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1 LICITACAO

1.1 Consideracg0Oes Gerais

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO ensina que a
Administracdo Publica, para alcancar o interesse publico, “precisa valer-se
de servicos e bens fornecidos por terceiros, razdo por que € obrigada a
firmar contratos para realizacdo de obras, prestacdo de servicos,
fornecimento de bens, execucdo de servigos publicos, locacdo de imdveis
etc.”. Diz que ¢ por isso mesmo que, “como observa RAFAEL BIELSA, a
causa juridica, fundada numa causa féatica, é sempre elemento essencial dos
contratos” (2015, p. 239). E arremata, dizendo:

N&o poderia a lei deixar ao exclusivo critério do administrador a escolha das
pessoas a serem contratadas, porque, facil é prever, essa liberdade daria margem
a escolhas improprias, ou mesmo a concertos escusos entre alguns
administradores publicos inescrupulosos e particulares, com o que prejudicada,
em Ultima andlise, seria a Administracdo Publica, gestora dos interesses
coletivos.

A licitacdo veio contornar esses riscos. Sendo um procedimento anterior ao
préprio contrato, permite que seja escolhida a mais vantajosa para a
Administracdo (2015, p. 239).

Entretanto, sabe-se que, mesmo com as cautelas de estilo, no que
concerne a simples realizacdo de licitacdo, a Administracdo Publica ndo
estd imune aos trambiques, muitas vezes denunciados pelos oOrgdos da
imprensa e por parlamentares oposicionistas de qualquer esfera
administrativa. Como diz ADILSON DE ABREU DALLARI:

A realizacdo de uma licitacdo ndo € garantia Ultima e definitiva da probidade
administrativa. Para quem objetiva auferir proveitos indevidos de uma
contratacdo administrativa, em lugar da simples dispensa de licitacdo, é muito
mais conveniente e mais seguro articular um procedimento viciado, manipulado,
dirigido.

E preciso melhorar, e muito, os mecanismos de controle, especialmente aqueles
que possam ser utilizados diretamente pelos cidaddos. Conforme a oportuna
observagdo de Carlos Motta: ‘A lei ndo pode evitar a corrupgdo. Mas a
sociedade, esta sim, pode elimina-la através da participagdo e da vigilancia’
(2006, p. 7-8).

1.1.1 Origem e significado da palavra “licitacio”

O vocébulo licitacdo deriva do latim licitacione, que ¢ “o ato ou
efeito de licitar; oferta de lance num leildo ou hasta publica”. Esse
vocabulo latino passou para o portugués com o sentido de “oferecimento de
quantia, no ato de arrematacdo, adjudicacdo, hasta publica ou partilha



judicial”, segundo a doutrina de JOSE CRETELLA JUNIOR (2001, p.
386).

A palavra licitagdo comporta varias significaces; e quase todas
estdo ligadas a ideia de oferecer, arrematar, fazer preco sobre a coisa,
disputar ou concorrer. Ou seja, no ato licitatorio os licitantes acorrem ao
chamamento puablico e concorrem entre si.

1.1.2 Utilizacdo da terminologia

Anteriormente, a legislacdo brasileira usou o termo concorréncia
para designar o procedimento da Administracdo Publica com vistas a
selecionar dentre varias propostas aquela que mais e melhor atendesse ao
interesse da coletividade. A legislacdo patria parece, assim, ter seguido a
terminologia francesa, em que licitacdo é concurrence.

A partir da Lei n° 4.401, de 10/11/1964, a terminologia adotada
passou a ser licitagdo, que abrange todas as modalidades do procedimento
administrativo, cujo fim é escolher a proposta mais vantajosa aos interesses
publicos.

A nova terminologia seria recepcionada pelo Decreto-Lei n°
200/1967, que introduziu a Reforma Administrativa Federal. De 14 para c4,
0 vocabulo licitacdo adquiriu, pois, novo sentido passando a designar o
género de procedimento da Administracdo Publica, do qual a concorréncia
é espécie.

1.1.3 A licitagdo no Direito positivo
1.1.3.1 Legislacdo anterior (visdo historica)

CARLOS PINTO COELHO MOTTA diz que “o procedimento
licitatorio [...] tem merecido ao longo dos anos tratamento legislativo
metodico”. VEé-se, a seguir, que os legisladores sempre cuidaram “com
rigor € método, de aspectos hoje considerados essenciais” (1995, p. 22).

I - Ordenagdes Filipinas

Em 1592, as Ordenacdes Filipinas (Volume 1, Titulo 76, n° 17, 37)
determinavam:

E ndo se fard obra alguma, sem primeiro andar em pregdo, para se dar a
empreitada a quem houver de fazer melhor e por menos preco; porém as que nao
passarem de mil réis, se poderdo mandar fazer por jornais, € umas e outras se
lancardo em livro, em que se declare a forma de cada uma, lugar em que se ha de



fazer, preco e condigdes do contrato. E assim como forem pagando aos
empreiteiros, fardo ao pé do contrato conhecimento do dinheiro, que vao
recebendo, e assinardo 0os mesmos empreiteiros e o Escrivdo da Camara; e as
despesas que os Provedores ndo levarem em conta, paga-las-do os Vereadores,
que as mandaram fazer.

Il — Lei de 29/08/1828

O artigo 5° dessa Lei Imperial seguia a mesma diretriz das
Ordenac0es, ao estabelecer:

Aprovado o plano de algumas referidas obras, imediatamente sera a sua
construgdo oferecida a empresarios por via de editais publicos, e, havendo
concorrentes, se dara a preferéncia a quem oferecer maiores vantagens.

11 — Lei n®2.221, de 30/12/1909

Essa Lei, que dizia respeito ao orcamento da Unido, para o exercicio
financeiro de 1910, fazia alusdo ao procedimento concorrencial, pregando a
sobriedade e seriedade nos gastos do dinheiro publico.

IV — Decreto Legislativo n° 4.536, de 20/01/1922

Instituiu o Codigo de Contabilidade da Uniéo, estabelecendo os tipos
de concorréncia. Dito Codigo seria regulamentado pelo Decreto n° 15.783,
de 22.11.1922, e aprovado pela Lei n® 4.632, de 06.01.1923.

V — Codigo de Aguas (Decreto n° 24.643, de 10/07/1934)

Referiu-se a obrigatoriedade de realizar concorréncia “para o
estabelecimento de exploragdo de servigos de energia elétrica”, sem,
contudo, alterar o texto de 1922.

VI — Lei n®4.320, de 17/03/1964 (art. 70)

Dispde que “a aquisicdo de material, o fornecimento e a adjudicagdo
de obras e servicos serdo regulados em lei, respeitando o principio da
concorréncia”.

VII - Lei n®4.401, de 10/11/1964

Fixava normas para a licitagdo de servicos e obras e para a aquisicdo
de materiais. Como vimos anteriormente, essa Lei consagrou a
terminologia licitacdo.



VIl — Emenda Constitucional n° 15, de 1965, a Carta de 1946

Fez mencdo ao instituto da licitacdo, recebendo varias criticas da
doutrina, que ndo considerava o instituto matéria de ordem constitucional,
muito diferente do que se pensa nos dias de hoje.

IX — Decreto-Lei n° 200, de 25/02/1967

Os artigos 125 e seguintes redefiniram os procedimentos licitatorios
a serem aplicados pela Uniéo.

X — Lei n®5.456, de 20/06/1968

Estendeu a aplicacdo da parte relativa a licitacdo, prevista no DL n°
200/1967, aos Estados e Municipios.

X1 — Decreto n°® 73.140, de 09/11/1973

Regulamentou as licitagGes e contratos relativos a obras e servicos de
engenharia.

XI1 — Decreto-Lei n° 2.300, de 21/11/1986

Estabeleceu normas sobre licitagdes e contratos da Administracéo
Publica Federal, mas foi largamente usado por Estados e Municipios. Foi
modificado pelos Decretos-Leis n® 2.348/1987 e n° 2.360/1987.
Cognominado “estatuto juridico das licitacdes e contratos administrativos”,
teve vigéncia até a edicdo da lei atual.

1.1.3.2. Legislacéo atual
| — Constituicdo Federal

A licitacdo, enfim, tornou-se instituto de Direito Constitucional com
a promulgacdo da Carta de 1988. Nela, os artigos 22, inciso XXVII, 37,
inciso XXI, 173, § 1°, 111, e 175 dispdem sobre o instituto licitatorio. Com
relacdo ao inciso XXVII, do art. 22, apds a redacdo que lhe foi dada pela
EC n° 19/1998, LUCAS ROCHA FURTADO salienta que ‘“devera ser
editada nova legislacdo sobre licitagbes e contratos para as empresas
publicas e sociedades de economia mista que exploram atividades
econdmicas, conforme dispde o novo texto do art. 173, 8 1°, 111, da prépria
Constituicao” (2001, p. 31).

HELY LOPES MEIRELLES usa o mesmo tom, ao dizer que as
empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias que



explorem atividades econdmicas ficam sujeitas a uma legislacdo especial,
nos termos da redacao dada ao art. 173, § 1°, 111, pela EC n° 19/1998, o0 que
nao ¢ exigido “para as entidades privadas que atuam em colabora¢do com a
Administracdo Publica” (STF, ADI 1.864) (2015, p. 301). Enquanto isso
ndo acontece, ou seja, a edicdo de uma legislacdo especial, deve-se seguir a
legislacdo atual. Mas é mesmo necessario que se estabeleca um estatuto
juridico proprio para atender as peculiaridades das entidades
administrativas de direito privado (empresas publicas e sociedades de
economia mista). No caso especifico da PETROBRAS, a Lei n® 9.478, de 6
de agosto de 1997 determinou:

Art. 67. Os contratos celebrados pela PETROBRAS, para aquisicdo de bens e
servicos, serdo precedidos de procedimento licitatério simplificado, a ser definido
em decreto do Presidente da Republica.

Assim, o Decreto n°® 2.745, de 24 de agosto de 1998, aprovou o
Regulamento do Procedimento Licitatorio Simplificado da PETROBRAS,
conforme a definicdo legal acima apontada. Ora, a Lei especifica contrariou
0s comandos da Lei licitatoria, ao menos naquilo que se refere as normas
gerais, que em tese, deveriam ser seguidas por todos? Nesse caso, deve-se
atentar para esta precisa licdo de MEIRELLES:

[...] deve-se sempre considerar que a Unido pode editar lei exclusiva para a area
federal, afastando total ou em parte a aplicacdo de normas gerais previstas em
outra lei (2015, p. 302).

Foi o que obviamente ocorreu com referéncia a Lei que tratou da
adocdo do Regulamento da PETROBRAS. Ha quem a conteste.

O Ministro CARLOS AYRES BRITTO, aposentado do STF, que
honrou o quadro dos docentes do Departamento de Direito da nossa UFS,
da qual também é aposentado, dispondo acerca do assunto, isto &, de a
licitacdo ter-se tornado matéria constitucional, diz, no primoroso livro “O
Perfil Constitucional da Licita¢ao”:

Em todos os trés momentos do discurso constitucional-federal, licitacdo €
vocabulo que transcende a neutralidade ou a atecnia das expressdes coloquiais,
exatamente porque referido como tipica figura de direito; quer dizer, como
palavra cujo preciso significado advém de dispositivos juridicos, e ndo de
simples verbete do dicionario da lingua portuguesa (1997, p. 9).

E preciso lembrar que a competéncia privativa da Uni&o para legislar
sobre licitagcbes prende-se as normas gerais, como determina o
mandamento constitucional (art. 22, inciso XXVII). Vale dizer: com
relacdo as normas especificas, continua com os Estados, Municipios e
Distrito Federal “a faculdade de editar normas peculiares para suas



licitagbes e contratos administrativos de obras, servigos, compras e
alienagcbes, como ocorreu na vigéncia do Decreto-Lei n® 200/1967, da Lei
n° 5.456/1968 e do Decreto-Lei n° 2.300/1986, em tudo que ndo contrariar
as normas gerais, notadamente no procedimento da licitacdo, na
formalizacdo e execucdo dos contratos, nos prazos e NOS recursos
admissiveis” (MEIRELLES, 2015, p. 302).

Discorrendo acerca das chamadas normas gerais, CELSO BASTOS
afirma:

A expressdo ‘normas gerais’ ndo ¢ nada feliz, uma vez que as leis sempre sdo
gerais. A lei, pela sua propria esséncia, sempre regulamenta situacdes
indeterminadas e sua hipdtese de incidéncia é ampla. As normas, nessa acepcao,
sempre sdo gerais. Sem embargo, é evidente que ndo foi nessa acepcdo que a
Constituicao utilizou a cldusula ‘normas gerais’. O sentido 1util para a sua
interpretacdo € o de que as normas gerais sdo aquelas estruturais para o
procedimento licitatdrio, é dizer, constituem as suas vigas mestras, seus pontos
essenciais. Estas normas gerais sdo, portanto, diversas das normas de maior
concrecdo, daquelas que visam aspectos menores do procedimento licitatorio.
Devem tratar, as normas gerais, dos pontos que conferem a propria esséncia ao
procedimento licitatorio (1994, p. 115-116).

ADILSON DALLARI, por sua vez, diz:

A Lei n. 8.666/93 ndo contém apenas normas gerais, pois desce a minucias e
detalhamentos que ndo podem enquadrar-se em tal conceito. Ela pode e deve ser
acatada, sem restri¢oes, pelos 6rgdos e entidades da Administracdo Federal, mas
ndo merece acatamento integral por parte dos Estados e Municipios, que devem
respeitar apenas as normas gerais ai contidas, mas devem editar suas préprias
leis sobre licitagbes e contratos, ajustadas a suas respectivas peculiaridades
(2006, p. 29).

Editar normas préprias foi o que fez, por exemplo, o Estado de
Sergipe, por meio da Lei n°® 5.848, de 13 de mar¢o de 2006, sobre a qual
falaremos no item 1.17. N&o se trata de um estatuto licitatorio, mas de
algumas normas procedimentais aplicadas as licitacdes, que, no Estado, sdo
realizadas com base na lei federal. H4 Estados e Municipios, dentre 0s
maiores da federacdo, que adotaram estatutos proprios, respeitando-se as
normas gerais da Lei n° 8.666/1993.

Il — Legislacéo ordinaria

a) Lei n° 8.666, de 21.06.1993, alterada pelas Leis n° 8.883, de
08/06/1994, n° 9.032, de 28/04/1995, 9.649, de 27/05/1998, n°
9.854, de 27/10/1199, n° 10.973, de 02/12/2004, n° 11.079, de
30/12/2004, n° 11.107, de 06/04/2005, e n° 11.196, de
21/11/2005, e pela Medida Provisoria n® 335, de 21/12/2006. Ha



ainda alguns dispositivos especificos que beneficiam as
microempresas e as pequenas empresas (Lei Complementar n°
123, de 14/12/2006, arts. 42 a 48). Mais recentemente, a Lei n°
11.445, de 05/01/2007 alterou a redacgédo do inciso XXVII, art. 24
da Lei n® 8.666/1993. Qutras leis mais recentes tém alterado a Lei
n°® 8.666/1993, em aspectos especificos.

b) Medida Provisoria n® 2.026, de 04/05/2000, que instituiu, apenas
no ambito federal, a modalidade de licitagdo denominada pregéo,
que ja tinha sido genericamente prevista pela Lei n® 9.472, de
16/07/1997 (Lei Geral das Telecomunicacdes).

c) Lein®10.520, de 17 de julho de 2002, que instituiu, no ambito da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a acima citada
modalidade de licitacéo, isto €, o pregao.

d) Lei n®12.323, de 29/04/2010, que estabelece normas gerais sobre
licitacOes e contratacdes de servigos de publicidade, prestados,
necessariamente, por intermédio de agéncias de propaganda, nas
trés esferas federativas e no ambito dos trés Poderes, abrangendo,
inclusive, a Administracdo Publica direta e indireta (vide item 1.9).

E importante lembrar que a Lei n° 8.987, de 13/02/1995, dispondo
sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servicos publicos,
na forma do art. 175, CF, estabelece, no Capitulo V (art. 14 a 22), normas
relativas a licitacdo de tais servicos, complementando, in casu, a Lei n°
8.666/1993, o mesmo ocorrendo com o Capitulo IV da Lei n® 9.074, de
07/07/1995, embora, neste caso, em menor escala. Alude-se, também, a Lei
n°® 11.079, de 30/12/2004, que trata de questdes especificas das licitacdes
referentes as parcerias publico-privadas, no tocante as modalidades de
concessao a serem utilizadas.

Por outro lado, ha certas peculiaridades licitatorias referentes as
concessOes de telefonia, trazida pela Lei n°® 9.472/1997, que criou a
ANATEL. No mesmo sentido, a Lei n°® 9.478/2007, que criou a ANP, sobre
as concessoes das atividades de exploracdo, desenvolvimento e producéo
de petréleo e de gas natural. Esta Lei é tida como inconstitucional por
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, por conta da “voltpia de
subtrair-se aos cuidados moralizadores proprios da Lei de Licitagdo”, a
exemplo da lei anterior (2015, p. 541). H4& quem navegue em aguas
contrérias as do jurista da PUC (SP), nesse sentido. Vide item 1.1.3.2. —I.



1.2 Conceito

Licitacdo é o procedimento administrativo promovido pelas
entidades governamentais com vistas a selecionar a proposta mais
vantajosa as conveniéncias publicas.

LUCAS ROCHA FURTADO preleciona: “Devemos, desde ja,
lembrar que a licitacdo é atividade-meio. Faz-se a licitacdo tendo em vista a
celebragdo do futuro contrato” (2001, p. 27).

JOSE ROBERTO DROMI, jurista argentino e grande expoente do
Direito Administrativo, diz sobre a licitacdo publica:

La licitacion publica es el procedimiento administrativo de preparacion de la
voluntad contractual, por el que un ente publico en ejercicio de la funcién
administrativa invita a los interesados para que, sujetandose a las bases fijadas
en el pliego de condiciones, formulen propuestas de entre las caules seleccionara
y aceptara la mas conveniente (1999, p. 76).

Na licitagdo tem-se sempre a ideia de competicdo, de forma
isonomica e impessoal, a ser travada pelos “que preenchem atributos e
aptiddes necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes que se propdem
assumir” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 536).

Com relacdo a proposta mais vantajosa de que se falou acima, é
preciso salientar, como o faz, com extrema propriedade, MARCAL
JUSTEN FILHO, que a “maior vantagem possivel configura-se pela
conjugacdao de dois aspectos complementares”. E acrescenta o citado
mestre:

Um dos angulos relaciona-se com a prestacdo a ser executada por parte da
Administracdo; o outro se vincula a prestacdo ao cargo do particular. A maior
vantagem se apresenta quando a Administracdo assumir o dever de realizar a
prestacdo menos onerosa e 0 particular se obrigar a realizar a melhor e mais
completa prestacdo. Configura-se, portanto, uma relacdo custo beneficio. A
maior vantagem corresponde a situacdo de menor custo e maior beneficio para a
Administracdo (2001, p. 55).

(Chamamos atencdo para o fato de que, doravante, os dispositivos de lei

citados neste capitulo, que néo trouxerem a identificacdo da norma legal, se referem
a Lei n° 8.666/1993).

1.3 Principios

1.3.1 Os explicitos no art. 3°



1.3.1.1 Legalidade

O principio da igualdade impde a vinculacdo da licitacdo as normas
legais vigentes. Vale dizer que todas as suas fases estdo disciplinadas na
Lei licitatéria. Tais fases constituem o que alguns doutrinadores chamam
de “procedimento formal”. Mas MEIRELLES adverte que procedimento
formal “ndo se confunde com ‘formalismo’, que se caracteriza por
exigéncias inlteis e desnecessarias” (2015, p. 307).

Deve-se observar que o art. 4° da Lei em comento estabelece que
todos os participantes de uma licitacdo tém direito publico subjetivo a fiel
observancia do pertinente procedimento estabelecido na lei.

Ora, tratando-se de direito publico subjetivo, o licitante que se sinta
prejudicado pela ndo observancia da norma pode impugnar judicialmente o
procedimento. E como se isso ndo bastasse, “a observancia do principio da
legalidade foi erigida em interesse difuso, passivel, portanto, de ser
protegido por iniciativa do proprio cidadao” (DI PIETRO, 2015, p. 419).

E ainda:

E que a Lei n° 8.666/93 previu varias formas de participacdo popular no controle
da legalidade do procedimento (arts. 4°, 41, 8 1° 101 e 113, § 1°), ampliou as
formas de controle interno e externo e definiu como crime véarios tipos de
atividades e comportamentos que anteriormente constituiam, em regra, apenas
infracdo administrativa (arts. 89 a 99) ou estavam absorvidos no conceito de
determinados tipos de crimes contra a Administracdo (Cddigo Penal) ou de atos
de improbidade administrativa pela Lei n° 8.429, de 2-6-92 (DI PIETRO, 2015,
p. 419).

1.3.1.2 Impessoalidade

Todos os licitantes devem ser tratados igualmente, em termos de
direitos e obrigacOes, ou seja, com absoluta neutralidade. Sdo vedados os
apadrinhamentos, impondo que ndo haja favorecimentos pessoais (vide 8
1°, art. 3°).

Tal principio, como diz BANDEIRA DE MELLO, “nao ¢ sendo uma
forma de designar o principio da igualdade de todos perante a
Administracéo” (2015, p. 546).

Para PAULO BOSELI, “o que se deseja com este principio € que o

interesse publico prevaleca nas decisbes adotadas pelos administradores, e
nao o interesse do administrador” (2002, p. 21).
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1.3.1.3 Moralidade

Embora sustentado nos artigos 5°, LXXIII, e 37, caput, da CF, o
principio da moralidade ainda constitui, para alguns doutrinadores, um
conceito vago. Entretanto, por esse principio a licitacdo deve ser pautada,
ndo somente pelo comportamento licito, mas também em consonancia com
a moral, com as regras da boa administracdo e com os principios de justica
e equidade.

Enfim, trata-se da honestidade no modo de proceder. Ou seja, tanto o
licitador quanto o licitante devem observar uma conduta honesta e honrada.
Citando MARCAL JUSTEN FILHO, ensina CARVALHO FILHO que:

O direito condena condutas dissociadas dos valores juridicos e morais. Por isso,
mesmo quando ndo ha disciplina legal, é vedado ao administrador conduzir-se
de modo ofensivo a ética e a moral. A moralidade esta associada a legalidade: se
uma conduta é imoral, deve ser invalidada (2015, p. 248-249).

1.3.1.4 Igualdade entre os licitantes

DALLARI afirma, com grande acerto, que “na republica ndo existem
classes, ndo existem castas. Na propria ideia de republica ja esta contida a
1deia de igualdade” (2006, p. 53).

Como diz DI PIETRO, “o principio da igualdade constitui um dos
alicerces da licitagdao” (2015, p. 413), porquanto deve atender, além da
escolha da melhor proposta por parte da Administracdo, a igualdade de
direitos conferida a todos os certamistas. Afinal, sustenta BANDEIRA DE
MELLO, que “a Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢des, mas
instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente
todos os cidadaos” (1999, p. 10).

E preciso atentar para a licio de MEIRELLES, quando afirma:

O desatendimento a esse principio constitui a forma mais insidiosa de desvio de
poder, com que a Administracdo quebra a isonomia entre os licitantes, razao pela
qual o Judiciario tem anulado editais e julgamentos em que se descobre a
perseguicdo ou o favoritismo administrativo, sem nenhum objetivo ou vantagem
de interesse publico.

Todavia, ndo configura atentado ao principio da igualdade entre os licitantes o
estabelecimento de requisitos minimos de participacdo no edital ou convite,
porque a Administracdo pode e deve fixa-los sempre que necessarios a garantia
da execucdo do contrato, a seguranca e perfeicdo da obra ou servico, a
regularidade do fornecimento ou ao atendimento de qualquer outro interesse
publico (2015, p. 309).
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Todavia, o proprio MEIRELLES adverte que no que diz respeito a
igualdade, “as cooperativas € as microempresas € empresas de pequeno
porte tém causado polémica” (2015, p. 309). Melhor seria dizer: causavam
polémica.

No respeitante as cooperativas, diz MEIRELLES:

Sobre a participacdo das cooperativas em licitagbes a polémica ficou superada
com a Lei 11.488, de 15.6.2007, pois, de acordo com seu art. 34, “aplica-Se as
sociedades cooperativas que tenham auferido, no ano-calendéario anterior, receita
bruta até o limite definido no inciso Il do caput do art. 3° da Lei Complementar
n. 123, de 14 de dezembro de 2006, nela incluidos os atos cooperados e ndo-
cooperados, o disposto nos Capitulos V e X, na Se¢do IV do Capitulo XI e no
Capitulo XII da referida Lei Complementar”. O cap. V do Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte ordena, justamente, o tratamento
diferenciado para acesso das microempresas, empresas de pequeno porte e, por
forca da Lei 11.488/2007, das cooperativas que atendem aos critérios de receita
bruta definidoras daquelas ao mercado de aquisi¢cGes publicas (2015, p. 309).
Vide item 1.3.2.1.

E sobre as microempresas, ele afirma:

As microempresas e empresas de pequeno porte tém seu Estatuto na LC
123/2006 (com as alteracOes da LC 147/2014), que as conceitua e lhes outorga
tratamento diferenciado e favorecido no @mbito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, objetivando a promog¢do do
desenvolvimento econémico e social na area municipal e regional; a ampliacdo
da eficiéncia das politicas publicas e o incentivo a inovagdo tecnoldgica, com a
especial preocupacdo de facilitar sua inclusdo e participacdo isonémica nos
processos licitatérios, e no que diz respeito as compras publicas. Essa LC prevé
que enguanto ndo sobrevier legislacdo estadual, municipal ou regulamento
especifico de cada 6rgdo mais favoravel & microempresa e empresa de pequeno
porte, aplica-se a legislacdo federal (art. 1°, caput, inc. 111, 3°, 3° A e 3° B c/c art.
47 e seu paragrafo Unico). Essa LC atende ao disposto nos arts. 170, IX, e 179,
da CF (2015, p. 310).

De acordo com o art. 49, I, da LC n® 123/2006, o tratamento
diferenciado as microempresas e empresas de pequeno porte deveria
constar do instrumento convocatorio da licitacdo. Tal dispositivo foi
revogado pela LC 147/2014, ao passo que os demais incisos do citado art.

49 fixam as hipdteses de afastamento desse tratamento diferenciado. Vide
item 1.11.

Ademais, dispositivo da Constituicdo do Rio Grande do Norte, que
previa beneficios para licitantes locais, foi invalidado pelo STF (ADI
3.070-RN, Rel. Min. EROS GRAU, em 29.11.2007). A esse propdsito,
escreve CARVALHO FILHO:
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Corolério do principio da igualdade é a vedacdo de se estabelecerem diferengas
em razdo da neutralidade, da sede ou domicilio dos licitantes, ou a proibicédo de
tratamento diverso de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciaria entre
empresas brasileiras e estrangeiras (art. 3%, § 1°, | e |l, do Estatuto). Da mesma
forma, é inconstitucional considerar como fatores de averiguacdo da proposta
mais vantajosa o0s valores relativos aos impostos pagos ao ente federativo que
realiza a licitagdo; tais fatores, obviamente, desfavorecem eventuais
competidores locais e prejudicam sensivelmente os instalados em localidades
diversas (2015, p. 249).

1.3.1.5 Publicidade

Além de ser outro principio geral de ordem constitucional e do
préprio Direito Administrativo, diz respeito a divulgacdo do procedimento
para conhecimento de todos os interessados e também aos atos praticados
pela Administracdo nas diversas fases do procedimento, assegurando-se a
todos a possibilidade de fiscalizar sua legalidade.

Assim sendo,

- 0s atos licitatérios séo publicos e acessiveis a todos (art. 3°, § 3°),
podendo ser acompanhados por qualquer cidadao (art. 4°, in fine);

- 0S guantitativos das obras e seus precos unitarios devem estar
acessiveis ao cidadao (art. 7°, § 8°);

- 0s precos pesquisados e registrados devem ser publicados
trimestralmente (art. 15, § 2°); os cidaddos podem impugnar 0s
precos constantes do quadro geral (8 6°);

- as compras realizadas devem ser publicadas mensalmente (art. 16,
com a ressalva do paragrafo Unico);

- apublicacdo do edital é condicéo de eficacia da licitacdo (art. 21);

- as modificactes feitas no edital devem ser publicadas (art. 21, §
49);

- a Administracdo pode utilizar-se de procedimento licitatorio que
exija maior publicidade, mesmo que o valor corresponda a
modalidade de menor rigor quanto a divulgacdo do certame (art.
23, 8§ 49).

- 0 registro cadastral deve ser amplamente divulgado (art. 34, § 1°);

- deve ser realizada audiéncia publica, no caso do art. 39;
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- deve haver disponibilidade de informacdes através de meios de
informacdo a distancia (art. 40, VIII);

- aabertura dos envelopes contendo a documentacao de habilitagédo
e as propostas deve realizar-se em ato publico (art. 43, § 1°);

- deve haver divulgacao ampla no caso de leildo (art. 53, § 4°);

- a publicacdo €é condicdo de eficacia do préprio contrato
administrativo que vier a ser celebrado (art. 61, paragrafo Unico).

1.3.1.6 Probidade administrativa

Confunde-se com o principio da moralidade. Foi trazido do art. 3° do
Decreto-Lei n° 2.300/1986, sem necessidade alguma. Dai a confuséo,
afirmam alguns autores.

Enquanto, para alguns, a moralidade ainda € um pouco vaga, como,
alids, ja se afirmou a probidade administrativa ja esta definida no nosso
Direito Positivo, considerando que a prépria Constituicdo Federal
estabelece san¢des para punir aqueles que nela incidirem (art. 37, § 4°). Ha
de considerar-se, ainda, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/1992), que, no art. 10, caracteriza, dentre outros, como atos de
improbidade: “permitir ou facilitar a aquisi¢dao, permuta ou locagdo de bem
ou servigo por preco superior ao de mercado” [...], “frustrar a licitude do
processo licitatorio ou dispenséd-lo indevidamente” [...], “ordenar ou
permitir a realizagdo de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento™.

Além disso, as penalidades decorrentes de atos de improbidade
administrativa estdo capituladas no art. 12 da mencionada Lei n°
8.429/1992. Ndo devem também ser olvidados os artigos 89 a 99 da lei
licitatéria, que, embora ndo expressando o vocabulo improbidade, punem
esse tipo de infracdo, sob 0 manto de diversos crimes ali tipificados.

Como sustenta MEIRELLES,

[...] a probidade administrativa é dever de todo administrador publico, mas a lei
a incluiu dentre os principios especificos da licitacdo (art. 3°), naturalmente
como uma adverténcia as autoridades que a promovem ou a julgam. A probidade
na Administracdo € mandamento constitucional (art. 37, 8§ 4°), que pode conduzir
a “suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento do erario, na forma e gradacéo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel” (2015, p. 313).
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Enfim, CARVALHO FILHO afianca, citando RAUL ARMANDO
MENDES, que:

A probidade tem o sentido de honestidade, boa-fé, moralidade por parte dos
administradores. Na verdade, “0 exercicio honrado, honesto, probo, da funcéo
publica leva a confian¢a que o cidaddo comum deve ter em seus dirigentes”
(2015, p. 250).

E preciso entender que, as vezes, ndo custa reforcar certos conceitos.
E o que ocorre com o principio da probidade administrativa, que reafirma o
principio da moralidade.

1.3.1.7 Vinculagao ao instrumento convocatorio

A ndo observacdo desse principio enseja nulidade do procedimento.
O seu sentido esta explicitado no art. 41 (vide, também, art. 43, V).

O principio impede que, uma vez estabelecidas as regras e iniciado o
procedimento licitatorio, sejam criados critérios diferentes daqueles
estabelecidos no ato convocatorio (edital ou convite). Se for preciso fazer
alteracOes, aditar-se-a o edital ou publicar-se-a outro edital (art. 21, § 4°).

O principio dirige-se tanto a Administracdo, como se Vvé pelos
dispositivos citados, quanto aos licitantes (art. 43, 11 e 48, 1).

A proposito do principio da vinculagdo ao instrumento convocatério,
MEIRELLES afirma, de forma clara e objetiva:

[...] a vinculacdo ao edital é principio basico de toda licitacdo. Nem se
compreenderia que a Administragdo fixasse no edital a forma e o modo de
participacdo dos licitantes e no decorrer do procedimento ou na realiza¢do do
julgamento se afastasse do estabelecido, ou admitisse documentacao e propostas
em desacordo com o solicitado. O edital € a lei interna da licitacdo, e, como tal,
vincula aos seus termos tanto os licitantes como a Administracdo que o expediu
(art. 41) (2015, p. 312).

Esta licdo é repetida no livro especifico do autor referido sobre
licitagOes e contratos, anotado nas referéncias bibliograficas desta apostila.

Todavia, esse principio seria absoluto? Cabe interpreta-lo, por
exemplo, a luz do principio da razoabilidade? MEIRELLES responde,
invocando decisdo do Superior Tribunal de Justica:

Isso ndo significa que o principio de vinculacdo ao edital seja “absoluto” a ponto
de obstar a Administracdo ou ao préprio Judiciario interpreta-lo, inclusive a luz
do principio da razoabilidade, para melhor aferir seu sentido e compreendé-lo,
impedindo que o rigor excessivo venha a afastar da licitacdo possiveis
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proponentes e prejudicar uma das suas finalidades, mas tomando-se o cuidado
para ndo haver quebra de principios legais ou constitucionais, como o da
legalidade estrita. O importante é que o formalismo no procedimento nédo

desclassifique propostas “eivadas de simples omissoes ou defeitos irrelevantes”
(STJ, 12 Se¢., MS 5.418) (2015, p. 312).

1.3.1.8 Julgamento objetivo

Decorre, obviamente, do principio da legalidade e é corolario do
principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio. Tem como base o
critério indicado no edital e nos especificos termos das propostas. O
julgamento deve embasar-se em fatos concretos (artigos 40, VII; 44 e 45),
evitando, assim, o discricionarismo na escolha das propostas.

Mas, e se o edital ndo fixar critérios objetivos? E, ainda, se, mesmo
assim, a licitacdo realizar-se? Entendem alguns doutrinadores que, na falta
de critérios definidos, deve-se presumir que a licitagdo é do tipo menor
preco (art. 45, § 1° I). Ainda na vigéncia dos dispositivos do Decreto-Lei
n° 200/1967, aplicados a licitacdo, o antigo Tribunal Federal de Recursos,
hoje STJ, ja se pronunciara nesses termos.

1.3.2 Principios correlatos

Além dos principios bésicos elencados no art. 3° 0 mesmo
dispositivo refere-se aos principios correlatos, que decorrem daqueles e
com eles tém correlacdo por conta da materia tratada. Encontram-se eles
dispersos na normatizacdo das licitacbes. Os doutrinadores ndo tratam
desses principios com coesdo de nomenclatura. A depender dos
administrativistas, eles podem variar.

1.3.2.1 Competitividade

Correlaciona-se com o principio da igualdade, significando que “a
Administracdo ndo pode adotar medidas ou criar regras que comprometam,
restrinjam ou frustrem o carater competitivo da licitagdo” (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 252). E preciso, pois, assegurar a disputa e o confronto
entre os licitantes, a fim de que seja feita a melhor selecdo possivel. Ora,
sem a devida competicdo, alguns licitantes poderiam ser beneficiados em
detrimento de outros. E com isso, a Administracdo Publica acabaria sendo a
grande prejudicada. O fundamento desse principio encontra-se no art. 3°, §
1°, 1.

No item 1.3.1.4, foi falado sobre as cooperativas que se apresentam

como certamistas. A esse respeito e no bojo de suas licbes pertinentes ao
principio em foco, CARVALHO FILHO preleciona:
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Dentro desse principio, e também no da isonomia, se situa a questdo das
cooperativas, que tem ensejado fundas controvérsias. As cooperativas, em seu
modelo cléssico, sdo regidas pela Lei n° 5.764, de 16.12.1971, e visam a obter
resultados econémicos através dos esforcos dos proprios cooperativados,
assumindo, desse modo, carater tipicamente associativo. A despeito de ndo
estarem preordenadas a economia de mercado perante terceiros, algumas delas
atuavam como verdadeiras pessoas empresariais, com distorcdo de seus
objetivos.

A consequéncia de tal situacdo foi a de que, ao participarem de licitacGes, era-
Ihes exigida igualdade de condicdes em relacdo aos demais participantes. Sendo
destinatarias de vantagens, inclusive de privilégios tributarios, deveria a
Administracdo proceder a necessaria adequacao para preservar a observancia do
principio da competitividade e da isonomia. Por outro lado, formaram-se
cooperativas de trabalho inteiramente desfiguradas do modelo legal, cuja
atuacdo usualmente burlava a legislagdo trabalhista, fato que lhes causou a
inabilitacdo no procedimento. Avulta, ainda, o reconhecimento da legitimidade
de editais que vedaram a participacao dessas entidades em licitacGes destinadas a
contratacao de servicos gerais (2015, p. 252).

Vé-se, entdo, que havia a necessidade de resolucdo do problema
envolvendo as cooperativas, a fim de que elas pudessem tomar parte de
licitagdes. Ainda CARVALHO FILHO:

Toda essa zona de incertezas e anomalias acabou por provocar a edicdo da Lei n°
12.690, de 19.7.2012, que dispOe sobre as Cooperativas de Trabalho, criando um
novo modelo, diverso do tradicionalmente regulado pela Lei n® 5.764/1971 e
com perfil mais préximo das sociedades empresarias (2015, p. 253).

1.3.2.2 Sigilo na apresentacao das propostas

Assegura também igualdade de tratamento para os licitantes (arts. 3°,
8 3% e 43, § 1°9). O sigilo das propostas deve ser mantido até a data fixada
para a abertura dos envelopes que as contém. Quebrar o sigilo da proposta
enseja nulidade e constitui ilicito penal (art. 94).

1.3.2.3 Adjudicacdo compulséria

Impede que a Administracdo, uma vez concluido o procedimento,
atribua seu objeto a outro que ndo seja o legitimo vencedor (art. 50).

Contudo, aponta-se um equivoco quanto a expressdo “adjudicagdo
compulsoria”, pois pode ocorrer um caso de revogacdo motivada, que
podera ocorrer em qualquer fase da licitacdo (art. 49). Como preleciona DI
PIETRO, “ndao h4a um direito subjetivo a adjudicacio quando a
Administrag@o opta pela revogacdo do procedimento” (2015, p. 423). Mas
a revogacdo sO podera ocorrer na forma prevista em lei, como sera
estudado no item 1.15 —I1.
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Assim sendo, a obrigacao de adjudicar deve ser entendida no sentido
de nédo fazer com relacédo a outro licitante que ndo seja o vencedor, com as
ressalvas do art. 64, § 2°.

MEIRELLES ¢ objetivo ao afirmar que com “a homologagao e a
adjudicacao encerra-se o procedimento licitatorio, passando-se ao contrato”
(2015, p. 314). E verdade.

1.3.2.4 Principio da licitacao sustentavel

Este modernissimo principio, também cognominado principio da
sustentabilidade da licitacdo, esta vinculado “a ideia de que é possivel, por
meio do procedimento licitatorio, incentivar a preservacdo do meio
ambiente” (DI PIETRO, 2015, p. 424).

Analisando o problema de forma ampla, pode-se dizer que o
“primeiro passo nesse sentido talvez tenha sido dado pela Lei n° 6.938, de
31-8-81, que dispde sobre a Politica Nacional de Meio Ambiente”, como
salienta DI PIETRO, pois dentre outras prescri¢cbes, buscou a Lei a
“formagdo de uma consciéncia publica sobre a necessidade de preservagao
da qualidade ambiental e do equilibrio ecologico, preservacao e restauracao
dos recursos ambientais com vistas a sua utilizacdo racional e
disponibilidade permanente, concorrendo para a manutencdao do equilibrio
ecologico propicio a vida” (2015, p. 424).

Por sua vez, a EC n°® 42/2003 alterou o art. 170, VI, para elencar
como principio da ordem econdmica a “defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos ¢ dos seus processos de elaboragdo e prestagao”.
Entende-se que este é o “fundamento constitucional para as chamadas
licitagbes sustentaveis ou licitacbes verdes, em que se combinam os
objetivos tradicionais da licitacdo (de buscar a melhor proposta para a
Administracdo e garantir a isonomia aos licitantes) com o de
desenvolvimento sustentavel, que procura preservar o meio ambiente, em
harmonia com fatores sociais ¢ economicos” (DI PIETRO, 2015, p. 424).

A partir do citado dispositivo constitucional, foram se sucedendo as
normas garantidoras do principio da sustentabilidade das licitacdes. E de
ver o art. 6°, inciso XIlI, da Lei n° 12.187, de 29.12.2009, que prescreve,
dentre outros cuidados, “o estabelecimento de critérios de preferéncia nas
licitaches e concorréncias publicas, compreendidas ai as parcerias publico-
privadas e a autorizagdo, permissao, outorga e concessao para exploracao
de servigos publicos e recursos naturais, para as propostas que propiciem
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maior economia de energia, &gua e outros recursos naturais e reducdo da
emissao de gases de efeito estufa e de residuos™.

No mesmo sentido, a Lei n° 12.305, de 02.08.2010, que instituiu a
Politica Nacional de Residuos Solidos e que no art. 7°, inciso XI, estabelece
a “prioridade, nas aquisicdes e contratacdes governamentais, para: (a)
produtos reclicados e reclicaveis; (b) bens, servicos e obras que considerem
critérios compativeis com padrdes de consumo social e ambientalmente
sustentaveis”.

No ambito da Administracdo federal, o Ministério do Planejamento,
Orgcamento e Gestdo, atraves da Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informagdo, editou a Instrugdo Normativa n° 01, de 19.01.10, dispondo
“sobre os critérios de sustentabilidade ambiental na aquisi¢do de bens,
contratacdo de servigos ou obras pela Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional”. Anote-se que 0 art. 2° dessa Instrugédo prescreve
que “as especificagdes para a aquisi¢ao de bens, contratacao de servigos ou
obras” deverao ‘“‘conter critérios de sustentabilidade ambiental,
considerando os processos de extracdo ou fabricacdo, utilizacdo e descarte
dos produtos e matérias-primas”.

Pelo artigo 4°, as obras publicas e os servicos de engenharia, 0S
projetos basico e executivo “devem ser elaborados visando a economia da
manutencao e operacionalizacdo da edificacdo, a redugdo do consumo de
energia e agua, bem como a utilizacdo de tecnologias e materiais que
reduzam o impacto ambiental”.

Ainda segundo DI PIETRO:

E o art. 5° permite a exigéncia de que as aquisi¢fes sejam, no todo ou em parte
compostas por material reciclado, atoxico, biodegradavel e que observem os
requisitos ambientais necessarios para serem certificados pelo INMETRO como
produtos sustentaveis ou de menor impacto ambiental em relacdo aos seus
similares, devendo ser concedida aos licitantes a oportunidade de comprovar o
atendimento aos requisitos, também de modo a ndo prejudicar a ampla
competitividade (2015, p. 426).

A Lei n° 12.462, de 04/08/2011, que institui o Regime Diferenciado
das Contratacdes Publicas (RDC) para a construcdo de estadios e
aeroportos necessarios a realizacdo dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos
de 2016 e da Copa do Mundo de 2014, além da Copa das Confederacdes de
2013, claro, insere entre os principios da licitacdo o do desenvolvimento
sustentavel. Atente-se para as disposi¢cdes do seu art. 4°. Sobre o RDC vide
item 1.15.
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Por seu turno, a Lei n° 8.666/93, em sua redacdo de origem, ja previa
0 impacto ambiental entre os requisitos a serem observados na elaboragéao
dos projetos basicos e executivos de obras e servigos (art. 12, VII), sofreu
alteracdo no seu art. 3° por meio da Lei n° 12.349, de 21.12.2010, para
inserir entre os objetivos da licitagdo a promocdo do desenvolvimento
nacional sustentavel. Esse dispositivo foi regulamentado pelo Decreto n°
7.746, de 05.06.2012, que estabelece critérios, praticas e diretrizes para a
promocéo do desenvolvimento sustentavel nas contratacfes realizadas pela
Administracdo Publica federal, e institui a Comisséo Interministerial de
Sustentabilidade na Administragdo Pdblica (CISAP). Sobre esse Decreto,
diz DI PIETRO:

E curioso que esse decreto tenha estabelecido normas apenas para a
administracdo publica federal. O dispositivo regulamentado (art. 3° da Lei n°
8.666/93) tem natureza de norma geral, sendo por essa razdo, aplicavel em
ambito nacional. Em consequéncia, o0 decreto regulamentar tem 0 mesmo
alcance. Apenas no que diz respeito a instituicdo do CISAP e a definicdo de sua
composicdo e competéncias, pode-se dizer que o decreto produz efeito somente
na esfera federal (2015, p. 426-427).

Chamamos a atencdo especialmente para os arts. 2°, 4°, 5° e 6° do
Decreto acima citado.

1.3.2.5 Outros principios correlatos

Como foi dito no item 1.3.2, 0s autores divergem na nomenclatura e
na quantidade de principios correlatos da licitacdo. Por exemplo, séo
relacionados por CARVALHO FILHO ainda os seguintes principios:
indistin¢do (art. 3°, 8 1°, 1), inalterabilidade do edital (art. 41); formalismo
procedimental, vedacdo a oferta de vantagens (art. 44, § 29),
obrigatoriedade (art. 37, XXI, CF, e art. 2° do Estatuto) (2015, p. 253-254).

1.4 Objeto da licitacéo

A licitacdo tem por objeto as obras, 0s servigcos, as compras, as
alienacOes, as concessdes, as permissdes e as locacdes que vierem a ser
contratadas, na forma do art. 2°.

O objeto da licitacdo deve ser definido no instrumento convocatorio,
no sentido de que os licitantes possam atender os anseios do Poder Publico.
Nula é a licitacdo sem caracterizacdo do seu objeto, como ensina
MEIRELLES, uma vez que cria dificuldades para a apresentacdo das
propostas por parte dos interessados, além de, obviamente, comprometer “a
lisura do julgamento e a execugdo do contrato subsequente” (2015, p. 314).
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Nesse sentido, assiste razdo ao legislador quando gravou as
exigéncias do art. 7°, § 2° Tem-se presente que a definicdo do objeto da
licitacdo é condicdo de sua legitimidade. O objeto da licitacdo ha de
confundir-se com o objeto do contrato.

No caso da Administragdo Publica federal, foi editado o Decreto
7.983/2013, que deverad ser seguido pelos demais entes federados, caso
estes recebam transferéncias de recursos federais, e sobre o qual diz
MEIRELLES:

Para fins do disposto nos arts. 7°, 8 2°, 40, caput, inciso X (edital), e art. 43,
caput, inciso IV (julgamento), da Lei 8.666/93, e no art. 13 (controle) do Dec.-
Lei 200/67, o Dec. 7.983/2013 estabelece regras e critérios a serem seguidos
para a elaboracdo do orcamento de referéncia de obras e servigos de engenharia,
contratados e executados com recursos dos orgamentos da Unido. Sua finalidade
¢ padronizar a metodologia para elaboracdo do orcamento de referéncia e
estabelecer pardmetros para o controle da aplicacdo desses recursos (art. 1° e
paragrafo Unico) (2015, p.314).

1.5 Padronizacéao

A padronizacédo é regra, como observamos pela inteligéncia do art.
15, 1, quando se trata de compras, no mesmo rastro do artigo 11, quando
cuida de obras e servigos destinados aos mesmos fins, que devem ser
padronizados, com a excecdo ali prevista. Tomemos de empréstimo esta
licho de MARCAL JUSTEN FILHO:

A decisdo pela padronizacdo e a escolha de um certo produto (projeto ou
tecnologia etc.) deverdo ser devidamente fundamentadas, tendo por critério
fundamental a vantagem para a Administracdo. Trata-se de vantagem em sentido
concreto e definido. Deverd avaliar-se o beneficio econdmico direto e as
vantagens indiretas provenientes da padronizacao.

