justificável, torna-se possível a declaração da invalidade do ato pelo Poder Judiciário. O ato nestas condições é nulo.

Exemplificando: conforme comentamos antes, a nomeação/exoneração do comissionado independe de motivação declarada. O administrador pode, assim, nomear e exonerar sem estar obrigado a apresentar qualquer motivação; no entanto, caso ele decida por motivar seu ato, ficará vinculado à existência e validade do motivo exposto. Analisemos o caso da exoneração do servidor: a autoridade competente pode exonerá-lo livremente, sem dar qualquer justificativa a ninguém; agora, se ele exonera e afirma no ato de exoneração que o está fazendo porque o servidor, por exemplo, é inassíduo, é possível ao servidor contestar este motivo perante o Judiciário, comprovando, se for o caso, sua inexistência. Assim, se o servidor não possuía nenhuma falta nem atrasos ao serviço durante o período em que esteve comissionado, clara ficaria a inexistência do motivo declarado como determinante do ato de exoneração. Esse ato, portanto, seria inválido e esta nulidade poderia ser declarada ou pela própria Administração ou pelo Poder Judiciário.

É oportuno ainda esclarecermos o seguinte: dissemos que a declaração do motivo que levou a Administração a praticar um ato discricionário vincula a Administração à existência e legitimidade desse motivo, mesmo que para a prática daquele ato não fosse inicialmente exigida a motivação expressa. Isso não significa que, ao declarar o motivo determinante da prática de um ato discricionário a Administração converta-o em ato vinculado. De forma alguma. O ato continua sendo ato discricionário em sua origem, o que significa que houve a liberdade do administrador na decisão quanto à oportunidade e conveniência da prática do ato. O que ocorre é que, uma vez feita essa decisão discricionária, o administrador resolveu declarar os motivos que determinaram a valoração por ele realizada conforme permitido pela lei. A declaração desse motivo, após o exercício da atividade discricionária da qual resultou a prática do ato, vincula a Administração à existência e legitimidade desse motivo declarado, conforme exemplificado acima, o que não significa transformar o ato em ato vinculado.

DESFAZIMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO

O ato administrativo em vigor permanecerá no mundo jurídico até que algo capaz de alterar esta situação lhe aconteça. Uma vez publicado, esteja eivado de vícios ou não, terá vigência e deverá ser cumprido, em respeito ao atributo da presunção de legitimidade, até que ocorra formalmente o seu desfazimento. O desfazimento do ato administrativo poderá ser resultante do reconhecimento de sua ilegitimidade, de vícios na sua formação, ou poderá simplesmente advir da desnecessidade de sua existência, isto é, mesmo legítimo o ato pode tornar-se desnecessário e pode ser declarada inoportuna ou inconveniente a sua manutenção.

Dessa distinção surge a noção de revogação e anulação, espécies do gênero desfazimento do ato administrativo.

A anulação ocorre nos casos em que existe ilegalidade no ato administrativo e, por isso, pode ser feita pela própria Administração (controle interno) ou pelo Poder Judiciário. 

A anulação do ato, uma vez que este ofende a lei ou princípios administrativos, opera efeitos retroativos, ex tunc, isto é, retroage à origem do ato, desfazendo as relações dele resultantes. O ato nulo não gera direitos ou obrigações para as partes, não cria situações jurídicas definitivas e não admite convalidação (a doutrina ortodoxa não admite a existência de atos administrativos anuláveis, os quais seriam passíveis de saneamento).

Essa regra – o ato nulo não gera efeitos -, porém, há que ser excepcionada para com os terceiros de boa-fé que tenham sido atingidos pelos efeitos do ato anulado. Em relação a esses, em face da presunção de legitimidade que norteia toda a atividade administrativa, devem ser amparados os direitos nascidos na vigência do ato posteriormente anulado. É o caso, p. ex., do servidor que é ilegitimamente nomeado para um cargo público. Anulada a sua nomeação, deverá ele, em princípio, repor todos os vencimentos percebidos ilegalmente, mas, em amparo aos terceiros de boa-fé, permanecerão válidos todos os atos por ele praticados no desempenho (ilegítimo) de suas atribuições funcionais. 

A revogação resulta de atos válidos, legítimos, perfeitos, mas que tornaram-se inconvenientes, inoportunos, desnecessários. Na lição do professor Hely Lopes Meirelles, “revogação é a supressão de um ato administrativo legítimo e eficaz, realizada pela Administração – e somente por ela – por não mais lhe convir sua existência.” Entende a Administração que o ato tornou-se inconveniente ao interesse público. A revogação tem por fundamento o poder discricionário, somente pode ser realizada pela própria Administração e pode, em princípio, alcançar qualquer ato desta espécie, resguardados, entretanto, os direitos adquiridos. Em todos os casos, como o ato revogado era um ato perfeito e operante, sua revogação somente pode produzir efeitos proativos, ex nunc.

AULA Nº 9: 

ATOS ADMINISTRATIVOS: CONSIDERAÇÕES FINAIS E EXERCÍCIOS

        Com a aula de hoje encerramos o estudo da teoria do ato administrativo. Desejamos deixar claro que não estamos afirmando havermos exaurido o assunto, muito pelo contrário. Ocorre que os pontos que aqui tratamos são os que temos observado mais amiudadamente cobrados nos principais concursos, motivo pelo qual foram por nós selecionados. 

        Nesta última aula sobre o assunto ato administrativo trataremos de algumas outras classificações (fora a que distingue os atos em vinculados e discricionários, já bastante estudada) e algumas importantes espécie de atos. Iniciemos pelas classificações:

QUANTO AOS DESTINATÁRIOS

1) ATOS INTERNOS

        Atos administrativos internos são aqueles destinados a produzir efeito somente no âmbito da Administração Pública, atingindo diretamente apenas seus órgãos e agentes.

        Em princípio tais atos não deveriam produzir efeitos em relação a terceiros estranhos à Administração, o que, entretanto, ocorre com relativa freqüência devido a distorções na sua utilização (esta é a posição da doutrina tradicional).

        Como, em princípio, não obrigam nem geram direitos para os administrados, os atos em comento não necessitam ser publicados no Diário Oficial para vigerem e produzirem efeitos, bastando a comunicação direta aos destinatários ou a utilização de outros meios de divulgação interna. Deve-se observar, entretanto, que, qualquer espécie de ato, para produzir o menor efeito que seja sobre os administrados, obrigatoriamente deverá ser publicado, em atendimento ao princípio da publicidade dos atos da Administração.

        Os atos internos, de regra, não geram direitos adquiridos a seus destinatários e podem ser revogados a qualquer tempo pela Administração que os expediu.

        Exemplos de atos internos: portaria de remoção de um servidor; ordens de serviço; portaria de criação de grupos de trabalho etc.

2) ATOS EXTERNOS

        Os atos externos, contrariamente aos anteriores, são aqueles que atingem os administrados em geral, gerando para estes direitos, obrigações, declarando situações jurídicas a eles relativas, determinando procedimentos etc.

       São também considerados atos externos os que, embora não destinados aos administrados, devam produzir efeitos fora da repartição que os editou ou onerem o patrimônio público, casos em que imprescindível a observância do princípio da publicidade.

        Como devem produzir seus efeitos perante terceiros, externos à Administração, a vigência de tais atos somente se inicia com sua publicação na imprensa ou órgão oficial, antes da qual evidentemente não pode ser presumido seu conhecimento nem exigida sua observância.

        São exemplos de atos externos todos os decretos, os regulamentos, nomeação de candidatos aprovados em concurso público etc.

QUANTO À SUA FORMAÇÃO

1) ATOS SIMPLES    

        Ato administrativo simples é o que decorre da manifestação de vontade de um único órgão, unipessoal ou colegiado. O ato simples está completo com essa só manifestação, não dependendo de outras, concomitantes ou posteriores, para que seja considerado perfeito e, em princípio,  esteja apto a produzir seus efeitos.

        O principal cuidado aqui é observar-se que não interessa o número de pessoas que pratica o ato, mas sim a expressão de vontade, que deve ser unitária. Portanto, é simples tanto o ato de exoneração de um servidor comissionado como a decisão administrativa proferida pelo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda.

2) ATOS COMPLEXOS

        O ato administrativo complexo é o que necessita, para sua formação, da manifestação de vontade de dois ou mais diferentes órgãos. Significa que isoladamente nenhum dos órgãos é suficiente para dar existência ao ato. Este fato possui importância porque, sendo o caso de impugnar-se o ato ou atacá-lo judicialmente, necessariamente terão que já haver sido expressas todas as manifestações necessárias, sem as quais o ato ainda não estará formado.

        Com base no exposto acima, deve diferenciar-se o ato complexo do procedimento administrativo. Este último constitui uma série encadeada de atos visando ao atingimento de um objetivo final ou à prática de um ato final, o qual encerra o procedimento. A principal diferença reside no fato de poderem os atos intermediários do procedimento ser objeto de impugnação ou ataque judicial, sempre que entenda o interessado estar ocorrendo lesão ou ameaça a direito seu. É o caso, p. ex., do procedimento de licitação pública.

        Já o ato complexo não se aperfeiçoa e não está apto a gerar direitos e obrigações enquanto não manifestadas as vontades distintas necessárias à sua formação, não sendo possível impugná-lo antes da integração da vontade final da Administração.

        Exemplo de ato complexo seria a concessão de determinados regimes especiais de tributação que dependem de parecer favorável de diferentes ministérios, como o Ministério da Indústria e Comércio e o Ministério da Fazenda, no caso da isenção relativa a algumas aquisições de bens de informática. Igualmente, a redução de alíquotas de IPI para alguns refrigerantes depende de aprovação integrada do Ministério da Agricultura e da Secretaria da Receita Federal (as manifestações não são simultâneas e sequer apreciam os mesmos elementos. O regime especial de redução de alíquotas somente passa a existir quando presentes ambas as manifestações). Também alguns regimes especiais relativos a documentos fiscais somente se aperfeiçoam com a edição de um ato concessivo da Fazenda estadual e outro da Receita Federal, ambos integrados e indispensáveis à existência do regime.

3) ATO COMPOSTO

        O ato composto é o que resulta da vontade única de um órgão, mas, para produzir seus efeitos, ou seja, tornar-se exeqüível, depende de um ato posterior que o aprove. A função deste segundo ato é meramente homologatória e seu efeito é justamente tornar exeqüível o ato.

        Não é a conjugação de vontades diversas que dá existência ao ato composto. este forma-se com uma só manifestação de vontade. Ocorre que faz-se necessária uma verificação posterior para que o ato possa produzir os efeitos que lhe são próprios.

        Exemplos de atos compostos são os diversos regulamentos, os quais são elaborados por um órgão técnico, normalmente um ministério e são aprovados e postos em vigência por um decreto. 

ATOS ADMINISTRATIVOS EM ESPÉCIE

1) LICENÇA

        A licença é um ato administrativo da espécie atos negociais, segundo a doutrina tradicional. Este ato é caracterizado por ser vinculado e, em princípio, definitivo.

        Cabe aqui um esclarecimento. A distinção entre atos discricionários e vinculados já foi exaustivamente estudada nas últimas aulas. Veremos agora que os atos administrativos, especialmente os negociais, podem ser precários ou definitivos (mais correto é falar-se em presunção de definitividade). Os atos ditos precários são atos em que predomina o interesse do particular. Já sabemos que a Administração somente pode agir em prol do interesse público e que este é a finalidade de qualquer ato administrativo, requisito sem o qual o ato é nulo. Ocorre que há atos nos quais, ao lado do interesse público tutelado, existe interesse do particular, o qual, normalmente, é quem provoca a Administração para a obtenção do ato (não se trata de contrato pois estamos ainda diante de ato unilateral).

        Pois bem, nestes atos em que, ao lado do interesse público, existe interesse privado em variável intensidade, torna-se importante a noção de precariedade ou definitividade as quais são determinadas justamente em função do grau de interesse do particular.

        Assim, os atos em que visivelmente predomina o interesse da Administração são, de regra, atos ditos definitivos. Tal não significa que não possam ser revogados. Embora a revogação destes atos não seja inteiramente livre, a ocorrência de interesse público superveniente autoriza sua revogação por haver ele se tornado inoportuno ou inconveniente. O que pode existir é direito de indenização ao particular que tenha sofrido prejuízo com a revogação do ato.

        Voltando-se à licença, temos que, uma vez atendidas as exigências legais pelo interessado, deve a Administração concedê-la, existindo direito subjetivo do particular à sua obtenção, uma vez que se trata de ato vinculado. Esse também o motivo de sua presunção de definitividade, pois enquanto estiverem sendo cumpridas as condições da lei não cabe à Administração manifestar-se quanto à oportunidade e conveniência do ato para revogá-lo.

        São exemplos a concessão de um alvará para a realização de uma obra, para o funcionamento de um estabelecimento, a licença para o exercício de uma profissão, a licença para dirigir etc.

2) AUTORIZAÇÃO 

        A autorização constitui um ato administrativo discricionário e precário. É o mais precário dos atos administrativos, justamente por ser aquele em que existe maior predomínio do interesse do particular. Por meio do ato de autorização o poder público possibilita ao particular a realização de alguma atividade ou a utilização de algum bem.

        A Administração decide discricionariamente sobre a oportunidade e conveniência da concessão ou não da autorização requerida. De qualquer forma não surge qualquer direito à obtenção ou à continuidade da autorização e a Administração pode revogá-la a qualquer tempo sem que caiba ao particular direito a qualquer indenização.

         São exemplos: autorização para utilização do passeio público pelas bancas de jornais; autorização para prestação de serviço de táxi; autorização para bloquear o trânsito de uma rua para realização de competição esportiva etc.

3) PERMISSÃO

        A permissão, segundo a doutrina tradicional, é ato administrativo (portanto unilateral) discricionário e precário, mediante o qual é possibilitado ao particular realizar determinadas atividades cujo interesse predominante seja da coletividade.

        A permissão distingue-se da concessão por ser esta última um contrato administrativo, para cujo aperfeiçoamento é necessária a concorrência de manifestação de vontades da Administração e do particular, sendo, portanto, bilateral. Embora seja ato, e não contrato, a permissão pode ser concedida sob condições impostas pela Administração. Além disso, a delegação da prestação de serviços públicos obrigatoriamente deve ser precedida de licitação, conforme expressa previsão constitucional (CF/88 art. 175).

        A permissão deferida sob condições, especialmente condições onerosas para o permissionário, como a obrigação de realizar determinadas obras ou investimentos de interesse predominante da comunidade, embora não chegue a ter desnaturado seu caráter de precariedade, limita a liberdade da Administração no tocante à sua revogação. Normalmente a revogação de permissão onerosa para o particular deve ser fundamentada ou em falta do particular e inadequada realização da atividade permitida ou em superveniência de interesse público, impondo-se, neste último caso, a indenização pelos gastos realizados. Em resumo, as permissões condicionadas e onerosas, especialmente as precedidas de licitação, embora não deixem de ser atos discricionários e precários, geram direitos para o permissionário (como direito à indenização ou direito à adjudicação no caso das licitações) e sua revogação deve ser motivada e fundada em falta do particular ou superveniência de interesse público.

        O exemplo mais típico de permissão é a delegação da prestação de serviço de transporte coletivo nos centros urbanos que é um caso de permissão condicionada e onerosa para o particular. 

        Para um estudo mais acurado sobre atos administrativos, indicamos a obra do Prof. Hely Lopes Meirelles, considerada um verdadeiro “Código Administrativo” nesse assunto. 

QUESTÕES DE CONCURSOS

1 - (ESAF/AGU/98) Quando a valoração da conveniência e oportunidade fica ao talante da Administração, para decidir sobre a prática de determinado ato, isto consubstancia na sua essência o mérito administrativo. (   )

2 - (ESAF/AGU/98) A nomeação de ministro do Superior Tribunal de Justiça, porque a escolha está sujeita a uma lista tríplice e aprovação pelo Senado Federal, contando assim com a participação de órgãos independentes entre si, configura a hipótese específica de um ato administrativo complexo. (   )

3 - (ESAF/AGU/98) O ato administrativo a que falte um dos elementos essenciais de validade é considerado inexistente, independentemente de qualquer decisão administrativa ou judicial. (   )

4 - (ESAF/AGU/98) O ato administrativo a que falte um dos elementos essenciais de validade goza da presunção de legalidade, até decisão em contrário. (   )

5 - (ESAF/AGU/98) O ato administrativo a que falte um dos elementos essenciais de validade deve por isso ser revogado pela própria Administração. (   )

6 - (ESAF/AGU/98) O ato administrativo a que falte um dos elementos essenciais de validade não pode ser anulado pela própria Administração. (   )

7 - (ESAF/AGU/98) A revogação é a invalidação do ato administrativo que se tornou inconveniente. (   )

8 - (ESAF/AFTN/98) Entre os elementos sempre essenciais à validade dos atos administrativos não se inclui o da condição resolutiva. (   )

9 - (ESAF/AFTN/98) A supremacia do interesse público sobre o particular justifica a adoção de atos arbitrários pela administração pública. (   )

10 - (ESAF/AFTN/98) A discricionariedade, característica do regime jurídico-administrativo, justifica o não-exame pelo Poder Judiciário, do mérito do ato administrativo. (   )

11 - (ESAF/AFTN/98) As restrições que limitam a atividade administrativa podem ser burladas mediante atos decorrentes do desvio de finalidade. (   )

12 - (ESAF/AFTN/98) Ato unilateral, discricionário, precário, intuitu personae e precedido de licitação. Este conceito refere-se à permissão. (   )

13 - (ESAF/ASSISTENTE JURÍDICO AGU/98) Quando a autoridade remove servidor para localidade remota, com o intuito de puni-lo, incorre em desvio de poder. (   )

14 - (ESAF/ASSISTENTE JURÍDICO AGU/98) Quanto à extinção do ato administrativo, é correto afirmar: é factível a convalidação de todo ato administrativo. (   )

15 - (ESAF/ASSISTENTE JURÍDICO AGU/98) Quanto à extinção do ato administrativo, é correto afirmar: os efeitos da revogação retroagem à data inicial de validade do ato revogado. (   )

16 - (CESPE/PAPILOSCOPISTA DA POLÍCIA FEDERAL/97) Não existe ato, mesmo praticado no exercício do poder discricionário, que seja totalmente deixado à discricionariedade do administrador. (   )

17 - (ESAF/ASSISTENTE JURÍDICO AGU/98) Quanto à extinção do ato administrativo, é correto afirmar: a anulação pode-se dar por ato administrativo ou judicial. (   )

18 - (ESAF/ASSISTENTE JURÍDICO AGU/98) Quanto à extinção do ato administrativo, é correto afirmar: oportunidade e conveniência justificam a cassação do ato administrativo. (   )

19 - (ESAF/AUDITOR FORTALEZA AGU/98) A permissão para uso de boxe no mercado municipal classifica-se como ato administrativo negocial precário. (   )

20 - (ESAF/AUDITOR FORTALEZA AGU/98) O ato administrativo pelo qual a Administração extingue o ato válido, por motivos de conveniência e oportunidade, denomina-se revogação. 

(   )

21 – (CESPE/FISCAL DO INSS/97) Em razão do princípio constitucional da legalidade, a administração pública pode, unilateralmente – isto é, sem ouvir o particular -, editar o ato administrativo II para revogar o ato administrativo I, que reconheceu ao administrado o preenchimento das condições para exercer um direito subjetivo, caso constate a ilicitude do ato I. (   )

22 - (CESPE/FISCAL DO INSS/97) Ao Judiciário somente é dado anular atos administrativos, não podendo revogá-los. (   )

23 - (CESPE/FISCAL DO INSS/97) Um ato administrativo será válido se preencher todos os requisitos jurídicos para a sua prática, nada importando considerações morais a respeito do seu conteúdo. (   )

24 - (CESPE/FISCAL DO INSS/97) Sendo o ato administrativo legal, porém inconveniente ou inoportuno, à administração pública é dado anulá-lo. (   )

25 - (CESPE/ANALISTA DO BACEN/2000) Como o controle jurisdicional dos atos administrativos restringe-se à aferição da legalidade da prática administrativa, então os atos discricionários escapam ao controle do Poder Judiciário, já que ao juiz é vedado pronunciar-se acerca da conveniência e da oportunidade de tais atos. (   )

26 - (CESPE/ANALISTA DO BACEN/2000) Considerando que fiscais da administração municipal imponham multa ao proprietário de determinada obra, tendo em vista a inobservância das regras para a construção em perímetro urbano, então a sanção pecuniária deverá ser executada diretamente pela administração, independentemente de postulação junto ao Poder Judiciário, haja vista os atributos da coercibilidade e da auto-executoriedade do poder de polícia administrativa. (   )

27 - (CESPE/PROCURADOR AUTÁRQUICO DO INSS/99) O desvio de poder ou desvio de finalidade ocorre quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explícita ou implicitamente, na regra de competência. (   )

28 - (CESPE/PROCURADOR AUTÁRQUICO DO INSS/93) O ato administrativo praticado em situação de erro deve ser anulado e não revogado. (   )

29 - (CESPE/PROCURADOR AUTÁRQUICO DO INSS/93) O ato administrativo cujos motivos hajam sido declinados pela autoridade tem a sua validade vinculada à existência deles. (   )

30 - (CESPE/PROCURADOR AUTÁRQUICO DO INSS/93) O ato administrativo nulo não gera efeitos. (   )

31 - (CESPE/PROCURADOR AUTÁRQUICO DO INSS/93) O ato administrativo praticado no exercício do poder discricionário está imune ao controle judicial. (   )

32 - (CESPE/PROCURADOR AUTÁRQUICO DO INSS/93) A imperatividade está presente em todos os atos da administração. (   )

33 - (CESPE/PROCURADOR AUTÁRQUICO DO INSS/93) A presunção de legitimidade pode ser afastada mediante procedimento administrativo. (   )

34 - (CESPE/PROCURADOR AUTÁRQUICO DO INSS/93) A presunção de legitimidade autoriza a imediata execução do ato, mesmo que argüido de vício. (   )

35 - (CESPE/PROCURADOR AUTÁRQUICO DO INSS/93) A executoriedade deve ser expressamente prevista na lei que disciplina o ato. (   )

36 - (CESPE/PROCURADOR AUTÁRQUICO DO INSS/98) Para as partes envolvidas, os efeitos da anulação de um ato administrativo retroagem à data da prática do ato ilegal. Apesar da anulação, porém, admite-se a produção de efeitos em relação a terceiros de boa-fé, podendo o ato anulado ensejar, por exemplo, uma eventual reparação de danos. (   )

37 - (CESPE/PROCURADOR AUTÁRQUICO DO INSS/98) A revogação do ato administrativo é ato privativo da administração pública, haja vista decorrer de motivos de conveniência ou oportunidade. Como corolário, é correto afirmar, então, que o Poder Judiciário jamais poderá revogar um ato administrativo. (   )

38 - (CESPE/PROCURADOR AUTÁRQUICO DO INSS/97) Mesmo nos atos administrativos praticados no exercício do poder discricionário, há certos aspectos ou elementos do ato que são vinculados. (   )

39 - (CESPE/AFCE/TCU/98) O ato discricionário escapa ao controle do Poder Judiciário. (   )

40 - (CESPE/AFCE/TCU/98) O poder discricionário de que o poder público é eventualmente titular decorre da ausência de lei disciplinando sua atuação. (   )

41 - (CESPE/AFCE/TCU/98) Caracteriza o poder discricionário a faculdade que se outorga ao administrador para escolher a forma pela qual o ato será praticado. (   )

42 - (CESPE/AFCE/TCU/98) Quando a administração tiver praticado ato vinculado, poderá verificar-se a sua revogação; não poderá o ato vinculado, porém, ser anulado. (   )

43 - (CESPE/AFCE/TCU/98) Em qualquer ato administrativo, considerar-se-ão sempre vinculados os elementos competência, finalidade e forma. (   )

44 - (CESPE/AUDITOR DO TCU/96) O ato administrativo nulo não produz quaisquer efeitos jurídicos. (   )

45 - (CESPE/ADVOGADO DA UNB/96) O ato administrativo que reclama para seu aperfeiçoamento a integração de vontade de dois agentes ou órgãos públicos diz-se complexo. (   )

46 -  (CESPE/ADVOGADO DA UNB/96) A exoneração de servidor ocupante de cargo em comissão é ato discricionário, mas se a autoridade declinar o respectivo motivo a ele se vincula. (   )

47 - (CESPE/ADVOGADO DA UNB/96) A administração pode executar os atos próprios do poder administrativo, em face da auto-executoriedade dos seus atos, cabendo ao particular, sentindo-se violado em seu direito, pedir a proteção judicial. (   )

48 - (CESPE/FISCAL DO INSS/98) O ato discricionário não escapa do controle efetuado pelo Poder Judiciário. (   )

49 - (CESPE/FISCAL DO INSS/98) A discricionariedade administrativa decorre da ausência de legislação que discipline o ato. Assim, não existindo proibição legal, poderá o administrador praticar o ato discricionário. (   )

50 - (CESPE/FISCAL DO INSS/98) Ao Poder Judiciário somente é dado revogar o ato vinculado. (   )

51 – (CESPE/FISCAL DO INSS/98) O ato revocatório desconstitui o ato revogado com eficácia ex nunc. (   )

52 - (CESPE/TÉCNICO JUDICIÁRIO DO STF/99) No exercício do poder discricionário, a competência, como requisito do ato administrativo, não é determinada pela manifestação de vontade da autoridade administrativa. (   )

53 – (CESPE/TÉCNICO JUDICIÁRIO DO STF/99) Apenas a administração pode anular o ato administrativo em razão de ilegalidade. (   )

54 - (CESPE/TÉCNICO JUDICIÁRIO DO STF/99) O Poder Judiciário pode anular o ato administrativo inoportuno ou inconveniente ao interesse público, mediante provocação do cidadão, por meio de ação popular, de órgãos como o Ministério Público, ou do próprio interessado. (   )

55 - (CESPE/CONSULTOR DE ORÇAMENTOS DO SENADO/96) A nomeação de Ministro do Supremo Tribunal Federal caracteriza um ato administrativo complexo. (   )

56 - (CESPE/CONSULTOR DE ORÇAMENTOS DO SENADO/96) O ato administrativo discricionário é insuscetível de controle judicial. (   )

57 - (CESPE/CONSULTOR DE ORÇAMENTOS DO SENADO/96) A anulação do ato administrativo é o desfazimento do ato inoportuno ou inconveniente, ou, em outras palavras, é o desfazimento do ato por vício de mérito. (   )

58 - (CESPE/CONSULTOR DE ORÇAMENTOS DO SENADO/96) Além da própria administração, editora do ato, o Poder competente para a revogação do ato administrativo é o Judiciário. (   )

59 - (CESPE/ESCRIVÃO DA POLÍCIA FEDERAL/98) Quando a administração dispõe acerca da forma pela qual o ato será praticado, diz-se que essa atuação é discricionária. (   )

60 - (CESPE/ESCRIVÃO DA POLÍCIA FEDERAL/98) O ato discricionário da administração não poderá ser objeto de controle pelo Poder Judiciário. (   )

61 - (CESPE/AGENTE DA POLÍCIA FEDERAL/97) O ato praticado no exercício do poder discricionário é imune ao controle judicial. (   )

62 - (CESPE/AGENTE DA POLÍCIA FEDERAL/97) A revogação do ato administrativo é privativa da própria administração. (   )

63 - (CESPE/AGENTE DA POLÍCIA FEDERAL/97) O motivo da revogação é a inconveniência ou a inoportunidade de um ato administrativo. (   )

64 – (CESPE/AGENTE DA POLÍCIA FEDERAL/97) A administração, para anular ato administrativo, depende de provocação do interessado. (   )

65 – (CESPE/AGENTE DA POLÍCIA FEDERAL/97) Todo o ato administrativo ilegal tem, necessariamente, de ser anulado, e seus efeitos, em conseqüência, excluídos do mundo jurídico. (   )

GABARITO:

1 V; 2 V; 3 F; 4 V; 5 F; 6 F; 7 V; 8 V; 9 F; 10 V; 11 F; 12 V; 13 V; 14 F; 15 F; 16 V; 17 V; 18 F; 19 V; 20 V; 21 F; 22 V; 23 F; 24 F; 25 F; 26 F; 27 V; 28 V; 29 V; 30 F; 31 F; 32 F; 33 V; 34 V; 35 F; 36 V; 37 F; 38 V; 39 F; 40 F; 41 F; 42 F; 43 V; 44 F; 45 F; 46 V; 47 V; 48 V; 49 F; 50 F; 51 V; 52 V; 53 F; 54 F; 55 V; 56 F; 57 F; 58 F; 59 F; 60 F; 61 F; 62 V; 63 V; 64 F; 65 F.   

AULA Nº 10: 

RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

1 – CONCEITO

         A responsabilidade civil, genericamente considerada, tem sua origem no Direito Civil e, no âmbito do direito privado, consubstancia-se na obrigação de indenizar um dano patrimonial decorrente de um fato lesivo voluntário. É modalidade de obrigação extracontratual e, para que ocorra são necessários, como se depreende de sua definição, os seguintes elementos: 

(1) o fato lesivo causado pelo agente em decorrência de culpa em sentido amplo, a qual abrange o dolo (intenção) e a culpa em sentido estrito, que engloba a negligência, a imprudência ou a imperícia;

(2) a ocorrência de um dano patrimonial ou moral; e

(3) o nexo de causalidade entre o dano havido e o comportamento do agente, o que significa ser necessário que o dano efetivamente haja decorrido, direta ou indiretamente, da ação ou omissão indevida do agente.

          No âmbito do direito público, temos que a responsabilidade civil da Administração Pública evidencia-se na obrigação que tem o Estado de indenizar os danos patrimoniais ou morais que seus agentes, atuando em seu nome, ou seja, na qualidade de agentes públicos, causem à esfera juridicamente tutelada dos particulares. Traduz-se, pois, na obrigação de reparar economicamente danos patrimoniais, e com tal reparação se exaure.

         Não se confunde, a responsabilidade civil, com as responsabilidades administrativa e penal, sendo estas três esferas de responsabilização, de regra, independentes entre si e podendo as sanções correspondentes ser aplicadas separada ou cumulativamente conforme as circunstâncias de cada caso. A responsabilidade penal, como concebido, resulta da prática de crimes ou contravenções tipificados em lei prévia ao ato. Já a responsabilidade administrativa decorre de infração, pelos agentes da Administração, das leis e regulamentos administrativos que regem seus atos e condutas. 

2 – EVOLUÇÃO

         A evolução da responsabilidade do Estado passou, basicamente, pelas seguintes fases:

2.1 – IRRESPONSABILIDADE DO ESTADO

         A teoria da não responsabilização do Estado ante os atos de seus agentes que fossem lesivos aos particulares assumiu sua maior notoriedade sob os regimes absolutistas. Baseava-se esta teoria na idéia de que não era possível ao Estado, literalmente personificado na figura do rei, lesar seus súditos, uma vez que o rei não cometia erros, tese consubstanciada na parêmia “the king can do no wrong”, conforme os ingleses, ou “le roi ne peut mal faire”, segundo os franceses. Os agentes públicos, como representantes do próprio rei não poderiam, portanto, ser responsabilizados por seus atos, ou melhor, seus atos, na qualidade de atos do rei, não poderiam ser considerados lesivos aos súditos.

         Desnecessário comentar que esta doutrina somente possui valor histórico, encontrando-se inteiramente superada, mesmo na Inglaterra e nos Estados Unidos, últimos países a abandoná-la.

2.2 – RESPONSABILIDADE COM CULPA CIVIL COMUM DO ESTADO (SUBJETIVA)

         Esta doutrina, influenciada pelo individualismo característico do liberalismo, pretendeu equiparar o Estado ao indivíduo, sendo, portanto, obrigado a indenizar os danos causados aos particulares nas mesmas hipóteses em que existe tal obrigação para os indivíduos. Assim, como o Estado atua por meio de seus agentes, somente existia obrigação de indenizar quando estes, os agentes, tivessem agido com culpa ou dolo, cabendo, evidentemente, ao particular prejudicado o ônus de demonstrar a existência desses elementos subjetivos.

2.3. – TEORIA DA CULPA ADMINISTRATIVA

         A Teoria da Culpa Administrativa representou o primeiro estágio da transição entre a doutrina subjetiva da culpa civil e a responsabilidade objetiva atualmente adotada pela maioria dos países ocidentais.

         Segundo a Teoria da Culpa Administrativa, o dever de o Estado indenizar o dano sofrido pelo particular somente existe caso seja comprovada a existência de falta do serviço. Não se trata de perquirir da culpa subjetiva do agente, mas da ocorrência de falta na prestação do serviço, falta essa objetivamente considerada. A tese subjacente é que somente o dano decorrente de irregularidade na execução da atividade administrativa ensejaria indenização ao particular, ou seja, exige-se também uma espécie de culpa, mas não culpa subjetiva do agente, e sim uma culpa especial da Administração à qual convencionou-se chamar culpa administrativa.

          A culpa administrativa podia decorrer de uma das três formas possíveis de falta do serviço: inexistência do serviço, mau funcionamento do serviço ou retardamento do serviço. Cabia sempre ao particular prejudicado pela falta comprovar sua ocorrência para fazer jus à indenização.

2.4 – TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO

         Pela Teoria do Risco Administrativo surge a obrigação econômica de reparar o dano sofrido injustamente pelo particular, independentemente da existência de falta do serviço e muito menos de culpa do agente público. Basta que exista o dano, sem que para ele tenha concorrido o particular. Resumidamente, existindo o fato do serviço e o nexo de causalidade entre o fato e o dano ocorrido, presume-se a culpa da Administração. Compete a esta, para eximir-se da obrigação de indenizar, comprovar, se for o caso, existência de culpa exclusiva do particular ou, se comprovar culpa concorrente terá atenuada sua obrigação. O que importa, em qualquer caso, é que o ônus da prova de culpa do particular, se existente, cabe sempre à Administração.

2.5 – TEORIA DO RISCO INTEGRAL

         Vimos que na Teoria do Risco Administrativo dispensa-se a prova da culpa da Administração, mas permite-se que esta venha a comprovar a culpa da vítima para fim de atenuar (se recíproca) ou excluir (se integralmente do particular) a indenização. Em outras palavras: não significa essa teoria que a Administração, inexoravelmente, tenha a obrigação de indenizar o particular; apenas fica dispensada, a vítima, da necessidade de comprovar a culpa da Administração. Por exemplo, havendo um acidente entre um veículo conduzido por um agente público e um particular, não necessariamente haverá indenização integral, ou mesmo parcial, por parte da Administração. Pode ser que a Administração consiga provar que tenha havido culpa recíproca dos dois condutores (hipótese em que a indenização será atenuada, “repartida” entre as partes) ou mesmo que a culpa tenha sido exclusivamente do motorista particular (hipótese em que restaria excluída a obrigação de indenização por parte da Administração, cabendo sim ao particular a obrigação de reparação).

         Já a Teoria do Risco Integral representa uma exacerbação da responsabilidade civil da Administração. Segundo esta teoria, basta a só existência do evento danoso e do nexo causal para que surja a obrigação de indenizar para a Administração, mesmo que o dano decorra de culpa exclusiva do particular. Tomando-se o exemplo acima, mesmo que ficasse comprovado haver culpa exclusiva do condutor particular, a obrigação de indenizar caberia à Administração.

         Segundo administrativistas do peso de Hely Lopes Meirelles, a Teoria do Risco Integral jamais foi adotada em nosso ordenamento jurídico. 

3 – FUNDAMENTOS JUSTIFICADORES DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO

         A nosso ver, a fundamentação da responsabilidade estatal reside na busca de uma repartição isonômica, equânime, do ônus proveniente de atos ou dos efeitos oriundos das atividades da Administração. Evita-se, com a repartição, entre todos os cidadãos, do ônus financeiro da indenização, que somente alguns suportem os prejuízos ocorridos por causa de uma atividade desempenhada pelo Estado no interesse de todos. É a idéia fundamental: se todos seriam beneficiados pelos fins visados pela Administração, todos devem igualmente suportar os riscos decorrentes dessa atividade, ainda que essa atividade tenha sido praticada de forma irregular, porém em nome da Administração. É, em última análise, mais uma face do princípio basilar da igualdade.

         Ainda sob esse enfoque, observa-se que a responsabilidade objetiva reconhece a desigualdade jurídica existente entre o particular e o Estado, decorrente das prerrogativas de direito público a este inerentes, prerrogativas estas que, por visarem à tutela do interesse da coletividade, sempre assegurarão a prevalência jurídica destes interesses ante os do particular. Seria, portanto, injusto que aqueles que sofrem danos patrimoniais ou morais decorrentes da atividade da Administração precisassem comprovar a existência de culpa da Administração ou de seus agentes para que vissem assegurado seu direito à reparação. 

4 – O  ART. 37, § 6º, DA CF: RESPONSABILIDADE OBJETIVA

         Reza tal dispositivo:

“§ 6º - As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.”

         Esse dispositivo regula a responsabilidade objetiva da Administração, na modalidade do risco administrativo, pelos danos causados pelos seus agentes. Não alcança, conforme se verá adiante, os danos ocasionados por atos de terceiros ou por fenômenos da natureza.

         Três aspectos merecem aqui ser exaltados: 

(1º) esse dispositivo não estabelece a responsabilidade objetiva para toda a conduta, comissiva ou omissiva, da Administração. Ao contrário, essa regra é específica para a hipótese de danos causados pelo Poder Público por meio da ação de seus agentes; 

(2º) a expressão “agente” não se restringe à ação dos servidores públicos, integrantes das pessoas jurídicas de direito público, mas também àquela de agentes das entidades de direito privado, integrantes ou alheias ao Estado, desde que no desempenho de atribuições do Poder Público. É o caso, p. ex., dos concessionários, permissionários e autorizatários de serviços públicos. Assim, tanto responde objetivamente uma entidade de direito público ou privado integrante do Estado pelos atos de seus agentes, quanto a empresa privada concessionária, p. ex., de transporte coletivo à população.

(3º) o que interessa para caracterizar a responsabilidade da Administração é o fato de o agente prevalecer-se da condição de agente público para o cometimento do dano. O que importa é a qualidade de agente público, esta é que deve ser determinante para a prática do ato. É irrelevante se o agente agiu dentro, fora ou além de sua competência legal: tendo o ato sido praticado na “qualidade” de agente público já é suficiente para a caracterização da responsabilidade objetiva. Portanto, o abuso, a arbitrariedade por parte do agente no exercício da função pública não exclui a responsabilidade da Administração. Exemplificando: se um policial fardado, agindo fora de seu horário de expediente, mas em nome do Estado (o que, no caso, presume-se do só fato de estar o agente fardado e ser efetivamente integrante dos quadros da força policial), causar dano ao particular, a obrigação de indenizar compete ao Estado, independentemente da existência de irregularidade na ação do agente.

         Na verdade, o abuso, a arbitrariedade do agente no exercício da atribuição pública tem o efeito de agravar a responsabilidade da Administração, pois traz implícita a idéia de má escolha por parte da Administração, a chamada culpa in eligendo. Desde o momento em que a Administração outorga competência para determinado agente exercer uma atividade pública, ou para guardar um bem, ou para zelar pela guarda e condução de uma viatura, passa ela a assumir os riscos sobre a execução dessa atividade, ficando obrigada a ressarcir os eventuais danos dela oriundos. 

         Essa situação ocorre freqüentemente quando a Administração assume o risco de velar pela integridade física de pessoas sob sua guarda e estes vêm a sofrer lesões durante esse período. Seria o caso dos alunos de uma escola pública (um vem a machucar o outro), dos presos (um vem a matar o outro) ou dos doentes internados em um hospital público (que venham a sofrer um dano físico injustificável). Em todas essas situações caberá indenização, exceto se ficar comprovada a ocorrência de alguma causa excludente daquela responsabilidade estatal (p. ex: se houve uma invasão excepcional da escola, objetivamente anormal, de um bando armado ferindo os estudantes, não há que se falar em responsabilidade objetiva da Administração; porém, se o dano ocorreu diante de circunstâncias normais da escola, dentro da sala de aula, p. ex., onde a professora deveria – e tinha como – ter os devidos cuidados, aí sim, a Administração deverá ser responsabilizada).

5 – A RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DA ADMINISTRAÇÃO 

         É um equívoco pensar que a responsabilidade da Administração Pública, diante de quaisquer situações, é sempre objetiva. Repita-se: o art. 37, § 6º, da CF, ao regular a responsabilidade objetiva, restringiu essa modalidade apenas para o caso de conduta de seus agentes.

         Sabemos que muitos ensinam por aí a existência de responsabilidade sempre objetiva da Administração (já nos foi ensinado!), mas, por favor, esqueçamos essa lamentável interpretação...

         A responsabilidade pelos danos causados por atos de terceiros ou fenômenos da natureza é do tipo subjetiva, não estando contemplada na Teoria do Risco Administrativo prescrita no referido dispositivo constitucional. Nesse caso, pois, há necessidade de comprovação de culpa – imprudência, imperícia ou negligência – da Administração, para que fique configurada a obrigatoriedade de indenização estatal. 

         É o caso de uma manifestação pública, em que uma multidão de terceiros (particulares não na qualidade de agente público) venha a causar danos às pessoas, depredando propriedades, p. ex.; ou de fenômenos da natureza, como vendavais, chuvas, enchentes etc. que venham causar sérios prejuízos à população. Nessas hipóteses, a indenização estatal só será devida se restar comprovada a culpa da Administração (responsabilidade subjetiva).

         Assim, na hipótese de ocorrência de uma enchente, se ficar comprovado que os serviços prestados pela Administração foram ineficientes, deverá ela ser responsabilizada (muito comum ocorrer quando as galerias pluviais e os bueiros de escoamento das águas estavam entupidos ou sujos, propiciando o acúmulo das águas e gerando prejuízos, inundando garagens, deixando os carros submersos, p. ex). Nesse caso, não há dúvida: há dever de reparação por parte da Administração. Entretanto, pode ocorrer que na mesma situação – enchente – todo o sistema de escoamento estivesse em perfeitas condições, tivesse sido previamente vistoriado e recuperado pela Administração, mas, mesmo assim, devido a uma excepcional e imprevisível continuidade e intensidade das chuvas, não tenha sido suficiente. Nessa situação restará descaracterizada, pelo infortúnio, a responsabilidade da Administração. Diversos outros exemplos podem ser enumerados, como um assalto a um particular que tenha buscado refúgio em local próximo a um posto policial e os policiais nada tenham feito para impedir o assalto diante deles ocorrido; os deslizamentos de terra decorrentes de chuvas (ou mesmo espontâneos), se antes já é era visivelmente perigoso morar próximo à encosta e o poder público nada tenha feito para retirar previamente as pessoas do local etc.

AULA Nº 11: 

RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA – PARTE II

1 - A AÇÃO DE REPARAÇÃO DO DANO: PARTICULAR X ADMINISTRAÇÃO

         A reparação do dano causado pela Administração ao particular poderá dar-se amigavelmente ou por meio de ação de indenização movida por este contra aquela. O particular que sofreu o dano praticado pelo agente deverá, pois, intentar a ação de indenização em face da administração pública, e não contra o agente causador do dano. Exemplificando, se João da Silva, servidor público da União, causar um dano a um particular, digamos, numa colisão de veículos, a ação de indenização movida pelo particular será contra a União e não contra o servidor João da Silva.

         Entretanto, embora seja essa a regra geral, cabe ressaltar que o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que é facultado ao particular a propositura da ação contra o Estado e o agente público conjuntamente, formando-se litisconsórcio passivo facultativo (RE 90.071-3).

         Nessa ação, como vimos na aula passada, bastará ao particular demonstrar a relação de causa e conseqüência entre o fato lesivo e o dano, bem assim o valor patrimonial desse dano. Isso porque a responsabilidade da Administração é do tipo objetiva, bastando os pressupostos nexo causal e dano para surgir a obrigação de indenizar. A partir daí, cabe à Administração, para eximir-se da obrigação de indenizar, comprovar, se for o caso, que a vítima concorreu com dolo ou culpa para o evento danoso, podendo resultar três situações: (1) Se não conseguir provar, responderá integralmente  pelo dano, devendo indenizar o particular; (2) se comprovar que a culpa total foi do particular, ficará eximida da obrigação de reparar; (3) se comprovar que houve culpa recíproca (parcial de ambas as partes), a obrigação será atenuada proporcionalmente.

         O valor da indenização deve abranger o que a vítima efetivamente perdeu e o que gastou, com advogado p. ex., para ressarcir-se do prejuízo (danos emergentes), bem assim o que deixou de ganhar em conseqüência direta do ato lesivo causado pelo agente (lucros cessantes). Assim, por exemplo, se um veículo da Administração colide com o de um taxista, danificando inteiramente o carro deste, e a Administração só vem a ressarci-lo três meses depois, ficando o taxista nesse período impossibilitado de trabalhar, a indenização abrangerá não só o valor do reparo do veículo e os gastos incorridos para a obtenção deste direito como também o valor médio que o taxista teria recebido se estivesse trabalhando durante estes três meses e que deixou de receber justamente por causa de sua inatividade forçada neste período, decorrente do evento danoso.

         Ademais, se houver morte da vítima, a indenização abrangerá o sepultamento e a prestação alimentícia devida pela vítima às pessoas a quem o falecido devia, pelo período que for apurado como de expectativa de vida da vítima.

         Até aqui vimos a sistemática do dever de indenizar na relação ADMINISTRAÇÃO – PARTICULAR. Resta-nos analisar os procedimentos na relação ADMINISTRAÇÃO – AGENTE PÚBLICO.

2 – A AÇÃO REGRESSIVA: ADMINISTRAÇÃO X AGENTE PÚBLICO

         O § 6º do art. 37 da CF autoriza a ação regressiva do Estado contra o agente causador do dano no caso de dolo ou culpa deste ao causar o dano ao particular. Há, aqui, dois aspectos a serem ressaltados: (1) a entidade pública, para voltar-se contra o agente, deverá comprovar já ter indenizado a vítima, pois seu direito de regresso nasce a partir do pagamento; (2) não se deve confundir a responsabilidade da Administração em face do particular, com a responsabilidade do agente perante a Administração: aquela é informada pela teoria do risco administrativo, que, conforme vimos, independe de culpa ou dolo; esta, do agente perante a Administração, só ocorre no caso de dolo ou culpa (responsabilidade subjetiva do agente).

         Essa a regra: o Estado indeniza a vítima e o agente ressarce a Administração, regressivamente, se houver dolo ou culpa de sua parte, agente. Assim, para a Administração valer-se da ação regressiva é necessário (1) que já tenha ela sido condenada a indenizar a vítima pelo dano e (2) que tenha havido culpa ou dolo por parte do agente por ocasião do ato danoso. A obrigação de o Estado indenizar o particular independe de culpa da Administração (responsabilidade objetiva, na modalidade do risco administrativo); a obrigação do agente ressarcir a Administração depende da comprovação da existência de culpa ou dolo deste agente (responsabilidade subjetiva).

         Alguns aspectos merecem destaque:

(1) os efeitos da ação regressiva, sendo esta uma ação de natureza civil, transmitem-se aos herdeiros e sucessores do culpado. Portanto, mesmo após a morte do agente, pode seus sucessores e herdeiros ficarem com a obrigação da reparação do dano (sempre respeitado o limite do valor do patrimônio transferido – CF, art. 5º, XLV);

(2) pelo mesmo motivo – tratar-se a ação regressiva de ação civil -, pode tal ação ser intentada mesmo depois de terminado o vínculo entre o servidor e a Administração. Nada impede, pois, seja o agente responsabilizado ainda que aposentado, em disponibilidade etc.

(3) as ações de ressarcimento ao erário movidas pelo Estado contra agentes, servidores ou não, que tenham praticado ilícitos dos quais decorram prejuízos aos cofres públicos são imprescritíveis. Frise-se que imprescritível é a ação de ressarcimento, não o ilícito em si (CF, art. 37, § 5º).