Essa decisdo devera indicar o prazo pelo qual se impde a padronizacdo. 1sso ndo
significa impossibilidade de revisdo da decisao, a qualquer tempo. Sera hipotese
de revogacdo, sempre que evento posterior evidenciar a alteracdo das
circunstancias que conduziram a uma determinada padronizacao.

[...]

Também nao significa que a Administracdo ndo possa manter a padronizagédo
para o futuro, renovando o “prazo de validade” de sua decisdo anterior (2014, p.

249).
1.5.1 Padronizacao e preferéncia por marca

Se a padronizacao for feita implicard em preferéncia por marca? Ha
conflito entre padronizacdo e preferéncia por marca? Outra vez, a licdo de
JUSTEN FILHO:
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N&o é desnecessario reiterar a auséncia de confusdo entre os conceitos de
padronizacdo e preferéncia por marca. A padronizacao pode resultar na selecéo
de um produto identificAvel através de uma marca. Logo, o resultado serd a
escolha pela Administragao de uma “marca” determinada, a qual sera utilizada
posteriormente para identificar os objetos que serdo contratados. 1sso ndo se
traduz em qualquer tipo de atuacdo reprovavel, ndo infringe a Constituicdo nem
viola a Lei n° 8.666. O que se veda é a preferéncia subjetiva e arbitraria por um
produto, fundada exclusivamente na marca. Nao ha infringéncia quando se elege
um produto (servico etc.) em virtude de qualidades especificas, utilizando-se sua
marca apenas como instrumento de identificacdo. No caso, ndo ha preferéncia
pela marca, mas pelo objeto. A marca €, tdo somente, o meio pelo qual se
individualiza o objeto que se escolheu (2014, p. 250).

E necessario ater-se a possiveis pontos negativos advindos da
padronizacgao, tais como: a) a inadequagdo, “em que a solug¢do padronizada
ndo e satisfatdria”; b) a restricdo indevida a competitividade; c) a elevacdo
dos custos pela auséncia de competitividade (JUSTEN FILHO, 2014, p.
251).

Atente-se para 0 § 5° do art. 3°, acrescido pela Lei n° 13.146/2015,
que estabelece que nos processos de licitacdo podera ser estabelecida
margem de preferéncia para:

| — produtos manufaturados e para servigcos nacionais que atendam a
normas técnicas brasileiras; e

Il — bens e servigcos produzidos ou prestados por empresas que
comprovem cumprimento de reserva de cargos prevista em lei para pessoa
com deficiéncia ou para reabilitado da Previdéncia Social e que atendam as
regras de acessibilidade previstas na legislacéo.

1.6 Sistema de registro de precos

O art. 15, I, estabelece que as compras, sempre que possivel,
deverdo ser processadas atraves do sistema de registro de precos — SRP, ou,
simplesmente, registro de precos. O SRP esta regulamentado pelo Decreto
n° 7.892/2013, com as alteracOes introduzidas pelo Decreto n° 8.250/2014,
e na conformidade do disposto no § 3° do art. 15 da lei licitatoria. E de
notar as definicdes contidas no art. 2° do Decreto 7.892/2013.

O inciso 1, do paragrafo 3°, do art. 15, diz que a selecdo do SRP deve
ser feita mediante concorréncia. Também alude ao SRP o art. 11 da Lei n°
10.520/2002, ou seja, pode igualmente o registro de precos ser levado a
efeito por meio do pregédo. Assim, o edital da licitacdo do sistema de
registro de precos poder, pois, adotar a modalidade de concorréncia ou de
pregao.
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1.6.1 Conceito

Como apregoa GASPARINI, “sistema de registro de preco de bens e
servicos € o arquivo dos respectivos precos, selecionados mediante
concorréncia ou pregdo, utilizaveis pela Administracdo Publica em suas
futuras contratagdes” (2009, p. 502). Ha de se ver que o art. 2°, inciso I, do
Decreto n°® 7.892/2013 definiu que o registro de pregos ¢ o “conjunto de
procedimentos para registro formal de precos relativos a prestacdo de
servicos e aquisicdo de bens, para contratacoes futuras”.

MEIRELLES sentencia, com presteza, que o SRP “nao ¢ modalidade
de licitagdo — ¢ um sistema” (2015, p. 393). Vide comentarios no item a seguir.

1.6.2 Para melhor entendimento

Comecemos, para melhor entender o que vem a ser o SRP, com o
que diz SIDNEY BITTENCOURT:

Preliminarmente, é de se entender de vez que o Sistema de Registro de Precos
(conhecido pela sigla SRP [...]) néo se perfila no rol de modalidades de licitacdo,
nem tampouco circunscreve um tipo licitatorio.

O SRP deve ser encarado simplesmente como uma ferramenta de auxilio que se
consubstancia num procedimento especial a ser adotado nas compras do Poder
Publico, quando os objetos forem materiais, produtos ou géneros de consumo
frequente, e, ainda, em situacGes especialissimas, nas contratacdes de servicos
(2003, p. 21).

Temos, entdo, que “diferentemente do procedimento adotado nas
licitagbes comuns, no lugar de ocorrerem formulagcbes de propostas
especificas por parte dos licitantes, visando a um objeto unitario e
perfeitamente definido, ocorrem proposi¢cdes de precos unitarios, que
deverdo vigorar por determinado lapso de tempo, periodo em que a
Administracédo, baseada em conveniéncia e oportunidade, podera realizar as
aquisicbes necessarias, sempre com a preocupacdo de verificar a
compatibilizacdo dos precos registrados com os praticados no mercado no
momento do interesse” (BITTENCOURT, 2003, p. 21-22).

Devemos observar que a adocdo do SRP estd intimamente ligada a
aquisicbes constantes do mesmo objeto (bens ou servicos) em curtos
espacos de tempo. Os interessados em fornecer tais bens ou servigos
concordam em manter 0s precos registrados no 0Orgdo ou entidade
competente, corrigidos ou ndo, por um determinado lapso temporal e a
fornecer os quantitativos solicitados pela Administracdo no prazo
previamente estipulado. Esse prazo diz respeito a validade da ata de
registro de precos, conforme definido no edital, como, por exemplo, um (1)
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ano, a contar da sua assinatura, que é prazo maximo legal. Vide §§ 1° e 2°, do
art. 15, da lei licitatoria.

1.6.3 Matéria operacional

E oportuno lembrar que a “organizacio de um sistema de registro de
precos € matéria operacional, que pelo art. 15 incumbe aos érgdos da
Administragcdo no ambito de suas respectivas competéncias”. E pela
inteligéncia do caput do art. 15, ha quem entende que a implementacdo de
tal sistema nao ¢ uma imposicao legal, “tanto que recomenda, ‘sempre que
possivel’, o processamento das compras através do sistema”. Mas, a falta
deste “condicionara a aplicabilidade da hipodtese de dispensa de licitagao
definida no art. 24, VII; a Administracdo que n&o o organizar ndo dispora
do paradigma necessario para a dispensa, inviabilizando-se a adjudicacao
direta, nesse caso”, como diz JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR (2002,
p. 180). Logo, depreende-se que cabe a cada ente federativo editar a propria
legislacédo acerca do SRP.

Depreendemos que a obrigatoriedade existe, sim, mas somente
quando for viavel (sempre que possivel). Em outras palavras, quando for
viavel, deve-se adotar o SRP. Quando nédo for, ndo se adota. Como, entao,
distinguir o “quando for vidvel”? Fica atrelado ao subjetivismo? N&o, nesse
caso, é preciso que a Administracdo faca bom uso dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, dentre outros que cingem a
Administracédo Publica.

1.6.4 Utilizacado da ata de registro de precos

A ata de registro de precos, como estabelece o Capitulo IX do
Decreto Federal n°® 7.892/2013, podera ser utilizada por qualquer 6rgao ou
entidade da Administracdo que ndo tenha participado da licitacdo, desde
que consulte o 6rgdo gerenciador e uma vez comprovada a vantagem dessa
participacéo.

No entanto, & preciso atentar para certos cuidados, como diz
MEIRELLES:

Note-se que ndo basta apenas demonstrar; deve-se comprovar. Ha que haver fato
que comprove a vantagem. A exigéncia de prévia consulta ao 6rgao gerenciador,
além de revelar uma preocupacéo e cautela do decreto com essa possibilidade —
que na pratica ¢ conhecida como “carona” —, d& a esse o6rgdo clara
responsabilidade legal e administrativa a sua resposta. Na ‘“carona”, o
beneficidrio do Registro pode optar pela aceitacdo ou ndo do fornecimento a
outro 6rgédo ou entidade, independentemente dos quantitativos registrados, desde
que este fornecimento adicional ndo prejudique as obrigacOes anteriormente
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assumidas e ndo exceda, por 6rgao ou entidade, a 100% dos quantitativos dos
itens do instrumento convocatdrio e registrados na Ata de Registro de Precos
para o 6rgdo gerenciador e 6rgaos participantes (2015, p. 403).

1.7 Obrigatoriedade de licitacio

Como é notdria, a licitacdo passou a ser exigéncia constitucional para
a Administracdo direta e indireta, com as ressalvas legais (art. 37, XXI,
CF). Admite-se, todavia, que as sociedades de economia mista, empresas
publicas, fundacbes e outras entidades controladas de forma direta ou
indireta pelo Poder Publico venham a ter regulamentos licitatorios proprios,
embora todas elas estejam sujeitas as normas gerais da Lei n® 8.666/1993,
consoante dispde o art. 119.

Mas é preciso atentar para o fato de que a obrigatoriedade de
licitacdo “tem duplo sentido, significando ndo s6 a compulsoriedade da
licitacdo em geral como, também, a da modalidade prevista em lei para a
espécie, pois atenta contra os principios de moralidade e eficiéncia da
Administragdo o uso da moralidade mais singela quando se exige a mais
complexa, ou o emprego desta, normalmente mais onerosa, quando o
objeto do procedimento licitatorio ndo a comporta” (MEIRELLES, 2015, p.
317).

Em suma, somente a lei pode determinar que a Administragdo nao
faca licitacdo, seja dispensando-a, quando exigivel, seja permitindo a
substituicdo de determinada modalidade por outra, como é o caso do art.
23,88 3%¢e 40,

Devemos salientar que o art. 7°, 8 29, 111, da lei licitatéria condiciona
a instauracdo da licitacdo a previsdo de recursos na lei orcamentaria do
exercicio; e o inciso IV cuida dos casos de contratacfes cuja execucdo
ultrapasse os limites do exercicio orcamentario. A Lei de Responsabilidade
Fiscal (LC n°® 101/2000) prevé outros mecanismos de controle, limites e
condicionantes para a realizacdo de despesas (arts. 37, 1V, 12, 15, 16 e 17).
Os dispositivos legais das duas leis citadas atendem ao que prescreve a
Constituicao Federal (art. 167).

1.8 Dispensa de licitacao
1.8.1 Consideracdes gerais

Como sabemos, a Constituicdo de 1988 conferiu o status de regra a
licitacdo prévia para fins de contratacdo pela Administragdo Publica.

Entrementes, no art. 37, inciso XXI, a Magna Lex, “ao exigir licitagdo para
os contratos ali mencionados, ressalva ‘os casos especificados na
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legislagdo’, ou seja, deixa em aberto a possibilidade de serem fixadas, por

lei ordinaria, hipoteses em que a licitagdo deixa de ser obrigatéria”, como
afianca DI PIETRO (2015, p. 429).

Assim, a lei, atendendo ao que dispde o preceito constitucional
citado, prevé os casos em que a Administracdo pode ou deve deixar de
fazer licitacdo. Configura-se, pois, a chamada contratacéo de forma direta,
em que a licitacdo € dispensada, dispensavel ou inexigivel.

Falando sobre o assunto, diz ODETE MEDAUAR que a
Administracdo “vai celebrar contratos diretos, isto ¢, contratos nao
precedidos de processo licitatorio. Quer dizer: entre a necessidade de
contratar e o contrato inexiste o processo licitatério, dai o vocabulo direto
ou 0s termos contratacéo direta. Tais casos se apresentam, portanto, como
excecoes a obrigatoriedade geral de realizar licitacao” (1998, p. 34).

Analisando a contratacéo direta, DI PIETRO diz:

Tratando-se de decisdo discricionaria, a autoridade contratante podera, dentre as
varias pessoas disponiveis, escolher aquela que lhe pareca mais adequada,
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, obedecidos apenas o0s
requisitos legais, cuja presenca deve ser objeto de motivacgdo, consoante o exige
0 art. 26 da Lei n° 8.666.

O proprio fato de a Constituicdo e a lei de licitacbes preverem hipoteses de
contratacdo direta j& significa que o legislador considerou que, presentes
determinadas circunstancias, nao se justifica o procedimento da licitacdo, por ser
a contratacdo direta mais adequada para a consecucdo do interesse publico.
Dispensado o procedimento, ndo ha como exigir da autoridade a observancia de
determinadas formalidades ou mesmo principios que sdo inerentes a licitagdo. Se
a contratacdo € direta, como exigir igualdade de tratamento entre todos os
possiveis interessados, assegurando a todos o direito de participar?

A resposta é dbvia: se ndo existe licitacdo, a autoridade administrativa tem maior
liberdade de escolha, ou seja, ela exerce uma competéncia discricionaria.

[-]

No caso da contratagdo direta, a lei deu certa margem de discricionariedade
administrativa; especialmente nos casos de dispensa, a discricionariedade existe
no sentido de que a contratacdo direta é facultativa, cabendo a Administracdo
escolher entre dispensar ou realizar a licitacdo, segundo juizo de meérito
destinado a melhor garantir a consecucdo do interesse publico. E existe também
discricionariedade quanto a escolha do contratado, uma vez que a lei ndo impde
qualquer exigéncia expressa nesse sentido (2005, p. 104-105).

Por sua vez, JUSTEN FILHO afianga, comentando acerca da
contratacéo direta:

Seria possivel a Administracdo escolher um determinado sujeito, sem admitir

qualquer espécie de disputa entre os particulares? A resposta é positiva. Alias,
tal se verifica em grande parte das hipéteses de contratacédo direta (2001, p. 208).
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JOEL DE MENEZES NIEBUHR comentando o regime juridico da
contratacdo direta explana de maneira vivaz:

Contratos firmados sem licitacdo devem guardar conformidade aos principios
norteadores da atividade administrativa, entre os quais se destacam o0s da
legalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, pois previstos no caput do
artigo 37 da Constituicdo federal, e outros, de largo conteddo normativo, como
os da razoabilidade e proporcionalidade. Tudo porque a auséncia de licitacdo
publica ndo derroga os principios juridicos administrativos, que incidem em
todos os quadrantes de atuacdo da Administracdo Publica, vinculando a ela
pautas de quilate superior, cujo teor Ihe desnudam a esséncia (2003, p. 73).

Mesmo nos casos de contratacédo direta, por dispensa de licitacdo ou
por inexigibilidade de licitacdo, o interesse publico deve ser preservado,
como enfatiza o autor:

O fato é que a contratagdo direta ndo reune forcas suficientes para desproteger o
interesse publico, que continua indisponivel. Quem o gerencia, o faz em proveito
da coletividade, jamais em proveito proprio, para contemplar suas aspiracées
pessoais. A acao administrativa, inclusive a contratacdo direta, mira a satisfacdo
do interesse publico, vedando-se, por deducéo, o desvio de poder, que € uma das
grandes armas para o controle de contratacfes diretas ilegitimas.

Em homenagem aos principios administrativos e, sobretudo, ao interesse
publico, a contratacdo direta deve seguir determinado procedimento, mais ténue,
é verdade, do que o da licitacdo publica. Alias, realmente esse procedimento ndo
pode medir forcas com o da licitacdo publica: aquele deve ser sumario, mais
simples do que este, sem prazos, a ser concluido com a maxima brevidade
(2003, p. 73).

A dispensa € produto da vontade do legislador, enquanto a
inexigibilidade deriva da natureza das coisas, como se vera adiante.

1.8.2 Licitacdo dispensada e dispensavel
1.8.2.1 Dispensada

O art. 17, incisos | e Il, com as alteracGes introduzidas pelas Leis n°
11.196/2005, n° 11.481/2007 e n° 11.952/2009, que acrescentaram as
alineas “g”, “h” e “1”, contém as situacdes em que a licita¢do foi dispensada
pelo legislador.

Porém, h& de se anotar que a doacdo com encargos sera licitada,
conforme disposicéo do 8 4°, do citado artigo.

Atente-se, ainda, para o disposto no art. 2°, 8 1° |IIl, da Lei de
Consorcios Publicos — Lei n° 11.107, de 06.04.2005, que diz que o
consorcio publico podera “ser contratado pela administracdo direta ou
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indireta dos entes da Federacdo consorciados, dispensada a licitagao”.
Diga-se 0 mesmo da Lei n°® 12.304/2010, que autoriza a criacdo da empresa
publica denominada Empresa Brasileira de Administracdo de Petroleo e
Gas Natural S/A — Pré Sal Petréleo S/A (PPSA), que no art. 5° dispbe que
“é dispensada a licitagdo para a contratacdo da PPSA pela Administracao
Publica para realizar atividades relacionadas ao seu objeto”.

1.8.2.2 Dispenséavel

O art. 24 traz autorizacdo para dispensa de licitacdo por parte do
administrador. S&o trinta e uma situagdes ali previstas, com as inclusdes
posteriores. Na verdade, trata-se de uma possibilidade e ndo um dever de
dispensar.

Para BANDEIRA DE MELLO, ha flagrante proibicdo de licitar no
caso do inciso IX do artigo 24. A legislacdo anterior — DL n° 2.300/1986 —
referia-se textualmente a licitacdo proibida, o que ndo se repetiu no
estatuto atual. Diz ele que “a sistematizacdo legal deixou de referir a
licitagdo proibida simplesmente porque ¢ imperfeita...” (2015, p. 571).

1.8.2.3 Distincao entre licitacdo dispensada e licitacdo dispensavel

Pode-se mesmo falar em distincdo entre a licitagdo dispensada, de
que fala o art. 17, e a licitacdo dispensavel prevista no art. 24?

Ha quem entende que a autorizacdo de que fala o art. 17 é vinculante
para a Administracdo, ou seja, a lei ndo teria facultado ao administrador
dispensar ou ndo. Teria, sim, imposto a dispensa. Mas ha quem entende o
contrario, isto €, caberia ao administrador escolher entre realizar ou néo a
licitagdo. Assim, ndo se configuraria a vedacédo de licitar, como acontecia
no estatuto anterior (DL n° 2.300/1986).

O importante mesmo, deixando de lado as divergéncias doutrinarias,
€ que, em ambos 0s casos, € patente a contratacdo pela via direta, ou seja,
sem licitag&o.

1.8.3 Inexigibilidade

N&o ¢ possivel realizar licitacdo quando resta manifesta inviabilidade
de competi¢do, na forma do que dispde o art. 25, “quer pela natureza
especifica do negdcio, quer pelos objetivos sociais visados pela
Administragao” (MEIRELLES, 2015, p. 324).

28



Alguns doutrinadores entendem que nos casos de previsdo de
inexigibilidade é vedado realizar licitacdo. Outros assim ndo entendem.

Ora, bem lembra DIOGENES GASPARINI que inexigivel “¢ o que
ndo pode ser exigido, asseguram os dicionaristas”. Logo, inexigibilidade,
“a seu turno, ¢ a qualidade do que ndo pode ser exigido” (2009, p. 551). O
que ndo se pode é exigir que, cumpridas as circunstancias elencadas no art.
25, seja feita licitagdo. Mas a Administracéo, por dadas conveniéncias suas,
podera fazé-lo.

CARVALHO FILHO bem diferencia dispensa de inexigibilidade de
licitagdo, ao dizer que “na dispensa, a licitacdo ¢ materialmente possivel,
mas em regra inconveniente; na inexigibilidade, e invidvel a propria
competi¢ao” (2015, p. 276).

No caso do inciso I, do art. 25, que se refere a fornecedor exclusivo,
dentre outras questfes, deve-se levar em conta o tipo de exclusividade, que
pode ser absoluta ou relativa. Nesse sentido, convergem, dentre outros,
GASPARINI (2009, p. 554) e CARVALHO FILHO. Este explana:

Aguela [a absoluta] ocorre quando s6 ha um produtor ou representante comercial
exclusivo no pais; a relativa, quando a exclusividade se da apenas na praca em
relacdo a qual vai haver a aquisicdo do bem. Na exclusividade relativa, havendo
fora da praca mais de um fornecedor ou representante comercial, poderd ser
realizada a licitagdo, se a Administracdo tiver interesse em comparar varias
propostas. Na absoluta, a inexigibilidade é a Unica alternativa para a contratacdo
(2015, p. 277).

Outra situacdo a ser observada € a que diz respeito a praca. A
doutrina parece se inclinar para uma convergéncia, como o fazem, mais
uma vez, CARVALHO FILHO (2015, p. 277) e GASPARINI, que diz:

E a praca comercial determinavel pela grandeza do valor do contrato que se
pretende celebrar. Assim, se 0 montante do ajuste determinar o convite, a
exclusividade do produtor, empresa ou representante comercial é na pragca em
que se realiza a licitacdo. Se o valor do contrato pretendido indicar a tomada de
precos, a exclusividade é no registro cadastral. Se o vulto do contrato indicar a
concorréncia, a exclusividade é no pais. Considera-se, em suma, fornecedor,
empresa ou representante comercial exclusivo, no caso de convite, 0 que € Unico
na localidade; no caso de tomada de pregos, 0 que € Unico no registro cadastral;
no caso de concorréncia, 0 que é unico no pais (2009, p. 554).
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1.8.4 Sancg0es e justificativa da dispensa e da inexigibilidade

H& que se atentar para as san¢6es anunciadas no § 2°, do art. 25, bem
como para a necessidade de justificativa, relativas aos casos de dispensa e
inexigibilidade (art. 26).

NIEBUHR alerta:

Para delinear a dispensa nos casos autorizados em vista da emergéncia da
contratacdo, € necessario expedir ato de caracterizacdo da situacdo emergencial
ou calamitosa (inciso | do paréagrafo Unico do artigo 26 da Lei n® 8.666/93). Com
0 mesmo timbre, no que tange a dispensa relativa a material de pesquisa, €
imperativo juntar ao processo documento de aprovagao dos projetos de pesquisa
aos quais os bens serdo alocados (inciso IV do mesmo paragrafo Unico). Em
todo caso, a Administracdo Publica deve motivar o ato de dispensa ou de
inexigibilidade, apontando as justificativas que o levaram a tanto, inclusive
indicando o suporte legal tomado em consideracdo (caput do artigo 26, principio
da motivacdo e da indisponibilidade do interesse publico).

[...]

Em seguida, a Administracdo Publica deve realizar pesquisa de mercado para
escolher com quem contratar e em quais condigdes. Nessa fase, ela ndo precisa
tratar todos os possiveis interessados com igualdade, o que seria necessario se
ela devesse proceder a licitacdo publica. Repita-se, nos casos de dispensa e de
inexigibilidade sdo aceitos agravos a isonomia, que cederd em face da
impossibilidade de realizar a licitacdo publica ou da protecdo de outros valores
relacionados ao interesse publico. Contudo no mesmo passo, ndo se quer afirmar
que a isonomia € derrogada por completo, porque Administracdo Publica ndo
pode fazer valer a discriminacdes desproporcionais e desnecessarias. Portanto,
para escolher o contratante, a Administracdo publica ndo é obrigada a tratar
todos os possiveis interessados com igualdade, no entanto, na maior possivel
deve fazé-lo, prestigiando principio de tdo alto caldo (2003, p. 74).

E de lembrar que a regularidade da contratacio direta deve ser
amplamente examinada, vez que o art. 89 do estatuto licitatorio imputa a
pena de detencdo de 3 (trés) a 5 (cinco) anos ¢ multa, a quem “dispensar ou
inexigir licitacdo fora das hipdteses previstas em lei, ou deixar de observar
as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade”, bem como no
que respeita ao seu paragrafo Unico.

1.9 Procedimento

Pode-se dizer que o procedimento licitatorio tem duas fases: a fase
interna e a fase externa.

A primeira, ou seja, a fase interna esta prevista no art. 38 e da inicio
ao procedimento, com a abertura de processo por meio do qual “a
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autoridade competente determina sua realizacdo, define seu objeto e indica
os recursos habeis para a despesa” (MEIRELLES, 2015, p. 328).

A segunda, isto é, a fase externa tem inicio, as vezes, com a
realizacdo de audiéncia (art. 39), ou com a publicacdo do aviso de edital
(art. 21) ou expedicéo do convite de convocacao dos interessados. No caso
de licitacdo para a concessdo ou permissdo de servicos publicos, a fase
externa se inicia com a publicacdo de justificativa quanto a delegacédo (ou
outorga, como diz a Lei) da concessdo ou da permissao, consoante
disposicdo do art. 5° da Lei n° 8.987/95. Do mesmo modo, deve ser
realizada audiéncia publica na forma do que estabelece o art. 23, I, “c”, c/c
com o art. 39, todos da Lei n° 8.666/1993. Ainda o art. 11, 1V, da Lei n°
11.445/2007 (Lei do Saneamento Bésico) exige audiéncia prévia e consulta
publicas sobre o edital de licitacdo, quando se tratar de concesséo, e sobre a
minuta do contrato que tenham por objeto a prestacdo de servicos publicos
na area abrangida pela citada Lei.

Apobs a publicacdo do edital ou expedicdo do convite, seguem-se,
pela ordem, o recebimento da documentagédo para a habilitacdo, quando for
0 caso, e das propostas, habilitacdo dos licitantes, julgamento das
propostas, homologacéo e adjudicacao.

Com o advento da Lei n® 11.196/2005 foi introduzido o art. 18-A na
Lei n® 8.987/1995, autorizando que o edital da licitagdo na modalidade
concorréncia permita a inversdo das fases de habilitacdo e julgamento,
como também o oferecimento de lances pelos licitantes, promovendo ai,
dessa forma, uma equiparacdo com 0 procedimento adotado no pregao.
Essa alterag@o, contudo, “sé se aplica nas licitagdes regidas por essa Lei n°
8.987, que, sendo lei especial, ndo pode alterar lei geral, como a Lei n°
8.666/93”, no correto entendimento de MEIRELLES (2015, p. 328).

1.9.1 Edital

O edital é o instrumento pelo qual o licitador noticia a abertura da
licitacdo, fixa as condicOes de sua realizacdo e convoca os interessados,
exceto no caso de convite. Como foi visto no item 1.3.1.7, “o edital ¢ a lei
interna da licitacao”.

N&o deve o edital ser exaustivo, porém ndo se admite que seja
0misso em pontos essenciais, nem tampouco que nele estejam contidas
disposicOes discriminatdrias ou preferenciais, sob a pena de nulidade. Os
Tribunais tém anulado todo o edital ou apenas a clausula defeituosa do
edital, dependendo da “possibilidade ou ndo de aproveitar-se 0 edital e a
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licitagdo, com a supressdo da cldusula ilegal” (MEIRELLES, 2015, p. 329
— nota de rodapé n° 130).

1.9.1.1 Divulgacéo obrigatoria

O edital devera ser obrigatoriamente publicado, na forma do que
dispbe o art. 21, por meio da imprensa oficial e particular. Trata-se da
publicacdo do aviso resumido, para conhecimento dos interessados e do
publico em geral. Nesse sentido, diz MEIRELLES:

O que a lei exige é a noticia da abertura da licitacdo, isto é, do aviso resumido do
edital, e ndo de seu texto completo, pois este os interessados obterdo no local
indicado na comunicacdo. Nada impede, entretanto, que a Administragdo, em
face da importancia da licitacdo, promova a publicacdo na integra e em maior
namero de vezes que o legalmente exigido (2015, p. 330).

1.9.1.2 Partes do edital
| — Preambulo

E a parte introdutdria que se destina a apresentar a licitacio e a
identificar o 6rgdo que a promove; contém o namero do edital, a finalidade
da licitacdo, o processo autorizatério, a legislacdo que o regula, local, dia e
hora para apresentacdo da documentacéo e das propostas, e da abertura dos
envelopes.

Il - Texto

E o corpo e a parte fundamental do edital, que define o objeto da
licitacdo e estabelece os demais elementos que o constituem: prazo e
condicdes; garantias; local e condicdes de exame do projeto basico e do
projeto executivo, quando for o caso; fornecimento de informacdes
relativas a licitacdo; critério de julgamento; critério de aceitabilidade dos
precos unitario e global; critério de reajuste de precos; condi¢bes de
pagamento e atualizacdo financeira dos valores; recursos admissiveis;
recebimento do objeto: outras indicacOes (art. 40, I a XVII).

111 — Fecho

E 0 encerramento do edital, com as determinacdes finais sobre sua
divulgacéo, data e assinatura da autoridade responsavel pela licitacéo.
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1.9.1.3 Impugnacéo administrativa do edital

Se omisso em pontos essenciais, ou se for discriminatorio, pode o
edital ser impugnado:

| — Pelo cidadao (art. 41, § 1°);
Il — Pelo licitante (art. 41, § 2°).

A impugnacdo administrativa deve ser consubstanciada em peticdo
auténoma dirigida ao subscritor do edital. Ndo se admite que a impugnacéo
conste do envelope da documentacdo ou da proposta, mas é possivel
constar da ata de recebimento dos envelopes o protesto que se reporta a
impugnacao ja apresentada (MEIRELLES, 2015, p. 334).

1.9.2 Recebimento da documentacéo e propostas

Trata-se do segundo ato externo da licitacdo, iniciando-se a fase de
habilitacdo dos licitantes. Como se sabe, é ato publico (art. 3°, § 3°), no
qual se d& a abertura dos envelopes que contém a documentacdo e pelo
exame da regularidade formal da documentacdo de habilitacdo, com a
lavratura das atas e termos respectivos (art. 43, ).

| — Documentacao

Refere-se ao conjunto dos comprovantes da personalidade juridica,
da capacidade técnica, da idoneidade financeira e da regularidade fiscal,
que sdo exigidos dos interessados para que possam se habilitar na licitacéo.
Tal documentacdo deve ser apresentada em envelope lacrado, distinto do
envelope das propostas e a elas néo se referindo. A sua abertura antecede o
conhecimento das ofertas. Nao deve haver inversdo ou concomitancia na
abertura dos envelopes contendo a documentacdo e dos envelopes nos
quais constam as propostas, sob a pena de tornarem-se passiveis de
invalidagéo, salvo o caso referido no item 1.8.2.1, com previsdo da Lei n°
11.196/2005.

MEIRELLES enfatiza que:

Os documentos e papéis pedidos no edital ou convite podem ser apresentados
em original, publicagdo de imprensa oficial ou copia autenticada, que tém o
mesmo valor perante a Administracdo ou a Justica (CPC, arts. 365, 384 e 385,
do Cadigo anterior) e dispensam reconhecimento de firma (Dec. Federal 63.166,
de 26.8.68). O Dec. federal 6.932, de 11.8.2009, prevé que a autenticacdo podera
ser feita pelo proprio servidor destinatario do documento (art. 10, § 1°) e
dispensa o reconhecimento de firma em qualquer documento produzido no
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Brasil quando assinado perante o servidor destinatario do documento (art. 9°). O
documento produzido em outro pais devera ser autenticado pelo Consulado e
traduzido em Portugués por tradutor juramentado. Observe-se que € crime
induzir a reparticdo licitadora em erro por informacéo falsa na apresentacdo dos
documentos (Lei 7.492/86, art. 6°) (2015, p. 335).

Il — Propostas

Dizem respeito as ofertas apresentadas pelos licitantes com o fim de
executar o objeto da licitacdo, contendo as indicagcOes individuais de
realizacdo e preco, consoante forma e condi¢Oes contidas no edital ou
convite. Ha de atentar-se para o fato de que a proposta, em licitacdo, diz
respeito a oferta de contrato e, assim, deve ser identificada como proposta
de contrato, como referido pelo Codigo Civil, nos arts. 427 e seguintes.

As propostas vinculam o proponente sem, contudo, obrigar a

Administracdo a contratar, mesmo que a oferta seja devidamente aceita.
Vide item 1.3.2.2.

11 - Ata

Como todos tém conhecimento, ata € o registro escrito e formal que é
feito de reunides, atos e decisbes ou ocorréncias, em livro apropriado para
tal ou em folhas avulsas numeradas e autenticadas pela autoridade
competente. Nos procedimentos licitatorios € compulsorio consignar-se em
ata o recebimento, abertura e apreciacdo dos documentos, a abertura e
julgamento das propostas. Toda ata deve registrar fielmente o ocorrido,
inclusive as impugnac0es feitas pelos licitantes, os recursos oferecidos no
ato, as deliberacbes da Comissdo e os votos divergentes de seus membros
(vide art. 51, § 39).

A ata sera subscrita pelo presidente e por quem a lavrou, mas
recomenda-se a subscri¢cdo dos demais membros da Comissdo. Faculta-se a
sua assinatura a todos os presentes. Lembra MEIRELLES que os “licitantes
ndo sdo obrigados a assinar a ata, mas, se, presentes, recusarem-se a fazé-
lo, essa circunstancia deve ser, em tempo, consignada na mesma”, com o
intuito de resguardar a Comisséo de eventos futuros, notadamente por parte
dos licitantes (2015, p. 338).

As atas lavradas passam a fazer parte do processo licitatorio e devem
estar a disposicdo para exame dos licitantes e fornecimento de certidGes a
quaisquer interessados, consoante disposicdo constitucional (art. 5°,
XXXIV, “b”). Se publica ¢ a licitagdo, publicos também sio 0S documentos
que Ihe dizem respeito.
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IV —Termo

Trata-se do instrumento de atos, contratos e declaragdes que devem
ser formalizados por escrito. Termo administrativo é aquele lavrado nas
reparticOes da Administracdo direta ou indireta e, assim como a ata, em
livro apropriado para tal ou em folhas avulsas numeradas e autenticadas
pela autoridade competente. Cuidando-se de licitagdes, 0s termos sdo
usados nos contratos, seus aditamentos e rescisdes, devendo ser
obrigatoriamente usados nos contratos decorrentes de concorréncia e nos
que se referem a transferéncia de dominio de bem imovel (geralmente
substituidos pela escritura pablica).

1.9.3 Habilitacdo dos licitantes

E o ato pelo qual a Comissdo Permanente de Licitacdo, apds o exame
da documentacéo, se manifesta sobre os requisitos exigidos, habilitando ou
ndo os licitantes (art. 43, 1). Esse ato pode também ser praticado pela
Comissao de Julgamento do registro cadastral, quando a mesma existir na
reparticdo promovente da licitacdo, conforme art. 51, § 2°. Vide art. 41, § 4°.

A fase da habilitacdo e distinta da fase do julgamento das propostas.
Na habilitacdo tem-se em vista, tdo somente, a pessoa do proponente, ou
seja, suas qualificacbes para corresponder ao objeto da licitacdo; no
julgamento, visa-se ao aspecto formal e ao contetudo da proposta.

A habilitacdo podera ser reexaminada, caso haja fatos supervenientes
(art. 43, § 59).

A habilitacdo sobre a qual se fala refere-se aquela que diz respeito a
Concorréncia, ou seja, aquela que € feita em fase preliminar ao julgamento.

Atente-se para o art. 18, sobre a habilitacdo na concorréncia para a
venda de bens imoveis.

Na Tomada de Precos, a habilitacdo é prévia, ou seja, ocorre antes
mesmo de iniciado o procedimento licitatorio, e é genérica, pois depende
da inscri¢do do interessado no registro cadastral, como se vera adiante.

No Convite, a habilitacdo é feita, a priori, pelo licitante que escolhe e
convoca aqueles que, cadastrados ou ndo, sdo tidos como capacitados e
idOneos para executar o objeto da licitacdo (art. 22, § 3°).

No Concurso, torna-se facultativa a habilitacdo, enquanto no Leildo é
absolutamente desnecessaria, pois se trata de alienacédo de bens de entrega
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imediata e pagamento a vista, a ndo ser “nas hipdteses de leildo para a
privatizacdo de empresas, em decorréncia do Plano Nacional de
Desestatizacdo”, como afianga MEIRELLES (2015, p. 339). Vide art. 19, 11I.

A habilitacdo consiste na verificagao e reconhecimento da:
| — Habilitacdo juridica

E a aptidio para exercer direitos e contrair deveres, com
responsabilidade absoluta ou relativa por seus atos (art. 27, I, c/c art. 28).
Decorre da personalidade juridica, que € a qualidade condizente com toda
pessoa humana (pessoa fisica) e atribuida a certas criaturas da lei (pessoas
juridicas) para, como esta dito logo acima, exercer direitos e contrair
obrigacdes. Logo, € patente que toda pessoa fisica ou juridica tem
personalidade juridica, mas pode ndo ser detentora de capacidade juridica,
ou pode té-la de forma limitada (como ocorre com 0S menores, por
exemplo, na forma do Cdédigo Civil).

A capacidade, para fins de licitagdo publica, “devera ser plena, do
ponto de vista administrativo, isto €, ainda que regulada por normas do
Direito Privado, ha que atender também as do Direito Publico”, como
esclarece MARCELLO DA SILVA. E acentua que “o declarado inidéneo
por punicdo administrativa, embora possa regularmente exercer os atos da
vida civil, considera-se incapacitado para contratar com a Administragdo”
(Apud MEIRELLES, 2015, p. 340). Nesse sentido, deve-se conferir o art.
87, incisos Il e IV.

Prova-se a capacidade juridica, normalmente, pela cédula de
identidade, carteira profissional ou outro documento de identificacdo
equivalente (pessoa fisica), pela lei instituidora (pessoa juridica de Direito
Publico, estatal ou autarquica, também cognominada pessoa administrativa)
ou pelo registro na reparticdo competente (pessoa juridica de Direito
Privado), a saber: Junta Comercial (sociedades comerciais e firmas
individuais) e Registro Civil das Pessoas Juridicas (sociedades e
associacg0es civis), ou, aonde este ndo venha a existir, Cartorio de Registro
de Titulos e Documentos.

A Administracdo, com o fito de comprovar a capacidade juridica
plena, podera exigir outros documentos: atas de constituicdo e alteracdo das
pessoas juridicas, estatutos e alteracdes posteriores etc.
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Il — Regularidade Fiscal

E o atendimento das exigéncias do Fisco, que se traduz pela
quitacdo ou discussdo dos tributos pelo contribuinte (art. 27, 1V, c/c art.
29). Essa regularidade ndo diz respeito apenas a inscricdo no cadastro
federal de contribuintes (CPF ou CNPJ), mas também nos cadastros
estadual e municipal, condizentes com o domicilio ou sede do licitante. Em
se tratando de cadastro municipal, se houver, este versa sobre o imposto
sobre servigos (ISS), dai porque a lei exige seja pertinente ao ramo de
atividade do licitante e compativel com o objeto contratual (art. 29, 11).

Cumprindo preceito constitucional (art. 195, § 3°), a lei exige, ainda,
prova de regularidade com o sistema de Seguridade Social e o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS), como se depreende do art. 29, IV.

11 — Qualificacao técnica

E o conjunto de requisitos profissionais que o licitante apresenta para
executar o objeto da licitacdo (art. 27, Il, c/c art. 30). Pode ser generica,
especifica e operativa.

a) Genérica: comprova-se pelo registro profissional;

b) Especifica: prova-se por atestado de desempenho anterior e pela
existéncia de equipamentos e pessoal adequados para a execugédo
do objeto da licitacéo;

c) Operativa: comprova-se pela demonstracdo da disponibilidade
dos recursos materiais e humanos adequados, indispensaveis a
execucao.

Registre-se que “o licitante pode ser profissional habilitado e ndo ter
pessoal e/ou aparelhamento proprios para a realizacdo do objeto do
contrato; pode ser habilitado e possuir o aparelhamento e o pessoal
adequados, mas indisponiveis para a execucdo do objeto do contrato, por
estar exaurida sua capacidade operativa real”, em razdo de ja os estar
utilizando na execucdo de outros contratos de obras, servigos ou
fornecimentos (MEIRELLES, 2015, p. 341).

ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL, discorrendo sobre a
capacidade técnica dos licitantes aduz que:

Uma empresa pode ter capacidade técnica genérica, mas ndo demonstrar,

especificamente para um determinado empreendimento, a capacidade técnica
necessaria. Como pode ter capacidade técnica genérica e especifica e ndo
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possuir capacidade técnica operativa, que € a disponibilidade de recursos
humanos e materiais para a execucao do objeto contratual nos prazos ajustados
(1996, p. 69).

O autor citado faz aluséo ao que, acerca do assunto, ocorre em outros
paises:

Vale enfatizar que a preocupagdo com a capacidade técnica especifica ndo existe
apenas em nosso Pais. Em outros paises ha autores, como Quancard, que chegam
ao extremo de criticar o procedimento licitatério, do ponto de vista dos
interesses da Administracdo, entre outros motivos porgque ndo permite levar em
conta adequadamente o valor técnico da prestagdo, devido a dificuldade de
especificar detalhadamente, no edital, as condicdes pessoais do proponente.

Uma posicdo mais equilibrada foi adotada por uma comisséo composta por
arquitetos, empreiteiros e engenheiros de edificacdes, designada pelo Ministro
de Obras Publicas da Gra-Bretanha, que, ap6s dois anos de trabalho, elaborou
relatorio em que dizia: “... Ndo encontramos absolutamente nenhum argumento
favoravel a licitacdo publica aberta a todos e admitimos sem reserva o ponto de
vista segundo o qual, quando a licitacdo faz apelo a concorréncia, €
absolutamente essencial que, para cada empreendimento licitado, a concorréncia
publica se limite as empresas cuidadosamente escolhidas em funcdo da
importancia e da natureza das obras, e reconhecidamente capazes de empreitar e
executar o trabalho com os necessarios requisitos de qualidade (1996, p. 69).

Do exposto, vale dizer que € preciso uma integracdo multifuncional
da capacidade técnica. GERALDO ATALIBA chegou mesmo a pregar a
necessidade da capacidade gerencial do (a) licitante/empresa (Apud
AMARAL, 1996, p. 70).

Assim, é cabivel que a Administracdo verifique, além da capacidade
técnica tedrica, a capacidade técnica efetiva de execucdo, isto é, a
capacidade operativa real. Ressalte-se que ndo se deve exigir a
disponibilidade de equipamentos quando da apresentacdo das propostas.
Estes devem estar disponiveis para a execu¢do do objeto da licitacdo, ou
seja, no momento em que eles se tornam necessarios (art. 30, I1).

A titulo de comprovacdo da disponibilidade, basta a apresentacdo de
relacdo explicita dos aparelhos exigidos e declaragdo formal de sua
disponibilidade, com os elementos justificadores. Esta proibida a exigéncia
de propriedade e localizacéo prévia (art. 30, § 6°), ficando o licitante sujeito
as penalidades da lei, que podem chegar até a declaracdo de inidoneidade,
prevista no art. 87, 1V.

E preciso observar, igualmente, alguns elementos presentes na
capacidade técnico-profissional, tais como:
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- nas licitacbes de obras e servicos deve o licitante demonstrar
possuir em seu quadro permanente, na data prevista para a entrega
da proposta, profissional de nivel superior que detenha atestado
de responsabilidade técnica (ART), expedido pela entidade
profissional respectiva (30, § 1°, 1);

- possibilidade de exigéncia da metodologia de execucao, nos casos
de obras, servicos e compras de grande vulto, de alta
complexidade técnica (art. 30, § 8°); sera considerado inabilitado
o licitante cuja metodologia venha a ser recusada pela Comisséo.

- alta complexidade técnica: a que envolve alta especializacdo, na
forma do art. 30, § 9°.

IV — Qualificagdo econdmico-financeira

E a capacidade para fazer face aos encargos econdémicos decorrentes
do contrato (art. 27, III, c/c art. 31). Tal capacidade ¢ comprovada “pelo
balango patrimonial e demonstragdes contabeis do ultimo exercicio, por
certiddo negativa de faléncia ou concordata e por prestacao de garantia real
ou fidejussoria, desde que limitada a 10% (dez por cento) do valor
estimado da contratacdo (art. 31, 8 3°)”, como enfatiza MEIRELLES (2015,
p. 343).

Mas MEIRELLES adverte:

O essencial é que a Administracdo ndo estabeleca exigéncias descabidas na
espécie, nem fixe minimos de idoneidade financeira desproporcionais ao objeto
do certame, a fim de ndo afastar os interessados de reduzida capacidade
financeira, que ndo é absoluta, mas relativa a cada licitacdo. Desde que o
interessado tenha capacidade financeira real para a execucao do objeto daquela
licitagdo, pode concorrer em igualdade de condi¢cdes com os de maior capital ou
faturamento, circunstancia que sera aferida por critérios objetivos previstos no
edital (art. 31, §8 1° e 5°) (2015, p. 343).

V — Regularidade trabalhista

Esta foi acrescentada pela Lei n°® 9.854, de 27.10.1999, a fim de
atender ao disposto no art. 7° inciso XXXIII, CF, diz respeito a
demonstracéo pelo licitante de que ndo utiliza trabalho de menor de dezoito
anos em atividades noturnas, perigosas ou insalubres, e de qualquer
trabalho de menor de dezesseis anos, salvo na condic¢ao de aprendiz a partir
de catorze anos. Dita Lei foi regulamentada pelo Decreto n® 4.358, de
06.09.2002.
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Diz MEIRELLES que “comprovada a infracdo, o contrato podera ser
rescindido, de acordo com a redacdo dada ao art. 78 da Lei n°® 8.666/1993”
(2015, p. 343). E acrescenta:

Para esse fim, o Ministério do Trabalho e o do Planejamento deverdo adotar
providéncias no sentido de disponibilizar aos o¢rgdos e entidades da
Administracdo Publica informacgGes relativas as atuacdes efetuadas em funcéo do
uso de méo de obra infantil, conforme dispde o mesmo decreto (2015, p. 343-
344).

Sobre a rescisdo do contrato pelo motivo exposto, vide item 2.5.4.4.
1.9.4 Desisténcia da proposta apoés a habilitacéo

Feita a habilitacdo dos licitantes, ndo pode haver desisténcia das
propostas, conforme disp0e o art. 43, 8 6° com as ressalvas ali sediadas.

1.9.5 Inabilitacdo de todos os licitantes

Quando todos os licitantes forem inabilitados, podera ser concedido
prazo para a apresentacdo de nova documentacdo (art. 48, § 3°). Tem-se em
vista ndo causar danos a Administra¢do, com a demora na abertura de nova
licitacdo. Se ocorrerem falhas na documentacéo de todos e, por isso, forem
inabilitados, receberédo o mesmo tratamento. Vide item 1.12.1.2.

1.10 Servigos de publicidade

A Lei n° 8.666/93 proibiu expressamente a inexigibilidade de
licitacdo para servigcos de publicidade e divulgacdo (art. 25, I1). Alias, no
art. 2° j& vem estabelecida a incidéncia da lei na contratacdo de servigos,
inclusive os de publicidade. Pois bem. A Lei n° 12.232, de 29/04/2010,
“estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratagdes pela
Administracdo  Pablica de servicos de publicidade prestados
necessariamente por intermédio de agéncias de propaganda, no ambito da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (art. 1°).
Envolve todos os Poderes e a Administracdo direta e indireta. As leis n°
4.680/65 e n° 8.666/93 sédo aplicadas de forma complementar (art. 1°, § 2°),
salvo quando néo aplicadas diretamente pela Lei n°® 12.232/2010.