(4) é inaplicável a denunciação da lide pela Administração a seus agentes, no caso da ação de reparação do dano. O instituto da denunciação da lide está regulado no art. 70, inciso III, do Código de Processo Civil – CPC, segundo o qual: “A denunciação da lide é obrigatória àquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em ação regressiva, o prejuízo do que perder a demanda”. Embora não seja unânime a doutrina a respeito, a orientação dominante é no sentido de ser incabível a denunciação da lide, pois caso exigida essa formalidade processual resultaria inegável prejuízo para o particular, que veria procrastinado o exercício do seu direito legítimo à reparação como vítima do dano (em razão da responsabilidade objetiva), em função da dependência que ficaria o litígio da solução a ser dada à relação Administração – Agente Público (responsabilidade subjetiva deste em face daquela). Enfim, o ingresso do agente no litígio traria injustificado retardamento na reparação do dano à vítima, que, como vimos, não depende da comprovação de culpa ou dolo do agente para ter direito à indenização.

         Para tornar clara a regra acima exposta, retomemos o exemplo do taxista. Já sabemos que a Administração estará obrigada a indenizá-lo sob o fundamento da responsabilidade objetiva, ou seja, somente dela estará eximida se comprovar (e o ônus da prova é da Administração) que houve culpa exclusiva ou concorrente do particular (a última hipótese é de atenuação da responsabilidade). Se, por exemplo, não ficar comprovada qualquer culpa do taxista, sem dúvida deverá a Administração indenizá-lo. É possível que, mesmo inexistindo culpa do particular, também não fique comprovada culpa do agente da Administração. Neste caso, não cabe ação regressiva da Administração contra o agente, mas subsiste sem nenhuma alteração a obrigação da Administração perante o taxista. Assim, se fosse cabível a denunciação da lide, ocorreria, dentro do processo do taxista contra a Administração, uma discussão relativa à existência ou não de culpa do agente e essa discussão em nada interessa ao particular, pois os fundamentos da responsabilidade nas relações Administração-taxista (objetiva) são diversos dos da relação Administração-agente (subjetiva). O resultado da denunciação da lide feita pela Administração, se fosse possível, seria retardar (e muito) a indenização do taxista por misturarem-se no mesmo processo relações distintas e discussões, entre a Administração e o agente, que não dizem respeito ao taxista.

         Finalmente um último aspecto deve ser analisado: a possibilidade de cumulação das responsabilidades civil, administrativa e penal do servidor em razão do ato danoso por ele praticado.

         O ato danoso do agente pode resultar em sua responsabilização nas esferas administrativa, civil e penal. Vejamos um exemplo prático: o agente público, dirigindo imprudentemente, pode colidir o seu veículo com outro particular e dessa colisão resultar a morte de uma pessoa. Nesse caso, poderá (deverá) o agente responder perante a Administração Pública, pela infração cometida, donde poderá advir-lhe uma das penalidades disciplinares previstas nas leis administrativas, tais como advertência, suspensão ou demissão (responsabilidade administrativa). Responderá civilmente, perante a Administração, se comprovada a culpa ou dolo, conforme acima estudamos, pelos danos patrimoniais resultantes do acidente. Responderá, ainda, no âmbito criminal, pelo ilícito penal praticado, homicídio culposo ou doloso, no exemplo citado.

         É sabido que as responsabilidades administrativa, civil e penal são cumulativas e, em princípio, independentes (Lei 8112/90, art. 125). Cumpre-nos, pois, traçar uma breve análise sobre o assunto, especialmente quando houver condenação penal.

         Antes da análise das conseqüências de uma responsabilização penal, é bom que fique claro que: (1) pode haver responsabilização administrativa sem que haja a responsabilização civil (agindo o agente contra as determinações administrativas, mas não ficando comprovada a ocorrência de dano patrimonial ao particular, p. ex.); (2) pode ocorrer a responsabilização administrativa e civil sem a condenação penal (houve uma infração disciplinar, houve a ocorrência de um dano patrimonial ao particular, mas o ato não se enquadra em nenhum tipo penal, vale dizer, não houve crime nem contravenção).

         Entretanto, no caso de estar envolvida a esfera penal é que a situação complica-se um pouco, exigindo uma maior atenção do concursando para as diferentes hipóteses, pois em algumas ocorrerá exceção à regra de independência das esferas de responsabilização. É o que analisaremos a seguir.

         Do julgamento na esfera penal poderá resultar:

(1) condenação criminal do servidor;

(2) absolvição pela negativa de autoria ou do fato;

(3) absolvição por ausência de culpabilidade penal;

(4) absolvição por insuficiência de provas ou por outros motivos.

         A condenação criminal do servidor, uma vez transitada em julgado, implica interferência nas esferas administrativa e civil, acarretando o reconhecimento automático da responsabilidade do servidor nestas duas esferas. Isto ocorre porque, sendo o ilícito penal mais do que o ilícito civil ou administrativo, há a presunção de que a condenação naquela esfera (penal) sempre será mais “cuidadosa” do que a das outras, vale dizer, existindo a mais pequena dúvida quanto à responsabilidade penal do agente, este será absolvido nesta esfera. Em sentido contrário, se ocorre a condenação penal transitada em julgado, presume-se haver certeza jurídica de que o condenado seja efetivamente culpado do ilícito a ele imputado. Assim se, antes do trânsito em julgado da condenação penal, o agente houvesse sido absolvido, relativamente ao mesmo fato, nas esferas administrativa ou civil, ocorrerá interferência nestas esferas e as sentenças ou decisões absolutórias tornar-se-ão sem efeito, sobrevindo a responsabilização do agente também nelas.

         A absolvição pela negativa de autoria ou inexistência do fato, pelos mesmos motivos acima explicados, também interfere nas esferas administrativa e civil. Isso porque, se a jurisdição criminal, em que a apreciação das provas é muito mais ampla, categoricamente afirma que não foi o agente autor do fato a ele imputado ou que sequer ocorreu o fato aventado, não há como sustentar o contrário nas outras esferas. Assim, se o servidor fora demitido, a sentença absolutória penal, sob um dos fundamentos aqui tratados, acarretará sua reintegração, pois estará sendo afirmado que não foi ele o autor do fato que acarretou sua demissão administrativa ou que este fato nem existiu. O mesmo é verdadeiro para a condenação civil, a qual será tornada sem efeito sobrevindo a absolvição nesses termos.

         Já a absolvição penal por mera insuficiência de provas ou por ausência de culpabilidade penal, ou, ainda, por qualquer outro motivo, não interfere nas demais esferas. Os motivos são os mesmos: sendo o ilícito penal mais “grave” (maior é sua lesividade social), o simples fato de não restar provada conclusivamente a responsabilidade do agente ou de sua culpabilidade não ser suficiente para sua condenação penal, não é suficiente para interferir nas outras esferas. Para compreender-se este fato, basta lembrarmos que a regra para a responsabilização penal é a existência de dolo (intenção), somente existindo crimes culposos quando expressamente assim previstos, enquanto na esfera civil a regra é a responsabilização por mera culpa. A culpa civil ou administrativa do servidor subsiste mesmo que não comprovada, de forma conclusiva, sua responsabilidade penal. Em resumo, o ordenamento jurídico admite as culpas civil e administrativa baseadas em menos elementos do que os necessários para afirmar-se a responsabilidade penal.

questões de concursos 

1 – (CESPE/FISCAL INSS/98) Considere que tenha sido instaurado, contra servidor, processo penal pelo cometimento de crime contra a administração pública, e que este foi absolvido pela negativa de autoria. Em face dessa situação, a responsabilidade administrativa do servidor ficará automaticamente afastada. (   )

2 – (CESPE/FISCAL INSS/98) Caso o servidor público a quem se imputou o dever de indenizar prejuízo causado ao erário venha a falecer, essa obrigação de reparar o dano poderá ser estendida aos sucessores. (   )

3 - (CESPE/FISCAL INSS/98) As sanções civis, penais e administrativas não poderão ser cumuladas, a fim de se evitar múltipla punição. (   )

4 - (CESPE/FISCAL INSS/98) Condenado criminalmente o servidor por  fato que causou prejuízo a terceiro, a vítima do dano deverá demandar a indenização apenas do servidor, restando de pronto afastada a responsabilidade civil da administração. (   )

5 - (CESPE/FISCAL INSS/98) A responsabilidade civil do servidor decorrerá apenas de ato doloso, seja este comissivo ou omissivo. (   )

6 – (CESPE/POLÍCIA CIVIL/DF/98) Tanto a responsabilidade da administração para com a vítima quanto a responsabilidade do agente em face da administração seguem a teoria da responsabilidade objetiva. (   )

7 -  (CESPE/POLÍCIA CIVIL/DF/98) Havendo condenação penal do agente, a vítima não mais poderá demandar civilmente a administração pública, cabendo eventualmente ação cível somente contra o agente. (   )

8 – (CESPE/ POLÍCIA CIVIL/GO/98) Caso a absolvição do agente público decorra da negativa de autoria, a sua responsabilidade administrativa restará necessariamente afastada. (   )

9 – (CESPE/STJ/99) As sanções civis, administrativas e penais que podem ser impostas ao agente público são independentes, podendo cumular-se. Todavia, a absolvição criminal em decorrência da falta de provas ensejará a absolvição na esfera administrativa – ou a revisão do processo, caso a penalidade já tenha sido imposta. (   )

10 – (CESPE/BACEN/97) Existe prejudicialidade da esfera de responsabilidade criminal sobre a da responsabilidade administrativa, de modo que o servidor absolvido em ação penal não poderá, em nenhuma hipótese, ser punido administrativamente. (   )

11 – (CESPE/AGENTE DA PF/97) Independentemente das responsabilidades civil e penal e ainda que seja absolvido em relação a estas, o agente público pode, dependendo do caso concreto, ser responsabilizado na esfera administrativa. (   )

12 – (CESPE/ESCRIVÃO DA PF/98) A responsabilidade civil do agente público, regressivamente perante a administração, é objetiva. (   )

13 - (CESPE/ESCRIVÃO DA PF/98) Se restar comprovada a culpa exclusiva do particular, a administração não responderá civilmente pelo prejuízo. (   )

14 - (CESPE/ESCRIVÃO DA PF/98) Se, após a instauração de processo penal, ficar demonstrado que não foi aquele agente o responsável pela conduta que resultou no prejuízo para o particular, a responsabilidade civil da administração restará automaticamente afastada. (   )

15 -  (CESPE/ESCRIVÃO DA PF/98) A condenação do agente no processo penal legitima a administração a demandar regressivamente contra esse agente para ressarcir-se do prejuízo sofrido. (   )

16 - (CESPE/ESCRIVÃO DA PF/98) A responsabilidade civil da administração perante o particular será apurada de acordo com a teoria do risco administrativo. (   )

17 – (ESAF/TTN/97) As pessoas jurídicas de direito público respondem pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, mesmo se eles não foram os culpados. (   )

18 – (CESPE/PROCURADOR INSS/93) Os servidores públicos estão sujeitos à ação, imprescritível, de indenização do dano que causarem ao erário. (   )

19 – (CESPE/FISCAL INSS/97) A ação de responsabilidade civil do servidor, por dano ao erário, é imprescritível, a despeito da sistemática e da tradição geral do direito brasileiro. (   )

GABARITO

1 C; 2 C; C E; 4 E; 5 E; 6 E; 7 E; 8 C; 9 E; 10 E; 11 C; 12 E; 13 C; 14 C; 15 C; 16 C; 17 C; 18 C; 19 C.

AULA Nº 12: 

PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

1 - INTRODUÇÃO

         O processo administrativo disciplinar (PAD) encontra-se disciplinado, no âmbito da Administração Pública federal, essencialmente nos art. 143 a 182 da Lei 8.112/90. O PAD é o meio legal utilizado pela Administração para a aplicação de penalidades por infrações graves cometidas por seus servidores. Devemos lembrar que as penalidades disciplinares existentes na esfera federal são as enumeradas nos incisos do art. 127 da Lei 8.112, a saber:

I - advertência;

II - suspensão;

III - demissão;

IV - cassação de aposentadoria ou disponibilidade;

V - destituição de cargo em comissão;

VI - destituição de função comissionada.

         A instauração de PAD será sempre necessária para a aplicação das penalidades descritas nos itens III a VI acima e no caso de suspensão superior a 30 dias (o limite da penalidade de suspensão é 90 dias). Para as demais penalidades, ou seja, para aplicação da advertência ou suspensão por até 30 dias, basta a sindicância para apurar a infração imputada ao servidor. A sindicância é um meio mais célere de apurar irregularidades, e, de sua conclusão, pode resultar ou o arquivamento do processo, ou a aplicação direta das penalidades citadas (advertência ou suspensão por até trinta dias), ou, se for caso que enseje aplicação de penalidade mais grave, a instauração de PAD (art. 145). Nesta hipótese, os autos da sindicância integrarão o processo disciplinar, como peça informativa da instrução (art. 154). O prazo para conclusão da sindicância não excederá 30 (trinta) dias, podendo ser prorrogado por igual período (Parágrafo único do art. 145). Deve-se observar, por último, que a sindicância não é etapa do PAD, nem deve, necessariamente, precedê-lo, vale dizer, pode-se iniciar a apuração de determinada infração diretamente pela instauração de um PAD.

         Antes de iniciarmos o estudo aprofundado do PAD federal, devemos traçar umas rápidas linhas sobre os princípios que informam os processos administrativos em geral, pois há importantes diferenças entre estes, os processos administrativos, e os processos judiciais, como veremos:

2 - PRINCÍPIOS INFORMADORES DOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS
         Como ensina Hely Lopes Meirelles, cinco são os princípios orientadores dos processos administrativos em geral. Como veremos, nem todos são princípios específicos, entretanto, podem assumir conotações particulares que os distinguem em sua formulação, dos princípios aplicáveis aos processos judiciais. Vamos a eles:

2.1 – LEGALIDADE OBJETIVA
         Este princípio, decorrência do próprio princípio da legalidade que informa a atuação de toda a Administração Pública (CF, art. 37, caput), exige que o processo administrativo seja instaurado e conduzido com base na lei e com a finalidade de preservar o império da lei. Inexistindo norma legal que o preveja, ou sendo conduzido contrariamente à lei, nulo é o processo.

2.2 – OFICIALIDADE

         Também conhecido como princípio do impulso oficial do processo, informa que é sempre à Administração que compete a movimentação do processo administrativo, ainda que inicialmente provocado pelo particular. Uma vez iniciado, o processo passa a pertencer ao Poder Público, a quem compete dar a ele prosseguimento, até a decisão final. Aqui observamos ser a regra diametralmente oposta à relativa ao processo civil. Neste, o impulso do processo compete às partes, geralmente ocorrendo a paralisação do processo por inatividade da parte, com graves prejuízos à parte que tenha dado causa à paralisação.

2.3 – INFORMALISMO

         Os atos a serem praticados no processo, principalmente os atos a cargo do particular, não exigem formalidades especiais, bastando que sejam estas suficientes para assegurar a certeza jurídica e segurança processual (ex. os atos devem ser escritos ou, se admitidos atos orais, devem ser reduzidos a termo, ou seja, passados a escrito, por um taquígrafo, p. ex.). Devemos entender esse princípio favoravelmente ao particular, inclusive porque este não necessita advogado para representá-lo no processo, podendo atuar pessoalmente. Deve-se observar, porém, que existindo exigência legal expressa quanto à forma de determinado ato, esta deverá ser cumprida, sob pena de nulidade do ato praticado em desacordo com formalidade legal. Por último, registramos que aqui diferem os processos administrativos dos judiciais, pois a regra geral a informar estes últimos é a formalidade de seus atos.

2.4 – VERDADE MATERIAL

         Este princípio é, talvez, o mais característico dos processos administrativos e representam uma de suas principais diferenças em relação aos judiciais.

         No processo administrativo importa conhecer o fato efetivamente ocorrido. Importa saber como se deu o fato no mundo real. Enquanto no processo judicial, pelo menos na esfera civil, importa a chamada verdade formal ou verdade dos autos (o juiz somente aprecia os fatos e provas apresentados pelas partes, mesmo assim, se apresentados na ocasião apropriada para tal. Diz-se, comumente, nos processos judiciais: “o que não está nos autos não está no mundo” – entenda-se, mundo jurídico.).

         Nos processos administrativos, entretanto, a Administração pode valer-se de qualquer prova (lícita, evidentemente) de que venha a ter conhecimento, em qualquer fase do processo (regra geral). A autoridade processante ou julgadora administrativa pode conhecer provas apresentadas pelo particular ou por terceiros, ou ainda pela própria Administração, até o julgamento final, ainda que produzidas em outro processo administrativo ou judicial.

         Decorre, também, do princípio da verdade material, a possibilidade de, nos processos administrativos, ser decidido um recurso provocado pelo particular reformando a decisão inicial desfavoravelmente a ele. Exemplificando: é possível que, em um processo administrativo fiscal, um contribuinte tenha obtido decisão de primeira instância parcialmente favorável. Digamos, manteve-se a cobrança de um imposto mas entendeu-se indevida a multa aplicada no auto de infração. Se esse contribuinte, considerando indevida também a cobrança do imposto, ingressar com recurso administrativo contra tal cobrança, a segunda instância pode proferir decisão considerando devido o imposto e também a multa que houvera sido julgada improcedente na primeira instância. A esta possibilidade dá-se o nome reformatio in pejus (“reforma em prejuízo”), a qual é inadmissível, por exemplo, nos processos judiciais criminais.

2.5 – PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO E DA AMPLA DEFESA

         Este princípio é comum a todos os tipos de processos, judiciais e administrativos, estando expresso na Constituição, art. 5º, inciso LV. É decorrência de outro princípio processual maior, o princípio do devido processo legal (due process of law), insculpido no inciso LIV do mesmo artigo.

         A expressão destes princípios é muito semelhante, por isso, comumente, fala-se, conjuntamente, em contraditório e ampla defesa. Tecnicamente podemos afirmar que ampla defesa refere-se à possibilidade de utilização de todos os meios lícitos, pelo acusado, para provar sua inocência e da necessidade de que ao acusado sejam apresentados todos os fatos a ele imputados e provas contra ele produzidas, além de possibilitar-se a ele o acompanhamento da instrução do processo. 

         Por contraditório entende-se a necessidade de que seja dada ao acusado a oportunidade de manifestar-se a respeito de todos os fatos a ele imputados e de todas as provas contra ele produzidas, contraditando-os sempre que desejar.

         O cerceamento de defesa, em qualquer fase do processo, acarreta sua nulidade relativamente a todos os atos subseqüentes (quando isso for possível. Caso contrário, acarreta a nulidade de todo o processo).

3 - FASES DO PAD 

         Terminada essa visão geral, iniciaremos o estudo do PAD federal, a começar pela descrição das fases que o compõem. São as seguintes, previstas no art. 151 da Lei 8.112/90:

3.1 - INSTAURAÇÃO

         Dá-se a instauração do PAD pela publicação da portaria de designação da comissão encarregada de proceder aos trabalhos de investigação e apresentar um relatório final conclusivo sobre a procedência ou não das acusações levantadas, o qual será acatado pela autoridade julgadora, salvo se contrário às provas dos autos.

         A instauração do PAD é obrigatória, devendo ser efetivada pela autoridade competente que tenha ciência de irregularidade no serviço público. Ensejam apuração denúncias formuladas por escrito, que contenham a identificação e o endereço do denunciante, devendo ser confirmada a autenticidade (não são admitidas denúncias orais ou anônimas, sendo, simplesmente, desconsideradas). Se o fato descrito na denúncia não configurar evidente infração disciplinar ou ilícito penal, a denúncia será arquivada, por falta de objeto (art. 144 e se parágrafo único). Neste caso, sequer instaura-se processo, nem mesmo sindicância.

         A comissão investigadora será composta de três servidores estáveis designados pela autoridade competente. Esta indicará, dentre os três, o presidente da comissão, o qual deverá ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nível, ou ter nível de escolaridade igual ou superior ao do acusado (art. 149).

         O prazo para a conclusão do PAD não excederá 60 dias, contados da data de publicação do ato que constituir a comissão, admitida a sua prorrogação por igual prazo, a critério da autoridade instauradora, quando as circunstâncias o exigirem (art. 152)

3.2 - INQUÉRITO ADMINISTRATIVO

         A fase de inquérito compõe-se de três subfases: instrução, defesa e relatório.

         Analisaremos essas subfases, a fase de julgamento e faremos as considerações restantes, que julgarmos importantes, sobre o PAD federal, na próxima aula.

AULA Nº 13: 

PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR – PARTE II

FASES DO PAD (CONTINUAÇÃO)
        Na aula passada falamos sobre a parte geral do processo administrativo disciplinar (PAD), vimos a conceituação e utilização da sindicância, os princípios eu norteiam os processos administrativos em geral e iniciamos o estudo das fases do PAD.

        Já visualizamos a fase de instauração do processo. Quanto a ela, resta  apenas tratarmos da possibilidade de afastamento temporário do servidor investigado. Esta faculdade de afastar o servidor temporariamente está prevista no art. 147 da Lei 8.112 e é conferida à Administração a fim de que se evite que o servidor interfira no andamento do processo prejudicando esse andamento. Este afastamento, se for decretado, o será pela autoridade instauradora do processo e será determinado juntamente com a instauração. Devemos notar que não se trata de penalidade e sim de medida de precaução da Administração, para garantir a lisura do processo. O servidor, nessa fase, ainda é apenas um acusado e, como não pode estar sujeito ainda a penalidade, o afastamento é feito sem prejuízo da remuneração do servidor. Se, após as investigações iniciais verificar-se que o processo deve ser arquivado, sem que se o leve adiante, o servidor retornará a suas regulares funções como se nada tivesse ocorrido. O período máximo de afastamento é peremptório e está previsto no parágrafo único do art. 147: o servidor pode ser afastado pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, prorrogável por igual período, findo o qual cessarão os seus efeitos, ainda que não concluído o processo. 

INQUÉRITO

        Como chegamos a mencionar na aula passada,  a fase de inquérito, que é a maior das fases do PAD, subdivide-se em instrução, defesa e relatório.

INSTRUÇÃO

        A instrução é a principal fase investigatória do PAD. É durante a instrução que a comissão procurará levantar o maior número possível de fatos, evidências, depoimentos, enfim, todos os elementos capazes de confirmar ou refutar as acusações que pesam sobre o servidor.

        Caso tenha havido uma sindicância prévia à instauração do PAD (já vimos que não é obrigatória a existência dessa sindicância prévia), seus autos o integrarão como peça informativa. Significa isso que a conclusão a que tenha chegado a sindicância não vincula a comissão, podendo essa, fundamentadamente, chegar a conclusão diferente. Apesar disso, caso o relatório da sindicância haja concluído que a infração está capitulada como ilícito penal, cópia de seus autos deverá ser encaminhada ao Ministério Público, para que este instaure processo criminal contra o servidor, independentemente da imediata instauração do processo disciplinar. 

        Durante a instrução, a comissão realizará diligências, tomará depoimentos, fará acareações e investigações em geral, objetivando a coleta de provas. Se necessário serão solicitados laudos a técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidação dos fatos (art. 155). 

O pedido de perícia, entretanto, somente será deferido, pelo presidente da comissão, se o fato a ser provado depender de conhecimento técnico especializado (art. 156, § 2º). 

        O servidor pode acompanhar todo o processo pessoalmente ou por meio de procurador (que não precisa, necessariamente, ser advogado), mesmo que esteja temporariamente afastado com base no art. 147 da Lei 8.112. Caso contrário, haveria cerceamento de defesa e a instrução seria nula. 

        Durante a coleta de provas, e como parte dela, a comissão poderá ouvir testemunhas arroladas pelo acusado, por ela própria ou por terceiros (princípio da verdade material). As testemunhas não podem levar seu depoimento por escrito. Este deverá ser prestado oralmente e reduzido a termo (passado a escrito por um taquígrafo, p. ex.). As testemunhas serão ouvidas separadamente e, havendo contradição entre os depoimentos, será feita acareação, ou seja, as testemunhas que se contraditaram serão postas frente a frente (cara a cara, daí acareação) para eu se procure identificar qual delas diz a verdade. 

        Após a coleta de provas e a inquirição das testemunhas, será ouvido o acusado (até aqui o servidor ainda é apenas acusado). As mesmas regras pertinentes às testemunhas valem para o depoimento do acusado, inclusive quanto à inquirição separada e à acareação em caso de contradição, se houver mais de um acusado. 

        Concluídos todos esses procedimentos, a comissão, de posse de uma série de elementos de prova, decidirá, com base nesses elementos, se o servidor deverá ou não ser indiciado. Se a comissão entender que não há provas ou que os fatos não caracterizam infração, o processo será arquivado. Se, contrariamente, a comissão entender que há tipificação de infração disciplinar, formulará a indiciação do servidor (este, agora, passa de mero acusado a indiciado). Dessa indiciação, constarão os fatos imputados ao indiciado e as provas produzidas. A partir da indiciação deverá ser providenciada a citação do indiciado, que é o chamamento formal do servidor ao processo para que ele, em vista de todos os elementos constantes do processo, apresente sua defesa escrita. 

        Aqui cabe uma observação interessante. vemos que no PAD ocorre uma inversão da ordem dos procedimentos se o compararmos ao processo judicial civil. Neste, logo após a inicial, o réu é citado para apresentar sua defesa escrita (contestação) e indicar as provas que possui e as que pretende produzir. Só então, no processo judicial, tem início a instrução. No PAD, como acabamos de ver, a instrução precede a citação e a defesa escrita (que, aqui, não recebe o nome de contestação). 

        Quanto aos prazos para a apresentação de defesa escrita, são essas as regras da Lei 8.112: 

a) havendo apenas um indiciado, possui ele 10 (dez) dias para apresentação da defesa escrita, contados da data de aposição de sua ciência na cópia da citação a ele entregue, ou, caso ele se recuse a assinar, conta-se o prazo da data declarada, em termo próprio, pelo membro da comissão que fez a citação, com a assinatura de 2 (duas) testemunhas; 

b) havendo mais de um indiciado (não importa quantos), o prazo será comum para todos, de vinte dias, contado da data de ciência do último citado;

c) o prazo para apresentação da defesa pode ser prorrogado pelo dobro, pelo presidente da comissão, caso sejam indispensáveis diligências para a preparação da defesa. Assim, havendo somente um indiciado, o prazo poderá ser de 30 dias (10 dias regulares mais 20 dias, o dobro de 10, relativos à prorrogação). Se mais de um os indiciados, o prazo poderá ser de 60 dias (20 dias mais 40 dias, o dobro de 20, referentes à prorrogação);

d) o prazo para a defesa, quando a citação for feita por edital, será de 15 (quinze) dias, contados da data da última publicação do edital. A citação por edital ocorre quando o indiciado se encontra em local desconhecido e deve ser feita no Diário Oficial da União e em jornal de grande circulação na localidade do último domicílio conhecido do servidor.

        A citação encerra a fase de instrução, passando-se à fase seguinte que é a fase de defesa.

DEFESA

        Já vimos que no PAD ocorre uma inversão da ordem dos procedimentos em relação à ordem observada no processo judicial civil. Outra diferença importantíssima, essa decorrente do princípio da verdade material, é que, no processo civil, caso o réu, tendo sido citado, não apresente contestação no prazo peremptório regular, será declarada sua revelia e os efeitos dessa revelia, no processo civil são nefastos para o réu: todas as alegações de fato contra ele invocadas na inicial serão, em princípio, consideradas verdadeiras, ou seja, a revelia, no processo civil, equivale a uma confissão do réu (isso porque aqui vigora a verdade formal). 

        No PAD, caso o indiciado não apresente sua defesa escrita no prazo estipulado, será também declarada sua revelia, mas os efeitos dessa, devido à verdade material, são completamente diversos. Não surge nenhuma presunção legal contra o servidor e, para defender o revel, a autoridade instauradora do processo designará um servidor como defensor dativo, que deverá ser ocupante de cargo efetivo superior ou de mesmo nível, ou ter nível de escolaridade igual ou superior ao do indiciado. Assim, concluímos que sempre existirá uma defesa escrita no PAD, mesmo que não seja feita pelo próprio indiciado ou seu procurador, e a revelia não possui efeito de confissão.

        Apreciada a defesa pela comissão, passa-se à última fase do inquérito administrativo: a elaboração do relatório.

RELATÓRIO

        A fase de elaboração do relatório está resumida no art. 165 da Lei 8.112. Nele lemos que do relatório deverá constar um resumo das peças principais dos autos e deverão ser mencionadas as provas em que  a comissão se baseou para formar a sua convicção. A principal característica do relatório é que ele deverá sempre ser conclusivo, ou seja, sempre a comissão terá que manifestar sua opinião quanto à inocência ou à responsabilidade do servidor (não se admitem relatórios “em cima do muro”, tipo “pode ser que seja mas também, por outro lado, pode ser que não tenha sido..., nunca se sabe etc”) 

        Caso o relatório conclua pela responsabilidade do servidor, deverão ser indicados os dispositivos legais ou regulamentares transgredidos, bem como as circunstâncias agravantes ou atenuantes. 

        Esta indicação de agravantes ou atenuantes é fundamental para a graduação da penalidade, pois, como se obtém do art. 128 da Lei 8.112, “na aplicação das penalidades serão consideradas a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela provierem para o serviço público, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais”. 

        Terminado a fase de elaboração do relatório, encerram-se os trabalhos da comissão, e o processo disciplinar, com o relatório, será remetido à autoridade que determinou a sua instauração, para julgamento.

JULGAMENTO

        Se houver penalidade a ser aplicada, o julgamento do processo terá que ser feito pela autoridade competente para aplicar essa penalidade. A Lei 8.112 estabelece uma série de competências relativas à aplicação de penalidades em seu art. 141, abaixo transcrito:

“Art. 141. As penalidades disciplinares serão aplicadas: 

I - pelo Presidente da República, pelos Presidentes das Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais Federais e pelo Procurador-Geral da República, quando se tratar de demissão e cassação de aposentadoria ou disponibilidade de servidor vinculado ao respectivo Poder, órgão, ou entidade; 

II - pelas autoridades administrativas de hierarquia imediatamente inferior àquelas mencionadas no inciso anterior quando se tratar de suspensão superior a 30 (trinta) dias; 

III - pelo chefe da repartição e outras autoridades na forma dos respectivos regimentos ou regulamentos, nos casos de advertência ou de suspensão de até 30 (trinta) dias; 

IV - pela autoridade que houver feito a nomeação, quando se tratar de destituição de cargo em comissão.”

        A autoridade julgadora deverá proferir sua decisão em 20 (vinte) dias contados do recebimento do processo. Devemos notar que esse prazo não é peremptório, vale dizer, caso não seja cumprido, não há nulidade do processo. A conseqüência que pode decorrer da demora no julgamento é a prescrição da punição quando a infração administrativa for também tipificada como crime, pois, nesse caso, a prescrição penal acarreta também a prescrição administrativa. Ocorrendo essa prescrição pela demora no julgamento administrativo a que tenha dado causa a autoridade julgadora, esta será responsabilizada.

        A autoridade julgadora não se encontra estritamente vinculada à conclusão do relatório da comissão, mas há uma vinculação relativa. Assim, a lei diz que o relatório deverá ser acatado, salvo se sua conclusão for contrária à prova dos autos. Nesse caso, a autoridade julgadora, sempre motivadamente (e o motivo será justamente a contradição entre a conclusão do relatório e as provas dos autos), poderá agravar ou abrandar a penalidade proposta ou isentar o servidor de penalidade. 

        Como já mencionamos na aula anterior, verificada a ocorrência de vício insanável em alguma etapa do processo, a autoridade que determinou sua instauração ou outra de hierarquia superior declarará a sua nulidade, total ou parcial (neste caso atingindo a nulidade todos os atos posteriores, no processo, ao ato nulo, que sejam dele decorrentes), e ordenará, no mesmo ato, a constituição de outra comissão para instauração de novo processo (art. 169).

REVISÃO DO PROCESSO  

        Como vimos até aqui o PAD federal ocorre em instância única. Não há uma segunda instância à qual o servidor possa, automaticamente, recorrer sempre que inconformado com a decisão. Basta observarmos que a penalidade de demissão, por exemplo, no Executivo, é julgada e aplicada pelo próprio Presidente da República (a quem caberia recurso, tendo em vista a estrutura hierárquica da Administração?).

        Portanto, a possibilidade de revisão do PAD não pode ser encarada como uma segunda instância desse processo administrativo. A revisão somente é cabível quando se aduzirem fatos novos ou circunstâncias suscetíveis de justificar a inocência do punido ou a inadequação da penalidade aplicada (art. 174). 

A revisão poderá ocorrer de ofício (iniciativa da própria Administração) ou a pedido do servidor ou de pessoa da família, caso ele tenha falecido ou encontre-se ausente ou desaparecido. 

        Como não se trata de uma segunda instância como direito automático do requerente, a simples alegação de injustiça da penalidade não constitui fundamento para a revisão, que requer elementos novos, ainda não apreciados no processo originário (art. 176).

        Caso seja deferida a revisão do processo (o juízo de admissibilidade compete ao Ministro de Estado ou autoridade equivalente), será constituída uma comissão de revisão, observadas as mesmas regras da comissão investigadora do PAD, a qual terá 60 (sessenta) dias, improrrogáveis, para a conclusão dos seus trabalhos. O prazo para julgamento, pela mesma autoridade que aplicou a penalidade, é de 20 (vinte) dias, não peremptório.

        As duas mais importantes regras relativas à revisão do PAD são: 

1) o ônus da prova cabe ao requerente. No PAD, o ônus da prova caba à Administração. Na revisão, inverte-se esse ônus; 

2) da revisão não pode resultar agravamento da penalidade. Aqui há uma grande exceção ao princípio da verdade material, pois não se admite a reformatio in pejus, a qual, como vimos, é, regra geral, admitida nos processos administrativos. 

        Concluímos aqui o estudo do PAD na esfera federal. Uma última observação é importante: A Lei 8.112/90 foi alterada pela Lei no 9.527, de 10.12.97, que dentre inúmeras outras disposições, estabeleceu, para os casos de acumulação ilícita de cargos públicos e de abandono de cargo ou inassiduidade habitual, um rito especial de investigação e julgamento, denominado, pela própria lei, rito sumário. O PAD submetido a esse rito sumário, aplicável às infrações aqui mencionadas, segue a disciplina dos arts. 133 e 140 da Lei 8.112, com as alterações feitas pela Lei 9.527 e, subsidiariamente, as disposições relativas ao PAD “ordinário”. São as seguintes as disposições pertinentes ao rito sumário do PAD: 

“Art. 133. Detectada a qualquer tempo a acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas, a autoridade a que se refere o art. 143 notificará o servidor, por intermédio de sua chefia imediata, para apresentar opção no prazo improrrogável de dez dias, contados da data da ciência e, na hipótese de omissão, adotará procedimento sumário para a sua apuração e regularização imediata, cujo processo administrativo disciplinar se desenvolverá nas seguintes fases: (Redação dada pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

I - instauração, com a publicação do ato que constituir a comissão, a ser composta por dois servidores estáveis, e simultaneamente indicar a autoria e a materialidade da transgressão objeto da apuração; (Inciso acrescentado pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

II - instrução sumária, que compreende indiciação, defesa e relatório; (Inciso acrescentado pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

III - julgamento. (Inciso acrescentado pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

§ 1o A indicação da autoria de que trata o inciso I dar-se-á pelo nome e matrícula do servidor, e a materialidade pela descrição dos cargos, empregos ou funções públicas em situação de acumulação ilegal, dos órgãos ou entidades de vinculação, das datas de ingresso, do horário de trabalho e do correspondente regime jurídico. (Redação dada pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

§ 2o A comissão lavrará, até três dias após a publicação do ato que a constituiu, termo de indiciação em que serão transcritas as informações de que trata o parágrafo anterior, bem como promoverá a citação pessoal do servidor indiciado, ou por intermédio de sua chefia imediata, para, no prazo de cinco dias, apresentar defesa escrita, assegurando-se-lhe vista do processo na repartição, observado o disposto nos arts. 163 e 164. (Redação dada pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

§ 3o Apresentada a defesa, a comissão elaborará relatório conclusivo quanto à inocência ou à responsabilidade do servidor, em que resumirá as peças principais dos autos, opinará sobre a licitude da acumulação em exame, indicará o respectivo dispositivo legal e remeterá o processo à autoridade instauradora, para julgamento. (Parágrafo acrescentado pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

§ 4o No prazo de cinco dias, contados do recebimento do processo, a autoridade julgadora proferirá a sua decisão, aplicando-se, quando for o caso, o disposto no § 3o do art. 167. (Parágrafo acrescentado pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

§ 5o A opção pelo servidor até o último dia de prazo para defesa configurará sua boa-fé, hipótese em que se converterá automaticamente em pedido de exoneração do outro cargo. (Parágrafo acrescentado pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

§ 6o Caracterizada a acumulação ilegal e provada a má-fé, aplicar-se-á a pena de demissão, destituição ou cassação de aposentadoria ou disponibilidade em relação aos cargos, empregos ou funções públicas em regime de acumulação ilegal, hipótese em que os órgãos ou entidades de vinculação serão comunicados. (Parágrafo acrescentado pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

§ 7o O prazo para a conclusão do processo administrativo disciplinar submetido ao rito sumário não excederá trinta dias, contados da data de publicação do ato que constituir a comissão, admitida a sua prorrogação por até quinze dias, quando as circunstâncias o exigirem. (Parágrafo acrescentado pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

§ 8o O procedimento sumário rege-se pelas disposições deste artigo, observando-se, no que lhe for aplicável, subsidiariamente, as disposições dos Títulos IV e V desta Lei. (Parágrafo acrescentado pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

Art. 140. Na apuração de abandono de cargo ou inassiduidade habitual, também será adotado o procedimento sumário a que se refere o art. 133, observando-se especialmente que: (Redação dada pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

I - a indicação da materialidade dar-se-á: (Inciso acrescentado pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

a) na hipótese de abandono de cargo, pela indicação precisa do período de ausência intencional do servidor ao serviço superior a trinta dias; (Alínea acrescentada pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97)

b) no caso de inassiduidade habitual, pela indicação dos dias de falta ao serviço sem causa justificada, por período igual ou superior a sessenta dias interpoladamente, durante o período de doze meses; (Alínea acrescentada pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97) 

II - após a apresentação da defesa a comissão elaborará relatório conclusivo quanto à inocência ou à responsabilidade do servidor, em que resumirá as peças principais dos autos, indicará o respectivo dispositivo legal, opinará, na hipótese de abandono de cargo, sobre a intencionalidade da ausência ao serviço superior a trinta dias e remeterá o processo à autoridade instauradora para julgamento. (Inciso acrescentado pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97)” 

AULA Nº 14: 

O PROCESSO ADMINISTRATIVO NO ÂMBITO DA UNIÃO (LEI Nº 9.784/99)

INTRODUÇÃO

         Elaboramos a aula de hoje atendendo a inúmeros pedidos de visitantes que pretendem realizar o concurso da Câmara dos Deputados. Não significa isso que a aula somente a eles interesse, uma vez que o assunto aqui tratado é pertinente ao Direito Administrativo de forma geral. Trataremos da disciplina geral do processo administrativo no âmbito da Administração Federal, regulado pela Lei nº 9.784/1999.

         Aqueles que vêm acompanhando nossas aulas observarão que há muitos pontos comuns entre o PAD, que é um processo administrativo específico e foi estudado nas duas últimas aulas, e as disposições desta Lei. Isso, evidentemente, não é coincidência, uma vez que, embora específico, o PAD é espécie do gênero processo administrativo. Outro ponto que deverá ser observado é que a Lei nº 9.784/99 trouxe para o direito positivo inúmeros preceitos e princípios que, antes, encontravam-se sistematizados, precipuamente, pela doutrina e, também, em muitos casos, pela jurisprudência. Esses princípios gerais doutrinários e jurisprudenciais foram estudados na primeira aula em que tratamos do PAD Federal.

        O primeiro ponto fundamental que deverá ser observado relativamente à Lei nº 9.784/99 é o disposto no seu art. 69. Segundo tal preceito, as regras desta Lei aplicam-se apenas subsidiariamente aos processos administrativos específicos, regulados em lei próprias, como é o caso do PAD Federal, regulado pela Lei nº 8.112/1990; do Processo Administrativo Federal de Determinação e Exigência de Créditos Tributários - PAF, regulado pelo Decreto nº 70.235/1972, com as alterações posteriores; ou, ainda, do Processo Administrativo Federal de Consulta, disciplinado pelo mesmo Decreto e, principalmente, pela Lei nº 9.430/1996. 

         Portanto, a edição da Lei 9.784 não revogou nem alterou nenhuma dessas leis nem qualquer outra lei específica atinente a processos administrativos específicos. Tal interpretação decorre não apenas do mencionado art. 69, mas, ainda, da regra do art. 2º, § 2º, da Lei de Introdução ao Código Civil (LICC), segundo a qual “a lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior”.

         Em síntese, temos o seguinte: inexistindo lei específica a disciplinar determinado processo administrativo, envolva ou não litígio, será ele inteiramente regulado pela Lei 9.784/99. Para os processos administrativos, litigiosos ou não, regulados em leis específicas, aplicam-se suas leis próprias. Na eventual omissão destas, relativamente a determinado ponto, será utilizada, subsidiariamente, a Lei 9.784/99.

         Passemos, agora, à análise dos pontos que consideramos mais relevantes da Lei 9.784/99. Ressalvamos que não estamos, de forma alguma, afirmando que os pontos aqui omitidos sejam irrelevantes e, muito menos, que não deverão ser cobrados no concurso da Câmara.

ÂMBITO DE APLICAÇÃO DA LEI

         O art. 1º e seu § 1º estabelecem que as normas da Lei 9.784 aplicam-se:

1) à Administração Federal Direta e Indireta;

2) aos órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário da União, quando estes estiverem desempenhando funções administrativas.

         Já vimos que cada Poder possui uma função principal, sendo a função administrativa principalmente atribuída ao Poder Executivo. O dispositivo acima positivou esta regra, expressamente prevendo exercício de funções administrativas por outros Poderes e explicitando a aplicabilidade das normas de Direito Administrativo a tais órgãos quando no desempenho destas funções.

PRINCÍPIOS

         O Art. 2º da Lei 9.784 enumera uma série de princípios norteantes da atividade administrativa em geral, alguns dos quais expressos na CF/1988, seja no seu art. 37,  caput, seja em outros pontos do texto constitucional; outros, fruto de construções doutrinárias ou, ainda, previstos em outros diplomas normativos. São eles os princípios de:

a) legalidade (expresso no caput do art. 37 da CF);

b) finalidade (aparece, na CF, englobado no princípio da impessoalidade, do qual, em verdade, é espécie);

c) motivação (construção essencialmente doutrinária e jurisprudencial);

d) razoabilidade (construção essencialmente doutrinária e jurisprudencial);

e) proporcionalidade (construção essencialmente doutrinária e jurisprudencial);

f) moralidade (expresso no caput do art. 37 da CF);

g) ampla defesa (expresso no art. 5º, LV, da CF);

h) contraditório (expresso no art. 5º, LV, da CF);

i) segurança jurídica (é um princípio geral de direito);

j) interesse público (aparece, na CF, englobado no princípio da impessoalidade, do qual, em verdade, é espécie); e

k) eficiência (expresso no caput do art. 37 da CF).

         Após enumerar esses princípios, a Lei estabelece, no parágrafo único do art. 2º, os critérios a serem observados nos processos administrativos, os quais, como poderemos observar, decorrem direta ou indiretamente dos princípios aqui enunciados e dos princípios doutrinários que estudamos na aula relativa ao PAD. São os seguintes os critérios enumerados (colocamos, entre parêntesis, os princípios que entendemos serem os mais importantes norteadores de cada critério):

I - atuação conforme a lei e o Direito (legalidade);

II - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renúncia total ou parcial de poderes ou competências, salvo autorização em lei (impessoalidade);

III - objetividade no atendimento do interesse público, vedada a promoção pessoal de agentes ou autoridades (impessoalidade);

IV - atuação segundo padrões éticos de probidade, decoro e boa-fé (moralidade);

V - divulgação oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipóteses de sigilo previstas na Constituição (publicidade);

VI - adequação entre meios e fins, vedada a imposição de obrigações, restrições e sanções em medida superior àquelas estritamente necessárias ao atendimento do interesse público (razoabilidade e proporcionalidade);

VII - indicação dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisão (motivação);

VIII – observância das formalidades essenciais à garantia dos direitos dos administrados (segurança jurídica);

IX - adoção de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza, segurança e respeito aos direitos dos administrados (segurança jurídica e informalismo);

X - garantia dos direitos à comunicação, à apresentação de alegações finais, à produção de provas e à interposição de recursos, nos processos de que possam resultar sanções e nas situações de litígio (ampla defesa e contraditório);

XI - proibição de cobrança de despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei (gratuidade dos processos administrativos – é a regra geral);

XII - impulsão, de ofício, do processo administrativo, sem prejuízo da atuação dos interessados (oficialidade);

XIII - interpretação da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim público a que se dirige, vedada aplicação retroativa de nova interpretação (impessoalidade).

DIREITOS DOS ADMINISTRADOS

         Encontram-se previstos no art. 3º da Lei. Dentre os direitos ali enumerados, ressaltamos a permissão ao administrado para formular alegações e apresentar documentos até antes da decisão, o que é conseqüência do princípio da verdade material, e a menção ao fato de ser, regra geral, facultativa a representação por advogado, corolário do princípio do informalismo.

INÍCIO DO PROCESSO

         O processo pode ser iniciado pela própria Administração (de ofício) ou por provocação do interessado (a pedido), conforme o art. 5º. O requerimento será, regra geral, feito por escrito e conterá os elementos descritos nos incisos do art. 6º. É importante observar que, no caso de faltarem elementos essenciais ao pedido, a Administração deverá orientar o interessado a supri-los, sendo vedada a simples recusa imotivada de receber o requerimento ou outros documentos (parágrafo único do art. 6º). Esta recusa injustificada de recebimento representaria afronta ao Direito de Petição estabelecido no art. 5º, XXXIV, da CF/1988.

         A Lei define como legitimados no processo, na qualidade de interessados (art. 9º):

I – as pessoas que o iniciem como titulares de direitos ou interesses individuais ou no exercício do direito de representação (previsto na CF, art. 5º, XXXIV);

II – qualquer um que possua direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisão do processo;

III - as organizações e associações representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos (CF, art. 5º, XXI);

IV - as pessoas ou as associações legalmente constituídas quanto a direitos ou interesses difusos.

COMPETÊNCIA
         A Lei trata, nos artigos 11 a 17, da competência para apreciação dos processos, estabelecendo, como regra geral, a irrenunciabilidade da competência. Assim, os casos de delegação e avocação somente são possíveis quando legalmente previstos e autorizados.

         A delegação, quando possível, especificará os poderes transferidos e é revogável a qualquer tempo pelo delegante. O ato praticado por delegação reputa-se praticado pelo delegado (ou seja, por quem efetivamente o pratica).  A Lei enumera as matérias indelegáveis no art. 13. 

         A avocação, que é o exercício de atribuição de órgão inferior pelo superior (o órgão superior “chama para si” a competência originariamente atribuída ao órgão inferior, com base no Poder Hierárquico da Administração), é excepcional, temporária e deve ser justificada. A autorização para essa avocação excepcional e temporária é dada pelo próprio art. 15 da Lei 9.784.

FORMA, TEMPO E LUGAR DO PROCESSO

         Como os processos administrativos são norteados pelo princípio do informalismo, o art. 22 da Lei explicita que os atos do processo não dependem de forma determinada senão quando a lei expressamente a exigir, devendo, entretanto, ser escritos em língua portuguesa (vernáculo) e conter a data e o local de realização e a assinatura da autoridade responsável.

         O prazo genérico para a prática, pela Administração ou pelo particular, de atos processuais, quando inexistentes disposições específicas, é de cinco dias, salvo motivo de força maior (art. 24). Havendo causa justificante comprovada, poderá haver prorrogação do prazo por mais até cinco dias (parágrafo único).

INTIMAÇÃO DO INTERESSADO

         O particular definido como interessado deve ser intimado das decisões do processo ou da determinação de realização de diligências. Sendo necessário o comparecimento do interessado à repartição, deverá ser ele intimado com no mínimo três dias úteis de antecedência (art. 26, § 2º).

         Quanto à forma da intimação, esta pode ser:

a) pessoal, provada pela ciência do interessado no processo, por ocasião de seu comparecimento;

b) por via postal, com aviso de recebimento - AR;

c) por telegrama, ou outro meio que assegure a certeza da ciência do interessado;

d) por meio de publicação oficial, no caso de interessados indeterminados, desconhecidos ou com domicílio incerto.

         As formas descritas nos três primeiros itens não possuem ordem de preferência. A publicação oficial somente é cabível nas hipóteses ali descritas.

         Importante é a regra do § 5º do art. 26, segundo a qual as intimações que desatendam as prescrições legais são nulas, sendo suprida, entretanto, a falta ou nulidade pelo comparecimento do interessado. Essa regra, ao lado de consagrar o princípio da  economia processual, é também conseqüência do denominado princípio da instrumentalidade das formas, segundo o qual as formas previstas para os atos processuais visam a assegurar que estes cumpram suas finalidades. Tendo sido cumprida a finalidade, mesmo que inobservada a forma prescrita, considera-se, em princípio, suprida a falta.

         Outro preceito importantíssimo, decorrente do princípio da verdade material, está no art. 27, o qual, expressamente, afasta qualquer presunção de culpa ou confissão ou renúncia a direito decorrente do simples desatendimento, pelo particular, à intimação. O parágrafo único do mesmo artigo afasta ainda a possibilidade de entender-se havida preclusão do direito de defesa, reiterando ao particular a garantia do exercício desse direito no prosseguimento do processo. O particular tem o direito, como já vimos, de apresentar documentos até antes da fase de decisão, sendo a Administração obrigada a apreciá-los (art. 3º, III).

AULA Nº 15: 

O PROCESSO ADMINISTRATIVO FEDERAL – PARTE II

        Prosseguimos nossa análise da Lei 9.784/1999, que regulou, de forma genérica, os processos administrativos na esfera federal. Vista a sistemática da intimação, último ponto da aula passada, passemos à fase de instrução. 

INSTRUÇÃO

        Quando estudamos especificamente o PAD previsto na Lei 8.112, dissemos, sobre a fase de instrução que se destinava ela ao levantamento de todas as provas e elementos capazes de confirmar ou refutar os fatos alegados contra o servidor. Podemos afirmar, genericamente, que a fase de instrução de um processo qualquer destina-se à averiguação e comprovação dos dados necessários à tomada de uma decisão fundamentada, como preceitua o art. 29 da Lei 9.784.

        Assim sendo, durante a instrução deverão ser envidados todos os esforços, por iniciativa oficial ou por provocação do interessado, necessários à elucidação dos fatos pertinentes ao processo. O art. 30 da Lei, ressalva, como não poderia deixar de ser, a inadmissibilidade de utilização de provas obtidas por meios ilícitos (CF, art. 5º, LVI). O ônus da prova cabe ao interessado quanto aos fatos por ele alegados, salvo quando se trate de fatos e dados registrados em documentos existentes na Administração, hipótese em que esta proverá, de ofício, a obtenção dos documentos ou suas cópias (arts. 36 e 37).

        Na seqüência, a Lei prevê a possibilidade de ser aberta consulta pública quando a matéria objeto do processo envolver assunto de interesse geral (art. 31). Nessa hipótese, terceiros (não enquadrados na definição de interessados do art. 9º da Lei) poderão examinar os autos e oferecer alegações escritas, ficando a Administração obrigada a responder fundamentadamente as alegações.

        Outra possibilidade, aventada no art. 32, diz respeito à realização de audiência pública, quando a autoridade competente para decidir entender que, em face da relevância da questão, sejam necessários debates sobre a matéria do processo.

        Durante toda a fase instrutória, até antes da decisão, os interessados  podem juntar documentos e pareceres, requerer diligências e perícias e aduzir alegações. A Administração somente pode, fundamentadamente, recusar provas propostas pelos interessados quando forem ilícitas, impertinentes, desnecessárias ou protelatórias (que tenham intuito de atrasar a decisão). Todas essas regras são, como já explicamos, decorrência do princípio da verdade material, que norteia os processos administrativos, determinando a busca, pela Administração, da apuração do realmente ocorrido, dos fatos efetivamente havidos.

        Quando for necessária a produção de uma prova ou a realização de diligência, os interessados serão intimados com antecedência mínima de três dias úteis (art. 41).

        As regras relativas à produção de pareceres por órgão consultivos são as dispostas no art. 42, a saber:

a) prazo para emissão do parecer: quinze dias, salvo norma especial ou necessidade comprovada de maior prazo;

b) conseqüências da não emissão de parecer no prazo fixado:

b.1) parecer obrigatório e vinculante: paralisação do processo com responsabilização de quem der causa ao atraso;

b.2) parecer obrigatório e não vinculante: prossegue o processo, podendo ser emitida a decisão; responsabiliza-se quem descumpriu o prazo para emissão do parecer.

        Encerrada a instrução, abre-se um prazo máximo de dez dias para  manifestação do interessado, salvo se outro prazo for legalmente fixado (art. 44).

        Concluída a instrução, a Administração tem o prazo de até 30 (trinta) dias para emitir a decisão, prorrogável, motivadamente, por igual período (art. 49). A emissão da decisão é obrigatória para a Administração. Quando o órgão responsável pela instrução não for o competente para proferir a decisão, elaborará um relatório com um resumo do processo e proposta objetivamente justificada de decisão, encaminhando-o à autoridade competente para decidir (art. 47).

MOTIVAÇÃO

        O art. 50 da Lei nº 9.784 traz uma regra extremamente importante. Já explicamos, em aulas anteriores, que a doutrina vinha entendendo cada vez maior a necessidade de motivação dos atos administrativos discricionários (os vinculados são sempre motivados e os motivos apontados devem sempre ser aqueles rigidamente determinados pela lei, sem margem de liberdade de escolha para o administrador), a ponto de, hoje, encontrarmos dificuldade em citar exemplos de atos discricionários de motivação dispensada (o exemplo clássico é a nomeação e exoneração ad nutum de servidor para cargos em comissão). Pois bem, nessa linha, a Lei 9.784, conferindo segurança jurídica a essas elaborações doutrinárias, enumerou uma série de situações em que obrigatória a motivação dos atos administrativos. Observamos que, como regra geral, a Lei exige motivação para atos que restrinjam ou afetem direitos dos administrados ou que, direta ou indiretamente, envolvam dispêndio de verbas públicas (com o conseqüente risco de lesão ao erário).

         Transcrevemos as hipóteses em que a Lei exige a motivação dos atos administrativos. É importante observarmos que não significa que somente nesses casos o ato será motivado. Como dissemos, a boa técnica administrativa tem exigido, como regra, a motivação dos atos discricionários. São as seguintes as hipóteses legais de obrigatoriedade:    

 “Art. 50. Os atos administrativos deverão ser motivados, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

II - imponham ou agravem deveres, encargos ou sanções;

III - decidam processos administrativos de concurso ou seleção pública;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatório;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de ofício;

VII - deixem de aplicar jurisprudência firmada sobre a questão ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatórios oficiais;

VIII - importem anulação, revogação, suspensão ou convalidação de ato administrativo”.

ANULAÇÃO, REVOGAÇÃO E CONVALIDAÇÃO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

        As matérias deste tópico encontram-se no Capítulo XIV da Lei. Consideramos este um dos mais importantes Capítulos objeto desse estudo, pois, como explicaremos, a Lei aqui derrubou irremediavelmente teses fortemente arraigadas e longamente defendidas pela doutrina administrativista tradicional.

        Iniciemos pela anulação e revogação dos atos administrativos.

        A anulação ocorre nos casos em que existe ilegalidade no ato administrativo e, por isso, pode ser feita pela própria Administração (controle interno) ou pelo Poder Judiciário. A anulação do ato, uma vez que este ofende a lei ou princípios administrativos, opera efeitos retroativos, ex tunc, isto é, retroage à origem do ato, desfazendo as relações dele resultantes. Essa regra – o ato nulo não gera efeitos -, porém, há que ser excepcionada para com os terceiros de boa-fé que tenham sido atingidos pelos efeitos do ato anulado. Em relação a esses, em face da presunção de legitimidade que norteia toda a atividade administrativa, devem ser amparados os direitos nascidos na vigência do ato posteriormente anulado. É o caso, p. ex., do servidor que é ilegalmente nomeado para um cargo público. Declarada nula sua nomeação, deverá ele, em princípio, repor todos os vencimentos percebidos ilegalmente, mas, em amparo aos terceiros de boa-fé, permanecerão válidos todos os atos por ele praticados no desempenho (ilegítimo) de suas atribuições funcionais.

        O art. 53 da Lei explicita o dever que tem a Administração de anular seus próprios atos ilegais.

        A revogação resulta de atos válidos, legítimos, perfeitos, mas que tornaram-se inconvenientes, inoportunos, desnecessários. Na lição do professor Hely Lopes Meirelles, “revogação é a supressão de um ato administrativo legítimo e eficaz, realizada pela Administração – e somente por ela – por não mais lhe convir sua existência.” Entende a Administração que o ato tornou-se inconveniente ao interesse público. A revogação tem por fundamento o poder discricionário, somente pode ser realizada pela própria Administração e pode, em princípio, alcançar qualquer ato desta espécie, resguardados, entretanto, os direitos adquiridos (art. 53). Em todos os casos, como o ato revogado era um ato perfeito e operante, sua revogação somente pode produzir efeitos proativos, ex nunc.

        As regras mais interessantes desse Capítulo são as relativas à possibilidade de convalidação dos atos administrativos defeituosos. Devemos enfatizar que esta Lei contraria frontalmente a posição tradicional da doutrina, segundo a qual não poderiam existir atos administrativos anuláveis. Para os principais autores, o ato administrativo seria ou válido ou nulo, neste caso, não passível de correção e incapaz de produzir efeitos, observada a ressalva acima referente aos terceiros de boa-fé. Pois bem, a Lei explicitamente trouxe duas hipóteses de convalidação de atos administrativos defeituosos, o que nos permite falar, pelo menos em um caso, em ato administrativo anulável (aquele eivado de “defeitos sanáveis”). São as seguintes as hipóteses de convalidação:

1)  Quando os efeitos do ato viciado forem favoráveis ao administrado, a Administração dispõe de cinco anos para anulá-lo, prazo este decadencial. Findo este prazo sem manifestação da Administração, convalidado estará o ato e definitivos serão os efeitos dele decorrentes, salvo comprovada má-fé (do beneficiário). Trata-se de hipótese de convalidação tácita.

2) O art. 55 prevê a possibilidade de convalidação expressa, por iniciativa da Administração, quando dos defeitos do ato não resulte lesão ao interesse público ou a terceiros. A Lei expressamente utiliza o termo “defeitos sanáveis”, para referir-se a tais vícios.

RECURSO ADMINISTRATIVO
        A Lei 9.784 consagra o que poderíamos chamar “duplo grau de jurisdição administrativa” (lembrando-se sempre que, no Brasil, é tecnicamente incorreto falar-se em “jurisdição administrativa”, em face do disposto no art. 5º, XXXV). Isso porque o art. 56 estatui como regra geral o cabimento de recurso das decisões administrativas, por razões de legalidade e de mérito. Por outro lado, o art. 57 limita a três as instâncias administrativas, salvo disposição legal em contrário.

        Antes da apreciação do recurso pela autoridade superior, a Lei estabelece a hipótese de reconsideração por parte da autoridade que tenha proferido a decisão recorrida, no prazo de cinco dias (art. 56, § 1º).

        A Lei, ainda, estabelece, como regra geral, a inexigibilidade de garantia de instância (caução) para a interposição do recurso. Significa que, salvo disposição de lei, não é necessário depositar valores ou oferecer bens como garantia para hipótese de eventual não provimento do recurso do administrado. Outra regra importante está no art. 61, segundo o qual o recurso, salvo disposição legal em contrário, não possui efeito suspensivo (somente possuindo, portanto, efeito denominado devolutivo). Significa que se, por exemplo, o administrado visava a impedir a prática de determinado ato pela Administração, esta poderá praticá-lo após a decisão recorrida contrária ao particular, mesmo enquanto pendente o recurso desse particular contra a decisão desfavorável. Em resumo,  o recurso não suspende a executoriedade da decisão recorrida. O efeito suspensivo pode, entretanto, ser excepcionalmente concedido pela autoridade recorrida ou pela imediatamente superior, de ofício ou a pedido, se houver justo receio de prejuízo de difícil ou incerta reparação decorrente da execução da decisão recorrida (parágrafo único do art. 61).

        O prazo para interpor o recurso é de 10 (dez) dias, contados da ciência da decisão contra a qual será proposto. Este é um prazo geral, pois, nas leis que regulam processos administrativos específicos, como o PAF Federal, o prazo para recurso pode ser diferente (no PAF, p. ex., o prazo para recurso voluntário é de 30 dias). Este prazo é peremptório, pois o recurso interposto fora do prazo não será conhecido (art. 63). Entretanto, devido ao princípio da verdade material, mesmo havendo o não conhecimento (não apreciação) do recurso, não fica impedida a Administração de rever de ofício o ato ilegal, exceto se já exaurida a via administrativa (já tiverem sido esgotadas todas as instâncias administrativas cabíveis para aquele caso) e, portanto, ocorrida a preclusão administrativa (impossibilidade de suscitar-se a matéria nesta via).

        Ainda relativamente ao recurso, o prazo para a decisão é fixado em no máximo 30 (trinta) dias, prorrogável por igual período mediante justificativa expressa. Este prazo, entretanto, não é peremptório, ou seja, o seu descumprimento pela Administração não torna nula a decisão, podendo, entretanto, acarretar responsabilidade funcional a quem injustificadamente houver dado causa ao atraso.

        O art. 64, sempre baseado na verdade material, confere amplos poderes, relativamente à alteração da decisão recorrida, à autoridade competente para apreciação do recurso, inclusive prevendo expressamente a possibilidade de a instância superior reformar a decisão em prejuízo do recorrente, a denominada reformatio in pejus.

        Já o parágrafo único do art. 65, ao tratar da revisão  dos processos de que resultem sanções, proíbe o agravamento da penalidade como resultado da revisão. Os processos administrativos de que resultem sanções poderão ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou de ofício, quando surgirem fatos novos ou circunstâncias relevantes suscetíveis de justificar a inadequação da sanção aplicada (art. 65).

AULA Nº 16: 

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS – PARTE I

1 - INTRODUÇÃO

        Na aula de hoje iniciaremos o estudo dos contratos administrativos. Esta matéria assume grande importância em praticamente todos os concursos públicos nos quais seja exigido o conhecimento de Direito Administrativo.

        Embora pudesse ser feita alguma confusão, devemos iniciar esclarecendo que os contratos administrativos não se confundem com os atos administrativos, já estudados aqui em nossas aulas. Enquanto os atos administrativos são sempre unilaterais e impostos pela Administração, os contratos são acordos e, por isso mesmo, sempre bilaterais.

        Todo contrato, privado ou público, é regido por dois princípios essenciais: lex inter partes (o contrato faz lei entre as partes, não podendo, por isso, em princípio, ser unilateralmente alterado) e pacta sunt servanda (obrigação que têm as partes de cumprir fielmente o entre elas avençado).

        A matéria contratos administrativos, de longa data, vem sendo estudada e sistematizada pela doutrina, devendo destacar-se, mais uma vez, a excelente exposição do assunto obrada pelo inigualável Hely Lopes Meirelles em seu “Direito Administrativo Brasileiro”. É, entretanto, fundamental termos em vista que, hoje em dia, a disciplina dos contratos administrativos encontra-se praticamente exaurida nos arts. 54 a 80 da Lei 8.666/1993.

        Já no art. 54 desta Lei, lemos que os contratos administrativos nela tratados regulam-se pelas suas cláusulas e pelos preceitos de direito público, aplicando-se-lhes, supletivamente, os princípios da teoria geral dos contratos e as disposições de direito privado.

        Os contratos administrativos são sempre consensuais, e, em regra, formais, onerosos, comutativos e realizados intuitu personae (devem ser executados por quem os celebrou, não se admitindo, regra geral, a subcontratação). Além dessas características, os contratos administrativos devem ser precedidos de licitação, somente inexigível ou dispensável nos casos expressamente previstos na Lei.

 2 - CONCEITO

        Hely Lopes Meirelles conceitua contratos administrativos como “o ajuste que a Administração Pública, agindo nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa para a consecução de objetivos de interesse público, nas condições estabelecidas pela própria Administração.”

        Devemos observar que esta conceituação refere-se apenas aos denominados contratos administrativos propriamente ditos, que são justamente aqueles em que a Administração atua nessa qualidade e, portanto, dotada das prerrogativas características de direito público (supremacia).

        Entretanto, sempre foi defendida pela doutrina a possibilidade de a Administração celebrar contratos sob normas predominantes do direito privado, caso em que, em princípio, encontra-se ela, a Administração, em posição de igualdade com o particular contratante. Costuma-se denominar essa espécie como contrato administrativo atípico. Exemplo clássico são os contratos de locação em que a Administração figura como locatária.

        Apesar desse entendimento doutrinário, a Lei 8.666, em seu art. 62, § 3º, I, embora haja reconhecido expressamente a existência de contratos cujo conteúdo fosse regido predominantemente por norma de direito privado (a Lei expressamente alude, de forma exemplificativa, a contratos de seguro, financiamento e locação em que o Poder Público seja locatário), fez estenderem-se a tais contratos as principais prerrogativas da Administração aplicáveis aos contratos administrativos propriamente ditos, como a possibilidade de modificação unilateral do contrato, o poder de rescindi-lo unilateralmente, a fiscalização de sua execução, aplicação de sanções, ocupação provisória (para garantia da manutenção da continuidade de serviços essenciais).

        Observa-se, portanto, que perdeu importância a distinção entre contratos administrativos típicos e atípicos, pelo menos no que respeita à existência ou não de prerrogativas de direito público a eles aplicáveis, um vez que estas prerrogativas passaram, por força da Lei 8.666, a reger qualquer contrato administrativo.

        As peculiaridades dos contratos administrativos, a diferenciá-los dos contratos privados, constituem as genericamente denominadas cláusulas exorbitantes, que veremos a seguir.

 3 - CLÁUSULAS EXORBITANTES

        As assim denominadas cláusulas exorbitantes caracterizam os contratos administrativos, diferenciando-os dos ajustes de direito privado. São chamadas exorbitantes justamente porque exorbitam, extrapolam as cláusulas comuns do direito privado e não seriam neste admissíveis. As cláusulas exorbitantes podem ser explícitas ou implícitas (a Lei 8.666, seguindo a sistematização doutrinária, expressamente passou a prever todas as cláusulas exorbitantes apontadas pelos administrativistas) e sempre consignam uma vantagem (prerrogativa) ou uma restrição à Administração ou ao contratado. Estudaremos as principais cláusulas exorbitantes descritas pela doutrina e procuraremos expor a disciplina legal de cada uma. São elas:

3.1 – PODER DE MODIFICAÇÃO UNILATERAL DO CONTRATO

        Esta prerrogativa, evidentemente apenas aplicável à Administração, está expressa no art. 58, inciso I, da Lei 8.666. Ali obtemos que esta alteração unilateral deve sempre ter por escopo a melhor adequação do contrato às finalidades de interesse público e que devem ser respeitados os direitos do administrado.

        O art. 65, I, especifica os casos em que cabível a alteração unilateral do contrato pela Administração:

a) quando houver modificação do projeto ou das especificações, para melhor adequação técnica aos seus objetivos;

b) quando necessária a modificação do valor contratual em decorrência de acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta Lei;

        Os limites, para acréscimos ou supressões de obras, serviços ou compras, encontram-se estabelecidos nos §§ 1º e 2º do mesmo artigo e são os seguintes:

a) 25% do valor inicial atualizado do contrato;

b) 50% no caso específico de reforma de edifício ou de equipamento, aplicável este limite ampliado somente para os acréscimos (para as supressões permanece o limite de 25%)

c) Qualquer porcentagem, quando se tratar de supressão resultante de acordo entre os contratantes (não se refere a hipótese, portanto, a alteração unilateral e sim consensual). 

        A possibilidade de alteração unilateral do contrato pela Administração somente abrange as cláusulas regulamentares ou de serviço (as que dispõem sobre o objeto do contrato e sua execução). Nunca podem ser modificadas unilateralmente as denominadas cláusulas econômico-financeiras e monetárias dos contratos, que estabelecem a relação entre a remuneração e os encargos do contratado, relação esta que deve ser mantida durante toda a execução do contrato. A impossibilidade de alteração unilateral de tais cláusulas e a necessidade de manutenção do equilíbrio financeiro do contrato estão expressamente previstas nos §§ 1º e 2º do art. 58 da Lei.

        Continuaremos, na próxima aula, a análise das clausulas exorbitantes dos contratos administrativos. Até Lá!

AULA Nº 17: 

CONTRATOS ADMINISTRATIVOS – PARTE II 

Prosseguiremos, hoje, no estudo das cláusulas exorbitantes que caracterizam os contratos administrativos. Na aula passada tratamos da primeira dessas cláusulas, a que confere à Administração poder de modificação unilateral dos contratos, respeitados os limites estabelecidos na Lei 8.666. A segunda cláusula, que agora veremos, estabelece a possibilidade de rescisão unilateral dos contratos administrativo. Vamos a ela.

3.2 – PODER DE RESCISÃO UNILATERAL DO CONTRATO

         A possibilidade de rescindir unilateralmente um contrato inexiste no direito privado. Neste, os contratos somente podem ser desfeitos ou amigavelmente ou judicialmente, pelo motivo elementar de que deve ser observada a estrita igualdade jurídica entre as partes contratantes, igualdade esta característica de todas as relações regidas pelo direito privado. Já nos contratos administrativos não se observa igualdade jurídica entre os contratados e a Administração, uma vez que são regidos basicamente por normas de direito público. Assim, a Lei 8.666, em seu art. 58, inciso II, expressamente confere à Administração a prerrogativa de rescindir unilateralmente (ou seja, sem necessidade de recorrer ao Poder Judiciário e sem acordo amigável) os contratos administrativos, sempre que verificadas as hipóteses enumeradas no art. 79, inciso I da mesma Lei.

         Consultando o dispositivo mencionado, obtemos que são as seguintes as situações em que cabível a rescisão unilateral do contrato por mero ato escrito da Administração:

1 – descumprimento ou cumprimento irregular do contrato pelo particular (art. 78, I e II) ou ainda a lentidão do cumprimento que impossibilite a conclusão nos prazos estipulados, provada essa impossibilidade pela Administração (art. 78, III); 

2 - o atraso injustificado no início da execução do contrato (art. 78, IV); 

3 - a paralisação da execução do contrato, sem justa causa e sem prévia comunicação à Administração (art. 78, V); 

4 - a subcontratação total ou parcial do objeto do contrato, a associação do contratado com outrem, a cessão ou transferência, total ou parcial, bem como a fusão, cisão ou incorporação, não admitidas no edital e no con­trato (art. 78, VI); 

5 - o desatendimento das determinações regulares das autoridades designadas para acompanhar e fiscalizar a execução do contrato (art. 78, VII); 

6 - o cometimento reiterado de faltas na execução do contrato, anotadas em registro próprio, pelo representante da Administração (art. 78, VIII); 

7 - a decretação de falência ou a instauração de insolvência civil (art. 78, IX); 

8 - a dissolução da sociedade ou o falecimento do contratado (art. 78, X); 

9 - a alteração social ou a modificação da finalidade ou da estrutura da empresa, que prejudique a execução do contrato (art. 78, XI); 

10 - razões de interesse público, de alta relevância e amplo conhecimento, justificadas e determinadas pela máxima autoridade da esfera administrativa a que está subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que se refere o contrato (art. 78, XII); 

11 – ocorrência de caso fortuito ou força maior que impeça a execução do contrato (art. 78, XVII). Nesta hipótese o contratado será ressarcido dos prejuízos comprovados que houver sofrido sem que haja culpa sua, tendo ainda direito à devolução da garantia, aos pagamentos devidos pela execução do contrato até a data da rescisão e ao pagamento do custo da desmobilização (art. 79, § 2º). 

         A rescisão contratual será sempre motivada e deve ser assegurado ao particular a ampla defesa e o contraditório (art. 78, parágrafo único). 

          A rescisão unilateral autoriza a Administração, a seu critério, a assumir imediatamente o objeto do contrato administrativo, inclusive mediante a ocupação temporária e utilização do local, instalações, equipamentos, material e pessoal empregados na execução do contrato, necessários à sua continuidade (art. 80, I e II). A Administração pode dar continuidade à obra ou ao serviço por execução direta ou indireta (art. 80, § 1º). 

          A rescisão unilateral acarreta ainda para o administrado a execução da garantia contratual para ressarcimento da Administração e pagamento automático dos valores das multas e indenizações a ela devidos, além da retenção dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuízos causados à Administração (art. 80, III e IV).

          Por último, cabe observarmos, embora não se trate de hipótese de rescisão, que a Administração possui a prerrogativa de declarar a nulidade do contrato administrativo quando verificada ilegalidade em sua celebração. A declaração de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente impedindo os efeitos jurídicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os já produzidos (art. 59). Entretanto, a nulidade não exonera a Administração do dever de indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuízos regularmente comprovados, contanto que não seja, a nulidade, imputável ao administrado (art. 59, parágrafo único). 

3.3 – MANUTENÇÃO DO EQUILÍBRIO FINANCEIRO DO CONTRATO 

         A necessidade de manutenção do equilíbrio financeiro dos contratos administrativos é situada, pelo Prof. Hely Lopes Meirelles, como uma das denominadas cláusulas exorbitantes. Devemos, entretanto, observar que não se trata, aqui, de prerrogativa da Administração e sim, contrariamente, de uma restrição à atuação desta. Ocorre que, embora possa a Administração, como vimos, alterar unilateralmente o objeto e as condições de execução dos contratos administrativos, modificando suas cláusulas ditas regulamentares ou de serviço, deve ser garantida ao contratado a impossibilidade de alteração, por ato unilateral, das cláusulas econômico-financeiras do contrato (art. 58, §§ 1º e 2º).

         Assim, a equação financeira originalmente fixada quando da celebração do contrato deverá ser respeitada pela Administração. Esta terá que proceder, sempre que houver alteração unilateral de alguma cláusula regulamentar, aos ajustamentos econômicos necessários à manutenção do equilíbrio financeiro denotativo da relação encargo-remuneração inicialmente estabelecida para o particular como justa e devida (art. 65, § 6º). 

         Outra conseqüência da inalterabilidade do equilíbrio financeiro do contrato é a previsão legal e contratual de reajuste periódico de preços e tarifas, conforme expressamente estipulado no art. 55, inciso III, da Lei 8.666. A Lei esclarece, também, que a variação do valor contratual para fazer face ao reajuste de preços previsto nele próprio não caracteriza alteração do contrato (art. 65, § 8º). 

3.4 – INOPONIBILIDADE (RELATIVA) DA EXCEÇÃO DO CONTRATO NÃO CUMPRIDO

        Nos contratos onerosos regidos pelo direito privado é permitido a qualquer dos contratantes suspender a execução de sua parte no contrato enquanto o outro contratante não adimplir a sua. Assim, se José contrata a prestação de um serviço mensal a ser realizado por Pedro e este deixa de prestar o serviço no terceiro mês, é lícito a José suspender o pagamento até que Pedro realize o avençado. Da mesma forma, se José não efetua o pagamento na data combinada, fica Pedro autorizado a não prestar o serviço enquanto não efetivado o pagamento.

        A esta suspensão da execução do contrato pela parte prejudicada com a  inadimplência do outro contratante dá-se o nome de oposição da exceção do contrato não cumprido (exceptio non adimpleti contractus). 

        Pois bem, em relação aos contratos administrativos, a doutrina sempre defendeu a inoponibilidade, contra a Administração, desta exceção do contrato não cumprido, ou seja, não seria lícito ao particular interromper a execução da obra ou do serviço objeto do contrato, mesmo que a Administração permanecesse sem pagar pela obra ou pelo serviço. Invoca-se, para justificar tal prerrogativa, o princípio da continuidade do serviço público. Ao particular prejudicado somente caberia indenização pelos prejuízos suportados, cumulada ou não com rescisão contratual por culpa da Administração. 

        Esta posição extremamente rigorosa em prejuízo do contratado acabou sendo substancialmente atenuada pela Lei 8.666. Atualmente, somente podemos falar em uma relativa ou temporária inoponibilidade da exceção do contrato não cumprido. Isso porque a oposição, pelo particular, desta cláusula implícita, passou a ser expressamente autorizada quando o atraso do pagamento pela Administração seja superior a 90 (noventa) dias, possibilitando este atraso, ainda, a critério do contratado, a rescisão por culpa da Administração com indenização do particular. É a literal disposição do inciso XV de seu art. 78, que entendemos necessário transcrever, dada sua grande importância: 

“Art. 78. Constituem motivo para rescisão do contrato:

(...)

XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administração decorrentes de obras, serviços ou fornecimento, ou parcelas destes, já recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensão do cumprimento de suas obrigações até que seja normalizada a situação;”

        Por último, devemos notar que, no caso de inadimplemento do particular, a Administração sempre pode argüir a exceção do contrato não cumprido em seu favor e, automaticamente, deixar de cumprir sua obrigações para com o particular inadimplente.

3.5 – CONTROLE DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

        A prerrogativa, que possui a Administração, de controlar e fiscalizar a execução do contrato administrativo é um dos poderes a ela inerentes e, por isso, a doutrina assevera estar este poder implícito em toda contratação pública, dispensando cláusula expressa. De qualquer forma, a Lei 8.666 expressamente enumera como prerrogativa da Administração a fiscalização da execução dos contratos administrativos (art. 58, III). 

        A mesma Lei, em seu art. 67 estabelece a forma de acompanhamento do contrato, como se segue:

“Art. 67. A execução do contrato deverá ser acompanhada e fiscalizada por um representante da Administração especialmente designado, permitida a contratação de terceiros para assisti-lo e subsidiá-lo de informações pertinentes a essa atribuição. 

§ 1º O representante da Administração anotará em registro próprio todas as ocorrências relacionadas com a execução do contrato, determinando o que for necessário à regularização das faltas ou defeitos observados. 

§ 2º As decisões e providências que ultrapassarem a competência do representante deverão ser solicitadas a seus superiores em tempo hábil para a adoção das medidas convenientes.” 

        O Poder de controle do contrato administrativo, em sua forma mais exacerbada, confere à Administração a prerrogativa de intervir na execução do contrato mediante o instituto da ocupação temporária.  A ocupação temporária está prevista, genericamente, no art. 58, V, da Lei 8.666, como transcrito: 

“Art. 58. O regime jurídico dos contratos administrativos instituído por esta Lei confere à Administração, em relação a eles, a prerrogativa de: 

(...)

V - nos casos de serviços essenciais, ocupar provisoriamente bens móveis, imóveis, pessoal e serviços vinculados ao objeto do contrato, na hipótese da necessidade de acautelar apuração administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipótese de rescisão do contrato administrativo.”

        Mais adiante, a Lei reitera a hipótese e os procedimentos cabíveis, em seu art. 80, I e II, como se lê: 

“Art. 80. A rescisão de que trata o inciso I do artigo anterior acarreta as seguintes conseqüências, sem prejuízo das sanções previstas nesta Lei: 

I - assunção imediata o objeto do contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato próprio da Administração; 

II - ocupação e utilização do local, instalações, equipamentos, material e pessoal empregados na execução do contrato, necessários à sua continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta Lei;”

        Em resumo, podemos afirmar que o poder de controle e acompanhamento da execução do contrato administrativo é prerrogativa inerente à atividade administrativa e, em casos extremos, a fim de garantir a continuidade dos serviços públicos essenciais, autoriza a Administração a, direta ou indiretamente, assumir o objeto do contrato e, para tanto, ocupar provisoriamente as instalações e utilizar os recursos vinculados a esse objeto, que se encontravam, antes da intervenção, sob responsabilidade do contratado faltoso.

3.6 – APLICAÇÃO DIRETA DE PENALIDADES CONTRATUAIS 

         A última das cláusulas exorbitantes comumente mencionadas diz respeito à possibilidade de aplicação de penalidades contratuais diretamente pela Administração e se encontra, evidentemente, vinculada à prerrogativa de controle da execução do contrato, acima expendida. A Administração, por força dessa cláusula exorbitante, pode, ela própria, sem necessidade (em princípio) de autorização judicial, punir o contratado pelas faltas cometidas durante a execução do contrato. Esse poder decorre, também, do já estudado atributo da auto-executoriedade, que informa os atos administrativos em geral,  e é extensivo aos contratos administrativos.

        As sanções aplicáveis pela administração estão estabelecidas nos art. 86 e 87 da Lei 8.666. São elas: 

1 – multa de mora, por atraso na execução: esta sanção, aplicável cumulativamente com as demais, inclusive com a rescisão unilateral do contrato, representa uma das poucas situações em que à Administração é possibilitada a cobrança de um determinado valor sem necessidade de recurso à via judicial. Isso ocorre, aqui, porque a Lei prevê a possibilidade de, após regular processo administrativo, a Administração descontar o valor da multa da garantia oferecida pelo contratado quando da celebração da avença (art. 86, § 2º). Entretanto, se a multa for de valor superior ao valor da garantia prestada, além da perda desta, responderá o contratado pela sua diferença, a qual será descontada dos pagamentos eventualmente devidos pela Administração ou ainda, quando for o caso, cobrada judicialmente (art. 86, § 3º).

2 – advertência (art. 87, I); 

3 – multa, por inexecução total ou parcial (art. 87, II): esta sanção pode ser aplicada cumulativamente com as previstas nos itens 2, 4 e 5 (art. 87, § 2º); 

4 - suspensão temporária da possibilidade de participação em licitação e impedimento de contratar com a Administração, por prazo não superior a 2 (dois) anos (art. 87, III); 

5 - declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública enquanto perdurarem os motivos determinantes da punição ou até que seja promovida a reabilitação perante a própria autoridade que aplicou a penalidade. A reabilitação somente pode ser requerida após dois anos da aplicação desta sanção (art. 87, § 3º) e será concedida sempre que o contratado ressarcir a Administração pelos prejuízos resultantes da inexecução total ou parcial do contrato (art. 87, IV).

AULA Nº 18: 

TEORIA DA IMPREVISÃO 

         Nas duas últimas aulas estudamos o conceito de contratos administrativos e o regime jurídico de direito público a que se encontram submetidos, com as características dele resultantes, consubstanciadas essencialmente nas denominadas cláusulas exorbitantes. Prosseguindo, hoje, nessas breves noções sobre tão importante assunto, trataremos da denominada Teoria da Imprevisão, relacionada ao inadimplemento dos contratos ou seu adimplemento defeituoso ou retardado, e veremos sua aplicabilidade aos contratos administrativos.

TEORIA DA IMPREVISÃO

         Caracteriza inadimplemento do contrato administrativo o descumprimento total ou parcial de suas cláusulas por qualquer das partes, Administração ou contratado. Já vimos as causas que ensejam rescisão unilateral do contrato por iniciativa da Administração, uma das mais importantes cláusulas exorbitantes, e as conseqüências para o administrado.  

         A inexecução ou execução imperfeita do contrato pode dar-se com culpa ou sem culpa de qualquer das partes, variando, em função desta ausência ou presença de culpa, as conseqüências para o inadimplente.

         A inexecução sem culpa pressupõe a existência de uma causa justificadora do inadimplemento e libera o inadimplente de responsabilidade, em razão da aplicação da denominada Teoria da Imprevisão.

         A Teoria da Imprevisão foi, inicialmente, aplicada aos contratos administrativos com base em elaboração jurisprudencial e doutrinária, uma vez que não se encontrava expressamente prevista em lei. Atualmente, embora não sob esse exato título, as causas justificadoras da inexecução dos contratos administrativos encontram-se positivadas na Lei 8.666/1993, como veremos adiante.

         Para que se caracterize uma causa justificadora de inadimplemento contratual é necessário que ocorra, após a celebração do ajuste, um evento imprevisível e extraordinário, que impeça, retarde ou torne insuportavelmente onerosa a execução do contrato como originalmente avençado (a Lei refere-se, em seu art. 65, II, “d”, a “fatos imprevisíveis, ou previsíveis porém de conseqüên­cias incalculáveis, retardadores ou impeditivos da exe­cução do ajustado").  Ocorrendo tal evento, a parte por ele afetada fica liberada dos encargos originários e o contrato poderá ser revisto, para garantir o restabelecimento do seu equilíbrio econômico, ou rescindido. 

         A Teoria da Imprevisão resulta da aplicação de uma antiga cláusula, que se entende implícita em qualquer contrato de execução prolongada, segundo a qual o vínculo obrigatório gerado pelo contrato somente subsiste enquanto inalterado o estado de fato vigente à época da estipulação. Esta cláusula é conhecida como rebus sic stantibus, expressão que corresponde, na verdade, ao trecho final de uma longa fórmula latina (para satisfazer os muito curiosos, é essa a fórmula: contractus qui habent tractum sucessivum et dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur). 

         Embora a literalidade da cláusula pudesse fazer parecer que qualquer alteração no estado de fato originário autorizaria a revisão ou rescisão do contrato, devemos ter em mente que não é essa, de forma alguma, a correta interpretação da Teoria da Imprevisão. Todo contrato possui, inerentemente, um determinado risco econômico, denominado álea contratual ordinária. São somente fatos absolutamente imprevisíveis, extraordinários e extracontratuais (a chamada álea extraordinária e extracontratual) que podem ser alegados como causas justificadoras de inexecução e, mesmo assim, quando sua ocorrência provoque ou um desequilíbrio insuportável da equação financeira original do contrato ou a real impossibilidade de sua execução a contento.

         A cláusula rebus sic stantibus desdobra-se em cinco hipóteses: caso fortuito, força maior, fato do príncipe, fato da Administração e interferências imprevistas, a seguir tratadas.

CASO FORTUITO E FORÇA MAIOR

         Essas hipóteses referem-se a eventos imprevisíveis e inevitáveis que geram para o contratado excessiva onerosidade ou mesmo impossibilidade da normal execução do contrato. Encontram-se, tais hipóteses, expressamente previstas no inciso XVII do art. 78 da Lei 8.666. A ocorrência de caso fortuito ou força maior pode ensejar revisão do contrato para restabelecimento de sua equação econômico-financeira original, sempre que não impossibilite sua execução, mas apenas a torne excessivamente onerosa, como previsto no art. 65, II, "d”, da Lei. Pode, alternativamente, acarretar a rescisão do contrato unilateralmente, pela Administração, amigavelmente ou judicialmente. Evidentemente, quando houver impossibilidade da execução do contrato, somente caberá sua rescisão. Em qualquer caso, quando a rescisão se der sem culpa do contratado, esse deverá ser ressarcido dos prejuízos sofridos, como estatuído no art. 79, § 2º da Lei.

         A Lei não diferencia caso fortuito de força maior, nem com relação à definição de um e de outro, muito menos com relação a seus efeitos, os quais são idênticos para uma ou outra hipótese. Para Hely Lopes Meirelles, caso fortuito refere-se a evento da natureza, não humano, como um furacão em região não sujeita a tal fenômeno, uma inundação imprevisível etc. Já a hipótese de força maior, para o autor, estaria relacionada a evento humano, como uma greve, que paralise os transportes, revoluções, guerras etc. Devemos ressaltar que não existe nenhum consenso quanto a tais definições, havendo respeitáveis autores que dão conceituação justamente contrária. O que importa, de qualquer forma, são os efeitos da verificação de uma dessas causas justificadoras, quais sejam, a possibilidade de revisão contratual (quando ainda possível a execução do contrato, embora extraordinariamente mais onerosa) ou de rescisão sem culpa do inadimplente.

FATO DO PRÍNCIPE

         Fato do príncipe é toda determinação estatal geral, imprevisível, que impeça ou, o que é mais comum, onere substancialmente a execução do contrato. O fato do príncipe encontra-se expressamente mencionado (embora não definido) no art. 65, II, “d”, da Lei 8.666 como situação ensejadora da revisão contratual para garantir a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato.

        Um dispositivo da Lei que aqui merece nota é o § 5º desse mesmo art. 65. Tal parágrafo prevê a revisão contratual (para mais ou para menos) sempre que houver modificação da carga tributária ou sejam editadas outras disposições legais que repercutam nos preços contratados. Podemos observar que o fundamento desse dispositivo é o mesmo que embasa a revisão por fato do príncipe. Somente é preciso aqui observar que não trata a hipótese desse § 5º exatamente de fato do príncipe, pois não se exige que a modificação decorrente de ato geral do Estado torne a execução do contrato insuportavelmente onerosa, ou seja, o dispositivo é ainda mais benéfico ao contratado do que a mera aplicação da Teoria da Imprevisão como classicamente descrita.  Por outro lado, também protege a Administração nos casos em que a alteração geral determinada pelo Estado for favorável ao contratado, como na hipótese da redução tributos.

         Exemplos de fatos do príncipe seriam um significativo e imprevisível aumento de um imposto incidente sobre bens a que tenha o contratado se obrigado fornecer ou até mesmo a edição de lei proibindo a importação de um bem que devesse ser fornecido pelo contratado à Administração.

FATO DA ADMINISTRAÇÃO
         Ocorre a causa justificadora de inadimplemento do contrato conhecida como fato da Administração toda vez que uma ação ou omissão do Poder Público especificamente relacionada ao contrato, impede ou retarda sua execução. Nesta especificidade da ação ou omissão da Administração relativamente ao contrato reside a diferença entre esta causa justificadora e o fato do príncipe, precedentemente analisado (lembremos que o fato do príncipe é sempre uma determinação geral do Estado, que atinge o contrato apenas reflexamente).

         O fato da Administração pode ensejar a rescisão judicial ou amigável do contrato, ou, em alguns casos, a paralisação (nunca sumária) de sua execução pelo contratado até a normalização da situação, como veremos. As hipóteses de fatos da Administração comumente mencionados pela doutrina estão, atualmente, previstas na Lei 8.666, art. 78, incisos XIV, XV e XVI, transcritos:

“Art. 78. Constituem motivo para rescisão do contrato:

..........

XIV - a suspensão de sua execução, por ordem escrita da Administração, por prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensões que totalizem o mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatório de indenizações pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobi­lizações e mobilizações e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses casos o direito de optar pela suspensão do cumprimento das obrigações assumidas até que seja normalizada a situação;

XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administração decorrentes de obras, serviços ou fornecimento, ou parcelas destes, já recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade pública, grave perturbação da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensão do cumprimento de suas obrigações até que seja normalizada a situação;

XVI - a não-liberação, por parte da Administração, de área, local ou objeto para execução de obra, serviço ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem como das fontes de materiais naturais especificados no projeto;”

INTERFERÊNCIAS IMPREVISTAS

         As denominadas interferências imprevistas constituem-se em elementos materiais que surgem durante a execução do contrato, dificultando extremamente sua execução e tornando sua execução insuportavelmente onerosa. 

         A característica marcante das interferências imprevistas é que elas antecedem a celebração do contrato. Sua existência, entretanto, por ser absolutamente excepcional ou incomum, não foi prevista à época da celebração do ajuste e, se houvesse sido, teria resultado na celebração do contrato em bases diversas das observadas, com a inclusão dos custos correspondentes à dificuldade imprevista.

         As interferências imprevistas não impedem a execução do contrato, mas sim a tornam sobremodo onerosa. Assim, sua ocorrência autoriza a revisão contratual, com base na disposição genérica do art. 65, II, “d”, da Lei 8.666, na parte em que alude à “hipótese de sobrevirem fatos imprevisíveis, ou previsíveis porém de conseqüên­cias incalculáveis, retardadores ou impeditivos da exe­cução do ajustado".

         São exemplos, da lavra de Hely Lopes Meirelles, o encontro de um terreno rochoso e não arenoso como indicado pela Administração, na execução de uma obra pública; ou a passagem de canais ou dutos subterrâneos não revelados no projeto em execução.

AULA Nº 19: 

ESPÉCIES DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 

        Na aula de hoje finalizaremos nossa breve exposição sobre os contratos administrativos enumerando e tecendo rápidas considerações sobre as principais espécies de contratos comumente celebrados entre a Administração e os particulares. Trataremos aqui dos contratos de obra pública, contratos de serviços, contratos de fornecimento e as concessões de serviços públicos. Estas últimas serão estudadas aprofundadamente quando estivermos tratando especificamente de serviços públicos e da Lei 8.987/95 com suas alterações posteriores.

CONTRATOS DE OBRAS 

        A Lei 8.666, em seu art. 6º, inciso I, define obra como toda construção, reforma, fabricação, recuperação ou ampliação, realizada por execução direta ou indireta. Logo, o contrato administrativo de obra pública será todo ajuste entre a Administração e o particular que tenha por objeto um dos procedimentos acima enumerados, relacionado a móvel ou imóvel destinado à população em geral ou ao serviço público. 

       O traço distintivo entre o contrato de obra e o de serviço é a predominância, no primeiro, do material sobre a atividade operativa, além do fato de ser a obra limitada no tempo enquanto o serviço (ao menos o serviço público) tem caráter de continuidade. 

        Relativamente à forma de execução, as obras podem ser executadas diretamente, quando pelos órgão e entidades da própria Administração, com seus próprios meios (art. 6º, VII) ou, o que nos interessa, indiretamente, quando a execução incumbe a terceiros contratados (art. 6º, VIII e art. 10, I e II). 

        Quanto ao regime de execução, no caso da execução indireta, A Lei 8.666 prevê (art. 10, II) a empreitada por preço global; a empreitada por preço unitário; a empreitada integral e o regime de tarefa. 

        O regime de execução por empreitada é característico do Direito Civil e, neste, consubstancia-se no ajuste em que o contratado (empreiteiro) se compromete a entregar ao contratante a obra concluída (ou executar parcela previamente estipulada), recebendo a remuneração previamente ajustada e executando a obra por sua conta e risco, com ampla liberdade.         Evidentemente, em se tratando de contratos administrativos, não possui o contratado este mesmo grau de liberdade, pois sujeita-se à fiscalização da execução pela Administração e a todas as cláusulas exorbitantes que regem tais contratos. A Lei 8.666 prevê três diferentes modalidades de remuneração dos contratos de empreitada, dando origem às formas aqui enumeradas. São as seguintes as características de cada uma: 

1) empreitada por preço global 

        Nesta forma é fixado um preço certo (embora reajustável) para remunerar o empreiteiro pela totalidade da obra. O art. 6º, inciso VIII, “a”, define tal regime de execução como a contratação da execução da obra ou do serviço por preço certo e total. 

2) empreitada por preço unitário 

        Verifica-se este regime quando se contrata a execução da obra ou do serviço por preço certo de unidades determinadas (art. 6º, VIII, “b”). É regime mais adequado a obras que constem de partes distintas ou que se determinem por medida (como metro quadrado de muro levantado, metros cúbicos de concreto etc.) e o pagamento é devido após o recebimento de cada unidade pela Administração. 

3) empreitada integral 

        Ficamos aqui com a definição da Lei, a qual, embora um tanto obscura, deve ser a adotada para fim de concurso público. Consta a definição da alínea “e” do inciso VIII do art. 6º, como se segue: “empreitada integral – quando se contrata um empreendimento em sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, serviços e instalações necessárias, sob inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega ao contratante em condições de entrada em operação, atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilização em condições de segurança estrutural e operacional e com as características adequadas às finalidades para que foi contra­tada". O regime de execução por empreitada integral se presta para realização de obras de maior vulto e complexidade, abrangendo não só obras mas também serviços. 