E preciso atentar para os seguintes casos (nesse item, os dispositivos de
lei citados, sem a devida declinagdo da lei, referem-se a Lei n° 12.232/2010):

| — conceito legal de “servigos de publicidade” (art. 2°);
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Il — contratacdo sO de agéncia de propaganda detentora de certificado
de qualificacdo técnica de funcionamento (art. 4° e 8§ 1° e 2°);

I11 — extensdo do objeto da licitagdo e do respectivo contrato: veda-se
a inclusdo de quaisquer outras atividades, em especial as de assessoria de
imprensa, comunicacéo e relacbes publicas ou as que tenham por finalidade
a realizacdo em vigor (art. 2°, § 2°); e faculta-se a adjudicacdo do objeto da
licitacdo a mais de uma agéncia de propaganda, sem a segregacdo em itens
ou contas publicitarias, mediante justificativa; no processo de licitacdo e na
execucdo desses contratos, 0 6rgao ou a entidade devera, obrigatoriamente,
instituir procedimento de selecdo interna entre contratadas, cuja
metodologia serd aprovada pela Administracdo e publicada na Imprensa
oficial (art. 2°, 88 3° e 49);

IV — modalidades de licitacdo dos servicos de publicidade: deve-se
obedecer as modalidades definidas no art. 22 da Lei n° 8.666/93, adotando-

se como obrigatorios os tipos “melhor técnica” ou “técnica e prego” (art.
59);

V — instrumento convocatdrio: deve atender aos ditames do art. 40 da
Lei n® 8.666/93, com excegéo dos incisos | e Il do seu § 2°, e as constantes
dos incisos | a XIV do art. 6° e seus 88 da Lei n® 12.232, que devem ser
conjugados com os arts. 7° e 8°, que especificam os “quesitos” do “plano de
comunicagdo publicitaria” e do “conjunto de informacgbes”, dispostos no
inciso 111 do art. 6°; atente-se para o fato de que o julgamento das propostas
antecede a fase de habilitacdo, invertendo-se, assim, a regra da Lei n°
8.666/93, conforme disposicdo do art. 6° I, e art. 11, XI, da Lei n°
12.232/2010;

VI — comissdo de julgamento e subcomissdo técnica: as licitacdes
serdo processadas e julgadas por Comissdo Permanente ou Especial, exceto
para a analise e julgamento das propostas técnicas, que € de competéncia de
uma Subcomissdo Tecnica (art. 10 e 88 1°a 9°), com a ressalva do § 10;

VIl — propostas de precos e propostas tecnicas: atendendo-se 0s
parametros dos incisos | a X1V do art. 6° e dos arts. 7° e 8°, (a) as propostas
de precos serdo apresentadas em um involucro e (b) as propostas técnicas
em trés involucros separados, que destinados (bl) um para a via nao
identificada do plano de comunicacdo publicitaria, (b2) um para a via
identificada do plano de comunicacdo publicitaria e (b3) outro para as
demais informacdes integrantes da proposta técnica (art. 9°); observe-se o
art. 9° 88 1° e 29 da lei em questdo; com relacdo aos involucros das
propostas de precos e técnicas, observe-se, ainda, o que determina o art. 11,
88 1%e 2°, c/c o art. 6°, X1l e XIlI;
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VIII — julgamento das propostas técnicas e das propostas de precos:
hé& procedimentos distintos para o julgamento das propostas técnicas e para
as propostas de precos, na forma do que estabelecem os incisos | a X1V do
8 4° do art. 11, que devem ser conjugados com os incisos VI, VIl e XIV, e
8§ 1°e 2° do art. 6° da Lei especial em estudo;

IX — apresentacdo e decisdo sobre documentos de habilitacdo: com o
julgamento final das propostas de precos € aberto o procedimento referente
a habilitacdo apenas dos licitantes classificados, com as seguintes etapas:
(a) convocagdo dos licitantes para apresentacdo dos documentos de
habilitacdo, (b) recebimento e abertura do involucro com os documentos de
habilitacdo desses licitantes, em sessdo publica, para analise da sua
conformidade com os ditames estabelecidos, (c) decisdo habilitando ou
inabilitando os licitantes e consequente abertura do prazo para recurso,
como manda o art. 109, inciso I, alinea “a”, da Lei n° 8.666/93, (d)
homologacdo do procedimento, apds reconhecida a habilitacdo dos
licitantes, e adjudicacdo do objeto da licitacdo ao respectivo vencedor,
podendo essa adjudicacdo, como visto antes, abranger mais de uma agéncia
de propaganda, como disp0e o art. 2°, § 3° da lei;

X — os principios do sigilo na apresentacdo das propostas, da
vinculacdo ao instrumento convocatorio e do julgamento objetivo: em
diversos dispositivos a lei especial tracou a preservacao desses principios
(art. 6°, incisos VI, VIl e VIII, e § 2°, inciso XIV, art. 11, § 4°, incisos Il e
IV, art. 13 e paragrafo Unico, todos da lei em comento; atente-se também
para o disposto no art. 6°, § 29).

1.11 LicitacOes a luz do novo estatuto da microempresa

O novo estatuto da microempresa e da empresa de pequeno porte,
instituido pela Lei Complementar n°® 123/2006, “trouxe mudangas
significativas para as licitacBes publicas, tendentes a dar mais espaco as
pequenas empresas no disputado mercado governamental” (JONAS LIMA,
2008, p. 13).

As novas regras devem ser interpretadas em face da legislacédo
vigente, inclusive, no que diz respeito aos ritos ou procedimentos em todas
as modalidades licitatorias.

As origens internacionais das licitagfes para pequenas empresas
remontam a década de 1940, no curso da Segunda Guerra Mundial, e, mais
especificamente, nos Estados Unidos, onde as pequenas empresas ficaram
sem chances de competir com as grandes industrias, que produziam os mais
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diversos produtos para a guerra. De inicio, em 1942, foi criada a
Corporacdo de Pequenas Fabricas de Material Bélico, que cuidava da
obtencdo de contratos governamentais pelas pequenas empresas. Mas
somente em 1953 foi aprovada a Lei de Apoio as Pequenas Empresas, até
hoje vigente.

De la para c4, outros paises, a exemplo do Japdo, na época de sua
reconstrucdo pds-guerra, Franca, Alemanha, Itdlia, Canad4, Inglaterra,
Peru, Africa do Sul, também se voltaram para dar a devida protecio legal
as empresas de pequeno porte. Esta tendéncia tem se alastrado pelo mundo.

A secdo Unica do capitulo V da LC n° 123/2006 trata das aquisi¢cdes
publicas (arts. 42 a 49). Nesse sentido, vide item 1.3.1.4.

1.12 Modalidades de licitacéo

Eram cinco as modalidades originais de licitagdo previstas na Lei n°
8.666/1993 (art. 22): concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso e
leildo. Com a criacdo da modalidade pregéo, atraves da Lei n° 10.520, de
17 de julho de 2002, as modalidades passaram a ser seis. Assim, pode-se
dizer que licitacdo é género que comporta seis espécies.

As trés primeiras modalidades originais sdo denominadas por alguns
doutrinadores como modalidades comuns, engquanto as outras trés sdo
chamadas modalidades especiais.

1.12.1 Concorréncia

Concorréncia € a modalidade de licitacdo apropriada para contratos
de grande vulto, admitindo-se a participacdo de quaisquer interessados,
desde que atendam as condicdes estabelecidas no edital (art. 22, I, c/c § 1°).

1.12.1.1 Obrigatoriedade

A concorréncia é obrigatéria nas contratacdes de obras e servicos de
engenharia, previstos no art. 23, I, “c” e nas compras € servigos previstos
no citado artigo, inciso II, “c”. A obrigatoriedade ¢ prevista também nos
casos do art. 23, 8 3° (compra ou alienacdo de bens imdveis, com a ressalva
do art. 19, nas concessdes de direito real de uso e nas licitagGes
internacionais, com a ressalva contida no mesmo § 3°). Observa-se, ainda,
o0 disposto no art. 15, § 3°, | (selecéo feita mediante concorréncia, relativa
ao sistema de registro de precos atinente as compras), com a faculdade da
Lei n°® 10.520, de 17/07/2002, que prevé a possibilidade de uso do pregéo,

no caso do registro de precos (art. 11).
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1.12.1.2 Requisitos

S&o quatro os requisitos essenciais da concorréncia: universalidade,
ampla publicidade, habilitacdo preliminar e julgamento por comissdo. A
eles sdo acrescidos outros trés: participacdo de empresas estrangeiras,
consorcio de empresas e pré-qualificacdo.

| — Universalidade

Trata da possibilidade de participacdo de quaisquer interessados,
cadastrados ou ndo na Administracdo que realiza a concorréncia, ou noutro
6rgdo ou entidade publica, pois se tem em vista uma convocacdo mais
ampla. Desta forma, os Unicos comprovantes exigidos sdo os de
capacitacdo e regularidade estudadas no item 1.9.3. N&o se admite outras
exigéncias dos interessados em participar da concorréncia, a exemplo de
registros especiais, porquanto isso inibiria a participacédo, infringindo o
requisito em comento.

Il — Ampla publicidade

Esse requisito relaciona-se com o anterior. A lei exige ampla
divulgagdo da abertura da concorréncia, “tendo em vista o vulto ¢ a
complexidade do seu objeto”, como sentencia MEIRELLES (2015, p. 378).
A Administracdo pode servir-se de todos os meios de divulgagdo ao seu
alcance, respeitando o minimo legal, sob a pena de invalidacdo do certame
e do contrato subsequente (art. 21, I, I, 1l e § 1°).

I11 — Habilitacao preliminar

E a fase que antecede a abertura das propostas, oportunidade em que
0s interessados demonstram possuir 0s requisitos minimos de qualificacéo
exigidos no edital (art. 22, § 1°). Vide item 1.9.3.

IV — Julgamento por Comissao

O julgamento dos requisitos inerentes aos interessados, ou seja, a
qualificacdo dos concorrentes, na fase de habilitacdo preliminar, e o
julgamento das propostas, na fase de julgamento, como previsto em lei, é
reservado a uma comiss@o de, no minimo, trés membros, que, comumente,
e a Comissdo Permanente de Licitacdo — CPL —, embora seja admissivel a
composicdo de Comissdo Especial para cada caso, ou para casos
especificos.
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Nesse sentido, deve-se observar o disposto no art. 6° inciso XVI.
Mas a Comissdo Permanente ou Especial ndo pode ser substituida em seu
poder decisorio por nenhuma autoridade (art. 51). Dentre os trés membros
da comissdo pelo menos dois devem ser ‘“servidores qualificados
pertencentes aos quadros permanentes dos oOrgdos da Administracdo
responsavel pela licitagao™.

A Comissdo pode ser assessorada por técnicos ou por outras
comissOes especializadas em “aspectos juridicos, cientificos, tecnologicos,
econdmicos e financeiros”, o que ¢ frequente nas “concorréncias de grande
vulto e complexidade”, do mesmo modo que pode fundamentar o
“julgamento em laudos e pareceres esclarecedores das propostas em
exame” (MEIRELLES, 2015, p. 379).

Ainda a respeito da Comissdo, deve-se considerar o disposto nos
artigos 15, 8 8° (comissdo para recebimento de materiais) e 51, § 2°
(comissdo para julgar pedidos de inscricdo no registro cadastral, a
Comissao do Registro Cadastral), sendo esta “integrada por profissionais
legalmente habilitados no caso de obras, servicos ou aquisicdo de
equipamentos”. Vide item 1.8.3.

MEIRELLES observa que a Comissdo do Registro Cadastral podera,
pois a Lei ndo o impede, apreciar a documentacdo na fase de habilitacéo,
quando houver tal registro. E afirma que esta “possibilidade pé de grande
alcance pratico, porque o exame da documentacdo exige experiéncia e
conhecimentos especializados de Direito, Contabilidade e Finangas, nem
sempre ao alcance da Comissédo de Julgamento da concorréncia, constituida
por técnicos de outras especialidades” (2015, p. 379).

Os membros da Comissdo tém responsabilidade solidaria acerca de
todos os atos praticados pela mesma, com a ressalva prevista em lei (art.
51, § 3°).

A investidura dos membros das Comissdes Permanentes ndo pode
exceder aum (1) ano (51, § 49).

V - Participacdo de empresas estrangeiras (concorréncia
internacional)

Na concorréncia internacional permite-se a participacdo de firmas
nacionais e estrangeiras, de forma isolada ou em consorcio (as firmas
estrangeiras consorciam-se com firmas nacionais — vide item VI, a seguir).
Processa-se como qualquer outra concorréncia, apenas obedecendo as
regras estabelecidas pelos orgdos federais que respondem pela politica

45



monetaria e de comercio exterior (Banco Central do Brasil e Ministério da
Fazenda).

Sobre as condigles de participagdo de firmas estrangeiras nas
concorréncias, € de atentar-se para a autenticacdo da documentacdo pelos
respectivos consulados e traducdo da mesma para 0 portugués por tradutor
juramentado (art. 32, § 4°). As “propostas deverao ser traduzidas, mas nada
impede sejam acompanhadas de catdlogos na lingua original, se isso
facilitar o entendimento e o julgamento das ofertas”, como acentua
MEIRELLES (2015, p. 381). Ha de observar, ainda, o disposto no art. 42 e
seus paragrafos.

No que tange ao art. 42, § 4°, MEIRELLES faz a seguinte exortacao:

Este dispositivo hd de ser interpretado com cautela, pois, caso contrario,
conduziria a resultado ndo desejado pela norma. A regra é a igualdade entre
empresas brasileiras e estrangeiras. O art. 3°, 8 1°, Il, proibe qualquer tratamento
diferenciado, de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciaria, ou
qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras. Ora, se as empresas
estrangeiras recolhem tributos em seus proprios paises e, assim, somente no caso
de incidéncia efetiva sobre a operacdo final de venda seria admissivel o
acréscimo desse gravame nas propostas dos licitantes estrangeiros (2015, p.
381).

Nas concorréncias internacionais, cujo objeto sera custeado com
recursos oriundos de financiamento ou doacdo de agéncia oficial de
cooperacdo estrangeira ou organismo financeiro multilateral, € de verificar-
se o disposto no art. 42, § 5°.

VI — Consorcio de empresas

Consorcio de empresas ou firmas é a associacdo de dois ou mais
interessados na concorréncia, quer sejam profissionais quer sejam
empresas, a fim de somar técnica, capital, trabalho e know-how, com vistas
a facilitar a execucédo do objeto da licitacdo (art. 33).

O consorcio ndo se constitui em pessoa juridica, mas na reunido
operativa de empresas, que, por contrato, se comprometem a colaborar no
empreendimento que as levaram a se associar, mantendo cada uma sua
propria personalidade. Cabe a uma delas a lideranga (art. 33, I1). No caso
dos consorcios internacionais, a lideranca sera sempre de uma empresa
brasileira (art. 33, § 1°). Contudo, MEIRELLES adverte:

N&o obstante, esta assertiva, agora, somente é valida nas concorréncias nacionais
[que admitam consorcios com a participacdo de firmas estrangeiras]. Nas
internacionais, admitindo-se a participagdo de firma estrangeira que tenha
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representante legal no Brasil, ndo h& por que impedir a participagdo de
consorcios constituidos apenas por empresas estrangeiras, desde que a empresa-
lider aqui possua representacdo legal para receber citacdo e responder
administrativa e judicialmente (2015, p. 381).

A habilitacéo juridica e a regularidade fiscal devem ser demonstradas
por meio da documentacdo apresentada individualmente pelos
consorciados, consoante disposicao editalicia, ndo sendo admissivel que a
empresa-lider o faca por todos. Todavia, para a qualificacdo técnica e
qualificacdo econdmico-financeira a lei permite a soma dos quantitativos e
dos valores de cada consorciado, observada a cota consorcial de cada um
(art. 33, I11). Dessa forma, fica ampliada a possibilidade de participacao de
pequenas e médias empresas em concorréncias de grande vulto.

Para participar de licitacdo, é bastante a apresentacdo do
compromisso de consércio, mediante instrumento publico ou particular,
subscrito pelos interessados e sem a necessidade de qualquer registro.
Apenas o licitante vencedor tem a obrigacdo de promover o registro do
consorcio para fins de assinatura do contrato (art. 33, I, e 8 2°). Veda-se a
participacdo de empresa consorciada na mesma licitacdo, quer
isoladamente, quer como participe de outro consorcio (art. 33, IV).

E sabido que o consorcio ndo tem personalidade juridica propria,
pois “se a tivesse, deixaria de ser consorcio para apresentar-se COMo nova
entidade juridica” (MEIRELLES, 2015, p. 382). Logo, a empresa-lider ndo
representa juridicamente as demais consorciadas. Ela apenas representa o
consorcio junto ao Poder Publico, nos aspectos técnico, econdmico e
administrativo, inclusive no tocante as multas e possiveis indenizages.
Exige-se a responsabilidade solidaria das consorciadas (art. 33, V).

V11 — Pré-qualificacdo

E a verificacdo prévia dos requisitos exigidos por lei de empresas ou
consorcios para participarem de certas concorréncias, quando se configurar
a necessidade de analise mais detalhada da qualificacdo técnica dos
interessados (art. 114). A esse respeito diz MARCELLO CAETANO:

Nas licitacBes mais importantes é pratica internacionalmente aceita e consagrada
ja nas leis, proceder-se a uma primeira selecdo dos licitantes, apurando por
critérios rigorosos de habilitacdo ou qualificacdo preliminar os mais id6neos
para eventualmente arcarem com as responsabilidades que o contrato envolvera
(1977, p. 233).

A luz do § 2° do artigo supramencionado, o procedimento utilizado
na pré-qualificacdo assemelha-se ao da concorréncia: definicdo do objeto,
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edital de convocacdo amplamente divulgado, especificacdo dos requisitos
almejados pela Administracdo, abertura dos envelopes contendo a
documentacdo em sessdo publica e julgamento dos participantes por
Comissdo, seguindo-se a homologacdo da decisdo pela autoridade
competente. Nessa fase ndo sdo apresentadas propostas, mas tdo somente a
documentacdo que comprove 0s requisitos de capacitacdo exigidos pela
Administracéo.

Uma vez pré-qualificados, os interessados estdo “habilitados para
participar das concorréncias previstas na pré-qualificacdo, para as quais
serdao convidados pessoalmente, dispensada a publicidade”. Mesmo assim,
sobretudo quando as concorréncias se distanciam do momento da preé-
qualificagdo, “podera haver, ainda, a habilitacdo preliminar, mas limitada a
verificacdo de que 0s concorrentes permanecem nas condicdes ja
comprovadas e de que possuem, no momento, a real capacidade financeira
e operativa”. Vale dizer: “embora pré-qualificados, 0s concorrentes
poderdo ser inabilitados numa determinada concorréncia, o que ndo impede
participem de outra do mesmo empreendimento para o qual se fez a pré-
qualificacdo” (MEIRELLES, 2015, p. 383).

1.12.1.3 Prazos para publicacdo dos avisos de editais

Os prazos para publicacdo dos avisos de editais de concorréncias
estdo contidos no art. 21, § 2° I, “b”, e II, “a”. Sobre a contagem dos
prazos, vide art. 110 e seu paragrafo unico.

1.12.2 Tomada de precos

E a modalidade de licitagdo realizada entre interessados previamente
cadastrados, de acordo com a necessaria habilitacdo (art. 22, 11, c/c § 2°).

1.12.2.1 Incidéncia

A incidéncia dessa modalidade licitatoria esta prevista no art. 23, I,
“b” (para obras e servi¢os de engenharia) e II, “b” (para compras e outros
servicos). Na verdade, nos limites previstos nos dispositivos legais acima
referidos, ndo se pode realizar convite, mas pode-se realizar concorréncia.

Vide art. 23, 8§ 3°a 5°.
1.12.2.2 Habilitacéo prévia

Ordinariamente, o procedimento da tomada de precos, inclusive
quanto ao julgamento, € 0 mesmo da concorréncia, distinguindo-se pela
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existéncia da habilitacdo prévia — e ndo preliminar —, que ocorre quando do
registro cadastral.

1.12.2.3 Registros cadastrais

S&o o0s assentamentos feitos nas reparticbes administrativas que
promovem licitagfes, no sentido de qualificar os interessados em contratar
com a Administracdo, no ramo de suas respectivas atividades (arts. 34 a 37
e 51).

Pela redacdo original da Lei n° 8.666/1993, o CRC (certificado de
registro cadastral) substituiria os documentos relativos a habilitacdo, como,
alias, ocorria na vigéncia do estatuto licitatorio anterior. Finalmente, com a
redacdo dada pela Lei n® 9.648/1998, ao § 2° o CRC passou a substituir
todos os documentos de que falam os arts. 28 a 31, caso as informacdes ali
constantes estejam disponibilizadas em sistema informativo de consulta
direta indicado no edital, devendo a parte declarar, sob as penalidades
legais, a superveniéncia de fato impeditivo da habilitacéo.

MEIRELLES chama atencdo para o fato de que a habilitacdo €
bipartida: habilitacdo genérica e habilitacdo especifica (2015, p. 384). A
primeira diz respeito a capacidade juridica e a regularidade fiscal (exigida
igualmente em todas as modalidades e em todos os tipos de licitacdo). E a
segunda refere-se a capacidade técnica e a qualificagdo econdmico-
financeira (que varia de acordo com o objeto da licitacdo efetuada).

Adverte, contudo, que, normalmente, “o cadastro informatizado esta
apto a fornecer os dados necessarios a chamada habilitacdo genérica”, mas
“dificilmente teria condi¢des de informar os dados relativos a habilitacéo
especifica”, pois “esta varia de acordo com o objeto da licitagdo”. Assim,
assinala o citado publicista, que os documentos relativos a habilitacdo
especifica “deverdao ser apresentados no momento oportuno” (2015, p.
384).

Vé-se que, com a nova redagdo do § 2°, do art. 32, o § 3° “perdeu sua
eficacia, visto que a matéria foi regulada inteiramente pelo paragrafo
anterior”, como lembra MEIRELLES (2015, p. 384).

Salienta-se, enfim, que o certificado de registro cadastral deve ser
um reflexo fiel da situacdo do inscrito, apresentando todos os dados
indispensaveis para que se possa aferir toda a sua capacitacdo, bem como
os “elementos esclarecedores que propiciem o pleno conhecimento do
pretendente a contratagao licitada” (MEIRELLES, 2015, p. 384). Afinal, o
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inscrito podera, no futuro, celebrar um contrato que terd natureza intuitu
personae, COmo se vera oportunamente.

Sobre a Comissdo de Registro Cadastral, vide item 1.12.1.2 - IV.
1.12.2.4 Prazo para publicacdo do aviso de edital

Na verdade, ha dois prazos para a publicacdo do aviso do edital,
conforme seja o tipo da tomada de precos. Se do tipo melhor técnica ou
técnica e preco, sera de 30 dias (art. 21, II, “b”). E se for do tipo menor
preco, serd de 15 dias o prazo para a publicacdo do aviso de edital (art. 21,
).

1.12.3 Convite

E a modalidade licitatoria mais simples, que se destina as
contratacGes de pequeno valor (art. 22, 11, c/c § 3°). Consiste na solicitacdo
escrita enderecada a, no minimo, trés interessados do ramo pertinente ao
objeto da licitacdo, podendo ser ou ndo registrados no CRC, a fim de que
apresentem suas propostas no prazo de cinco dias Uteis (art. 21, § 2°, 1V).
Deve ser observada a disposicédo do § 6°, quando for o caso.

1.12.3.1 Incidéncia
O convite incide nos casos previstos no art. 23, I, “a” e II, “a”.
1.12.3.2 Documentacéo de habilitacéo

Em decorréncia da simplicidade do convite, a documentacao relativa
a habilitacdo podera ser dispensada, na forma do que dispde o art. 32, § 1°.
Mas, quando for exigida, devera ser apresentada em envelope separado do
da proposta. Vide item 1.9.3.

1.12.3.3 Julgamento das propostas

As propostas relativas ao convite devem ser julgadas pela Comisséo
de Julgamento das licitagbes, mas admite-se a substituicdo desta por
servidor formalmente designado para esse fim (art. 51, § 1°).

1.12.3.4 Formalizacao do ajuste

Realizado o julgamento das propostas e adjudicado o objeto do
convite ao vencedor, o ajuste é formalizado mediante simples ordem de
execucao de servigo, nota de empenho da despesa, autorizacdo de compra,
ou carta-contrato, conforme disposigdes do art. 62.
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1.12.4 Concurso

E a modalidade especial de licitagdo que se destina a escolher
trabalho técnico ou artistico, de criacdo predominantemente intelectual.
Normalmente, ha a atribuicdo de prémio aos classificados, mas a lei admite
a possibilidade de oferta de remuneracéo (art. 22, 1V, c/c § 4°).

1.12.4.1 Regulamento

Em conformidade com o disposto no art. 52, 0 concurso deve ser
precedido de regulamento proprio. Ha quem entende ser possivel que o
regulamento esteja contido no edital, mas ha quem entende que o
regulamento deve ser separado do edital.

1.12.4.2 Prazo para a publicagdo do aviso de edital

De acordo com o art. 21, § 2°, 1, “a”, c/c o art. 22, § 4°, o prazo para a
publicacdo do aviso de edital do concurso é de 45 dias.

1.12.4.3 Julgamento

O julgamento do concurso serad feito por uma Comissdo Especial,
consoante disposi¢oes do art. 51, § 5°.

1.12.4.4 Inadimissibilidade de contrato

O concurso encerra-se com a classificacdo dos trabalhos e a
consequente premiacao, “ndo conferindo qualquer direito a contrato com a
Administragcdo”, como salienta MEIRELLES (2015, p. 386).

Quando se tratar de projeto, o vencedor devera autorizar a
Administracdo a executa-lo quando julgar conveniente, na forma do art. 52,
§ 2°. Deve-se observar, ainda, o disposto no art. 111. A execucéo do projeto
escolhido seré objeto de nova licitacdo. Sobre habilitacdo, vide item 1.9.3.

1.12.5 Leilao
1.12.5.1 Conceito

Leildo € a modalidade especial de licitacdo (art. 22, § 5°, c/c art. 53)
“entre quaisquer interessados para a venda de bens mdveis inserviveis para
a Administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou
para a alienacdo de bens imdveis, prevista no art. 19, a quem possa oferecer
o maior lance, igual ou superior ao da avaliagdo (art.22, § 5°)”, conforme
ensina DI PIETRO (2015, p. 454).

51



1.12.5.2 Tipos

Como preleciona MEIRELLES (2015, p. 386), a Administracao
“podera valer-se de dois tipos de leilao”, a saber:

| — Comum

E o que é privativo de leiloeiro oficial, onde houver, e rege-se pela
legislacdo federal pertinente (Decretos n° 21.981/1932, que regulamenta a
profissdo de leiloeiro, e n° 22.427/1933, que modifica o anterior). Cabe a
Administragédo, contudo, estabelecer as condigdes de sua realizagao.

Il — Administrativo

E o apropriado para a venda de mercadorias apreendidas como
contrabando ou abandonadas nas alfandegas (DL n° 37/1966), nos
armazéns ferroviarios (Dec. n® 2.089/1963) e nas reparticbes publicas em
geral (Dec. n°® 21.981/1932), observadas as normas regulamentares da
Administracdo promovente da licitacao.

A legislacdo federal (Dec.-lei n°® 9.588/1946 e Lei n° 4.021/1961)
admite o leildo de semoventes pela propria Administracdo, onde néo
houver leiloeiro oficial. Por analogia, podera ser utilizado o leildo
administrativo para os fins a que se prop6e o leildo comum, sempre que
ndo houver leiloeiro oficial na localidade. E € isso 0 que acontece,
notadamente nos Municipios menores.

1.12.5.3 Habilitacéo dispensavel

Prestando-se para venda a vista ou a curto prazo, em que 0 bem é
apregoado, os lances sdo verbais, a entrega se processa de imediato, ndo se
faz necessaria a habilitacdo prévia dos licitantes. Como o leildo ¢ “um ato
negocial instantaneo, ndo se presta as alienagdes que dependem de contrato
formal”. Na verdade, no leildo, “o bem ¢é apregoado, os lances sao verbais,
a venda é feita a vista ou a curto prazo e a entrega se processa de imediato”
(MEIRELLES, 2015, p. 387). Vide item 1.9.3.

O leildo, contudo, assumiu nova dimensdo como procedimento
licitatorio, a partir da aprovacdo e reformulacdo do Programa Nacional de
Desestatizagdo — PND, por meio, respectivamente, das Leis n° 8.032/1990 e
n® 9.491/1997. Admite-se, a partir dai, o leildo como forma de licitagdo em
varias modalidades operacionais de privatizacdo (art. 4°, § 3°). Nesses casos
especificos, deverd ser exigida qualificacdo dos interessados e outros
elementos necessarios para o éxito da operacdo, dentre os quais a prestacao
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de garantia. Os leildes efetuados dentro do PND vém sendo realizados nas
Bolsas de Valores, exigindo-se habilitacdo prévia dos interessados e
garantia da proposta.

1.12.5.4 Prazo para publicacdo do aviso de edital

O prazo para a publicacdo do aviso de edital é de 15 dias, conforme
dispGe o art. 21, § 2°, 11I.

1.12.6 Pregao
1.12.6.1 Consideracdes preliminares

O art. 22, § 8° da Lei n° 8.666/1993 proibe (ou proibia) a criacdo de
outras modalidades de licitacdo ou a combinacdo daquelas referidas no
citado artigo.

Entretanto, a Medida Proviséria n°® 2.026, de 4 de maio de 2000,
criou a modalidade pregdo, que seria regulamentada pelo Decreto Federal
n° 3.555, de 8 de agosto do mesmo ano, cuja redacdo defeituosa seria
revista pelo Dec. n® 3.639, de 20 de dezembro seguinte, e que, ndo
obstante, cometeria outros equivocos, alguns dos quais sanados pela nova
Lei de Informatica (Lei n° 10.176, de 11.0.2001). Dita Medida Provisoria
seria reeditada dezoito vezes, sofrendo algumas alteracdes.

Disse-se, entdo, que a nova modalidade de licitacdo era ilegal, e,
mais do que isso, inconstitucional. llegal, porque feria o citado art. 22, § 8°,
do estatuto licitatorio. Neste caso, como a Medida Provisoria tem forca
normativa (art. 62, CF), segundo o entendimento de alguns doutrinadores,
houve, na verdade, a derrogacdo do mencionado dispositivo legal. E
inconstitucional, porque ia de encontro ao citado art. 62 da Constituicdo
Federal, visto que o Poder Executivo, mais uma vez, se valeu da edicédo da
Medida Provisoria para disciplinar uma atividade da Administracdo Publica
Federal, sem que se apresentasse caso de relevancia e urgéncia, usurpando,
como ja se tornou patente, a funcdo tipica do Poder Legislativo. Claro estd,
pois, que o0 pregdo somente tinha serventia na esfera da Administracdo
Publica Federal.

Decerto, ndo custa lembrar que a Lei n® 9.472, de 16 de julho de
1997 (Lei Geral das Telecomunicacdes) ja previa a criagdo do pregéo,
como modalidade licitatoria.

A Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, converteu a Medida
Provisoria em norma geral, ampliando, assim, sua aplicacdo ao ambito dos
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Estados, Distrito Federal e Municipios, para a aquisi¢cdo de bens e servicos
comuns.

1.12.6.2 Conceito

A palavra pregdo vem do latim praecone, que significa ato de
apregoar. Pregdo, portanto, € o ato pelo qual os porteiros de auditérios, 0s
corretores de bolsas (nalguns casos, hoje em dia) ou os leiloeiros apregoam
a coisa que esta para ser vendida e os lances ja oferecidos.

Ora, pelo que se depreende da etimologia da palavra, a nomenclatura
pregdo ndo foi das mais felizes para denominar uma nova modalidade de
licitacdo, quando ja se tem uma modalidade chamada leil&o.

De qualquer forma, o conceito de pregdo foi estabelecido pelo art. 2°
da MP n° 2.026/2000, sendo que 0 mesmo ndo passou para a Lei n°
10.520/2002.

Dizia, portanto, o art. 2° daquela Medida Provisoria:

Pregao é a modalidade de licitacdo para aquisicdo de bens e servi¢cos comuns,
promovida exclusivamente no dmbito da Unido, qualquer que seja o valor
estimado da contratacdo, em que a disputa pelo fornecimento é feita por meio de
propostas e lances em sessdo publica.

Por outro lado, o art. 2° do Regulamento anteriormente citado (Dec.
n° 3.555/2000) também apresentou conceituacao:

Pregdo é a modalidade de licitacdo em que a disputa pelo fornecimento de bens
ou servigos comuns € feita em sessdo publica, por meio de propostas de pregos
escritas e lances verbais.

1.12.6.2 Definicdo de bens e servicos comuns

A Lei supramencionada define como bens e servigos comuns
“aqueles cujos padroes de desempenho possam ser objetivamente definidos
pelo edital, por meio de especificacoes usuais no mercado” (art. 1°,
paragrafo Unico). Alias, a lei copiou a medida provisoria que, por sua vez,
copiou o art. 8° do Regulamento de Contratac6es da ANATEL.

Para MEIRELLES, o “conceito legal é insuficiente, Visto que, a
rigor, todos os bens licitados devem ser objetivamente definidos, em
descrigdo sucinta e clara”, como apregoa o art. 40, I, do estatuto licitatorio
(2015, p. 388). No mesmo tom é o pensamento de MARCAL JUSTEN
FILHO, que diz que “mesmo quando se licitar um bem ou servigo
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‘incomum’, especial, singular, haverad a necessidade (e a possibilidade) de
fixacao de critérios objetivos de avaliacao” (2001, p. 19).

Na verdade, o que “caracteriza os bens ¢ servicos comuns ¢ a sua
padronizacdo, ou seja, a possibilidade de substituicdo de uns por outros
com o mesmo padrao de qualidade e eficiéncia”, diz MEIRELLES (2015,
p. 388).

E preciso atentar para a “utilizacdo de especifica¢des usuais no
mercado, observada a normatizacdo técnica estabelecida pela ABNT -
Associacdo Brasileira de Normas Técnicas, face ao disposto na Lei n°
4.150, de 21 de novembro de 1962”, conforme salienta BENEDICTO DE
TOLOSA FILHO (2003, p. 5).

Os servigos de engenharia e todos 0s outros servigos que devem ser
objeto de licitacdo do tipo melhor técnica ou técnica e preco estdo afastados
dessa nova modalidade, que leva em consideracdo o fator preco, e ndo o
técnico.

1.12.6.4 Principais caracteristicas do pregdo (conforme Lei n°
10.520/2002)

| — Fase preparatoria (art. 3°);

Il — Fase externa (art. 4°);

Il — Vedac0es (art. 5°);

IV — Prazo de validade da proposta (art. 6°);

V — Aplicacéo de sancéo (art. 7°);

VI — Controle dos atos (art. 8°);

VIl — Aplicacdo das normas da Lei n° 8.666/93 (art. 9°).
1.12.6.5 Pregéo eletrénico

Diferentemente do pregdo comum ou presencial, “o pregao
eletrGnico tem seus atos praticados num ambiente virtual, com a utilizacdo
dos recursos da tecnologia de informacdo, através da rede mundial de
computadores (internet)”’, como preleciona SIDNEY BITTENCOURT
(2003, p. 18-19).
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O pregéo eletronico ndo é novidade no Brasil e no mundo, a0 menos
em termos de utilizacdo pela iniciativa privada. Muitas empresas
multinacionais ja faziam uso dessa ferramenta. Segundo dados do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdao, “o sistema de compras
oficiais por meio de pregdo eletrdnico, em vigor ha dois anos [0 texto
refere-se ao inicio do uso dessa modalidade, em 2001], ja rendeu uma
economia de R$ 500 milhdes ao governo federal”, que representa uma
economia média de 25% sobre gastos de R$ 2 bilhdes em compras
(BITTENCOURT, 2003, p. 19).

E evidente que a economia acima apontada vem continuando de
forma crescente, inclusive nas esferas estadual e municipal.

Esta modalidade de pregédo estava prevista no art. 2° da Medida
Provisodria que instituiu o pregao e foi repetida, injustificadamente, pelo art.
30, § 1° do Decreto n® 3.555/2000, tendo sido regulamentado,
especificamente, pelo Decreto n° 3.697, de 21 de dezembro de 2000.

A Lei n® 10.520/2002, no 8§ 1°, do art. 2° consagrou esta espécie de
pregdo, estendendo-a a todos os entes federados, e 0 mesmo passou a ser
regulamentado pelo Decreto n° 5.450, de 31.05.2005, revogando
expressamente o Decreto n° 3.697/2000. Esta €, portanto, nos dias atuais, a
legislacdo que versa sobre este tipo de pregéo.

1.12.6.5.1 Da obrigatoriedade

O procedimento do pregédo deve ser seguido por entidades publicas e
por entidades privadas, quando as contratacbes forem realizadas com
recursos da Unido, decorrentes de convénios ou instrumentos afins, ou,
ainda, consorcios publicos. Alcanca, igualmente, as Organizacdes Sociais
(Lei n° 9.637/1998) e as Organizacbes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (Lei n® 9.790/1999). Quando ndo for possivel realizar pregéo
eletronico, deve-se apresentar a devida justificacdo perante os érgdos de
controle federais.

1.12.6.5.2 Do procedimento pela Internet

Falando sobre o pregéo eletronico afirma BOSELLI, anteriormente
citado, que o mesmo “caracteriza-se pelo procedimento do certame que é
todo feito por meio da Internet, utilizando de criptografia e de autenticacao
que garantem condicdes adequadas de seguranca em todas as etapas, sem
que as licitantes precisem comparecer a sessdo para participar do pregéao
eletronico” (2002, p. 130).
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1.12.6.5.3 Do procedimento perante o provedor

No pregdo eletronico “serdo previamente credenciados perante o
provedor do sistema eletrénico a autoridade competente do 6rgdo promotor
da licitacdo, o pregoeiro, os membros da equipe de apoio, 0s operadores do
sistema e as licitantes que participam do pregdo eletronico”. O referido
credenciamento “dar-se-4 pela atribuicdo de chave de identificacdo e de
senha, pessoal e intransferivel, para acesso ao sistema eletronico”
(BOSELLI, 2002, p. 130-131).

1.12.6.5.4 Tramites sequenciais

Para participar dos pregdes eletrénicos promovidos por quaisquer
esferas governamentais, a interessada, apds registrar-se no sistema por
meio do site especifico para tal disponibilizado, com seu login e senha,
deve buscar e encontrar um pregéo eletronico de seu interesse e apresentar
sua proposta até a data determinada no edital. A seguir, na “hora marcada
para 0 certame, a licitante devera estar conectada para acompanhar o
desenrolar do certame e fazer os novos lances, se for o caso” (BOSELLI,
2002, p. 131).

Quando se trata de pregdo eletrbnico, a tramitacdo do processo,
incluindo a interposicdo de recurso, ocorre pela Internet, através de
comandos proprios do sistema, sem a interrupcao do processo.

A licitante vencedora deverd, ao termino da sessdo, enviar todos os
documentos exigidos no edital, por fax, ou por meio eletrnico, e depois
encaminhar os originais. “Essa caracteristica retira das concorrentes a
possibilidade de verificar, de pronto, a documentacdo apresentada pela
licitante vencedora”, como lembra BOSELLI (2002, p. 131). Alguns
entendem que se trata de uma falha do processo.

Na esfera federal, as licitantes deverdo estar obrigatoriamente
cadastradas no SICAF (Sistema de Cadastro de Fornecedores) e devem
registrar-se no sistema por intermedio do site www.comprasnet.qov.br.
Nesse site, o0 Ministério do Planejamento desenvolveu um guia detalhado
para explicar os passos dessa forma de licitacdo, com ilustracdes e
comentarios elucidativos das telas que aparecem no sistema. O guia, claro,
objetiva facilitar entendimento aos usuarios do sistema.
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1.12.6.5.5 Principais caracteristicas (conforme Decreto n° 5.450/2005)

| — Disputa pelo fornecimento de bens e servigcos comuns, feita a
distancia em sessdo publica, por meio de sistema que promova a
comunicacao pela internet (art. 2°);

Il — Credenciamento prévio perante o provedor do sistema eletrdnico
da autoridade competente do 6rgdo promotor da licitacdo, do
pregoeiro, dos membros da equipe de apoio e dos licitantes que
participam do pregdo na forma eletronica (art. 3°);

I11 — Obrigatoriedade e preferéncia (art. 4°);

IV — Principios regentes (art. 5°);

V — Casos em que ndo se aplica (art. 6°);

VI — Caracterizacédo de direito publico subjetivo (art. 7°);
VIl — AtribuicOes da autoridade competente (art. 8°);
VII1 — Procedimento na fase preparatoria (art. 99);

IX — Sobre quem recaem as designacdes do pregoeiro e da equipe de
apoio (art. 10);

X — Competéncias especiais do pregoeiro (art. 11);

XI — Direitos e obrigac6es dos licitantes (art. 13);

Xl — Documentacdo exigida dos licitantes (arts. 14, 15 e 16);
Xl — Procedimento na fase externa (art. 17);

XIV — Impugnacéo do ato convocatério do pregéo (art. 18);
XV — Pedidos de esclarecimentos (art. 19);

XVI — ModificacGes no edital (art. 20);

XVII — Encaminhamento de propostas (art. 21);

XVIII — Abertura da sessao publica na internet (art. 22);

XIX — Classificacdo das propostas (art. 23);
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XX — Inicio da fase competitiva (art. 24);
XXI — Exame da proposta classificada em 1° lugar (art. 25);
XXII — Declaracéo do vencedor (art. 26);
XXIHI - Adjudicagao e homologacéo (art. 27);
XXIV — Impedimento de participar de licitacdo (art. 28);
XXV — Casos de revogacao e de anulagéo (art. 29);
XXVI - Instrucdo do processo licitatorio (art. 30).
1.13 Julgamento das propostas

E o ato pelo qual se confrontam as ofertas, classificam-se as
propostas pela ordem de preferéncia e escolhe-se o vencedor (art. 43, V),
que terd a si adjudicado o objeto da licitacdo. Trata-se de ato publico,
devendo ser lavrada a competente ata (art. 43, § 1°). O julgamento é ato
vinculado, pois deve ser feito em conformidade com a lei e o edital. As
propostas devem ser rubricadas pelos licitantes presentes e pela Comissédo
(art. 43, § 2°). O julgamento podera ser feito reservadamente, em outro
local e data, pois é preciso que os julgadores possam trabalhar com
tranquilidade no exame das propostas. Admite-se baixar diligéncias (art.
43, 8§ 39).

1.13.1 Desclassificacao das propostas

As propostas poderdo ser desclassificadas desde que ndo atendam as
disposicbes do edital ou do convite, ou, ainda, por sua manifesta
inexequibilidade (art. 43, 1V, c/c art. 48, | e Il). As propostas devem
atender as disposi¢cGes contidas no instrumento convocatorio, no que
concerne a forma de apresentacdo, que deve atender aos requisitos
estabelecidos, e ao conteudo da oferta, que devem se ater aos limites
fixados.

MEIRELLES aponta a tendéncia atual de aceitacdo de uma faixa de
admissibilidade de erro de célculo, nas propostas:

Modernamente as Administragdes vém consignando no edital uma faixa de
admissibilidade de erro de calculo dentro da qual ndo se desclassifica a proposta,
devendo a Comissdo de Julgamento retifica-la e considerar o valor exato. Essa
faixa tem sido fixada em até 0,1% da estimativa oficial, evitando-se, assim,
injustas desclassificagBes por insignificantes erros de céalculo (2015, p. 344).
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Deve-se atentar para o disposto no art. 48, § 3° que trata do prazo
que poderéa ser concedido no caso de desclassificacdo de todas as propostas.

1.13.2 Classificacao das propostas

Trata-se da ordenacdo das propostas pelas conveniéncias que
apresentam para o servi¢o publico, colocando-se em primeiro lugar a mais
vantajosa, nos termos do edital (art. 43, V). Mas se tiver apenas uma
proposta deve ser classificada? Atentemos para o que diz a esse respeito
BANDEIRA DE MELLO:

Simetricamente as hipoteses de comparecimento de um Unico licitante ou de
haver um Unico habilitado, se, por desclassificacdo das propostas, restar uma
Unica em condicdes de ser admitida, o julgamento far-se-4 normalmente (2015,
p. 622).

Ha quem possa ter entendimento diverso, mas € preferivel o que
preleciona o autor citado.

Por proposta mais vantajosa entende MEIRELLES ser “a que
melhor atende ao interesse da Administracdo, aquela que melhor servir aos
objetivos da licitacdo, dentro do critério de julgamento estabelecido no
edital ou convite” (2015, p. 345).

1.13.3 Tipos de licitacao

As vantagens da proposta deverdo ser aferidas em cada licitacdo de
acordo com “o fator ou fatores predominantes indicados no edital”, na
forma dos “fins almejados pela Administragao” (MEIRELLES, 2015, p.
345). A fixacdo prévia do critério de julgamento é imposicao legal (art. 40,
VII), visando a atender ao principio do julgamento objetivo.

Em algumas licitagOes prevalece o interesse econémico, enquanto
noutras predomina o técnico, e, noutras mais, tem-se a conjugacdo de
técnica e preco. Dai resulta quatro tipos basicos de licitagcédo (art. 45, § 1°):

I — Menor preco (I, c/c § 3°)

E o tipo de licitagio comum, usada na contratacio de obras simples,
de servicos ndo especializados, na compra de materiais ou géneros
padronizados; nesses casos a Administracdo tem em vista apenas a
vantagem econdmica, por infima que seja. Mas o0 que é vantagem
econdmica? ANDREIA LOPES DE OLIVEIRA FERREIRA salienta, com
absoluta razao, que na “licitagdo pelo menor prego, este € o fator decisivo
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para o julgamento, mas nem sempre 0 menor preco — o de menor custo para
a Administracdo — € 0 menor em nimeros absolutos”.

Acrescenta a autora citada:

Explica-se. A orientacdo moderna é no sentido de que o preco seja apreciado
pela Administracdo levando-se em conta o custo-beneficio social, assim
considerado o preco do objeto e sua capacidade de atendimento as necessidades
dos destinatarios.

A melhor proposta é aquela que melhor atende ao interesse publico, a mais
adequada ao pretendido pela Administracdo ao realizar o certame, que implique
0 menor desembolso de recursos e com as melhores condicGes possiveis.

No julgamento das propostas pelo menor preco, a Administracdo deve levar em
conta todos os elementos que identifiguem o preco real do objeto, tais como
prazo para pagamento, descontos, caréncias, juros e impostos, mas avaliando o
preco sempre em estrita conformidade com o pedido no ato convocatorio. O
menor preco deve ser apurado em funcdo do custo, unitario ou global, ndo
envolvendo apenas valores absolutos.

Assim, na licitacdo de menor preco, a regra é a aceitacdo da proposta mais
barata, considerada esta como a que oferece preco realmente mais vantajoso para
a Administracdo, tendo custo menor, computando-se as vantagens oferecidas,
incluindo-se ai qualidade, durabilidade, rendimento, seguranca, ndo sendo
necessariamente a que apresenta 0 menor prego em nimeros absolutos.

Em tais casos, considera-se como melhor preco o que traduz o valor real mais
baixo, o de custo menor, mesmo que esteja contido em nimeros mais elevados
nominalmente.

A aceitacdo de uma proposta de menor pre¢co em numeros absolutos dispensa a
justificacdo da escolha por parte da Administracdo, ao passo que € obrigatoria a
justificacdo de aceitacdo de proposta de maior preco em nimeros absolutos, mas
mais vantajosa para a Administracdo, em razdo de vantagens mensuraveis
economicamente e calculadas no julgamento [vide art. 3°] (Apud VERRI JR.,
1999, p. 33-34).

N&o custa lembrar que as compras, sempre que possivel, devem ser
realizadas pelo sistema de registro de precos, conforme disp6e o art. 15, 11,
conforme vimos anteriormente (Vide item 1.6).