4) Tarefa 

        Este tipo de regime é caracterizado pela contratação de mão-de-obra para pequenos trabalhos por preço certo, com ou sem fornecimento de materiais (art. 6º, VIII, “d”). 

CONTRATOS DE SERVIÇOS  

        Mais uma vez é conveniente que busquemos o conceito de serviço na própria Lei. O art. 6º, II, define serviço como  “toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administração, tais como: demolição, conserto, instalação, montagem, operação, conservação, reparação, adaptação, manutenção, transporte, locação de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profissionais”. 

        O art. 13 da Lei enumera como serviços técnicos profissionais especializados os trabalhos relativos a: 

I - estudos técnicos, planejamentos e projetos básicos ou executivos; 

II - pareceres, perícias e avaliações em geral; 

III - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributárias; 

IV - fiscalização, supervisão ou gerenciamento de obras ou serviços; 

V - patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas; 

VI - treinamento e aperfeiçoamento de pessoal; 

VII - restauração de obras de arte e bens de valor histórico. 

CONTRATOS DE FORNECIMENTO

        O contrato de fornecimento é denominado pela Lei contrato de compra e definido, em seu art. 6º, III, como toda aquisição remunerada de bens para fornecimento de uma só vez ou parceladamente. É o contrato administrativo por meio do qual a Administração adquire coisas móveis, como material hospitalar, material escolar, equipamentos, gêneros alimentícios, necessárias à realização e à manutenção de seus serviços. O contrato pode ser de fornecimento integral, assemelhado à compra e venda, em que a coisa é entregue de uma só vez na sua totalidade; de fornecimento parcelado, em que a quantidade a ser entregue é certa e determinada; e de fornecimento contínuo, em que a entrega é sucessiva e prolonga-se no tempo pelo período estipulado como de duração do contrato. 

CONTRATO DE CONCESSÃO  

        O contrato de concessão de serviços públicos será visto em profundidade quando estivermos estudando tal assunto, especialmente quanto a disciplina estabelecida pela Lei 8.987/95. Podemos, com Hely Lopes Meirelles, definir o contrato de concessão como o ajuste pelo qual a Administração delega ao particular a execução remunerada de serviço ou de obra pública ou lhe cede o uso de um bem público (concessão de uso de bem público), para que o explore por sua conta e risco, pelo prazo e nas condições legais e contratuais. A concessão de serviço público, precedida ou não de realização de obra pública, está assim definida na Lei 8.987, art. 2º, incisos II e III: 

II - concessão de serviço público: a delegação de sua prestação, feita pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado; 

III - concessão de serviço público precedida da execução de obra pública: a construção, total ou parcial, conservação, reforma, ampliação ou melhoramento de quaisquer obras de interesse público, delegada pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para a sua realização, por sua conta e risco, de forma que o investimento da concessionária seja remunerado e amortizado mediante a exploração do serviço ou da obra por prazo determinado; 

        É muito importante notarmos que a mesma Lei define permissão de serviço público como (art. 2º, IV): 

IV - permissão de serviço público: a delegação, a título precário, mediante licitação, da prestação de serviços públicos, feita pelo poder concedente à pessoa física ou jurídica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco. 

        Adiante, no art. 40, a Lei prevê a celebração de contrato nos casos de permissão, o que nos obriga a admitir, ao lado da clássica doutrina que conceitua permissão como ato administrativo precário, um outra conceituação, aplicável às permissões de serviços públicos, segundo a qual estas seriam contratos administrativos de adesão e precários. Segue o art. 40, transcrito: 

“Art. 40. A permissão de serviço público será formalizada mediante contrato de adesão, que observará os termos desta Lei, das demais normas pertinentes e do edital de licitação, inclusive quanto à precariedade e à revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente”. 

        Acreditamos haver concluído a visão geral que pretendemos passar a respeito dos contratos administrativos, os quais, nunca é demais frisar, constituem ponto de grande importância na maioria dos programas de Direito Administrativo. 

        Até a próxima aula!

AULA Nº 20: 

PODERES DA ADMINISTRAÇÃO  

        Trataremos, na aula de hoje, de um assunto razoavelmente simples, que não tem suscitado maiores divergências doutrinárias, mas que costuma estar presente em todos os editais de concursos em que o Direito Administrativo é exigido. Trata-se dos denominados poderes da Administração. 

        Os poderes administrativos representam instrumentos que, utilizados isolada ou conjuntamente, permitem à Administração cumprir suas finalidades, sendo, por isso, entendidos como poderes instrumentais (nisto diferem dos poderes políticos – Legislativo, Judiciário e Executivo – que são Poderes estruturais hauridos diretamente da Constituição). 

        Os principais poderes administrativos comumente descritos pela doutrina (recomendamos o aprofundamento dessa matéria mediante a leitura da obra do Prof. Hely Lopes Meirelles) são: 

1 – PODER VINCULADO 

        O denominado poder vinculado (em contraposição a poder discricionário) é aquele de que dispõe a Administração para a prática de atos administrativos em que é mínima ou inexistente sua liberdade de atuação, ou seja, é o poder de que se utiliza a Administração quando da prática de atos vinculados. 

        Devemos lembrar que todos os atos administrativos são vinculados quanto aos requisitos competência, finalidade e forma. Os atos ditos vinculados também o são quanto aos requisitos motivo e objeto, ou seja, não cabe à Administração tecer considerações de oportunidade e conveniência quanto a sua prática e nem escolher seu conteúdo. O Poder vinculado apenas possibilita à Administração executar o ato vinculado nas estritas hipóteses legais e observando o conteúdo rigidamente estabelecido na lei. O ato que se desvie minimamente dos requisitos minuciosamente previstos na lei será nulo e caberá à Administração ou ao Poder Judiciário declarar sua nulidade. 

2 – PODER DISCRICIONÁRIO 

        Poder discricionário é o conferido à Administração para a prática de atos dessa natureza, ou seja, é aquele em que a Administração dispõe de uma razoável liberdade de atuação, podendo valorar a oportunidade e conveniência da prática do ato discricionário, estabelecendo o motivo e escolhendo, dentro dos limites legais, seu conteúdo. 

        A principal distinção que se deve fazer é entre poder discricionário e exercício arbitrário do poder. Aliás, isso já é bastante manjado em concurso público: sempre que uma questão falar em arbítrio ou “prudente arbítrio” (como se tal fosse possível!), por mais enfeitado que seja o enunciado, estará falando em ilegalidade, e jamais é permitida atuação arbitrária de qualquer agente ou poder sob qualquer circunstância. O ato discricionário implica liberdade de atuação administrativa, conforme o poder discricionário, sempre dentro dos limites previstos na lei. Se uma lei prevê, por exemplo, a suspensão punitiva de uma atividade por um mínimo de trinta e um máximo de noventa dias, claro está que uma suspensão de 120 dias será puramente arbitrária, não sendo cabível aqui falar-se em utilização do poder discricionário e sim em desvio desse poder. 

        Devemos sempre ter em mente que o ato discricionário ilegal poderá, como qualquer ato ilegal, ser anulado tanto pela administração quanto pelo Judiciário. O que não pode ser apreciado pelo Judiciário (no exercício de sua função jurisdicional) é o mérito administrativo, que consiste justamente na atividade valorativa de oportunidade e conveniência que levou o administrador a praticar o ato, escolhendo seu objeto dentro dos limites legais. Da mesma forma, entendendo a Administração inoportuno ou inconveniente o ato anteriormente praticado, poderá revogá-lo e, enfatize-se, somente pode revogar um ato quem o haja praticado. Por isso, aliás, devemos lembrar que o Poder Judiciário, e só ele, pode revogar os atos administrativos que ele próprio tenha praticado, o mesmo valendo para o Poder Legislativo, relativamente aos atos de sua autoria. 

        Por último, é sempre bom repisar que mesmo os atos discricionários apresentam-se vinculados à estrita previsão da lei quanto a seus requisitos competência, finalidade e forma e, com base na Teoria dos Motivos Determinantes, são também vinculados à existência e legitimidade dos motivos declarados como ensejadores de sua prática, no caso dos atos discricionários motivados. 

3 – PODER HIERÁRQUICO 

        Hierarquia caracteriza-se pela existência de graus de subordinação entre os diversos órgão e agentes do Executivo. É o poder hierárquico que permite à Administração estabelecer tais relações, distribuindo as funções de seus órgãos e agentes conforme tal escalonamento hierárquico. Como resultado do poder hierárquico a Administração é dotada da prerrogativa de ordenar, coordenar, controlar e corrigir as atividades de seus órgãos e agentes no seu âmbito interno. 

        Do exercício do poder hierárquico decorrem as prerrogativas, do superior para o subordinado, de dar ordens, fiscalizar, rever, delegar e avocar. 

        Os servidores públicos têm o dever de acatar e cumprir as ordens de seus superiores hierárquicos, salvo quando manifestamente ilegais, hipótese em que para eles surge o dever de representar contra a ilegalidade, conforme, no caso dos servidores civis federais, a Lei 8.112/90, art. 116, incisos IV e XII. 

        Pelo poder-dever de fiscalização, compete ao superior estar permanentemente atento aos atos praticados pelos subordinados, a fim de corrigi-los sempre que se desviem da legalidade. 

        A revisão hierárquica é a prerrogativa conferida ao superior para, de ofício ou mediante provocação do interessado, apreciar todos os aspectos de um ato de seu subordinado, no intuito de mantê-lo ou reformá-lo. A revisão hierárquica somente é possível enquanto o ato não tenha se tornado definitivo para a Administração, ou seja, enquanto não ocorrida a chamada coisa julgada administrativa (irretratabilidade do ato nesta esfera), ou ainda não tenha gerado direito adquirido para o administrado. 

        A delegação significa atribuir ao subordinado competência para a prática de atos que originariamente pertencia ao superior hierárquico. Somente podem ser delegados atos administrativos, não os atos políticos. 

Também não se admite a delegação de atribuições de um Poder a outro, salvo nos caso expressamente previstos na Constituição (e. g., no caso da lei delegada). Deve existir uma autorização ao menos genérica para a delegação de competência (na prática é dificílimo descobrirmos quais atos administrativos são e quais não são delegáveis). De qualquer forma, o subordinado não pode recusar o exercício da atribuição a ele delegada, como também não pode subdelegá-la sem autorização do delegante. 

        No âmbito da Administração federal, a delegação de competência está regulamentada pelo Decreto 83.937/79, cuja base legal é o próprio Decreto-Lei 200/67. 

        Transcrevemos a definição do art. 2º desse Decreto, por sua notável clareza: 

“Art. 2º O ato de delegação, que será expedido a critério da autoridade delegante, indicará à autoridade delegada as atribuições objeto da delegação e, quando for o caso, o prazo de vigência que, na omissão, ter-se-á por indeterminado. 

Parágrafo único. A delegação de competência não envolve a perda, pelo delegante, dos correspondentes poderes, sendo-lhe facultado, quando entender conveniente, exercê-los mediante avocação do caso, sem prejuízo da validade da delegação". 

        Por último, avocação consiste no poder que possui o superior de chamar para si a execução de atribuições cometidas a seus subordinados. A avocação de um ato ou de uma atribuição pode referir-se a uma função que pertencesse à competência originária do subordinado ou, como lemos no parágrafo único acima transcrito, a funções que tenham sido a ele delegadas e que o superior entenda conveniente, em determinado caso concreto, exercê-la ele mesmo. A avocação é faculdade em princípio sempre possível, salvo quando a lei a proíba para determinados atos sob certas circunstâncias, especialmente quando houver risco de lesão à moralidade administrativa. De qualquer forma, doutrina é unânime em afirmar que ela deve ser evitada, pois é causa de desorganização do normal funcionamento do serviço além de representar um incontestável desprestígio para o servidor subordinado. A avocação desonera o subordinado de qualquer responsabilidade relativa ao ato praticado sob sua égide pelo superior hierárquico. 

4 – PODER DISCIPLINAR 

        O poder disciplinar está intimamente relacionado com o poder hierárquico e traduz-se na faculdade (mais correto é falar-se em poder-dever) que possui a Administração de punir internamente as infrações funcionais de seus servidores e demais pessoas sujeitas à disciplina dos órgãos e serviços da administração (como, p. ex., a punição do particular contratado por execução inadequada de contratos administrativos). 

        Não se deve confundir o poder disciplinar da Administração com o poder punitivo do Estado. Este não é um poder de expressão interna, pelo contrário, é realizado pelo Poder Judiciário e diz respeito à repressão de crimes e contravenções tipificados nas leis penais. 

        A doutrina, até hoje, aponta o poder disciplinar como de exercício caracteristicamente discricionário. Não podemos deixar de reconhecer uma certa discricionariedade no exercício deste poder, como atesta, na esfera federal, o art. 128 da Lei 8.112/90: 

“Art. 128. Na aplicação das penalidades serão consideradas a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela provierem para o serviço público, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais.” 

        Por outro lado, a própria Lei 8.112/90 reduz drasticamente esse discricionarismo, especialmente no seu art. 132, ao afirmar que a penalidade de demissão será aplicada nos casos que ali arrola: 

“Art. 132. A demissão será aplicada nos seguintes casos: 

I - crime contra a administração pública; 

II - abandono de cargo; 

III - inassiduidade habitual; 

IV - improbidade administrativa; 

V - incontinência pública e conduta escandalosa, na repartição; 

VI - insubordinação grave em serviço; 

VII - ofensa física, em serviço, a servidor ou a particular, salvo em legítima defesa própria ou de outrem; 

VIII - aplicação irregular de dinheiros públicos; 

IX - revelação de segredo do qual se apropriou em razão do cargo; 

X - lesão aos cofres públicos e dilapidação do patrimônio nacional; 

XI - corrupção; 

II - acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas; 

XIII - transgressão dos incisos IX a XVI do art. 117.” 

        Da mesma forma, ao definir as penalidades disciplinares, a Lei não está estabelecendo um rol exemplificativo, em que pudesse caber à Administração, conforme critério de oportunidade e conveniência, aplicar outras penalidades que não as ali enumeradas. É este o teor do art. 127 

“Art. 127. São penalidades disciplinares: 

I - advertência; 

II - suspensão; 

III - demissão; 

IV - cassação de aposentadoria ou disponibilidade; 

V - destituição de cargo em comissão; 

VI - destituição de função comissionada.” 

        Assim, poderíamos afirmar que existe, sim, um grau bastante limitado de discricionariedade no exercício do poder disciplinar, quando, por exemplo, a autoridade gradua o número de dias na aplicação da penalidade de suspensão ou em algumas outras poucas hipóteses. De qualquer forma, entendemos que deve ser considerada verdadeira a questão de concurso público que genericamente afirme ser o poder disciplinar discricionário. 

        Por último, devemos registrar que, conforme a própria Lei consigna, o ato de aplicação da penalidade deverá sempre ser motivado. Transcrevemos o parágrafo único do art. 128, que dispensa outros comentários: 

“Parágrafo único. O ato de imposição da penalidade mencionará sempre o fundamento legal e a causa da sanção disciplinar. (Parágrafo acrescentado pelo art. 1o da Lei no 9.527, de 10.12.97)”. 

5 – PODER REGULAMENTAR 

        O poder regulamentar, estritamente considerado, costuma ser definido como a faculdade de que dispõem os Chefes de Poder Executivo de expedir atos administrativos gerais e abstratos, de efeitos externos, que explicitem o disposto nas leis a fim de garantir sua fiel execução. 

        A Constituição de 1988, em seu art. 84, IV, assim trata o poder regulamentar do Executivo Federal: 

“Art. 84 - Compete privativamente ao Presidente da República: 

................ 

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução;” (Grifamos.) 

        Um dos principais pontos que devemos anotar relativamente ao exercício deste poder é o que diz respeito à sua amplitude. A doutrina tradicional costuma dividir os decretos ou regulamentos em “de execução” e “autônomos”. Regulamento de execução seria aquele que, estritamente limitado às disposições legais expressas e implícitas, serviria para explicitar comandos nela contidos, aclarar pontos demasiadamente genéricos, enfim, sem desbordar de seus lindes e muito menos ir contra suas disposições, garantisse sua fiel execução. Já o regulamento (ou decreto) autônomo seria o expedido para disciplinar situações ainda não previstas pela lei (sempre respeitadas, obviamente, as matérias expressamente submetidas a reserva legal, sobre as quais é, incontroversamente, vedada a edição de atos administrativos normativos autônomos). 

        Não há consenso na doutrina sobre a possibilidade de existirem decretos autônomos após a promulgação da CF/88. O art. 49, inciso V da CF, ao estabelecer a competência exclusiva do Congresso nacional para “sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa” não auxilia no esclarecimento da questão por não deixar claro que limites seriam esses (que há limites não há dúvida, pois ninguém defende a possibilidade de edição de decreto contra a lei, nem que amplie ou restrinja sua disposições). 

        Parece-nos que o inciso IV do art. 84 acima transcrito teria banido o decreto autônomo de nosso ordenamento. Tal entendimento seria, ademais, consentâneo com o art. 5º, II, da CF, ao estatuir que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. É nossa opinião pessoal que, para concurso público, será mais razoável considerar-se, ao menos no âmbito dos Direitos Administrativo e Constitucional, vedada a edição de decretos autônomos (no Direito Tributário existe o problema da previsão, pelo CTN, da possibilidade de serem disciplinadas matérias como obrigações acessórias, prazos, correção monetária, pela denominada “legislação tributária”, a qual inclui os decretos). 

        Por último, entendemos conveniente notar que, embora a doutrina costume referir-se ao exercício do poder regulamentar como faculdade dos Chefes de Poder Executivo, a edição de atos administrativos normativos em geral é também realizada com fulcro em tal poder, pelo menos em sentido amplo. É o caso, por exemplo, da edição de Portarias pelos Ministros de Estado, Secretários Estaduais e Municipais, da edição de Instruções Normativas pelas altas autoridades administrativas etc. Todos são, de regra, atos administrativos de efeitos externos, genéricos e abstratos. Não conseguimos visualizar outro fundamento para a validade de sua edição que não o exercício do poder regulamentar da Administração Pública. 

 AULA Nº 21:

O PODER DE POLÍCIA 

        Findaremos, hoje, o estudo dos poderes da Administração Pública, estudando o poder de polícia, o qual vem a demandar um estudo mais aprofundado quanto a suas características e atributos. 

CONCEITO 

        Sempre que uma determinada lei estabelece um conceito já trabalhado pela doutrina ou pela jurisprudência, entendo que, para efeito de concurso público, devemos nos ater ao conceito legal. Assim, considero conveniente iniciarmos nosso estudo pela conceituação de poder de polícia plasmada no art. 78 do Código Tributário Nacional, o qual, ao tratar dos fatos geradores das taxas, assim definiu o objeto de nosso estudo:

“Art. 78. Considera-se poder de polícia a atividade da Administração Pública que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prática de ato ou abstenção de fato, em razão de interesse público concernente à segurança, à higiene, à ordem, aos costumes, à disciplina da produção e do mercado, ao exercício de atividades econômicas dependentes de concessão ou autorização do Poder Público, à tranqüilidade pública ou ao respeito à propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.” 

        Embora essa definição legal seja excelente, elogiada, inclusive, pelo Prof. Hely Lopes Meirelles, entendemos que, por ser demasiado extensa, acaba dificultando a apreensão do conteúdo do conceito. Uma conceituação mais concisa, da lavra do autor citado, nos ensina que “poder de polícia é a faculdade de que dispõe a Administração Pública para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em benefício da coletividade ou do próprio Estado”. 

        A Administração exerce o poder de polícia sobre todas as atividades que possam, direta ou indiretamente, afetar os interesses da coletividade. O poder de polícia é exercido por todas as esferas da Federação, sendo, em princípio, da competência da pessoa política que recebeu da Constituição a atribuição de regular aquela matéria, cujo adequado exercício deve ser pela mesma pessoa fiscalizado. 

        Portanto, como a regulação dos mercados de títulos e valores mobiliários, assunto de interesse nacional, compete à União, a esta cabe, da mesma forma, sua fiscalização, a qual é exercida pela Comissão de Valores Mobiliários (CVM); como a edição de normas pertinentes à prevenção de incêndios compete à esfera estadual, o exercício do poder de polícia relativo ao cumprimento dessas normas será efetivado, mediante concessão de licenças para construção ou funcionamento ou ainda interdição de obras ou edificações irregulares, pelo poder público dos Estados (e DF), por meio dos respectivos Corpos de Bombeiros; como a competência para o planejamento e controle do uso e ocupação do solo urbano compete aos municípios (e DF), a estes cabe o exercício das atividades de polícia relacionadas à concessão licenças de localização e funcionamento de estabelecimentos industriais e comerciais, concessão de alvarás, habite-se etc. 

        Devemos, ainda, observar que os atos de polícia administrativa não deixam de ser atos administrativos e, portanto, submetem-se a todas as regras a estes pertinentes, bem como à possibilidade de apreciação pelo Poder Judiciário quanto à legalidade de sua edição e execução. 

        Por último, devemos distinguir a polícia administrativa da polícia de manutenção da ordem pública. A primeira incide sobre bens, direitos e atividades, enquanto a outra atua sobre as pessoas. 

MEIOS DE ATUAÇÃO 

        A polícia administrativa pode agir preventiva ou repressivamente. No primeiro caso, ela atua por meio de normas limitadoras ou sancionadoras da conduta dos que utilizam bens ou exercem atividades que possam afetar a coletividade, outorgando alvarás aos particulares que cumpram as condições e requisitos para o uso da propriedade e exercício das atividades que devam ser policiadas. 

        O alvará pode ser de licença ou autorização. Licença é o ato administrativo vinculado e definitivo pelo qual a Administração reconhece que o particular detentor de um direito subjetivo preenche as condições para seu gozo. Assim, as licenças dizem respeitos a direitos individuais, como o exercício de uma profissão ou a construção de um edifício em terreno do administrado, e não podem ser negadas quando o requerente satisfaça os requisitos legais para sua obtenção. A autorização é ato administrativo discricionário em que predomina o interesse do particular. É, por isso, ato precário, não existindo direito subjetivo para o administrado relativamente à obtenção ou manutenção da autorização, a qual pode ser simplesmente negada ou revogada, mesmo que o pretendente satisfaça as exigências administrativas. São exemplos de atividades autorizadas o uso especial de bem público, o trânsito por determinados locais etc. 

        A outra forma de atividade de polícia consubstancia-se na fiscalização das atividades e bens sujeitos ao controle da Administração. Verificando a existência de infração, a autoridade fiscalizadora deverá lavrar o auto de infração pertinente e cientificar o particular da sanção a ser aplicada, a qual, regra geral, o será pela própria Administração, como veremos adiante. 

        Dentre as sanções cabíveis, Hely Lopes Meirelles menciona, além da multa, a interdição de atividade, o fechamento de estabelecimento, a demolição de construção irregular, o embargo administrativo de obra, a inutilização de gêneros, a apreensão e destruição de objetos etc. 

ATRIBUTOS DO PODER DE POLÍCIA 

        A doutrina tradicionalmente aponta três atributos ou qualidades características do poder de polícia e dos atos administrativos resultantes de seu regular exercício: discricionariedade, auto-executoriedade e coercibilidade. 

DISCRICIONARIEDADE 

         A discricionariedade no exercício do poder de polícia significa que a Administração, quanto aos atos a ele relacionados, regra geral, dispõe de uma razoável liberdade de atuação, podendo valorar a oportunidade e conveniência de sua prática, estabelecer o motivo e escolher, dentro dos limites legais, seu conteúdo. A finalidade de todo ato de polícia, como a finalidade de qualquer ato administrativo, é requisito sempre vinculado e traduz-se na proteção do interesse da coletividade. 

         A Administração pode, em princípio, determinar, dentro dos critérios de oportunidade e conveniência, quais atividades irá fiscalizar num determinado momento e, dentro dos limites estabelecidos na lei, quais as sanções deverão ser aplicadas e como deverá ser feita a graduação destas sanções. De qualquer forma, a sanção sempre deverá estar prevista em lei e deverá guardar correspondência e proporcionalidade com a infração verificada. 

         Embora a discricionariedade seja a regra no exercício do poder de polícia, nada impede que a lei, relativamente a determinados atos ou fatos, estabeleça total vinculação da atuação administrativa a seus preceitos. É o caso, como vimos, da concessão de licença para construção em terreno próprio ou para o exercício de uma profissão, em que não existe liberdade de valoração à Administração quando o particular atenda aos requisitos legais. 

AUTO-EXECUTORIEDADE 

         Na excelente definição de Hely Lopes Meirelles, “a auto-executoriedade consiste na possibilidade que certos atos administrativos ensejam de imediata e direta execução pela própria Administração, independentemente de ordem judicial”. É atributo inerente ao poder de polícia, sem o qual este sequer faria sentido. A Administração precisa possuir a prerrogativa de impor diretamente, sem necessidade de prévia autorização judicial, as medidas ou sanções de polícia administrativa necessárias à repressão da atividade lesiva à coletividade que ela pretende impedir. A obtenção de prévia autorização judicial para a prática de determinados atos de polícia é uma faculdade da Administração. Ela costuma recorrer previamente ao judiciário quando da prática de atos em que seja previsível forte resistência dos particulares envolvidos, como na demolição de edificações irregulares embora seja, como dito, facultativa a obtenção tal autorização. 

         Não se deve confundir, em nenhuma hipótese, a dispensa de manifestação prévia do poder judiciário nos atos próprios da Administração, com restrição ao acesso do particular ao Judiciário em caso de ameaça ou lesão a direito seu. A auto-executoriedade dos atos administrativos apenas permite sua execução diretamente pela Administração, mas, sempre que o administrado entender ter havido arbítrio, desvio ou excesso de poder, pode exercer seu direito inafastável de provocar a tutela jurisdicional, a qual poderá decretar a nulidade dos atos praticados (porém, posteriormente à sua prática). 

         Deve-se diferenciar, ainda, a auto-executoriedade das sanções de polícia da punição sumária e sem defesa. A aplicação de sanção sumária, sem defesa prévia, é hipótese excepcional e somente se justifica em casos urgentes que ponham em risco iminente a segurança ou a saúde pública. Ocorre na apreensão ou destruição de alimentos contaminados ou impróprios para consumo, na interdição de atividades que ameacem a segurança das pessoas etc. 

         Por último, lembramos que se exclui da auto-executoriedade a cobrança de multas resistida pelo particular. Neste caso, ainda que as multas decorram do exercício do poder de polícia, sua execução somente pode ser efetivada pela via judicial. 

COERCIBILIDADE 

         O último atributo do poder de polícia, a coercibilidade, nos informa que as medidas adotadas pela administração podem ser impostas coativamente ao administrado, ou seja, sua observância é obrigatória para o particular. Quando este resistir ao ato de polícia, a Administração poderá valer-se da força pública para garantir seu cumprimento. A imposição coercitiva dos atos de polícia também independe de prévia autorização judicial estando, entretanto, sujeita à verificação posterior quanto à legalidade e ensejando declaração de nulidade do ato e reparação ou indenização do particular pelos danos sofridos sempre que se comprove ter ocorrido excesso ou desvio de poder. 

AULA Nº 22:

SERVIÇOS PÚBLICOS – PARTE I 

        Iniciaremos, hoje, o estudo dos principais pontos relativos aos serviços públicos comumente exigidos nos concursos da área fiscal, especialmente o item pertinente aos regimes de execução de tais serviços. 

INTRODUÇÃO 

        A Constituição de 1988 atribui expressamente ao Poder Público a titularidade para a prestação de serviços públicos, estabelecendo que esta pode ser feita diretamente ou mediante execução indireta, neste último caso por meio de concessão ou permissão, sendo obrigatória licitação prévia para qualquer destas formas de delegação. É o seguinte o teor do art. 175, que trata da matéria: 

“Art. 175 - Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos. 

Parágrafo único - A lei disporá sobre: 

I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão; 

II - os direitos dos usuários; 

III - política tarifária; 

IV - a obrigação de manter serviço adequado.”  

CONCEITO 

         Devemos observar que a Constituição não conceitua serviço público. Tampouco o fazem as leis no Brasil, o que nos leva a buscar na doutrina uma conceituação para o objeto de nossa aula. Para Hely Lopes Meirelles, “serviço público é todo aquele prestado pela Administração ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundárias da coletividade ou simples conveniências do Estado.” 

        É oportuno registrar que a atividade em si não permite decidirmos se um serviço é ou não público, uma vez que há atividades essenciais, como a educação, que são exploradas por particulares sem regime de delegação. Do mesmo modo, há serviços totalmente dispensáveis, a exemplo das loterias, que são prestados pelo Estado como serviço público. 

COMPETÊNCIA PARA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS 
        As três esferas de nossa Federação são competentes para a prestação de serviços públicos, sendo essas competências discriminadas pela CF. As competências atribuídas à União são enumeradas e taxativas, encontrando-se no art. 21. As competências dos estados são ditas remanescentes e os municípios possuem as competências relacionadas a seus interesses locais. Ao DF cabe a prestação dos serviços públicos da competência dos estados e, cumulativamente, dos municípios. Além disso, há as competências comuns, arroladas no art. 23 da CF, em que deve haver atuação paralela de todas as esferas de governo. 

        Alguns serviços públicos de competência exclusiva da União são: serviço postal, de telecomunicações, de energia elétrica, de navegação aérea, de transporte interestadual e internacional etc. 

        No que tange aos estados-membros (e ao DF), somente se encontra discriminada a competência para exploração dos serviços locais de gás canalizado (art. 25, § 2º). De resto, a eles pertence a denominada competência remanescente, ou seja, para realização de todos os serviços não atribuídos à União e nem de interesse local dos municípios. 

         Por último, como exemplos de serviços públicos explorados pelos municípios (e DF), temos os serviços de coleta de lixo, de transporte coletivo (art. 30, V), de promoção da proteção do patrimônio histórico-cultural local (art. 30, IX) etc. 

REGIMES DE EXECUÇÃO DOS SERVIÇOS 

        A Administração Pública pode prestar diretamente serviços públicos. Neste caso, os serviços podem ser prestados centralizadamente, ou seja, pela própria Administração Direta. 

        A prestação centralizada pela Administração Direta pode ser feita desconcentradamente, quando órgãos da mesma Administração, portanto unidades destituídas de personalidade jurídica independente, possuam atribuição de executar aquele serviço. Assim, a desconcentração constitui-se em mera técnica administrativa que visa a tornar mais eficiente a execução de determinada atribuição, uma vez que um órgão é especificamente designado para realizá-la. 

        Outra possibilidade é a prestação descentralizada do serviço, hipótese em que essa será sempre feita, mediante outorga ou delegação, por uma pessoa diferente daquela que representa a Administração Direta competente para a prestação (União, estado-membro, DF, município). 

        Quando a descentralização ocorre mediante outorga do serviço, há criação por lei, ou autorização legal para instituição, de uma entidade com personalidade jurídica própria, à qual é atribuída a titularidade da prestação daquele serviço. Esta entidade pode ser uma autarquia, uma empresa pública, uma sociedade de economia mista. Deverá ser observado o disposto no inciso XIX do art. 37 da CF, segundo o qual “somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação”. 

        A segunda forma de prestação descentralizada consubstancia-se na delegação de um serviço público a particular, a qual, como veremos, pode se dar por concessão, permissão ou autorização para prestação do serviço, atendidos os requisitos do art. 175 da CF e da lei. A prestação de serviços públicos sob regime de delegação deve ser classificada como prestação indireta, uma vez que a titularidade do serviço permanece com o Poder Público delegante, diferentemente do que ocorre nos casos de outorga, acima mencionados. Estudaremos mais detalhadamente a delegação de serviços aos particulares, especialmente a efetivada por meio da concessão de serviços públicos. 

CONCESSÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS 

        A concessão de serviços públicos é certamente a mais importante forma de delegação de sua prestação e encontra-se regrada pela Lei nº 8.987/95, com as alterações posteriores. Tal documento representa nossa lei de normas gerais sobre o regime de concessão e permissão de serviço públicos, obrigando, portanto, a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, sem prejuízo do exercício da competência legislativa suplementar dos entes federados menores, que deverão editar suas leis sobre concessões e permissões, as quais somente não poderão desrespeitar os preceitos que constituam normas gerais, estabelecidos na Lei 8.987/95. 

O art. 2º, incisos II, III e IV da Lei 8.987 assim define as modalidades de delegação objeto de nosso estudo (grifos e observações nossos): 

“II - concessão de serviço público: a delegação de sua prestação, feita pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado; (Observamos que não se admite concessão a pessoas físicas.) 

III - concessão de serviço público precedida da execução de obra pública: a construção, total ou parcial, conservação, reforma, ampliação ou melhoramento de quaisquer obras de interesse público, delegada pelo poder concedente, mediante licitação, na modalidade de concorrência, à pessoa jurídica ou consórcio de empresas que demonstre capacidade para a sua realização, por sua conta e risco, de forma que o investimento da concessionária seja remunerado e amortizado mediante a exploração do serviço ou da obra por prazo determinado; 

IV - permissão de serviço público: a delegação, a título precário, mediante licitação, da prestação de serviços públicos, feita pelo poder concedente à pessoa física ou jurídica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.” (Admite-se a permissão a pessoas físicas e, como veremos, exige-se a celebração de um contrato de adesão.) 

        É fundamental registrarmos que a Lei 9.074 tornou obrigatória a edição de lei autorizativa para a execução indireta de serviços mediante concessão ou permissão, dispensando a autorização legal para os serviços de saneamento básico e limpeza urbana, o transporte de cargas pelos meios rodoviário e aquaviário e uns poucos outros, como se lê em seu art. 2º, com as alterações posteriores (grifamos): 

“Art. 2o É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios executarem obras e serviços públicos por meio de concessão e permissão de serviço público, sem lei que lhes autorize e fixe os termos, dispensada a lei autorizativa nos casos de saneamento básico e limpeza urbana e nos já referidos na Constituição Federal, nas Constituições Estaduais e nas Leis Orgânicas do Distrito Federal e Municípios, observado, em qualquer caso, os termos da Lei no 8.987, de 1995. 

§ 1o A contratação dos serviços e obras públicas resultantes dos processos iniciados com base na Lei no 8.987, de 1995, entre a data de sua publicação e a da presente Lei, fica dispensada de lei autorizativa. 

§ 2o Independe de concessão, permissão ou autorização o transporte de cargas pelos meios rodoviário e aquaviário. (Redação dada pela Lei no 9.432, de 08-01-97) 

§ 3o Independe de concessão ou permissão o transporte: 

I - aquaviário, de passageiros, que não seja realizado entre portos organizados; 

II - rodoviário e aquaviário de pessoas, realizado por operadoras de turismo no exercício dessa atividade; 

III - de pessoas, em caráter privativo de organizações públicas ou privadas, ainda que em forma regular.” 

        Além das exceções aqui enumeradas, a própria Lei 9.074, em seu art. 1º, expressamente autorizou a União a prestar, ou realizar indiretamente, mediante concessão ou, se cabível, permissão, os serviços ou obras públicos pertinentes a vias federais, precedidas ou não da execução de obra pública; exploração de obras ou serviços federais de barragens, contenções, eclusas, diques e irrigações, precedidas ou não da execução de obras públicas; estações aduaneiras e outros terminais alfandegados de uso público, não instalados em área de porto ou aeroporto, precedidos ou não de obras públicas; e os serviços postais. De resto, essa Lei 9.074, com as alterações posteriores, disciplina as concessões, permissões e autorizações dos serviços de energia elétrica. 

        Voltando à Lei 8.987, temos, em seu art. 6º, a definição de serviço público adequado, aludido no art. 175, inciso IV da CF/88. Seria adequado o serviço que atendesse plenamente aos usuários, observando as seguintes condições (princípios): 

1) regularidade; 

2) continuidade, sendo que a Lei não considera existir descontinuidade quando há interrupção do serviço em situação de emergência (neste caso, por óbvio, independentemente de aviso prévio) ou, após prévio aviso, motivada por razões de ordem técnica ou de segurança das instalações e por inadimplemento do usuário, considerado o interesse da coletividade; 

3) eficiência; 

4) segurança; 

5) atualidade, entendida esta como a modernidade das técnicas, do equipamento e das instalações e a sua conservação, bem como a melhoria e expansão do serviço; 

6) generalidade, devendo ser assegurado o atendimento sem discriminação a todos os que se situem na área abrangida pelo serviço, desde que atendam a requisitos gerais e isonômicos. Além disso, deve ser assegurado atendimento abrangente ao mercado, sem exclusão das populações de baixa renda e das áreas de baixa densidade populacional inclusive as rurais, como preceitua o art. 3º, inciso IV, da Lei 9.074; 

7) cortesia na prestação; 

8) modicidade das tarifas, ou seja, a remuneração pelo serviço deve ser razoável, vedada a obtenção de lucros extraordinários ou a prática de margens exorbitantes pelas delegatárias. Os contratos poderão prever mecanismos de revisão das tarifas, a fim de manter-se o equilíbrio econômico-financeiro (art. 9º, § 2º), assunto já estudado quando tratamos dos contratos administrativos. 

DA LICITAÇÃO 

        Conforme previsto no art. 175 da CF, acima transcrito, todas as concessões ou permissões de serviço público deverão ser precedidas de licitação. A Lei 8.987 disciplinas as regras específicas pertinentes a tais licitações, aplicando-se, supletivamente, todas as regras da Lei 8.666. Significa isto que, não existindo disposição específica aplicam-se as disposições relativas às licitações e contratos em geral, estabelecidas na Lei 8.666/93. 

        O art. 14 da Lei 8.987 estatui: “toda concessão de serviço público, precedida ou não da execução de obra pública, será objeto de prévia licitação, nos termos da legislação própria e com observância dos princípios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por critérios objetivos e da vinculação ao instrumento convocatório”. 

        O art. 15 desta Lei dispõe sobre os critérios de julgamento das licitações em apreço. Embora seja um tanto longo e cansativo seu estudo, consideramos importante seu  conhecimento e bastante razoáveis as possibilidades de alguma questão sobre ele ser cobrada em concurso, especialmente devido às alterações mais ou menos recentes ali havidas. Segue o artigo, na íntegra: 

“Art. 15. No julgamento da licitação será considerado um dos seguintes critérios: 

I - o menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

II - a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela outorga da concessão; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

III - a combinação, dois a dois, dos critérios referidos nos incisos I, II e VII; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

IV - melhor proposta técnica, com preço fixado no edital; (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

V - melhor proposta em razão da combinação dos critérios de menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado com o de melhor técnica; (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

VI - melhor proposta em razão da combinação dos critérios de maior oferta pela outorga da concessão com o de melhor técnica; ou (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

VII - melhor oferta de pagamento pela outorga após qualificação de propostas técnicas. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

§ 1o A aplicação do critério previsto no inciso III só será admitida quando previamente estabelecida no edital de licitação, inclusive com regras e fórmulas precisas para avaliação econômico-financeira. (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

§ 2o Para fins de aplicação do disposto nos incisos IV, V, VI e VII, o edital de licitação conterá parâmetros e exigências para formulação de propostas técnicas. (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

§ 3o O poder concedente recusará propostas manifestamente inexequíveis ou financeiramente incompatíveis com os objetivos da licitação. (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

§ 4o Em igualdade de condições, será dada preferência à proposta apresentada por empresa brasileira. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.648, de 27.05.99)” 

AULA Nº 23: 

SERVIÇOS PÚBLICOS – PARTE II 

DA INTERVENÇÃO NA CONCESSÃO 

O art. 32 da Lei traz a hipótese de o Poder concedente intervir no serviço quando este esteja sendo inadequadamente prestado. A intervenção é sempre provisória e o prazo de sua duração deverá estar expressamente assinalado no ato que a decrete (a lei não estabelece duração máxima à intervenção). Este ato é um decreto do poder concedente e, além do prazo, deverá determinar os objetivos e limites da intervenção bem como designar o interventor. 

Após a decretação da intervenção, o Poder concedente tem prazo de 30 dias para instaurar procedimento administrativo visando a comprovar a existência dos motivos que levaram à intervenção e apurar as responsabilidades. O procedimento de comprovação tem prazo de 180 dias para estar concluído, ou a intervenção será considerada inválida. 

A intervenção não resulta obrigatoriamente na extinção da concessão. Se não for o caso de extinção, cessada a intervenção a administração do serviço será devolvida á concessionária. 

EXTINÇÃO DA CONCESSÃO 

A lei enumera , no art. 35, sete modalidades de extinção da concessão. São elas: 

1) Advento do termo contratual: corresponde ao término regular do contrato por haver sido atingido o prazo de sua duração (não há concessões por prazo indeterminado – art. 23, I).

Com o advento do termo contratual, retornam à Administração os bens de sua propriedade e os bens vinculados ao serviço que se encontravam em posse do concessionário. Tais bens, ditos bens reversíveis, pois, extinta a concessão, revertem ao Poder Concedente, devem estar especificados no contrato de concessão, sendo esta uma das cláusulas essenciais do contrato (art. 23, X). De qualquer forma, os investimentos que o concessionário houver realizado nos bens reversíveis e ainda não tenham sido inteiramente depreciados ou amortizados, serão a ele indenizados pelas parcelas restantes, uma vez que o concessionário deve investir até o fim do contrato com vistas a assegurar a continuidade e a atualidade do serviço concedido. Pretende-se evitar que a prestação do serviço se deteriore nos últimos anos do contrato, pois este evitaria investir em algo que soubesse que não lhe seria indenizado quando da reversão dos bens vinculados ao serviço. É a seguinte a disciplina da Lei relativa à extinção da concessão, especialmente no que respeita à hipótese de advento do termo contratual: 

“Art. 35. 

............................. 

§ 1o Extinta a concessão, retornam ao poder concedente todos os bens reversíveis, direitos e privilégios transferidos ao concessionário conforme previsto no edital e estabelecido no contrato. 

§ 2o Extinta a concessão, haverá a imediata assunção do serviço pelo poder concedente, procedendo-se aos levantamentos, avaliações e liquidações necessários. 

§ 3o A assunção do serviço autoriza a ocupação das instalações e a utilização, pelo poder concedente, de todos os bens reversíveis. 

§ 4o Nos casos previstos nos incisos I e II deste artigo, o poder concedente, antecipando-se à extinção da concessão, procederá aos levantamentos e avaliações necessários à determinação dos montantes da indenização que será devida à concessionária, na forma dos arts. 36 e 37 desta Lei. 

Art. 36. A reversão no advento do termo contratual far-se-á com a indenização das parcelas dos investimentos vinculados a bens reversíveis, ainda não amortizados ou depreciados, que tenham sido realizados com o objetivo de garantir a continuidade e atualidade do serviço concedido.” 

2) encampação: esta causa de extinção da concessão verifica-se na hipótese de interesse público superveniente à concessão tornar mais conveniente a prestação do serviço pelo próprio Poder Público, diretamente. Veremos que a Lei restringiu muitíssimo a possibilidade de encampação do serviço em relação à disciplina anterior do instituto. Atualmente compete ao Poder Legislativo determinar a existência de interesse público superveniente e não mais ao Chefe do Poder Executivo. Exige-se, ainda, indenização prévia das parcelas não amortizadas ou não depreciadas dos investimentos realizados nos bens reversíveis, nos termos do art. 36 da Lei. A disciplina da encampação está no art. 37 , como se segue: 

“Art. 37. Considera-se encampação a retomada do serviço pelo poder concedente durante o prazo da concessão, por motivo de interesse público, mediante lei autorizativa específica e após prévio pagamento da indenização, na forma do artigo anterior.” 

3) caducidade: esta é provavelmente a mais importante forma de extinção das concessões para efeito de concurso público. Extingue-se a concessão por caducidade sempre que houver inadimplemento ou adimplemento defeituoso por parte da concessionária. Antes de instaurar-se o processo administrativo de inadimplência, em que deve ser evidentemente assegurado à concessionária contraditório e ampla defesa, é necessário comunicar a ela os descumprimentos contratuais que serão objeto do processo administrativo, dando-lhe um prazo para corrigi-los. 

Se não houver a correção, o processo administrativo será instaurado e, se comprovada a inadimplência, a caducidade será declarada por decreto do Poder Concedente. A indenização, no caso de decretação de caducidade é também devida, e nas mesmas condições do art. 36, ou seja, devem ser indenizadas as parcelas não amortizadas ou não depreciadas dos investimentos realizados nos bens reversíveis. A grande diferença é que, na hipótese de caducidade, não há necessidade de que a indenização seja prévia. A Lei diz que a indenização será calculada no decurso do processo. Além disso, do montante a ser indenizado devem ser descontados as multas contratuais e o valor dos danos causados pela concessionária. As hipóteses que ensejam decretação de caducidade e sua disciplina encontram-se no art. 38 da Lei, transcrito: 

Art. 38. A inexecução total ou parcial do contrato acarretará, a critério do poder concedente, a declaração de caducidade da concessão ou a aplicação das sanções contratuais, respeitadas as disposições deste artigo, do art. 27, e as normas convencionadas entre as partes. 

§ 1o A caducidade da concessão poderá ser declarada pelo poder concedente quando: 

I - o serviço estiver sendo prestado de forma inadequada ou deficiente, tendo por base as normas, critérios, indicadores e parâmetros definidores da qualidade do serviço; 

II - a concessionária descumprir cláusulas contratuais ou disposições legais ou regulamentares concernentes à concessão; 

III - a concessionária paralisar o serviço ou concorrer para tanto, ressalvadas as hipóteses decorrentes de caso fortuito ou força maior; 

IV - a concessionária perder as condições econômicas, técnicas ou operacionais para manter a adequada prestação do serviço concedido; 

V - a concessionária não cumprir as penalidades impostas por infrações, nos devidos prazos; 

VI - a concessionária não atender a intimação do poder concedente no sentido de regularizar a prestação do serviço; e 

VII - a concessionária for condenada em sentença transitada em julgado por sonegação de tributos, inclusive contribuições sociais. 

§ 2o A declaração da caducidade da concessão deverá ser precedida da verificação da inadimplência da concessionária em processo administrativo, assegurado o direito de ampla defesa. 

§ 3o Não será instaurado processo administrativo de inadimplência antes de comunicados à concessionária, detalhadamente, os descumprimentos contratuais referidos no § 1º deste artigo, dando-lhe um prazo para corrigir as falhas e transgressões apontadas e para o enquadramento, nos termos contratuais. 

§ 4o Instaurado o processo administrativo e comprovada a inadimplência, a caducidade será declarada por decreto do poder concedente, independentemente de indenização prévia, calculada no decurso do processo. 

§ 5o A indenização de que trata o parágrafo anterior, será devida na forma do art. 36 desta Lei e do contrato, descontado o valor das multas contratuais e dos danos causados pela concessionária. 

§ 6o Declarada a caducidade, não resultará para o poder concedente qualquer espécie de responsabilidade em relação aos encargos, ônus, obrigações ou compromissos com terceiros ou com empregados da concessionária. 

Além dessas hipóteses, a subconcessão irregular também acarreta a declaração de caducidade da concessão. A disciplina da subconcessão está plasmada no art. 26 e a caducidade mencionada encontra-se prevista no art. 27, ambos transcritos: 

“Art. 26. É admitida a subconcessão, nos termos previstos no contrato de concessão, desde que expressamente autorizada pelo poder concedente. 

§ 1o A outorga de subconcessão será sempre precedida de concorrência. 

§ 2o O subconcessionário se sub-rogará todos os direitos e obrigações da subconcedente dentro dos limites da subconcessão. 

Art. 27. A transferência de concessão ou do controle societário da concessionária sem prévia anuência do poder concedente implicará a caducidade da concessão.” 

4) Rescisão: a rescisão arrolada no inciso IV do art. 35 parece ser somente a rescisão por iniciativa da concessionária ou, pelo menos, podemos afirmar que somente esta foi tratada pela Lei no seu art. 39. 

Segundo a Lei, a rescisão de iniciativa da concessionária deve decorrer de descumprimento de normas contratuais pelo Poder Concedente. Mesmo assim, será necessária uma ação judicial específica e a concessionária não pode interromper ou paralisar o serviço até o trânsito em julgado da sentença que reconheça a inadimplência contratual da Administração. Observamos que, no caso dos serviços públicos, o princípio da continuidade assume grande importância, a ponto de tornar extremamente rígida a regra da inoponibilidade da exceção do contrato não cumprido (exceptio non adimpleti contractus). 

A rescisão por iniciativa da concessionária encontra-se prevista no art. 39, verbis: 

“Art. 39. O contrato de concessão poderá ser rescindido por iniciativa da concessionária, no caso de descumprimento das normas contratuais pelo poder concedente, mediante ação judicial especialmente intentada para esse fim. 

Parágrafo único. Na hipótese prevista no caput deste artigo, os serviços prestados pela concessionária não poderão ser interrompidos ou paralisados, até a decisão judicial transitada em julgado.” 

5) anulação: a hipótese de anulação da concessão como forma de sua extinção está prevista no inciso V do art. 35 e decorre de ilegalidade da licitação da concessão ou do contrato e acarretará a responsabilização de quem houver dado causa à ilegalidade. 

6) falência ou extinção da empresa concessionária e falecimento ou incapacidade do titular, no caso de empresa individual: a última hipótese de extinção, prevista no inciso VI do art. 35, deixa uma dúvida. Estaria a lei equiparando as firmas individuais às pessoas jurídicas para efeito de concessão de serviços públicos? Se assim fosse não faria sentido a restrição do art. 2º da Lei. Lembremos que conforme este artigo as concessões somente poderiam ser celebradas com pessoas jurídicas e as permissões admitiam pessoas jurídicas ou físicas. Como o caput do art. 35 só fala em extinção das concessões, ficamos sem saber se a hipótese de “falecimento ou incapacidade do titular, no caso de empresa individual”, abriria possibilidade de a empresa individual celebrar contrato de concessão ou se esta hipótese de extinção somente faria sentido para as permissões. 

PERMISSÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS 

A permissão costumava ser definida pela doutrina como ato administrativo, portanto unilateral, negocial, discricionário e precário por meio do qual a Administração facultava ao particular o uso especial de um determinado bem público ou a prestação de um serviço de utilidade pública em que houvesse, concomitantemente, interesse do particular permissionário. 

A conceituação de permissão como ato unilateral não mais é admissível em se tratando de permissão de serviços públicos. A CF/88, em seu art. 175, já exigia licitação prévia para a delegação de serviços públicos, fosse por meio de concessão ou de permissão. Com o advento da Lei 8.987/1995, restou expressamente sepultada a possibilidade de permissão de serviços públicos ser efetuada por ato unilateral. Atualmente podemos falar em permissão como ato administrativo unilateral no caso de permissão de uso de bem público. Entretanto, para a delegação da prestação de serviço público mediante permissão a lei exige celebração de um contrato de adesão, embora, estranhamente, continue afirmando a precariedade e revogabilidade unilateral do contrato (o que, no mínimo, parece um absurdo terminológico, uma vez que revogação somente se aplica a ato unilateral, e não a contrato, o qual deveria ser objeto de rescisão). 

De qualquer forma, como nosso objetivo é preparação para concurso público, e não brigar com a lei, devemos considerar que permissão de serviço público é a delegação, a título precário, mediante licitação, da prestação de serviços públicos, feita pelo poder concedente à pessoa física ou jurídica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco (art. 2º, IV). 

Ainda, a Lei 8.987, no que respeita às permissões, afirma que elas serão formalizadas mediante contrato de adesão, que observará os termos desta Lei, das demais normas pertinentes e do edital de licitação, inclusive quanto à precariedade e à revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente (art. 40). 

Para finalizarmos, é fundamental observar o disposto no parágrafo único do art. 40 desta Lei. Diz o citado preceito que “Aplica-se às permissões o disposto nesta Lei”. Ora, como a Lei 8.987 dispõe sobre concessões de serviços públicos, parece que o parágrafo único do art. 40 acabou afirmando que “aplica-se às permissões o disposto para as concessões”. 

Embora esteja obviamente implícita no dispositivo uma cláusula “no que couber”, muita dificuldade há para identificarmos o que cabe e o que não cabe, ou seja, quais adaptações devem ser feitas ao regramento das concessões quando formos aplicá-lo às permissões. A verdade é que a Lei quase nada disciplinou sobre as permissões e tampouco ofereceu critérios fidedignos para que apontemos com segurança as diferenças entre os regimes jurídicos de ambos os institutos. 

OS  SERVIÇOS AUTORIZADOS 
A autorização de serviços públicos é, hoje, a única forma de delegação de prestação que não exige licitação e não depende de celebração de contrato. 

Em verdade, a possibilidade de autorização – ato administrativo, portanto unilateral, negocial, discricionário e precário – para a delegação, a particulares, da prestação de serviços públicos, não está expressamente prevista no art. 175 da CF/88. Contrariamente, a redação desse dispositivo, isoladamente considerada, transmite a impressão de que as únicas possibilidades de delegação de serviços públicos seriam a concessão e a permissão, ambas obrigatoriamente precedidas de licitação. Da mesma forma, a autorização de serviços não foi disciplinada na Lei 8.987. 

É nos incisos XI e XII do art. 21 da CF/88 que encontramos a principal base constitucional para a subsistência do instituto da autorização de serviços públicos. Estes dispositivos, expressamente atribuem à União a competência para “explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão” os serviços que ali enumeram. 

De acordo com a doutrina e com a legislação que dispõe sobre autorizações, como o Decreto 2.521/1998, o serviço autorizado é aquele que o Poder Público, mediante ato unilateral, discricionário e precário, denominado termo de autorização, consente seja executado por particular para atender a interesses coletivos instáveis ou emergência transitória. O uso das autorizações deve sempre ser bastante restrito e limitado às situações previstas na legislação pertinente pois, caso contrário, representaria uma burla à exigência de licitação para prestação indireta de serviços públicos. 

Segundo Hely Lopes Meirelles, a modalidade de serviços autorizados é adequada para todos aqueles que não exigem execução pela própria Administração, nem exigem grande especialização, como é o caso dos serviços de táxi, de despachantes, de segurança particular de residências ou estabelecimentos etc. O Dec. 2.521/1998, prevê a exploração, mediante permissão ou autorização, de serviços de transporte rodoviário interestadual e internacional de passageiros. Ainda exemplificando, o art. 223 da CF fala em “outorgar e renovar concessão, permissão e autorização para o serviço de radiodifusão sonora e de sons e imagens”. 

Os serviços autorizados estão sujeitos a modificação ou revogação sumária do ato autorizativo, dada sua precariedade característica. De regra não haverá direito a indenização para o particular que tenha sua autorização revogada. O cometimento de irregularidades ou faltas pelo autorizatário enseja aplicação de sanções pela Administração, inclusive a cassação da autorização. 

AULA Nº 24: 

PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS ADMINISTRATIVOS 

Estudaremos, na aula de hoje, alguns dos princípios constitucionais que informam o Direito Administrativo brasileiro. Por ora veremos os princípios expressos no caput do art. 37 da CF/88, os quais, a partir da Emenda Constitucional nº 19/98 (Reforma Administrativa) são cinco, a saber: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência (este último acrescentado pela Emenda referida). 

A Lei 9.874/99, que trata dos processos administrativos no âmbito federal, também incluiu, em seu art. 2º, a eficiência no rol dos princípios norteadores da Administração Pública, juntamente com os princípios da legalidade, da finalidade, da motivação, da razoabilidade, da proporcionalidade, da moralidade, da ampla defesa, do contraditório, da segurança jurídica e do interesse público. 

Os princípios são as idéias centrais de um sistema, estabelecendo suas diretrizes e conferindo a ele um sentido lógico, harmonioso e racional, o que possibilita uma adequada compreensão de seu modo de organizar-se. Os princípios determinam o alcance e sentido das regras de um determinado ordenamento jurídico. 

Devemos notar que o art. 37 da CF/88 encontra-se inserido em seu Capítulo VII – “Da Administração Pública”, especificamente correspondendo à Seção I deste Capítulo, que trata das “Disposições Gerais”. Este fato, ao lado da expressa dicção do dispositivo, torna claro que os princípios ali enumerados são de observância obrigatória para todos os Poderes, quando no exercício de atividades administrativas, e em todas as esferas de governo – União, Estados, DF e Municípios, alcançando a Administração Direta e a Indireta. 

PRINCÍPIO DA LEGALIDADE 

O princípio da legalidade é a diretriz basilar de todos os Estados de Direito, constituindo, em verdade, sua própria qualificação. 

A formulação mais genérica deste princípio encontra-se no inciso II do art. 5º da CF, artigo este em que se insculpem os direitos e garantias fundamentais de nosso ordenamento. Lemos, no dispositivo, que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Como aqui se trata de um direito individual, decorrente do Liberalismo do Século XVIII, voltado essencialmente, portanto, à proteção dos particulares contra o Estado, temos como corolário que aos particulares é lícito fazer tudo aquilo que a lei não proíba. Podemos de pronto perceber que tal assertiva é totalmente inaplicável à atividade administrativa, pois, enquanto para os particulares a regra é a autonomia da vontade, para a Administração a única vontade que podemos cogitar é a vontade da lei, sendo irrelevante a vontade pessoal do agente. 

O princípio da legalidade, devido a sua importância, encontra-se enunciado relativamente aos mais diversos ramos do Direito, assumindo, em cada caso, os matizes decorrentes das peculiaridades do ramo a que se refere. Assim, exemplificando, para o Direito Penal, “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal” (CF, art. 5º, XXXIX); para o Direito Tributário, é vedado “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça” (CF, art. 150, I) etc. 

No que concerne ao Direito Administrativo, a CF não estabeleceu um enunciado específico para o princípio em comento. Podemos, entretanto, afirmar que neste ramo do Direito Público, a legalidade traduz a idéia de que a Administração, no exercício de suas funções, somente poderá agir conforme o estabelecido em lei. Inexistindo previsão legal para uma hipótese não há possibilidade de atuação administrativa, pois a vontade da Administração é a vontade expressa na lei, sendo irrelevantes as opiniões ou convicções pessoais de seus agentes. Assim, diz-se que a Administração, além de não poder atuar contra a lei ou além da lei, somente pode agir segundo a lei (a atividade administrativa não pode ser contra legem nem praeter legem, mas apenas secundum legem). Os atos eventualmente praticados em desobediência a tais parâmetros são atos inválidos e podem ter sua invalidade decretada pela própria Administração que o haja editado ou pelo Poder Judiciário. 

O art. 84, VI da CF explicita o acima expendido atribuindo competência ao Presidente da República (Chefe da Administração Pública Federal) para sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execução. Os regulamentos autônomos são, portanto, incompatíveis com nosso Estado de Direito e a Administração não pode criar, restringir, modificar ou extinguir direitos para os administrados a não ser que tais possibilidades encontrem-se determinadas em lei. 

Devemos observar que a possibilidade de o Poder Executivo expedir atos que inaugurem o direito positivo somente existe nas situações expressamente previstas no próprio texto constitucional. Tais hipóteses deveriam possuir sempre caráter de extrema excepcionalidade, sendo as principais a edição de medidas provisórias “com força de lei” (CF, art. 62) e de leis delegadas, cuja edição deve ser autorizada por Resolução do Congresso Nacional (art. 68). 

Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello, o princípio da legalidade representa a consagração da idéia de que a Administração Pública só pode ser exercida conforme a lei, sendo a atividade administrativa, por conseguinte, sublegal ou infralegal, devendo restringir-se à expedição de comandos complementares à lei. Como a lei consubstancia, por meio de comandos gerais e abstratos, a vontade geral, manifestada pelo Poder que possui representatividade para tanto – o Poder Legislativo, o princípio da legalidade possui o escopo de garantir que a atuação do Poder Executivo nada mais seja senão a concretização desta vontade geral. 

PRINCÍPIO DA MORALIDADE 

O princípio da moralidade torna jurídica a exigência de atuação ética dos agentes da Administração. A denominada moral administrativa difere da moral comum, justamente por ser jurídica e pela possibilidade de invalidação de atos administrativos que sejam praticados com inobservância deste princípio. 

Segundo uma formulação já consagrada, incorporada inclusive ao “Código de Ética do Servidor Público Civil Federal” (Decreto 1.171/94), o servidor deve decidir não somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas principalmente entre o honesto e o desonesto. 

Para atuar em respeito à moral administrativa não basta ao agente cumprir a lei na frieza de sua letra. É necessário que se atenda a letra e o espírito da lei, que ao legal junte-se o ético. 

Foi grande a preocupação da CF/88 com a moralidade administrativa, e o princípio se encontra resguardado em diversos dispositivos. Cada vez mais o Judiciário tem conferido efetividade ao princípio e, hoje, já não é raro depararmo-nos com sentenças e acórdãos invalidando atos ou procedimentos por ferirem a moralidade administrativa. 

O § 4º do art. 37 da CF cuida da lesão à moralidade, referindo-se à improbidade administrativa, nos seguintes termos: 

“Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.” 

Com maior ênfase ainda, o art. 85, V da CF tipifica como crime de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentem contra a probidade administrativa. 

Ao lado destes dispositivos voltados para a Administração, a CF confere aos particulares o poder de controlar o respeito à moralidade da Administração por meio da ação popular, prevista no art. 5º, LXXIII, segundo o qual “qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural...” 

PRINCÍPIO DA IMPESSOALIDADE 

O princípio da impessoalidade expresso no caput do atr. 37 da CF/88 apresenta dupla acepção em nosso ordenamento. 

Conforme sua formulação tradicional, a impessoalidade se confunde com o princípio da finalidade da atuação administrativa. De acordo com este, há somente um fim a ser perseguido pela Administração, fim este expresso ou implícito na lei que determina ou autoriza determinado ato. Sabemos que a finalidade de qualquer atuação da Administração é a defesa do interesse público. 

A impessoalidade da atuação administrativa impede, portanto, que o ato administrativo seja praticado visando a interesses do agente ou de terceiros, devendo ater-se à vontade da lei, comando geral e abstrato por essência. Impede, o princípio, perseguições ou favorecimentos, discriminações benéficas ou prejudiciais aos administrados. Qualquer ato praticado em razão de objetivo diverso da tutela do interesse da coletividade será inválido por desvio de finalidade. 

Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello, a impessoalidade é corolário da isonomia ou igualdade e tem desdobramentos explícitos em dispositivos como o art. 37, II, que exige concurso público para ingresso em cargo ou emprego público (oportunidades iguais para todos), ou no art. 37, XXI, que exige que as licitações públicas assegurem igualdade de condições a todos os concorrentes. 

A outra acepção do princípio da impessoalidade, memos mencionada pela doutrina, encontra expressão no § 1º do art. 37 da CF, verbis: 

“A publicidade dos atos, programas, obras, serviços e campanhas dos órgãos públicos deverá ter caráter educativo, informativo ou de orientação social, dela não podendo constar nomes, símbolos ou imagens que caracterizem promoção pessoal de autoridades ou servidores públicos.” 

Observa-se que o outro desdobramento do princípio da impessoalidade tem por escopo proibir a vinculação de atividades da Administração à pessoa dos administradores evitando que estes utilizem a propaganda oficial para sua promoção pessoal. 

PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE 

O princípio da publicidade também apresenta uma dupla acepção em face do sistema decorrente da CF/88. Em sua formulação mais conhecida, refere-se o princípio à publicação oficial dos atos administrativos a fim de que eles possam produzir efeitos externos. Evidentemente, em um Estado de Direito, é inconcebível a existência de atos sigilosos ou confidenciais que pretendam criar, restringir ou extinguir direitos para os administrados. 

A exigência de publicação oficial dos atos externos da Administração não é um requisito de validade dos atos administrativos, mas sim pressuposto de sua eficácia. Assim, enquanto não verificada a publicação o ato não estará apto a produzir efeitos perante seus destinatários externos ou terceiros. Entende-se por oficial a publicação no Diário Oficial da União (se ato federal), Diário Oficial dos Estados, do DF e dos Municípios em que haja imprensa oficial. Nos demais Municípios, admite-se a afixação do ato na sede da Prefeitura ou da Câmara. Deve-se observar que o parágrafo único do art. 61 da Lei 8.666/93 estabelece como requisito indispensável de eficácia dos contratos administrativos a publicação resumida do seu instrumento na imprensa oficial. 

O outro aspecto do princípio da publicidade diz respeito à exigência de transparência da atividade administrativa como um todo. Esse prisma do princípio é corolário de dispositivos como o inciso XXXIII do art. 5º da CF (devemos observar que não se trata de um direito absoluto), segundo o qual: 

“todos têm direito a receber dos órgãos públicos informações de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serão prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Estado” 

Ainda nessa esteira, embora seja um direito menos genérico, o inciso XXXIV do mesmo artigo assegura a “obtenção de certidões em repartições públicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situações de interesse pessoal”. 

Estes aspectos do princípio da publicidade permitem o controle, pelos administrados, das atividades da Administração, o qual pode ser exercido por meio de instrumentos como a ação popular, o mandado de segurança, o direito de petição (art. 5º, XXXIV, “a”), o habeas data etc. 

PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA 

Este é o mais novo princípio constitucional expresso relativo ao Direito Administrativo. O princípio foi acrescentado aos quatro anteriores, no caput do art. 37 da CF, pela EC 19/98, Emenda que ficou conhecida como Reforma Administrativa. 

Na obra atualizada de Hely Lopes Meirelles encontramos referência ao princípio como o que impõe a todo agente público a obrigação de realizar suas atribuições com presteza, perfeição e rendimento funcional. A função administrativa já não se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o serviço público e satisfatório atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros. 

Para a professora Maria Sylvia Di Pietro o princípio apresenta dois aspectos: 

a) relativamente à forma de atuação do agente público, se espera o melhor desempenho possível de suas atribuições, a fim de obter os melhores resultados; 

b) quanto ao modo de organizar, estruturar e disciplinar a Administração Pública, exige-se que este seja o mais racional possível, no intuito de alcançar melhores resultados na prestação dos serviços públicos. 

O objetivo do princípio é assegurar que os serviços públicos sejam prestados com adequação às necessidades da sociedade que os custeia. 

A idéia de eficiência aproxima-se da de economicidade. Visa-se a atingir objetivos traduzidos por boa prestação de serviços, do modo mais simples, mais rápido, e mais econômico, elevando a relação custo/benefício do trabalho da Administração. O administrador deve sempre procurar a solução que mais bem atenda ao interesse público, o qual deve tutelar. 

O constitucionalista Alexandre de Moraes define o princípio da eficiência como aquele que "impõe à Administração Pública direta e indireta e a seus agentes a persecução do bem comum, por meio do exercício de suas competências de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia, e sempre em busca da qualidade, primando pela adoção dos critérios legais e morais necessários para a melhor utilização possível dos recursos públicos, de maneira a evitar desperdícios e garantir-se uma maior rentabilidade social." 

A positivação deste princípio permite afirmarmos parcialmente superada a doutrina anteriormente perfilhada por nossos tribunais, segundo a qual, relativamente aos atos discricionários, não se admitia perquirição judicial sobre a conveniência, oportunidade, eficiência ou justiça do ato, cabendo somente a análise quanto à sua legalidade. Ao menos no que se refere à eficiência este entendimento não mais é defensável. 

Eficiência tem como corolário a boa qualidade. A partir da positivação deste princípio como norte da atividade administrativa a sociedade passa a dispor de base jurídica expressa para cobrar a efetividade do exercício de direitos sociais como a educação, a saúde e outros, os quais têm que ser garantidos pelo Estado com qualidade ao menos satisfatória. Pelo mesmo motivo, o cidadão passa a ter o direito de questionar a qualidade das obras e atividades públicas, exercidas diretamente pelo Estado ou por seus delegatários. 

AULA Nº 25: 

LICITAÇÕES PÚBLICAS - PARTE I 

        Iniciaremos, na aula de hoje, o estudo das licitações, matéria esta que se encontra minuciosamente regulada na Lei nº 8.666/93, nossa lei de normas gerais sobre licitações e contratos da Administração Pública. 

         O primeiro ponto que deve ser enfatizado é justamente a abrangência da Lei citada. A Lei 8.666/93 é uma lei de normas gerais, editada em obediência ao art. 22, XXVII da CF/88, segundo o qual “compete privativamente à União legislar sobre normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1º, III” (redação determinada pela EC 19/98 – Reforma Administrativa). 

        Por seu turno, o art. 37, XXI da CF, artigo este que a Lei 8.666/93 afirma estar regulamentando, estabelece que “ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.” 

        Especificamente no que respeita aos serviços públicos, temos a expressa exigência do art. 175 da CF: 

“Art. 175 - Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.” 

        Considerando estes motivos, a própria Lei, logo em seu art. 1º, declara sua natureza e abrangência: trata-se de uma lei de “normas gerais sobre licitações e contratos administrativos pertinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações e locações no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.” Em seguida, o parágrafo único do art. 1º explicita sua abrangência, estatuindo subordinarem-se às normas constantes da Lei 8.666 “além dos órgãos da Administração direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundações públicas, as empresas públicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios.” 

        A doutrina conceitua licitação como um procedimento administrativo, de observância obrigatória pelas entidades governamentais, em que, observada a igualdade entre os participantes, deve ser selecionada a melhor proposta dentre as apresentadas pelos interessados em com elas travar determinadas relações de conteúdo patrimonial, uma vez preenchidos os requisitos mínimos necessários ao bom cumprimento das obrigações a que eles se propõem. Licitação traz ínsita a idéia de disputa isonômica ao fim da qual será selecionada a proposta mais vantajosa aos interesses da Administração com vistas à celebração de um contrato administrativo, entre ela e o particular vencedor do certame, para a realização de obras, serviços, concessões, permissões, compras, alienações ou locações. 

PRINCÍPIOS QUE REGEM AS LICITAÇÕES PÚBLICAS

Feitas estas considerações, chegamos ao art. 3º da Lei, em que são expressamente enumerados os princípios que regem o procedimento administrativo de licitação, sobre os quais cabe tecermos rápidas considerações. É o seguinte o teor do referido art. 3º: 

“Art. 3º A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.” 

        Observamos, de pronto, que a maior parte dos princípios arrolados no texto legal são princípios que interessam a toda atividade administrativa. Podemos apontar como especificamente voltados às licitações e não à generalidade da atuação administrativa, essencialmente os princípios da vinculação ao instrumento convocatório e o do julgamento objetivo. A doutrina comumente menciona, ainda, como princípios implícitos específicos o da competitividade, o do procedimento formal, o do sigilo das propostas e o da adjudicação compulsória. 

LEGALIDADE 

O princípio da legalidade informa, como afirmamos, toda a atuação administrativa e não apenas o procedimento licitatório. Como expusemos em nossa última aula, a legalidade traduz a idéia de que a Administração, no exercício de suas funções, somente poderá agir conforme o estabelecido em lei. Inexistindo previsão legal para uma hipótese não há possibilidade de atuação administrativa, pois a vontade da Administração é a vontade expressa na lei, sendo irrelevantes as opiniões ou convicções pessoais de seus agentes. 

        O art. 4º da Lei 8.666 claramente reporta-se ao princípio da legalidade quando estatui que todos quantos participem de licitação promovida pelos órgãos ou entidades da Administração têm direito público subjetivo à fiel observância do pertinente procedimento estabelecido na Lei. Celso Antônio Bandeira de Mello lembra que não apenas os que participam da licitação têm direito à observância da legalidade, mas também aqueles que dela desejem participar e tenham seu acesso indevidamente obstado ou dificultado, em razão de violação dos princípios e normas que devem presidir o procedimento.  

IGUALDADE 

         O princípio da isonomia, ou igualdade, costuma, quando se trata de licitações, ser enunciado como “igualdade entre os licitantes”. Observamos que a Lei, uma vez que afirma visar o procedimento licitatório a assegurar a observância do princípio constitucional da isonomia, parece conferir significativa relevância a este princípio. 

          Com efeito, a observância da igualdade entre os participantes implica um duplo dever. Deve-se não apenas tratar isonomicamente todos os que participam da disputa, o que significa vedação a discriminações de qualquer espécie quando do julgamento das propostas. É também necessário que se enseje oportunidade de participar da licitação a quaisquer interessados que tenham condições de assegurar o futuro cumprimento do contrato a ser celebrado. Não configura, por essa razão, violação ao princípio em comento o estabelecimento de requisitos mínimos que tenham por finalidade exclusivamente garantir a adequada execução do contrato. 

         O § 1º do art. 3º da Lei é bastante elucidativo, pelo quê o transcrevemos: 

“§ 1º É vedado aos agentes públicos: 

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato; 

II - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciária ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere à moeda, modalidade e local de pagamentos,  mesmo quando envolvidos financiamentos de agências internacionais, ressalvado o disposto no parágrafo seguinte e no art. 3°* da Lei nº 8.248, de 23 de outubro de 1991.*” 

        O “parágrafo seguinte” a que se refere o dispositivo estabelece, todavia, distinção entre os participantes, em hipótese de empate, transcrita: 

“§ 2º Em igualdade de condições, como critério de desempate, será assegurada preferência, sucessivamente, aos bens e serviços: 

I - produzidos ou prestados por empresas brasileiras de capital nacional; 

II - produzidos no País; 

III - produzidos ou prestados por empresas brasileiras.”  

MORALIDADE E PROBIDADE 

         O princípio da moralidade, que é princípio informativo de toda atuação da Administração, não apresenta maiores peculiaridades no tocante às licitações. Traduz-se na exigência de atuação ética dos agentes da Administração em todas as etapas do procedimento. Esta exigência encontra-se bastante enfatizada na Lei que, reiterando o princípio da moralidade, refere-se à probidade como princípio atinente às licitações. 

         Cumpre lembrarmos que a CF, no § 4º de seu art. 37, aplicável a toda a Administração Pública, estatui que os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível. Os atos de improbidade administrativa encontram-se disciplinados na Lei 8.429/92, a qual enumera uma gama de situações que considera como tal, regulamentando e graduando as punições aplicáveis aos agentes que os pratiquem. 

         Por último, registramos que autores como Celso Antônio Bandeira de Mello afirmam a aplicabilidade do princípio da moralidade não só à atuação dos agentes administrativos mas também ao comportamento dos administrados participantes do procedimento licitatório. 

PUBLICIDADE 

         O princípio da publicidade dos atos do procedimento licitatório, a par de se encontrar expresso no caput do art. 3º da Lei, acima transcrito, está explicitado no § 3º do mesmo artigo, segundo o qual “a licitação não será sigilosa, sendo públicos e acessíveis ao público os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteúdo das propostas, até a respectiva abertura”. 

         O objetivo evidente do princípio da publicidade no que respeita às licitações é permitir o acompanhamento e controle do procedimento não só pelos participantes como também, quiçá principalmente, pelos administrados em geral. Estes podem sustar ou impugnar quaisquer atos lesivos à moralidade administrativa ou ao patrimônio público, representar contra ilegalidades ou desvios de poder etc. O art. 4º da Lei expressamente assegura a qualquer cidadão o direito de acompanhar o desenvolvimento do certame, direito esse que, evidentemente, inclui a fiscalização de sua lisura. Os instrumentos à disposição são inúmeros, bastando mencionarmos a ação popular (CF, art. 5º, LXXIII), o direito de petição (CF, art. 5º, XXXIV, “a”) e até mesmo, quando cabível, o mandado de segurança (CF, art. 5º, LXIX) ou o habeas data (CF, art. 5º, LXXII). 

         O princípio da publicidade impõe, ainda, que os motivos determinantes das decisões proferidas em qualquer etapa do procedimento sejam declarados. 

IMPESSOALIDADE 

         Conforme explicamos na aula passada, a impessoalidade da atuação administrativa impede que os atos sejam praticados visando a interesses do agente ou de terceiros, devendo ater-se à vontade da lei, comando geral e abstrato por essência. Impede, o princípio, perseguições ou favorecimentos, discriminações benéficas ou prejudiciais aos licitantes e aos administrados em geral. Qualquer ato praticado em razão de objetivo diverso da tutela do interesse da coletividade será inválido por desvio de finalidade. Assim, impõe-se que, em todo o procedimento licitatório, os participantes sejam tratados com absoluta neutralidade, constituindo-se, aqui, o princípio, como verdadeiro corolário da igualdade. 

VINCULAÇÃO AO INSTRUMENTO CONVOCATÓRIO 

         A vinculação da Administração aos estritos termos do edital de convocação da licitação é exigência expressa do art. 41 da Lei, verbis: 

“Art. 41. A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.” 

         Logo em seguida, a lei assegura a qualquer cidadão o direito de impugnar o edital de licitação por motivo de ilegalidade. 

         Segundo Hely Lopes Meirelles, o edital é “a lei interna da licitação” e, como tal, vincula aos seus termos tanto os licitantes como a Administração que o expediu. 

JULGAMENTO OBJETIVO 

Segundo Hely Lopes Meirelles, julgamento objetivo é o que se baseia no critério indicado no edital e nos termos específicos das propostas. Objetiva-se, aqui, afastar o discricionarismo na escolha da proposta vencedora. 

         É importante notar que toda a doutrina ressalta o fato de ser impossível eliminar-se todo o subjetivismo de qualquer julgamento. O critério “menor preço”, sem dúvida é o que permite menor dose de subjetividade no julgamento, sendo mesmo aceitável considerar-se o julgamento por tal critério como puramente objetivo. Já os critérios “melhor técnica” ou “técnica e preço”, inexoravelmente implicarão certa dose de valoração subjetiva na escolha da proposta vencedora. 

        Os arts. 44 e 45 da Lei tratam da matéria nos seguintes termos: 

“Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissão levará em consideração os critérios objetivos definidos no edital ou convite, os quais não devem contrariar as normas e princípios estabelecidos por esta Lei. 

............................ 

Art. 45. O julgamento das propostas será objetivo, devendo a Comissão de licitação ou o responsável pelo convite realizá-lo em conformidade com os tipos de licitação, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatório e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua aferição pelos licitantes e pelos órgãos de controle. 

§ 1º Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitação, exceto na modalidade concurso: (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 08/06/94) 

I - a de menor preço - quando o critério de seleção da proposta mais vantajosa para a Administração determinar que será vencedor o licitante que apresentar a proposta de acordo com as especificações do edital ou convite e ofertar o menor preço; 

II - a de melhor técnica; 

III - a de técnica e preço. 

IV - a de maior lance ou oferta - nos casos de alienação de bens ou concessão de direito real de uso. (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)”  

COMPETITIVIDADE 

        Celso Antônio Bandeira de Mello menciona a competitividade como um dos princípios norteantes das licitações públicas, afirmando ser ele da essência mesmo do procedimento. Com efeito, a Lei e a própria Constituição referem-se à competitividade. 

        Como exemplo, citem-se os seguintes excertos: 

“Art. 3º, § 1º, I - É vedado aos agentes públicos: admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato”. 

        O art. 90, tipifica como crime a frustração do caráter competitivo do procedimento: 

“Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo do procedimento licitatório, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicação do objeto da licitação: 

Pena - detenção, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.”  

PROCEDIMENTO FORMAL 

         Este princípio, embora não se encontre expresso no caput do art. 3º, é incluído por Hely Lopes Meirelles como princípio cardeal das licitações e está enunciado no art. 4º, parágrafo único: 

“Parágrafo único. O procedimento licitatório previsto nesta lei caracteriza ato administrativo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administração Pública.”  

SIGILO DAS PROPOSTAS 

        Este princípio decorre da própria lógica do procedimento e encontra-se enunciado, embora indiretamente, no § 3º do art. 3º, que, ao propugnar a publicidade das licitações, declara “públicos e acessíveis ao público os atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteúdo das propostas, até a respectiva abertura”. 

        A observância do sigilo das propostas até sua abertura é de tal importância que constitui crime sua violação, como consta do art. 94 da Lei, transcrito: 

“Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimento licitatório, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassá-lo: 

Pena - detenção, de 2 (dois) a 3 (três) anos, e multa.” 

        A violação do sigilo das propostas deixa em posição vantajosa o concorrente que disponha da informação relativa a seu conteúdo, uma vez que pode, conhecendo, por exemplo, o preço oferecido por seus adversários para a realização de uma obra pública, oferecer um preço um pouco menor e vencer o certame em evidente fraude à competitividade do procedimento. 

ADJUDICAÇÃO COMPULSÓRIA 

        Como nos ensina Hely Lopes Meirelles, o princípio da adjudicação compulsória ao vencedor impede que a Administração, concluído o procedimento licitatório, atribua seu objeto a outrem que não o legítimo vencedor. Este princípio também veda que se abra nova licitação enquanto válida a adjudicação anterior. 

        Não se deve confundir adjudicação com a celebração do contrato. A adjudicação apenas garante ao vencedor que, quando a Administração for celebrar o contrato relativo ao objeto da licitação o fará com o vencedor. É, todavia, possível que o contrato não venha a ser celebrado, por motivos como anulação do procedimento, ou que tenha sua celebração adiada por motivo que justifique tal adiamento etc. 

        A homologação da adjudicação encerra o procedimento licitatório. 

        A Lei assim disciplinou o assunto: 

“Art. 50. A Administração não poderá celebrar o contrato com preterição da ordem de classificação das propostas ou com terceiros estranhos ao procedimento licitatório, sob pena de nulidade. 

................................ 

Art. 64. A Administração convocará regularmente o interessado para assinar o termo de contrato, aceitar ou retirar o instrumento equivalente, dentro do prazo e condições estabelecidos, sob pena de decair o direito à contratação, sem prejuízo das sanções previstas no art. 81 desta Lei. 

§ 1º O prazo de convocação poderá ser prorrogado uma vez, por igual período, quando solicitado pela parte durante o seu transcurso e desde que ocorra motivo justificado aceito pela Administração. 

§ 2º É facultado à Administração, quando o convocado não assinar o termo de contrato ou não aceitar ou retirar o instrumento equivalente no prazo e condições estabelecidos, convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, para fazê-lo em igual prazo e nas mesmas condições propostas pelo primeiro classificado, inclusive quanto aos preços atualizados de conformidade com o ato convocatório, ou revogar a licitação independentemente da cominação prevista no art. 81 desta Lei. 

§ 3º Decorridos 60 (sessenta) dias da data da entrega das propostas, sem convocação para a contratação, ficam os licitantes liberados dos compromissos assumidos
AULA Nº 26: 

LICITAÇÕES PÚBLICAS - PARTE II 

INEXIGIBILIDADE E DISPENSA DE LICITAÇÃO
INTRODUÇÃO 

Vimos, na aula passada, o conceito e os princípios, constitucionais, legais e doutrinários que informam o procedimento administrativo denominado licitação, cujas normas gerais aplicáveis à Administração Direta e Indireta de todas as esferas de governo insculpem-se na Lei 8.666/93.

Dissemos, também, que a regra geral, determinada pela própria CF/88, é a obrigatoriedade de licitação previamente à celebração de contrato administrativo que vise à realização de obra, à prestação de serviço, a compras, alienações, concessões e permissões.

Existem, entretanto, determinadas hipóteses em que, legitimamente, celebram-se tais contratos sem a realização de licitação. Essencialmente há duas situações distintas em que tal se verifica: impossibilidade de licitação ou sua dispensa.

INEXIGIBILIDADE 

A inexigibilidade de licitação se verifica sempre que houver impossibilidade jurídica de competição.

Já sabemos que a licitação representa uma disputa entre interessados em estabelecer determinada relação patrimonial com a Administração na qual esta selecionará a proposta que lhe seja mais vantajosa.

Pois bem, se licitação é uma disputa, para que ela seja possível forçosamente deve existir mais de uma pessoa (física ou jurídica) capaz de satisfazer seu objeto, ou seja, realizar a obra, prestar o serviço, fornecer a mercadoria etc.

Como afirma Celso Antônio Bandeira de Mello, é pressuposto lógico da licitação a existência de uma pluralidade de objetos e de uma pluralidade de ofertantes. Assim, se a Administração deseja contratar a prestação de um serviço que somente seja realizado por uma determinada empresa (no mundo inteiro, no Brasil ou em determinada região, dependendo do âmbito da licitação e do valor de seu objeto) é evidente que terá que celebrar o ajuste diretamente com esta empresa, pois não há como cogitar de disputa ou de melhor oferta neste caso. Este exemplo se aplica à aquisição de bens singulares, como um quadro específico de um determinado pintor ou a arma que foi utilizada por Getúlio Vargas ao suicidar-se, à prestação de serviços por profissionais de notória especialização, como a elaboração de um parecer por um renomado jurista etc.

A Lei 8.666 cuida das hipóteses de impossibilidade jurídica de licitação em seu art. 25, o qual reúne situações descritas genericamente como de inviabilidade de competição, exemplificativamente, arroladas em seus três incisos. Em tais circunstâncias ocorre o que a Lei denominou inexigibilidade de licitação.

Hely Lopes Meirelles ensina que a impossibilidade jurídica de competição decorre da natureza específica do negócio ou dos objetivos visados pela Administração, não cabendo pretender-se melhor proposta quando só um é proprietário do bem desejado pelo Poder Público ou reconhecidamente capaz cumprir adequadamente determinado contrato.

Essencialmente, os casos exemplificados nos incisos do art. 25 dizem respeito a:

a) fornecedor exclusivo, vedada a preferência de marca;

b) contratação de serviços técnicos profissionais especializados, de natureza singular, vedada a inexigibilidade para serviços de publicidade;

c) contratação de artistas consagrados pela crítica ou pelo público.

Transcrevem-se os dispositivos pertinentes (grifos nossos):

“Art. 25. É inexigível a licitação quando houver inviabilidade de competição, em especial:

I - para aquisição de materiais, equipamentos, ou gêneros que só possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a preferência de marca, devendo a comprovação de exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo órgão de registro do comércio do local em que se realizaria a licitação ou a obra ou o serviço, pelo Sindicato, Federação ou Confederação Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

II - para a contratação de serviços técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notória especialização, vedada a inexigibilidade para serviços de publicidade e divulgação;

III - para contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou através de empresário exclusivo, desde que consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública.

§ 1o Considera-se de notória especialização o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiências, publicações, organização, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado à plena satisfação do objeto do contrato.

§ 2o Na hipótese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado à Fazenda Pública o fornecedor ou o prestador de serviços e o agente público responsável, sem prejuízo de outras sanções legais cabíveis.”

O artigo 13 da Lei enumera os serviços conceituados como técnicos especializados, dentre os quais não se incluem os de publicidade. Não se deve concluir que a contratação de todo e qualquer serviço técnico enumerado neste artigo representa hipótese de inexigibilidade de licitação. Além de estar mencionado neste art. 13, é necessário que o serviço possua natureza singular, isto é, seja visivelmente diferenciado em relação aos serviços de mesma natureza prestados por outros profissionais do ramo, e que seja prestado por profissional ou empresa de notória especialização. São os seguintes os serviços taxativamente arrolados no dispositivo (significa que não há outros além deles, ou seja a lista constitui um numerus clausus)

“I - estudos técnicos, planejamentos e projetos básicos ou executivos;

II - pareceres, perícias e avaliações em geral;

III - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributárias; (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

IV - fiscalização, supervisão ou gerenciamento de obras ou serviços;

V - patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

VI - treinamento e aperfeiçoamento de pessoal;

VII - restauração de obras de arte e bens de valor histórico.”

A inexigibilidade de licitação deve ser expressamente motivada, com apontamento das causas que levaram Administração a concluir pela impossibilidade jurídica de competição (art. 26). Esta motivação e publicação das causas justificadoras do reconhecimento de inexigibilidade permitem um efetivo controle pelos administrados em geral, como explicado na aula passada.

DISPENSA DE LICITAÇÃO

Podemos falar genericamente em dispensa de licitação para abranger todas as hipóteses em que embora exista viabilidade jurídica de competição a Lei autoriza a celebração direta do contrato ou mesmo determina a não realização do procedimento licitatório.

Nos casos em que a Lei autoriza a não realização da licitação diz-se ser ela dispensável. Nestes casos a competição é possível, mas a Lei autoriza a Administração a, segundo critério seu de oportunidade e conveniência, ou seja, mediante ato administrativo discricionário, dispensar sua realização.

Outras hipóteses há em que a própria Lei, diretamente, dispensa a realização da licitação. Nestas situações ocorre o que a Lei determinou licitação dispensada. Aqui não cabe à Administração, discricionariamente, decidir sobre a realização ou não da licitação. Não se procederá a esta porque a própria Lei afirmou que, embora fosse juridicamente possível, está, a situação, dela dispensada.

LICITAÇÃO DISPENSÁVEL

As hipóteses de licitação dispensável encontram-se taxativamente (ou seja, não existe nenhuma outra) enumeradas no art. 24 da Lei 8.666. Consideramos esse um dos artigos de estudo mais árduo para concursos, mas recomendamos fortemente que o candidato tenha uma razoável noção das hipóteses ali descritas (em nossa opinião é impossível, além de absolutamente desnecessário, decorar literalmente todas elas). Outra recomendação é que o concursando estude sempre por uma edição extremamente atualizada da Lei 8.666 e, relativamente à licitação dispensável preste bastante atenção aos casos acrescentados por leis mais recentes (as bancas em geral gostam de “novidades”).

Procuramos relacionar algumas situações de licitação dispensável que nos parecem mais relevantes, ou por dizerem respeito a grupos de hipóteses com fundamento comum, ou por haverem sofrido alterações recentes. De qualquer forma é imprescindível a leitura de todos os incisos do art. 24, que adiante transcrevemos. Algumas hipóteses de licitação dispensável são bastante lógicas e o fundamento que têm em comum salta aos olhos. São exemplos:

1) celebração de contratos de pequeno valor (nestas hipóteses existe maior flexibilidade para as empresas públicas e sociedades de economia mista, cujos limites para dispensa são o dobro dos observáveis pelo restante da Administração);

2) situações emergenciais (guerra, calamidade etc.);

3) ausência de interessados em licitação anterior;

4) intervenção da União no domínio econômico;

5) aquisição de gêneros perecíveis (pães, laticínios, hortaliças etc.);

6) aquisição ou restauração de obras de arte e objetos históricos (a nosso ver deveria ser esta uma hipótese de inexigibilidade);

7) impressão dos diários oficiais e documentos administrativos por órgãos ou entidades que integrem a Administração Pública, criados para esse fim específico

6) contratação do fornecimento de energia elétrica com concessionário, permissionário ou autorizado.

Segue a transcrição do artigo 24 da Lei 8.666/93:

“Art. 24. É dispensável a licitação:

I - para obras e serviços de engenharia de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto na alínea "a", do inciso I do artigo anterior, desde que não se refiram a parcelas de uma mesma obra ou serviço ou ainda para obras e serviços da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27/05/98)

II - para outros serviços e compras de valor até 10% (dez por cento) do limite previsto na alínea "a", do inciso II do artigo anterior e para alienações, nos casos previstos nesta Lei, desde que não se refiram a parcelas de um mesmo serviço, compra ou alienação de maior vulto que possa ser realizada de uma só vez; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27/05/98)

III - nos casos de guerra ou grave perturbação da ordem;

IV - nos casos de emergência ou de calamidade pública, quando caracterizada urgência de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou particulares, e somente para os bens necessários ao atendimento da situação emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e serviços que possam ser concluídas no prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorrência da emergência ou calamidade, vedada a prorrogação dos respectivos contratos;

V - quando não acudirem interessados à licitação anterior e esta, justificadamente, não puder ser repetida sem prejuízo para a Administração, mantidas, neste caso, todas as condições preestabelecidas;

VI - quando a União tiver que intervir no domínio econômico para regular preços ou normalizar o abastecimento;

VII - quando as propostas apresentadas consignarem preços manifestamente superiores aos praticados no mercado nacional, ou forem incompatíveis com os fixados pelos órgãos oficiais competentes, casos em que, observado o parágrafo único do art. 48 desta Lei e, persistindo a situação, será admitida a adjudicação direta dos bens ou serviços, por valor não superior ao constante do registro de preços, ou dos serviços;

VIII - para a aquisição, por pessoa jurídica de direito público interno, de bens produzidos ou serviços prestados por órgão ou entidade que integre a Adminstração Pública e que tenha sido criado para esse fim específico em data anterior à vigência desta Lei, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado; (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

IX - quando houver possibilidade de comprometimento da segurança nacional, nos casos estabelecidos em decreto do Presidente da República, ouvido o Conselho de Defesa Nacional;

X - para a compra ou locação de imóvel destinado ao atendimento das finalidades precípuas da administração, cujas necessidades de instalação e localização condicionem a sua escolha, desde que o preço seja compatível com o valor de mercado, segundo avaliação prévia; (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

XI - na contratação de remanescente de obra, serviço ou fornecimento, em conseqüência de rescisão contratual,desde que atendida a ordem de classificação da licitação anterior e aceitas as mesmas condições oferecidas pelo licitante vencedor, inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido;

XII - nas compras de hortifrutigranjeiros, pão e outros gêneros perecíveis, no tempo necessário para a realização dos processos licitatórios correspondentes, realizadas diretamente com base no preço do dia; (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

XIII - na contratação de instituição brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de instituição dedicada à recuperação social do preso, desde que a contratada detenha inquestionável reputação ético-profissional e não tenha fins lucrativos; (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

XIV - para a aquisição de bens ou serviços nos termos de acordo internacional específico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condições ofertadas forem manifestamente vantajosas para o Poder Público; (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

XV - para a aquisição ou restauração de obras de arte e objetos históricos, de autenticidade certificada, desde que compatíveis ou inerentes às finalidades do órgão ou entidade.

XVI - para a impressão dos diários oficiais, de formulários padronizados de uso da administração, e de edições técnicas oficiais, bem como para prestação de serviços de informática a pessoa jurídica de direito público interno, por órgãos ou entidades que integrem a Administração Pública, criados para esse fim específico; (Inciso acrescido pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

XVII - para a aquisição de componentes ou peças de origem nacional ou estrangeira, necessários à manutenção de equipamentos durante o período de garantia técnica, junto ao fornecedor original desses equipamentos, quando tal condição de exclusividade for indispensável para a vigência da garantia; (Inciso acrescido pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

XVIII - nas compras ou contratações de serviços para o abastecimento de navios, embarcações, unidades aéreas ou tropas e seus meios de deslocamento quando em estada eventual de curta duração em portos, aeroportos ou localidades diferentes de suas sedes, por motivo de movimentação operacional ou de adestramento, quando a exiguidade dos prazos legais puder comprometer a normalidade e os propósitos das operações e desde que seu valor não exceda ao limite previsto na alínea "a" do incico II do art. 23 desta Lei: (Inciso acrescido pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

XIX - para as compras de material de uso pelas Forças Armadas, com exceção de materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de manter a padronização requerida pela estrutura de apoio logístico dos meios navais, aéreos e terrestres, mediante parecer de comissão instituída por decreto; (Inciso acrescido pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

XX - na contratação de associação de portadores de deficiência física, sem fins lucrativos e de comprovada idoneidade, por órgãos ou entidades da Admininistração Pública, para a prestação de serviços ou fornecimento de mão-de-obra, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado. (Inciso acrescido pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

XXI - Para a aquisição de bens destinados exclusivamente a pesquisa científica e tecnológica com recursos concedidos pela CAPES, FINEP, CNPq ou outras instituições de fomento a pesquisa credenciadas pelo CNPq para esse fim específico.(Inciso acrescido pela Lei nº 9.648, de 27/05/98)

XXII - na contratação do fornecimento ou suprimento de energia elétrica com concessionário, permissionário ou autorizado, segundo as normas da legislação específica. (Inciso acrescido pela Lei nº 9.648, de 27/05/98)

XXIII - na contratação realizada por empresa pública ou sociedade de economia mista com suas subsidiárias e controladas, para a aquisição ou alienação de bens, prestação ou obtenção de serviços, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado. (Inciso acrescido pela Lei nº 9.648, de 27/05/98)

XXIV - para a celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestão.