I1 — Melhor técnica (l1, c/c art. 46, 8 1°, | e seguintes)

Nesse tipo de licitagdo o que se busca ¢ “a obra, o servi¢o, o
equipamento ou o material mais eficiente, mais duravel, mais aperfeicoado,
mais rapido, mais rentavel, mais adequado, enfim, aos objetivos de
determinado empreendimento ou programa administrativo”. Logo, em
decorréncia desses objetivos, “¢ licito a Administracdo dar prevaléncia a
outros fatores sobre o prego, porque nem sempre se pode obter a melhor
técnica pelo menor preco”. Assim, vencera o proponente “que apresentar a
melhor técnica, dentro das especificacbes e do preco negociado pela
Administragao” (MEIRELLES, 2015, p. 345).
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Na licitacdo do tipo melhor técnica séo utilizados trés envelopes: um
para a documentacdo, outro para a proposta técnica e o terceiro para a
proposta econdmica.

Examinam-se primeiramente as propostas técnicas e, a seguir,
abrem-se os envelopes das propostas de pregos e condicOes de pagamento,
passando a Administragdo a negociar o preco com o primeiro colocado,
tendo em vista 0 menor preco oferecido, se, por ventura, ndo for o dele.
Né&o logrando éxito, a negociacdo passa para o segundo colocado, e assim
por diante.

11 — Técnica e preco (111, c/c § 4° e art. 46, § 2°)

Dé-se a combinagdo desses “dois fatores para a escolha final da
proposta que apresente técnica satisfatoria e prego mais vantajoso”. Do
mesmo modo que no tipo anterior, devem ser usados trés envelopes
(documentacéo, proposta tecnica e preco). Selecionadas as propostas com
técnicas satisfatorias, abrem-se os envelopes contendo 0s precos.

A classificacdo sera feita de acordo com a média ponderada das
valorizacges das propostas técnicas e de preco, de acordo com 0s critérios
previstos no edital. MEIRELLES recorda que no estatuto anterior (DL n°
2.300/1986) “vencia o proponente que ofertasse o menor preco”. Ele
lamenta a mudanca de critério, com o seguinte argumento:

Se, na licitacdo de melhor técnica, a lei determina que se negocie com o
primeiro colocado com base no menor preco oferecido pelas demais
classificadas, ndo se compreende que, na licitagdo de técnica e preco, ndo venca
0 proponente do menor preco, ja que todos os licitantes que passaram por essa
terceira fase sdo considerados capazes de atender ao objeto do certame. O
critério de média ponderada nas notas de técnica e preco pode dar margem a
distor¢des indesejaveis (2015, p. 346).

Anote-se gque os tipos de licitacdo de melhor técnica e técnica e preco
sdo utilizados na forma do que dispde o art. 46, e § 3°.

IV — Maior lance ou oferta (inciso 1V)

E o tipo utilizado nos casos de alienacdo de bens (leildo) ou
concessao de direito real de uso (concorréncia). O lance, usado nos leilGes,
é aberto, enquanto a oferta, usada nas licitacdes para a concessao ou
permisséo, é fechada.
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1.13.4 Fixacéo de criterios para o julgamento das propostas (art. 44)

A fixacdo de critérios para o julgamento das propostas varia de
licitacdo para licitacdo. Nesta podera ser a qualidade, naquela, o
rendimento, naquela outra, a combinacdo de dois ou mais fatores, ou,
ainda, o menor prazo na execugdo do objeto ou o menor preco. A
Administracdo tem o poder de fazer a escolha do critério, desde que afaste
ao maximo o subjetivismo da decisdo, por meio de bases seguras para o
julgamento, apontando o fator ou fatores preponderantes. Ndo se admite
favoritismo, ou a auséncia de critério.

A Lei das Licitaces e Contratos Administrativos imp0e que no
julgamento seja observado o seguinte:

- a obrigatoriedade da indicacdo de um critério de julgamento;
- 0 atendimento do interesse publico;

- a existétncia de fator ou fatores a serem necessariamente
considerados e justificados no julgamento das propostas.

Para MEIRELLES, os “fatores que, na fixacdo do critério de
julgamento das propostas, podem ser levados em conta, no interesse do
servico publico, sdo: qualidade, rendimento, precos, condi¢bes de
pagamento, prazos e outros pertinentes, estabelecidos no edital” (2015, p.
347).

A lei anterior continha dispositivo (art. 36) que explicitava os fatores
que a Comisséo julgadora deveria seguir. A lei atual ndo o faz. Diz téo
somente que o edital ou convite deve definir os critérios, e estes ndo podem
contrariar as normas e principios estabelecidos na lei, proibindo-se, por
conseguinte, o uso de qualquer critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo
ou reservado (art. 44 e § 1°).

Por oportuno, e sob o aspecto didatico, apresentamos os fatores de
qualidade, rendimento e preco que MEIRELLES definiu em sua obra, e que
vem sendo mantidos pelos atualizadores.

Sobre a qualidade, diz:

Qualidade é a aptidao do objeto para a satisfacdo de seus fins. Pode ser superior,
média ou inferior, mas o que interessa na licitacdo é a aptidao do objeto para sua
destinagdo especifica, ou seja, para realizar a finalidade pretendida pela
Administracdo. E desse ponto de vista que se ha de considerar o fator qualidade
em cada licitagdo, pois em certos casos é imprescindivel a qualidade superior
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(equipamento de alta precisdo, p. ex.), noutros, a qualidade média € satisfatoria
(tijolos para uma construcdo comum), e, em determinadas hipdteses a qualidade
inferior atende plenamente aos objetivos do servico publico (madeira para a
construcdo de um cercado temporario). Diante dessa realidade, pode a
Administracdo pedir a qualidade desejada e dar a esse fator, para critério de
julgamento, 0 peso que reputar conveniente.

[...]

Observe-se, ainda, que, para fins de licitagdo, a qualidade compreende a
segurancga, a confiabilidade e a durabilidade do objeto solicitado (2015, p. 347-
348).

E acerca do rendimento, diz o autor:

Rendimento, para fins de licitagdo, é produtividade. O seu conceito é 0o mais
amplo possivel, abrangendo a capacidade, a poténcia, a dimensdo, a
operatividade, a manutencéo, a eficiéncia e demais elementos de que depende a
produtividade. Na realizacdo das licitagdes o que se procura, em ultima anélise,
é essa produtividade, que se traduz na utilidade. Dai por que ndo se admite que,
em qualquer licitacdo, se despreze o fator rendimento, que € sempre relevante,
pois a produtividade ou utilidade é essencial em todo negdcio administrativo
(2015, p. 349).

MEIRELLES aduz sobre o preco:

Preco é a contraprestacdo pecuniaria do objeto da licitacdo. Pode ser global ou
unitario, fixo ou reajustavel, Unico ou com aditamento de parcelas variéveis,
tudo dependendo do que constar do instrumento convocatorio da licitacéo.

A regra € a aceitacdo do menor preco; a excecdo é a escolha de proposta de
preco mais elevado. Portanto, quando se aceita a proposta mais barata ndo ha
necessidade de justificacdo da escolha; quando se prefere outra proposta que nao
a de menor preco torna-se obrigatoria a justificacdo escrita dessa preferéncia
[..]

Resumindo, € licito a Administracdo solicitar prazo para pagamento, caréncia e
outras vantagens relacionadas com o preco, as quais serdo consideradas no
julgamento, desde que o edital ou convite as tenham admitido expressamente ou
estejam implicitas nas suas condi¢des. Em muitos casos o “caderno de encargos”
ou regulamento geral das licitacbes de determinada unidade administrativa ja
consigna as condicGes para licitar e indica as vantagens admissiveis nas
propostas, 0 que evita sua reproducdo no instrumento convocatorio. Mas é
necessario que este mencione claramente que a licitacdo se processara com
observancia daqueles textos normativos, para evitar davidas prejudiciais aos
licitantes, que poderdo ensejar a nulidade do edital, do julgamento ou de todo o
procedimento.

O que néo se pode é considerar vantagem ndo pedida nem admitida na licitagéo,
pois isso, constituindo surpresa para 0s demais licitantes, tiraria o0 carater
igualitario do certame. E também inaceitavel a vantagem ou preco baseado nas
propostas dos demais licitantes (2015, p. 349).
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E 0 mestre arremata:

Na apreciacdo do preco deverdo ser considerados todos os fatores e
circunstancias que acarretem sua reducdo ou aumento, tais como modo e prazos
de pagamento, financiamento, descontos, caréncias, juros, impostos e outros de
repercussdes econdmicas efetivas e mensuraveis, pois € do confronto dessas
vantagens e desvantagens que se extrai 0 menor preco e se conhece a proposta
mais barata. O essencial é a previsao, explicita ou implicita, desses fatores e a
possibilidade de sua quantificacdo para a demonstragdo matemética das
vantagens ou desvantagens por eles traduzidas (2015, p. 349-350).

1.13.4.1 Apreciacao sobre a qualidade em geral

Um dos entraves recorrentes nas licitacbes do tipo menor preco tem
sido a ma qualidade de certos produtos adquiridos por este critério. O
menor preco nem sempre se traduz como uma vantagem para a
Administracdo. Parece-nos elucidativa a licdo de BITTENCOURT:

No ambito das licitagdes ha um propalado comentario que da ao Estatuto (Lei n°
8.666/93) a pecha de grande vildo das contratacbes publicas, de vez que, pelo
que se fala, seus termos, de ma técnica, obrigam a Administracdo a comprar
sempre produtos de baixa qualidade, em fungdo da regra geral determinar a
aquisicao pelo menor preco. Por via de consequéncia, haveria um agravamento
nessa situacdo com a adocdo do SRP, em face de se tratar de uma forma especial
de licitacdo objetivando adquirir/contratar produtos e servicos corriqueiros. E de
se ressaltar, entretanto, com veeméncia, que essa reiterada maxima ndo passa —
a0 menos nesse aspecto — de um enorme equivoco, considerando,
principalmente, trés fatores importantes, como bem delineou Ulisses Jacoby: a
auséncia de treinamento dos servidores responsaveis pela aplicacdo das normas;
a ndo compreensdo, por parte dos aplicadores, das decisdes das cortes de contas
e dos demais Orgdos de controle, em face de tais decisdes, por diversos fatores,
ndo alcancarem o carater pedagogico pretendido; e da fugidia ideia de que
comprar pelo menor preco € comprar qualquer coisa, aceitar qualquer produto,
uma vez que varios dispositivos da Lei n® 8.666/93 apontam linhas de acdo da
atuacdo do agente publico que permitem a indicacdo da qualidade do produto
(2003, p. 27-28).

A partir do trabalho de JACOBY, BITTENCOURT relaciona o0s
diversos dispositivos licitatorios que aludem a qualidade (2003, p. 28-30):

| — No caso de servicos, a qualidade pode ser licitamente indicada no
projeto béasico, ao definir, com precisdo, o objeto pretendido pela
Administracdo, desde que justificada a luz do interesse pablico. O conceito
de projeto béasico esta no art. 6° inciso IX; a obrigatoriedade de sua
elaboracdo antes da licitacdo € exigida no art. 7°, 8 2°, I; a obrigatoriedade
de publicar o projeto basico junto com o edital estd no art. 40, § 2°, I, todos
da lei licitatoria.
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Il — A qualidade do trabalho executado deve ser aferida em cada
etapa, como providéncia indispensavel ao inicio da etapa seguinte, nos
termos do art. 7°, 8 1°,

Il — A qualidade do produto, a indicagcdo de marcas ou
caracteristicas exclusivas ou sem similaridade é expressamente admitida,
quando for tecnicamente justificavel, por excecdo a regra geral, conforme
art. 7°, § 5°,

IV — A qualidade ¢ um dos requisitos na elaboracdo de projetos,
expressamente traduzida em durabilidade, facilidade na execucdo,
conservacao e operacdo, funcionalidade, adequacdo ao interesse publico e
seguranca, nos termos do art. 12, incisos I, Il e V.

V — A qualidade na fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento de
obras e servicos foi objeto de preocupacdes do legislador quando autorizou
a realizacédo de concurso para assisténcia do executor do contrato, conforme
art. 13, inciso 1V, c/c art. 67.

VI — A qualidade de uma compra é garantida quando o legislador
exige “a adequada caracteriza¢dao do objeto”, na forma do art. 14.

VIl — A qualidade foi traduzida nas expressoes “compatibilidade de
especificacdo técnica e de desempenho”, estabelecida no art. 15, inciso 1.

(13

VIl — A qualidade ¢ assegurada quando o legislador exige “a
especificacao completa do bem”, no art. 15, § 7°, inciso 1.

IX — A manutencdo da qualidade foi objeto de expressa disposicao,
quando foi determinado que se observassem as condicdes de guarda e
armazenamento que ndo permitissem a deterioracdo do material, na redacéo
do art. 15, 8 7°, inciso I11.

X — A qualidade dos bens adquiridos foi objeto de preocupagéo, no
momento do recebimento, quando o legislador instituiu a comissdo de
recebimento nos termos do art. 15, § 8°.

XI — A qualidade foi assegurada também quando se permite exigir do
licitante a qualificacdo técnica para a execuc¢édo do objeto, no art. 30.

XIl — A qualidade na execucdo do objeto também foi assegurada
com a possibilidade de a Administragcdo indicar a relacdo de maquinas,
equipamentos e pessoal técnico, considerados essenciais para cumprimento
da obrigacéo, na forma do art. 30, § 5°.
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Xl — A qualidade foi traduzida como a possibilidade de exigir dos
licitantes a metodologia da execucdo, que pode ser avaliada pela
Administracéo, na fase da habilitacdo, nos termos do art. 30, § 8°.

XIV — A qualidade na execucdo de determinado objeto deve ser
anotada no registro cadastral, para referéncia nas futuras contratacoes,
como manda o art. 36, 8 2°.

XV — A qualidade exigida no edital, se desatendida na proposta do
licitante, implica a desclassificacdo desta, pelo que se depreende do art. 43,
inciso 1V, c/c art. 48, inciso I.

XVI — A verificacdo da qualidade do objeto pode ser motivo de
diligéncia da comisséo de licitacdo, na forma do art. 43, § 3°.

XVII — A qualidade pode ser licitamente indicada, quando aferivel
por critérios objetivos e respeito ao principio da igualdade, nos termos do
art. 44, § 1°.

XVIII — A qualidade do objeto pretendido pode vir, até, a justificar a
utilizacdo de outro tipo de licitagdo, como “técnica e pre¢o” ou “melhor
técnica”, como dispde o art. 4°, § 1°, e 46.

XIX — A qualidade na execucdo do objeto é garantida pelo dever da
Administracdo de designar “especialmente” para cada caso um fiscal
executor, necessariamente entre os agentes da Administracdo na forma do
art. 67.

XX — A qualidade, no recebimento do objeto, esta assegurada pelos
procedimentos especificos do art. 73.

1.13.5 Divisibilidade do julgamento

E possivel dividir o julgamento “desde que o pedido no edital conste
de itens ou subitens distintos e a proposta possa ser aceita por partes,
caracterizando objeto divisivel”, como sustenta, com acerto, MEIRELLES.
E complementa, dizendo que nesse caso, “a adjudicagdo ou a homologacao
e a anulacdo do julgamento podem ser parciais, mantendo-se 0 que esta
correto e invalidando-se apenas o que esta irregular ou ilegal” (2015, p.
350-351).
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1.13.6 Empate nas propostas

Se houver empate nas propostas decidir-se-4 por sorteio, vedado
qualquer outro processo de desempate, salvo a preferéncia assegurada pelo
art. 3% 8 29 incisos Il, I1l e IV, com a redacdo da Lei n° 12.349/2010, que
revogou o inciso |, combinado com o art. 45, § 2°.

Sobre a capacitacdo e a competitividade do setor de tecnologia de
informacdo ha de se verificar o art. 3° da Lei 8.248/91, com a redacéo da lei
10.716/2001.

Do julgamento das propostas cabera o recurso previsto no art. 109, I,
“b”. Vide item 1.18.

1.14 Homologacéo e adjudicacao

A homologacdo e a adjudicacdo sdo atos de competéncia da
autoridade superior (art. 43, VI), hierarquicamente superior a Comissao
Julgadora, e, geralmente, € aquela que determinou a abertura da licitacéo,
mas pode ser outra que o edital indicar.

I - Homologacéo

Segundo MEIRELLES, “¢ o ato de controle pelo qual a autoridade
competente a quem incumbir a deliberacdo final sobre o julgamento
confirma a classificacdo das propostas e adjudica o objeto da licitacdo ao
proponente vencedor”, na forma do art. 43, VI (2015, p. 351).

Quem € a autoridade competente para tal? GASPARINI preleciona,
com razdo, que essa autoridade ¢ “superior a comissdo de licitagdo”. E
mais: “A autoridade competente para homologar ¢ a indicada em lei ou
regulamento”. Algumas leis ou regulamentos estaduais ou municipais o
fazem. Contudo, se a lei ou o regulamento ndo o fizer, tem-se que a
autoridade competente é, normalmente, “a autoridade que autorizou a
abertura da licitagdo” (2009, p. 628).

A respeito da homologacéo, LUCIA VALLE FIGUEIREDO afianca:

E a homologacdo a fase final do procedimento licitatorio. A autoridade
competente, por meio da homologagé&o, devera ratificar a validade do ato trazido
a controle.

A homologacéo caracteriza-se por ser controle apenas da legalidade do ato, no
caso do procedimento. Isto é, ha confronto entre o contetdo dos atos, a forma,
com o prescrito na norma geral. Tal controle é caracteristico das
desconcentragdes administrativas e, eventualmente, da descentralizacéo.
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No ato administrativo deve-se distinguir perfeicdo de efic4cia. E perfeito o ato
que j& completou seu ciclo de formacdo, embora, muita vez, padeca da falta de
eficacia. A eficécia, entretanto, da ao ato a possibilidade de produgéo dos efeitos
tipicos — vale dizer, daqueles efeitos a que o ato se preordena.

Na verdade, é o poder controlador, por meio da fase integrativa, que confere
eficacia ao ato controlado.

[..]

A homologacdo ou aprovacdo é condicdo de eficacia dos atos que devem ser
submetidos a controle (2006, p. 514-515).

A mestra em foco parece divergir dos autores antes citados, quanto a
autoridade competente para homologar. Diz:

Revela, ainda, mais uma vez enfatizar que a decisdo € competéncia das
ComissGes de Julgamento. Assim, a autoridade superior, que constituiu a
Comissdo com funcdo especifica de proceder e julgar a licitacdo, nada mais
compete além do controle da legalidade do procedimento (2006, p. 515).

Ora, deve-se entender que a ilustre administrativista estad afirmando
que a decisdo de julgar € da Comissdo, e de mais ninguém. O ato
homologatorio é, tdo somente, ato de controle da legalidade do que foi
feito pela Comissdo. Vale dizer, do procedimento realizado. A esse
respeito, LUCIA FIGUEIREDO complementa que ndo endossa, “por
conseguinte, a opinido dos que veem, no ato integrativo, controle de
MErito”, pois “existem atribui¢des proprias, que foram desenvolvidas pela
Comisséo e devem ser respeitadas” (2006, p. 515). Parece-nos acertado o
pensamento da ilustre administrativista.

Il — Adjudicacéo

LUCIA FIGUEIREDO explica que adjudicacdo “vem da forma
latina ad judicare, por sua vez de jus dicere, dizer o direito.
Consequentemente, em face da etimologia da palavra, podemos concluir

que o ato de adjudicar se traduz em ‘dizer o direito’ — no caso em tela — em
favor de alguém” (2006, p. 512).

Na opinido de DI PIETRO, “¢ o ato pelo qual a Administragdo, pela
mesma autoridade competente para homologar, atribui ao vencedor o
objeto da licitagao” (2015, p. 468). GASPARINI confirma essa posicao,
dizendo: “O que se adjudica ao vencedor ¢ o objeto da licitagdo, ndo o
contrato” (2009, p. 629). A consequéncia da adjudica¢do é o direito
conferido ao licitante vencedor de celebrar o respectivo contrato, como
observa MEIRELLES (2015, p. 352). Afinal, realiza-se o certame com
vistas a celebracdo do contrato, para o qual o vencedor é convocado pela
Administracdo promotora da licitacdo, justamente por meio da adjudicacéo.
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Diz BANDEIRA DE MELLO que a “homologagdo segue-Se a
adjudicacdo, que é o ato pelo qual a promotora do certame convoca o
vencedor para travar o contrato em vista do qual se realizou o certame”

(2015, p. 624).

E oportuno chamar a atencdo para o fato de que o art. 38, VII,
apresenta a sequéncia adjudicacdo - homologacéo, que, todavia, ndo deve
ser levada em consideracgdo, na compreensdo de alguns doutrinadores, pois
que deve se tratar de resquicio do estatuto licitatorio anterior.

A sequéncia a ser seguida é a do art. 43, VI, ou seja, homologacéo-
adjudicacdo, que cuida dos procedimentos a serem observados, como
explicita GASPARINI (2009, p. 628). Tem-se em vista uma perspectiva
formal, que, inclusive, tem gerado divergéncias doutrinarias. Mas tais
divergéncias sdo proprias do Direito, que é uma ciéncia social, ou seja, ndo
€ uma ciéncia exata, de conceitos definidos. Alias, como teria dito Péricles,
na Grecia Classica, da discussdo nasce a luz.

TOSHIO MUKAI, por exemplo, apega-se ao Decreto-Lei n°
2.300/1986 (adjudicagdo-homologacéo), lembrando, inclusive a posicao de
MEIRELLES, daquela época, alterada pelos atualizadores de sua obra,
dada a inversdo prevista na Lei n® 8.666/1993, como esta dito acima (art.
43, VI). Diz MUKAI:

Destarte, ndo ha duvida de que o inciso VII do art. 38 acolhe o entendimento da
melhor doutrina, fazendo com que a adjudica¢do seja um ato condicionado a sua
homologacéo.

Portanto, nenhuma razdo assiste aqueles que entendem de dar prevaléncia
(gramatical, inclusive) ao disposto no art. 43, VI, da Lei n. 8.666/93, que dentre
os procedimentos da licitagdo, aponta a ‘deliberagdo da autoridade competente
quanto a homologac¢ao e adjudicacdo do objeto da licitagdo’.

Assim, se dermos prevaléncia a interpretacdo literal e isolada desse texto,
inclusive no sentido de que haja uma ordem cronoldgica dos atos, estaremos
simplesmente fraudando a lei, no seu art. 38, VII, uma vez que, entdo, a
adjudicacdo seria posterior a homologacdo e ficaria sem aprovacdo (pela
homologagdo), o que é da natureza da propria definicdo de adjudicacéo.

Violado ficaria, assim, o inciso VIl do art. 38 da Lei n. 8.666/93, que deixa bem
claro: primeiro, que a adjudicacdo é anterior a homologacdo; segundo, que a
adjudicacdo é feita por autoridade inferior a que a homologa (portanto, pela
comissdo de licitacdo).

Essa violagdo é inconcebivel, pois é vedado ao intérprete, defrontando-se com
duas disposicOes aparentemente conflitantes, chegar a um resultado exegetico
que violente um dos dois. Ao intérprete, nessa situacdo, cabe harmonizar os
conflitos.

E, no caso, para isso, s6 resta dar prevaléncia ao inciso VII do art. 38, uma vez
que o inciso do art. 43 admite uma interpretacdo que ndo fixe obrigatoriamente
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uma ordem cronologica entre ‘homologagdo’ e ‘adjudicacdo’, pois a expressao
‘quanto a’ retira do texto essa obrigatoriedade cronologica.

Assim, é perfeitamente possivel dar ao inciso VI do art. 43 a seguinte
inteligéncia: ali esta dito que a autoridade competente, recebendo o processo, ird
deliberar se homologa ou ndo o procedimento licitatorio, inclusive a adjudicacdo
(‘quanto a’).

Dessa forma, harmonizadas as interpretacdes dos dois textos, resta claro que o
assunto segue tratado da forma como sempre foi, pela doutrina, pelo Decreto-Lei
2.300/86 e pela pratica administrativa: a comissdo de licitagdo compete
adjudicar o objeto da licitacdo, e a autoridade superior compete homologar ou
n&o o procedimento, inclusive a adjudicagéo (1998, p. 61).

Novamente, trazemos & luz a licdo de LUCIA FIGUEIREDO:

Queremos deixar claro, a fim de evitar equivoco: ao falarmos em adjudicacéo
estaremos utilizando o vocabulo no sentido de atribuicdo do objeto imediato da
licitacdo, ou seja, na acepcdo de que, por meio da adjudicacdo, constitui-se
alguém na qualidade de proponente Gnico da Administracéo.

Adjudicacdo é palavra polissémica. No Decreto-lei 2.300/1986 ndo havia davida
de que a competéncia para adjudicar era da Comissdo de Licitacdo. Todavia, a
Lei 8.666/1993 trouxe alguns problemas pela redacdo dada aos arts. 38, inciso
VI, e 43, incisos V e VI [...].

Verifica-se que, no inciso V do art. 43, fala-se no ‘julgamento e classifica¢do das
propostas’ (atividade da Comissdo), e no inciso VI, ‘deliberacdo da autoridade
competente quanto @ homologacdo e adjudicacao do objeto da licitagdo’.

Ainda, relacionando-se com o art. 38, inciso VII — ‘atos de adjudica¢do do
objeto da licitagdo e da sua homologagdo’ —, verificamos que se trata de duas
situacoes.

Na primeira temos a adjudicacdo da Comissdo, é dizer, o julgamento da
Comissdo, quanto ao resultado, ao licitante vencedor (arts. 38, inciso VII, e 43,
inciso V).

Na segunda, no art. 43, inciso VI, temos a competéncia da autoridade superior;
e, aqui, se trata da adjudicacdo do contrato, pois o termo precede a
homologacdo, ja de competéncia da mesma autoridade (2006, p. 512-513).

Adiante, referindo-se a obrigatoriedade da adjudicacdo, diz a
mencionada mestra:

Portanto, partindo do objeto imediato da licitagdo, podemos dizer que a
adjudicacdo € obrigatéria. Todavia, esta nossa afirmacdo ndo implica se deva
inferir entendermos que a Administracao seja obrigada a contratar.

Apds a adjudicacdo tem a Administracdo as seguintes opgbes. Poderd a
Administragdo: 1) homologar a licitagdo, dando, destarte, eficacia ao ato
adjudicatorio; 2) anular a licitacdo, por ter havido vicio insandvel em seu
procedimento; 3) revogar a licitagdo, por ser inconveniente ou inoportuna a
contratacao.

A Comissdo, ao adjudicar, apenas formaliza o julgamento, emite provimento
administrativo ao declarar que o licitante ‘X’, ganhador da licitagdo, constitui-se
na situacdo de proponente Unico perante ela (2006, p. 513).
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Ora, vé-se, com cuidado, que ndo ha necessidade de levantar conflito
ou divergéncia quanto a quem compete adjudicar. A adjudicacdo da
Comissdo referida por LUCIA FIGUEIREDO significa o “julgamento da
Comisséo, quanto ao resultado”, enquanto a adjudicacdo de competéncia
da autoridade superior diz respeito a “adjudicacdo do contrato”, como foi
dito anteriormente. De outra maneira ndo entendemos a posicdo da ilustre
publicista.

GASPARINI diz que “ndo se deve levar em consideracdo a
sequéncia adjudicacdo-homologacéo apresentada pelo inciso VII do art. 38
da Lei federal das LicitacGes e Contratos da Administracdo Pdblica, pois
esse dispositivo ndo cuida de procedimento licitatorio” (2009, p. 629). Esta
correto.

De qualquer forma, ndo serd custoso adicionar a licdo de
CARVALHO FILHO:

Consequéncia juridica da homologacédo é a adjudicacao, que espelha o ato pelo
qual a Administracdo, através da autoridade competente, atribui ao vencedor do
certame a atividade (obra, servico ou compra) que constitui o objeto da futura
contratacdo. Anteriormente, considerava-se adjudicacdo o ato de resultado final
emanado da Comissdo de Licitacdo, antecedendo, portanto, a homologagdo. A
lei vigente, no entanto, deixou claro que a adjudicacdo ndo integra o
procedimento licitatdrio e € posterior ao ato de homologagdo. Em dois
momentos transparece tal situacdo: 1°) o art. 6° inciso XVI, do Estatuto, ndo
incluiu a adjudicacdo na competéncia da Comissdo de Licitacdo; 2°) o art. 43,
VI, estatui que é funcdo da autoridade competente deliberar quanto a
homologacédo e a adjudicacéo do objeto da licitacdo (2015, p. 302).

Mas, terd mesmo o adjudicatario direito ao contrato? Novamente,
CARVALHO FILHO explica:

Uma vez homologados o resultado e a prépria licitacdo, presume-se que a
Administragdo tem interesse na atividade a ser contratada. Desse modo, € correto
considerar-se que o vencedor tem inafastdvel direito a adjudicacdo e,
consequentemente, ao proprio contrato. H& quem resista em admitir que o
vencedor tenha direito ao contrato. Ndo pensamos, assim, contudo. Se toda a
licitacdo e o resultado final foram homologados, a Administracdo esta vinculada
a pratica da adjudicacdo e a celebracdo do negédcio contratual (2015, p. 302-303).

ADILSON DALLARI chega a seguinte constatacao:

O adjudicatario ndo tem direito ao contrato, mas apenas o direito de ndo ser
preterido e, além disso, de exigir da Administracdo a integragdo do
procedimento licitatorio (2006, p. 182).
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Ja GASPARINI, discorrendo sobre os efeitos juridicos da
adjudicacdo, diz que um desses efeitos € a “aquisi¢do pelo vencedor do
certame, do direito de contratar com a pessoa licitante, se houver
contrata¢ao” (2009, p. 629).

Sim. O licitante vencedor tem direito a contratacdo se esta vier a se
confirmar, pois ele ndo pode, legalmente, ser substituido por outro licitante,
ou, seja la por quem for. Ponto final.

1.15 Regime diferenciado de contratacdes publicas (RDC)

H& de se observar algumas particularidades em relacdo ao
procedimento geral previsto na Lei n° 8.666/1993, no que se refere ao
procedimento licitatorio estabelecido pela Lei n® 12.462/2011, que instituiu
0 Regime Diferenciado de Contrata¢cdes Publicas (RDC), direcionado as
obras para a Copa das Confederacdes de 2013, para a Copa do Mundo de
2014, para os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, para as obras de
infraestrutura e de contratacdo de servigos para os aeroportos das capitais
dos Estados da Federacdo distantes até 350 km das cidades sedes das
competicdes acima referidas. Além disso, aproveitam as acOes integrantes
do Programa de Aceleracdo do Crescimento — PAC (com a redacdo da Lei
n° 12.688/2012), para a realizacdo de obras e servigos de engenharia no
ambito dos sistemas de ensino publico (com a redacdo da Lei n°
12.722/2012) e do Sistema Unico de Satide —SUS (com a redag&o da Lei n°
12.462/2011).

O procedimento especifico de que se fala apresenta as seguintes
fases: a) preparatéria; b) publicacdo do instrumento convocatorio; c)
apresentacdo de propostas ou lances; d) julgamento; e) habilitacéo; f)
recursal; g) encerramento, conforme previsédo do art. 12.

A par da tendéncia que vem se verificando, sobretudo, a partir da
instituicdo do pregdo e da legislacdo especifica de alguns Estados, como o
de Sergipe, por exemplo, (vide item 1.21) em prol da desburocratizacdo e
celeridade do certame, a fase de habilitacdo é posterior a de julgamento.
Essa é a regra geral, mas a lei admite que aquela anteceda esta se houver
ato motivado e previsdo no instrumento convocatério (art. 12, paragrafo
unico).

A publicidade do certame pode ser veiculada por divulgacdo direta
aos certamistas, por publicacdo em 6rgdo da imprensa oficial, facultada
também em jornal diario de grande circulacdo, além de divulgacdo em sites
eletrénicos. E a depender do valor da obra ou servico, torna-se dispensada a
publicacdo em érgéo oficial de imprensa (art. 9° e § 2°).
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Na forma do que dispGe o art. 18 os critérios de julgamento estéo
assim dispostos: a) menor pre¢o ou maior desconto; b) técnica e preco; c)
melhor técnica ou conteudo artistico; d) maior oferta de preco; €) maior
retorno econdmico. O critério derradeiro é adotado exclusivamente quando
se tratar da celebracdo de contratos de eficiéncia em que o proponente
selecionado confere maior economia para a Administracdo, inclusive por
meio da reducdo de despesas correntes. Para tanto, ele sera remunerado
com base em percentual da economia gerada (art. 23 e § 1°). Nesse caso,
alerta CARVALHO FILHO que a “inspiracdo do modelo ¢ positiva, mas ha
compreensiveis duvidas sobre como a Administracdo se portara quando
eleger semelhante critério” (2015, p. 305).

Criticas foram feitas ao RDC. Noutros tempos, muitos teriam dito
que se trataria de mais uma invencao entreguista neoliberal. Os tempos
mudam. Alguns que, ontem, abriam o berro contra os neoliberais, 0 que,
em parte, estavam certos, hoje calam. Todavia, ndo falta quem aponte
inconstitucionalidades em certos dispositivos do RDC:

Alguns estudiosos tém considerado inconstitucionais certos aspectos do RDC
previsto na referida lei. Um deles consiste na imprecisdo do que sejam obras,
servigos e compras efetivamente voltados aos eventos esportivos internacionais,
ja que a lei ndo indica os respectivos parametros. Haveria ofensa ao art. 37, XXI,
da Constituicdo (CARVALHO FILHO, 2015, p. 305).

As contestacbes ndo param por ai. CARVALHO FILHO mostra
outras preocupacoes, igualmente pertinentes:

Outra impugnacéo recai sobre o regime da contratacdo integrada (art. 9°, 8 1°),
que contempla a possibilidade de um sé interessado ter a seu cargo ndo so a
elaboracdo dos projetos basico e executivo, como também a sua prépria
execucdo, concentrando atividades que, por sua natureza, reclamariam
executores diversos. Aqui também haveria vulneracdo ao art. 37, XXI, da CF,
por afetar o principio da ampla competitividade consagrado em sede
constitucional.

No campo do meio ambiente, ha irresignacdo contra o art. 4°, § 1°, Il, da Lei n°
12.462/2011, em razdo de permitir mitigacdo por condicionantes e compensagdo
ambiental, a serem definidos quando do licenciamento ambiental. A ofensa,
nesse caso, incidiria sobre os arts. 215, 216 e 225, IV da CF, dispositivos
voltados a protecdo do meio ambiente (2015, p. 305-306).

No que diz respeito as questdes ambientais, deve ser lembrado que o
Procurador-Geral da Republica impetrou a ADI 4.655/2011. Contudo,
enquanto se aguardava a decisdo, muitas obras ja foram concluidas ou
estavam em fase de concluséo. E o meio ambiente padecia e padece.
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Outro aspecto que tem merecido a preocupacdo dos estudiosos é o
que concerne ao orcamento das obras e servigos:

No RDC a lei admite que o orcamento estimado para a contratagdo sO seja
tornado publico apds o encerramento da licitacdo (art. 6°). Embora o legislador
tenha considerado que, com essa diretriz, se evitaria superfaturamento de obras e
servigos, ha um grande temor de que o efeito seja inverso, no caso de conluio
entre agentes da Administracdo e grandes sociedades econOmicas, farto que,
lamentavelmente, se noticia diuturnamente (CARVALHO FILHO, 2015, p.
306).

Por sua vez, BANDEIRA DE MELLO suaviza, a nosso ver, de
forma complacente, os efeitos juridicos da RDC:

Por se tratar de uma lei destinada, de inicio, a reger contratos para tdo somente
alguns eventos esportivos e com épocas certas de realizacao, apés o qué ela
sera inoperante, e ao depois estendida a determinadas situacdes especificas, ndo
parece ser 0 caso, por enquanto, de dedicar-lhe aten¢cdo muito minuciosa, o que
possivelmente tera de ser feito caso sua utilizacdo, in concreto vier a se tornar
frequente (2015, p. 683).

Além de tecer alguns comentarios sobre novidades trazidas pelo
RDC em relacdo a lei licitatoria, 0 autor mencionado reconhece que “apos a
delimitagéo inicial este regime da RDC disseminou-se como praga” (2015,
p. 683).

A Lei n®12.462/2011 foi regulamentada pelo Decreto n°® 7.581/2011.
1.16 Anulacéo e revogacao (art. 49)

Em principio, como foi estudado no Direito Administrativo I, todo
ato administrativo é suscetivel de anulacdo e revogacdo. A competéncia
para anular ou revogar é, normalmente, da autoridade superior, ou seja,
daquela que autorizou a abertura da licitacdo. Contudo, se a ilegalidade se
verificar no julgamento, a Comissdo que o procedeu podera anula-lo no
recurso proprio, no momento do reexame de sua deciséo (art. 109, § 49).

I — Anulagdo

E a invalidacio da licitacdo ou do julgamento por motivo de
ilegalidade. Vide 8§ 1° e 2°. Anula-se 0 que é ilegitimo. A anulacdo da
licitacdo pode ser feita em qualquer fase e a qualquer tempo, antes de
assinado o contrato respectivo, posto que se baseia em ilegalidade no seu
procedimento. Basta que a propria Administracdo ou o Poder Judiciario
detecte e aponte a infringéncia a lei ou ao edital. Caso a anulacdo se
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processe na via administrativa, assegurar-se-a o direito de defesa e o
contraditério, como nédo poderia deixar de ser.

Como se estudou em Atos Administrativos (Direito Administrativo
1), a anulacdo opera efeitos ex tunc, ou seja, retroage as origens do ato
anulado, pois se esta era ilegal, ndo poderia produzir consequéncias
juridicas validas, nem gerar direitos e obrigacdes entre as partes. Dai ndo
ser cabivel indenizacdo, a ndo ser a terceiros de boa fé, por eventuais
prejuizos decorrentes da anulacgéo.

A ilegalidade deve ser devidamente demonstrada, visto que anulagao
sem justa causa deve ser invalidada. Logo, se o despacho anulatorio € nulo
por falta de justa causa, diz MEIRELLES, “caracteriza-Se 0 desvio ou 0
abuso de poder, 0 que autoriza a parte prejudicada a obter, administrativa
ou judicialmente, a declaracdo de sua nulidade, restabelecendo-se o ato ou
0 procedimento anulado” (2015, p. 353). E prossegue:

Nessa hipotese, o prejudicado terd o direito de receber o objeto da licitacdo ou
ser indenizado dos prejuizos sofridos em consequéncia da ilegal anulacdo da
licitagdo ou de seu julgamento (2015, p. 353-354).

A invalidacdo do ato anulatorio pode se dar até mesmo por mandado
de seguranca, porque atenta contra direito liquido e certo do impetrante.
Mas, se o0 prejudicado optar pela indenizacdo, o caminho é a via ordinéria,
pois, como é sabido, 0 mandamus ndo € adequado a reparacdo de danos.
Anulada a licitacdo, anula-se o contrato (art. 49, § 2°).

Il — Revogacéo

E a invalidacdo da licitagdo, por interesse puablico, que devera ser
motivada. Nesse caso, o0 procedimento € legitimo, mas tornou-se
inoportuno e/ou inconveniente. Baseia-se em fato superveniente,
devidamente comprovado. Vale dizer: a revogacao deve ser motivada, sob
pena de se tornar ato arbitrario, incompativel com a ordem juridica. A
revogacao, por tratar-se de oportunidade e conveniéncia administrativa, é
privativa da Administracdo (ndo podendo se dar, por exemplo, pela
Comissdo, nem pode ser decretada pelo Poder Judiciario).

A revogacdo opera efeitos ex nunc, isto €, a partir da deciséo
revocatoria, pois até esse momento o ato ou procedimento revogado era
eficaz e valido, como €, por demais, sabido. Da revogacao resulta o dever
de a Administracdo indenizar. Ao contrario da anulacdo (que pode ser
apenas do julgamento, por exemplo), a revogacdo ndo pode ser parcial. Se
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houver motivo de interesse publico que ndo aconselhe a contratacdo do
objeto licitado, revoga-se todo o procedimento.

A revogacdo nao pode ser impedida pelo licitante, mas a ele cabe
pleitear, na vida judicial, a anulacdo do ato revocatdrio, restabelecendo-se,
assim, seus direitos na licitacdo. H& de receber o objeto que lhe fora
adjudicado ou ha de obter a correspondente indenizacao.

Com relacdo ao desfazimento do procedimento licitatério, deve ser
observado o disposto nos 88 3° e 4° do art. 49, bem como a Sumula 473 do
STF, que tem aplicagéo geral.

1.17 Pretericdo da ordem de classificacdo

A Lei veda a pretericdo da ordem de classificacdo das propostas ou a
celebracdo de contrato com quem nao participou do procedimento
licitatorio (art. 50). Vide art. 64, § 2°.

1.18 Sanc¢bes administrativas e tutela penal

A Lei n° 8.666/1993 inovou Nno que concerne aos crimes e as penas
que se relacionam com o procedimento licitatorio e o contrato
administrativo. Assim, os arts. 82 a 85 tratam das disposicdes gerais, 0S
arts. 86 a 88 cuidam das san¢bes administrativas aplicaveis aos contratados
inadimplentes, os arts. 89 a 99 dizem respeito a definicdo dos crimes e da
aplicacdo das respectivas penas, e, finalmente, os arts. 100 a 108

disciplinam o processo e o procedimento judicial. Vide item 2.5.1.2 — 11, Il e
\V2

1.19 Recursos administrativos

Os recursos administrativos estdo elencados no art. 109, que o0s
alinha como representacao, pedido de reconsideracéo e recurso hierarquico.

Consideramos oportuna a distin¢io feita por LUCIA FIGUEIREDO:

A representacdo estd intimamente ligada ao direito de peticdo. Consubstancia o
direito de peti¢do previsto no art. 5°, inciso XXXIV, alinea ‘a’, da Constituigao
federal. Na representacdo pode haver ou ndo defesa de direito individual, pois
também podera apenas existir defesa da coletividade.

Quanto ao pedido de reconsideracdo, ha que se fazer uma observacéo.
Comumente, a reconsidera¢éo, como 0 proprio nome esta a indicar, consiste em
requerimento para que a mesma autoridade reveja seu ato.

Todavia, a Lei 8.666/1993 confunde as hipoteses e traz no inciso 111 do art. 109
um recurso nominado de pedido de reconsideragdo que nédo se confunde com o
previsto no § 4° do mesmo dispositivo, e cuja hipdtese de cabimento é a deciséo
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que aplica a sancdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administracdo Publica [...].

No recurso ha pedido de revisdo por autoridade superior aquela que praticou o
ato impugnado (2006, p. 517-518).

Anote-se, por fim, que os recursos — a exemplo do que ocorre no
processo civil — podem ter efeito suspensivo ou devolutivo, como prevé o §
2° do citado art. 109. LUCIA FIGUEIREDO sentencia, com preciséo:

Se houver efeito suspensivo, a decisdo ndo tera eficacia até ser confirmada. Fica
protraida sua eficicia. Se o efeito atribuido for o devolutivo, sendo provido o
recurso, a decisdo, que ja era eficaz, devera ser desconstituida. Por isso mesmo,
ainda que o efeito normal de dado recurso seja apenas devolutivo, podera a
autoridade superior dar-lhe efeito suspensivo, desde que motivadamente (2006,
p. 518).

Saliente-se que os recursos interpostos da habilitagdo ou inabilitacdo
do licitante, bem assim os recursos com relacdo ao julgamento das
propostas feito pela Comissdo de Julgamento devem necessariamente ter
efeito suspensivo, consoante dispde o art. 109, § 2°,

Quanto aos demais recursos, se estiverem presentes razdes de
interesse publico, com a necessaria motivacdo, a lei admite que a
autoridade imprima efeito suspensivo.

1.20 Outras disposicoes legais

Nas disposicdes finais e transitorias, a Lei n° 8.666/1993 cuida de
diversos assuntos de suma importancia para o procedimento licitatorio,
dentre os quais podem ser destacados 0s seguintes:

contagem dos prazos (art. 110);

- controle das despesas (art. 113);

- normas expedidas por 6rgédos publicos (art. 115);
- conveénios, acordos e ajustes (art. 116);

- sujeicdo dos Poderes Legislativo, Judiciario e dos Tribunais de
Contas (art. 117);

- sobre as sociedades de economia mista e outras entidades (art.
119);

- concesséo de linhas aéreas (art. 122);
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reparticOes no exterior (art. 123);

concessoes e permissoes (art. 124).
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2 CONTRATO ADMINISTRATIVO

2.1 Aspectos Gerais

Nas sociedades mais primitivas ja existia a pratica de acertar-se entre
as pessoas 0 cumprimento de determinados comportamentos reciprocos.
Todavia, o caréater rude e tosco do ordenamento juridico de entdo ainda ndo
permitia sancionar o descumprimento dessas avengas.

Como diz CARVALHO FILHO, “os contratos sao conhecidos desde
tempos imemoriais, muito embora, como é evidente, sem o detalhamento
sobre os aspectos de conteudo e de formalizacdo que a historia tem
apresentado” (2015, p. 175). Somente a partir do Direito Romano, 0s
contratos celebrados entre as partes passaram a ter forca obrigatoria.

Mas, genericamente, 0 que se entende por contrato? Em sentido
amplo, “contrato ¢ todo acordo de vontades, firmado livremente pelas
partes, para criar obrigacdes e direitos reciprocos” (MEIRELLES, 2015, p.
232).

A 1instituicdo do contrato, embora tipica do Direito Privado, “¢
utilizada pela Administragdo Publica na sua pureza originaria (contratos
privados realizados pela Administragdo) ou com as adaptacdes necessarias
aos negocios publicos (contratos administrativos propriamente ditos)”
(MEIRELLES, 2015, p. 232).

BANDEIRA DE MELLO diz que “o contrato ¢ uma forma de
composi¢do pacifica de interesses ¢ que faz lei entre as partes” (2015, p.
632).

Desta forma, a teoria geral do contrato ndo difere quando se trata dos
contratos privados (civis e comerciais) e dos contratos publicos, que
constituem o género, do qual os contratos administrativos sdo espécies ao
lado dos acordos internacionais. Os contratos publicos sdo regulados pelo
Direito Publico, podendo o Direito Privado atuar de forma supletiva na sua
regulacdo. O que ndo pode € o Direito Privado substituir ou derrogar as
regras que sao proprias da Administracéo.

Salutar é a licdo de MARCELLO CAETANO:
Ha dois pontos em que desde logo poderemos assentar: aquilo que se designa
por contrato administrativo tem de caber na nogdo de contrato admitida pela

Teoria Geral do Direito; e, para ser admitida no Direito Administrativo, ha de
haver na disciplina desse contrato um elemento diferencial, o qual s6 pode ser de
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intervencdo da autoridade publica com seus poderes caracteristicos (1977, p.
215-216).

Diz também o mestre lusitano:

Para que um contrato administrativo fique perfeito € necessario que se reinam
o0s elementos essenciais de qualquer contrato: capacidade dos contraentes, mutuo
consenso e objecto possivel. Ha a acrescentar o fim de interesse publico e o
elemento formal constituido pela observéncia das formalidades do processo de
formagé&o do contrato e pela forma externa exigida por lei (1997, p. 591).

2.2 Caracteristicas de horizontalidade e verticalidade
2.2.1 Horizontalidade

Afirma-se que, nos contratos de Direito Privado, a Administracdo se
nivela ao particular, resultando dai a caracteristica de horizontalidade na
relacdo juridica, como ocorre, por exemplo, na compra e venda, no
comodato, na locacéo etc.

2.2.2 Verticalidade

Ja nos contratos regidos pelo Direito Pablico, existe a caracteristica
da verticalidade, pois a Administracdo age como Poder Pablico, com todo o
seu poder de império sobre o particular, uma vez que a mesma atua em
nome do povo, em defesa dos interesses publicos e coletivos, que devem
estar sempre acima dos interesses privados e individuais, observados o0s
ditames constitucionais.