Parágrafo único. Os percentuais referidos nos incisos I e II deste artigo, serão 20% (vinte por cento) para compras, obras e serviços contratados por sociedade de economia mista e empresa pública, bem assim por autarquia e fundação qualificadas, na forma da lei, como Agências Executivas. (Inciso acrescido pela Lei nº 9.648, de 27/05/98)”

LICITAÇÃO DISPENSADA

Depois desse massacre, para finalizarmos nossa aula, temos, ainda, que relacionar as hipóteses de licitação dispensada (aquela que a Lei dispensou diretamente). Encontram-se elas no art. 17. Todas as situações de licitação dispensada referem-se à alienação de bens pela Administração. As alíneas do inciso primeiro do art. 17 trazem a lista taxativa em que fica dispensada a licitação para a alienação de bens imóveis da Administração enquanto as alíneas do inciso segundo do mesmo artigo enumeram os casos de licitação dispensada para a alienação de bens móveis.

Se alguém ainda tiver fôlego (alguma hora essas leituras têm que ser feitas!), transcrevemos os dispositivos pertinentes à licitação dispensada (grifos nossos):

“Art. 17. A alienação de bens da Administração Pública, subordinada à existência de interesse público devidamente justificado, será precedida de avaliação e obedecerá às seguintes normas:

I - quando imóveis, dependerá de autorização legislativa para órgãos da administração direta e entidades autárquicas e fundacionais, e, para todos, inclusive as entidades paraestatais, dependerá de avaliação prévia e de licitação na modalidade de concorrência, dispensada esta nos seguintes casos:

a) dação em pagamento;

b) doação, permitida exclusivamente para outro órgão ou entidade da Administração Pública, de qualquer esfera de governo;

c) permuta, por outro imóvel que atenda aos requisitos constantes do inciso X do art. 24 desta Lei;

d) investidura;

e) venda a outro órgão ou entidade da administração pública, de qualquer esfera de governo; (Alínea acrescida pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

f) alienação, concessão de direito real de uso, locação ou permissão de uso de bens imóveis construídos e destinados ou efetivamente utilizados no âmbito de programas habitacionais de interesse social, por órgãos ou entidades da administração pública especificamente criados para esse fim; (Alínea acrescida pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)

II - quando móveis, dependerá de avaliação prévia e de licitação, dispensada esta nos seguintes casos:

a) doação, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, após avaliação de sua oportunidade e conveniência sócio-econômica, relativamente à escolha de outra forma de alienação;

b) permuta, permitida exclusivamente entre órgãos ou entidades da Administração Pública;

c) venda de ações, que poderão ser negociadas em bolsa, observada a legislação específica;

d) venda de títulos, na forma da legislação pertinente;

e) venda de bens produzidos ou comercializados por órgãos ou entidades da Administração Pública, em virtude de suas finalidades;

f) venda de materiais e equipamentos para outros órgãos ou entidades da Administração Pública, sem utilização previsível por quem deles dispõe.

§ 1o Os imóveis doados com base na alínea "b" do inciso I deste artigo, cessadas as razões que justificaram a sua doação, reverterão ao patrimônio da pessoa jurídica doadora, vedada a sua alienação pelo beneficiário.

§ 2o A Administração poderá conceder direito real de uso de bens imóveis, dispensada licitação, quando o uso se destina a outro órgão ou entidade da Administração Pública.

§ 3o Entende-se por investidura, para os fins desta lei:

I - a alienação aos proprietários de imóveis lindeiros de área remanescente ou resultante de obra pública, área esta que se tornar inaproveitável isoladamente, por preço nunca inferior ao da avaliação e desde que esse não ultrapasse a 50% cinqüenta por cento) do valor constante da alínea "a" do inciso II do art. 23 desta lei; (Inciso acrescido pela Lei nº 9.648, de 27/05/98)

II - a alienação, aos legítimos possuidores diretos ou, na falta destes, ao Poder Público, de imóveis para fins residenciais construídos em núcleos urbanos anexos a usinas hidrelétricas, desde que considerados dispensáveis na fase de operação dessas unidades e não integrem a categoria de bens reversíveis ao final da concessão. (Inciso acrescido pela Lei nº 9.648, de 27/05/98)

§ 4o A doação com encargo será licitada e de seu instrumento constarão, obrigatoriamente os encargos, o prazo de seu cumprimento e cláusula de reversão, sob pena de nulidade do ato, sendo dispensada a licitação no caso de interesse público devidamente justificado; (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 08/06/94)”

Vimos, quando falamos sobre a inexigibilidade, que esta, em qualquer hipótese deve ser justificada pela autoridade administrativa que declare presente tal situação. Relativamente à licitação dispensável e à dispensada a Lei expressamente enumera os casos em que se exige motivação, estabelecendo os elementos mínimos que deverão constar do processo correspondente. O art. 26 da Lei especifica as hipóteses de motivação necessária e os procedimentos relativos. Mais uma vez é oportuna a  transcrição: 

“Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 2o e 4o do art. 17 e nos incisos III a XXIV do art. 24, as situações de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do parágrafo único do art. 8o, deverão ser comunicados dentro de três dias a autoridade superior, para ratificação e publicação na imprensa oficial, no prazo de cinco dias, como condição para eficácia dos atos. (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27/05/98)

Parágrafo único. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, será instruído, no que couber, com os seguintes elementos:

I - caracterização da situação emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso;

II - razão da escolha do fornecedor ou executante;

III - justificativa do preço.

IV - documento de aprovação dos projetos de pesquisa aos quais os bens serão alocados. (Inciso acrescido pela Lei nº 9.648, de 27/05/98)”.


AULA Nº 27:

LICITAÇÕES PÚBLICAS - PARTE III 
ETAPAS DO PROCEDIMENTO LICITATÓRIO 

INTRODUÇÃO 

Veremos, na aula de hoje, as etapas da licitação, conforme a esquematização comumente elaborada pela doutrina, especialmente pela do Professor Hely Lopes Meirelles. 

Embora não tenha obrado uma divisão organizada e didática do procedimento licitatório em etapas, a Lei nº 8.666/93 a elas se refere minudentemente. Como já diversas vezes alertamos, toda vez que um assunto estiver expresso em texto de lei, vale, para concurso público, o que ali se encontra, mesmo que diverso de afirmações ou conceitos historicamente defendidos pela melhor doutrina. O estudo das etapas da licitação, mais uma vez, acaba por se constituir em tarefa árdua, pois é imprescindível o conhecimento de grandes partes do exato texto legal. Por esta razão, não há como evitarmos constantes e cansativas transcrições, sempre lembrando que ninguém disse que vida de concursando era fácil... 

Hely Lopes Meirelles ensina que o procedimento inicia-se na repartição interessada, com a abertura de processo administrativo (processo em sentido amplo, uma vez que não há litígio envolvido) em que a autoridade competente determina a realização da licitação, define seu objeto e indica os recursos hábeis para despesa (ver art. 38 da Lei 8.666/93). O autor explica que esta é a fase interna da licitação, à qual se segue a fase externa que se desenvolve na seguinte seqüência, a qual resume as etapas que aqui estudaremos: edital ou convite de convocação, recebimento da documentação e propostas, habilitação, julgamento das propostas, adjudicação e homologação. Passemos ao estudo separado de cada etapa. 

EDITAL

Edital é o instrumento por meio do qual a Administração torna pública a realização de uma licitação. É o meio utilizado para todas as modalidades de licitação, exceto a modalidade convite. A intenção de licitar é divulgada pela publicação de aviso com o resumo do edital, nos termos do art. 21 da Lei: 

“Art. 21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorrências, das tomadas de preços, dos concursos e dos leilões, embora realizados no local da repartição interessada, deverão ser publicados com antecedência, no mínimo, por uma vez: 

I - no Diário Oficial da União, quando se tratar de licitação feita por órgão ou entidade da Administração Pública Federal, e ainda, quando se tratar de obras financiadas parcial ou totalmente com recursos federais ou garantidas por instituições federais; 

II - no Diário Oficial do Estado ou do Distrito Federal, quando se tratar respectivamente de licitação feita por órgão ou entidade da Administração Pública Estadual ou Municipal, ou do Distrito Federal; 

III - em jornal diário de grande circulação no Estado e também, se houver, em jornal de circulação no Município ou na região onde será realizada a obra, prestado o serviço, fornecido, alienado ou alugado o bem, podendo ainda a Administração, conforme o vulto da licitação, utilizar-se de outros meios de divulgação para ampliar a área de competição. 

§ 1º O aviso publicado conterá a indicação do local em que os interessados poderão ler e obter o texto integral do edital e todas as informações sobre a licitação.”

Atualmente, como veremos em outra aula, foi acrescentada ao rol das modalidades de licitação o denominado pregão, previsto na MP 2.026, cuja primeira edição deu-se em maio deste ano. O pregão é também divulgado por meio de aviso publicado no Diário Oficial da União (pregão é modalidade apenas aplicável ao âmbito federal). O art. 4º, II da citada MP informa que do aviso constarão a definição do objeto, a indicação do local, dias e horários em que poderá ser lida ou obtida a integra do edital.

O edital é a “lei interna” da licitação. Ele deve fixar as condições de realização da licitação e vincula a Administração e os proponentes.

As principais disposições da Lei 8.666 relativas ao edital encontram-se no art. 40, a seguir transcrito no que julgamos mais importante: 

“Art. 40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação, a menção de que será regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, o se­guinte: 

I - objeto da licitação, em descrição sucinta e clara; 

II - prazo e condições para assinatura do contrato ou retirada dos instrumentos, como previsto no art. 64 desta Lei, para execução do contrato e para entrega do objeto da licitação; 

III - sanções para o caso de inadimplemento; 

IV - local onde poderá ser examinado e adquirido o projeto básico; 

V - se há projeto executivo disponível na data da publicação do edital de licitação e o local onde possa ser examinado e adquirido; 

VI - condições para participação na licitação, em conformidade com os arts. 27 a 31 desta Lei, e forma de apresentação das propostas;

VII - critério para julgamento, com disposições claras e parâmetros objetivos; 

VIII - locais, horários e códigos de acesso dos meios de comunicação à distância em que serão fornecidos elementos, informações e esclarecimentos relativos à licitação e às condições para atendimento das obrigações necessá­rias ao cumprimento de seu objeto; 

IX - condições equivalentes de pagamento entre empresas brasileiras e estrangeiras, no caso de licitações internacionais; 

X - o critério de aceitabilidade dos preços unitário e global, conforme o caso, permitida a fixação de preços máximos e vedada a fixação de preços mínimos, critérios estatísticos ou faixas de variação em relação a preços de referência, ressalvado o disposto nos §§ 1º e 2º do art. 48; (Redação dada pela Lei nº 9.648/98) 

XI - critério de reajuste, que deverá retratar a variação efetiva do custo de produção, admitida a adoção de índices específicos ou setoriais, desde a data prevista para apresentação da proposta, ou do orçamento a que essa proposta se referir, até a data do adimplemento de cada parcela; 

XII - (VETADO.) 

XIII - limites para pagamento de instalação e mobilização para execução de obras ou serviços que serão obrigatoriamente previstos em separado das demais parcelas, etapas ou tarefas; 

XIV - condições de pagamento, prevendo: 

a) prazo de pagamento em relação não superior a trinta dias, contado a partir da data final do período de adimplemento de cada parcela; 

b) cronograma de desembolso máximo por período, em conformidade com a disponibilidade de recursos financeiros; 

c) critério de atualização financeira dos valores a serem pagos, desde a data final do período de adimplemento de cada parcela até a data do efetivo pagamento; 

d) compensações financeiras e penalizações, por eventuais atrasos, e descontos, por eventuais antecipações de pagamentos;

e) exigência de seguros, quando for o caso; 

XV - instruções e normas para os recursos previstos nesta Lei; 

XVI - condições de recebimento do objeto da licitação; 

XVII - outras indicações específicas ou peculiares da licitação.” 

IMPUGNAÇÃO DO EDITAL

A Lei prevê a impugnação administrativa do edital de licitação sempre que este seja discriminatório ou omisso em pontos essenciais ou, ainda, apresente qualquer irregularidade relevante. A impugnação pode ser feita por qualquer cidadão, inclusive, evidentemente, os participantes do certame. Os prazos relativos à impugnação encontram-se disciplinados no § 1º do art. 41, o qual explicita, em seu caput a vinculação da Administração às condições expostas no edital, como se lê abaixo:

“Art. 41. A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada. 

§ 1º Qualquer cidadão é parte legítima para impugnar edital de licitação por irregularidade na aplicação desta Lei, devendo protocolar o pedido até 5 (cinco) dias úteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de habilitação, devendo a Administração julgar e responder à impugnação em até 3 (três) dias úteis, sem prejuízo da faculdade prevista no § 1º do art. 113.” 

Obs.: Art. 113, § 1º - “Qualquer licitante, contratado ou pessoa física ou jurídica poderá representar ao Tribunal de Contas ou aos órgãos integrantes do sistema de controle interno contra irregularidades na aplicação desta Lei, para fins do disposto neste artigo.” 

ANTECEDÊNCIA MÍNIMA DO EDITAL 

Os prováveis interessados em licitar necessitam, evidentemente, de um prazo que permita a elaboração de sua propostas, o estudo e análise das condições da licitação, enfim, um tempo mínimo para que se preparem para participar da disputa. Os prazos mínimos variam conforme a modalidade de licitação, sendo maiores para as mais complexas e menores para as de menos vulto. Deve-se notar que os prazos estabelecidos na Lei são prazos mínimos, nada obstando que a administração adote lapsos temporais maiores sempre que entenda serem estes necessários ou convenientes, no intuito de aumentar a competitividade do procedimento. A antecedência mínima a ser observada encontra-se assim disciplinada (notem que apenas os prazos relativos às modalidades convite e pregão são contados em dias úteis): 

“Art. 21. 

.................. 

§ 2º O prazo mínimo até o recebimento das propostas ou da realização do evento será: 

I - quarenta e cinco dias para: 

a) concurso; 

b) concorrência, quando o contrato a ser celebrado contemplar o regime de empreitada integral ou quando a licitação for do tipo melhor técnica ou técnica e preço; 

II - trinta dias para: 

a) concorrência, nos casos não especificados na alínea b do inciso anterior; 

b) tomada de preços, quando a licitação for do tipo melhor técnica ou técnica e preço; 

III - quinze dias para tomada de preços, nos casos não especificados na alínea b do inciso anterior, ou leilão; 

IV - cinco dias úteis para convite. 

§ 3º Os prazos estabelecidos no parágrafo anterior serão contados a partir da última publicação do edital resumido ou da expedição do convite, ou ainda da efetiva disponibilidade do edital ou do convite e respectivos anexos, prevalecendo a data que ocorrer mais tarde. 

§ 4º Qualquer modificação no edital exige divulgação pela mesma forma que se deu o texto original, reabrindo-se o prazo inicialmente estabelecido, exceto quando, inquestiona­velmente, a alteração não afetar a formulação das propostas.”

Quanto à modalidade pregão, o art. 4º, V da MP 2.026 estabelece que o “prazo fixado para a apresentação das propostas, contado a partir da publicação do aviso, não será inferior a oito dias úteis” 

CARTA-CONVITE

A carta-convite é o instrumento convocatório utilizado para chamar os interessados a participar da licitação quando adotada a modalidade convite. A carta-convite é enviada diretamente aos interessados e não precisa ser publicada, devendo, entretanto, ser fixada cópia em local apropriado (art. 22, § 3º). Aplicam-se à carta-convite, no que for cabível, as disposições relativas ao edital, especialmente quanto à identificação do objeto da licitação, critério de julgamento e demais condições cujo conhecimento seja indispensável. 

COMISSÃO DE LICITAÇÃO 

As etapas de habilitação dos licitantes e julgamento das propostas são efetivadas por uma comissão, denominada comissão de licitação ou comissão julgadora, conforme previsto no art. 51 da Lei:

“Art. 51. A habilitação preliminar, a inscrição em registro cadastral, a sua alteração ou cancelamento, e as propostas serão processadas e julgadas por comissão permanente ou especial de, no mínimo, 3 (três) membros, sendo pelo menos 2 (dois) deles servidores qualificados pertencentes aos quadros permanentes dos órgãos da Administração responsáveis pela licitação. 

......................... 

§ 3º Os membros das Comissões de licitação responderão solidariamente por todos os atos praticados pela Comissão, salvo se posição individual divergente estiver devidamente fundamentada e registrada em ata lavrada na reunião em que tiver sido tomada a decisão.” 

HABILITAÇÃO

Hely Lopes Meirelles define a fase de habilitação como aquela em que se procede à verificação da documentação e de requisitos pessoais dos licitantes, habilitando-os ou inabilitando-os. É etapa relacionada às qualidades pessoais dos interessados em licitar. Ocorre previamente à análise das propostas. O licitante inabilitado, na verdade, é excluído do procedimento e a proposta que havia formulado nem chega a ser conhecida (devolve-se a ele o envelope ainda lacrado). A habilitação tem por finalidade garantir que o licitante, na hipótese de ser o vencedor do certame, tenha condições técnicas, financeiras e idoneidade para adequadamente cumprir o contrato objeto da licitação. A fim de garantir a maior competitividade possível à disputa, a Lei proíbe qualquer exigência supérflua ou desnecessária, exigências estas que indicariam direcionamento da licitação para favorecer determinadas pessoas, empresas ou grupos. Por isso a Lei não admite que nada além do nela previsto seja exigido, conforme a seguir se lê:

“Art. 27. Para a habilitação nas licitações exigir-se-á dos interessados, exclusivamente, documentação relativa a: 

I - habilitação jurídica; 

II - qualificação técnica; 

III - qualificação econômico-financeira; 

IV - regularidade fiscal.” 

A documentação exigida para a habilitação ou qualificação prevista em cada um dos incisos acima encontra-se exaustivamente enumerada nos artigos seguintes da Lei. Entendemos fundamental, para o candidato, conhecer a necessária para a comprovação de regularidade fiscal, conforme o art. 29: 

“Art. 29. A documentação relativa à regularidade fiscal, conforme o caso, consistirá em: 

I - prova de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas (CPF) ou no Cadastro Geral de Contribuintes (CGC); 

Obs.: atualmente denominado Cadastro Nacional das Pessoas Jurídicas (CNPJ). 

II - prova de inscrição no cadastro de contribuintes estadual ou municipal, se houver, relativo ao domicílio ou sede do licitante, pertinente ao seu ramo de atividade e compatível com o objeto contratual; 

III - prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e Municipal do domicílio ou sede do licitante, ou outra equivalente, na forma da lei; 

IV - prova de regularidade relativa à Seguridade Social e ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (FGTS), demonstrando situação regular no cumprimento dos encargos sociais instituídos por lei.” 

Como explicamos, a inabilitação implica exclusão do interessado (art. 41, § 4º) do procedimento licitatório. Por este motivo, o recurso contra a inabilitação tem efeito suspensivo, nos termos do art. 109, § 2º da Lei, que veremos mais adiante. Transcrevemos, por ora, o mencionado art. 41, § 4º:

“Art. 41, § 4º - A inabilitação do licitante importa preclusão do seu direito de participar das fases subseqüentes.”

Outro ponto importante é o estatuído no art. 43, § 6º, segundo o qual “após a fase de habilitação, não cabe desistência de proposta, salvo por motivo justo decorrente de fato superveniente e aceito pela Comissão”.

JULGAMENTO DAS PROPOSTAS 

O julgamento das propostas consiste no confronto das ofertas, classificação das propostas e determinação do vencedor, ao qual deverá ser adjudicado o objeto da licitação. Deverá sempre ser observado o critério de julgamento estabelecido no edital, critério este que se relaciona ao conceito de tipo de licitação, como explicaremos adiante. O julgamento, regra geral, é efetuado pela Comissão de licitação à qual nos referimos acima. As disposições da Lei 8.666 sobre o julgamento das propostas são de fácil compreensão, tornando-se ocioso repetirmo-las em texto fluente. Transcrevemos os preceitos pertinentes com os grifos que entendemos devidos: 

“Art. 43. A licitação será processada e julgada com observância dos seguintes procedimentos:

I - abertura dos envelopes contendo a documentação relativa à habilitação dos concorrentes, e sua apreciação; 

II - devolução dos envelopes fechados aos concorrentes inabilitados, contendo as respectivas propostas, desde que não tenha havido recurso ou após sua denegação; 

III - abertura dos envelopes contendo as propostas dos concorrentes habilitados, desde que transcorrido o prazo sem interposição de recurso, ou tenha havido desistência expressa, ou após o julgamento dos recursos interpostos; 

IV - verificação da conformidade de cada proposta com os requisitos do edital e, conforme o caso, com os preços correntes no mercado ou fixados por órgão oficial competente, ou ainda com os constantes do sistema de registro de preços, os quais deverão ser devidamente registrados na ata de julgamento, promovendo-se a desclassificação das propostas desconformes ou incompatíveis; 

V - julgamento e classificação das propostas de acordo com os critérios de avaliação constantes do edital; 

VI - deliberação da autoridade competente quanto à homologação e adjudicação do objeto da licitação.” 

“Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissão levará em consideração os critérios objetivos definidos no edital ou convite, os quais não devem contrariar as normas e princípios estabelecidos por esta Lei. 

§ 1º É vedada a utilização de qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que possa ainda que indiretamente elidir o princípio da igualdade entre os licitantes.

§ 2º Não se considerará qualquer oferta de vantagem não prevista no edital ou no convite, inclusive financiamentos subsidiados ou a fundo perdido, nem preço ou vantagem baseada nas ofertas dos demais licitantes. 

§ 3º Não se admitirá proposta que apresente preços global ou unitários simbólicos, irrisórios ou de valor zero, incompatíveis com os preços dos insumos e salários de mercado, acrescidos dos respectivos encargos, ainda que o ato convocatório da licitação não tenha estabelecido limites mínimos, exceto quando se referirem a materiais e instalações de propriedade do próprio licitante, para os quais ele renuncie a parcela ou à totalidade da remuneração. 

§ 4º O disposto no parágrafo anterior se aplica também às propostas que incluam mão-de-obra estrangeira ou importações de qualquer natureza.”

Vimos, quando estudamos os princípios que regem as licitações, que o legislador pretendeu fosse o julgamento realizado conforme critério objetivos. Devemos lembrar que somente pode ser efetivamente objetivo o julgamento quando o critério adotado for o de menor preço. Os possíveis critérios a serem observados no julgamento determinam o que a Lei denomina tipos de licitação. O tipo menor preço deve ser a regra geral nas licitações para contratação de obras, serviços, compras, locações e fornecimento. Por isso, o art. 46 expressamente declara que “os tipos de licitação melhor técnica ou técnica e preço serão utilizados exclusivamente para serviços de natureza predominantemente intelectual. 

A nova modalidade de licitação denominada pregão somente admite o tipo menor preço (art. 4º, X da MP 2.026). 

Além dos tipos de licitação previstos na Lei 8.666, art. 45, existem diversos outros critérios especificamente previstos para as licitações cujo objeto seja a celebração de contrato de concessão ou permissão de serviços públicos, conforme se lê no art. 15 da Lei 8.987/95, que reproduziremos adiante. Iniciemos pelos quatro tipos básicos de licitação, observando-se que eles não se aplicam à modalidade concurso, estabelecidos nos incisos do § 1º do art. 45 da lei 8.666: 

“Art. 45. O julgamento das propostas será objetivo, devendo a Comissão de licitação ou o responsável pelo convite realizá-lo em conformidade com os tipos de licitação, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatório e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua aferição pelos licitantes e pelos órgãos de controle. 

§ 1º Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitação, exceto na modalidade concurso (no concurso há uma estipulação prévia de prêmio ou remuneração, consistindo a participação no concurso em aceitação tácita, pelo concorrente, do prêmio oferecido): 

I - a de menor preço - quando o critério de seleção da proposta mais vantajosa para a Administração determinar que será vencedor o licitante que apresentar a proposta de acordo com as especificações do edital ou convite e ofertar o menor preço; 

II - a de melhor técnica; 

III - a de técnica e preço; 

IV - a de maior lance ou oferta - nos casos de alienação de bens ou concessão de direito real de uso.”

A Lei pretendeu que os quatro tipos citados constituíssem uma lista numerus clausus, estabelecendo, no § 5º do art. 45, a proibição de utilização de outros tipos de licitação diversos dos aqui previstos.

A Lei 8.987/95 não se refere a tipos de licitação. Estabelece, todavia critérios de julgamento que, até mesmo pela natureza dos contratos a serem celebrados – concessão ou permissão de serviços públicos – diferem dos enumerados na Lei 8.666. São os seguintes os critérios previstos na Lei 8.987/95:

“Art. 15. No julgamento da licitação será considerado um dos seguintes critérios: 

I - o menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

II - a maior oferta, nos casos de pagamento ao poder concedente pela outorga da concessão; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

III - a combinação, dois a dois, dos critérios referidos nos incisos I, II e VII; (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

IV - melhor proposta técnica, com preço fixado no edital; (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

V - melhor proposta em razão da combinação dos critérios de menor valor da tarifa do serviço público a ser prestado com o de melhor técnica; (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

VI - melhor proposta em razão da combinação dos critérios de maior oferta pela outorga da concessão com o de melhor técnica; ou (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.648, de 27.05.99) 

VII - melhor oferta de pagamento pela outorga após qualificação de propostas técnicas. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.648, de 27.05.99)” 

ADJUDICAÇÃO E HOMOLOGAÇÃO 

O art. 43, VI, da Lei 8.666 estabelece que, após o julgamento pela Comissão esta remeta o processo à autoridade competente para que esta adjudique o objeto da licitação ao vencedor e homologue o resultado do julgamento. Observamos que o trabalho da Comissão encerra-se com a divulgação do resultado do julgamento, após o qual passa o processo à autoridade competente para as providências citadas. Havendo irregularidade no julgamento a autoridade superior não o homologará, devolvendo o processo à Comissão para novo julgamento com correção da irregularidade apontada, se isto for possível. Caso não seja, a hipótese pode ser de anulação do procedimento, pelo menos desde a prática do ato viciado por ilegalidade.

A adjudicação é o ato pelo qual se atribui ao vencedor o objeto da licitação. Não se deve confundir adjudicação com a celebração do contrato. A adjudicação apenas garante ao vencedor que, quando a Administração for celebrar o contrato relativo ao objeto da licitação o fará com o vencedor. O art. 50 da Lei expressamente declara que “a Administração não poderá celebrar o contrato com preterição da ordem de classificação das propostas ou com terceiros estranhos ao procedimento licitatório, sob pena de nulidade”. 

É, todavia, possível que o contrato não venha a ser celebrado, por motivos como anulação do procedimento, ou que tenha sua celebração adiada por motivo que justifique tal adiamento etc.

Hely Lopes Meirelles define a homologação como o ato de controle pelo qual a autoridade superior, verificando sua regularidade, confirma o julgamento das propostas e, conseqüentemente, confere eficácia à adjudicação. O ato de homologação encerra o procedimento licitatório, passando-se, assim, à celebração do contrato, na oportunidade em que isto seja conveniente à Administração.

RECURSOS ADMINISTRATIVOS 

Para terminarmos esta aula-massacre, transcrevemos os mais importantes recursos administrativos previstos na Lei, cada qual aplicável a determinada etapa do procedimento ou fato ou situação dele decorrentes. Encontram-se previstos estes recursos genéricos no art. 109 da Lei:

“Art. 109. Dos atos da Administração decorrentes da aplicação desta Lei cabem: 

I - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias úteis a contar da intimação do ato ou da lavratura da ata, nos casos de: 

a) habilitação ou inabilitação do licitante; 

b) julgamento das propostas; 

c) anulação ou revogação da licitação; 

d) indeferimento do pedido de inscrição em registro cadastral, sua alteração ou cancelamento;

e) rescisão do contrato, a que se refere o inciso I do art. 79 desta Lei; 

f) aplicação das penas de advertência, suspensão temporária ou de multa; 

....................... 

§ 2º O recurso previsto nas alíneas a e b do inciso I deste artigo terá efeito suspensivo, podendo a autoridade competente, motivadamente e presentes razões de interesse público, atribuir ao recurso interposto eficácia suspensiva aos demais recursos. 

§ 3º Interposto, o recurso será comunicado aos demais licitantes, que poderão impugná-lo no prazo de 5 (cinco) dias úteis. 

AULA Nº 28: 

LICITAÇÕES PÚBLICAS - PARTE IV 

MODALIDADES DE LICITAÇÃO 

Finalizaremos, com a aula de hoje, o árduo estudo das licitações públicas. Veremos as modalidades de licitação previstas na Lei 8.666/93 e a nova modalidade instituída pela MP 2.026/2000. 

O primeiro ponto interessante a observarmos é que a Lei 8.666 enumera, em seu art. 22, cinco diferentes modalidades de licitação – concorrência, tomada de preços, convite, concurso e leilão – e, no § 8º deste artigo, expressamente declara vedada a criação de outras modalidades de licitação ou a combinação das ali referidas. A despeito desta determinação, constante da Lei 8.666, que é a lei de normas gerais sobre licitações e contratos públicos, a MP 2.026/2000 instituiu, somente para a União Federal, uma sexta modalidade de licitação, denominada pregão, aplicável a contratos para aquisição de bens e serviços comuns. 

Temos, hoje, portanto, a seguinte situação: para os estados, DF e municípios somente existem as cinco modalidades de licitação previstas no art. 22 da Lei 8.666, sendo vedada a criação, por eles, de qualquer outra. Para a União, todavia, seis são as modalidades existentes, uma vez que a medida provisória, tendo força de lei, derroga a Lei 8.666 no que esta for com ela incompatível. Isso porque a Lei 8.666, embora seja uma lei de normas gerais, é lei ordinária, com a mesma hierarquia, portanto, da medida provisória que instituiu a modalidade de licitação denominada pregão. 

As modalidades de licitação possuem características próprias que as distinguem umas das outras, sendo cada qual apropriada a determinados tipo de contratação. As três primeiras modalidades enumeradas nos incisos da Lei 8.666 – concorrência, tomada de preços e convite – são, embora a Lei não o diga expressamente, hierarquizadas com base na complexidade de seus procedimentos e no vulto dos contratos a serem celebrados, especialmente no que se refere aos valores envolvidos. Estas três modalidades de licitação são as aplicável, por excelência, aos contratos de execução de obras públicas, prestação de serviços à Administração e compras de bens pela Administração. Veremos, também, que os contratos de concessão de serviços públicos sempre exigem licitação prévia e somente admitem seja esta na modalidade concorrência. 

Temos, portanto, a concorrência como a mais complexa modalidade de licitação, sendo sua utilização possível para a celebração de contratos de quaisquer valor e, como dito, sempre exigida para os contratos de concessão de serviços públicos. É também a modalidade em que se verificam a maior competitividade e publicidade possíveis. Em seguida, menos complexa e utilizável para celebração de contratos de valor intermediário, tem-se a tomada de preços. Por último, o convite é a mais simples modalidade de licitação, somente utilizável para a celebração de contratos de menor valor (devemos, ainda, lembrar que quando o valo do contrato é muito reduzido existe a possibilidade de a Administração dispensar a licitação, constituindo a hipótese de licitação dispensável expressamente prevista nos incisos I e II do art. 24 da Lei 8.666). 

A existência de uma hierarquia entre as três modalidades acima citadas decorre da letra do § 4º do art. 23 da Lei, segundo o qual “nos casos em que couber convite, a Administração poderá utilizar a tomada de preços e, em qualquer caso, a concorrência”. 

Já os valores que determinam a modalidade mínima exigida estão descritos no art. 23 da Lei, como se segue: 

“Art. 23. As modalidades de licitação a que se referem os incisos I a III do artigo anterior serão determinadas em função dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratação: 

I - para obras e serviços de engenharia: 

a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cinqüenta mil reais); (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27/05/98) 

b) tomada de preços - até R$ 1.500.000,00 (um milhão e quinhentos mil reais); (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27/05/98) 

c) concorrência - acima de R$ 1.500.000,00 (um milhão e quinhentos mil reais); (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27/05/98) 

II - para compras e serviços não referidos no inciso anterior: 

a) convite - até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais); (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27/05/98) 

b) tomada de preços - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqüenta mil reais); (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27/05/98) 

c) concorrência - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinqüenta mil reais). (Redação dada pela Lei nº 9.648, de 27/05/98).” 

Falemos um pouco sobre cada modalidade. 

CONCORRÊNCIA 
No § 1º do art. 22, a Lei 8.666 genericamente afirma que “concorrência é a modalidade de licitação entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitação preliminar, comprovem possuir os requisitos mínimos de qualificação exigidos no edital para execução de seu objeto”. Como já dissemos, a concorrência presta-se à contratação de obras, serviços, compras, celebração de contratos de concessão serviços públicos e, conforme consta do art. 17, I, alienação de imóveis públicos (regra geral). É também a modalidade utilizada para concessão de direito real de uso e para licitações internacionais (neste último caso também se admite, sob determinadas circunstâncias, a modalidade tomada de preços ou o convite). 

Hely Lopes Meirelles cita como princípios característicos da concorrência a universalidade, a ampla publicidade, a habilitação preliminar e o julgamento por comissão. 

TOMADA DE PREÇOS 
O art. 22, § 2º da Lei 8.666, define a tomada de preços como “a modalidade de licitação entre interessados devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condições exigidas para cadastramento até o terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas, observada a necessária qualificação”. 

Já vimos que a tomada de preços presta-se à celebração de contratos relativos a obras, serviços e compras de menor vulto do que os que exigem a concorrência. Fora esta característica, o procedimento, inclusive quanto ao julgamento por comissão de três membros, é o mesmo da concorrência. O que realmente distingue a tomada de preços é a existência da habilitação prévia à abertura do procedimento, mediante o cadastramento dos interessados nos registros cadastrais da Administração. 

De qualquer forma, mesmo os não previamente cadastrados têm garantida a possibilidade, tendo em vista o princípio da competitividade, de se inscreverem até o terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas, contanto que satisfaçam as condições de qualificação exigidas. 

É admitida a tomada de preços para licitações internacionais, quando o órgão ou entidade dispuser de cadastro internacional de fornecedores e desde que o contrato a ser celebrado esteja dentro dos limites estabelecidos no art. 23 da Lei. 

CONVITE 
Convite é a modalidade de licitação entre interessados do ramo pertinente ao seu objeto, cadastrados ou não, escolhidos e convidados em número mínimo de 3 (três) pela unidade administrativa, a qual afixará, em local apropriado, cópia do instrumento convocatório e o estenderá aos demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem seu interesse com antecedência de até 24 (vinte e quatro) horas da apresentação das propostas. 

Já vimos que o instrumento de convocação utilizado na modalidade convite é a carta-convite, enviada diretamente aos interessados. É interessante notar que a Lei fala em interessados cadastrados ou não. No caso do convite não há publicação em diário oficial, mas é necessário, além do envio da carta-convite aos interessados, afixação de cópia do instrumento em local apropriado para que outros interessados não originalmente convidados possam participar habilitando-se até 24 horas antes do prazo para entrega das propostas. 

O convite é a modalidade de licitação utilizada para as contratações de menor valor, sendo, por isso, mais simples em seu procedimento. Por isso, o art. 51, § 1º, da Lei prevê que “no caso de convite, a Comissão de licitação, excepcionalmente, nas pequenas unidades administrativas e em face da exigüidade de pessoal disponível, poderá ser substituída por servidor formalmente designado pela autoridade competente”. 

É possível que a carta-convite, excepcionalmente, seja enviada a menos de três interessados, desde que por limitações do mercado ou manifesto desinteresse dos convidados, seja impossível a obtenção do número mínimo de licitantes. Estas circunstâncias deverão ser devidamente justificadas no processo, sob pena de repetição do convite (art. 23, § 7º). 

Na hipótese contrária, ou seja, de existirem mais de três possíveis interessados numa praça, a cada novo convite realizado para objeto idêntico ou assemelhado é obrigatório o convite a, no mínimo, mais um interessado, enquanto existirem cadastrados não convidados nas últimas licitações (art. 23, § 6º). 

Embora seja a menos complexa das modalidades, é possível convite em licitações internacionais, respeitados os limites de valor estabelecidos no art. 23, quando não houver fornecedor do bem ou serviço no Brasil (art. 23, § 3º). 

CONCURSO 

Concurso é a modalidade de licitação entre quaisquer interessados para escolha de trabalho técnico, científico ou artístico, mediante a instituição de prêmios ou remuneração aos vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedência mínima de 45 (quarenta e cinco) dias (art. 22, § 4º). 

O procedimento, no caso do concurso é um tanto diverso, pois o julgamento será feito por uma comissão especial integrada por pessoas de reputação ilibada e reconhecido conhecimento da matéria em exame, servidores públicos ou não (art. 51, § 5º). 

Já vimos, também, que ao concurso não se aplicam os tipos de licitação previstos no art. 45 da Lei 8.666 (menor preço, melhor técnica etc.), pois os vencedores recebem um prêmio ou remuneração. 

O art. 52 da Lei estabelece, ainda, que o concurso deve ser precedido de regulamento próprio, a ser obtido pelos interessados no local indicado no edital, e que, em se tratando de projeto, o vencedor deverá autorizar a Administração a executá-lo quando julgar conveniente. 

É importante observarmos que, segundo o art. 13, § 1º da Lei, “os contratos para a prestação de serviços técnicos profissionais especializados deverão, preferencialmente, ser celebrados mediante a realização de concurso, com estipulação prévia de prêmio ou remuneração”, ressalvados os casos de inexigibilidade de licitação. 

LEILÃO 

Leilão é a modalidade de licitação, entre quaisquer interessados, para a venda, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliação, de (art. 22, § 5º): 

a) bens móveis inservíveis para a Administração; 

b) produtos legalmente apreendidos ou penhorados; 

c) bens imóveis da Administração Pública, cuja aquisição haja derivado de procedimentos judiciais ou de dação em pagamento. 

Nos casos de privatizações de pessoas jurídicas prestadoras de serviços públicos sob controle direto ou indireto da União, simultâneas com a outorga de novas concessões de serviços públicos ou com a prorrogação de concessões existentes, a União, regra geral, pode utilizar, no procedimento licitatório, a modalidade de leilão, observada a necessidade da venda de quantidades mínimas de quotas ou ações que garantam a transferência do controle societário (art. 27, I, da Lei nº 9.074/95). 

Além destas disposições, o art. 53 estabelece que: 

“Art. 53. O leilão pode ser cometido a leiloeiro oficial ou a servidor designado pela Administração, procedendo-se na forma da legislação pertinente. 

§ 1o Todo bem a ser leiloado será previamente avaliado pela Administração para fixação do preço mínimo de arrematação. 

§ 2o Os bens arrematados serão pagos à vista ou no percentual estabelecido no edital, não inferior a 5% (cinco por cento) e, após a assinatura da respectiva ata lavrada no local do leilão, imediatamente entregues ao arrematante, o qual se obrigará ao pagamento do restante no prazo estipulado no edital de convocação, sob pena de perder em favor da Administração o valor já recolhido. 

§ 3o Nos leilões internacionais, o pagamento da parcela à vista poderá ser feito em até vinte e quatro horas. (Redação dada pela Lei nº 8.883, de 08/06/94) 

§ 4o O edital de leilão deve ser amplamente divulgado, principalmente no município em que se realizará. (Parágrafo acrescido pela Lei nº 8.883, de 08/06/94).” 

PREGÃO 

O pregão é a nova modalidade de licitação, instituída pela MP 2.026. É modalidade somente aplicável no âmbito da União Federal. Destina-se à aquisição de bens e serviços comuns, assim entendidos aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais no mercado. O pregão pode ser utilizado para qualquer valor de contrato. 

O pregão é realizado mediante propostas e lances em sessão pública. O autor da oferta de valor mais baixo e os das ofertas com preços até dez por cento superiores a ela poderão fazer novos lances verbais e sucessivos, até a proclamação do vencedor, sempre pelo critério menor preço. Não havendo pelo menos três ofertas com diferença de até dez por cento em relação à mais baixa, poderão os autores das melhores propostas, até o máximo de três, oferecer novos lances verbais e sucessivos, quaisquer que sejam os preços oferecidos. Examinada a proposta classificada em primeiro lugar, quanto ao objeto e valor, caberá ao pregoeiro decidir motivadamente a respeito da sua aceitabilidade. 

Encerrada a etapa competitiva e ordenadas as ofertas, o pregoeiro procederá à abertura do invólucro contendo os documentos de habilitação do licitante que apresentou a melhor proposta, para verificação do atendimento das condições fixadas no edital. A habilitação é feita mediante a verificação de que o licitante está em situação regular perante a Fazenda Nacional, a Seguridade Social e o Fundo de Garantia de Tempo de Serviço - FGTS, e com a aprovação de que atende às exigências do edital quanto à habilitação jurídica e qualificações técnica e econômico-financeira. 

Verificado o atendimento das exigências fixadas no edital, o licitante será declarado vencedor. Homologada a licitação pela autoridade competente, o adjudicatário (licitante vencedor) será convocado para assinar o contrato no prazo definido em edital. Se o licitante vencedor, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta (o prazo de validade das propostas será se sessenta dias, se outro não estiver fixado no edital), não celebrar o contrato, este será celebrado com o colocado seguinte que atenda às exigências de habilitação e demais estabelecidas no edital. 

Por último, cabe registrarmos que aplicam-se subsidiariamente à modalidade pregão, as normas da Lei 8.666/93. 

AULA Nº 31: 

CONTROLE DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA

1 - INTRODUÇÃO

Trataremos, a partir da aula de hoje, de um assunto que, já há alguns anos, tem constado de quase todos os editais de concursos da área fiscal e cuja importância proporcional é hoje, bastante significativa nos programas de certames dessa natureza: o controle da Administração Pública.

O tema "controle da Administração" não é de sistematização fácil, pois não existe um diploma único que o discipline e nem a Constituição dele tratou concentradamente em um título ou capítulo. 

O que se observa, contrariamente, é que diferentes modalidades, hipóteses, instrumentos, órgãos etc. de controle encontram-se previstos e regrados em diversos atos normativos, sendo, ainda, de grande importância o estudo do tema o conhecimento das orientações doutrinárias e jurisprudenciais a ele relativas.

O mais amplo controle possível da atuação da Administração Pública é um corolário dos Estados de Direito, nos quais somente a lei deve pautar a atividade da Administração, atividade esta cujo fim mediato deve sempre ser o mesmo: defesa e tutela do interesse público.

Sob esta orientação, já o Decreto-Lei 200/67, que instrumentalizou a denominada "Reforma Administrativa Federal" (não confundir com a "Reforma Administrativa", cujas diretrizes encontram-se plasmadas na Emenda Constitucional nº 19/98, aplicável a todas as esferas de governo da Federação, e que vem sendo implementada aos poucos, por meio de atos normativos infraconstitucionais) elegeu o controle como um dos princípios fundamentais da Administração.

2 - CONCEITO

Conceituaremos controle como o poder-dever de vigilância, orientação e correção que a própria Administração, ou outro Poder, diretamente ou por meio de órgãos especializados, exerce sobre sua atuação administrativa.

Garante-se, mediante o amplo controle da Administração, a legitimidade de seus atos, a adequada conduta funcional de seus agentes e a defesa dos direitos dos administrados.

O poder-dever de controle é exercitável por todos os Poderes da República, estendendo-se a toda a atividade administrativa (em todos os Poderes) e abrangendo todos os seus agentes. Por esse motivo, diversas são as formas pelas quais o controle se exercita, sendo, destarte, inúmeras as denominações adotadas.

Seguiremos, aqui, a classificação proposta pelo Professor Hely Lopes Meirelles.

3 - CLASSIFICAÇÃO DAS FORMAS DE CONTROLE

3.1 – CONFORME A ORIGEM

3.1.1 – Controle Interno

O controle interno é aquele exercido dentro de um mesmo Poder, automaticamente ou por meio de órgãos integrantes de sua própria estrutura. 

Assim, o controle que as chefias exercem sobre os atos de seus subordinados dentro de um órgão público é classificado como controle interno. 

Da mesma forma, o controle que o Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, quando provocado, exerce sobre as decisões proferidas pelas Delegacias de Julgamento da Secretaria da Receita Federal, é modalidade de controle interno, exercido por órgão especializado.

Ainda exemplificando, o controle que o Ministério da Previdência e Assistência Social exerce sobre determinados atos administrativos praticados pela autarquia Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) é forma de controle interno.

O mesmo raciocínio vale para os demais Poderes. Sempre que um agente ou órgão do Poder Legislativo possuir atribuição de fiscalizar a prática de determinado ato administrativo praticado pelo mesmo Poder Legislativo estaremos diante de hipótese de controle interno. Igualmente, quando órgãos ou agentes do Poder Judiciário verificam a legitimidade e a regularidade dos atos administrativos praticados pelo próprio Judiciário, a hipótese será de controle interno.

O art. 74 da Constituição de 1988 determina que os Poderes mantenham sistemas de controle interno, estabelecendo os itens mínimos a serem objeto deste controle, como abaixo se lê:

"Art. 74 - Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário manterão, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execução dos programas de governo e dos orçamentos da União;

II - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto à eficácia e eficiência, da gestão orçamentária, financeira e patrimonial nos órgãos e entidades da administração federal, bem como da aplicação de recursos públicos por entidades de direito privado;

III - exercer o controle das operações de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da União;

IV - apoiar o controle externo no exercício de sua missão institucional."

O parágrafo primeiro desse artigo estabelece que "os responsáveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela darão ciência ao Tribunal de Contas da União, sob pena de responsabilidade solidária".

3.1.2 – Controle Externo

Diz-se externo o controle quando exercido por um Poder sobre os atos administrativos praticados por outro Poder.

São exemplos de atos de controle externo a sustação, pelo Congresso Nacional, de atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar (CF, art. 49, V); a anulação de um ato do Executivo por decisão judicial; O julgamento anual, pelo Congresso Nacional, das contas prestadas pelo Presidente da República e a apreciação dos relatórios, por ele apresentados, sobre a execução dos planos de governo (CF, art. 49, IX); a auditoria realizada pelo Tribunal de Contas sobre despesas realizadas pelo Executivo etc.

3.1.3 – Controle Popular

Uma vez que a Administração deve sempre atuar visando à satisfação do interesse público, nada mais lógico (e necessário) do que a existência de inúmeros mecanismos, constitucionalmente previstos, à disposição dos administrados, que possibilitem a verificação da regularidade da atuação da Administração e impeçam a prática de atos ilegítimos, lesivos ao indivíduo ou à coletividade, ou possibilitem a reparação dos danos decorrentes da prática destes atos.

Assim, o art. 31, § 3º, da CF, determina que as contas dos Municípios fiquem, durante sessenta dias, anualmente, à disposição de qualquer contribuinte, para exame e apreciação, o qual poderá questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei.

Ainda exemplificando, no art. 5º, LXXIII, da CF/88, fica estabelecido que "qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural".

Também o parágrafo 2º do acima transcrito art.74 da CF estatui que "qualquer cidadão, partido político, associação ou sindicato é parte legítima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da União".

E assim por diante.

3.2 – CONFORME O MOMENTO DE EXERCÍCIO

3.2.1 – Controle Prévio ou Preventivo (a priori)

Diz-se prévio o controle quando exercido antes do início da prática ou antes da conclusão do ato administrativo, constituindo-se em requisito para a validade ou para a produção de efeitos do ato controlado.

Exemplo de controle prévio é a autorização do Senado Federal necessária para que a União, os estados, o DF ou os municípios possam contrair empréstimos externos. 

É também exemplo a aprovação, pelo Senado Federal, da escolha de ministros dos tribunais superiores, do Procurador-Geral da República, do presidente do Banco Central etc., conforme previsto no art. 52 da CF. A aprovação ali referida é um ato de controle prévio, pois precede a nomeação dos citados agentes públicos, conforme se depreende da leitura do art. 84, XIV, da CF.

Por último, pode-se citar como controle prévio a concessão de uma medida liminar em mandado de segurança preventivo que impeça a prática ou a conclusão de um ato administrativo que o administrado entenda ferir direito líquido e certo seu. 

3.2.2 – Controle Concomitante

O controle concomitante, como o nome indica, é exercido durante a realização do ato e permite a verificação da regularidade de sua formação.

São exemplos de controle concomitante a fiscalização da execução de um contrato administrativo, a realização de uma auditoria durante a execução do orçamento, o acompanhamento de um concurso pela corregedoria competente etc.

2.3 – Controle Subseqüente ou Corretivo

O controle subseqüente, talvez a mais comum das modalidades, é exercido após a conclusão do ato.

Mediante o controle subseqüente é possível a correção de defeitos do ato, a declaração de sua nulidade ou mesmo conferir eficácia ao ato.

Exemplos são a homologação de um procedimento licitatório, a homologação de um concurso público, a sustação, pelo Congresso Nacional, de atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar etc.

O controle judicial dos atos administrativos é, regra geral, um controle subseqüente.

QUESTÕES SOBRE O ASSUNTO

1 - (CESPE/Papiloscopista PF/1997) Qualquer cidadão pode, em princípio, promover, pessoalmente, o controle da administração pública. ( )

2 – A Constituição determina que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário mantenham sistema de controle interno. ( )

3 – A sustação, pelo Congresso Nacional, de atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar é exemplo de controle prévio ou preventivo. ( )

4 – A sustação, pelo Congresso Nacional, de atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar é exemplo de controle externo. ( )

5 - A autorização do Senado Federal necessária para que a União, os estados, o DF ou os municípios possam contrair empréstimos externos é exemplo de controle concomitante. ( )

6 - O poder-dever de controle é exercitável por todos os Poderes da República. Entretanto, somente os atos praticados pelo Poder Executivo podem ser objeto de controle pelos Poderes Legislativo e Judiciário. ( )

7 - Qualquer cidadão, partido político, associação ou sindicato é parte legítima para denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da União. ( )

8 - A anulação, por decisão judicial, de um ato do Poder Executivo é exemplo de controle interno. ( )

9 - (CESPE/Procurador INSS/1998) O ordenamento jurídico investe o cidadão de meios para desencadear o controle externo da omissão abusiva de um administrador público. Não há, porém, previsão legal específica que autorize um cidadão a suscitar o controle da omissão pela própria administração. ( )

GABARITO

1 – C; 2 – C; 3 – E; 4 – C; 5 – E; 6 – E; 7 – C; 8 – E; 9 - E

AULA Nº 32: 

CLASSIFICAÇÃO DAS FORMAS DE CONTROLE – PARTE II 

3.3 – QUANTO AO ASPECTO CONTROLADO

3.3.1 – Controle de Legalidade ou de Legitimidade

Por este controle verifica-se se o ato foi praticado em conformidade com a lei. 

Ressalte-se que o controle de legalidade e legitimidade não verifica apenas a compatibilidade entre o ato e a literalidade da norma legal positivada.

Devem, também, ser apreciados os aspectos relativos à obrigatória observância dos princípios administrativos, como o princípio da moralidade ou o da finalidade (impessoalidade).

Este controle pode ser exercido pela própria Administração que praticou o ato. 

Pode, também, ser exercido pelo Poder Judiciário, no exercício de sua função precípua jurisdicional, ou pelo Poder Legislativo, nos casos previstos na Constituição (ambas as hipóteses são de controle externo).

Como resultado do exercício do controle de legalidade pode ser declarada a existência de vício no ato que implique a declaração de sua nulidade.

A anulação (mais precisamente a declaração de nulidade) ocorre nos casos em que existe ilegalidade no ato administrativo e, por isso, pode ser feita pela própria Administração (controle interno) ou pelo Poder Judiciário (controle externo). A anulação do ato, uma vez que este ofende a lei ou princípios administrativos, opera efeitos retroativos, ex tunc, isto é, retroage à origem do ato, desfazendo as relações dele resultantes.

Para os principais autores, o ato administrativo somente podia ser ou válido ou nulo, neste caso, não passível de correção e incapaz de produzir efeitos, exceto perante terceiros de boa-fé. A possibilidade de a Administração editar um ato anulável, passível, portanto, de convalidação, era negada pela doutrina administrativista tradicional.

Pois bem, com a edição da Lei 9.784/1999, que regulou, de forma genérica, os processos administrativos na esfera federal, passou a ser expressamente admitida a convalidação de atos administrativos defeituosos. 

A Lei, explicitamente, trouxe duas hipóteses de convalidação de atos administrativos defeituosos, o que nos permite falar, pelo menos em um caso, em ato administrativo anulável (aquele eivado de "defeitos sanáveis"). São as seguintes as hipóteses de convalidação:

1) Quando os efeitos do ato viciado forem favoráveis ao administrado, a Administração dispõe de cinco anos para anulá-lo, prazo este decadencial. Findo este prazo sem manifestação da Administração, convalidado estará o ato e definitivos serão os efeitos dele decorrentes, salvo comprovada má-fé (do beneficiário). Trata-se de hipótese de convalidação tácita.

2) O art. 55 prevê a possibilidade de convalidação expressa, por iniciativa da Administração, quando dos defeitos do ato não resulte lesão ao interesse público ou a terceiros. A Lei expressamente utiliza o termo "defeitos sanáveis", para referir-se a tais vícios.

Em resumo, mediante o controle de legalidade ou legitimidade, a Administração, ou o Poder Judiciário e, nos casos expressos na Constituição, o Poder Legislativo, declararam a nulidade de atos administrativos ilegais ou ilegítimos. No âmbito desse controle é possível, ainda, a convalidação do ato, pela Administração, na hipótese de atos praticados com defeitos sanáveis (que não acarretem lesão ao interesse público ou a terceiros).

3.3.2 – Controle de Mérito

O controle de mérito visa a verificar a eficiência, a oportunidade e a conveniência do ato controlado. O controle de mérito compete, normalmente, ao próprio Poder que editou o ato. 

Muito excepcionalmente, apenas nos casos expressos na Constituição, o Poder Legislativo pode exercer controle de mérito sobre atos praticados pelo Poder Executivo. Esse entendimento decorre da previsão ampla estatuída no art. 49, X, da CF/88, segundo o qual, compete exclusivamente ao Congresso Nacional, "fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluídos os da administração indireta". 

O Poder Judiciário não pode, em nenhuma hipótese, exercer controle de mérito sobre atos praticados pelo Poder Executivo.

Como resultado do controle de mérito, a Administração pode proceder à revogação de atos por ela própria editados. 

A revogação retira do mundo jurídico atos válidos, legítimos, perfeitos, mas que se tornaram inconvenientes, inoportunos, desnecessários, ineficientes.

Na lição do professor Hely Lopes Meirelles, "revogação é a supressão de um ato administrativo legítimo e eficaz, realizada pela Administração – e somente por ela – por não mais lhe convir sua existência." Entende a Administração que o ato tornou-se inconveniente ao interesse público.

A revogação tem por fundamento o poder discricionário, somente pode ser realizada pela própria Administração e pode, em princípio, alcançar qualquer ato desta espécie, resguardados, entretanto, os direitos adquiridos. Em todos os casos, como o ato revogado era um ato perfeito e operante, sua revogação somente pode produzir efeitos proativos, ex nunc.

Cabe aqui um esclarecimento muito importante: todos os Poderes têm competência para revogar os atos administrativos por eles próprios editados.

É sempre oportuno lembrar que, embora os atos administrativos sejam tipicamente atos do Poder executivo (em virtude de sua função precípua), todos os Poderes, em exercício de funções atípicas ou acessórias, editam atos administrativos.

Assim, é correto afirmarmos, como acima fiz, que o Poder Judiciário jamais revogará um ato administrativo no exercício de sua função típica jurisdicional (o Poder Judiciário jamais revogará um ato administrativo editado pelo Poder Executivo ou pelo Poder Legislativo).

Entretanto, os atos administrativos editados pelo próprio Poder Judiciário, no exercício de suas funções administrativas (acessórias), somente poderão ser revogados por ele próprio (Judiciário), ressaltando-se que ao revogar seus próprios atos administrativos o Judiciário não estará exercendo função jurisdicional, mas sim administrativa (estará considerando inoportuno ou inconveniente o ato por ele editado).

3.4 – QUANTO À AMPLITUDE

3.4.1 – Controle Hierárquico

O controle hierárquico é típico do Poder Executivo, sendo, sempre, um controle interno. Resulta o controle hierárquico do escalonamento vertical dos órgãos da Administração Direta ou das unidades integrantes das entidades da Administração Indireta.

Assim, na Administração Direta Federal, os ministérios exercem controle hierárquico sobre sua secretarias, as quais, por sua vez, controlam hierarquicamente suas superintendências, que exercem controle hierárquico sobre suas delegacias e assim por diante.

No âmbito interno de uma entidade da Administração indireta é, também exercido o controle hierárquico. Assim, o presidente de uma autarquia controla os atos dos superintendentes seus subordinados. Esses exercem controle hierárquico sobre os atos dos chefes de departamentos a eles subordinados e assim por diante.

Em resumo, sempre que, dentro da estrutura de uma mesma pessoa jurídica (no caso da Administração Direta Federal, a União) houver escalonamento vertical de órgãos, departamentos, ou quaisquer outras unidades desconcentradas e, portanto, despersonalizadas, haverá controle hierárquico do superior sobre os atos praticados pelos subalternos.

Em razão de sua natureza, o controle hierárquico é pleno (irrestrito), permanente e automático (não depende de norma específica que o estabeleça ou autorize).

Por meio do controle hierárquico podem ser verificados todos os aspectos concernentes à legalidade e ao mérito de todos os atos praticados pelos agentes ou órgãos subalternos a determinado agente ou órgão.

Conforme ensina Hely Lopes Meirelles, para o exercício do controle hierárquico são necessárias as faculdades de supervisão, coordenação, orientação, fiscalização, aprovação, revisão e avocação das atividades controladas. É também fundamental que os agentes responsáveis pelo controle possuam meios corretivos dos desvios e irregularidades verificados.

3.4.2 – Controle Finalístico

O controle finalístico é aquele exercido pela Administração Direta sobre as pessoas jurídicas integrantes da Administração Indireta.

Como resultado da denominada descentralização administrativa, passam a integrar a Administração Pública Federal não só a União, pessoa política representante da Administração Direta (centralizada), mas também outras pessoas jurídicas, com autonomia administrativa e financeira, vinculadas (e não subordinadas) à Administração Direta por meio de um ministério relacionado às atividades desenvolvidas pela pessoa jurídica.

Em razão da autonomia administrativa mencionada, o controle das entidades da Administração Indireta, consubstanciado na denominada supervisão ministerial, em muito difere do controle hierárquico pleno e automático acima descrito.

Com efeito, o controle finalístico depende de norma legal que o estabeleça, determine os meios de controle, os aspectos a serem controlados e as ocasiões de realização do controle. Deve, ainda, ser indicada a autoridade controladora e as finalidades objetivadas.

Em resumo, o controle finalístico, uma vez que fundamentado numa relação de vinculação entre pessoas (e não em subordinação entre órgãos ou agentes), é um controle limitado e teleológico, ou seja, restringe-se à verificação do enquadramento da entidade controlada no programa geral do governo e à avaliação objetiva do atingimento, pela entidade, de suas finalidades estatutárias.

Vista essa classificação didática das forma controle, passaremos à análise do controle exercido pelo Poder Executivo sobre seus próprios atos, denominado controle administrativo. Após o estudo do controle administrativo, trataremos do controle exercido pelo Poder Legislativo sobre os atos praticados pelo Poder Executivo, denominado controle legislativo. Por último, estudaremos o controle exercido pelo Poder Judiciário sobre os atos praticados pelo Poder Executivo, denominado controle judicial.

Na ula que vem estudaremos o controle exercido pelo Poder Executivo sobre seus próprios atos (controle administrativo), o controle legislativo e o controle judicial.

Até lá.

QUESTÕES SOBRE O ASSUNTO

1 - (CESPE/Escrivão PF/1998) O ato discricionário da administração pública não poderá ser objeto de controle pelo Poder Judiciário. ( )

2 - (CESPE/Escrivão PF/1998) Não se verifica poder hierárquico na relação existente entre a administração direta centralizada e a administração descentralizada. ( )

3 - (CESPE/Agente PF/1997) Sabendo que o Serviço Federal de Processamento de Dados (SERPRO), que tem a natureza de empresa pública, foi criado porque a União concluiu que lhe conviria criar uma pessoa jurídica especializada para atuar na área de informática, é correto afirmar que a União praticou, nesse caso, descentralização administrativa. ( )

4 - (CESPE/Agente PF/1997) Tendo o Departamento de Polícia Federal (DPF) criado, nos estados da Federação, Superintendências regionais (SRs/DPF), é correto afirmar que o DPF praticou a desconcentração administrativa. ( )

5 - (CESPE/Agente PF/1997) As pessoas jurídicas integrantes da administração pública indireta constituem um produto do mecanismo da desconcentração administrativa. ( )

6 - (CESPE/Agente PF/1997) Tanto na descentralização quanto na desconcentração, mantém-se relação de hierarquia entre o Estado e os órgãos e pessoas jurídicas dela surgida. ( )

7 - (CESPE/Agente PF/1997) O ato praticado no exercício de poder discricionário é imune a controle judicial. ( )

8 - (CESPE/Agente PF/1997) A hierarquia implica, como regra geral, as faculdades de o superior delegar ou avocar atribuições. ( )

9 - (CESPE/Agente PF/1997) A hierarquia implica o dever de obediência do subalterno, dever que, no entanto, não é absoluto. ( )

GABARITO

1 – E; 2 – C; 3 – C; 4 – C; 5 – E; 6 – E; 7 – E; 8 – C; 9 – C

AULA Nº 33: 

CONTROLE ADMINISTRATIVO, CONTROLE LEGISLATIVO E CONTROLE JUDICIAL

4 - CONTROLE EXERCIDO PELO PODER EXECUTIVO SOBRE SEUS PRÓPRIOS ATOS (CONTROLE ADMINISTRATIVO)

O controle que o próprio Poder Executivo realiza sobre suas atividades, por ser a forma mais comum de controle, é simplesmente denominado controle administrativo, expressão que utilizaremos de agora em diante com esse significado.

O controle administrativo é um controle de legalidade e de mérito. O controle administrativo deriva do poder-dever de autotutela que a Administração tem sobre seus próprios atos e agentes. O controle administrativo, como se depreende de sua definição, é sempre um controle interno, uma vez que dele não participam órgãos estranhos ao Poder Executivo. Os exercício do controle administrativo, de uma forma geral, se dá mediante as atividades de fiscalização e os recursos administrativos.

Conforme o órgão que realize o controle administrativo podemos ter:

1) Controle hierárquico próprio: realizado pelos órgãos superiores, sobre os órgãos inferiores, pelas chefias, sobre os atos de seus subordinados, e pelas corregedorias, sobre os órgãos e agentes sujeitos à sua correição.

2) Controle hierárquico impróprio: realizado por órgãos especializados no julgamento de recursos, como, por exemplo, as Delegacias de Julgamento da Receita Federal e os Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda.

3) Controle finalístico: realizado pela Administração Direta sobre as entidades da Administração Indireta (autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista). Esse controle é principalmente realizado pelos ministérios sobre as entidades da Administração Indireta a eles vinculadas (p. ex., o controle exercido pelo Ministério da Previdência e Assistência Social sobre o INSS, autarquia vinculada). A denominada supervisão ministerial encontra-se prevista no Decreto-Lei nº 200/67 e tem por fundamento a relação de vinculação existente entre a Administração Direta, centralizada, e a Indireta. Não há, aqui, relação hierárquica (de subordinação), uma vez que as pessoas jurídicas integrantes da Administração Indireta, descentralizada, gozam de autonomia administrativa e financeira.

5 - CONTROLE LEGILATIVO

O controle legislativo, ou parlamentar, é o exercido pelos órgãos legislativos ou por comissões parlamentares sobre determinados atos do Poder Executivo. O controle parlamentar, em respeito ao princípio da independência e harmonia dos Poderes, cláusula pétrea de nosso ordenamento, insculpido no art. 2º da CF/88, somente se verifica nas situações e nos limites expressamente previstos no próprio texto constitucional.

Como indica sua definição, o controle legislativo é um controle externo. O controle legislativo configura-se, sobretudo, como um controle político, razão pela qual podem ser controlados aspectos relativos à legalidade e à conveniência pública dos atos do Poder Executivo que estejam sendo controlados.

A previsão genérica da possibilidade de controle dos atos do Poder Executivo pelo Poder Legislativo encontra-se no art. 49, X, da CF/88, segundo o qual compete ao Congresso Nacional "fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluídos os da administração indireta". Embora a literalidade deste dispositivo pudesse gerar a impressão de que o controle parlamentar fosse ilimitado, não podemos esquecer a natureza política desse controle, uma vez que não há poder de hierarquia ou de tutela do Legislativo sobre o Executivo e, sobretudo, repise-se, há que sempre ser respeitada a independência e a harmonia entre os Poderes, o que não seria possível se relações de subordinação entre eles houvesse.

Feitas essas observações, passaremos a enumerar, acompanhados dos comentários que se fizerem necessários, os principais dispositivos da CF/88 que estabelecem hipóteses ou mecanismos de controle legislativo.

O art. 49, V, da CF/88 estabelece a competência do Congresso Nacional para "sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa". Esse importantíssimo inciso deve ser interpretado em conjunção com o art. 84, IV, da Constituição, que declara o Presidente da República competente para editar decretos e regulamentos visando a assegurar o fiel cumprimento das leis.

O poder regulamentar, estritamente considerado, costuma ser definido como a faculdade de que dispõem os Chefes de Poder Executivo de expedir atos administrativos gerais e abstratos, de efeitos externos, que explicitem o disposto nas leis a fim de garantir sua fiel execução.

Um dos principais pontos que devemos anotar relativamente ao exercício deste poder é o que diz respeito à sua amplitude.

A doutrina tradicional costuma dividir os decretos ou regulamentos em "de execução" e "autônomos".

Regulamento de execução seria aquele que, estritamente limitado às disposições legais expressas e implícitas, serviria para explicitar comandos nela contidos, aclarar pontos demasiadamente genéricos, enfim, sem desbordar de seus lindes e muito menos ir contra suas disposições, garantisse sua fiel execução.

Já o regulamento (ou decreto) autônomo seria o expedido para disciplinar situações ainda não previstas pela lei (sempre respeitadas, obviamente, as matérias expressamente submetidas a reserva legal, sobre as quais é, incontroversamente, vedada a edição de atos administrativos normativos autônomos). 

Não há consenso na doutrina sobre a possibilidade de existirem decretos autônomos após a promulgação da CF/88.

O art. 49, inciso V da CF, ao estabelecer a competência exclusiva do Congresso nacional para "sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa" não auxilia no esclarecimento da questão por não deixar claro que limites seriam esses (que há limites não há dúvida, pois ninguém defende a possibilidade de edição de decreto contra a lei, nem que amplie ou restrinja sua disposições).

Parece-me que o inciso IV do art. 84 acima transcrito teria banido o decreto autônomo de nosso ordenamento.

Tal entendimento seria, ademais, consentâneo com o art. 5º, II, da CF, ao estatuir que "ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei".

De qualquer forma, o controle exercido pelo Poder Legislativo, com base nesse inciso V do art. 49, será um controle de legalidade e legitimidade, e não de mérito, uma vez que não se está autorizando o Legislativo apreciar a oportunidade ou a conveniência dos atos praticados pelo Executivo, mas, sim, a sustar aqueles que extrapolem ou contrariem as leis em razão das quais sejam editados.

Outra importante, e bastante ampla, previsão de controle legislativo é a plasmada no art. 58, § 3º da CF/88, que trata das comissões parlamentares de inquérito CPI. Este dispositivo constitucional estabelece que as comissões parlamentares de inquérito terão poderes de investigação próprios das autoridades judiciais e serão criadas para a apuração de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusões, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Público, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

Conforme entendimento do STF, a CPI pode, por ato próprio, desde que motivadamente:

(a) convocar investigados e testemunhas a depor, incluindo autoridades públicas federais, estaduais e municipais;

(b) determinar as diligências que entender necessárias (é muito comum a solicitação de diligências ao Tribunal de Contas da União, à Secretaria da Receita Federal e à Polícia Federal, nas respectivas áreas de competência);

(c) requisitar de repartições públicas informações e documentos de seu interesse;

(d) determinar a quebra dos sigilos fiscal, bancário e telefônico das pessoas por ela investigadas;

(e) convocar juízes para depor, desde que a respeito de sua atuação como administrador público (função não-jurisdicional).

Por outro lado, entende o STF que a CPI não pode, por autoridade própria:

(a) decretar a busca e apreensão domiciliar de documentos;

(b) determinar a indisponibilidade de bens do investigado;

(c) decretar a prisão de qualquer pessoa, ressalvada a hipótese de flagrância;

(d) determinar a interceptação (escuta) telefônica (não confundir com a quebra do sigilo dos registros telefônicos);

(e) impedir a presença de advogados dos investigados nas Sessões da CPI;

(f) convocar magistrados para depor a respeito de sua atuação típica, na função jurisdicional.

Além das hipóteses de controle parlamentar dos atos do Poder Executivo até aqui descritas, há um considerável número de outras situações disciplinadas no texto constitucional, especialmente nos artigos 49 e 52 da Carta. Cito algumas das que entendo mais importantes:

1) Ao Congresso Nacional compete julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da República e apreciar os relatórios sobre a execução dos planos de governo (art. 49, IX);

2) Ao Senado Federal compete aprovar a escolha de magistrados, ministros do TCU, Procurador Geral da República e outras autoridades (art. 52, III);

3) Ao Senado Federal compete autorizar operações externas de natureza financeira, de interesse da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e dos Municípios (art. 52, V);

4) À Câmara dos Deputados compete proceder à tomada de contas do Presidente da República, quando não apresentadas ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias após a abertura da sessão legislativa. (art. 51, II).

Além disso, ao Congresso Nacional, nesta hipótese auxiliado pelo TCU, compete, mediante controle externo, a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas (art. 70). Dessa importante função de controle exercida Poder Legislativo trataremos separadamente a seguir.

5.1 - A FISCALIZAÇÃO CONTÁBIL, FINANCEIRA E ORÇAMENTÁRIA NA CF/88

A fiscalização financeira e orçamentária é exercida sobre os atos de todas as pessoas que administrem bens ou dinheiros públicos.

O art. 70, situado no Capítulo da Constituição relativo ao Poder Legislativo, preceitua:

"Art. 70 - A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, será exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Parágrafo único - Prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, pública ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou que, em nome desta, assuma obrigações de natureza pecuniária."

Observa-se que há previsão de um controle interno, exercido pelo próprio Poder que esteja gerindo determinado recurso público objeto do controle, e um controle externo, exercido pelo Poder Legislativo com auxílio dos Tribunais de Contas.

O controle interno é um controle pleno, de legalidade, conveniência, oportunidade e eficiência. O controle externo visa a comprovar a probidade da Administração e a regularidade do emprego dos bens e dinheiros públicos, sendo um controle político de legalidade contábil e financeira.

5.1.1 - ATRIBUIÇÕES DOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Questão complexa é determinar a posição dos Tribunais de Contas perante os demais Poderes. Não são eles órgãos do Poder Executivo. Tampouco seriam órgãos do Poder Judiciário, uma vez que a Constituição a eles não outorga a função jurisdicional formal.

Conforme a posição dominante na doutrina os Tribunais de Contas são órgãos auxiliares do Poder Legislativo que não praticam, no entanto, atos de natureza legislativa, mas apenas atos de controle.

Algumas das principais atribuições dos Tribunais de Contas, estabelecidas no art. 71 da CF/88, são:

1) Apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da República, mediante elaboração de parecer prévio (art. 71, I);

OBS: O responsável pelo julgamento das contas do Presidente da República é o Congresso Nacional, conforme estabelecido no art. 49, IX, da CF/88.

2) Julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por dinheiros, bens e valores públicos da administração direta e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas pelo Poder Público federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuízo ao erário público (art. 71, II);

3) Apreciar a legalidade dos atos de admissão de pessoal, a qualquer título, na administração direta e indireta, bem como a das concessões de aposentadorias, reformas e pensões. Excetuam-se dessa apreciação as nomeações para cargo de provimento em comissão. (art. 71, III)

4) Aplicar aos responsáveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sanções previstas em lei, que estabelecerá, entre outras cominações, multa proporcional ao dano causado ao erário (art. 71, VIII);

5) Determinar prazo, se verificada ilegalidade, para que o órgão ou entidade adote as providências necessárias ao exato cumprimento da lei e, se não atendido, sustar a execução do ato impugnado, comunicando a decisão à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal. (art. 71, IX e X).

O controle dos Tribunais de Contas sobre os atos ou contratos da Administração é feito a posteriori, salvo as inspeções e auditorias, que podem ser realizadas a qualquer tempo.

Hely Lopes Meirelles ensina que as atividades dos Tribunais de Contas manifestam-se nas funções técnicas opinativas, verificadoras, assessoradoras e jurisdicionais administrativas.

6 - CONTROLE JUDICIÁRIO

O controle judiciário, ou judicial, é o exercido pelos órgãos do Poder Judiciário sobre os atos administrativos praticados pelo Poder Executivo, pelo Poder Legislativo ou pelo próprio Poder Judiciário, quando realiza atividades administrativas.

O controle judicial é sempre a posteriori, somente relativo à legalidade dos atos administrativos. O controle judicial é, sobretudo, um meio de preservação de direitos individuais dos administrados (nisso diferindo do controle político, exercido pelo Legislativo). O Poder Judiciário, no exercício de sua atividade jurisdicional, sempre age mediante provocação do interessado ou do legitimado (em casos como o da ação popular ou a ação civil pública pode não existir interesse direto do autor relativamente ao bem ou direito lesado).

Mediante o exercício do controle judicial dos atos administrativos pode-se decretar a sua anulação (nunca a revogação, decorrente do controle de mérito). A anulação ocorre nos casos em que existe ilegalidade no ato administrativo e, por isso, pode ser feita pela própria Administração (controle interno) ou pelo Poder Judiciário. A anulação do ato, uma vez que este ofende a lei ou princípios administrativos, opera efeitos retroativos, ex tunc, isto é, retroage à origem do ato, desfazendo as relações dele resultantes. O ato nulo não gera direitos ou obrigações para as partes, não cria situações jurídicas definitivas e não admite convalidação (a doutrina ortodoxa não admite a existência de atos administrativos anuláveis, os quais seriam passíveis de saneamento).

Essa regra – o ato nulo não gera efeitos -, porém, há que ser excepcionada para com os terceiros de boa-fé que tenham sido atingidos pelos efeitos do ato anulado. Em relação a esses, em face da presunção de legitimidade que norteia toda a atividade administrativa, devem ser amparados os direitos nascidos na vigência do ato posteriormente anulado. É o caso, p. ex., do servidor que é ilegitimamente nomeado para um cargo público. Anulada a sua nomeação, deverá ele, em princípio, repor todos os vencimentos percebidos ilegalmente, mas, em amparo aos terceiros de boa-fé, permanecerão válidos todos os atos por ele praticados no desempenho (ilegítimo) de suas atribuições funcionais.

Já foi aqui afirmado que não se admite a aferição do mérito administrativo pelo poder Judiciário. Não faria sentido o juiz, órgão voltado à atividade jurisdicional, muitas vezes distante da realidade e necessidade administrativas, substituir, pela sua, a ótica do administrador. Significa que, se fosse dado ao juiz decidir sobre a legitimidade da valoração de oportunidade e conveniência realizada pelo administrador na prática de atos discricionários de sua competência, estaria esse mesmo juiz substituindo o administrador no exercício dessa atividade valorativa, vale dizer, substituindo o juízo de valor do administrador, mais afeito às coisas da Administração, pelo seu próprio juízo valorativo, evidentemente distanciado deste cotidiano.

Não se deve, entretanto, confundir a vedação de que o Judiciário aprecie o mérito administrativo com a possibilidade de aferição pelo Poder Judiciário da legalidade dos atos discricionários.

O que o Judiciário não pode é invalidar, devido ao acima explicado, a escolha pelo administrador (resultado de sua valoração de oportunidade e conveniência administrativas) dos elementos motivo e objeto desses atos, que formam o chamado mérito administrativo, desde que feita, essa escolha, dentro dos limites da lei. Ora, no ato administrativo discricionário, além desses dois, temos outros três elementos que são vinculados (competência, finalidade e forma) e, por conseguinte, podem, e devem, ser aferidos pelo poder Judiciário quanto à sua legalidade. Vale repisar: o ato discricionário, como qualquer outro ato administrativo, está sujeito à apreciação judicial; apenas em relação a dois de seus elementos – motivo e objeto - não há, em princípio, essa possibilidade.

A seguir, mencionarei, resumidamente, alguns dos princiapais meios judiciais de controle dos atos da Administração, alguns acessíveis a todos os administrados, outros restritos a legitimados específicos. Em qualquer hipótese, entretanto, devemos ter em mente a regra básica do nosso ordenamento jurídico, plasmada no art. 5º, XXXV, da CF, segundo a qual "a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito" (princípio da inafastabilidade de jurisdição judicial).

A) MANDADO DE SEGURANÇA

É o remédio constitucional previsto no art. 5º, LXIX, da CF, destinado a proteger direito líquido e certo, quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no exercício de atribuições do Poder Público. O mandado de segurança é basicamente regulado pela Lei nº 1.533/51.

Trata-se de uma ação civil, de natureza mandamental e rito sumário. Entende-se como ato de autoridade (ato coator), suscetível de impugnação pelo mandado de segurança, qualquer ação ou omissão do Poder Público, ou de seus delegados (ex., concessionárias e permissionárias de serviços públicos) que, no exercício de suas funções (ou a pretexto de exercê-las), acarretem lesão a direito individual líquido e certo.

Hely Lopes Meirelles define direito líquido e certo como aquele que se apresenta manifesto na sua existência, delimitado na sua extensão e apto a ser exercitado no momento da impetração. Por esse motivo, a lesão a tal direito deve ser comprovada por meio de documentos, não se admitindo, no mandado de segurança, a prova testemunhal.

O prazo para impetração do mandado de segurança é de 120 dias contados do conhecimento oficial do ato a ser impugnado. É um prazo decadencial, não admitindo interrupção nem suspensão.

O mandado de segurança pode ser impetrado individualmente, pelo administrado que tenha sofrido o ato coator, ou coletivamente, por partido político com representação no Congresso Nacional; organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados. No primeiro caso, temos o mandado de segurança individual e, no segundo, o mandado de segurança coletivo, inovação introduzida pela CF/88, prevista em seu art. 5º, LXX. A liminar, no mandado de segurança coletivo, somente pode ser concedida após a prestação de informações pela pessoa jurídica de direito público.

B) AÇÃO POPULAR

A ação popular encontra-se prevista no art. LXXIII da CF/88, nos seguintes termos: "qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência".

O inciso é auto explicativo. Por meio da ação popular obtém-se a anulação do ato lesivo. A ação popular encontra-se disciplinada pela Lei nº 4.717/65.

A ação popular é um instrumento de defesa dos interesses da coletividade. Não visa a proteger direito próprio do autor, mas sim interesses de toda a comunidade. Pode ser utilizada preventivamente (antes da prática ou da consumação do ato lesivo) ou de forma repressiva (posteriormente ao ato lesivo).

C) AÇÃO CIVIL PÚBLICA

A ação civil pública visa a reprimir ou impedir lesão a interesses difusos e coletivos, como os relacionados à proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente, do consumidor etc.

A ação civil pública deve ser promovida pelo Ministério Público (CF, art. 129, III). A lei 7.347/85, que disciplina essa ação, prevê, ainda, como legitimados, a União, os Estados, o DF e os Municípios, suas autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista, além de associações que atendam aos requisitos da lei. Admite-se concessão de medida liminar na ação civil pública.

FIM.

QUESTÕES SOBRE O ASSUNTO

1 - (ESAF/AFTN/98) - O controle afeto ao Tribunal de Contas da União compreende, entre outros, o dos (das)

	PRIVATE
a)
	gastos municipais em geral

	b)
	partidos políticos

	c)
	admissões de pessoal na Administração Pública Federal

	d)
	admissões de pessoal no Serviço Público em geral

	e)
	obras públicas em geral


2 - (AFCE-TCU/2000) Entre as funções do Tribunal de Contas da União, no exercício do controle externo, incluem-se

	PRIVATE
a)
	o registro prévio das despesas públicas

	b)
	fiscalizar a aplicação pelos Estados dos recursos que a União lhes repassa mediante convênios

	c)
	o julgamento das contas anuais do Presidente da República

	d)
	o registro prévio dos contratos administrativos

	e)
	decretar a anulação de atos e contratos dos órgãos jurisdicionados considerados ilegais


3 - (AFCE-TCU/2000) A fiscalização contábil, financeira e orçamentária exercida pelo Tribunal de Contas da União, atualmente,

	PRIVATE
a)
	faz-se sentir no julgamento das contas dos responsáveis sujeitos à sua jurisdição

	b)
	exaure-se nas auditorias e inspeções feitas in loco

	c)
	manifesta-se no registro prévio de licitações e contratos

	d)
	não alcança os órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário

	e)
	não alcança as entidades da Administração Indireta Federal


4 - (AFCE-TCU/2000) A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial dos atos da Administração Pública, exercida pelo Tribunal de Contas da União, no desempenho das suas funções institucionais de controle externo, conforme previsto na Constituição, expressamente, comporta exame quanto aos aspectos de legalidade, legitimidade, economicidade, conveniência e oportunidade dos atos de gestão.

	PRIVATE
a)
	Incorreta esta assertiva, porque não comporta exame quanto à conveniência e oportunidade.

	b)
	Incorreta esta assertiva, porque não comporta exame quanto à conveniência e economicidade.

	c)
	Correta esta assertiva.

	d)
	Incorreta esta assertiva, porque não comporta exame quanto à legitimidade e conveniência.

	e)
	Incorreta esta assertiva, porque não comporta exame quanto à legitimidade e economicidade.


5 - (AFCE-TCU/2000) Por força de disposição constitucional expressa, o controle externo da Administração Pública Federal é exercido pelo Congresso Nacional com o auxílio do Tribunal de Contas da União, decorrendo desse contexto normativo a assertiva de que este órgão (TCU) é subordinado e dependente daquele (CN), sem funções próprias e privativas.

	PRIVATE
a)
	Correta esta assertiva.

	b)
	Incorreta esta assertiva, porque essas funções de controle externo são todas próprias do TCU e da sua competência exclusiva.

	c)
	Incorreta esta assertiva, porque as funções próprias e privativas do TCU se restringem às administrativas de sua economia interna.

	d)
	Incorreta esta assertiva, porque essas funções de controle externo são todas próprias do CN e da sua competência privativa.

	e)
	Incorreta esta assertiva, porque esse controle é exercido pelo Congresso Nacional com a participação do TCU, que detém e exerce algumas funções de controle, as quais lhe são próprias e privativas.


6 - (AFCE-TCU/2000) O Tribunal de Contas da União, no âmbito de sua competência e jurisdição, como órgão de controle externo, dispõe de poder regulamentar, em razão do qual pode expedir atos e instruções de caráter normativo

	PRIVATE
a)
	que não excedam os limites próprios e peculiares do seu Regimento Interno

	b)
	interpretando e disciplinando a execução de leis que disponham a respeito de qualquer matéria sujeita a seu exame e julgamento

	c)
	que não excedam os limites de funcionamento dos seus serviços auxiliares internos

	d)
	sobre matéria de suas atribuições e organização dos processos que lhe devam ser submetidos

	e)
	sobre quaisquer matérias relativas ao controle externo


7 - (AFCE-TCU/2000) No âmbito do controle externo, não compete ao Tribunal de Contas da União:

	PRIVATE
a)
	aplicar multas aos responsáveis por ilegalidades de despesa pública

	b)
	fiscalizar aplicação de qualquer recurso federal a Estado ou Município

	c)
	apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de pessoal por concurso público

	d)
	fiscalizar as contas internacionais de empresas supranacionais de cujo capital social a União participe

	e)
	suster, se não atendido, a execução do ato impugnado, comunicando a decisão à Câmara dos Deputados e ao Senado Federal


8 – (ESAF/PFN/1998) No exercício do controle financeiro externo, incumbe ao Tribunal de Contas da União verificar se a despesa realizada ocorreu de modo a atender a uma adequada relação custo-benefício, entre o seu valor e o respectivo resultado para a população.

Este controle denomina-se:

a)
fidelidade funcional 

b)
cumprimento de metas 

c)
legitimidade 

d)
economicidade 

e)
legalidade 

9 – (ESAF/AGU/1998) Se o Tribunal de Contas da União, no exercício da sua função de controle externo da atividade financeira do Estado, verificar alguma ilegalidade, em órgão ou entidade do Poder Executivo, poderá fixar prazo para as providências necessárias ao exato cumprimento da lei mas, se não for atendido, poderá de imediato sustar a execução do respectivo ato,

a)
mesmo no caso de contrato

b)
exceto no caso de contrato, cuja sustação compete à Câmara dos Deputados

c)
exceto no caso de contrato, cuja sustação compete ao Senado Federal

d)
exceto no caso de contrato, cuja sustação compete ao Congresso Nacional

e)
exceto no caso de contrato cuja sustação compete ao Presidente da República

10 – (ESAF/AGU/1999) São pressupostos do mandado de segurança, exceto:

a)
lesão ou ameaça de lesão

b)
dano ao patrimônio público

c)
ilegalidade ou abuso de poder

d)
ato de autoridade

e)
direito líquido e certo não amparado por habeas-corpus ou habeas-data

11 – (ESAF/AGU/1999) No âmbito do processo administrativo, o princípio que autoriza a instituição do processo por iniciativa da Administração, sem necessidade de provocação, denomina-se princípio

a)
da gratuidade

b)
do contraditório

c)
da oficialidade

d)
da legalidade

e)
da observância à forma

12 - (CESPE/Procurador INSS/1998) O ordenamento jurídico investe o cidadão de meios para desencadear o controle externo da omissão abusiva de um administrador público. Não há, porém, previsão legal específica que autorize um cidadão a suscitar o controle da omissão pela própria administração. ( )

13 - (CESPE/Papiloscopista PF/2000) Se o Tribunal de Contas da União constatar o cometimento de ato ilegal por parte de órgão federal, poderá determinar-lhe a imediata revogação do ato, sem prejuízo da responsabilização daqueles que lhe deram causa; nesses casos de ilegalidade, o Ministério Público também pode ajuizar ação para a supressão do ato. ( )

14 - (CESPE/Papiloscopista PF/1997) As ações judiciais utilizáveis para o controle judicial da administração podem ser utilizados pelo particular tanto no caso de lesão como no de simples ameaça de lesão a direito seu. ( )

15 - (CESPE/Papiloscopista PF/1997) A ação de mandado de segurança apresenta, entre outras, a particularidade de exigir que se destine à tutela de direito líquido e certo, que se considera, em geral, como aquele provado desde a propositura da ação, por meio de prova documental pré-constituída, isto é, anexada à petição inicial da ação. ( )

16 - (CESPE/Papiloscopista PF/1997) A ação civil pública é um relevante instrumento de controle judicial da administração. ( ) 

17 - (CESPE/Papiloscopista PF/1997) O controle da administração pública federal pelo Poder Legislativo é exercido apenas por meio das comissões especializadas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal. ( )

GABARITO

1 – c; 2 – b; 3 – a; 4 – a; 5 – e; 6 – d; 7 – d; 8 – d; 9 – d; 10 – b;11 – c; 12 – E (errado); 13 – E; 14 – C (certo); 15 – C; 16 – C; 17 - E

AULA Nº 39: 

DIREITO ADMINISTRATIVO NA CF/88 - O ART. 37 - REGRAS PERTINENTES À REMUNERAÇÃO DOS AGENTES PÚBLICOS

13 - LIMITE MÁXIMO GERAL DE REMUNERAÇÃO DOS SERVIDORES PÚBLICOS (TETO CONSTITUCIONAL) 

O inciso XI do art. 37 estabelece a regra conhecida como teto constitucional de remuneração dos servidores públicos. Este inciso foi alterado pela EC 19/98 com os objetivos básicos de moralização e eliminação das brechas que faziam os tetos anteriormente existentes serem apenas formalmente respeitados sem que lograssem produzir os efeitos práticos desejados. É o seguinte o texto atual do inciso XI:

"XI - a remuneração e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e empregos públicos da administração direta, autárquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes políticos e os proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, percebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, não poderão exceder o subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal;"

A existência de um limite praticamente absoluto de remuneração a ser paga, a qualquer título, por todos os Poderes de cada uma das esferas da Federação tem o intuito óbvio de evitar a existência de cargos ou de servidores recebendo valores absurdamente elevados, incompatíveis com a realidade do Brasil. Tais casos existem em decorrência de distorções ocorridas no passado ou de situações individuais escandalosas resultantes de acumulações de vantagens, incorporações das mais variadas parcelas, sob os mais diversos títulos, à remuneração regular e muitas outras. Esta casta de servidores remunerados de forma desproporcional, mas não ilegal, acabou se tornando conhecida como a casta dos marajás do serviço público, com seriíssima repercussão perante a opinião pública em detrimento dos demais servidores que, além de em geral serem mal remunerados, perderam significativa parcela do respaldo justamente daqueles em função dos quais existem - a população em geral.

O texto original da Constituição previa um teto de remuneração para cada Poder e para cada esfera da Federação. Com a nova redação, percebem-se alguns objetivos muito claros, todos relacionados à tentativa de eliminação das distorções apontadas. As principais observações respeitantes à nova redação do inciso seriam as seguintes:

a. O teto constitucional passou a ser unificado. Não pode nenhum servidor, de qualquer Poder, nas três esferas da Federação, ativo ou aposentado, receber remuneração ou subsídio superior ao percebido, em espécie, pelos ministros do STF;

b. O limite passou a incluir todas as espécies remuneratórias e todas as parcelas integrantes do valor total percebido, incluídas as vantagens pessoais ou quaisquer outras;

c. O limite passou a abranger os valores resultantes de acumulação de cargos ou de cargos com proventos da inatividade, seja ou não lícita a acumulação;

d. A fixação do subsídio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal passa a ser feita por lei de iniciativa conjunta dos Presidentes da República, da Câmara dos Deputados, do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal, submetida, entretanto, esse projeto de lei, à sanção do Presidente da República (CF, art. 48, XV);

e. Relativamente ao salário dos empregados públicos das empresas públicas e das sociedades de economia mista, e suas subsidiárias, o teto somente se aplica àquelas que receberem recursos da União, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral. Entendo que os empregados públicos da Administração Direta federal e das autarquias e fundações públicas federais contratados nos termos da Lei nº 9.962/2000 estão submetidos ao teto constitucional, não podendo seus salários ser superiores ao subsídio dos Ministros do STF, uma vez que o inciso, com a redação da EC 19/98, passou a aludir a "cargos, funções e empregos públicos" ;

f. O estabelecimento do teto, quando ocorrer, não implicará direito à revisão, e muito menos revisão automática (lembrem-se da regra do inciso X - toda fixação ou alteração de remuneração exige lei específica), para os servidores públicos dos diversos Poderes e dos três níveis da Federação. O teto se refere a um limite, ou seja, todos os servidores que se encontrarem percebendo remunerações, únicas ou acumuladas, superiores ao valor estabelecido terão cortada a parte excedente. Não significa, o estabelecimento do teto, qualquer forma de vinculação ou de equiparação que permita aumento de remuneração, mas, como dito, determinará, tão-somente, redução das parcelas de remuneração a ele superiores. Interpretação diversa afigura má-fé daqueles para quem o estabelecimento do limite seria prejudicial, dentre os quais se encontram parlamentares cuja acumulação de subsídios com proventos de aposentadoria em muito ultrapassa o percebido por um Ministro do STF.

14 - LIMITE AOS VENCIMENTOS DOS SERVIDORES DOS PODERES LEGISLATIVO E JUDICIÁRIO 

Este inciso XII traz uma regra de interpretação não muito fácil, especialmente após a EC 19/98. O inciso não foi alterado pela Emenda e sua redação é a que segue: 

"XII - os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judiciário não poderão ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo;"

Parece evidente que não se trata aqui de um teto geral, de um limite absoluto. O teto geral, como visto, será o subsídio mensal do ministro do STF. 

A regra deste inciso XII, portanto, somente pode se referir a cargos assemelhados nos três Poderes. Não existe mais, expressa na Constituição, a regra anteriormente constante do art. 39, § 1º, que assegurava isonomia de vencimentos aos servidores dos três Poderes (embora, evidentemente, continue existindo o princípio genérico da isonomia, corolário obrigatório da forma republicana de governo). Existe, entretanto, essa regra do inciso XII do art. 37 que determina como parâmetro os vencimentos pagos pelo Poder Executivo.

A regra desse inciso XII também tem evidente intuito moralizador. Como o Poder Executivo é o responsável pela administração do orçamento geral, os vencimentos por ele pagos devem servir de limite aos vencimentos pagos pelos demais Poderes. Exemplificando, se um motorista sem nenhuma atribuição especial perceber vencimentos de R$ 1.000,00 no Poder Executivo, os motoristas com atribuições iguais ou semelhantes dos outros Poderes não podem receber vencimentos superiores a R$ 1.000,00. Podem até receber menos do que esse valor (deixo essa discussão para mais adiante, quando estudarmos o art. 39), segundo a literalidade do inciso, mas não mais do que ele.

15 - VEDAÇÃO DE VINCULAÇÕES E EQUIPARAÇÕES

O inciso XIII do art. 37 traz regra proibindo o estabelecimento de vinculações e equiparações entre as remunerações pagas no serviço público. A regra protege a Administração e é bastante abrangente (especialmente após a EC 19/98): aplica-se a qualquer espécie remuneratória (antes da Emenda o texto do inciso aludia apenas a "vencimentos") e refere-se a quaisquer cargos, empregos ou funções públicos. É o seguinte o teor do dispositivo: 

"XIII - é vedada a vinculação ou equiparação de quaisquer espécies remuneratórias para o efeito de remuneração de pessoal do serviço público;"

Conforme a lição do professor Hely Lopes Meirelles, equiparação consiste na concessão de tratamento jurídico paralelo a cargos com funções desiguais. Equiparar significa prever, em lei, para um determinado cargo, remuneração igual à de um outro cargo. Não há equiparação quando duas leis distintas estabelecem, cada uma, remuneração idêntica para os servidores por cada uma abrangidos, contanto que não se crie vinculação automática entre as remunerações.

O mesmo autor ensina que vinculação é a utilização, pela lei, de índices ou critérios automáticos de reajustamento da remuneração, como o salário mínimo, determinado índice de inflação, a arrecadação orçamentária etc. Vincular não significa igualar as remunerações, mas estabelecer mecanismos que impliquem alteração automática da remuneração do cargo vinculado toda vez que ocorra alteração da remuneração do cargo vinculante.

O inciso XIII do art. 37 é norma constitucional de eficácia plena, ou seja, é auto-aplicável. Portanto, com a promulgação da CF/88, ficaram automaticamente revogadas todas as lei que estabeleciam equiparações ou vinculações entre vencimentos de cargos ou carreiras. Após a EC 19/98, estendeu-se a proibição a qualquer espécie remuneratória - vencimentos, subsídios, salários ou outras.