2.2.3 Finalidade publica

Nas duas hipoteses acima (horizontalidade e verticalidade), quando a
Administracdo contratar, “havera interesse e finalidade publica como
pressuposto do contrato”. Mas no primeiro caso, o ajuste serd de natureza
semipublica (contrato administrativo atipico, na conceituacdo do antigo
TFR, que foi substituido pelo STJ), e somente no segundo havera contrato
administrativo tipico, como lembra MEIRELLES (2015, p. 234-235). Dai a
distingdo entre contrato semipublico da Administracdo e contrato
administrativo propriamente dito, como foi feito pela Lei n° 8.666/93 (art.
62, 8 3°, ).
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2.3 Contrato administrativo
2.3.1 Divergéncias doutrinarias

No tocante ao contrato administrativo, ou seja, ao contrato regido
pelo Direito Publico, ha controvérsias entre os doutrinadores, destacando-
se trés correntes, conforme preleciona DI PIETRO (2015, p. 297), a saber:

I — A que nega a existéncia de contrato administrativo

Os seus adeptos argumentam que 0 contrato administrativo néo
segue o0s principios da igualdade entre as partes, da autonomia da vontade,
nem da forca obrigatdria das convengdes (pacta sunt servanda = 0s pactos
devem ser observados), que sdo caracteristicas de todos 0s contratos.

Com relacdo ao primeiro (igualdade entre as partes), diz-se ndo estar
presente porque a Administracdo ocupa posi¢do de supremacia sobre o
particular. Quanto ao segundo (autonomia da vontade), ndo existiria de
ambos os lados, pois a autoridade administrativa so deve fazer aquilo que a
lei determina (principio da legalidade) e o particular submete-se as
clausulas fixadas pela Administracdo, em decorréncia, precisamente, do
mesmo principio da legalidade. E sobre o segundo principio (forca
obrigatoria das convencdes), 0 mesmo seria desrespeitado no contrato
administrativo, em face da mutabilidade das clausulas regulamentares, pois
a autoridade administrativa pode fazer alteragGes unilaterais no contrato,
uma vez que a Administracdo esta vinculada ao principio da
indisponibilidade do interesse publico e, assim, ndo poderia se sujeitar a
clausulas inalteraveis, como ocorre no Direito Privado.

No Brasil essa posicdo foi adotada por OSWALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELLO. Por seu turno, CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO diz que a “doutrina brasileira, praticamente unanime e sem
oposicdo jurisprudencial, denomina contrato administrativo a figura cujos
tracos foram bosquejados, reconhecendo-lhe as mesmas caracteristicas que
lhe sao imputadas no Direito francés”. E acrescenta:

Quanto a nés, acompanhando as licGes do Professor Osvaldo Aranha Bandeira
de Mello — que tratou do assunto com maestria insuplantavel —, entendemos que
esta rotulagdo ‘contrato administrativo’ tem sido utilizada de maneira impropria
e muito infeliz, porque propiciadora de equivocos (2015, p. 636).

Com o devido respeito que temos aos dois mestres, pai e filho, ndo
comungamos com 0 Seu pensamento.
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Il — A que, em sentido oposto, considera que todos 0s contratos
celebrados pela Administracédo sdo contratos administrativos

De acordo com essa corrente, entende-se que todo contrato celebrado
pela Administracdo é contrato administrativo, pois em todos os acordos
praticados pela Administragdo Publica hd sempre a interferéncia do regime
juridico administrativo.

Essa posicdo foi defendida, dentre outros autores estrangeiros, por
JOSE ROBERTO DROMI, AGUSTIN GORDILLO e ALLAN
RANDOLPH BREWER-CARIAS. No Brasil, esse entendimento tem a
anuéncia de LUCIA VALLE FIGUEIREDO, que diz: “Consoante
pensamos, inexistem contratos privados da Administracdo”. E arremata:
“Existem — isto, sim — contratos da Administracdo Publica ora sob maior
influxo de regras do Direito Publico, ora de Direito Privado” (2006, p.
524).

A citada mestra é enfatica quando assevera:

No Direito brasileiro ndo ha grande importadncia em separar contratos
administrativos e contratos privados da Administracdo, pois todos vao se
submeter a Unica jurisdicdo. E dizer: como n&o temos dualidade de jurisdicéo, e
sim jurisdicdo Unica, quaisquer problemas existentes nos contratos da
Administracdo serdo resolvidos perante o Poder Judiciario. De conseguinte,
serdo decididos sempre diante da mesma jurisdigdo, quer sejam contratos
publicos quer sejam privados. Inclusive, perante a mesma Justica especializada,
por forca da competéncia ratione personae (2006, p. 524).

111 — A que apregoa a existéncia dos contratos administrativos como
espécie do género contrato, com regime juridico de Direito Publico,
estatuido pelo Direito Administrativo e indicado em clausulas
exorbitantes

Essa posicdo, recepcionada pela grande maioria dos doutrinadores
brasileiros, “admite a existéncia de contratos administrativos, com

caracteristicas proprias que os distinguem do contrato de direito privado”
(DI PIETRO, 2015, p. 298).

2.3.2 Conceito

19

Entende-se por contrato administrativo “o ajuste que a
Administracdo Publica”, agindo como tal, “firma com particular ou
entidade administrativa para a consecucdo de objetivos de interesse
publico, nas condi¢cdes estabelecidas pela propria Administracao”
(MEIRELLES, 2015, p. 233).
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O citado autor esclarece que a conceituacao engloba as avencas da
Administracdo direta e indireta, pois “ambas podem firmar contratos com
particularidades administrativas que os sujeitam aos preceitos do Direito
Publico” (2015, p. 233).

H4, contudo, quem entende que o ajuste que a Administracdo Publica
celebra com uma entidade administrativa (autarquia, fundacdo, empresa
publica, sociedade de economia mista) ndo € contrato. Estaria mais para
convénio ou outro tipo de avenga.

Atendo-nos as suas peculiaridades, em regra, podemos dizer, como o
faz MEIRELLES (2015, p. 234), que o contrato administrativo é:

a) Consensual: visto que encerra um acordo de vontades, “€ ndo um
ato unilateral e impositivo da Administracao”;

b) Formal: porque é feito por escrito e com requisitos especiais,
como determina a lei;

¢) Oneroso: vez que remunerado na forma que for pactuada entre as
partes;

d) Comutativo: porque as partes tém devidamente estabelecidas
compensacdes reciprocas e equivalentes;

e) Intuitu personae: posto que deve ser executado pelo préprio
contratado, “vedadas, em principio, a sua substituicdo por outrem ou a
transferéncia do ajuste”, com as ressalvas da lei. Vide item 2.3.5 - V1.

2.3.3 Contrato de colaboracéo e contrato de atribuicdo

Na conceituacdo do contrato administrativo € imperioso distinguir
entre o contrato de colaboracdo e o contrato de atribuicéo.

No primeiro (colaboracdo), o particular se obriga a prestar ou
realizar algo para a Administracdo, como ocorre nos contratos de obras,
servicos ou fornecimento.

No segundo (atribuicdo), a Administracdo atribui vantagens ou
direitos ao particular, como € o caso do uso especial de um bem publico.

Naquele (colaboracdo) tem-se presente o interesse precipuo da
Administracdo. Neste (atribuicdo) tem-se patente, sobretudo, o interesse do
particular, ndo podendo, entretanto, o interesse publico ser contrariado.
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2.3.4 O contrato administrativo no Direito Positivo
2.3.4.1 Norma constitucional

Como é sabido, compete a Unido expedir normas gerais sobre
contratacdo pelo poder publico, consoante se depreende do art. 22, XXVII,
da Constituicdo Federal. Ao Estado-membro, ao Distrito Federal e ao
Municipio cabe legislar sobre o assunto, desde que de forma especifica e
respeitando-se as normas gerais.

2.3.4.2 Legislacao infraconstitucional

A Lei n°® 8.666/1993, com as altera¢Oes posteriores, abrange todos os
contratos por ela disciplinados sob a denominacdo de contratos
administrativos, embora nem todos tenham essa natureza. A Lei cuida de
contratos como os de compra e venda, alienacdo, obras e servigos,
referindo-se, ainda, a concessao, permissdo (cujo carater, em tese, ndo era
tido como contratual), locagéo, seguro, financiamento (cf. art. 1°, 2°, 23, 8§
3% e62,83% lell.

Mas as normas contidas nessa Lei, a respeito da compra (arts. 14 a
16) e da alienacdo (arts. 17 a 19) derrogam o Direito comum? Claro que
ndo! Apenas estabelecem determinadas exigéncias, que dele (do Direito
comum) exorbitam, concernentes ao procedimento prévio que a
Administracdo deve observar.

Também devem ser consideradas as Leis n° 8.987/1995 e n°
9.074/1995, que versam sobre a concessdao e permissdo de servigos
publicos, apresentando dispositivos inerentes a parte contratual.

2.3.5 Caracteristicas dos contratos administrativos

Considerando os contratos administrativos no sentido proprio e
restrito, podem ser apontadas as seguintes caracteristicas:

I — Presenca da Administracdo Publica como poder publico (art. 58)

A Administracdo aparece com uma série de prerrogativas que
asseguram a sua posicdo de supremacia sobre o particular.
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Il — Finalidade publica (art. 61)

Esté presente em todos o0s atos e contratos da Administragdo, mesmo
nos regidos pelo Direito Privado.

I11 — Obediéncia a forma prescrita em lei

A Lei n°® 8.666/1993, além de outras esparsas, referentes a contratos
especificos, estabelece uma série de normas condizentes com o aspecto
formal, destacando-se as seguintes:

a) deve observar limites fixados (art. 60, paragrafo Unico);

b) deve ser lavrado nas reparti¢des interessadas, salvo os relativos a
direitos reais sobre imoveis (art. 60);

c) deve ser publicado, em resumo, no Diario Oficial (art. 61, p.
unico), pois antes de ser publicado ndo tem eficacia, ou seja, ndo
pode ser executado, a exemplo de pagamentos que, dele
decorrente, ndo podem ser feitos (alguns entendem que se for
publicado apés o prazo, perde a validade; outros dizem que a falta
de publicacdo deve apenas ensejar a responsabilizacdo dos
agentes responsaveis pela desidia);

d) formaliza-se por meio do “termo de contrato”, carta-contrato, nota
de empenho de despesa, autorizacdo de compra ou ordem de
execucado de servico (art. 62, caput, e 8 2°, c/c 0 § 49);

e) deve-se observar as condi¢cbes constantes do instrumento
convocatorio da licitacdo (art. 55, XI);

f) devem constar as chamadas clausulas necessarias (art. 55), que
podem ser:

- regulamentares: referentes ao objeto, forma de execucdo,
rescisdo, responsabilidade das partes;

- e financeiras: que estabelecem o equilibrio econdmico do
contrato.

g) devem observar as prescricoes relativas aos prazos (art. 55, 1V,
57, 11 e IV, 88 1° e 3°). E de lembrar que o art. 57 néo se aplica
aos contratos regidos pelo Direito Privado nem aqueles em que a
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Administracdo € usuéria de um servigo publico (art. 62, 8 3°, 1 e

).
IV — Procedimento legal (art. 54)

A lei estabelece certos procedimentos obrigatdrios para a celebracdo
de contratos que podem variar de uma para outra modalidade. A propria
Constituicdo contém exigéncias quanto ao procedimento: o art. 37, XXI,
exige licitacdo para os contratos de obras, servigcos, compras e alienacoes, e
0 art. 175, para concessdo de servi¢os publicos. Tais exigéncias também
sdo feitas por leis ordinarias, a exemplo da Lei n® 8.666/1993, tomando
como exemplo apenas um dispositivo (art. 55, V, c/c art. 60). Ja a Lei n°
4.320/1964, veda a realizacdo de despesa sem prévio empenho (art. 60) ou
0 empenho de despesa que exceda o limite dos créditos concedidos (art.
59), posicdo que a Constituicdo também adotou (art. 167, I1).

V — Natureza de contrato de adeséo (art. 62, § 1°, c/c 40, § 2°, 111)

DI PIETRO afirma que ‘“todas as clausulas dos contratos
administrativos sdo fixadas unilateralmente pela Administracdo”. E
adianta:

Costuma-se dizer que, pelo instrumento convocatorio da licitacdo, o poder
publico faz uma oferta a todos os interessados, fixando as condi¢cdes em que
pretende contratar; a apresentacdo de propostas pelos licitantes equivale a
aceitacédo da oferta feita pela Administragéo.

[.]

Mesmo quando o contrato ndo é precedido de licitacdo, € a Administracdo que
estabelece, previamente, as clausulas contratuais, vinculada que esta as leis,
regulamentos e ao principio da indisponibilidade do interesse publico (2015, p.
313-314).

Todavia, alguns autores parecem ndo aceitar essa natureza do
contrato administrativo, considerando que 0 mesmo € sempre consensual,
porque “consubstancia um acordo de vontade, € ndo um ato unilateral e
impositivo da Administracdo” (MEIRELLES, 2015, p. 234), pois que,
embora as condigbes sejam ditadas pela Administracdo, ninguém é
obrigado a contratar com ela, a ndo ser pela sua propria vontade,
respeitadas as disposi¢oes legais.

E certo que a minuta do contrato que devera ser, a seu tempo,
assinado, ja integra o edital da licitacdo, embora tal minuta possa até
mesmo ser impugnada, quando o licitante tiver a oportunidade de impugnar
o edital.
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VI — Natureza “intuitu personae” (art. 66, 72 e 78, VI) (Vide item 2.3.2. —
“e”).

Todos o0s contratos para os quais a lei exige licitacdo sdo firmados
em razdo de condigOes pessoais do contratado, apuradas no procedimento
licitatorio, dai somente sera possivel subcontratar o objeto do contrato se
prevista a possibilidade no ato convocatorio e no contrato, com a anuéncia
do contratante.

VIl — Natureza comutativa (art. 66)

Sdo estabelecidas compensacBes reciprocas e equivalentes para as
partes envolvidas.

VIII - Presenca de clausulas exorbitantes (art. 54, § 1°, in fine, c/c art.
58)

Clausulas exorbitantes séo as que excedem do Direito comum para
consignar uma vantagem ou uma restricdo a Administracdo ou ao
contratado. Tais clausulas ndo seriam comuns ou ndo seriam licitas em
contratos celebrados entre particulares, pois tornariam as partes desiguais
na execucdo do ajuste. Elas colocam a Administracdo numa posicao
privilegiada. Para os franceses, tais clausulas imprimem o carater ou a
marca do contrato administrativo e do proprio Direito Publico.

FERNANDO VERNALHA GUIMARAES tem uma concepcio
interessante sobre o significado das chamadas clausulas exorbitantes,
quando diz:

As clausulas exorbitantes, pertinentes aos contratos administrativos, ndo se
constituem como clausulas, na acepcao que lhes confere o Direito. Sdo poderes
juridico-pablicos outorgados a Administracdo-contratante, fruto de normas
juridico-injuntivas que disciplinam a matéria. Ndo sdo disponiveis livremente
pelas partes contraentes (2003, p. 305).

A seguir, analisaremos algumas delas:

a) Alteracao unilateral (art. 58, I, ¢/c 65, I, “a” e “b”): trata-se de
preceito de ordem publica, ndo podendo a Administracdo deixar
de exercé-lo. E o interesse publico que autoriza a alteracdo do
contrato (vide art. 65, § 6°). Como diz CARVALHO FILHO, “fato
inexistente nos contratos de direito privado, a alteracdo unilateral
do contrato pela Administracdo bem demonstra sua superioridade
em face da outra parte”. Diz mais; “E que aqui a formagcdo
bilateral da vontade criadora cede lugar a forca da vontade
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unilateral alteradora” (2015, p. 196). E sabido que a alteracéo
contratual também pode ser bilateral (art. 65, II), mas a
peculiaridade desse tipo de contrato repousa, exatamente, na
alteracdo unilateral, que se da em dois casos:

- alteracdo qualitativa: quando ha modificacdo do projeto ou
das especificacdes, visando a melhor adequacdo técnica aos
fins do contrato;

- alteracdo quantitativa: quando é preciso alterar o valor em
face do aumento ou reducao quantitativa do objeto contratual.

b) Rescisdo unilateral (art. 58, 11, c/c 79, 1): €, igualmente, preceito
de ordem publica e ocorre nos casos de:

- inadimplemento (art. 78, I a VIII);

- situacbes que ensejam desaparecimento do contratado, sua
insolvéncia ou comprometimento da execuc¢éo do contrato (art.
78, IX a Xl);

- razdes de interesse pablico (art. 78, XII);

- caso fortuito ou de forca maior (art. 78, XVII);

- descumprimento da regra protetiva do menor trabalhador,
constante do art. 7°, XXXIII, da CF (art. 78, XVIII).

Em qualquer caso, exige-se justa causa e segue-se 0 principio do
contraditorio e da ampla defesa (art. 78, p. unico). Nos primeiros casos (I a
Xl), o contratado podera ressarcir os prejuizos, se houver, e sofrer sancoes
administrativas. Nos casos dos incisos XIl a XVII cabe a Administracdo
indenizar o contratado, se for o caso, conforme se depreende do art. 79, 8
2°,

Observe-se, porém, que nao tem sentido a norma do art. 79, § 2°
abranger o inciso XVII, do art. 78, pois caso fortuito e forca maior
independem de ambas as partes. Por que, entdo, a Administracédo terd que
indenizar o contratado por um prejuizo que ela ndo deu causa? Essa norma
reverte toda a teoria do caso fortuito e da forca maior (art. 393 do Cdédigo
Civil), que pertence a Teoria Geral do Direito, alcancando todos os seus
ramos.
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c) Fiscalizacdo (art. 58, Il e 67): € uma prerrogativa do poder
publico, que tanto pode designar um servidor para acompanhar a
execucdo do contrato, quanto pode contratar terceiros para fazé-lo
(Vide art. 78, VII).

d) Aplicacdo de penalidades contratuais (art. 58, 1V): a
inexecucdo total ou parcial do contrato confere a Administragdo o
direito de aplicar san¢Oes de natureza administrativa, dentre as
mencionadas no art. 87. E nos casos de atrasos injustificados,
aplica-se o art. 86.

e) Anulacdo do contrato: obedecendo ao principio da legalidade, a
Administracdo tem que exercer continuado controle sobre seus
proprios atos, cabendo-lhe o poder-dever de anular aqueles que
contrariam a lei, mas conferindo ao contratado a oportunidade de
defesa; € 0 que se chama de auto-tutela, prerrogativa que esta
consagrada na ja citada Sumula 473 do STF. Vide, ainda, o art. 7°,
88 5° e 6°, lembrando tambem que a Administracdo pode declarar
a nulidade do contrato, com efeito retroativo (art. 59 e paragrafo
unico).

A propésito da anulacdo do contrato, MEIRELLES faz o seguinte
lembrete:

E de se advertir que somente o contrato tipicamente administrativo é passivel de
anulacéo unilateral, ndo o sendo o contrato de Direito Privado (compra e venda,
doacdo e outros), firmado pela Administracdo, o qual s6 pode ser extinto por
acordo entre as partes ou por via judicial (2015, p. 237).

f) Excecdo de contrato ndo cumprido: no Direito Privado se uma
parte descumpre o contrato, a outra também podera descumpri-lo
(art. 476, CC). Como ensina CARVALHO FILHO, “exce¢ao no
caso tem o sentido de ‘defesa’, oposta justamente pela parte que é
instada pela outra, sendo esta inadimplente em relacdo a sua
obrigacdo” (2015, p. 199).

Entendem alguns que, no Direito Administrativo, o particular néo
pode descumprir a execucao do contrato, se a Administracdo esta em falta,
por causa dos principios da continuidade do servico publico e da
supremacia do interesse publico sobre o particular. Observe-se que o art.
79, 1, refere-se a rescisdo unilateral pela Administracdo, e ndo pelo
contratado.

O que deve, entdo, fazer o contratado? A rigor, sempre se entendeu
que o0 mesmo devia pleitear, administrativa ou judicialmente, a resciséo do
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contrato e 0 pagamento de perdas e danos, prosseguindo na execucéo, até
obter a devida autorizacdo para paralisar, pois 0 “que nao se admite ¢ a
paralisacdo sumaria da execucdo, sob pena de inadimpléncia do particular,
contratado, ensejadora da rescisdo unilateral” (MEIRELLES, 2015, p. 239).

Todavia, a doutrina ja vinha procurando amenizar esse
entendimento, “nos casos em que a inadimpléncia do Poder Publico cria
para o contratado um encargo extraordindrio e insuportavel, como, p. ex., 0
atraso prolongado dos pagamentos, obrigando-o a um verdadeiro
financiamento, nao previsto, do objeto do contrato”, como diz
MEIRELLES (2015, p. 239). Hoje, o descumprimento por parte do
contratado esta respaldado pelo inciso XV, art. 78, visto que “o contratado
podera suspender o cumprimento de suas obriga¢des”, até a normalizagdo
da situagcdo, “ou entdo obter a rescisao do contrato”, conforme, alias,
esclarece BANDEIRA DE MELLO, chamando a atencdo também para o
inciso X1V (2015, p. 648). Vide item 2.5.2 - V.

g) Equilibrio econdémico-financeiro (arts. 55, 111, 57, § 1°, 58, I,
§§ 1° e 2° e 65, II, “d”, e § 6°): ¢ “a relacdo estabelecida
inicialmente pelas partes entre os encargos do contratado e a
retribuicdo da Administracdo para a justa remuneracdo do objeto
do ajuste” (MEIRELLES, 2015, p. 237), que deve ser mantida
durante toda a execucgéo do contrato, com vistas a garantir o lucro
do contratado; esse principio, emanado da doutrina francesa, é,
hoje, universalmente aceito, e extensivo a todos 0s contratos
administrativos. O restabelecimento pode ser para mais ou para
menos, conforme o caso (art. 65, § 5°).

A aplicacdo desse principio somente podera ser feita quando o prazo
contratual for superior a um ano, por forca da Lei que estabeleceu o Plano
Real. E de observar que foi criada a figura da repactuacio, por meio do
Decreto n® 2.271/1997, no ambito da Administracdo Publica federal direta,
autarquica e fundacional. A admissao da repactuacdo visa a “adequacao aos
novos precos de mercado”, desde que prevista no edital, observando-se 0
interregno minimo de um ano e a demonstragdo analitica da “variacao dos
componentes dos custos do contrato, devidamente justificada™ (art. 5°).

GASPARINI lembra que ‘“pactuar expressa o ajuste de interesse
sobre uma dada coisa, como € o0 preco de um certo bem”. Logo,
“repactuacdo expressa o ajuste de interesse sobre uma coisa que ja fora
pactuado, como ¢ o preco de determinado objeto”. O dispositivo infralegal
citado “autoriza novo ajuste de preco contratado, desde que o objeto do
acordo seja: atividade de conservacdo, limpeza, segurancga, vigilancia,
transporte, informatica, capoeiragem, recepcao, reprografia,

91



telecomunicacdo e manutencdo de prédios, executada indiretamente e de
forma continuada. Os contratos de obras, de servigos que ndo esses e de
fornecimento terdo sua equacao econdmico-financeira restaurada, conforme
o0 caso, pelo reajustamento ou pela revisao” (2009, p. 745).

Lembra o autor acima citado que a repactuacao “so € obrigatoria para
a Administracdo Publica federal, autarquica e fundacional (art. 1° do
Decreto n° 2.271/1997)”. E mais: “Estados, Distrito Federal ¢ Municipios
ndo se subordinam ao regime da repactuacdo, segundo os termos do
referido decreto federal, podendo, se o desejarem, instituir legislacéo
prépria. Também ndo se submetem a esse decreto as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as empresas controladas direta ou
indiretamente pela Unido, pois observam resolugbes do Conselho de
Coordenacao das Empresas Estatais (art. 9°)” (2009, p. 745).

Ainda sobre o equilibrio econémico-financeiro do contrato, € preciso
distinguir entre revisdo ou recomposicao de precgos e reajuste contratual.

A revisdo de precos, segundo licdo JUSTEN FILHO, “consiste no
exame dos custos diretos e indiretos do particular, visando a verificar sua
alteracdo substancial e a promover a ado¢do de novos precos unitarios e
globais” (2005, p. 300). Para tanto, deve-se levar em conta trés etapas: a)
verificagdo dos custos originalmente previstos pelo contratado na
formulagéo de sua proposta; b) verificagdo dos custos que estao a onerar 0
contrato; ¢) comprovacao da ocorréncia de algum evento imprevisivel que
venha a desequilibrar o contrato (desequilibrio entre o custo estimado e o
custo efetivamente existente). E o que se chama também de reequilibrio
econdmico-financeiro decorrente, como dito, de situacdes imprevisiveis.

(Vide art. 65, 11, d, bem como arts. 9°, 8§ 2° a 4°, e 10).

J4 0 reajuste, segundo o mesmo autor, “consiste na indexagdo dos
precos contratuais, submetendo-os a variagdo periodica e automatica
segundo a flutuagdo de indices predeterminados” (2005, p. 300). E de notar
o disposto no art. 40, inciso XI.

De qualquer forma, € imperativo que se mantenha o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, pois ensina MARCELLO CAETANO
que ndo “seria justo ou de acordo com o principio geral da igualdade dos
cidaddos perante os encargos publicos que o peso de um beneficio para
todos fosse suportado por uma sé pessoa”, ou seja, pelo contratado (1977,
p. 227).
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h) Exigéncia de garantia (art. 56 e 88): trata-se de poder
discricionario da Administracdo; se o instrumento convocatorio
for omisso, ndo se pode exigir; se 0 instrumento convocatorio
exigir, ndo se pode dispensar; tal exigéncia ¢ feita para assegurar
a execucao do contrato, e a escolha fica a critério do contratado,
dentre os tipos enumerados na lei:

- caucdo (em dinheiro ou titulos da divida publica): é um
depdsito ou reserva que a Administracdo pode utilizar se o
contratado ndo cumprir suas obrigacOes contratuais; deve ser
feita antes da assinatura do contrato e constitui-se numa
garantia real (entrega de bem); vide, inclusive, art. 31, § 29

- seguro-garantia: trata-se da garantia que uma companhia
seguradora oferece, a fim de assegurar a execucao do contrato;
na apolice de seguro-garantia a seguradora obriga-se a
completar a sua custa o0 objeto do contrato ou pagar a
Administracdo o necessario para que ela conclua a execucao
do contrato, diretamente ou por terceiros;

- fianca bancaria: garantia fidejussoria, de natureza comercial,
fornecida por um banco que se responsabiliza pelo
cumprimento das obrigacdes do contratado, até o limite da
responsabilidade afiancada.

Quando exigida, a garantia sera devolvida ap6s o término do
contrato. Caso 0 contrato seja rescindido por culpa do contratado, a
Administragdo podera “reter a garantia para ressarcir-Se de eventuais
prejuizos e dos valores das multas e indenizagdes a ela devidos (art. 80,
[11). Trata-se de medida autoexecutdria, que independe de recurso ao Poder
Judiciario” (DI PIETRO, 2015, p. 315).

Doutrinariamente, admite-se ainda, os seguintes tipos de garantia:

- seguro de pessoas e bens: pode-se exigir nos contratos em que a
execucdo seja perigosa; ndo se trata de seguro por acidentes de
trabalho, que é um encargo normal do contratado, como muito bem
registra MEIRELLES (2015, p. 248), pois sua finalidade é a garantia
de terceiros contra danos pessoais ou materiais, cuja
responsabilidade é conjunta e solidariamente da Administracédo e do
contratado;

- compromisso de entrega de material, produto ou equipamento de
fabricacdo ou de producdo de terceiros estranhos ao contrato; é
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uma medida cautelar da Administragdo nos ajustes que exigem
grandes e continuos fornecimentos, ensejando que o contratado
apresente  “documento firmado pelo fabricante, produtor ou
fornecedor autorizado obrigando-se a fornecer e manter o
fornecimento durante a execugao do ajuste”. A obrigacdo ¢ entre este
e 0 contratado, ndo se erigindo em titulo executorio da
Administracdo, pois o compromissario nao participa da relacdo
contratual administrativa (MEIRELLES, 2015, p. 248).

2.4 Execucdo do contrato administrativo
24.10que ¢

Executar o contrato é atender ao cumprimento de suas clausulas de
acordo com a intencdo comum das partes contratantes, quando da sua
celebracdo. E cumprir o objeto, os prazos e as condicdes estabelecidas no
contrato.

2.4.2 Direitos e obrigacdes das partes
2.4.2.1 Direitos

O direito fundamental da Administracdo, aléem do que consta das
cldusulas contratuais, € o de “exercer suas prerrogativas diretamente, isto €&,
sem a intervencao do Judicidrio”, cabendo “ao contratado recorrer sempre
que ndo concordar com as pretensdes da Administracdo e ndo lograr
compor-se amigavelmente com ela” (MEIRELLES, 2015, p. 249).
Evidentemente, cabe ao contratado recorrer ao Poder Judiciario quando
achar conveniente para dirimir as davidas decorrentes da execucdo do
contrato.

Por outro lado, o direito basico do contratado é o de “receber o
preco, nos contratos de colaboracdo (execucdo de obras, servicos e
fornecimento), na forma e no prazo convencionados, ou, do mesmo modo,
a prestacdo devida pela Administracdo, nos contratos de atribuicdo
(concessdao de uso de bens publicos e outros dessa espécie)”, segundo o
citado doutrinador (2015, p. 249).

N&o se deve descuidar do direito a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato, caso ocorra alteracdo unilateral, e do
direito de exigir que a Administracdo cumpra as suas obrigacoes.
Descumpridas tais obrigagdes, o contratado tem o “direito de pedir a

rescisdo judicial do contrato, com a devida indenizagdo por perdas e danos”
(MEIRELLES, 2015, p. 249).
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2.4.2.2 Obrigacoes

Nos contratos de colaboracgéo, as obrigacOes da Administracdo sdo
reduzidas, em principio, ao pagamento do preco avencado, enquanto as do
contratado residem no cumprimento da prestagdo assumida. Ja nos
contratos de atribuicdo, as posicbes sdo invertidas, cabendo a
Administragdo a prestagdo do objeto do contrato e ao contratado o
pagamento da remuneracdo ajustada (pelo uso de bem publico, por
exemplo).

Além das obrigacGes acima apontadas, pode-se elencar diversas
outras, de lado a lado. Para a Administracéo recai a obrigacao de efetuar as
desapropriacbes e instituir as servidfes administrativas necessarias a
realizacdo de obras, a interdicdo de transito e outros atos que somente
podem ser praticados pela autoridade publica.

Ao particular contratado, por seu turno, alem da prestacdo do objeto
do contrato, sdo cometidas outras obrigacfes que lhes sdo proprias, mesmo
que ndo consignadas de forma expressa no contrato, tais como a
observancia de normas técnicas, o uso de material apropriado, em
quantidade e qualidade compativeis, atendimento de encargos sociais,
manutencdo de proposto no local da obra ou servico a quem a
Administracdo possa se dirigir etc.

2.4.3 Acompanhamento da execuc¢éo do contrato

A Administracdo tem o direito e o dever de acompanhar a execucao
do contrato, compreendendo a fiscalizacédo, a orientacdo, a interdicdo e a
aplicacédo de penalidades contratuais, como foi visto.

2.4.3.1 Fiscalizacdo

A fiscalizacdo da execugdo do contrato “abrange a verificacdo do
material e do trabalho”, com a possibilidade de realizacdo de “testes,
provas de carga, experiéncias de funcionamento e de producdo” e outros
meios que se relacionem “com a perfeicdo da obra, do servico ou
fornecimento” (MEIRELLES, 2015, p. 252). Nos empreendimentos de
grande vulto é conveniente fazer uso da rede PERT-COM, que significa,
respectivamente, em traducdo para a lingua patria, Técnica de Avaliacéo e
Controle de Programas e Meétodo de Percurso Critico, ensejando a
verificacdo do desenvolvimento da execucdo do projeto em todas as suas
fases.
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Deve-se fazer o registro do resultado da fiscalizagdo em livro
préprio, anotando-se, igualmente, as faltas na execucdo do contrato, que
poderdo ensejar, se for o caso, sua rescisdo (arts. 67, 8 1°, e 78, VIII).

2.4.3.2 Orientagao

No que concerne a orientacdo, a Administracdo pode fornecer
normas e diretrizes acerca dos objetivos do contrato, ensejando a
colaboracdo eficiente do contratado para com o Poder Publico no
empreendimento que envolve ambos os lados. A orientacdo ndo se traduz
por interferéncia na direcdo do contrato, que é propria do contratado. Na
verdade, “limita-se a imposicdo das normas administrativas que
condicionam a execu¢do de seu objeto” (MEIRELLES, 2015, p. 253).
Essas normas devem ser legais e técnicas, sob a pena de oposicdo do
contratado, que, inclusive, podera pleitear a rescisao do contrato.

2.4.3.3 Interdicao

A interdicdo é o ato escrito atraves do qual a Administracdo pode
determinar a paralisacdo da obra, do servi¢o ou do fornecimento que esteja
sendo feito de forma a ndo atender o que foi ajustado. Enquanto a
Administracdo faz uso da autotutela e da auto-executoriedade, principios
que regulam a atividade administrativa, o contratado podera recorrer da
interdicdo na via administrativa ou judicial para defender-se.

2.4.3.4 Intervencao

A intervengdo na execucgdo do contrato vem a ser a providéncia
extrema tomada pela Administracdo, mediante ordem escrita, no caso da
incapacidade do contratado de cumprir fielmente o ajustado, ou na
iminéncia ou efetiva paralisagdo dos trabalhos, ensejando potenciais ou
reais prejuizos para o servi¢o publico. Exige-se justa causa. Diferente da
interdicdo, no caso de intervencdo a Administracdo assume a direcdo da
execucdo do contrato. Também ndo se confunde com a ocupacdo
provisoria, que tem lugar quando da rescisdao contratual, evitando, assim, a
descontinuidade na execucao. Vide item 2.5.3.1., e art. 80.

2.4.4 Do recebimento do objeto do contrato

Trata-se da etapa final da execucdo de todo contrato administrativo a
fim de liberar o contratado de suas respectivas obrigaces. Pode ser
provisorio ou definitivo (arts. 73 a 76).
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2.4.4.1 Recebimento provisorio

E provisorio o recebimento quando se realiza experimentalmente,
dentro de certo periodo, com vistas a verificagdo da perfeicdo do objeto do
contrato. Se forem detectadas falhas, as mesmas serdo corrigidas as
expensas do contratado. Se terminado 0 prazo sem impugnacdo da

Administragdo, “entende-Se o objeto do contrato recebido definitivamente”
(MEIRELLES, 2015, p. 255).

2.4.4.2 Recebimento definitivo

Tem-se o recebimento definitivo quando a Administra¢do o “faz em
carater permanente, incorporando o objeto do contrato ao seu patrimonio e

considerando o ajuste regularmente executado pelo contratado”
(MEIRELLES, 2015, p. 255).

Com o recebimento definitivo, o contratado fica exonerado dos
encargos contratuais, mas nao da responsabilidade pela solidez e seguranga
da obra, pelo prazo de cinco anos (art. 618, CC). Normalmente, o
recebimento definitivo deve constar de termo, que € a prova da entrega e
recebimento do objeto do contrato. Uma vez recebido, ndo pode a
Administracdo usar de expedientes contra o contratado pela execucéo, sob
pena de cometer abuso de poder. Os géneros pereciveis sdo recebidos em
carater definitivo, por simples recibo, que terd os efeitos do termo antes
mencionado.

Sobre possiveis desajustes detectados na obra, no servico ou no
objeto da compra, observe-se o disposto no art. 76.

2.5 Inexecucao, reviso e rescisao do contrato administrativo
2.5.1 Inexecucéao

E o descumprimento do contrato, no todo ou em parte. Da-se por
acdo ou omissdo, culposa ou sem culpa, de qualquer das partes, em que se
caracteriza o retardamento ou o descumprimento integral do acordado. Tais
situacdes podem ensejar responsabilidades para o inadimplente e, conforme
0 caso, a propria rescisdo do contrato (art. 77 a 80).

I — Inexecucdo culposa

Resulta de acdo ou omissdo da parte, decorrente de negligéncia,
imprudéncia, imprevidéncia ou impericia no cumprimento das clausulas
contratuais. E de bom alvitre lembrar que o conceito de culpa no Direito
Administrativo € o0 mesmo do Direito Civil, constituindo na violagcdo do

97



dever de diligéncia para o cumprimento de prestacdo preconizada no
contrato (prazos, modo de realizacdo do objeto do contrato etc.).

Il — Inexecucéao sem culpa

E uma decorréncia de atos ou fatos alheios a conduta da parte,
retardando ou impedindo a execucéo do contrato. Nesse caso, embora haja
inadimpléncia e possa ensejar rescisdo, ndo havera responsabilidade
alguma para 0s contratantes, pois tais eventos sdo considerados como
causas que justificam a inexecucao do contrato.

2.5.1.1 Causas justificadoras da inexecucao do contrato
| — Teoria da imprevisao (art. 65, I1, “d”)

Criada pelo Conselho de Estado da Franca, no curso da Primeira
Guerra Mundial (foi o caso da Cia. de Gas de Bordeaux, em 1916, que
solicitou majoracdo da tarifa por conta do aumento do carvdo mineral,
como se registra no paragrafo a seguir), “consiste no reconhecimento de
que eventos novos, imprevistos e imprevisiveis pelas partes e a elas ndo
imputaveis”, com influéncia sobre “a economia ou sobre a execucdao do
contrato”, autorizam a revisdo deste, a fim “de ajusta-lo as circunstancias
supervenientes” (MEIRELLES, 2015, p. 251).

MARCELO CAETANO descreve 0 nascimento da teoria da
imprevisao:

Foi durante a guerra de 1914-18 que em Franca se admitiu a alteragdo das
condic¢des dos contratos administrativos a luz do que entdo se chamou a teoria
da imprevisao.

A duracdo dessa guerra e as suas consequéncias econdmicas e sociais durante 0s
anos seguintes a conclusdo da paz perturbaram de tal forma os mercados que ndo
houve, sobretudo nos paises envolvidos no conflito, equilibrio financeiro de
contrato a longo prazo que pudesse manter-se. Faltaram matérias-primas,
exigidas pela producdo bélica ou de impossivel transporte pelas vias maritimas;
escasseou a médo-de-obra; subiram os precos e, por fim, as moedas viram 0s seus
valores tradicionais variar em amplissimas oscilacbes chegando algumas a
socobrar no meio de verdadeiros cataclismos econémicos.

Tais transformacdes colocaram 0s concessionarios com contratos a longo prazo,
e até os fornecedores e empreiteiros, em posicdo delicadamente critica, pois ou
cumpriam a palavra dada e para beneficiar o publico consumavam a sua ruina
(tamanha desproporcdo havia entre o encargo tomado e aquele que tinham de
suportar), ou desistiam e paralisavam o0s servigos, incorrendo em pesadas
sancgoes.

Colocado assim o problema em Franga, o Conselho de Estado, usando da larga
autoridade de que desfruta e seguindo na tradicdo do temperamento pretoriano
das solugdes juridicas, construiu a teoria da imprevisdo, aplicando-a pela
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primeira vez na pendéncia, que ficou célebre, entre a municipalidade de Bordéus
e a respectiva companhia concessionaria do fornecimento de gas, e em que foi
proferida a deciséo de 30 de marco de 1916 (1977, p. 247-248).

Trata-se, aqui, da aplicacdo da velha clausula romana rebus sic
stantibus (prevaléncia da situacdo de fato existente na época do acordo).
Essa clausula conheceu o apogeu de sua aplicacdo nos séculos XIV a XVI,
mas “entrou em declinio e praticamente desapareceu no século XVIII, por
influéncia do individualismo que floresceu em todos os aspectos, inclusive
no juridico” (DI PIETRO, 2015, p. 330) e foi anulada pelo art. 1.134 do
Cadigo de Napoledo, que previa a imutabilidade das clausulas contratuais.

BANDEIRA DE MELLO cita WALINE e diz que o renascimento do
“velho e salutar preceito contido na clausula rebus sic stantibus”, sob nova
roupagem, € anterior ao caso de Bordeaux. Na verdade, a teoria da
imprevisdo ja tinha sido utilizada, em 1905, “no aresto ‘Ville de Paris’, e
em 1911, ‘no aresto ‘Labeye’”, concedendo indeniza¢do “nada obstante
todas as clausulas em contrario” (2015, p. 671).

Hoje, no Brasil, “somente a dalea econdmica extraordinaria e
extracontratual”, que desequilibre o contrato administrativo, pode ensejar a
aplicacdo dessa clausula, “embora excepcionalmente e com boa dose de
prudéncia”, como ensina FERREIRA DE OLIVEIRA (Apud MEIRELLES,
2015, p. 261). Inclusive, essa teoria ndo deve ser confundida com o
reajustamento contratual de precos, que é feito para atender condicdo do
proprio contrato.

A despeito da assertiva anterior, BANDEIRA DE MELLO é mais
complacente quanto a aplicacdo da teoria da imprevisdo. Citando
FRANCIS-PAUL BENOIT, diz que “a condi¢do ‘imprevisibilidade’
tornou-se menos severa”. E acrescenta:

O imprevisivel passou a se referir apenas ao imprevisto, ao razoavelmente néo-
previsto, e a indenizacdo de imprevisdo transmudou-se de ajuda parcial
temporaria em meio de garantia do equilibrio-financeiro estipulado por ocasido
do contrato, nele incluido o lucro (2015, p. 673).

Il — Forca maior (art. 65, 11, “d”, c¢/c art. 78, XVII)

De acordo com a conceituacdo de MEIRELLES, “¢ o evento humano
que, por sua imprevisibilidade e inevitabilidade, cria para o contratado
impossibilidade intransponivel de regular execucdo do contrato” (2015, p.
262). Pode-se citar como exemplo uma greve no setor de transportes, que
venha a impossibilitar a entrega de determinado material, cujo
fornecimento € o objeto de um contrato administrativo. Se, contudo, a
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greve ndo afetar a totalidade do cumprimento da avenca, ou se 0 contratado
tiver outros meios para contornar o problema, deixara de ser forca maior.

11 — Caso fortuito (art. 65, I1, “d”, c¢/c art. 78, XVII)

Ainda segundo MEIRELLES (2015, p. 262), ¢ “o evento da
natureza”, também imprevisto e inevitavel, que impossibilita o contratado
de cumprir o acordo, e exemplo de um tufdo que venha a destruir uma
fabrica produtora de materiais indispensaveis a execucdo de uma obra, ou
de uma inundacéo que cubra o local da obra, impossibilitando a execucgéo
total do contrato ou retardando o seu andamento.

Deve-se observar que existem varias correntes doutrinarias que
conceituam o caso fortuito e a forca maior. As duas principais opdem-se no
tocante ao enquadramento do evento humano e do evento da natureza. Para
uns o evento humano enseja a forca maior e o evento da natureza enseja o
caso fortuito, como foi visto acima. Para outros, contudo, tem-se a direcao
inversa. Ambas as correntes congregam varios doutrinadores.

Sempre preferiamos seguir a primeira corrente, pois fortuito, em
latim (fortuitu), significa acaso. E 0 acaso estd, por assim dizer, mais
aproximado da natureza. Além de MEIRELLES, CARVALHO FILHO
(2015, p. 217) e GASPARINI (2009, p. 1048) tém esse mesmo
entendimento conceitual.

CARVALHO FILHO, por exemplo, afirma:

Caso fortuito e forca maior sdo situacfes de fato que redundam na
impossibilidade de serem cumpridas as obrigacdes contratuais. O primeiro
decorre de eventos da natureza, como catastrofes, ciclones, tempestades
anormais, e o segundo é resultado de um fato causado, de alguma forma, pela
vontade humana, como é o classico exemplo da greve (2015, p. 217).

Saliente-se que a caracteristica de determinado evento como forca
maior ou caso fortuito ndo é a imprevisdo das partes, mas a sua
imprevisibilidade, a inevitabilidade de sua ocorréncia e o impedimento
absoluto que nédo permite a execucao do contrato. Como diz MEIRELLES,
evento “imprevisivel mas evitavel, ou imprevisivel e inevitdvel mas
superavel quanto aos efeitos incidentes sobre a execucdo do contrato, ndo
constitui caso fortuito nem forca maior, cujos conceitos, no Direito
Publico, sdo os mesmos do Direito Privado” (2015, p. 262).

Diz, ainda, que se quando o evento impeditivo absoluto ocorre, “a
parte j& esta em mora, a escusa ndo lhe aproveita, salvo se provar também
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que o dano ocorreria mesmo que tivesse suas obrigacdes em dia” (2015, p.
263).

A conceituacdo do caso fortuito e da forca maior tem suscitado
divergéncias doutrinarias. E, por vezes, 0s alunos questionam esta ou
aquela posicédo, especialmente quando saem das raias civilistas paras as
administrativistas. Ndo ha porque entrar em confusdo. Doutrinas sao
doutrinas. E muitas elas sdo, conceituando desta ou daquela maneira.
Somente a titulo de colaboracdo, trazemos a preciosa licdo do civilista
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, saudoso magistrado e
professor da USP:

Sujeita-se a controvérsia a diferenciacdo entre caso fortuito e forca maior.
Entendem uns que essas expressdes sdo sinénimas, ou, pelo menos,
equivalentes, do ponto de vista de suas consequéncias juridicas. Afirmam outros,
ao inverso, que se ndo confundem os dois conceitos, divergentes entre si por
elementos proprios e especificos. A primeira corrente é denominada de
subjetiva, enquanto a segunda se qualifica de objetiva.

Teoricamente, distinguem-se o0s dois conceitos. Varias teorias procuram
sublinhar-lhes os tragos distintivos: a) teoria da extraordinariedade; b) teoria da
previsibilidade e da irressistibilidade; c) teoria das forcas naturais e do fato de
terceiro; d) teoria da diferenciacdo quantitativa; e) teoria do conhecimento; f)
teoria do reflexo sobre a vontade humana.

De acordo coma primeira, ha fenémenos que sao previsiveis, mas ndo quanto ao
momento, ao lugar e ao modo de sua verificagcdo. Qualquer pessoa pode prever
gue no inverno vai gear, mas ninguém pode precisar quando, em que ponto e
com que intensidade ocorrerd o fenbmeno. Em tal hipotese, entra este na
categoria do caso fortuito. Por outro lado, existem acontecimentos que sdo
absolutamente inusitados, extraordinarios e imprevisiveis, como o terremoto e a
guerra. Defrontamo-nos entdo com os casos de forca maior.

Pela segunda, vis major € aquela que, conquanto previsivel ndo da tempo nem
meios de evita-la; caso fortuito, ao contrério é o acontecimento de todo
imprevisto.

Para a terceira, resulta a forca maior de eventos fisicos ou naturais, de indole
ininteligente, como 0 granizo, o0 raio e a inundagdo; o caso fortuito decorre de
fato alheio, gerador de obstaculo que a boa vontade do devedor ndo logra
superar, Como a greve, 0 motim e a guerra.

De conformidade com a quarta, existe caso fortuito quando o acontecimento néo
pode ser previsto com diligéncia comum; sé a diligéncia excepcional teria o
conddo de afasta-lo. A forca maior, ao inverso, refere-se a acontecimento que
diligéncia alguma, ainda que excepcional, conseguiria sobrepujar.

Para a quinta, se se trata de forgcas naturais conhecidas, como o terremoto e a
tempestade, temos a vis major; se se cuida, todavia, de alguma coisa que a nossa
limitada experiéncia ndo logra controlar, temos o fortuito.

Finalmente, em consonancia com a sexta, sob 0 aspecto estatico, o vento
constitui caso fortuito; sob o aspecto dindmico, forgca maior.

Filiamo-nos a terceira dessas correntes. Entre nos sufragada por CLOVIS e
JOAO LUIS ALVES. Reconhecemos, no entanto, com RADOUANT, que
praticamente, pouco importa saber, em face de determinada hipotese, se se trata
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de caso fortuito ou de forca maior, pois ambos possuem idéntica forca liberatoria
(1982, p. 331-332).