Deve-se, entretanto, salientar que a norma constitucional dirige-se ao legislador ordinário: é vedado à lei o estabelecimento de vinculações ou equiparações. Quando a própria CF as estabelece, entretanto, é evidente a sua legitimidade, como ocorre, exemplificativamente:

a. na equiparação dos Ministros do Tribunal de Contas da União aos Ministros do STJ (CF, art. 73, § 3º);

b. na vinculação entre os subsídios dos Ministros do STF, dos Tribunais Superiores e dos demais membros da Magistratura (CF, art. 93, V);

c. na vinculação entre os proventos de aposentadoria ou pensão e a remuneração dos servidores públicos (CF, art. 40, § 8º).

16 - BASE DE INCIDÊNCIA DE ACRÉSCIMOS PECUNIÁRIOS 

O inciso XIV do art. 37 estabelece uma importante regra, cujo objetivo foi evitar as principais distorções verificadas nas remunerações de alguns servidores, decorrentes de incidência cumulativa de vantagens pecuniárias. A EC 19/98 ampliou a restrição ao cálculo de parcelas ou adicionais de remuneração, restando o inciso, hoje, vazado nos seguintes termos: 

"XIV - os acréscimos pecuniários percebidos por servidor público não serão computados nem acumulados para fins de concessão de acréscimos ulteriores;"

Antes da EC, proibia-se somente que os acréscimos fossem computados ou acumulados para concessão de acréscimos ulteriores sob o mesmo título ou idêntico fundamento, o que poderia levar à interpretação de que seria possível a acumulação quando os títulos ou fundamentos dos acréscimos fossem diversos.

A aplicação da regra atual é bastante clara: qualquer vantagem pecuniária - adicionais ou gratificações - somente pode incidir sobre o vencimento básico. Não é admissível a incidência de um acréscimo sobre um adicional ou uma gratificação anterior.

Exemplificando - o servidor Fulano tem sua remuneração integrada pelas seguintes parcelas:

· vencimento básico: R$ 1.000,00

· gratificação de desempenho: 60%

· adicional de insalubridade: 30%

· adicional de tempo de serviço: 10%

Se fosse possível o cálculo cumulativo desses acréscimos, chegaríamos, no limite, ao seguinte resultado: 1000 + 600 = 1600; 1600 + 480 (30% de 1600) = 2080; 2080 + 208 (10% de 2080) = 2288. O resultado, permitindo-se a incidência de vantagem sobre vantagem, seria uma remuneração de R$ 2.288,00 (na verdade a remuneração variaria conforme a ordem de incorporação das parcelas para o cálculo da incidência das seguintes).

Vejamos como fica a remuneração deste mesmo servidor quando obedecida a regra constitucional: 1000 + 600 + 300 + 100 = 2000. A remuneração correta seria, portanto, de R$ 2.000,00, inexistindo outra forma admissível de cálculo.

Foram essas incidências de vantagens sobre vantagens as principais responsáveis pelo surgimento dos conhecidos "marajás" do serviço público. Os resultados a que se chega mediante a incidência cumulativa podem ser impressionantes, especialmente quando é grande o número de parcelas e acréscimos a serem calculados. Além disso, incorporavam-se determinadas parcelas para, sobre o valor total, já incluída a incorporação, serem concedidas novas vantagens, sobre o mesmo fundamento. Estamos pagando até hoje por isso...

17 - IRREDUTIBILIDADE DOS VENCIMENTOS E SUBSÍDIOS

O inciso XV do art. 37 estabelece regra consagrada, constante do texto originário da CF/88, e mantida, com alterações, pela EC 19/98: a irredutibilidade dos vencimentos dos cargos públicos. É o seguinte o novo texto do dispositivo:

"XV - o subsídio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos públicos são irredutíveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV deste artigo e nos arts. 39, § 4º, 150, II, 153, III, e 153, § 2º, I;"

O primeiro ponto digno de nota é a alteração da redação visando a abranger, também, o subsídio na regar de irredutibilidade.

O segundo ponto é a imprecisão terminológica verificada na referência a "vencimentos" de empregos públicos. Ora, empregado público, regido pela CLT, recebe salário e os salários possuem regra própria, constante do art. 7º, VI, da CF, que, apesar de assegurar a irredutibilidade, ressalva o disposto em convenção ou acordo coletivo. Talvez o constituinte reformador tenha pretendido que os empregados públicos da administração direta, autárquica e fundacional (possibilidade decorrente da própria EC 19/98) tenham assegurada a irredutibilidade de seus salários nos mesmos moldes em que é assegurada a dos vencimentos. Só a jurisprudência poderá esclarecer, no futuro, essas obscuridades.

Visível relevância possui, ainda, a alusão, no novo texto constitucional, à possibilidade de redução de vencimentos por ocasião da conversão dessa forma de remuneração para subsídio. Melhor explicando, as carreiras que após a EC 19/98 passaram a ser remuneradas por meio de subsídio poderão ter a remuneração de seus cargos reduzida por ocasião da conversão dos vencimentos destes cargos para subsídios.

Outra possibilidade expressa de redução é a que poderá decorrer da aplicação do disposto no inciso XIV deste artigo 37 da CF. Vimos que este inciso proíbe a incidência de acréscimos sobre outras parcelas incorporadas ou não ao vencimento básico. As remunerações que estejam em desacordo com essa regra sofrerão redução para a ela se ajustarem, sem que seja possível invocar-se a irredutibilidade de vencimentos. Também deverá ser respeitado, sempre, o teto de remuneração previsto no inciso XI, não cabendo alegar irredutibilidade na hipótese de redução da parcela dos subsídios ou vencimentos que excederem o limite que vier a ser estabelecido, como, expressamente, estabelece este inciso XV do art. 37.

Ainda, a irredutibilidade não impede a criação ou majoração de tributos incidentes sobre os vencimentos ou subsídios, ainda que sejam tributos que incidam diferenciadamente sobre essas modalidades remuneratórias (aceita-se, por exemplo, o estabelecimento de alíquotas de contribuição previdenciária específicas para os vencimentos e subsídios, mais elevadas do que as incidentes sobre os salários em geral).

Por último, devemos enfatizar que a jurisprudência pacífica do STF afirma que essa irredutibilidade dos vencimentos e subsídios é nominal, ou seja, não confere direito a reajustamento em decorrência de perda de poder aquisitivo da moeda. Assim, não importam os índices de inflação; mantidos inalterados os vencimentos estará respeitado o direito à irredutibilidade. Em poucas palavras: inexiste garantia de irredutibilidade real de vencimentos ou subsídios.

Em síntese, a irredutibilidade dos subsídios e vencimentos constitui garantia meramente formal, produzindo praticamente nenhum dos efeitos a que deveria visar, especialmente a manutenção do poder aquisitivo da remuneração paga aos servidores públicos. Frustra-se a Constituição como se a função de nosso Texto Maior fosse atrapalhar os governos e os governantes, cabendo, por isso, ao STF precipuamente driblar o mais possível a vontade do Poder Constituinte, mesmo que afrontando a mais elementar lógica...

QUESTÕES SOBRE O ASSUNTO

1 - (CESPE/Procurador INSS/1999 - adaptada) Os salário de empregados de empresas públicas e sociedades de economia mista que não recebam recursos orçamentários dos entes federados para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral não se submetem ao teto de remuneração constitucional fixado pela EC nº 19/98. ( )

2 - (CESPE/Auditor INSS/2001) Uma lei que extingue gratificações e adicionais, mas eleva o vencimento-base do cargo, não afronta a garantia da irredutibilidade de vencimentos, se não houver decesso no quantitativo total da remuneração dos servidores. ( )

3 - Os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judiciário não poderão ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo. ( )

4 - Os vencimentos dos servidores públicos são irredutíveis. O STF entende que essa irredutibilidade é real, ou seja, deve levar em conta os índices oficiais de inflação para efeito de recomposição do poder aquisitivo dos servidores. ( )

5 - Os acréscimos pecuniários percebidos por servidor público poderão ser acumulados para fins de concessão de acréscimos ulteriores. ( )

GABARITO

1 - C (certo); 2 - C; 3 - C; 4 - E; 5 – E

AULA Nº 40: 

DIREITO ADMINISTRATIVO NA CF/88 - O ART. 37 - ACUMULAÇÃO; PRECEDÊNCIA DA ADMINISTRAÇÃO FAZENDÁRIA; CRIAÇÃO DE ENTIDADES DA ADMINISTRAÇÃO INDIRETA
18 - VEDAÇÃO À ACUMULAÇÃO DE CARGOS, EMPREGOS E FUNÇÕES PÚBLICOS
Os incisos XVI e XVII do art. 37 trazem mais uma regra moralizante, atinente à acumulação remunerada de cargos, empregos e funções públicos pelos agentes da Administração. A regra geral é a vedação à acumulação. Assim, somente nas hipóteses expressamente previstas no texto constitucional será ela lícita, mesmo assim, quando houver compatibilidade de horários. A redação dos incisos XVI e XVII foi alterada pela EC 19/98, com o principal objetivo de explicitar a aplicabilidade do teto constitucional de remuneração, estabelecido no inciso XI deste art. 37, aos casos de acumulação lícita e de estender a proibição de acumulação às subsidiárias das empresas públicas e das sociedades de economia mista e a qualquer empresa controlada, direta ou indiretamente, pelo Poder Público. É a seguinte a redação atual dos dispositivos: 

"XVI - é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto, quando houver compatibilidade de horários, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou científico;

c) a de dois cargos privativos de médico;

XVII - a proibição de acumular estende-se a empregos e funções e abrange autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder público;"

O primeiro ponto a observar é a existência, no texto constitucional (como não poderia deixar de ser) de outras hipóteses em que é lícita a acumulação remunerada, a saber:

1. a permissão de acumulação para os vereadores, prevista no art. 38, III;

2. a permissão para os juízes exercerem o magistério, conforme o art. 95, parágrafo único, inciso I;

3. a permissão para os membros do Ministério Público exercerem o magistério, estabelecida no art. 128, § 5º, II, "d";

4. as hipóteses de acumulação, extremamente restritas, previstas nos parágrafos do art. 17 do ADCT.

A proibição de acumular é o mais ampla possível, abrangendo, salvo as exceções constitucionalmente previstas, qualquer agente público remunerado em qualquer Poder ou esfera da Federação (ex., um cargo público municipal com um emprego público estadual; um cargo público no executivo estadual com outro no Judiciário do mesmo ou de outro estado etc.).

Outro ponto de grande importância diz respeito ao tratamento dado à percepção simultânea de remuneração e de proventos de aposentadoria. O STF vinha entendendo que a vedação à acumulação era aplicável à acumulação entre remuneração e proventos, apesar de o texto da Constituição falar em acumulação de cargos, empregos e funções (e aposentado não possui, obviamente, nenhum dos três). Atualmente, o assunto encontra-se completamente pacificado, uma vez que a Emenda Constitucional nº 20/98, que implementou a denominada Reforma da Previdência, acrescentou o § 10 ao art. 37 da CF/88, expressamente estendendo a proibição de acumulação aos proventos, como abaixo se lê:

"§ 10 É vedada a percepção simultânea de proventos de aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, ressalvados os cargos acumuláveis na forma desta Constituição, os cargos eletivos e os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração."

Cabe enfatizar que escapam desta proibição de acumulação os proventos relativos a cargos que seriam acumuláveis, se o servidor estivesse em atividade. Exemplificando, se Fulano é médico aposentado pelo regime de seguridade dos servidores públicos é aprovado em concurso púbico para um cargo privativo de médico, poderá receber a remuneração do cargo e continuar recebendo seus proventos relativos ao cargo anterior de médico em que se aposentou. O mesmo é válido para a hipótese de dois proventos de cargos acumuláveis (art. 40, § 6º), como, por exemplo, a acumulação de proventos relativos a cargos de professor exercidos em duas universidades públicas distintas.

Escapam, também, à vedação o exercício de cargos em comissão (o servidor comissionado pode acumular a remuneração do cargo com proventos de aposentadoria) e a acumulação de remuneração ou proventos atinentes a cargos eletivos.

Não se enquadram na proibição de acumulação de proventos com remuneração, os proventos recebidos em decorrência de aposentadoria obtida sob o regime geral de previdência (INSS) previsto nos arts. 201e 202 da Constituição.

Ainda, vale registrar que o art. 11 da EC nº 20/98 criou uma regra de transição excluindo desta vedação estabelecida no § 10 do art. 37 da CF aqueles que, já sendo aposentados, houvessem, até a data da publicação da Emenda, ingressado novamente no serviço público mediante concurso público, contanto que respeitado o teto constitucional previsto no inciso XI do art. 37. A estes servidores aplica-se, também, a proibição de acumulação de aposentadorias pelo regime de previdência dos servidores públicos, prevista no art. 40, § 6º, da CF. 

Questão interessante concerne à possibilidade de o aposentado renunciar aos proventos de aposentadoria para poder ingressar em cargo público para o qual tenha prestado concurso. Não existe regra expressa a respeito, mas parece válido, por aplicação do próprio princípio da razoabilidade, o entendimento de que a renúncia, pelo servidor, aos proventos de aposentadoria, afasta a aplicação dos dispositivos que proíbem a percepção simultânea de proventos de aposentadoria e de remuneração de cargo, emprego ou função públicos.

Portanto, a renúncia aos proventos descaracterizaria como ilícita a percepção de remuneração de cargo emprego ou função públicos, uma vez que não estará havendo acumulação remunerada, ou seja, não estará o servidor enquadrado na hipótese § 10 do art. 37 da CF. Este entendimento já foi perfilhado, inclusive, em concursos públicos sob orientação do CESPE/UNB.

Vale, ainda, enfatizar que, a partir das EC 19/98 e 20/98, qualquer acumulação lícita, seja de remunerações, de provento com remuneração, ou de proventos, passou a estar expressamente submetida ao teto constitucional estabelecido no inciso XI do art. 37, ou seja, o somatório dos estipêndios não poderá ultrapassar o valor do subsídio pago aos Ministros do STF.

Por último, considero conveniente conhecermos as regras relativas à acumulação constantes da Lei nº 8.112/90, não sendo excessivo lembrar que são dispositivos especificamente aplicáveis aos servidores públicos estatutários, ocupantes de cargos, da Administração direta, autárquica e fundacional federal:

"Art. 118. Ressalvados os casos previstos na Constituição, é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos.

§ 1º A proibição de acumular estende-se a empregos e funções em Autarquias, Fundações Públicas, Empresas Públicas, Sociedades de Economia Mista da União, do Distrito Federal, dos Estados, dos Territórios e dos Municípios, suas subsidiárias e sociedades controladas, direta ou indiretamente pelo Poder Público.

§ 2º A acumulação de cargos, ainda que lícita, fica condicionada à comprovação da compatibilidade de horários.

§ 3º Considera-se acumulação proibida a percepção de vencimento de cargo ou emprego público efetivo com proventos da inatividade, salvo quando os cargos de que decorram essas remunerações forem acumuláveis na atividade.

Art. 119. O servidor não poderá exercer mais de um cargo em comissão, exceto no caso previsto no parágrafo único do art. 9º, nem ser remunerado pela participação em órgão de deliberação coletiva.

Parágrafo único. O disposto neste artigo não se aplica à remuneração devida pela participação em conselhos de administração e fiscal das empresas públicas e sociedades de economia mista, suas subsidiárias e controladas, bem como quaisquer empresas ou entidades em que a União, direta ou indiretamente, detenha participação no capital social, observado o que, a respeito, dispuser legislação específica.

Art. 120. O servidor vinculado ao regime desta Lei, que acumular licitamente dois cargos efetivos, quando investido em cargo de provimento em comissão, ficará afastado de ambos os cargos efetivos, salvo na hipótese em que houver compatibilidade de horário e local com o exercício de um deles, declarada pelas autoridades máximas dos órgãos ou entidades envolvidos."

19 - PRECEDÊNCIA DA ADMINISTRAÇÃO FAZENDÁRIA

Não há maiores comentários que possam ser tecidos sobre o inciso XVIII do art. 37, não alterado pela EC 19/98. O constituinte explicita a importância da Administração Fazendária, e dos seus servidores fiscais, para a Administração e para o Estado em geral, uma vez que é por meio da atuação daqueles que são arrecadados os recursos indispensáveis ao custeio das atividades destes. O inciso, destinado ao legislador ordinário, assim estabelece:

"XVIII - a administração fazendária e seus servidores fiscais terão, dentro de suas áreas de competência e jurisdição, precedência sobre os demais setores administrativos, na forma da lei;"

Como resultado, nenhum setor da Administração poderá obstar ou dificultar o desempenho das funções dos servidores fiscais fazendários. Exemplificando, se a fiscalização sanitária houver interditado um depósito por entender que contenha alimentos sem condições para consumo, mas a administração fazendária necessitar entrar no estabelecimento para averiguar a procedência dos alimentos, sob suspeita de descaminho, não poderá a fiscalização sanitária obstar o trabalho da fiscalização fazendária. Entretanto, a forma como será respeitada essa precedência deverá estar determinada em lei, não sendo o dispositivo constitucional auto-aplicável. Conforme salienta o Prof. Sylvio Motta, "um bom funcionamento da máquina administrativa dispensaria este dispositivo, de pouco efeito prático".

20 - CRIAÇÃO DE ENTIDADES DA ADMINISTRAÇÃO INDIRETA

Os incisos XIX e XX do art. 37 tratam da criação de entidades da Administração Pública Indireta. O inciso XIX foi significativamente alterado pela EC 19/98, especialmente no que se refere ao tratamento dispensado às fundações públicas. É o seguinte o teor dos dispositivos (o inciso XX não teve sua redação alterada):

"XIX - somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste último caso, definir as áreas de sua atuação;

XX - depende de autorização legislativa, em cada caso, a criação de subsidiárias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a participação de qualquer delas em empresa privada;"

O primeiro ponto digno de nota é a confirmação da recepção do Decreto-Lei 200/67 no que respeita à enumeração das entidades integrantes da Administração Indireta. Essa estrutura, desde a edição da CF/88, passa a ser obrigatória para todas as esferas da Federação (lembremos que o DL 200/67 era somente aplicável à Administração federal). Compõem, portanto, a Administração Indireta, as seguintes entidades (e nenhuma outra): autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista.

Outra importante decorrência dos dispositivos é o estabelecimento de duas formas mediante as quais passa a ser possível a criação de entidades da Administração Indireta: por meio de lei específica, diretamente, e mediante ato do Poder Executivo, autorizado por lei específica.

A criação de entidades da Administração Indireta diretamente realizada pela edição de lei específica somente se aplica, hoje, à criação de autarquias. O Poder Legislativo da esfera respectiva deverá editar uma lei ordinária que especificamente dê surgimento à autarquia. Tal lei não poderá tratar de nenhum outro assunto. A só edição da lei dá surgimento à autarquia, não cabendo falar-se em registro dos estatutos da entidade no registro competente (a própria lei consubstancia os estatutos da entidade e é evidente que não se procede a registro de lei em cartório). As entidades criadas diretamente por lei específica somente podem ser extintas pela edição de igual instrumento normativo. A doutrina majoritariamente entende impossível a extinção de entidade instituída por lei específica até mesmo mediante a edição de uma lei genérica (mediante decreto é óbvia a impossibilidade). Como, antes da EC 19/98, todas as entidades da Administração Indireta exigiam lei específica para sua criação, aquelas que, sob a égide do dispositivo constitucional primitivo, hajam sido criadas por este instrumento normativo somente por outra lei específica poderão ser extintas.

A Emenda 19/98 passou a exigir autorização de lei específica para a criação das demais entidades da Administração Indireta - empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações públicas. Nestas hipóteses, a lei específica autoriza o Poder Executivo a, por ato próprio (um decreto), proceder à instituição da entidade. O Poder Executivo deverá providenciar o registro dos estatutos da entidade no registro competente, uma vez que é esse registro que dará nascimento à pessoa jurídica, e não a edição da lei autorizativa. No caso de criação de entidade por ato próprio do Poder Executivo, autorizado por lei específica, a extinção da entidade poderá, também, ser feita diretamente pelo Poder Executivo (entendo que independentemente de autorização).

A principal novidade introduzida pela EC 19/98 não foi tanto a exigência de autorização em lei específica para a criação de empresas públicas e sociedades de economia mista. Estas, indiscutivelmente, sempre foram pessoas jurídicas de direito privado, por meio das quais o Estado atua na exploração de atividades econômicas. A própria CF/88 deixa ao setor privado a exploração de atividades econômicas, somente autorizando a exploração direta de atividade econômica pelo Estado nos casos nela previstos ou quando a exploração for necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

A grande novidade foi o fato de a Emenda situar as fundações públicas (e note-se que o texto literalmente alude a "fundação", sem sequer agregar o vocábulo "pública") no mesmo nível das empresas públicas e das sociedades de economia mista, no que concerne à criação de tais entidades. Essa intencional modificação no status das fundações públicas acarretou grande perplexidade na doutrina, que já se acostumara, em razão do tratamento conferido às fundações públicas pelo constituinte originário, a classificar estas entidades como pessoas jurídicas de direito público (as fundações públicas possuem, por exemplo, imunidade tributária recíproca - art. 150, VI, "d" -, podem recrutar pessoal sob regime estatutário para ocupar cargos integrantes de sua estrutura etc.).

Atualmente, entretanto, em decorrência das alterações trazidas pela EC 19/98, a posição mais adotada pela doutrina parece ser a admissão da existência de duas espécies distintas de fundações na Administração Indireta: fundações públicas com personalidade jurídica de direito público e fundações públicas com personalidade jurídica de direito privado. Entendo conveniente utilizar-se, mesmo no caso das fundações públicas com personalidade jurídica de direito privado, a expressão "fundação pública", para deixar claro que se trata de entidade da Administração Pública Indireta, diferenciando-as das fundações privadas, que nenhuma relação possuem com a Administração (ex., Fundação Roberto Marinho, Fundação Ayrton Senna etc.). Ademais, expressão "fundação pública" ou "fundação instituída e mantida pelo Poder Público" é utilizada em diversos dispositivos da Constituição.

Em resumo, a possibilidade de serem instituídas fundações mediante ato próprio do Poder Executivo, autorizado por lei específica, leva-nos à conclusão de que, após a EC 19/98, passam a coexistir na Administração Indireta fundações públicas com personalidade jurídica de direito público, instituídas diretamente por lei específica, e fundações públicas com personalidade jurídica de direito privado, instituídas por ato próprio do Poder Executivo, autorizado por lei específica.

Apesar do inciso XIX atualmente referir-se apenas à instituição de fundações em face de autorização de lei específica, entendo possível a criação direta de fundação pública mediante a edição de lei específica, caso em que a personalidade da entidade será de direito público. Há importantes autores que perfilham a tese segundo a qual, na hipótese de se instituir fundação pública diretamente mediante a edição de lei específica, com personalidade de direito público, estar-se-á instituindo, na verdade, uma autarquia. Para estes autores, as fundações públicas com personalidade de direto público não passam de espécie do gênero autarquia. De toda forma, convém enfatizar a inexistência de consenso a respeito da possibilidade de, após a EC 19/98, serem criadas fundações públicas diretamente por meio de lei específica.

Outro elemento extremamente importante acrescentado ao inciso XIX do art. 37 da CF foi a exigência de lei complementar para o estabelecimento das áreas em que poderão atuar as empresas públicas, as sociedades de economia mista e as fundações públicas. Assim, a pós a Emenda, não basta ao Poder Público, ou mesmo à lei ordinária específica que autorize a criação de cada uma de tais entidades, genericamente motivar a criação alegando visar a atender aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo. É necessário que a área de atuação da entidade a ser criada enquadre-se na previsão de lei complementar a esse respeito. Assim, a lei complementar pode estabelecer que ensino, pesquisa e saúde sejam áreas passíveis de exploração por fundações públicas, mas não por empresas públicas ou sociedades de economia mista; pode estabelecer que atividades produtivas empresariais sejam vedadas às fundações públicas, mas não às sociedades de economia mista; pode vedar o desempenho de atribuições típicas de Estado, enumerando quais sejam, às três entidades; etc.

QUESTÕES SOBRE O ASSUNTO

1 - (CESPE/Procurador BACEN/1997) O patrimônio , a renda e os serviços das autarquias estão sempre protegidos pela imunidade tributaria, prevista no texto constitucional vigente. As sociedades de economia mista e as empresas sujeitam-se ao regime jurídico próprio da empresas privadas, inclusive quanto as obrigações trabalhistas e tributarias. ( )

2 - (CESPE/Procurador BACEN/1997) As empresas publicas podem adotar qualquer forma societária, entre as admitidas em direito, enquanto as sociedades de economia mista terão, obrigatoriamente, a forma de sociedade anônima. ( )

3 - (CESPE/AFCE/1996) De acordo com o Direito Administrativo, a personalidade jurídica de direito público é conferida a determinados entes, em razão do desempenho de função pública própria e típica. Diversamente, à entidade será atribuída personalidade jurídica de direito privado, em razão do desempenho de função pública atípica, delegada pelo Estado. Em relação a esse tema, julgue os seguintes itens (marque certo ou errado).

1)
A União é pessoa jurídica de direito público externo. ( )

2)
Os Estados e os Municípios são pessoas jurídicas de direito público interno. ( )

3)
As sociedades de economia mista, ao contrário das empresas públicas, são pessoas jurídicas de direito privado. ( )

4)
As fundações públicas são pessoas jurídicas de direito privado. ( )

5)
As autarquias e os partidos políticos são pessoas jurídicas de direito público interno.    ( )

4 - (ESAF/AFCE/1999) Em caráter excepcional, por motivo de segurança nacional ou relevante interesse coletivo, o Estado pode executar atividades econômicas destinadas, originalmente, à iniciativa privada. ( )

5 - (ESAF/AGU/1998) As autarquias e as empresas públicas, como integrantes da Administração Federal Indireta, equiparam-se entre si pelo fato de que ambas são

a)
pessoas administrativas, com personalidade jurídica própria

b)
pessoas administrativas, sem personalidade jurídica própria

c)
pessoas jurídicas de direito público interno

d)
pessoas jurídicas de direito privado

e)
pessoas ou entidades políticas estatais

6 - (ESAF/PFN/1998) Quanto às empresas estatais é incorreto afirmar: 

a)
o regime de pessoal da empresa pública é o da Consolidação das Leis Trabalhistas - CLT 

b)
a sociedade de economia mista não pode usufruir privilégios fiscais não extensíveis ao setor privado 

c)
o patrimônio da empresa pública e o da sociedade de economia mista têm a mesma natureza jurídica 

d)
a empresa pública pode adotar qualquer forma jurídica admitida em Direito 

e)
a composição do capital é a única diferença entre empresa pública e sociedade de economia mista

7 - (ESAF/TRF/2000) Entre as entidades da Administração Pública Federal Indireta, são dotadas de personalidade jurídica de direito público as(os)

a)
autarquias 

b)
empresas públicas

c)
sociedades de economia mista

d)
serviços sociais autônomos

e)
concessionárias de serviço público

8 - (ESAF/Auditor Fortaleza/1998 - adaptada) Aplicam-se às fundações públicas, de natureza autárquica, as seguintes prerrogativas, exceto

a)
impenhorabilidade de seu patrimônio

b)
privilégios de natureza processual, típicos da Fazenda Pública

c)
natureza administrativa de seus contratos

d)
possibilidade de adotar regime jurídico estatutário para seus servidores

e)
autonomia para legislar, inclusive mediante regras com novidade jurídica

9 - (ESAF/AGU/1999) As sociedades de economia mista, que exploram atividade econômica, encontram-se subordinadas ao regime jurídico do

a)
Direito Público

b)
Direito Privado, exceto nas obrigações tributárias

c)
Direito Privado, exceto nas obrigações trabalhistas

d)
Direito Privado, inclusive nas obrigações tributárias

e)
Direito Público e Privado

10 - (CESPE/AUDITOR INSS/98) João da Silva ocupava o cargo de procurador autárquico do INSS. Em face das profundas alterações que a Constituição Federal tem sofrido no capítulo concernente à administração pública, João requereu, e foi-lhe deferida, a concessão de aposentadoria proporcional. Insatisfeito com sua nova situação de aposentado, João prestou novo concurso para o cargo de fiscal de contribuições previdenciárias do INSS. Considerando as regras constantes na legislação pertinente e a orientação jurisprudencial firmada pelo STF sobre acumulação de cargos, julgue os seguintes itens. (obs.: esse concurso foi realizado em fevereiro de 1998, antes, portanto, da EC 19, de 04/06/98, e da EC 20, de 15/12/98. A questão, entretanto, não ficou prejudicada e o gabarito oficial permanece válido, em conformidade com as regras atuais.)

1) A acumulação dos proventos do cargo de procurador com os vencimentos do cargo de fiscal será considerada indevida. ( )

2) Qualquer acumulação de cargo, emprego ou função públicos será tida como inconstitucional. Essa impossibilidade total de acumulação de cargos na atividade estende-se à acumulação na inatividade. ( )

3) Independentemente da discussão acerca da acumulação dos cargos, João, empossado no novo cargo, terá de cumprir novo estágio probatório, e, caso não o cumpra, será demitido. ( )

4) Caso João renunciasse ao provento de aposentadoria, ainda assim seria reputada ilícita a acumulação dos cargos de procurador e fiscal do INSS. ( )

5) Caso o servidor tivesse pedido exoneração, e não a sua aposentadoria, do cargo de procurador, no qual já havia adquirido a estabilidade, e fosse empossado no cargo de fiscal, não teria de se submeter a novo estágio probatório. ( )

11 - (CESPE/Procurador INSS/1999) A EC nº 20/98 prevê a impossibilidade de acumulação de proventos de aposentadoria de servidor público civil ou militar com remuneração decorrente da ocupação de cargo, emprego ou função pública, ressalvadas as hipóteses de cargos acumuláveis na forma da Constituição, os cargos eletivos e os cargos em comissão declarados em lei de livre nomeação e exoneração, devendo todos os que estiverem em desacordo com essa regra optar pelos proventos de aposentadoria ou pela remuneração do cargo. ( )

GABARITO

1 - E (errado); 2 - C (certo); 3 - E C E E E; 4 - C (certo); 5 - a; 6 - e; 7 - a; 8 - e; 9 - d, 10 - C E E E E; 11 - E

AULA Nº 41 

ÓRGÃOS PÚBLICOS

Estudaremos, hoje, as teorias que buscam explicar as relações entre o Estado e as pessoas naturais por meio das quais ele atua, com ênfase no estudo da denominada Teoria do Órgão. Veremos, a seguir, as classificações propostas e as principais características dos órgãos públicos.

1 - TEORIAS SOBRE NATUREZA JURÍDICA DA RELAÇÃO ENTRE O ESTADO E OS AGENTES POR MEIO DOS QUAIS ATUA

As teorias que descreveremos sucintamente a seguir têm, ou tiveram, o intuito de explicar ou de justificar a atribuição ao Estado, e às pessoas jurídicas de direito público em geral, dos atos das pessoas naturais que agem em nome deles, uma vez que pessoas jurídicas não possuem vontade própria. É fundamental essa atribuição para que se estabeleça a presunção de que o ato foi praticado em nome da pessoa jurídica. Assim, embora o ato tenha sido efetivamente executado por uma pessoa física (o agente público), a legitimidade de tal ato e a responsabilidade pelas conseqüências dele decorrentes são do Estado, o qual responde pela atuação de seus agentes (quando estes atuam na qualidade de agentes públicos)

1.1 - TEORIA DO MANDATO

Por esta teoria, que toma por base um instituto típico do Direito Privado, a relação entre o Estado e seus agentes públicos teria por base o contrato de mandato.

Obs: Mandato é o contrato mediante o qual uma pessoa, o mandante, outorga poderes a outra, o mandatário, para que este execute determinados atos em nome do mandante e sob a responsabilidade deste. O instrumento do contrato de mandato é a procuração.

Assim, o agente, pessoa física, seria o mandatário da pessoa jurídica, agindo em seu nome e sob a responsabilidade dela, em razão de outorga específica de poderes.

A principal crítica a esta teoria decorre da impossibilidade lógica de o Estado, que não possui vontade própria, outorgar o mandato. Não se responde, assim, à questão: quem outorgou o mandato ao agente público?

Outro ponto extremamente importante e não solucionado pela teoria diz respeito à responsabilização do Estado quando o mandatário exorbitasse dos limites da procuração. Se fosse adotada a disciplina jurídica delineada para o instituto de mandato no direito privado, o Estado não responderia perante terceiros quando o mandatário agisse com excesso de poderes, ou seja, além das atribuições a ele conferidas.

1.2 - TEORIA DA REPRESENTAÇÃO

Pela teoria da representação, o agente público seria equiparado ao representante das pessoas incapazes (incapacidade civil, como a do menor de idade). O agente seria uma espécie de tutor ou curador do Estado, que o representaria nos atos que necessitasse praticar.

Como enfatiza Hely Lopes Meirelles, entretanto, é inconcebível que o incapaz outorgue validamente a sua própria representação.

Maria Helena Diniz cita como principais críticas a esta teoria:

a. equiparar a pessoa jurídica ao incapaz;

b. implicar a idéia de que o Estado confere representantes a si mesmo;

c. quando o representante ultrapassasse os poderes da representação o Estado não responderia por esses atos perante terceiros prejudicados.

1.3 - TEORIA DO ÓRGÃO

Por esta teoria, amplamente adotada por nossa doutrina e jurisprudência, presume-se que a pessoa jurídica manifesta sua vontade por meio dos órgãos, que são partes integrantes da própria estrutura da pessoa jurídica, de tal modo que quando os agentes que atuam nestes órgãos manifestam sua vontade considera-se que esta foi manifestada pelo próprio Estado. Fala-se em imputação (e não representação) da atuação do agente, pessoa natural, à pessoa jurídica.

Maria Helena Diniz explica que essa teoria é utilizada para justificar a validade dos atos praticados por funcionário de fato, pois considera que o ato do funcionário é ato do órgão, imputável, portanto, à Administração. Deve-se, entretanto, notar que não é qualquer ato que será imputado ao Estado. É necessário que o ato revista-se, ao menos, de aparência de ato jurídico legítimo e seja praticado por alguém que se deva presumir ser um agente público (teoria da aparência). Fora destes casos, o ato não será imputado ao Estado.

2 - CONCEITO DE ÓRGÃO PÚBLICO

Hely Lopes Meirelles define órgão como "centros de competência instituídos para o desempenho de funções estatais, através de seus agentes, cuja atuação é imputada à pessoa jurídica a que pertencem".

Prossegue o autor afirmando que os órgãos, necessariamente, possuem funções, cargos e agentes, sendo, entretanto, distintos destes elementos. Os órgãos são partes da pessoa jurídica. Somente a pessoa jurídica possui personalidade jurídica. Os órgãos, suas partes, são centros de competência despersonalizados, cuja atuação é imputada à pessoa que integram.

3 - CARACTERÍSTICAS DOS ÓRGÃOS PÚBLICOS

Veremos ao estudar as classificações propostas para os diferentes órgãos públicos há características presentes em todas as espécies de órgãos e outras que somente se apresentam em alguns. De modo geral, os autores apresentam como características dos órgãos (algumas não presentes em todos):

a. integram a estrutura de uma pessoa jurídica;

b. não possuem personalidade jurídica;

c. são resultado da desconcentração;

d. alguns possuem autonomia gerencial, orçamentária e financeira;

e. podem firmar, por meio de seus administradores, contratos de gestão com outros órgãos ou com pessoas jurídicas (CF, art. 37, § 8º);

f. não têm capacidade para representar em juízo a pessoa jurídica que integram;

g. alguns têm capacidade processual para defesa em juízo de suas prerrogativas funcionais;

h. não possuem patrimônio próprio.

4 - CLASSIFICAÇÃO DOS ÓRGÃOS PÚBLICOS

Adotaremos a classificação consagrada por Hely Lopes Meirelles, por entendermos ser ela a mais utilizada, não só em concursos públicos como também por outras autores pátrios.

4.1 - QUANTO À POSIÇÃO ESTATAL

a) Órgãos Independentes

Os órgãos independentes são os diretamente previstos no texto constitucional, representando os três Poderes (Câmara dos Deputados, Senado Federal, STF, STJ e demais tribunais, Presidência da República e seus simétricos nas demais esferas da Federação). São órgãos sem qualquer subordinação hierárquica ou funcional. As atribuições destes órgãos são exercidas por agentes políticos.

b) Órgãos Autônomos

Situam-se na cúpula da Administração, hierarquicamente logo abaixo dos órgãos independentes. Possuem ampla autonomia administrativa, financeira e técnica, caracterizando-se como órgãos diretivos.

São exemplos: os ministérios, as Secretarias de Estado, a AGU etc.

c) Órgãos Superiores

São órgãos que possuem atribuições de direção, controle e decisão mas que sempre estão sujeitos ao controle hierárquico de uma chefia mais alta. Não têm autonomia administrativa nem financeira.

Incluem-se nessa categoria órgãos com denominações muito heterogêneas, como Procuradorias, Coordenadorias, Gabinetes etc.

d) Órgãos Subalternos

Saio todos os órgãos que exercem atribuições de mera execução, sempre subordinados a vários níveis hierárquicos superiores. Têm reduzido poder decisório. São exemplos as seções de expediente, de pessoal, de material, de portaria etc.

4.2 - QUANTO À ESTRUTURA

a) Órgãos Simples

Os órgãos simples ou unitários são constituídos por um só centro de competência. Estes órgãos não são subdivididos em sua estrutura interna, integrando-se em órgãos maiores. Não interessa o número de cargos que tenha o órgão mas sim a inexistência de subdivisões com atribuições específicas em sua estrutura, resultado de desconcentração administrativa.

b) Órgãos Compostos

Os órgãos compostos reúnem em sua estrutura diversos órgãos, como resultado da desconcentração administrativa. É o que ocorre com os Ministérios e as Secretarias.

Citando um exemplo concreto: O Ministério da Fazenda é integrado por vários órgãos, dentre os quais a Secretaria da Receita Federal. Esta é composta por diversos órgãos, dentre os quais as suas Superintendências Regionais. Estas são integradas por Delegacias, que são integradas por Seções até chegarmos a um órgão que não seja mais subdividido (este será o órgão unitário; todos os demais são compostos).

4.3 - QUANTO À ATUAÇÃO FUNCIONAL

a) Órgãos Singulares

Também denominados unipessoais, são os órgãos em que a atuação ou as decisões são atribuição de um único agente, seu chefe e representante.

É exemplo a Presidência da República

b) Órgãos Colegiados

Também denominados pluripessoais, são caracterizados por atuar e decidir através da manifestação conjunta de seus membros. Os atos e decisões são tomados após deliberação e aprovação pelos membros integrantes do órgão, conforme as regras regimentais pertinentes a quorum de instalação, de deliberação, de aprovação etc.

São exemplos o Congresso Nacional e os tribunais.

QUESTÕES SOBRE O ASSUNTO

1 - (AFTN/96). As seguintes afirmativas sobre órgão público são corretas, exceto:

a)
integra a estrutura de uma pessoa jurídica

b)
possui patrimônio próprio

c)
pode expressar capacidade judiciária

d)
não possui personalidade jurídica

e)
apresenta competência própria

2. (ACE/98). Tratando-se de Administração Pública, assinale a afirmativa falsa.

a)
A autarquia pode exercer poder de polícia administrativa.

b)
A criação de empresa pública depende de lei autorizativa, mas sua personalidade advém do registro competente. 

c)
órgão público decorre do fenômeno da descentralização.

d)
As fundações públicas devem ter por objeto atividades de natureza social ou científica.

e)
Os bens das autarquias não estão sujeitos a penhora.

3 - (ESAF/PFN/1998) O órgão administrativo tem as seguintes características, exceto:

a) competência;

b) personalidade jurídica;

c) estrutura;

d) quadro de servidores;

e) poderes funcionais.

4 - (CESPE/Delegado PF/1998) Os ministérios, na órbita federal, são centros de competência constituídos por diversos órgãos subalternos; os juízos de primeiro grau, exceto os da Justiça Militar, são órgãos estatais titulados por uma só pessoa; o Conselho de Recursos da Previdência Social é órgão cujas decisões são tomadas pelo voto do conjunto de seus membros. Esses são exemplos, respectivamente, de órgão colegiado, simples e composto. ( )

GABARITO

1 - b; 2 - c; 3 - b; 4 - E (errado)
AULA Nº 42 

 ORGANIZAÇÕES SOCIAIS

Estudaremos, hoje, as denominadas organizações sociais. Estas pessoas jurídicas, não integrantes da Administração Pública, constituem um novo tipo de entidade, disciplinadas, na esfera federal, pela Lei nº 9637/1998, situadas no espectro mais amplo daquilo que a doutrina vem denominando terceiro setor, e que têm invariavelmente constado dos editais de concursos públicos em que se exigem conhecimentos de Direito Administrativo.

DEFINIÇÃO DE ORGANIZAÇÃO SOCIAL

Maria Helena Diniz ensina que as organizações sociais "são pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituídas por iniciativa de particulares, para desempenhar serviços sociais não exclusivos do Estado, com incentivo e fiscalização pelo Poder Público, mediante vínculo jurídico instituído por meio de contrato de gestão".

A Lei nº 9637/1998 afirma que o Poder Executivo poderá qualificar como organizações sociais pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde.

As organizações sociais são um modelo de parceria entre o Estado e a sociedade. A organização social, entretanto, não é delegatária de serviço público, ou seja, não estará exercendo atividades públicas em nome do Estado, mas atividades privadas, em seu próprio nome, com incentivo do Estado, manifestado na transferência de recursos públicos, permissão de uso de bens públicos etc.

As entidades qualificadas como organizações sociais são declaradas como entidades de interesse social e utilidade pública, para todos os efeitos legais.

Às organizações sociais poderão ser destinados recursos orçamentários e bens públicos necessários ao cumprimento do contrato de gestão. Tais bens serão destinados às organizações sociais, dispensada licitação, mediante permissão de uso, consoante cláusula expressa do contrato de gestão. Vale registrar que a Lei nº 9648/1998, acrescentou um inciso ao art. 24 da Lei nº 8.666/93, artigo este que disciplina as hipóteses de licitação dispensável, possibilitando a dispensa de licitação na "celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para 

atividades contempladas no contrato de gestão".

É facultado ao Poder Executivo a cessão especial de servidor para as organizações sociais, com ônus para o órgão de origem do servidor cedido.

O CONTRATO DE GESTÃO FIRMADO PELAS ORGANIZAÇÕES SOCIAIS

A Lei nº 9637/1998 define como contrato de gestão o instrumento firmado entre o Poder Público e a entidade qualificada como organização social, com vistas à formação de parceria entre as partes para fomento e execução das atividades acima mencionadas. 

O contrato de gestão, elaborado de comum acordo entre o órgão ou entidade supervisora e a organização social, discriminará as obrigações do Poder Público e da organização social.

O contrato de gestão deve ser submetido, após aprovação pelo Conselho de Administração da entidade, ao Ministro de Estado ou autoridade supervisora da área correspondente à atividade fomentada.

Na elaboração do contrato de gestão, devem ser observados os princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e, também, os seguintes preceitos:

1) obrigações da organização social: especificação do programa de trabalho proposto pela organização social, a estipulação das metas a serem atingidas e os respectivos prazos de execução;

2) previsão expressa dos critérios objetivos de avaliação de desempenho a serem utilizados, mediante indicadores de qualidade e produtividade;

3) limites e critérios para despesa com remuneração e vantagens de qualquer natureza a serem percebidas pelos dirigentes e empregados das organizações sociais, no exercício, de suas funções. 

4) os Ministros de Estado ou autoridades supervisoras da área de atuação da entidade devem definir as demais cláusulas dos contratos de gestão de que sejam signatários.

FISCALIZAÇÃO DA EXECUÇÃO DO CONTRATO DE GESTÃO

A execução do contrato de gestão celebrado por organização social será fiscalizada pelo órgão ou entidade supervisora da área de atuação correspondente à atividade fomentada. 

A entidade qualificada apresentará ao órgão ou entidade do Poder Público supervisora signatária do contrato, ao término de cada exercício ou a qualquer momento, conforme recomende o interesse público, relatório pertinente à execução do contrato de gestão, contendo comparativo específico das metas propostas com os resultados alcançados, acompanhado da prestação de contas correspondente ao exercício financeiro. 

Os resultados atingidos com a execução do contrato de gestão devem ser analisados, periodicamente, por comissão de avaliação, indicada pela autoridade supervisora da área correspondente, composta por especialistas de notória capacidade e adequada qualificação. 

A comissão deve encaminhar à autoridade supervisora relatório conclusivo sobre a avaliação procedida. 

Os responsáveis pela fiscalização da execução do contrato de gestão, ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade na utilização de recursos ou bens de origem pública por organização social, dela darão ciência ao Tribunal de Contas da União, sob pena de responsabilidade solidária

DESQUALIFICAÇÃO DA ENTIDADE COMO ORGANIZAÇÃO SOCIAL

O Poder Executivo poderá proceder à desqualificação da entidade como organização social, quando constatado o descumprimento das disposições contidas no contrato de gestão. 

A desqualificação será precedida de processo administrativo, assegurado o direito de ampla defesa, respondendo os dirigentes da organização social, individual e solidariamente, pelos danos ou prejuízos decorrentes de sua ação ou omissão. 

A desqualificação importará reversão dos bens permitidos e dos valores entregues à utilização da organização social, sem prejuízo de outras sanções cabíveis.

QUESTÕES SOBRE O ASSUNTO

1 – A respeito das organizações sociais, e considerando a disciplina da Lei nº 9.637, de 18/05/98, julgue os seguintes itens.

1)
São entidades de direito público recentemente criadas pelo Estado brasileiro.

2)
São entidades de direito privado integrantes da chamada Administração Indireta.

3)
Nos termos da referida lei, o Poder Executivo Federal pode qualificar como organizações sociais pessoas jurídicas de direito privado, com ou sem fins lucrativos, cujas atividades estatutárias sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultura e à saúde, atendidos os requisitos nela previstos.

4)
A Reforma do Estado brasileiro incluiu as organizações sociais no chamado "terceiro setor", prestador de atividade de interesse público, por iniciativa privada e sem fins lucrativos. Esse setor coexiste com o "primeiro setor", que é o Estado, e o "segundo setor", que é o mercado. 

5)
As organizações sociais representam nova modalidade de parceria entre o setor privado e o Poder Público, mediante a celebração de contrato de gestão, para a prestação de serviços de interesse público, mas que não necessitam ser prestados pelos órgãos e entidades governamentais.

2 – Nos termos da Lei nº 9.637/98, julgue os seguintes itens a respeito das organizações sociais:

1)
Podem qualificar-se como organizações sociais pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituídas por iniciativa de particulares, para desempenhar serviços de interesse público.

2)
As pessoas jurídicas devem atuar nas áreas de comércio, indústria, ensino, pesquisa científica, desenvolvimento tecnológico, proteção e preservação do meio ambiente, cultura e saúde.

3)
As organizações sociais devem possuir órgão de deliberação com representantes do Poder Público e da comunidade.

4)
As atribuições, responsabilidades e obrigações do Poder Público e da organização social serão definidos em lei complementar específica, que especificará o programa de trabalho, as metas a serem atingidas, os prazos de execução, bem como os critérios objetivos de avaliação de desempenho.

5)
As organizações sociais não estarão submetidas ao controle do Tribunal de Contas da União dos recursos públicos recebidos.

3 – Julgue os seguintes itens a respeito das organizações sociais.

1)
Uma vez qualificada como organização social, a pessoa jurídica poderá receber do Poder Público recursos orçamentários e bens, móveis ou imóveis, necessários ao cumprimento do contrato de gestão, mediante concessão de uso, após o devido processo de licitação pública.

2)
As organizações sociais poderão ser beneficiadas com a cessão especial de servidores públicos federais, desde que tais organizações assumam o ônus com tais servidores.

3)
É dispensável a licitação para a celebração de contratos de prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestão.

4)
A lei prevê a hipótese de desqualificação da entidade privada como organização social quando houver descumprimento das normas do contrato de gestão.

5)
A qualificação da entidade privada como organização social é ato discricionário do Poder Público.

GABARITO

1 – E E E C C; 2 – C E C E E; 3 – E E C C C
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