Atentemos para o art. 393, paragrafo Unico, do Codigo Civil, acerca
do caso fortuito e da forga maior, que ndo os distingue, limitando-se a
consignar que “0 caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.

Retornamos a CARVALHO FILHO:

Assinale-se, por fim, ser correta a adverténcia de que tais situacdes devem
caracterizar-se pela imprevisibilidade, inevitabilidade e impossibilidade total do
cumprimento das obriga¢des. Fora dai, os fatos estardo dentro da &lea normal
dos contratos (2015, p. 217).

IV — Fato do principe (art. 65, I1, “d”)

Segundo MEIRELLES, ¢ “toda determinagdo estatal, positiva ou
negativa, geral e imprevisivel, que onera substancialmente a execugdo do
contrato administrativo” (2015, p. 263). O entendimento de GASPARINI &,
basicamente, 0 mesmo (2009, p. 749).

O fato do principe é caracterizado por um ato geral do poder publico,
como a tributagdo que incide sobre matérias-primas necessarias ao
cumprimento do contrato, ap0s a sua celebracdo, ou a proibicdo de importar
determinado produto, cujo fornecimento constitui 0 objeto de um contrato.
Nesse ultimo caso, tem-se o chamado fato do principe positivo, porquanto
onera o contratado. Se o tributo deixar de ser cobrado ou sofreu uma
reducdo, tem-se o fato do principe negativo, pois desonera o contratado.
(Vide art. 65, § 59).

Segundo alguns doutrinadores, no Brasil, gracas ao regime
federativo, a teoria do fato do principe somente se aplicaria se a autoridade
responsavel pelo fato do principe fosse da mesma esfera de governo em
que se celebrou o contrato. Tome-se como exemplo o contrato celebrado
por uma autarquia estadual, cuja execucdo por parte do contratado é
onerada por conta da majoracdo, pelo respectivo Estado-membro, da
aliguota do ICMS que incide sobre determinado produto, que, por sua vez,
se constitui no objeto do contrato.

Nesse entendimento, se o fato do principe tiver origem em outra
esfera administrativa (Unido ou Municipio, no caso do exemplo acima),
“aplica-se a teoria da imprevisdo” (DI PIETRO, 2015, p. 326).
GASPARINI (2009, p. 750), nesse assunto, cita DI PIETRO, com ela
concordando.
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Outros doutrinadores, contudo, discordam da posicdo acima
sustentada. CARVALHO FILHO, por exemplo, tem o0 seguinte
entendimento:

Parte da doutrina entende que o fato deve emanar da mesma pessoa juridica que
celebrou o ajuste. Com a devida vénia, entendemos que o ‘principe’ ¢ o Estado
ou qualquer de suas manifestacfes internas, de modo que nos parece aplicavel a
teoria se, por exemplo, um ato da Unido Federal atingir um particular que tenha
contratado com um Estado-membro (2015, p. 216).

O mesmo CARVALHO FILHO, em nota de rodapé, cita
GASPARINI “em abono desse [seu] entendimento”, referindo-se a edicéo
de 1992, do seu “Direito Administrativo” (2015, p. 216 — nota 112).
Contudo, como esta dito, GASPARINI segue, hoje, o entendimento de DI
PIETRO.

N&o se deve esquecer que o fato do principe pode afetar o contrato
de tal forma que o torna absolutamente impossibilitado de ser cumprido,
como no caso de o poder pablico retirar do comércio o produto negociado.

V — Fato da administracéo (art. 78, XIV a XVI)

Compreende qualquer conduta ou comportamento (dizem alguns,
toda acdo ou omissdo) da Administracao que, como parte contratual, torne
impossivel a execucdo do contrato, retarde-a, ou provoque Seu
desequilibrio economico. Ex: “quando a Administracao deixa de entregar o
local da obra ou do servico, ou ndo providencia as desapropriacOes
necessarias a execucdo da obra, ou atrasa 0s pagamentos por longo tempo,
ou pratica qualquer ato impeditivo dos trabalhos a cargo da outra parte (art.
78, XIV e XVI)” (MEIRELLES, 2015, p. 264).

Nesses casos, como houve culpa do Poder Publico, o contratado pode
pleitear a rescisdo do contrato, amigavel ou judicialmente. MEIRELLES
afirma que ndo ¢ permitido ao contratado “a paralisacdo sumaria dos
trabalhos pela invocacdo da excecdo de contrato ndo cumprido, inaplicavel
nos ajustes administrativos, salvo se o atraso for superior a noventa dias
(art. 78, XV)” (2015, p. 264). Vide item 2.3.5 - VIII —T.

Ha& autores que ndo distinguem fato do principe de fato da
Administracdo, o que nos parece lamentavel. Aquele (fato do principe) é de
ordem geral, ou seja, “¢ praticado pela autoridade, ndo como parte no
contrato, mas como autoridade publica que, como tal, acaba de praticar um
ato que, reflexamente, repercute sobre o contrato”, como diz DI PIETRO
(2015, p. 327). Ja o fato da Administracdo ndo o é, pois incide diretamente
sobre o contrato, como nos exemplos apontados no ultimo paragrafo (ndo
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entrega pela Administracao do local da obra ao contratado, etc.). Sobre essa
distincdo GASPARINI também se posiciona a favor (2009, p. 751).

E de lembrar que, em tese, quando a Lei n° 8.666/1993 fala em
Administracdo Pablica, esté se referindo as trés esferas federadas. Logo, o
fato do principe decorre de qualquer uma delas. Quando a Lei fala em
Administracdo refere-se ao orgdo ou entidade contratante. Ou seja, o fato
da Administracdo e o praticado pelo (a) contratante. Quanto a distingéo
entre Administracdo Publica e Administragcdo, o Poder Judiciario nem
sempre tem concordado com ela. Vide, nesse sentido, 0 item 2.5.1.2 - IV.

VI — Interferéncias imprevistas

Conhecidas dos franceses e dos norte-americanos, as interferéncias
imprevistas ja existem quando da celebracdo do contrato, mas séo
desconhecidas e somente serdo detectadas no decorrer da execucdo do
mesmo, “dada sua omissdo nas sondagens ou sua imprevisibilidade para o
local, em circunstancias comuns de trabalho” (MEIRELLES, 2015, p. 265).
N&o ensejam o descumprimento do contrato, mas a sua revisao.

Pode-se tomar como exemplo o caso da escavacdo de um tdnel,
quando, em determinado momento, encontra-se uma area rochosa, ao passo
que o projeto indicava terreno arenoso. Ou o caso da ‘“passagem
subterrdnea de canalizacdo ou dutos ndo revelados no projeto em
execugdo” (MEIRELLES, 2015, 265), como, alias, ocorreu em Aracaju, no
fim da década de 1990, quando a Prefeitura Municipal licitou a construcéo
de um viaduto na confluéncia da Av. Pedro Calasans com a Rua S&o
Cristovao. Dita confluéncia chegou a ser interditada para o inicio da obra,
mas verificou-se, depois, que no local passa a adutora do Poxim, que aduz
agua para o bairro Sigueira Campos. Como o seu deslocamento ficaria
excessivamente caro, a obra foi cancelada.

Alguns autores patrios ndo mencionam as interferéncias imprevistas.

Diz MEIRELLES que o “fundamento juridico para a recomposi¢ao
de precos e dilacdo de prazos é o de que na comum intencéo das partes, na
celebracdo do contrato, ndo foram cogitadas as dificuldades, nem
computados os custos extraordindrios que a nova situacao impde” (2015, p.

265).
VIl — Estado de perigo e lesdo

Além das causas anteriormente elencadas, o Codigo Civil vigente
trouxe duas novas figuras juridicas, justificadoras do ndo cumprimento
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contratual, quais sejam o “estado de perigo” (art. 156, caput, e paragrafo
unico) e a “lesdo” (art. 157, caput e 88 1° e 2°).

2.5.1.2 Consequéncias da inexecucao

A inexecucdo do contrato administrativo implica em sua rescisao e
pode acarretar, para o inadimplente, consequéncias de ordem civil e
administrativa, inclusive a suspensdo provisoria e a declaracdo de
inidoneidade para contratar com a Administracéo.

| — Responsabilidade civil

ImpGe a obrigacdo de reparar o dano patrimonial. Advém da lei
(responsabilidade legal) do ato ilicito (responsabilidade por ato ilicito) e da
inexecucdo do contrato (responsabilidade contratual). O assunto sera
estudado no capitulo 6.

Il — Responsabilidade administrativa

E o resultado da infringéncia de norma administrativa, estabelecida
em lei, no sentido amplo, ou no proprio contrato, impondo um 6nus ao
contratado. Afirma MEIRELLES que tal responsabilidade ¢ “independente
das demais e [é] pessoal, mas a sancdo nem sempre € de execucdo
personalissima, caso em que pode transferir-se aos sucessores do contrato,
pessoa fisica ou juridica, como ocorre com as multas e encargos
tributarios” (2015, p. 267).

11 — Suspenséo provisdria ou temporaria

Trata-se da sancdo administrativa com a qual se punem o0s
contratados que, por culpa, prejudicam a licitacdo ou a execucdo do
contrato, por fatos ou atos de menor gravame. Os sancionados ficam
impossibilitados de participar de licitag6es e impedidos de contratar com a
Administracdo pelo lapso de tempo definido na suspensdo, conforme
disposicéo legal.

IV — Declaracgéo de inidoneidade

E a penalidade aplicavel aos contratados inadimplentes que,
dolosamente, cometem faltas graves, ou, ainda, cometem falhas reiteradas.
Ndo se trata de uma penalidade contratual, mas de uma sancéo
administrativa generica, que deve ser aplicada pela autoridade indicada na
norma legal, na forma e nos casos expressamente indicados.
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Registre-se, por oportuno, uma controveérsia. Para MEIRELLES,
como a declaracao de inidoneidade constitui uma restricao de direito, “so
opera efeitos relativamente & Administracdo que a impde” (2015, p. 268).
Assim, dizia ele, em edi¢Oes passadas do seu livro, que “a sangdo aplicada
pela Unido, pelo Estado ou pelo Municipio s6 [impediria] as contratacoes
com 6rgdos e entidades de cada um desses entes estatais, e, se declarada
por reparticbes menores, sO [atuaria] no seu ambito e no de seus érgados
subalternos”. Este ponto de vista nunca nos pareceu correto. Inclusive, o
préprio autor passou a reconhecer que a sua posi¢do nao “tem sido acolhida
pelo Judiciario” (2015, p. 267 — nota de rodapé n° 54).

Eis o entendimento do STJ: “A punigao prevista no inciso III do art.
87 da Lei n° 8.666/93 ndo produz efeitos somente em relacdo ao 6rgdo ou
ente federado que determinou a puni¢cdo, mas a toda Administracdo
Publica, pois caso contrario permitir-se-ia que a empresa suspensa
contratasse novamente durante o periodo de suspensdo, tirando desta a
eficacia necessaria” (ementa do REsp 174.274). Ou este julgado fundado
no REsp 151.567: “E irrelevante a distingio entre os termos
‘Administracdo Publica’ ¢ ‘Administragdo’, por isso que ambas as figuras
(suspenséo temporaria de participar em licitacdo — inciso 1l — e declaracéo
de inidoneidade — inciso 1V) acarretam ao licitante a ndo participagdo em
licitacdes e contratagdes futuras” na Administracdo de qualquer ente
federado (Apud MEIRELLES, 2015, p. 268 — nota de rodapé n° 56).

2.5.2 Revisao do contrato (art. 58, 8§ 2°, c/c art. 65, § 6°)

A revisdo do contrato, isto é, a modificacdo de suas condigbes
executivas, pode dar-se por interesse da Administracdo ou pela
superveniéncia de fatos novos que impossibilitem o cumprimento do ajuste
inicial, porque 0 mesmo tornou-se inexequivel. De qualquer forma, impde-
se uma recomposicao dos precos ajustados, além do reajuste prefixado.

Na categoria de atos e fatos que ensejam a revisdo do contrato
administrativo entram as interferéncias imprevistas, além do caso fortuito,
da forca maior, do fato do principe e do fato da Administracdo
(MEIRELLES, 2015, p. 269), justamente porque 0 contrato sO pode ser
executado nas condicdes previstas e previsiveis pelas partes, que sdo as
condi¢Ges do momento da celebracdo. Vale dizer: o que foi convencionado
ndo permanece em vigor se as coisas ndo permanecerem (rebus sic
stantibuis). Nesse sentido, vide art. 58, § 1°.
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2.5.3 Rescisao do contrato (art. 79)

E o desfazimento do contrato no curso de sua execugio por
inadimpléncia de uma das partes, pela superveniéncia de eventos ou pela
ocorréncia de fatos que forcem o seu rompimento de direito. A rescisao
devera apontar o vinculo entre a conduta (inadimplemento) do contratado e
a lesdo causada ao interesse publico.

A Lei n° 8.666/1993 prevé trés tipos de rescisdo, a saber: a)
unilateral; b) amigavel; ¢) judicial.

2.5.3.1 Rescisao unilateral ou administrativa

Efetiva-se por ato proprio e unilateral da Administracdo, decorrente
de inadimpléncia do contratado (com ou sem culpa deste) ou por interesse
do servico publico (sem culpa do contratado). Nesse caso da rescisdo
unilateral ou administrativa (inciso 1), o ato rescisério deve ser
consubstanciado em termo e pode ser expresso em decreto ou despacho da
autoridade competente, operando efeitos ex nunc.

Ha que se considerar que o Poder Judiciario “ndo podera valorar o
mérito da rescisdo, mas devera sempre verificar a existéncia dos motivos e
a sua adequacdo as normas legais e as clausulas contratuais pertinentes,
para coibir o arbitrio e o0 abuso de poder. Se a rescisdo for lesiva ao
patrimonio publico, podera ser invalidada por acdo popular da iniciativa de
qualquer cidad@o, como ocorre com qualquer ato administrativo prejudicial
aos interesses protegidos pela Constituicdo da Republica (art. 5°, LXXIII) e
Lei Federal n®4.717, de 29.6.1965” (MEIRELLES, 2015, p. 271).

A rescisdo administrativa por inadimpléncia do contratado ocorre
quando este ndo cumpre clausula essencial do contrato e, por conta disso,
retarda ou paralisa sua execucdo ou desvirtua seu objeto. Como visto
acima, essa modalidade de inadimpléncia pode ser culposa (resultante de
negligéncia, imprudéncia, imprevidéncia ou impericia do contratado), ou
sem culpa (quando se originar de caso fortuito, forca maior, fato do
principe ou fato da administracao).

No caso da inadimpléncia culposa a rescisao visa a continuidade do
servico e constitui-se em sancao, obrigando o contratado a reparar o dano
causado e autorizando a Administracdo a fazer a retencdo dos creditos do
inadimplente (art. 80, IV) ou utilizar as garantias (art. 80 Il1), para fazer
face aos prejuizos decorrentes da inexecucdo (vide item 2.3.5 — VIII - h).
Pode, ainda, a Administracdo aplicar outras san¢des administrativas, como

107



a suspensdo provisoria e a declaracdo de inidoneidade para evitar novas
contratacOes, a depender do grau da culpa (vide item 2.5.1.2 — 11l e V).

Na rescisdo por inadimpléncia sem culpa nenhuma indenizacéo sera
devida pelo contratado, como ndo poderia deixar de ser, posto que ele ndo
deu causa a mesma. Nesse caso, a Administracdo ndo pode reter os creditos
ou as garantias oferecidas pelo contratado. Mas, no caso da ocorréncia de
fato da Administragdo, se o contratado, “ao invés de pleitear, administrativa
ou judicialmente, a rescisdo do contrato, paralisar sua execugéo, coloca-se
na posicdo de inadimplente culposo, sujeitando-se a todas as suas
consequéncias” (MEIRELLES, 2015, p. 272). Vide item 2.5.1.1 - V.

Nos dois casos de rescisdo por inadimpléncia, considerando que a
finalidade basica da rescisdo é a continuidade do servico publico, a
Administracdo, apos efetivar dita rescisdo, pode assumir o objeto do
contrato (art. 80, I), tal como se encontra, e continuar sua execucao pela via
direta ou indireta. A Administracdo pode, inclusive, recorrer ao instituto da
ocupacao provisoria, como mandam os arts. 58, V, e 80, I1). Cessada a
ocupacdo provisoria, as instalagdes, equipamentos, material e pessoal,
empregados nos trabalhos serdo devolvidos, havendo o devido
ressarcimento, a posteriori, mediante avaliacao.

A rescisdo administrativa unilateral por interesse publico ou
conveniéncia da Administragdo “tem por fundamento a variacdo do
interesse publico, que autoriza a cessacdo do ajuste quando este se torna
inatil ou prejudicial a coletividade”, (MEIRELLES, 2015, p. 273).

Nesse caso, a Administracdo pode fixar o quantum da indenizagédo
que cabe ao contratado, por meio de operagBes contabeis. A rescisio em
apreco ndo pode se opor o contratado que, contudo, ndo concordando com
o valor da indenizacdo, podera buscar o amparo judicial adequado, com o
intuito de receber a justa reparacao dos danos que por ventura tenha sofrido
coma extinc¢do do contrato, de forma antecipada.

2.5.3.2 Rescisao amigavel

E a que se materializa por mituo acordo das partes contratantes,
visando a extingdo do contrato, com o devido acerto dos direitos dos
distratantes (inciso I1). Normalmente, é feita nos casos de inadimpléncia
sem culpa ou nos que autorizam a rescisdo por razao de interesse publico.
O distrato deve atender a mesma forma e 0s mesmos requisitos exigidos
para a celebragédo do contrato.
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Os efeitos da rescisdo amigavel sdo ex nunc, ou seja, a partir da data
em que foi firmada, “embora possam ser fixados direitos e obrigagdes dos
distratantes com eficacia retroativa ou posterior, como, p. ex., a fluéncia de
juros sobre débitos anteriores, o pagamento futuro de créditos e outras

relagbes negociais decorrentes do contrato que vai se extinguir”
(MEIRELLES, 2015, p. 273).

2.5.3.3 Rescisao judicial

A rescisdo judicial é decretada pelo Judiciario em acdo proposta pela
Administracdo ou pelo contratado, que tiver direito a extingcdo contratual
(inciso 111). A acdo para rescindir o contrato é de rito ordinario e admite
pedidos cumulados de indenizacdo, retengdo, compensagcdo e demais

efeitos decorrentes das relagGes contratuais em discussdo. Vide art. 78, XIl1 a
XVIL.

Admite-se a acdo popular como meio de rescisdo judicial indireta,
uma vez que a mesma é cabivel para invalidar contrato celebrado pela
Administracdo direta, autarquia e empresa estatal ou subvencionada com
recursos publicos, desde que o contrato cause lesdo ao patrimoénio publico.
A invalidagdo judicial do contrato “importa a extingao do ajuste, com todos
0s consecutorios da anulacdo e da condenacéo judicial, nos termos em que
for acolhido o pedido inicial do autor popular” (MEIRELLES, 2015, p.
274).

Também o mandado de seguranca pode ser impetrado para anular ato
ilegal ou abusivo da autoridade, “conduzindo obliquamente a cessacao dos
efeitos do contrato, o que equivale a sua rescisao” (MEIRELLES, 2015, p.
274). Exemplo: um licitante impetra o mandamus por ter sido preterido
ilegalmente na habilitacdo ou no julgamento obtendo, assim, a anulacdo do
ato e, por conseguinte, a invalidacdo do contrato respectivo, caso ja tenha
sido firmado.

2.5.3.4 Rescisao de pleno direito

H4, ainda, a rescisdo de pleno direito “que se verifica
independentemente de manifestacdo de vontade de qualquer das partes,
diante da [simples] ocorréncia de fato extintivo do contrato previsto na lei,
no regulamento ou no proprio texto do ajuste”, como se da na ocorréncia
do falecimento do contratado, na dissolucéo da sociedade, na faléncia da
empresa, na insolvéncia civil, no perecimento do objeto do contrato e
outros eventos de efeitos assemelhados.
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A rescisao de pleno direito resulta do proprio fato extintivo e “pode
dar-se com ou sem indenizagdo”, consoante preVvisdo legal ou regulamentar
ou convencdo contratual, como enfatiza MEIRELLES (2015, p. 274). Os
efeitos sdo produzidos a partir da data do evento rescisério (ex tunc).

O art. 78, XVIII, do estatuto licitatorio, acrescido pela Lei n°
0.854/1999, refere-se a novo caso de rescisdo de pleno direito,
regulamentado pelo Decreto n° 4.358/2002. Trata-se do descumprimento da
proibicéo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre de menores de dezoito
anos e de qualquer trabalho de menores de dezesseis anos, salvo na
condicdo de aprendiz a partir de quatorze anos. Nesse caso, 0 contrato
devera ser rescindido.

2.6 Suspensao do contrato

Outra das prerrogativas da Administracdo € a suspensdo do contrato.
Ora, se a Administracdo pode rescindir o contrato por razdes de interesse
publico (art. 78, XII), também o podera suspender pelos mesmos motivos.
Como se sabe, em regra, quem pode o0 mais, pode o menos. Na verdade,
podem surgir situacOes que ndo exigem a imediata rescisdo contratual,
sendo bastante a sua suspensdo, como ocorre, por exemplo, nos casos de
falta de recursos financeiros. E de bom alvitre que “a Administragio
justifique o seu ato, demonstrando as razbes de interesse publico e as
vantagens decorrentes da suspensdo” (MEIRELLES, 2015, p. 275).

2.7 Arbitragem nos contratos administrativos

Com o advento da Lei de Concessdo e Permissdo de Servicos
Publicos (Lei n° 8.987/1995), foi definida como clausula essencial do
contrato a indicacdo do modo amigavel de solucdo de divergéncias
contratuais (art. 23, XV). Logo, o Tribunal de Contas da Uni&o, que, antes,
era contrario, “passou a aceitar a inclusao da clausula de arbitragem, desde
que a mesma observe o principio da indisponibilidade do interesse publico
e ‘notadamente quando a Administracdo se iguala ao particular’
(MEIRELLES, 2015, p. 276).

CARVALHO FILHO dissertando sobre o assunto, afirma:

Discutem os estudiosos atualmente sobre a possibilidade de o Poder Publico
recorrer a arbitragem para a solucdo de seus conflitos. A respeito do tema, tem
dominado o entendimento de que a adogdo desse instrumento ndo ofende os
principios da legalidade e da indisponibilidade dos bens publicos, desde que, é
obvio, procure a Administracdo alcancar providéncia de interesse publico e que
seus agentes ndao atuem com improbidade administrativa ou desvio de finalidade.
Além do mais, a questdo a ser deduzida no juizo arbitral deve ter como
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preponderante o aspecto de patrimonialidade, ndo incidindo sobre atos
decorrentes do exercicio de autoridade (2015, p. 223).

A Lei n°® 9.307/1996, regulando o instituto da arbitragem no Direito
patrio, estabeleceu (art. 1°) que as pessoas capazes de contratar poderdo se
servir da arbitragem para dirimir litigios referentes a direitos patrimoniais
disponiveis, abrangendo, segundo entendem alguns, “as pessoas juridicas
de Direito Publico” (MEIRELLES, 2015, p. 277). Ha& de ser observado o
art. 25, que dispbe sobre a remessa das partes a autoridade competente do
Poder Judiciario, quando, no curso da arbitragem, sobrevier controvérsia no
que concerne a direitos indisponiveis.

MEIRELLES indaga: “E possivel conciliar a indisponibilidade do
interesse publico com as matérias que podem ser objeto da arbitragem, ou
seja, os direitos patrimoniais disponiveis?” (2015, P. 277). E responde, de
forma esclarecedora:

Para dirimir a questdo é importante distinguir o interesse publico primario do
interesse publico secundario. O primeiro € a meta, 0 objetivo a ser atingido pela
Administracdo no atendimento das necessidades sociais. O segundo é
instrumental, ou seja, é a utilizacdo de meios capazes de permitir a consecucao
do primeiro. Ao alugar uma casa para instalar um centro de salde, o interesse
publico primario estd na implementacdo daquela unidade, consistindo a locagédo
um interesse publico secundério, ou derivado do primeiro, j& que ndo existiria
sem aquele (2015, p. 278).

Assim, a satisfacdo dos interesses publicos secundarios concretiza-se
normalmente sob a égide do Direito Privado e se resolve em relacdes
patrimoniais, que, por estarem no campo da liberdade contratual da
Administracdo, sdo direitos disponiveis. Como nos contratos celebrados
pela Administracdo ha sempre um campo de interesses patrimoniais
disponiveis, podem, sim, ser objeto de arbitragem.

Como visto, alguns doutrinadores entendem que ha autorizacdo legal
para a utilizacdo da arbitragem nos contratos administrativos, sendo
facultativa a sua utilizagdo. Outros, contudo, afirmam que “ndo h4, ainda,
disciplina detalhada sobre a questdao” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 223).

O préprio CARVALHO FILHO, contudo, diz:

Ressalve-se que, a despeito de ndo haver regulacdo expressa de carater geral,
comecam a surgir disposi¢des pontuais sobre o tema. Assim, a Lei n°
11.079/2004, que regula as parcerias publico-privadas, prevé expressamente o
recurso a arbitragem para dirimir conflitos entre a Administragdo e o parceiro
privado, relacionados com a execucdo do contrato (art. 11, 111). O mesmo ocorre
em relacdo a Lei n° 8.987/95. que dispde sobre as concessdes e permissdes de
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servicos publicos (art. 23-A). Verifica-se, por conseguinte, que a aceitagdo do
instituto no direito publico ganha espaco na propria legislacdo (2015, p. 223-
224).

A referida Lei n° 8.987/1995, disp0Oe, no art. 23, inciso XV, quanto

“ao foro e ao modo amigavel de solugdao das divergéncias contratuais”,
enquanto clausula essencial do contrato de concessao de servico publico.

Ja a Lei n°® 11.079/2004, também acima referida, e que instituiu
normas gerais para licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada/PPP,
autorizou expressamente que o contrato de PPP pode prever “o emprego
dos mecanismos privados de resolucédo de disputas, inclusive a arbitragem,
a ser realizada no Brasil e em Lingua Portuguesa, nos termos da Lei n°
9.307/1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato”
(art. 11, HI). Por outro lado, a Lei n® 11.196/2005, incluiu, na Lei n°
8.987/1995, o art. 23-A, com redacdo idéntica a da Lei de PPPs, para a
mesma finalidade de autorizar 0 uso da arbitragem nos contratos de
concesséo.

Acerca das parcerias publico-privadas afirma RENATO
POLTRONIERI:

A Parceria Publico-Privada ndo é garantia de sucesso nem de solucdo para 0s
problemas de manutencdo e ampliacdo dos servicos de infraestrutura estratégica
do Estado, mas seguramente pode ser uma alternativa para “incrementar” os
investimentos no setor de transportes, energia, comunicacdo e saneamento
bésico, considerados servicos estratégicos para a sustentacdo e crescimento do
pais (2005, p. 69).

As Leis n° 9.472/1997 e n° 9.478/1997, dispondo, respectivamente,
sobre o contrato de concesséo de telecomunicacbes e sobre o contrato de
concessdo de atividades petroliferas indicam: (a) a previsdo de “foro e o
modo para a solugdo extrajudicial das divergéncias contratuais™ (art. 93,
XV), no caso da primeira Lei; e (b) clausula essencial que preveja “as
regras sobre solucdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua
execucao, inclusive a conciliacdo e a arbitragem internacional” (art. 43, X).

E a Lei n® 10.233/2001, sobre a concessao de transporte aquaviarios
e terrestre, prevé que o contrato devera ter, entre suas clausulas essenciais,
“regras sobre solucdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua
execucdo, inclusive conciliacdo e arbitragem” (art. 35, XVI).

Embora seja de conhecimento geral, lembra-se, por fim, que no
exercicio do instituto da arbitragem a decisdo é proferida por arbitros e,
salvo em casos excepcionais, a controversia ndo mais pode ser submetida
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ao crivo do Poder Judiciério. E de se atentar para as disposi¢ces do novo
CPC sobre o tema.

2.8 Extingao, prorrogacao e renovacao do contrato
2.8.1 Extincao do contrato (art. 59)

Déa-se a extingdo com a cessacdo do vinculo obrigacional entre as
partes pelo integral cumprimento de suas clausulas ou pelo seu
rompimento, por meio da rescisao e da anulagdo. O integral cumprimento
ocorre com a conclusdo do objeto e/ou com o término do prazo (quando o
ajuste € por tempo determinado), como no caso da concessao de servico
publico, por exemplo.

Quanto a rescisdo, a abordagem foi feita no item 2.5.4.

A anulacdo é uma forma excepcional de extingdo do contrato
administrativo e somente pode ser declarada quando for verificada
ilegalidade na sua formalizacdo ou em clausula essencial. A anulacdo do
contrato administrativo ¢ “ato declaratorio de invalidade preexistente”,
operando efeitos ex tunc, ou seja, retroagindo as suas origens. Nesse
sentido, é farta a jurisprudéncia. A ilegalidade autoriza a extin¢do do
contrato pela via anulatéria, devendo ser formalizada por decreto,
despacho, ou termo circunstanciado, com a devida apresentacdo dos
motivos da invalidade e dos dispositivos legais ou regulamentares
infringidos.

Na esfera judicial s6 pode ser pedida a anulacdo do contrato por
ilegalidade, 0 que se fara atraves de acOes ordinarias anulatorias (vias
comuns) ou mediante mandado de seguranga ou acdo popular (vias
especiais), consoante 0 caso ou O direito subjetivo a ser protegido
(MEIRELLES, 2015, p. 258-259).

2.8.2 Prorrogacéao do contrato

E o prolongamento de sua vigéncia além do prazo inicialmente
fixado, com o mesmo contratado e mantendo-se as mesmas condicGes
anteriores. Faz-se a prorrogacdo mediante termo aditivo e ndo depende de
nova licitacdo. N&o se deve confundir prorrogacdo contratual com
prorrogacdo de prazo, pois esta se refere apenas a prorrogacédo do prazo de
inicio, de etapas de execucdo, de conclusdo ou entrega do objeto do
contrato (art. 57 e 88), como, alias, ensina MEIRELLES (2015, p. 259).
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CARVALHO FILHO adverte que o estatuto licitatério, ao dispor
sobre a prorrogacédo, prevé “apenas as hipoteses que podem enseja-la (art.
57, § 1°), com a exigéncia de que sempre devera ser justificada e
previamente autorizada pela autoridade competente” (2015, p. 208).

E bom lembrar que ndo existe prorrogacio com efeito retroativo,
pois a lei ndo o autoriza. Logo, a prorrogacdo, quando for o caso, deve ser
feita antes da extin¢do do contrato, observado, inclusive, o que dispde o art.
38, paragrafo Unico. A prorrogacao € ato discricionario da Administracao.

Vide artigos. 58, I, e 65, § 1°.
2.8.3 Renovacao do contrato

Diz a doutrina que a lei ndo disciplina a renovagdo do contrato
administrativo, mas o admite, quando se trata de recontratacdo direta do
atual contratado, como afianca MEIRELLES (2015, p. 259), desde que haja
justificativas para tal em determinadas circunstancias, nos casos de
dispensa e inexigibilidade de licitacdo, quando ocorre, por exemplo, a
necessidade de uma ampliacdo ndo prevista, mas executavel de forma mais
facil com o pessoal e equipamento em atividade etc.

MEIRELLES, contudo, adverte que, normalmente, “a renovagao do
contrato ¢é feita atraves de nova licitacdo, com observancia de todas as
formalidades legais”. E ndo é permitido estabelecer no edital quaisquer
clausulas “que favorecam o atual contratado em detrimento dos demais
concorrentes, a ndo ser aquelas que prevejam indenizacdo por

equipamentos ou benfeitorias a serem usados pelo futuro contratado”
(2015, p. 259-260).

2.9 Principais contratos administrativos
2.9.1 Contrato de obra publica
2.9.1.1 Conceito

Tomando-se por base o conceito de obra (art. 6° 1), é todo ajuste
administrativo que tem por objeto uma construcdo, uma reforma,
fabricacédo recuperagéo ou ampliagéo de imovel destinado ao publico ou ao
servico publico. (Vide art. 7°, incisos I a I11, § 2°, 111 e art. 12).

CARVALHO FILHO conceitua cada item que constitui o objeto do
contrato de obras, a saber:
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A construcdo resulta de atividades e materiais destinados a criacdo do bem.
Reforma é o conjunto de alteracGes que esse bem pode sofrer, sem que seja
ampliado. Ampliacdo pressupde também que o bem ja exista, mas que pelo
contrato vai receber acréscimo em suas dimensdes. A fabricacdo indica o
sentido de criacdo do bem. Na recuperacéo (que ndo deixa de ser uma reforma),
contrata-se para o fim especial de restauracéo do bem (2015, p. 184).

O que caracteriza a obra para fins de contratacdo administrativa,
diferenciando-a do servico, é a predominancia do material sobre a
atividade operativa. Por fim, a obra é limitada no tempo e o servico
publico tem carater de continuidade.

2.9.1.2 Classificacdo da obra publica

A obra publica pode ser classificada em quatro modalidades de
empreendimento, como o faz, por exemplo, MEIRELLES (2015, p. 280).
Séo elas:

I — Equipamento urbano

S&o ruas, pracas, estadios, monumentos; calcamentos e
canalizacgdes; redes de energia elétrica e de comunicacdo; viadutos, tuneis,
linhas de metrds e outros melhoramentos proprios das cidades.

Il — Equipamento administrativo

Sé&o as instalacOes e aparelhamentos para o servigo administrativo em
geral.

111 — Empreendimentos de utilidade publica

Séo as ferrovias, rodovias, pontes, portos, aeroportos, canais, obras
de saneamento, represas, usinas hidrelétricas ou atbémicas e demais
construgOes de interesse coletivo.

IV — Edificios publicos

Séo as sedes de governo, reparticdes, escolas, hospitais, presidios e
outros. Ao contrario dos projetos de obras de equipamentos urbanos, de
equipamentos administrativos e de empreendimentos de utilidade publica,
0s projetos dos edificios publicos devem atender as mesmas prescricdes
previstas no Codigo de Obras local para os edificios particulares.
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2.9.1.3 Condicdes especificas de contratacao

A constante ocorréncia de ‘“algumas Administracbes terem
contratado obras aleatoriamente, muitas vezes sem qualquer necessidade,
levou o legislador a estabelecer condicbes a serem observadas
principalmente pelos érgaos publicos, tendo em vista a possibilidade de ser
melhor aferido o interesse publico gerador do ajuste”. Dai resulta que “uma
dessas condicOes especificas € o projeto basico [art. 6° 1X], que € a
definicdo prévia da obra a ser contratada”. Assim sendo, “a lei exige que
antes mesmo da licitacdo o projeto basico esteja devidamente aprovado
pela autoridade competente [art. 7°, § 2°]”.

A lei também prevé “o projeto executivo (art. 6°, X), instrumento que
indica os elementos necessarios a execucdo completa da obra. Embora ja
seja mais pertinente a fase de execucdo, trata-se também de condicdo
necessaria a consecu¢do regular do contrato”, e deve, ainda, “obedecer ao
requisito da padronizacdo sempre que as obras se destinarem ao mesmo
objetivo, salvo quando houver peculiaridade quanto ao local ou a natureza
do empreendimento”.

Finalmente, dia CARVALHO FILHO:

Outra condicdo € a programacao da integralidade da obra. Com efeito, havendo
previsdo orcamentéria para a execucdo da obra, deve ser programada em sua
totalidade, considerando-se 0s custos e 0s prazos de execucdo (art. 8°). A
execucdo, porém, pode ser parcelada, ndo como regra, mas somente quando
houver razdes de ordem técnica e econémica, devidamente justificadas (art. 23,
§ 1°) (2015, p. 185).

2.9.1.4 Regime de execucdao (art. 6°, VIl e VIII, e art. 10)

E o modo pelo qual se estabelecem as relacdes negociais entre as
partes, tendo em vista a realizacdo de seu objeto pelo contratado e a
respectiva contraprestacdo pecunidria pela Administracéo.

2.9.1.4.1 Modalidades
| — Empreitada

E a mais usada pela Administracdo Publica e consiste na entrega ao
particular da execucédo da obra por sua conta e risco, mediante remuneracao
previamente ajustada.

Quanto ao modo de remuneracado, o regime de empreitada pode ser:
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a) empreitada por preco global (art. 6°, VIII, “a”): é aquela cuja
execucdo é ajustada por preco certo, embora com reajustavel,
previamente estabelecido para o conjunto da obra.

b) empreitada por preco unitario (art. 6°, VIII, “b”): é a que se
contrata a execucgdo por preco certo de unidades determinadas,
sendo, inclusive, a modalidade apropriada para os “casos em que,
nos termos do Cddigo Civil (art. 614), a obra ‘constar de partes
distintas’ ou for daquelas que ‘se determinam por medida’”
(MEIRELLES, 2015, p. 282). As unidades que servem para
moldar o ajuste de preco podem ser 0 metro quadrado de parede
levantada, os pisos distintos de uma edificacdo, o metro cubico de
concreto aplicado, ficando o pagamento a ser feito ap6s o
recebimento de cada unidade pela Administracao.

c) empreitada por prego integral (art. 6°, VIII, “e”): é quando se
contrata 0 empreendimento em sua integralidade, abrangendo
todas as etapas das obras, servicos e instalacbes necessarias, sob
plena responsabilidade do contratado até a sua entrega ao
contratante, dentro dos requisitos técnicos e legais indispensaveis.

Il — Tarefa (art. 6°, VIII, “d”)

No regime de tarefa a execucdo de pequenas obras ou de parte de
uma obra é ajustada por preco certo, global ou unitario, cujo pagamento é
feito periodicamente, depois de feita a devida verificagdo ou medicgédo pelo
encarregado (fiscal) do contratante. Normalmente, o tarefeiro fornece
apenas a mdo de obra, mas nada o impede de fornecer também os materiais.

O importante mesmo € saber que o regime em comento € admitido
nos casos de obras de pequenos valores, como as reformas e ampliac6es de
pequena envergadura.

2.9.2 Contrato de servico
2.9.2.1 Conceito

De acordo com o conceito de servico previsto no art. 6°, I, € o ajuste
que tem por objeto uma atividade prestada a Administracdo, para
atendimento de suas necessidades ou de seus administrados.

O que distingue o servico da obra é a predominancia da atividade
sobre o material.

117



2.9.2.2 Tipos de servico

Para fins de contratacdo pela Administracdo faz-se necessario
distinguir os servigcos em: comuns, técnicos profissionais e trabalhos
artisticos, cujas caracteristicas proprias hao de influir de forma diversa na
forma e no contetdo do contrato.

| — Comuns

Sao aqueles que ndo exigem habilitacdo especial para sua execucgéo;
ndo sdo privativos de nenhuma profissao ou categoria profissional. Devem
ser contratados mediante licitacdo e podem ser contratados por empreitada
ou tarefa. Ex: servico de pintura de um edificio etc.

Il — Técnicos profissionais

S&o 0s que exigem capacitacdo profissional e habilitacédo legal para
sua execucdo. Essa habilitacdo decorre do simples registro do profissional
ou firma na reparticdo competente até a apresentacdo do diploma de curso
médio profissionalizante ou superior. EX: um servico de engenharia.

N&o é demais lembrar que o que caracteriza 0 servigo téecnico é a
privatividade de sua execucéo por profissionais habilitados.

Os servicos técnicos profissionais podem ser:

a) Generalizados: sdo o0s que ndo demandam maiores
conhecimentos, teodricos ou praticos, além dos normalmente
exigidos do profissional. Sua contratacdo, quando for o caso,
exige licitagéo.

b) Especializados: exigem, por parte de quem os realiza, acurados
conhecimentos por meio de estudos, exercicio da profissao,
pesquisa cientifica, cursos de pds-graduacéo etc. (vide art. 13).

Os servigos especializados ndo exigem licitacdo sempre que
contratados com pessoas fisicas ou juridicas de notdria especializacéo.

Notoriedade, como se sabe, € a fama consagradora do profissional
(art. 25, 11 e § 1°), € o reconhecimento pablico da capacidade profissional,
que excede a habilitacéo profissional.

ADILSON DALLARI adverte que ndo se deve confundir

“notoriedade com popularidade”, arrematando que “ndo ¢ necessario que o
contratado seja tido como reconhecidamente capaz pelo povo, pela massa,
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pelo conjunto dos cidadaos, pela coletividade. Basta que iSso aconteca no
ambito daquelas pessoas que operam na area correspondente ao objeto do
contrato” (2006, p. 62).

111 — Trabalhos artisticos

S&0o 0s servigos técnicos profissionais que tém em vista a realizacao
de servigos considerados como “obras de arte”, nos diversos campos das
chamadas “belas artes”, para os quais nem sempre se exige habilitagao
legal, mas, as vezes, o misto de teoria e préatica. A contratacdo desse tipo de
servico depende de licitacdo, geralmente na modalidade concurso,
ressalvado o disposto no art. 25, I11.

2.9.3 Contrato de fornecimento
2.9.3.1 Conceito

E o contrato administrativo pelo qual a Administracdo adquire bens
moveis e semoventes necessarios a realizacdo de obras ou a manutencéo de
Servigos.

Alguns autores negam a existéncia desse tipo de contrato
administrativo, pois 0 mesmo se confunde com o contrato de compra e
venda do direito civil (art. 481, CC). Outros, porém, o admitem, pois se
sujeita aos mesmos principios gerais que disciplinam os demais contratos
administrativos, tais como a obrigatoriedade de licitar e outros.

A Lei n® 8.666/1993 fala em compras nos artigos 6°, 111, 14 a 16, mas
sO se refere ao fornecimento na secdo referente a obras e servicos (art. 9°),
como se fornecimento fosse apenas aquele vinculado a contratos de obras e
servicos. Assim, consideramos de bom alvitre a utilizacdo da expressao
contrato de fornecimento, ao invés de contrato de compra e venda, até
porque o Direito Administrativo deve, sempre que possivel, ter os seus
proprios institutos, diferenciados dos institutos dos ramos do Direito
Privado.

2.9.3.2 Modalidades
Trés sao as modalidades do contrato de fornecimento, a saber:
I — Fornecimento integral

E quando a entrega deve ser feita de uma s6 vez e na sua totalidade.
Assemelha-se mais ao contrato de compra e venda do Direito Civil.
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Il — Fornecimento parcelado

E 0 que se faz por partes, terminando a obrigacio com a entrega da
parte final da quantidade contratada.

11 — Fornecimento continuo

E a entrega sucessiva e perene de bens de consumo habitual ou
permanente, como, por exemplo, combustivel.

2.9.4 Contrato de concessao
2.9.4.1 Conceito

E o contrato pelo qual a Administracdo delega ao particular a
execucdo remunerada de servigo ou de obra publica ou lhe concede o uso
de um bem publico, para que o explore por sua conta e risco, pelo prazo e
nas condicdes estabelecidas (art. 1° da Lei n® 8.987/1995).

2.9.4.2 Contrato de concessdo de servico publico

E o que objetiva a transferéncia da prestacdo de um servico pblico
do seu titular (Poder Publico) ao particular, cuja remuneracao sera a tarifa a
ser paga pelos respectivos usuarios. Nesse tipo de contrato € comum a
fixacdo de um preco (ou taxa de administracdo) devido pelo concessionario
ao concedente, a titulo de gerenciamento e controle da execucdo do
contrato, a cargo do Gltimo. E um tipico contrato de colaborac&o. Vide item
2.3.3.

Vide art. 175 da CF e art. 23 da Lei n® 8.987/1995, sobre a concessdo de
servicgo publico.

2.9.4.3 Contrato de concessao de obra publica

Objetiva delegar a um particular a execucdo ou exploracdo de uma
obra publica ou de interesse publico, para uso da coletividade, mediante
remuneracdo ao concessiondrio, paga pelos administrados (tarifa ou
pedagio). Usa-se para a construgdo de estradas, viadutos, pontes e obras
afins, a serem exploradas pelo construtor.

2.9.4.4 Contrato de concessao de uso de bem publico

Tem por fim outorgar ao particular a faculdade de utilizar um bem da
Administracdo, de acordo com a sua destinacdo especifica, a exemplo de
um hotel (o “Velho Chico”, em Propria (SE), por exemplo, que se encontra
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em condicgdes precarias, um restaurante (como o “Cacique Cha”, ha poucos
dias reaberto como bistr6, em Aracaju - SE), um logradouro turistico
(Parque dos Cajueiros, ou parte de suas instalagcdes, como o restaurante, a
casa de seresta, também em Aracaju), uma area de mercado pertencente ao
Poder Pablico, como ocorria, por exemplo, com o mercado central de Porto
Alegre, na década de 1990 etc.

E um tipico contrato de atribuicio, pois normalmente interessa mais
ao concessionario que a coletividade. A concessdo de uso pode ou nédo ser
remunerada e apresenta duas modalidades, que séo:

I — Concessdao administrativa de uso, também chamada concessao
comum de uso

E o que apenas confere ao concessionario um direito pessoal
intransferivel a terceiros.

Il — Concessao de direito real de uso

Foi instituida pelo Decreto-Lei n° 271, de 25 de fevereiro de 1967,
atribui 0 uso do bem publico como direito real transferivel a terceiros por
ato inter vivos ou por sucessdo legitima ou testamentaria. Embora possa ser
remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, a sua finalidade
SO pode ser a que vem expressa no art. 7° do citado DL, ou seja, para fins
de urbanizagédo, industrializagdo, edificacdo e cultivo de terra ou outra
utilidade social. Se a destinacdo for alterada, resolve-se o contrato e o
concessionario perde as benfeitorias de qualquer natureza.

2.9.5 Contrato de gerenciamento

E aquele em que a Administracdo comete ao gerenciador a conduc&o
de um empreendimento, reservando para si a competéncia decisoria final e
assumindo a responsabilidade pelos encargos financeiros da execucdo do
contrato.

O gerenciamento é uma atividade tecnica de mediacdo entre o
patrocinador da obra e seus executores. No gerenciamento, diz
MEIRELLES (2015, p. 291), “o gerenciador ndo representa a entidade ou
6rgdo que o contratou, nem age em seu nome, mas atua para ele”, ou seja,
presta-lhe um servico técnico especializado. E oportuno lembrar que a Lei
n°® 8.666/1993 inclui o gerenciamento entre 0S Servicos técnicos
profissionais especializados (art. 13, IV, e 25, II).
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2.10 Contrato de gestao

E o ajuste celebrado entre a Administracdo Plblica direta e entidades
administrativas (autarquias, fundac6es, empresas publicas e sociedades de
economia mista) ou entidades privadas, com o objetivo de estabelecer
determinadas metas a serem alcangadas pela entidade contratada, tendo
como contrapartida um beneficio concedido pelo Poder Pablico.

Ha quem afirme que ndo se trata de um contrato propriamente dito,
pois que ndo se configuram interesses contraditorios. Deveria, dizem, ser
conveénio ou outro tipo de ajuste. De qualquer forma, o contrato deve ser
por tempo determinado, sujeitando a entidade contratada a controle para
verificagdo do cumprimento das metas estabelecidas.

O contrato de gestdo, como afirma MEIRELLES, ‘“havia sido
previsto como o instrumento formador da parceria entre o Poder Publico e
as organizacdes sociais [Lei n® 9.637/1998] para a prestacdo de servigcos
ndo exclusivos do Estado; foi também contemplado como forma de
permitir maior autonomia as fundacfes e autarquias que realizassem um
plano estratégico de reestruturagdo e desenvolvimento institucional,
qualificando-as como agéncias executivas (Lei n® 9.649/1998, art. 51)”
(2015, p. 293).

A EC n°® 19/1998 acrescentou ao art. 37 o 8§ 8° alterando as
exigéncias de controle, ao estabelecer a autonomia gerencial, orcamentaria
e financeira dos Orgdos e entidades da Administracdo Publica. O
dispositivo ndo menciona explicitamente o contrato de gestdo, mas a
doutrina tem entendido que a ele quis se referir, dai ser a sua base
constitucional, no ponto de vista doutrinario.

Com relacdo aos 6rgdos da Administracdo direta ha um dbice, que
dificulta a aplicacdo do preceito constitucional, uma vez que 0s 0rgdos
publicos ndo tém personalidade juridica prépria, como, alias, foi estudado
no Direito Administrativo I. E no que concerne aos administradores do
orgdo, consoante dispde o0 preceito em comento, também parece inviavel a
aplicacdo, pois esses agentes ja sdo servidores publicos. Como, entdo, a
Administracdo contratar com eles, se 0S mesmos ja se submetem ao regime
de trabalho proéprio (celetista ou estatutario)?

O que MEIRELLES admite, conforme dispuser a lei, “¢ a existéncia
de um acordo de programas que viesse a permitir certa autonomia do
orgéo [...], maiormente para o fim de determinar a aplicagdo de recursos
orcamentarios decorrentes da economia com despesas correntes, conforme
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prevé o § 7° do art. 39 da CF, com a redacdo da EC n° 19/98” (2015, p.
293).

O autor citado ainda faz a distincdo entre o contrato de gestao
previsto na CF (art. 37, § 8°) com o contrato de gestdo previsto na Lei n°
9.637/1998, que vem a ser o “instrumento juridico apto a reger a relacao
entre o Poder Publico e entidades privadas, sem fins lucrativos, que
cumprem 0s requisitos especificados na lei, qualificadas como
organizacgOes sociais, para fomento e execucdo de atividade de interesse
publico” (2015, p. 294).

2.11 Termo de parceria

A Lei n®9.790/1999 criou o termo de parceria, que o definiu, no art.
9°, como o “instrumento passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as
entidades qualificadas como OrganizacGes da Sociedade Civil de Interesse
Publico [OSCIP] destinado a formacao de vinculo de cooperacéo entre as
partes, para o fomento e a execucdo das atividades de interesse publico,
previstas no art. 3°7.

Vide art. 241 da CF, com a redacéo da EC n° 19/1998.

O termo de parceria (ou termo de cooperacao, como preferem alguns
autores) assemelha-se ao contrato de gestdo, em muitos aspectos (vide arts.
5° ¢ 6° da Lei n° 9.637/1998), inclusive no aspecto de ndo apresentar interesses
contraditorios. Ou seja, 0 termo de parceria ndo € contrato propriamente
dito. N&o se deve confundir a parceria aqui estudada com a parceria
publico-privada, que se trata de nova modalidade de concessdo de servigo
publico, instituida pela Lei n° 11.079, de 30.12.2004, cujo tema sera
abordado no capitulo 3.

MEIRELLES lembra, com propriedade, que:

O Regulamento da lei estabelece que a escolha da Organizacdo da Sociedade
Civil de Interesse Publico para a celebracdo do termo de parceria podera ser feita
por meio de concurso de projetos a ser efetuado pelo 6rgdo estadual parceiro,
cujos termos constam dos arts. 23 e ss (2015, p. 297).

As trés esferas administrativas tém feito uso corrente de termos de
parceria.
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2.12 Contrato de rateio e contrato de programa

Sao contratos que regulam obrigacOes decorrentes de consércio
publico, na forma da Lei n°® 11.107, de 06.04.2005 (arts. 8° e 13,
respectivamente). O tema serd abordado no item a seguir.

2.13 Contrato de consorcio publico

Na compreensédo de BANDEIRA DE MELLO, o contrato, como
instituto da Teoria Geral do Direito, compreende duas modalidades basicas:
“a dos contratos em que as partes se compdem para atender a interesses
contrapostos e que sdo satisfeitos pela acdo reciproca delas e os contratos
em que, inversamente, as partes se compdem pela comunidade de
interesses, pela finalidade comum que as impulsiona”. E diz que “os
conveénios e 0s consércios correspondem a contratos do segundo tipo — ou
seja, daqueles em que as partes tém interesses e finalidades comuns” (2015,

D. 686).

E diz ainda que “convénios e consorcios diferem da generalidade dos
contratos administrativos porque, ao contrario destes, ndo ha interesses
contrapostos das partes, mas interesses coincidentes” (2015, p. 686).

Consorcios publicos, na visdo de MEIRELLES, “sdo pessoas de
direito puablico, quando associacdo publica, ou de direito privado,
decorrentes de contratos firmados entre entes federados, apds autorizacéo
legislativa de cada um, para a gestdo associada de servigos publicos e de
objetivos de interesse comum dos consorciados, atraves de delegacéo e sem
fins econdmicos” (2015, p. 462).

CARVALHO FILHO, examinando o delineamento juridico dos
consorcios publicos, diz que se pode afirmar “que sua natureza juridica € a
de negocio juridico plurilateral de direito publico com o conteudo de
cooperagdo mutua entre os pactuantes” (2015, p. 231).

A Lein®11.107, de 06.04.2005, fulminou a tradicional doutrina sobre
consorcios, personalizando-os como de Direito Publico ou de Direito
Privado. Dita Lei tem por base os artigos 22, XXVI e 241, da CF. A Lei
dispbe sobre normas gerais para as trés esferas administrativas (lei
nacional), que podem contratar consorcios publicos para a realizacdo de
objetivos de interesse comum (art. 1°). Assim, cada ente politico deverd, ao
legislar sobre a matéria, observar as disposi¢es da Lei mencionada.

BANDEIRA DE MELLO sustenta, com razao, que 0 consorcio com
personalidade juridica de Direito Privado ¢ ‘“auténtica aberracdo”.
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Entretanto, ainda que ‘“constituido sob forma de Direito Privado, o
consorcio publico observara as normas de Direito Publico no que concerne
a realizacdo de licitacdo, celebracdo de contratos, prestacdo de contas e
admissdo de pessoal, que sera regido pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT (art. 6°, § 2°)” (2015, p. 687).

Sobre a realizacdo de licitacdo, BANDEIRA DE MELLO explicita:

E claro que para a realizagdo de consorcios ndo ha necessidade de licitagéo,
assim como também ndo sera necessaria para que 0 consorcio trave contrato com
a Administracdo direta ou indireta (art. 2°, § 1°, I1l); mas, evidentemente, fora
desta hipotese ter-se-4 que licitar, na forma da legislacdo pertinente (2015, p.
687).

E imperioso atentar para a licio de MEIRELLES:

A Lei veda a celebracdo de contrato ou outro instrumento, como o acordo, que
tenha por objeto a prestacdo de servicos publicos por meio da gestdo associada
sem observar as formalidades nela previstas. O descumprimento dessa proibigédo
podera caracterizar ato de improbidade administrativa, previsto no inciso X1V,
do art. 10, da Lei n® 8.429/1992, introduzido pelo art. 18, da Lei n® 11.107, que
também acrescentou o inciso XV, que definiu como ato de improbidade
“celebrar contrato de rateio de consércio publico sem suficiente e prévia dotacao
orcamentaria, ou sem observar as formalidades previstas na lei” (2015, 463).

De acordo com o0 8§ 2° do art. 1° da Lei n® 11.107/2005, a Uniéo
somente podera participar de consorcios publicos dos quais, tambem,
facam parte os Estados em cujos territdrios estejam situados os Municipios
consorciados, a fim de que sejam respeitados os principios federativos.
Cada ente federado sO pode consociar-se mediante autorizacao legislativa
(art. 5°, caput). E devem ser observados os limites constitucionais de cada
ente federado na determinacédo dos objetivos dos consorcios (art. 2°, caput).

O art. 16 da Lei n° 11.107/2005 deu nova redacdo ao inciso 1V, do
art. 41, do Cadigo Civil, incluindo, ao lado das autarquias, as
associacfes publicas, pois quando o consorcio se submeter aos
ditames do direito publico, constituir-se-& em associagdo publica.
Dai, segundo MEIRELLES:

[...] quando de direito publico, o consércio publico constitui associacao publica
autdrquica, regendo-se pelas disposicGes das autarquias, e pelas normas
especiais da Lei n°® 11.107, integrando a administracdo indireta de todos os entes

da federacdo consorciados (§ 1° do art. 6°). E, digamos, uma autarquia
interfederativa, de dois ou mais entes federados (2015, p. 463).

Todavia, caso o consorcio publico seja pessoa de direito privado,
deverd observar “as normas de direito piblico no que concerne a realizagao
de licitacdo, celebracdo de contratos, prestacdo de contas e admisséo de
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pessoal, que sera regido pela CLT (8 2° do art. 6°), mas a Lei ndo o inseriu
na administracao indireta, fato que deve ser levado em conta na fixacao das
competéncias a serem transferidas ao consorcio (cf. art. 4°, XI, “a”)”
(MEIRELLES, 2015, p. 464). No mesmo sentido ja o disse BANDEIRA
DE MELLO.

Claro esta que a constituicdo do consércio publico se dard mediante
contrato, “cuja celebragao dependerd da prévia subscricao de protocolo de
intengdes, devidamente publicado na imprensa oficial e ratificado,
mediante lei de cada um dos entes contratantes” (MEIRELLES, 2015, p.
465). Sem a ratificacdo, que equivale a autorizacéo, é nula a participacao
do ente federado.

O contrato pode ter clausula prevendo a celebracdo por apenas uma
parcela dos entes federados que subscreveram o protocolo de intengdes,
como dispde o art. 5° e seu § 1° Vale dizer, por exemplo, que cinco
Estados-membros subscreveram o protocolo de intengdes, mas apenas trés
deles celebraram o contrato, conforme clausula que assim o permita.

Os consoércios publicos poderdo realizar licitacdo, da qual, nos
termos do edital respectivo, decorram contratos administrativos celebrados
por 6rgdos ou entidades dos entes da Federagdo consorciados, sendo
facultado a entidade interessada acompanhar a licitacdo e a execucdo do
contrato (88 1° e 2°, do art. 112, da Lei n° 8.666/1993, com a redacdo dada
pelo art. 17 da Lei n°®11.107/2005).

O art. 13 da Lei n° 11.107/2005 prevé que as obrigaces que um ente
da Federagcdo constituir para com outro ente ou para com 0 CONSOrcio
publico, no &mbito de gestdo associada em que haja a prestacdo de servicos
publicos ou a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal
ou de bens necessarios a continuidade dos servigos transferidos como
condicdo de sua validade, deverdo ser constituidas e reguladas por contrato
de programa (vide item 2.12).

Diz MEIRELLES que:

Desde que haja previsdo no contrato de consércio publico, ou em convénio de
cooperacdo, o contrato de programa poderd ser celebrado por entidades de
direito publico ou privado que integrem a administracdo indireta de qualquer dos
entes da Federacdo consorciados ou conveniados, o qual serd automaticamente
extinto caso o contratado deixe de integrar essa administracdo indireta (88 5° e 6°
do art. 13) (2015, p. 468).

Para CARVALHO FILHO, o contrato de programa ‘“constitui
condicdo de validade da constituicdo e regulacdo de obrigacdes que uma
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pessoa da federacdo assuma para com outro ente estatal ou para com
consorcio publico, com o objetivo de implementar gestdo associada através
da qual sejam prestados servicos publicos ou transferidos, total ou
parcialmente, encargos, servicos, pessoal ou bens necessarios a consecugdo
dos servigos transferidos” (2015, p. 236).

Na verdade, diz ele, citando DI PIETRO, que “o que pretende a lei é
que o0 ente participante ndo se aventure no consorcio, mas, ao reves, que
dele participe para ‘implementar, de forma programada, a gestdo associada
de servicos publicos’ (2015, p. 236).

O art. 8° da Lei n® 11.107/2005 instituiu, ainda, a figura do contrato
de rateio (vide item 2.12), que CARVALHO FILHO diz ser “negbcio
juridico plurilateral de direito pablico — que se constitui como pressuposto
para gue os entes consorciados transfiram recursos ao consorcio publico,
sempre com observancia das normas previstas na Lei Complementar n°
101/2000, que dispde sobre a responsabilidade pela gestdo fiscal” (2015, p.
237). Constituira caso de improbidade administrativa (art. 10, inciso XV,
da Lei n°® 8.429/1992, com o acréscimo feito pela Lei n® 11.107/2005) a
celebracdo de contrato de rateio de consércio sem prévia e suficiente
dotacdo orcamentaria ou sem a observancia das exigéncias impostas na lei.

Assim como a constituicdo do consércio puablico dependera de
autorizacdo legislativa, para fins de dar estabilidade e seguranca juridica ao
proprio consorcio e aos consorciados, a alteracdo, a retirada e a extingdo
do contrato de consorcio também dependem de lei.

Na esfera federal, o Decreto n° 5.507, de 05/08/2005, determinou que
0s consorcios publicos que utilizem recursos repassados pela Unido
deverdo utilizar, compulsoriamente, o pregéo, preferencialmente na forma
eletrnica, como modalidade de licitacdo para a aquisicdo de bens e
servigos comuns.

Finalmente, o “consoércio publico distingue-se do convénio em razéo
de este ndo possuir personalidade juridica, e da regido metropolitana
prevista no art. 25, § 3° da CF [...], porque, além de esta ndo ser pessoa
juridica, a integracdo da organizacao, planejamento e execucdo de funcdes
publicas de interesse comum sao objetivos genéricos, 0 que ndo ocorre com
0 consorcio publico, que tem objetivos concretos e especificados no
respectivo contrato, o qual pode, inclusive, prever a execucdo dos objetivos
da propria regido metropolitana” (MEIRELLES, 2015, p. 469-470).
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2.14 Contrato de parceria publico-privada/PPP

De acordo com a Lei n® 11.079/2004, art. 2°, que instituiu normas
gerais para sua contratacdo no ambito da Administragdo Publica, “Parceria
publico-privada é o contrato administrativo de concessdo, na modalidade
patrocinada ou administrativa”.

E preciso, contudo, distinguir concessdo patrocinada de concess&o
administrativa. Patrocinada ¢ “concessao de servi¢os publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n® 8.987/1995, quando envolver, adicionalmente
a tarifa cobrada dos usuarios, contraprestacdo pecunidria do parceiro
publico ao parceiro privado” (art. 2°, 8§1°). E concessdo administrativa é “o
contrato de prestacdo de servicos de que a Administracdo Publica seja a
usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou
fornecimento e instalacdo de bens” (art. 2°, § 29).

Para a celebracdo de contrato de parceria publico-privada é
necessario atribuir ao particular parceiro o encargo de realizar investimento
inicial minimo de R$ 20 milhdes. O prazo do contrato varia entre 5 e 35
anos. E o “objeto do contrato ndo pode envolver apenas o fornecimento de
méao de obra, o fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execugédo
de obra publica”. E o particular contratado “deve, necessariamente, assumir
prestacdo de servigos relacionados a manutencdo da infraestrutura
construida ou recuperada no bojo da contratacao” (MEIRELLES, 2015, p.
298).

2.15 Convénios administrativos

No entendimento de MEIRELLES, “convénios administrativos sao
acordos firmados por entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas
e organizacOes particulares, para realizacdo de objetivos de interesse
comum dos participes” (2015, p. 499).

Ainda segundo MEIRELLES, o “convénio é acordo, mas nédo é

contrato” (2015, p. 500). E diz ele:

No contrato as partes tém interesses diversos e opostos; no convénio 0s
participes tém interesses comuns e coincidentes. Por outras palavras: no contrato
ha sempre duas partes (podendo ter mais de dois signatarios), uma que pretende
0 objeto do ajuste (a obra, o servigo etc.), outra que pretende a contraprestagdo
correspondente (o preco, ou qualquer outra vantagem), diversamente do que
ocorre no convénio, em que ndo h& partes, mas unicamente participes com as
mesmas pretensdes (2015, p. 500).

Foi visto, contudo, no item 2.13, que BANDEIRA DE MELLO
considera os convénios formadores de um tipo de contrato. Assim, ele o0s
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define como “contratos realizados quer entre Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, sem que deles resulte criacdo de pessoas juridicas — o
que os faz distintos dos consorcios” (2015, p. 689).

Ja& CARVALHO FILHO sustenta que sdo considerados ‘“convénios
administrativos os ajustes firmados por pessoas administrativas entre si, ou
entre estes e entidades particulares, com vistas a ser alcangado determinado
objetivo de interesse publico” (2015, p. 227).

Complementando sua compreenséo, diz:

Como bem registra a classica licdo de HELY LOPES MEIRELLES, convénio e
contrato ndo se confundem, embora tenham em comum a existéncia de vinculo
juridico fundado na manifestacdo de vontade dos participantes.

No contrato, 0s interesses sdo opostos e diversos; no convénio, sdo paralelos e
comuns. Neste tipo de negdcio juridico, o elemento fundamental é a cooperacéo,
e ndo o lucro procurado por celebrar contrato (2015, p. 227).

No convénio a posicao juridica dos signatarios € uma so, igual para
todos, podendo haver tdo somente diversificacdo na cooperacdo de cada
um, de acordo com suas possibilidades, para a consecucdo do objetivo
comum, que todos almejam. A igualdade juridica e a auséncia de
vinculagao contratual entre os participes fazem com que qualquer participe
possa denunciad-lo e retirar sua cooperacdo quando assim o entender,
restando responsabilidade tdo so pelas obrigacGes e auferindo as vantagens
do tempo em que participou voluntariamente do acordo.

Leciona MEIRELLES que:

A liberdade de ingresso e retirada dos participes do convénio é trago
caracteristico dessa cooperacdo associativa, e, por isso mesmo, ndo admite
clausula obrigatéria de permanéncia ou sancionadora dos denunciantes. Nossas
Administragdes, entretanto, tém confundido, em muitos casos, o convénio com o
contrato administrativo, realizando este em lugar e com denominacéo daquele, o
que dificulta sua interpretacédo e execugéo (2015, p. 500).

A Carta Magna ndo mencionava expressamente o convénio, mas nao
impedia sua celebragdo, como instrumento de cooperacdo associativa,
segundo se infere de seu art. 23, paragrafo Unico. Por outro lado, a Lei n°
11.107/2005 permite a Unido celebrar convénios com 0s consorcios
publicos (art. 14).

Os convénios como instrumentos de cooperacgéo participativa, podem
ser firmados “quer entre os entes federados, quer entre estes e entidades
privadas que disponham de meios para realizar os objetivos comuns, de
interesse reciproco dos participes” (MEIRELLES, 2015, p. 500-501).
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A CF, em sua redagdo original, ndo se referia explicitamente aos
convénios, mas a EC n° 19, de 4 de junho de 1998, deu nova redacgéo ao art.
241, dispondo sobre ao consorcios publicos e os convénios de cooperagdo
entre os entes federados.

Para BANDEIRA DE MELLO, “s6 podem ser firmados convénios
com entidades privadas se estas forem pessoas sem fins lucrativos” (2015,
p. 689). E adiciona:

Com efeito, se a contraparte tivesse objetivos lucrativos, sua presenca na relagdo
juridica ndo teria as mesmas finalidades do sujeito publico. Pelo contrario,
seriam reconhecidos objetos contrapostos, pois, independentemente da
caracterizacdo de seus fins sociais, seu objetivo no vinculo seria a obtencéo de
um pagamento.

Para travar convénios com entidades privadas — salvo quando o convénio possa
ser travado com todas as interessadas — o sujeito publico terd que licitar ou,
quando impossivel, realizar algum procedimento que assegure o principio da
igualdade (2015, p. 689).

E de bom alvitre concordar com BANDEIRA DE MELLO, na
abordagem acima. Se a entidade privada tiver fins lucrativos, deve-se com
ela celebrar contrato do tipo, como diz o autor citado, “em que as partes se
compdem para atender a interesses contrapostos” (2015, p. 686). Por outro
lado, deve-se, sim, resguardar o principio da igualdade. Exemplificando: se
0 Estado de Sergipe, através da Secretaria de Estado da Educacéo, pretende
celebrar um convénio com uma entidade sem fins lucrativos de um dado
Municipio, que se volta para determinado objetivo educacional, somente
devera fazé-lo se esta for a Unica que atenda ao interesse do Estado naquela
localidade. Se existirem mais de uma entidade que cuide do mesmo
objetivo educacional, ou o Estado celebra com todas, ou ha de buscar
alguma singularidade procedimental, que lIhe permita escolher uma delas,
assegurando a prevaléncia do principio da isonomia.

MEIRELLES argumenta que:

A organizacdao dos convénios ndo tem forma prépria, mas sempre se fez com
autorizacdo legislativa e recursos financeiros para atendimento dos encargos
assumidos no termo de cooperagédo (2015, p. 501).

Porém, o autor explica que “0 STF vem decidindo que ¢€
inconstitucional a norma que exige autorizagdo legislativa, por ferir a
independéncia dos Poderes”. O autor citado discorda do pensamento da
Corte Suprema (2015, p. 501).
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A Lei das Licitagdes (art. 116) determina a incidéncia de seus
dispositivos, no que for cabivel, a todos os convénios, acordos, ajustes e
outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgdos e entidades da
Administracdo, estabelecendo, em seus paragrafos, uma série de
formalidades que devem ser cumpridas, sobretudo quando houver repasse
de recursos da entidade publica a organizacao privada interessada.
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3 SERVICOS PUBLICOS

3.1 Introducéo

Enquanto membros da sociedade, os administrados necessitam
desfrutar de comodidades e utilidades. Algumas podem ser atendidas por
meio dos recursos proprios de cada individuo. Outras, contudo, s6 podem
ser contempladas atraves de atividades préprias da Administracdo Publica.
Sdo as chamadas necessidades coletivas publicas. E cabe a Administracéo
Publica presta-las de forma segura e perene.

GILLES GUGLIELMI da-nos um bom apanhado das necessidades
coletivas publicas:

La satisfaccion eficiente de las necesidades colectivas publicas y comuns son la
medida de la vida, su calidad y su verdad. La realidad del mundo que nos
circunda pone la vida entre paréntesis, condicionada al acceso y a la calidad de
los servicios publicos, como derechos fundamentales de la vida misma y sus
circunstancias (2004, p. 18).

Todas as atividades da Administracdo Publica, voltadas para o
oferecimento de utilidades e comodidades, na forma da lei, constituem
servigos publicos, quando, “em dado tempo e lugar, o Estado reputa que
ndo convém relega-las simplesmente a livre iniciativa; ou seja, que nao é
socialmente desejavel figuem téo sé assujeitadas a fiscalizacdo e controles
que exerce sobre a generalidade das atividades privadas (fiscalizacdo e

controles estes que se constituem no chamado ‘poder de policia’)”, como
ensina BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 694).

GASPARINI lembra com muita propriedade que ndo “¢ facil
oferecer a nocdo de servico publico”, e, necessariamente, a “dificuldade
mais se acentua na medida em que 0s servicos variam segundo as
necessidades e contingéncias politicas, sociais e culturais de cada
comunidade e época”. Acrescenta ele que os “servigos religiosos ja foram
tidos como publicos (veja-se o caso do Império do Brasil), e os servigos de
exploracédo de cassinos séo, em certos paises, servicos publicos, a exemplo
do que ocorre em Modnaco”. Ja no “Brasil, os servigos de loterias (loteria
federal, esportiva, mega-sena, dupla-sena, timemania, lotofécil, quina etc.)
sdo publicos™ (2009, p. 295).

3.2 Servico publico em sentido amplo

Segundo as explanagdes de DI PIETRO, “as primeiras nogdes de
servigo publico surgiram na Franca, com a chamada Escola do Servico
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Publico, e foram tdo amplas que abrangiam, algumas delas, todas as
atividades do Estado” (2015, p.133).

Né&o é demais lembrar que estudamos a Escola do Servigo Publico no
semestre anterior, quando falamos sobre o conceito de Direito
Administrativo e sobre o seu objeto. Essa Escola congregou muitos
doutrinadores franceses, como LEON DUGUIT, GASTON JEZE, ROGER
BONNARD e tantos outros, que acabariam influenciando doutrinadores
pelo mundo afora, como LAUBADERE e ROLLAND, na propria Franca,
RAFAEL BIELSA, na Argentina, THEMISTOCLES BRANDAO
CAVALCANTI, no Brasil etc.

DUGUIT e BONNARD consideravam o0 servi¢co publico como
atividade ou organizacdo, em sentido amplo, abarcando todas as fungdes do
Estado. Para aquele, o Direito Publico girava em torno da nocéo de servico
publico. Entre nés, MARIO MASAGAO e CRETELLA JUNIOR
conceituam os servicos publicos de forma ampla. Ja MEIRELLES
apresenta um conceito menos abrangente, embora DI PIETRO ainda o

considere amplo, “porque ndo distingue o poder de policia do servico
publico” (2015, p. 136).

3.3 Servigo publico em sentido restrito

Poucos sdo 0s conceitos que entendem o servi¢o publico como o
conjunto de atividades inerentes a Administracdo Publica, excluindo as
funcdes legislativa e jurisdicional. Inclusive, quem assim o faz, considera-o
como “uma das atividades administrativas, perfeitamente distinta do poder
de policia do Estado” (DI PIETRO, 2015, p. 137). Ou seja, parte-se da
distincdo entre a atividade juridica e a atividade social do Estado.

De acordo com CAIO TACITO, na atividade juridica “atende-se &
preservacdo do direito objetivo, a ordem publica, a paz e a seguranca
coletivas”, correspondendo ao poder de policia. Nesta (social), “a
Administracdo cuida de assuntos de interesse coletivo, visando ao bem-
estar e ao progresso social, mediante o fornecimento de servigos aos

particulares”. Corresponde aos servigos publicos propriamente ditos (Apud
DI PIETRO, 2015, p. 137).

BANDEIRA DE MELLO apresenta conceito pouco abrangente,
como se vera adiante. O seu conceito é, por demais, restrito, no
entendimento de DI PIETRO, ao falar em “utilidade ou comodidade fruivel
diretamente pelos administrados” (2015, p. 137). Assim, seriam servigos
publicos, por exemplo, o de distribuicdo de &gua e energia, de transportes
coletivos, dentre outros, que séo fruiveis diretamente pelos administrados.

133



Mas ¢ sabido que existem outros tipos de servicos ‘“que sao
considerados puablicos e nem por isso sdo usufruiveis diretamente pela
coletividade” (DI PIETRO, 2015, p. 137). Nesse caso, ttm-se 0s servigos
administrativos do Estado, prestados internamente, 0S Servigos
diplomaticos, os trabalhos de pesquisa cientifica, que somente beneficiam a
coletividade de forma indireta, como diz a citada mestra.

3.4 Conceito

Como néo poderia deixar de ser, o conceito de servico publico ndo é
uniforme na doutrina; isso, alias, ja se p6de perceber. Nesse sentido, diz
CARVALHO FILHO:

Constitui traco de unanimidade na doutrina a dificuldade de definir, com
precisdo, servigos publicos. Trata-se, na verdade, de expressao que admite mais
de um sentido, e de conceito que, sobre ter variado em decorréncia da evolucao
do tema relativo as func¢des do Estado, apresenta varios aspectos diferentes entre
0s elementos que o compdem (2015, p. 331).

3.4.1 Critérios definidores

Inicialmente, os autores adotavam trés critérios para definir os
servigos publicos:

| — 0 subjetivo ou organico, que leva em consideracdo a pessoa
juridica que presta a atividade; logo, servico publico seria aquele prestado
pelo Estado;

Il — 0 objetivo ou material, que leva em conta o seu objeto, ou seja, a
atividade exercida; assim, servi¢o publico seria a atividade que tem por
objeto a satisfacdo de necessidades coletivas;

11l — o formal, que considera o regime juridico; dessa forma, servico
publico seria aquele exercido sob o regime de direito pablico derrogatério e
exorbitante do direito comum.

3.4.2 Evolucéao

Ao surgirem as primeiras noces de servico publico, na época do
liberalismo, em que essa espécie de servico abrangia as atividades de
interesse geral, prestadas pelo Estado sob o regime juridico publicista, era
plenamente valida a combinacédo dos trés critérios acima citados.

Com o passar do tempo, contudo, ocorreram fatos que ensejariam a
ndo combinagdo de tais critérios. Primeiramente, o Estado afastou-se dos
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principios do liberalismo e ampliou o seu rol de atividades, passando a
considerar como servicos publicos algumas atividades até entdo tidas como
comerciais e industriais, e que antes eram reservadas a iniciativa privada.
S&o os chamados servigos mercantis e industriais do Estado, a exemplo dos
servicos de distribuicio de energia e de &gua encanada, que o
neoliberalismo esta entregando a iniciativa privada, como temos visto nos
dias correntes, no Brasil.

Por outro lado, verificou-se outro fendbmeno ndo menos importante,
quando o Estado percebeu que ndo dispunha de organizacdo adequada para
a prestacdo desse tipo de atividade. Logo, passou a delegar a sua execugao
a particulares, por meio dos contratos de concessao de servicos publicos e,
em seguida, através de pessoas juridicas de Direito Privado (empresas
publicas e sociedades de economia mista), para a execucdo sob o regime
juridico predominantemente privado.

Assim, foram afastados dois elementos: o subjetivo e o formal. O
primeiro (subjetivo), porque ndo mais se compreende que as pessoas
juridicas publicas sdo as Unicas que prestam servicos publicos, uma vez que
particulares e pessoas juridicas de Direito Privado, criadas pelo Estado,
também prestam tais servigos, aqueles por delegacéo e estas por outorga.
Alias, isso foi visto, no semestre passado, quando do estudo da
Administracdo Publica, embora alguns ndo fagam distincéo entre delegacdo
e outorga. Ja o segundo (formal), porque nem todo servico publico €
prestado sob o regime juridico exclusivamente publico. O primeiro critério
arrasta o segundo.

Desde entdo, passou-se a falar numa crise na nogdo de servigo
publico. Dai, alguns autores, como LOUIS CORAIL e JEAN RIVERO,
consideram que os trés critérios ja ndo Sdo essenciais para conceituar o
servigo publico.

3.4.3 Conclusodes relativas ao conceito

Seguindo o exemplo de DI PIETRO (2015, p. 140-141), podemos
concluir que:

| —a nocgédo de servico puablico mostrou-se dinamica, com o avancar
do tempo, havendo uma ampliacdo na sua abrangéncia (incluséo de
atividades de natureza comercial, industrial e social);

Il — cabe ao Estado, na forma da lei, definir quais as atividades que,
em determinada época, sdo consideradas servicos publicos;

135



1l — a nocdo de servico publico varia ndo sé no tempo, como
também no espaco, pois depende da legislacdo de cada pais a maior ou
menor abrangéncia das atividades definidas como servigos publicos;

IV — ndo se pode considerar, dentre 0s conceitos mais amplos ou
mais restritos, que um seja mais correto que o outro; na verdade, pode-se
fazer uma graduacéo dentre eles, partindo-se dos que incluem todas as
atividades do Estado (legislacdo, jurisdicdo e execucgdo), passando pelos
que consideram as atividades administrativas, excluindo-se as demais,
embora sem distinguir o servico publico do poder de policia, até chegar
aqueles gue restringem ainda mais, a fim de distinguir o servico publico das
outras atividades da Administracdo Publica.

3.4.4 O que &, enfim, servico publico

Para MEIRELLES “servico publico ¢ todo aquele prestado pela
Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou
simples conveniéncias do Estado” (2015, p. 408).

Entende BANDERIA DE MELLO que:

Servigo publico “¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel
singularmente pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus
deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de
Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricbes especiais — , instituido em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo” (2015, p. 695).

Ja DI PIETRO diz que servigo publico ¢ “toda atividade material que
a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades
coletivas, sob 0 regime juridico total ou parcialmente publico” (2015, p.
141).

Em qualquer dos conceitos acima mencionados, ha um importante

traco de unidade, que é a prestacdo dos servicos publicos de forma direta
ou indireta.
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3.5 Servicos publicos no direito positivo brasileiro
3.5.1 Na Constituicao

Os servicos publicos sdo instituidos pela Constituicdo Federal e, de
acordo com suas disposicoes, distribuidos entre a Unido, Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios, a quem cabe, na forma da competéncia que
Ihes € atribuida, a regulamentacéo, execucdo e controle.

A Constituicdo Federal determina a prestacdo de servigos publicos
pelo Poder Publico (art. 175), cabendo a lei, na forma do paragrafo unico,
dispor sobre o regime de delegacdo (inciso 1), os direitos dos usuarios (1),
a politica tarifaria (I11) e a obrigacdo de manter servico adequado (IV). A
Constituicdo também dispde sobre as reclamacdes referentes a prestacdo de
tais servicos (art. 37, 8 3%, I).

Hé& servigos que a CF impde a sua prestacdo ao Estado e a familia,
com a colaboracdo da sociedade (art. 205). Ha servicos que a CF o0s
considera relevantes (art. 197) ou essenciais (art. 30, V). E ndo se podem
esquecer os servicos especificamente delegados (art. 236).

3.5.2 Na legislacdo infraconstitucional

A lei segue os passos da Constituicdo e, nesse sentido, o Codigo do
Consumidor (Lei n° 8.078/1990) estabelece, no art. 3°, que fornecedor é
“toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados” que prestam servigos. O art. 6°, X,
do mesmo Codigo considera como direito basico do usuario “a adequada e
eficaz prestagao dos servigos publicos em geral”. Por sua vez, o art. 22
obriga o Poder Publico ou seus delegados “a fornecer servigos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos”. Dispde, ainda,
sobre os meios para o cumprimento de tais obrigacOes e sobre a reparacao
dos danos (art. 22, p. Gnico).

Alude-se ainda, dentre outros diplomas legais, as Leis n°® 8.987/1995
(Lei de Concesséo e Permissdo de Servicos Publicos) e n® 11.445/2007 (Lei
Nacional do Saneamento Basico).

3.6 Classificacdo

Os servicos publicos sdo classificados de acordo com varios critérios.
No presente estudo serdo levados em conta 0s seguintes critérios:
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3.6.1 Quanto a entidade a quem foram atribuidos (titularidade)
I — Federais (competéncia da Unido):

a) Privativos: art. 21, CF. Destes, cabe destacar a defesa nacional
(inciso I11), a emissdo de moeda (inc. VII), o servigo postal e o
correio aéreo nacional (inc. X), os servicos de telecomunicacdes
em geral (incs. XI e XI1), os servicos de radiodifusdo sonora e de
som e imagens (inc. XII, “a”), os servicos de energia elétrica (inc.
XII, “b”), de navegacdo aérea, aeroespacial e de infraestrutura
portudria (inc. XII, “c”), de transporte interestadual e internacional
(inc. XII, “d” e “e”), a defesa contra calamidades publicas (inc.
XVIII), os servicos de policia maritima, aeroportuaria e de
fronteiras (inc. XXII), os servicos nucleares de qualquer natureza
(inc. XXIII). Alguns desses servicos s6 podem ser prestados
diretamente pela Unido; outros admitem execucdo pela via
indireta, atraves de delegacdo (concessao ou permissdo, ou, ainda,
autorizag¢do, no caso do inciso XII, “a”).

b) Comuns: art. 23, CF (permitem atuacdo paralela dos demais entes
federativos, ou seja, dos Estados-membros, ai incluido o DF, e dos
Municipios). Lei complementar devera fixar normas referentes a
cooperacgdo entre as trés esferas estatais, com vistas ao equilibrio
do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional (art. 23,
paragrafo Unico). Atente-se que para 0S Servicos de saude a
Constituicdo ja decidiu a forma de sua prestacdo, que deve ser
feita através de um sistema Unico de saude (o SUS), envolvendo
todos os entes estatais (art. 198).

Il — Estaduais (competéncia dos Estados-membros)

A competéncia do Estado-membro para a prestacdo de servicos
publicos ndo foi discriminada pela Constituicdo Federal, uma vez que ali
estdo enunciadas as matérias reservadas a Unido e as que competem de
forma comum as entidades estatais (arts. 21 e 23, respectivamente, como,
alias, foi visto antes), deixando as remanescentes para os Estados (art. 25, §
1°), ou seja, a competéncia estadual para prestar servigos publicos da-se por
exclusdo, salvo o caso da distribuicdo de gas canalizado, conforme dispde o
art. 25, § 2° Logo, se o servico ndo for reservado a Unido, nem ao
Municipio, ¢ estadual. Como diz MEIRELLES, “cabem ao Estado os
servigos e obras que ultrapassam as divisas de um Municipio ou afetam
interesses regionais [como ocorrem, por exemplo, nas regides
metropolitanas]. Pela mesma razdo, compete ao Estado-membro a
realizacdo de servigcos de interesse geral, ou de grupos ou categorias de
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habitantes disseminados pelo seu territorio, e em relacdo aos quais ndo haja
predominancia do interesse local sobre o estadual (2015, p. 423).

11 — Municipais (competéncia dos Municipios)

S30 os previstos no art. 30 (incisos V, VI e VII). E preciso observar,
como ensina GASPARINI, que o interesse local ao qual se refere o art. 30
“ndo ¢ outra coisa sendo aquele que prepondera, que sobressai quando
confrontado com o do Estado-membro ou com o da Uniao” (2009, p. 297).

IV — Distritais (competéncia do Distrito Federal)

Ao DF compete por extensdo os servigos reservados aos Estados-
membros e aos Municipios (art. 32, § 1°).

3.6.2 Quanto a essencialidade
I — Essenciais (ou de necessidade publica)

S&o chamados servigos publicos propriamente ditos, pois a sua
prestacdo da-se diretamente pela Administracdo Publica, tendo em vista a
sua essencialidade e necessidade para a sobrevivéncia do grupo social e do
proprio Estado. S&o também denominados servicos pro-comunidade. EX:
defesa nacional, seguranca publica, preservacdo da saude publica, servigos
de policia administrativa (decorrentes do exercicio do poder de policia),
servigos judiciarios. S&o essenciais por natureza ou por definicéo legal.

Il — Né&o essenciais (ou de utilidade pablica)

S&o aqueles cuja execucdo pode dar-se pela Administracdo ou por
particulares, sob a regulamentacédo e controle da Administracdo, visando a
facilitar a vida do individuo na coletividade. Ou seja, o Estado os presta de
acordo com a sua conveniéncia (ndo essencialidade, nem necessidade). Sdo
também denominados servigos pro-cidaddo. Ex: servicos de distribuicdo de
energia elétrica, telefonia etc.

3.6.3 Quanto aos destinatarios
| — Gerais (uti universi)

Sdo aqueles que atendem a toda a populacdo administrada e
denominam-se indivisiveis, porque ndo podem ser medidos na sua
utilizacdo; devem ser mantidos pelos impostos que os contribuintes pagam,
e ndo por taxa ou tarifa, que servem para remunerar Servigcos mensuraveis;
satisfazem a populagdo sem que se erijam em direito subjetivo de qualquer
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administrado a sua obtencdo, para sua casa, sua rua ou seu bairro. EXx:
seguranca publica, iluminacdo puablica etc. Com relacdo a iluminacdo
publica, a simula 670 do STF j& prescrevia: “o servico de iluminagdo
publica ndo pode ser remunerado mediante taxa”. Finalmente, a Emenda
Constitucional n® 39, de 19 de dezembro de 2002, acrescentou ao texto
constitucional o art. 149-A, autorizando os Municipios e o Distrito Federal
a instituirem “contribuigdo, na forma das respectivas leis, para o custeio do
servico de iluminagdo publica, observando o disposto no art. 150, I e III”.

Il — Especificos (uti singuli)

Esses servicos satisfazem usuarios certos e sdo denominados
divisiveis, pois podem ser medidos na sua utilizacdo, que € particular, ou
seja, mensuravel para cada usuario. Uma vez implantados esses servigos
geram direito subjetivo a sua obtencéo para todos que se encontram na area
de sua prestagdo ou fornecimento e satisfagcam, em contrapartida, as
exigéncias regulamentares. Sao remunerados por taxa (tributo) ou tarifa
(preco publico), a depender de quem os presta. Se, por exemplo, for uma
autarquia a prestadora de determinado servico, a remuneracédo dar-se-a por
taxa. Mas se for uma empresa, publica ou privada, dar-se-a a remuneracgéo
por tarifa. Ex: servigcos de agua encanada e esgotamento sanitario, servicos
de telefonia, servigos postais etc.

3.6.4 Quanto a obrigatoriedade da utilizacdo (trata-se, na verdade, de
uma espécie de desdobramento dos servigos uti singuli)

I — Compulsoérios

S&o impostos aos administrados, na forma da lei, com vistas ao bem
da coletividade. Se remunerados, a maioria da doutrina, seguida pela
jurisprudéncia, sempre entendeu que 0 sdo por taxa e o seu fornecimento
ndo pode ser interrompido, mesmo na hipotese da falta de pagamento, pois
se a Administracdo o considera essencial, impondo-o coercitivamente ao
usuario, ndo pode suprimi-lo por falta de pagamento. Como a remuneragédo
€ por taxa, podera ocorrer a sua cobranca executiva. Podem ser tomados
como exemplos os servicos de coleta de esgotos, de coleta de lixo, de
vacinacdo obrigatoria, de distribuicdo de agua, em alguns casos etc. Mas ¢
preciso que a lei assim o defina, como esté dito acima. E a lei deve emanar
da entidade federativa competente, ou seja, se o servico, por exemplo, for
de competéncia municipal, a lei que determina a sua obrigatoriedade, deve,
claro, ser editada pelo Municipio.

Alguns, contudo, também sempre entenderam que se o servico fosse
prestado mediante concessdo poderia ser cobrado por preco publico. Vale
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dizer, in casu, tarifa. Nesse sentido, por exemplo, é a licdo de ANTONIO
CARLOS CINTRA DO AMARAL.:

Quando o servigo é prestado indiretamente pelo Poder Publico ao usuario,
mediante concessdo, € por este remunerado mediante tarifa. Esta € paga pelo
usuario diretamente a concessionaria, pela prestacao efetiva do servico (1996, p.
19).

Sobre a cobranca dos servicos em comento, € bom lembrar que, na
vigéncia da Carta de 1967, a Lei Federal n° 6.528, de 11 de maio de 1978,
ja estabelecera a cobranca de tarifas pelas companhias estaduais de
saneamento basico.

No tocante a cobranca desses servigos por taxa ou por tarifa, a
jurisprudéncia do STJ vem sendo atualizada. No Recurso Especial n°
20.741 — Distrito Federal (DJ de 03/06/1996) o Relator, Ministro ARI
PARGENDELER, finalizou o voto, considerando que, apesar de 0 servico
de agua em Brasilia ser obrigatorio, por disposi¢do normativa, “0 CONSUMO
de agua, no entanto, ndo e obrigatorio”. E finaliza, dizendo que “a
respectiva tarifa é cobrada pelo consumo, e ndo pelo servigco posto a
disposicao, hipotese em que seria taxa”.

Do Supremo Tribunal Federal pode-se colher o voto proferido pela
ministra ELLEN GRACIE, em 11 de junho de 2002, no RE 201630
AgR/DF, com publicacdo no DJ, em 02/08/2002:

[...]

Por entender correta essa posicao [refere-se a decisdo do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territdrios], neguei seguimento ao extraordinario, pelo
despacho ora impugnado, que se fundou em jurisprudéncia ja& ha muito
consolidada nesta Corte, no sentido de que o servigo de fornecimento de agua é
submetido ao regime de preco publico e ndo taxa, como manifestado no ERE
54.491/PE e nos RREE 85.268-PR e 77.162/SP [...].

No mesmo sentido, ou seja, considerando a cobranca pela prestacao
dos servigos de &gua e esgoto mediante tarifa, € o voto do Ministro
CARLOS VELLOSO, também do STF, enquanto Relator, no RE-ED
(Embargo de Declaracdo no Recurso Extraordinario) 447536/SC, julgado
em 28.06.2005, na 2% Turma, dizendo a respectiva ementa que a
“jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ no sentido de que nao se
trata de tributo, mas de preco publico, a cobranca a titulo de 4gua e esgoto”,
considerando os precedentes da Corte.

Tratando-se, como esta dito acima, de jurisprudéncia consolidada,
muitas tém sido as decisdes de Ministros relatores nesse sentido.
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A legislacdo federal, ao menos no caso dos servigos publicos de
saneamento basico (Lei n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007), prevé, a
depender do tipo de servico, a cobranca por taxa ou tarifa (art. 29, I, 1l e
[11). Se o servico for de abastecimento de dgua potavel e for prestado por
uma autarquia, como se da com os Servicos Autdnomos de Agua e Esgotos
de alguns municipios a cobranca serd por taxa. Mas se o servico for
prestado por empresa concessionaria (como é o caso da SABESP), a
cobranca sera por tarifa, pois, em principio, ndo poderia uma entidade de
Direito Privado instituir e cobrar taxas.

Deve ser lembrado que, na forma da lei citada, saneamento bésico é
compreendido como o “conjunto de servigos, infraestruturas e instalacoes
operacionais de: a) abastecimento de &gua potavel: b) esgotamento
sanitario; c) limpeza urbana e manejo de residuos solidos; d) drenagem e
manejo das dguas pluviais urbanas” (art. 3°, I, “a” a “d”).

Il — Facultativos

S&o aqueles colocados a disposi¢do dos usuarios sem lhes impor a
utilizacdo. Se remunerados, o0 sdo por tarifa e o seu fornecimento pode ser
interrompido se ndo houver pagamento. Nesse sentido, dispde o art. 6° §
3° 11, da Lei n° 8.987/1995. Ex: transporte coletivo, servico de distribuicdo
de &gua [onde ndo houver lei que o torne obrigatério] ou de energia
elétrica. Nos dois ultimos casos, ha divergéncias doutrindrias e
jurisprudenciais, no que concerne a possibilidade de suprimir o
fornecimento dos servicos por falta do respectivo pagamento.

Em 17 de dezembro de 2003, por exemplo, a ministra ELIANA
CALMON, do STJ, no Processo RESP 525500, manifestou, na Segunda
Turma daquele Tribunal, voto favoravel ao corte do fornecimento de
energia elétrica pela Companhia Energética de Alagoas — CEAL contra
usuério inadimplente. O Juizo de Primeiro Grau e o Tribunal de Justica de
Alagoas manifestaram-se contra a suspensdo do fornecimento. Contudo, a
Ministra relatora destacou a “expressa previsdao de interrupgdo, em
determinados casos”, prevista no art. 6°, § 3° inciso II, da Lei n°
8.987/1995. Além disso, segundo a ministra, “a Lei n® 9.427/1997, ao criar
a ANEEL e disciplinar o regime de concessao e permisséo dos servigos de
energia elétrica, previa expressamente a possibilidade de corte, assim como
a Resolucgéo n° 456/2000, artigos 90 ¢ 94”.

Disse ainda que “a paralisacdo do servigo impde-se quando houver
inadimpléncia, repudiando-se apenas a interrupcdo abrupta, sem aviso,
como meio de pressdo para 0 pagamento das contas em atraso. Assim, é
permitido o corte do servico, mas com o precedente aviso de adverténcia”.
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De la para ca muitas tém sido as decisdes, monocraticas ou néo, no
sentido de suprimir o fornecimento do servico por conta da inadimpléncia.
Inclusive, no caso dos servicos de fornecimento de &gua potavel e
esgotamento sanitario, com base na nova lei do saneamento basico, alhures
citada, que prevé a possibilidade de interrup¢do dos servigos, no caso de
inadimplemento do usuario, “apos ter sido formalmente notificado” (art.
40, V). O prévio aviso ao usuario sobre a interrup¢do do fornecimento tera
prazo “ndo inferior a 30 (trinta) dias da data prevista para a suspensao” (art.
40, § 2°). Todavia, o § 3° do citado artigo 40 diz que a “interrupgao ou a
restricdo do fornecimento de &gua por inadimpléncia a estabelecimentos de
salde, a instituicdes educacionais e de internacdo coletiva de pessoas e a
usuario residencial de baixa renda beneficiario de tarifa social devera
obedecer a prazos e critérios que reservem condi¢cbes minimas de
manutencao da satde das pessoas atingidas”.

Mas ha, também, decisbes judiciais em sentido contrario, ou seja,
para ndo suprimir o fornecimento do servico por inadimpléncia, levando
em consideracao a interpretacdo legal a partir da Constituicdo Federal, ou
seja, dos principios que a regem. Nesses casos, consideram-se certos
servigos publicos como essenciais e, portanto, enquadrando-0s como
direitos fundamentais, a exemplo do abastecimento de agua. Alias, esse
tipo de servigo foi considerado como direito fundamental do homem pela
ONU.

3.6.5 Quanto a adequacéo
I — Servicos préprios do Estado

Sdo aqueles que se relacionam de forma intima com as atribuicdes
do Poder Publico, como a seguranca publica, a policia administrativa, a
salide publica etc., e para a execucdo dos quais a Administracdo usa de seu
poder de império sobre os administrados. Por isso, s6 devem ser prestados
por 6rgdos ou entidades puablicas, ndo devendo, assim, ser delegados a
particulares. Normalmente, devem ser gratuitos ou de baixa remuneracéo,
para que toda a comunidade possa ter acesso aos mesmos.

Il — Servicos improprios do Estado

Sdo0 o0s que ndo atingem substancialmente as necessidades da
comunidade, mas satisfazem interesses comuns de seus membros, dai
resultando a prestacdo remunerada pela Administracdo, quer diretamente,
quer por suas entidades descentralizadas, quer, ainda, por seus delegados
(concessionarios e permissiondarios). Tais servicos sdo, geralmente,
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rentaveis e podem ser realizados com ou sem privilégios, mas sempre sob a
regulamentacéo e controle do Poder Publico competente.

3.6.6 Quanto a finalidade
I — Servicos administrativos

Sé@o o0s que a Administracdo executa para atender a suas
necessidades internas ou preparar outros servigcos a serem prestados ao
publico, como se d& com os servigos da imprensa oficial, das estagdes
experimentais e outros similares.

Il — Servigos comerciais / industriais

S&@o aqueles que produzem renda para quem o0s presta, mediante
remuneracdo da utilidade usada ou consumida (remuneracdo denominada
tarifa ou preco publico, por ser sempre fixada pelo Poder Pablico), seja o
servico prestado pela Administracdo, ou o seja por seus delegatarios. Esses
servicos sao improprios do Estado, pois consubstanciam atividade
econdmica que so podera ser explorada de forma direta pela Administracéo
quando “necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei” (art. 173, CF).

11 — Servicos sociais

Sao “aqueles realizados pela iniciativa privada, por delegacao do
Estado e expressa previsdo legal, destinados a atender as necessidades
coletivas ligadas a educacdo, saude, cultura, meio ambiente” (ROLIM,

2004, p. 34).
3.6.7 Quanto a execucao
| — Execucdo direta

Sdo aqueles oferecidos pela Administracdo Publica, através dos seus
drgaos e agentes.

Il — Execucéo indireta

Sdo os prestados por terceiros (concessionarios e permissionarios).
Em tese, qualquer servico pode ser objeto de execucdo indireta, salvo 0s
essenciais.
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3.6.8 Servicos delegaveis e indelegaveis

Esta classificagdo dos servicos publicos, feita por CARVALHO
FILHO (2015, p. 335), parece-nos perfeitamente inserida na classificacéo
“guanto a adequacdo” e/ou “quanto a execugdo”. Preferimos, contudo,
apresenta-la, ndo como redundancia, mas para melhor compreensdo do
assunto.

| — Servicgos delegaveis

S&o aqueles que, por sua natureza ou pelo fato de assim dispor o
ordenamento juridico, comportam ser executados pelo Estado ou por
particulares colaboradores. Como, por exemplo, os servi¢os de transporte
coletivo, energia elétrica, sistema de telefonia, agua e esgoto etc.

Il — Servicos indelegaveis

S&o 0s que s6 podem ser prestados pelo Estado diretamente, ou seja,
por seus proprios 6rgaos ou agentes. Exemplificam-se com os servicos de
defesa nacional, seguranca interna, fiscalizacdo de atividades, servigcos
assistenciais etc.

CARVALHO FILHO presta os seguintes esclarecimentos acerca
desses servicos:

Alguns servicos, embora delegaveis, sdo prestados pelo préprio Estado, mas o
fato se deve a determinada diretriz politica e administrativa que pretenda
implementar, 0 que ndo impede que, em outro momento, sejam executados por
terceiros. Ja os indelegaveis sdo inerentes ao Poder Publico centralizado e a
entidades autarquicas e fundacionais e, em virtude de sua natureza especifica,
ndo podem ser transferidos a particulares, para seguranca do proprio Estado.

O aspecto da essencialidade, apontada por eminentes publicistas, apresenta-se,
em nosso entender, com linhas de certo modo imprecisas. A essencialidade
resulta do reclamo social para atividades reputadas basicas para a coletividade,
mas tal caracterizacdo ndo diz respeito a delegabilidade ou ndo do servico. Ha
servicos publicos essenciais que sdo delegaveis a particulares, e nada impede
que o sejam, desde que o Poder Publico ndo se abstenha de controla-los e
fiscaliza-los (2015, p. 336).

3.7 Requisitos

De acordo com a Constituicdo Federal, os servigos publicos devem
ser prestados de forma adequada (art. 175, p. Unico, inciso 1V), como foi
visto anteriormente. Mas 0 que vem a ser servi¢o adequado? A resposta
encontra-se no art. 6°, § 1°, da Lei n°® 8.987/1995, onde estdo elencados 0s
requisitos para a sua prestacdo. Sao eles:
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3.7.1 Regularidade

Exige que os servigos sejam prestados de acordo com os padrdes de
qualidade impostos pela Administracdo, considerando as exigéncias dos
usuarios, as condicdes técnicas exigidas pela natureza do servigo publico e
as condicOes de sua prestacao.

3.7.2 Continuidade

Os servigos publicos ndo podem sofrer solucdo de continuidade.
Devem ter carater continuo, sucessivo. Ou seja, uma vez instituidos, ha se
ser prestados normalmente, menos por motivos justificaveis na forma da lei

e das normas regulamentares (art. 6°, § 3°, da Lei n® 8.987/1995). Vide item
3.6.4—1l.

3.7.3 Eficiéncia

O responsavel pela prestacio do servico publico deve ter
preocupacdo com o bom resultado pratico da prestacdo que lhe cabe
oferecer aos usuarios. Os servigos devem ser prestados sem desperdicios
que possam onerar 0s usuarios por falta de método ou racionalizacdo no
seu desempenho. Como diz GASPARINI, deve-se “buscar o maximo de
resultado com um minimo de investimento, barateando a sua prestacao e,
por conseguinte, o custo para os usuarios” (2009, p. 303).

3.7.4 Seguranca

Os servicos publicos devem ser prestados de modo a atender a
seguranca dos usuarios e de terceiros, bem como de bens publicos e
particulares. Nao deve haver descuidos ou omissdes na sua execugdo. As
falhas devem ser corrigidas de imediato e as pecas ou equipamentos
improprios devem ser substituidos e renovados, respectivamente, sempre
que a seguranca assim o exigir.

3.7.5 Atualidade

Obriga a atualizacéo tecnoldgica dos servigos publicos com vistas a
buscar a otimizacdo de resultados. Deve-se levar em conta um
planejamento adequado a realidade e as possibilidades orcamentarias do
prestador dos servigos, a fim de cuidar-se bem das instalacdes e de sua

conservacao, para possibilitar a melhoria e a expansdo de tais servigos (Vide
art. 6°, § 2°, da Lei n°® 8.987/1995).
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3.7.6 Generalidade

Impbe o oferecimento do servigco publico de forma isonémica para
todos, ndao se admitindo, pois, discriminacdo. Esse requisito decorre do
principio da igualdade (art. 5°, CF) e da impessoalidade (art. 37, CF).

3.7.7 Cortesia

A Administracdo Publica deve oferecer e zelar para que se ofereca
aos usuarios dos servicos publicos um tratamento digno que se constitui em
dever do prestador do servico e em direito do usuério. Se esse requisito ndo
for observado, cabe ao superior hierarquico a aplicacdo de pena disciplinar
aos subalternos, quando a execucdo é direta e a Administracdo o poder-
dever de intervir junto a concessionaria ou permissionaria para que 0S Seus
empregados descorteses sejam punidos.

3.7.8 Modicidade

Esse requisito obriga que o0s servigos publicos sejam prestados
mediante taxas ou tarifas justas, pagas pelos usuarios para remunerar 0S
beneficios recebidos e possibilitar o seu melhoramento e expansdao. Como
ja foi visto, cabe a lei definir a politica tarifaria (art. 175, CF). Observe-se,
ainda, o disposto no art. 11, da Lei n° 8.987/1995, sobre “outras fontes
provenientes de receitas alternativas, complementares, acessorias ou de
projetos associados, com ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a
modicidade das tarifas”.

3.8 Direitos dos usuarios

Os direitos dos usuéarios dos servigos publicos sdo reconhecidos pela
lei, pela doutrina e pela jurisprudéncia. Se 0 usuério ndo tem o seu direito
respeitado, cabe-lhe buscar as medidas judiciais necessarias e possiveis.
Dai porque o Codigo Civil anterior (art. 75) ja dizia que “a todo o direito
corresponde uma agdo, que o assegura”’. Tais direitos tém conteudo
positivo, ou seja, ensejam o poder de exigir da Administracdo ou de seus
delegados o que um ou outro deve prestar individualmente aos usuarios.

Constitucionalmente, a protecdo a esses direitos encontra-se
estampada no art. 175, paragrafo unico, inciso Il. Tais direitos foram
contemplados na Lei n® 8.987/1995 (art. 7°). Ja a Lei n® 9.791/1999, obriga
0s concessionarios de servicos publicos a oferecer aos usuarios 0 minimo
de seis opcOes para o vencimento das faturas respectivas. E a Lei n°
11.445/2007, diz, no art. 9°, inciso 1V, que cabe ao “titular dos servicos

147



[formular] a respectiva politica publica de saneamento basico, devendo,
para tanto, fixar os direitos e os deveres dos usudrios”.

Se os direitos dos usuarios constituirem direitos publicos subjetivos,
decorrentes de um servigo uti singuli, ensejam as ac0es correspondentes
pela via direta, inclusive, 0 mandado de seguranca, de acordo com a leséo a
ser reparada ou a prestacdo a ser exigida. Quando decorrerem de um
servigo uti universi, os interesses coletivos ou difusos serdo defendidos
pelo Ministério Publico ou por entidades publicas ou privadas, que se
voltem para a defesa do consumidor, na forma dos artigos 81 e 82 do
Cadigo do Consumidor.

Antigamente, se o servico publico fosse prestado por um delegado do
Poder Publico, caberia ao concedente o direito de acionar o prestador de tal
servico. Esse ponto de vista foi alterado pelo entendimento do Conselho de
Estado, em Franga, ao conferir ao usuério o direito de acionar diretamente
0 prestador do servico, em razdo da delegacéo que este recebeu.

Quando ainda “ndo se admitia entre nos a agao do usuario contra o
concessionario”, MEIRELLES “com base na doutrina e na jurisprudéncia
estrangeira”, entendia que o caminho juridico para o uSUArio exigir o
servico que néo lhe fosse prestado pelo Estado ou seus delegados era o
cominatorio (art. 287, CPC anterior), desde que a fruicdo fosse individual
(2015, p. 487).

IRENE NOHARA lembra que “a a¢do cominatoria foi suprimida
como procedimento especial, mas permanece a possibilidade do titular de
direito a pretensdo ou abstencdo de ato ou fato pela Administracdo obté-la
sob cominacao pecuniéria pedida na inicial para o caso de descumprimento
da sentenca (CPC anterior, arts. 287, 644 ¢ 645)”. A autora cita 0 CPC
anterior. Acompanhando o pensamento de MEIRELLES (2015, p. 418),
diz, ainda, a citada autora:

O essencial € que o particular tenha efetivamente direito subjetivo a uma
prestacdo uti singuli para exigir a pratica de ato ou fato ou sua abstencédo, sob
cominagdo pecunidria para o caso de descumprimento do preceito (2011, p.779).

Como vimos anteriormente, o Cddigo de Defesa do Consumidor
prevé outros instrumentos para tutelar os interesses individuais, coletivos
ou difusos dos usuarios dos servi¢os publicos (art. 81 a 104), podendo-se
demandar “diretamente o concessionario para constrangé-lo a prestar o
servigo [...]”, sob as penalidades cabiveis.
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Sobre os direitos dos usuarios, deve-se observar o disposto no art. 37,
§ 3° da CF. E no ambito federal, o Decreto n° 6.932, de 11.08.2009, dispde
sobre “a simplificacdo do atendimento publico, ratifica a dispensa do
reconhecimento de firma em documentos produzidos no Brasil, institui a
‘Carta de Servicos ao Cidadao’, fixa ‘diretrizes’ nas relagdes entre os
6rgdos e com o cidaddo, destacando-se a ‘presun¢do de boa-fé¢’ ¢ a
‘articulagdo com Estados, Distrito Federal, Municipios e outros Poderes
para a integracdo, racionalizacdo, disponibilizagdo e simplificagdo de
servigos publicos’” (MEIRELLES, 2015, p. 419).

3.9 Deveres dos usuarios

H& servicos publicos prestados aos usuarios sem o atendimento de
quaisquer exigéncias prévias, como € o caso do servico de iluminagédo
publica, ou, ainda, o de seguranca publica. Contudo, ha outros servicos que
para serem fruidos pelos usuarios exigem destes o cumprimento de
determinadas obrigacbes, como o servico de abastecimento de dgua. Nesse
caso, 0 usuario deve cumprir a sua parte, sob a pena de o Poder Publico ou
seu delegado ndo cumprir a sua.

Essas obrigacdes, segundo GASPARINI (2009, p. 308), sédo de
natureza:

| — Administrativa

S840 as que dao inicio ao procedimento de fruicdo e se
consubstanciam no pedido. Ex: pedido para a ligacdo de agua encanada, ou
para a ligacdo de energia elétrica em determinado imdvel etc.

Il — Técnica

Séo aquelas que se referem a prépria prestacdo dos servigcos
solicitados, como a extensdo dos canos ou da fiacdo pelo usuario até o
limite do imével que recebera o beneficio da agua encanada ou da energia
elétrica, por exemplo.

111 — Pecuniaria

S&o as que dizem respeito a remuneracao dos servicos, que pode se
dar antes, durante ou depois da prestacao.

Cumpridas essas exigéncias, que variam a depender do tipo de
servico, o usuario podera receber o servigo que pediu. Ha, também, nalguns
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casos, outras exigéncias, como a obediéncia aos regulamentos técnicos dos
Servicos.

E preciso observar, sobretudo, os deveres dos usuarios decorrentes
do art. 79 incisos IV, V e VI, da Lei n° 8.987/1995, além de leis
especificas.

3.10 Greve nos servigos essenciais

Embora a CF (art. 9°) assegure aos trabalhadores em geral o direito a
greve, 0 8§ 1° estabeleceu que cabe a lei definir os servicos ou atividades
essenciais.

A Lei n®7.783/1989 fez tal definicdo no seu art. 10, a saber:

| — tratamento e abastecimento de agua; producdo e distribuicdo de
energia elétrica, gas e combustiveis;

Il — assisténcia médica e hospitalar;

I11 — distribuicdo e comercializacdo de medicamentos e alimentos;
IV — servigos funerarios;

V — transporte coletivo;

VI — captacéo e tratamento de esgoto e lixo;

VIl — telecomunicacgdes;

VIIl — guarda, uso e controle de substancias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares;

IX — processamento de dados ligados a servicos essenciais;
X — controle de trafico aéreo;
XI — compensacéo bancaria.

O art. 9°, 8 2°, da CF sujeita os responsaveis pelos abusos cometidos
as penas da lei. Ja o art. 11 da citada Lei n° 7.783/1989 fixa as obrigacdes
de empregadores e trabalhadores, em comum acordo, garantir durante a
greve a prestacdo dos servigos indispensaveis ao atendimento das
necessidades inadidveis da comunidade. Por sua vez, o paragrafo Unico
desse artigo diz que “necessidades inadidveis da comunidade sdo aquelas
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que, ndo atendidas, colocam em perigo iminente a sobrevivéncia, a salde
ou a seguranca da populacao”.

3.11 Servicos delegados a particulares
3.11.1 Servicos concedidos
I — Concesséao

E a delegacdo contratual da execucdo do servico, na forma
autorizada e regulamentada pelo Executivo. Em regra, a concessao deve ser
conferida sem exclusividade, possibilitando a competicdo entre o0s
interessados. Ressalva-se, contudo, a ocorréncia de inviabilidade técnica ou
econOmica da concorréncia na prestacdo do servico (art. 16 da Lei n°
8.987/1995).

Il — Regulamentacéo da concessao
a) Constitucional: art. 175, paragrafo Unico.

b) Infraconstitucional: Lei n® 8.666/1993 (art. 1°) e Lei n°® 8.987/1995
(artigos 2° e 29, 1).

Os Estados e Municipios deverdo ter suas proprias leis sobre
concessdo e permissdo, respeitadas as normas gerais da lei federal, como
também ocorre com a Lei de Licitagdes. Mas podem optar em seguir a
legislacéo federal.

I11 — DisposicOes da Lei n° 8.987/1995
A lei federal dispde sobre:
a) ato do poder concedente justificativo da concessdo (art. 5°);

b) conteddo minimo do contrato, pois deve conter as clausulas
relacionadas no art. 23 e sua minuta deve constar do edital (art.
18, inciso XIV);

c) equilibrio econdmico-financeiro do contrato: art. 9°, § 4°;

d) o servico deve ser prestado em carater geral, permanente, regular,
eficiente e com tarifas modicas (art. 6°, 8 1°);

e) fiscalizacdo acerca da execucdo do contrato (art. 30, paragrafo
unico);
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9)

h)

)
K)

possibilidade de intervencéo (artigos 29, 111 e 32 a 34): o ato de
intervencdo é prévio e deve conter os motivos e 0 prazo da
intervencao; se for definitiva, tem-se a encampacéo do servico ou
a resciséo do contrato;,

ocorréncia da encampacdo ou resgate: € a retomada coativa do
servico, pelo poder concedente, durante o prazo da concessao, por
motivo de interesse publico, cabendo apenas indenizacdo ao
concessionario dos prejuizos que lhe forem causados pelo ato do
poder concedente (arts. 35, inciso I, e 37);

prazo do contrato definido (art. 23, | e XII): diz a doutrina que o
prazo deve ser vinculado ao retorno do capital investido; findo o
prazo, ocorrera a reversao do servigo concedido (23, X);

direitos e obrigacdes dos usuérios (art. 7°);
extin¢édo da concesséo (art. 35);

indenizacdo dos investimentos vinculados aos bens reversiveis
(art. 36): tem-se como reversao a passagem ao poder concedente
dos bens do concessionario aplicados ao servi¢o, uma vez extinta
a concessdo (art. 35, § 29, como se vera no item 3.11.1 — IV, a
seguir. Se a concessdo for de curta duracdo, ou se as tarifas ndo
cobrirem o capital investido, ndo havera tempo suficiente para
amortizar o capital investido. E nesse caso que caberd a
indenizacéo.

alteracdo unilateral, podendo ensejar modificacdo nas clausulas
remuneratorias (tarifa), conforme art. 9°, § 49;

m) rescisdo unilateral ou por decisdo judicial (art. 39); vide paragrafo

n)

unico do citado artigo;

caducidade contratual: quando ocorrer inadimpléncia, devendo
ser declarada por decreto (art. 38 e 88).

IV — Reversao dos bens

Tem-se como reversao a passagem ao poder concedente dos bens do

concessionario, aplicados ao servi¢co, uma vez extinta a concesséo (art. 35,
§ 2°), como foi visto acima, no item III, “k”. LUcida é a explicacdo de
BANDEIRA DE MELLO acerca da reversao, quando diz que “a reversao
do equipamento € consequéncia natural, pois 0 concessionario ja havera
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extraido da concessdo tudo o que patrimonialmente podia esperar dela:
lucro e compensacdo do capital investido, cuja equivaléncia havera
percebido ao longo do periodo de exploragdo do servigo” (2015, p.778).

Entretanto, como dito antes, no item III, “k”, se a concessao for de
curta duragdo, ou se as tarifas ndo cobrirem o capital investido, ndo havera
tempo suficiente para amortizar o capital investido. Nesse caso, dar-se-4 a
reversdo, “mas o poder concedente deverd indenizar o concessionario pelo
valor remanescente ndo amortizado do equipamento que Se incorpora a seu
patriménio” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 778).

3.11.2 Servigos permitidos
| — Permissao

A permissdo €, a principio, discriciondria, unilateral, precério,
gratuita ou onerosa, mas admite condigdes e prazos para a exploracédo do
servico. N&o gera privilégios, nem assegura exclusividade ao
permissionario, salvo a hipotese do art. 16, da Lei n® 8.987/1995.
Sustentam alguns doutrinadores que a permissdo deve ser usada para
servigos transitorios ou permanentes, mas que

[...] exijam frequentes modificagBes para acompanhar a evolugdo técnica ou as
variacOes do interesse publico, tais como o transporte coletivo, o abastecimento
da populagéo e demais atividades cometidas a particulares, mas dependentes do
controle estatal (MEIRELLES, 2015, p. 495).

A permissdo, em geral, “ndo gera privilégio, nem assegura
exclusividade ao permissionario, salvo nos casos de inviabilidade técnica
ou econOmica justificada (art. 16)”, como acentua MEIRELLES (2015, p.
495).

O art. 40 da Lei n® 8.987/1995 determina que a permissdo seja
formalizada mediante contrato de adeséo, que € ajuste de Direito Privado, e
que, conforme entende MEIRELLES, “nao deveria ser utilizado para fins
de prestagdo de servigo publico” (2015, p. 496).

Ja o paragrafo Unico do artigo acima citado estende a permissao 0s
preceitos da concessdo. Normalmente, isso seria inaceitavel, pois a
natureza da permissdo, em tese, enquanto instituto € negocial, e nédo
contratual. E, ainda assim, trata-se da exploracdo de servicos de utilidade
publica, que devem ser delegados na forma do Direito Publico. Por outro
lado, os preceitos da concessdo somente podem ser aplicados a permisséo
no que for cabivel, pois sdo figuras assemelhadas, porém distintas, néo
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podendo ser “totalmente equiparadas”. E o que afirma o autor acima
mencionado (2015, p. 496).

Entretanto, a doutrina ndo tem sido uniforme na compreensdo da
precariedade da permissio de servico publico. JOSE HORACIO
MEIRELLES TEIXEIRA, citado por BANDEIRA DE MELLO, considera
que a permissao e contrato. Alias, se admite prazo, diz este, “¢ impropria a
designacdo adotada para a relacdo juridica e os efeitos do ato irdo
equiparar-se ou quase equiparar-se aos de uma concessao” (2015, p. 785-
786). Esse pensamento é sustentado por DI PIETRO, como o foi, no
passado, por OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO.

MEIRELLES e DIOGO DE FIGUEIREDO aludem que a permissao
de servico publico trata-se de regra excepcional de permissdo, que deve
ensejar maiores garantias ao permissionario, como as de ser indenizado em
caso de prematura extingao.

Para CRETELLA JUNIOR, existem duas modalidades de permisso:
a simples, sem prazo determinado, que pode ser revogada sem ensejar
indenizacéo, e a qualificada, com prazo definido e que exige indenizacéo.

GASPARINI tem posicdo parecida com a de CRETELLA JR., pois
admite que a permissdo ndo pode ser precaria, pois seu regime dependera
do que a norma legal dispuser em cada caso (com prazo ou sem prazo).

Os esclarecimentos acima resumidos podem ser encontrados em
BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 787-788).

LUCIA VALLE FIGUEIREDO, comentando o art. 175, da CF,
assevera que “a permissdo de servigo publico (ndo toda e qualquer
permissdo) foi colocada, neste texto constitucional, pari passu com a
concessao de servigo, inadequadamente, nos termos de toda construgéo
doutrinaria até entdo feita. Mas, se assim estd, obviamente deveremos
concluir por um regime juridico assemelhado” (2006, p. 121).

Durante muito tempo, nos achdvamos — e afirmdvamos em sala de
aula — que a permissdo de servicos publicos era, pura e simplesmente, ato
administrativo precario, como é o proprio carater da permissao, em sentido
amplo. Contudo, entendemos, hoje, que ndo se pode vé-la assim, pura e
simplesmente. Inclusive, talvez assista razdo aos que pregam a extingdo do
instituto, “por sua inutilidade”, conforme IVAN BARBOSA RIGOLIN
(Apud DI PIETRO, 2015, p. 349).
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BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 789), aponta grave defeito
redacional no art. 175, paragrafo Unico, inciso I, da CF, quando se refere a
concessdo e a permissao de servico publico, ambos os institutos como de
natureza contratual. Sem duvida, a Constituicdo atual descaracterizou o
instituto da permissdo, como sempre fora entendido pela doutrina, ao
emprestar-lhe, no caso especifico da permissdo de servico publico, a
natureza contratual.

Il — Regulamentacéo da permissao
a) Constitucional: art. 175, paragrafo Unico, inciso I, CF.

b) Infraconstitucional: art. 2°, da Lei n° 8.666/1993 e art. 2°, IV, da Lei
n°®8.987/1995.

3.11.3 Servicos autorizados
| — Autorizacdo

E ato unilateral, discricionario e precario da Administracio pelo qual
se consente a particulares a execucao de servicos publicos. Em Aracaju, por
exemplo, o servico de transporte escolar foi regulamentado por lei
municipal como sendo autorizacao.

Hé& ainda a autorizacdo sem natureza juridica de delegacao de servico
publico, como ensina MEIRELLES, como adiante se verd (2015, p. 498).
Nesse caso, tem-se como exemplo, dentre outros, a autorizacdo para a
ocupacao do solo publico municipal, para fins de colocacdo de uma banca
de revistas ou para a instalacdo de um circo em terreno baldio da
Municipalidade.

Il — Discussio do problema da “autorizacio de servicos publicos”

Tem sido polémica a discussdo acerca da autorizacdo de servigos
publicos. CID TOMANIK POMPEU, em obra especifica sobre o assunto,
diz:

Na pratica, a prestacdo de servigos publicos costuma ser outorgada mediante
concessao ou permissao, sendo reduzidos os casos em que se adota a autorizacao
administrativa (1992, p. 140).

E sobre o mérito da autorizacéo, diz o autor acima referido:

Sendo a autorizagdo administrativa ato discricionario, 0 seu mérito, ou seja, a
oportunidade e conveniéncia da outorga, depende, exclusivamente, da
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Administracdo e ndo do Judiciario. O beneficiario ndo tem direito & edi¢do do
ato, mas apenas interesse (1992, p. 153).

Para DI PIETRO, até a 17* edicao do seu “Direito Administrativo”,
0s servigos chamados autorizados, conforme a eles se refere a CF, art. 21,
XIl1, ndo tinham a natureza de servigos publicos, ou seja, a autorizacdo de
servigo publico ndo existia como delegacdo de servigco publico prestado ao
publico; na autorizagdo, 0 servico seria prestado no interesse exclusivo do
autorizatario (2015, p. 272). Seriam, tdo somente, atividades que se
sujeitavam a um maior controle por parte do Poder Publico, em razéo de
sua importancia para o interesse publico.

Ela passou a entender que:

Os chamados servicos publicos autorizados, previstos no art. 21, Xl e XIll, da
Constituicdo Federal, séo de titularidade da Unido, podendo ou ndo ser
delegados ao particular, por decisdo discricionaria do poder publico; e essa
delegacgéo pode ser para atendimento de necessidades coletivas, com prestacao a
terceiros (casos da concessdo e da permissdo), ou para execucdo no proprio
beneficio do autorizatario, o que ndo deixa de ser também de interesse publico.
A essa conclusdo chega-se facilmente pela comparacdo entre os servicos de
telecomunicacdes, energia elétrica, navegacao aérea e outros referidos no artigo
21, Xl e XII, com os servi¢cos ndo exclusivos do Estado, como educacao e salde.
Estes altimos, quando prestados pelo Estado, sdo servigos publicos proprios;
quando prestados por particular, sdo servigos publicos impréprios, porque
abertos a iniciativa privada por forca da propria Constituicdo; no primeiro caso,
existe autorizacdo de servico publico; no segundo, existe autorizacdo como ato
de policia (2015, p. 272).

O art. 21, Xl e XIl, CF, fala em servicos autorizados, mas o art. 175,
ndo. Aqui, fala-se apenas em concessdo e permissdo. “Como conciliar os
preceptivos em apreco?”, indaga BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 714).
Ele responde “que a resposta se encontra no art. 175, que € aquele que
cogita da normalidade da prestacdo de servicos publicos por sujeitos
titulados pelo Estado”. Por sua vez, “a expressdo ‘autorizacdo’ que aparece
no art. 21, XI e XII, tem em mira duas espécies de situagdes”, quais sejam:

“a) uma, que corresponde a hipoteses em que efetivamente ha
servico de telecomunicacgdo, como o de radioamador ou de interligacdo de
empresas por cabos de fibras 6ticas, mas ndo propriamente servico publico,
mas servico de interesse privado delas proprias [...]. Ai, entdo, a palavra
‘autorizagdo’ foi usada no sentido corrente em Direito Administrativo para
exprimir o ato de ‘policia administrativa’, que libera alguma conduta
privada propriamente dita, mas cujo exercicio depende de manifestagédo
administrativa aquiescente para verificagdo se com ela ndo havera
gravames ao interesse publico;”
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“b) outra, a de abranger casos em que efetivamente estd em pauta um
servigo publico, mas se trata de resolver emergencialmente uma dada
situacdo, até a adocdo dos convenientes procedimentos por forca dos quais
se outorga permissdo ou concessdo. Por isto mesmo, a palavra

‘autorizagdo’ esta utilizada também no art. 223 da Constituigdo™ (2015, p.
715).

Concordamos com BANDEIRA DE MELLO. Contudo, no caso
especifico do servico de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, 0 que se
tem verificado, na pratica, é a autorizacdo de tais servicos ir além da
situacdo emergencial, o que, €, deveras, lamentavel. A politicagem no
ambito federal tem descaracterizado o mandamento constitucional.

MEIRELLES, por sua vez, aponta trés modalidades de autorizacéo:
a) Autorizacdo para atender a servicos instaveis ou emergenciais

Trata-se da ‘“‘autorizacdo tradicional, ou seja, tipicamente
discricionaria e precaria”, que ‘“compreende servicos delegados e
controlados pela Administracdo autorizante, com ou sem regulamentacéo
especifica, sujeitos a constantes modificagdes no modo de sua prestacao ao
publico e a supressdo a qualquer momento, mediante revogacdo, 0 que
agrava sua precariedade”. A remuneragdo dos servigos ¢ estipulada pela
Administracdo mediante tarifa. A execucdo é impessoal e intransferivel, em
regra. Nao exige licitagdo, por ser delegacdo discricionaria, “mas para
escolha do melhor autorizatario poderda ser adotado qualquer tipo de
selecdo — caso em que a Administracdo ficard vinculada aos termos do
edital de convocagdo”. Mas, “fora destes casos, para nao fraudar o
principio constitucional da licitacdo, a delegacdo deve ser feita mediante
permissdo ou concessao” (2015, p. 497).

Em Aracaju, como foi citado antes, o servico de transporte escolar é
prestado mediante autorizacdo, por definicdo legal, e a escolha dos
autorizatarios foi feita, em 1995, com base em critérios definidos em edital
de chamamento puablico, considerando: 1) aqueles que ja transportavam
estudantes e faziam parte de uma “associacao” entdo existente; 2) a ordem
de inscricdo dos demais interessados. Exigiu-se, claro, o atendimento aos
demais itens do edital, como, por exemplo, o tipo de veiculo e suas
condic0es, a habilitacdo do condutor, exigida pelo CNT etc.
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b) Autorizagdo para os servicos previstos no art. 21, Xl e Xll, da
CF

Conforme entendimento do SFT, essa norma “¢ de distribuicao de
competéncia federativa. Ndo ¢ regra que crie dever ou obrigagdo” (2°
Turma, RE 220.099). Comentando-a, diz MEIRELLES:

Assim, se, mediante lei, a Unido resolver prestar algum desses servicos, a Carta
permite que essa lei preveja a autorizacdo como modalidade de delegagéo. Logo,
no estudo da autorizagcdo em foco, o art. 21 e seus incisos devem ser
considerados na interpretagédo do art. 175 da CF. Nessa linha, sob pena de negar
0 nucleo dos incisos acima referidos, ndo ha como negar que a Constituicdo
prevé trés modalidades de delegacdo: concessdo, permisséo e autorizagdo. Por
IS0, na autorizacao prevista nos incisos XI e XII do art. 21, se a competicéo for
possivel e a lei ndo a dispensar, a licitacdo também é obrigatéria, por forca do
art. 37, XXI, da CF, a exemplo da concessdo e permissao. Essa autorizacdo €
regulamentada na forma das leis que disciplinam cada servico delegado, e cada
uma delas dira se a autorizacao é precaria, ou ndo, e se a licitacdo é dispensavel
(2015, p. 497-498).

c) Autorizacdo sem a natureza de delegagao

Entende MEIRELLES que “nem sempre a autorizagcdo significa
delegacao de servigo publico”. E o faz com acerto. Logo, diz ele, “quando
0 Poder Publico permite o uso privativo de bem puablico ndo ha delegacéo,
mas a chamada autorizacdo de uso” (2015, p. 498). Todavia, com todo
respeito ao autor e aos atualizadores da sua obra, sobretudo a estes, pois 0
pensamento original abaixo exposto ndo é daquele, somos forcados a
discordar do mesmo, em parte. Adiante diremos a razdo. Diz o mestre:

O Poder Publico, para certas atividades ou para a préatica de certos atos previstos
em lei, da autorizacio ao particular para exercé-las ou praticar os atos. E o que
ocorre com 0s servicos de taxi, de despachantes, de pavimentacdo de ruas por
conta dos moradores, de guarda particular de estabelecimentos ou residéncias,
nos quais, embora ndo caracterizem atividade publica tipica, convém que o
Poder Publico conheca e credencie seus executivos e sobre eles exerca o
necessario controle no seu relacionamento com o publico e com os 6rgaos
administrativos a que se vinculam em razao das respectivas atividades (2015, p.
498).

Como foi dito anteriormente, ndo concordamos, em parte, com 0
pensamento acima exposto por que o autor mistura autorizagao de uso com
outros tipos de autorizacdo, como € 0 caso da autorizacdo do servico de
transporte individual por téxi, dentre outros. Inclusive, em Aracaju, e em
outras cidades brasileiras, o transporte de passageiros por taxi é prestado
mediante permissdo, por forca legal e regulamentar. H4, todavia, varios
tipos de autorizacéo, citados, corretamente, por MEIRELLES:
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Nesse sentido, ainda a titulo de exemplo, podemos citar a autorizacdo para
pesquisa e lavra (art. 176 da CF); para porte de arma; para supressdo de
vegetacdo; para venda ambulante; para producdo e/ou comércio de material
bélico (art. 21, VI, da CF); para a exploracdo de material genético; e para a
exploracdo das atividades de tratamento, processamento, estocagem, liquefagéo,
regaseificacdo e comercializacdo de gas natural, previstas no art. 1° da Lei
11.909/2009, cujo 8§ 2° diz que, quando decorrente de autorizacdo (ou de
concessdo) prevista nessa lei, a atividade “correrd por conta e risco do
empreendedor, ndo se constituindo, em qualquer hipotese, prestacdo de servigo
publico”. Essas autoriza¢Bes podem ndo ser precarias, mas condicionadas ou
qualificadas, dependendo sempre da lei respectiva (2015, p. 498).

De qualquer forma, ndo serd custoso lembrar as seguintes
explicagdes do autor referido:

As atividades autorizadas ndo se beneficiam das prerrogativas das atividades
publicas, sé auferindo as vantagens que Ihes forem expressamente deferidas no
ato da autorizacdo, e sempre sujeitas a modificacdo ou supressao sumaria, dada a
precariedade insita a esse ato. Seus executores ndo sdo agentes publicos, nem
praticam atos administrativos; prestam, apenas, uma atividade de interesse da
comunidade, por isso mesmo controlada pela Administracdo e sujeita a sua
autorizacdo. A relacdo, inclusive contratual, com o usuario dessas atividades é
sempre uma relacdo de Direito Privado, sem participacdo ou responsabilidade do
Poder Publico. Qualquer irregularidade deve ser comunicada a Administracdo
autorizante, mas unicamente para que ela conheca a falta do autorizatario e, se
for o caso, Ihe aplique a sancdo cabivel, inclusive a cassacdo da autorizacdo
(2015, p. 498).
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4 SERVIDORES PUBLICOS

4.1 Terminologia consagrada pela CF/1988

A Constituicdo Federal de 1988, no capitulo VII, concernente a
Administracdo Publica, emprega a expressdo servidores publicos, ao invés
de funcionarios publicos, que, ndo obstante, continua por vezes a ser
empregada pela legislacdo ordinaria, e estando, inclusive, consagrada pelo
poVvo.

A secdo Il (arts. 39 a 41) do citado capitulo trata dos servidores
publicos civis, vinculados a Administracdo Publica direta, autarquica e
fundacional, quando a fundacdo governamental é de Direito Publico, mas
também das entidades governamentais de Direito Privado, em alguns
aspectos, enquanto a secao Il (art. 42) trata dos militares.

4.1.1 Uso da expressao “servidor publico”
I — Em sentido amplo

Designa todas as pessoas fisicas que prestam servigos ao Estado e as
entidades da Administracdo Publica indireta, com vinculo de subordinacao.

Il — Em sentido menos amplo

Exclui as pessoas que prestam servicos as entidades de Direito
Privado, quais sejam as fundacdes governamentais de Direito Privado,
quando assim instituidas, as empresas publicas e as sociedades de
economia mista. Assim, restam os servidores da Administracdo Publica
direta, ou seja, dos 6rgédos publicos, os das autarquias e os das fundacgdes
governamentais de Direito Publico.

4.1.2 Expressao mais ampla

Havendo outras pessoas que exercam funcGes publicas sem vinculo
empregaticio com o Estado, surgiu uma expressdo mais ampla do que
servidor publico para designar aqueles que exercem funcéo publica com ou
sem vinculo de subordinacdo. Trata-se da expressao agente publico.

4.2 Agente publico

Agente publico ¢, pois, “toda pessoa fisica que presta servicos ao
Estado e as pessoas juridicas da Administra¢ao Indireta”, conforme salienta
DI PIETRO (2015, p. 654).
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4.2.1 Classificacédo de agentes publicos

A doutrina ndo é uniforme, quanto a classificacdo dos agentes
publicos. Para MEIRELLES, por exemplo, “a classificacao dos servidores
publicos em sentido amplo é campo propicio para divergéncias
doutrinarias” (2015, p. 506). Assim, preferimos, embora com respeito aos
demais, a classificacdo que BANDEIRA DE MELLO trouxe da obra de seu
pai, OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, e que é seguida por
DI PIETRO (2015, p. 654), com pequenas variagdes. Importa acrescentar
que incluimos na classificacdo, como alguns doutrinadores o fazem, a
categoria dos militares em separado.

| — Agentes politicos

Embora nao haja uniformidade doutrindria na conceituacao, “sdao os
titulares dos cargos estruturais a organizacdo politica do Pais, ou seja,
ocupantes dos que integram o arcabouco constitucional do Estado”, nas trés
esferas de poder, como diz BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 253). Para
ele sdo: o Presidente da Republica, os Governadores, os Prefeitos e
respectivos auxiliares imediatos (Ministros e Secretarios, respectivamente),
0s Senadores, 0os Deputados e os Vereadores. Sao 0s ocupantes dos cargos
politicos eletivos.

Por sua vez, MEIRELLES afirma que todos “os cargos vitalicios sdo
ocupados por agentes politicos, porém estes também ocupam cargos em
comissao, como os Ministros de Estado”. E acrescenta: ‘“Normalmente
deverdo ser regidos pelo regime estatutario, contudo alguns estdo
obrigatoriamente submetidos a um regime estatutario de natureza peculiar,
a exemplo da Magistratura ¢ do Ministério Publico” (2015, p. 506). Estes
sdo os cargos politicos néo eletivos.

Embora todos o saibam, ndo serd custoso lembrar que a
“vitaliciedade nao significa ‘para durar toda a vida’”, uma vez que “perdura
o direito ao exercicio do cargo até completar o tempo de aposentadoria
compulséria”, como diz REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA (2008, p.
16). Dai porque a Sumula 36 do STF disp6e: “Servidor vitalicio esta sujeito
a aposentadoria compulsoria, em razao da idade”. A vitaliciedade é
inerente ao cargo, e ndo ao servidor que o ocupa.

Dissertando sobre a Administracdo Publica, que foi objeto de estudo
do Direito Administrativo I, MEIRELLES, ao falar dos agentes politicos,
acrescenta, ainda, a todos os citados, “os representantes diplomaticos e
demais autoridades que atuem com independéncia funcional no
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desempenho de atribui¢cbes governamentais, judiciais ou quase judiciais,
estranhas ao quadro do servigo publico” (2015, p. 80).

Il — Servidores publicos, que compreendem:

a)

b)

os servidores (ou funcionarios, como se dizia antigamente) publicos
propriamente ditos, sujeitos ao regime estatutario e ocupantes de
cargos publicos (art. 2° da Lei n° 8.112/1990) na Administracdo
direta, nas autarquias e nas fundagcbes governamentais com
personalidade de Direito Publico, sendo submetidos a regime
peculiar de previdéncia social;

0s empregados publicos, contratados sob regime celetista e
ocupantes de empregos publicos (ndo de cargos publicos), tanto na
Administracdo direta, quanto na indireta (sob regime privatista),
sendo enquadrados no regime geral de previdéncia social;

0s servidores temporarios, contratados por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico
(art. 37, IX, CF); estes exercem fungbes, sem estar vinculados a
cargo ou emprego publico. E oportuna a seguinte consideracio de
MEIRELLES acerca desse tipo de contratagéo:

Ademais, a lei deve prever os casos de contratacdo temporéria de forma
especifica, ndo se admitindo hipdteses abrangentes ou genéricas. O inciso IX
ndo se refere exclusivamente as atividades de natureza eventual, temporéria ou
excepcional. Assim, ndo veda a contratacdo para atividades de natureza regular e
permanentes. O que importa é o atendimento da finalidade prevista pela Norma.
Assim, ‘desde que indispensaveis ao atendimento de necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, quer para o desempenho das atividades de caréater
eventual, temporario ou excepcional, quer para o desempenho das atividades de
carater regular ou permanente’, a contratacdo ¢ permitida. Dessa forma, embora
ndo possa envolver cargos tipicos de carreira, a contratacdo pode envolver o
desempenho da atividade ou fungdo da carreira, desde que atendidos os
requisitos acima. Fora dai, tal contratacdo tende a contornar a exigéncia de
concurso publico, caracterizando fraude a Constituicéo (2015, p. 508).

A proposito, o autor cita substancial jurisprudéncia, do STJ e,

sobretudo, do STF (2015, p. 508 — notas de rodapé 6, 7 € 8).

11 — Particulares em colaboracdo com o poder publico

Sdo as pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado, sem vinculo
empregaticio, remunerados ou ndo. Estas pessoas, embora colaborando
com o Poder Publico, ndo perdem “sua qualidade de particulares —
portanto, de pessoas alheias a intimidade do aparelho estatal (com excecao
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Unica dos recrutados para servi¢o militar) —, exercem funcéo publica, ainda
que as vezes apenas em carater episodico” (BANDEIRA DE MELLO,

2015,

p. 257). Prestam servicos sob 0s mais variados titulos,

compreendendo:

a)

b)

d)

0s que atuam por delegacdo do poder publico, como ocorre com
0s empregados das concessionarias ou permissionarias de servicos
publicos, 0s que exercem servigos notariais e de registro (art. 236,
CF), os leiloeiros, tradutores e intérpretes publicos, ou seja, séo
aqueles que exercem funcdo publica em nome proéprio, sem vinculo
empregaticio, embora sob fiscalizacdo do Poder Publico; sua
remuneracao é paga pelos usuarios do servico;

0S que se acham sob requisicdo, nomeacao ou designacéo para o
exercicio de fungdes publicas relevantes, como acontece com 0S
jurados, com os que sdo convocados para prestar servigo militar ou
eleitoral, os antigos comissarios de menores, 0s integrantes de certas
comissdes, grupos de trabalho, conselhos (art. 89, CF) etc., que
também ndo tém vinculo empregaticio, necessariamente, e, em
geral, ndo recebem remuneracdo, embora, possa haver excecoes;

0s gestores de negdcio que, voluntariamente, assumem determinada
funcdo ou encargo puablico em casos emergenciais, como na
ocorréncia de uma epidemia, incéndio etc.

os militares, que foram excluidos da nocdo geral de servidor
publico, porque as Forcas Armadas tém organizacdo prépria e
distinta de qualquer outra (arts. 142 e 143, CF); leis complementares
disciplinam o regime juridico dos servidores militares, 0 mesmo
acontecendo com os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territérios “que tém disciplina normativa especifica na Constituicdo
(art. 42)”, como sentencia REGIS FERNANDES DE OLIVEIRA
(2008, p. 13).

4.3 Regime juridico

4.3.1 Regime juridico dos servidores publicos

Sobre este importante instituto diz MEIRELLES:

O regime juridico dos servidores civis consubstancia os preceitos legais sobre a
acessibilidade aos cargos publicos, a investidura em cargo efetivo (por concurso
publico) e em comissdo, as nomeacdes para as funcdes de confianca; os deveres
e direitos dos servidores; a promocdo e respectivos critérios; o sistema
remuneratorio (subsidios ou remuneracdo, envolvendo 0s vencimentos, com as
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especificacbes das vantagens de ordem pecuniéria, 0s salérios e as reposices
pecuniarias); as penalidades e sua aplicacdo; o processo administrativo; e a
aposentadoria (2015, p. 508).

A Constituicdo de 1988 preconizava o regime juridico Unico para 0s
servidores publicos em sentido estrito. Valia dizer: cada esfera
administrativa poderia escolher, por lei, qual o regime a ser aplicado, ou
seja, 0 estatutario ou o celetista. Para muitos doutrinadores ja ndo era mais
possivel conviver, dentro da Administracdo Publica, com o regime
estatutario e o celetista, a0 mesmo tempo, como ocorria na vigéncia da
Constituicdo de 1967.

O art. 39 dispunha, originalmente:

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de
sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da
administracdo publica direta, das autarquias e das fundacgdes publicas.

Foi assim que, por exemplo, a Unido, o Estado de Sergipe e 0
Municipio de Aracaju, dentre tantos outros Estados e Municipios,
escolheram o regime estatutario, como regime juridico Unico, apos a
promulgacéo da CF.

Todavia, a EC n° 19, ao dar contetdo diferente ao caput do art. 39, e
ao alterar a redacéo do art. 206, inciso V, acabou com a obrigatoriedade de
um regime juridico unico para os servidores publicos.

Assim, o “regime juridico pode [ou podia] ser estatutario, celetista (o
da CLT) e administrativo especial”, como afirma MEIRELLES (2015, p.
509). O autor elucidava a questdo da seguinte forma, nas paginas 416-417
da edicdo de 2007 (33?) de seu festejado Direito Administrativo Brasileiro:

Em consequéncia, em razdo de suas autonomias politicas, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios podem estabelecer regime juridico ndo
contratual para os titulares de cargo publico, sempre através de lei geral ou de
leis especificas para determinadas categorias profissionais, as quais
consubstanciam o chamado regime estatutario regular, geral ou peculiar.
Podem, ainda, adotar para parte de seus servidores o regime da CLT. Por fim,
devem adotar um de natureza administrativa especial, na forma da lei de cada
pessoas publica, prevista pelo art. 37, IX, da CF, para a contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico.

Mas, agora, a situacdo mudou de figura, por forca jurisprudencial:

Por inconstitucionalidade formal (lesdo ao § 2° do art. 60 da CF), o STF
suspendeu a vigéncia do art. 39 na redacdo dada pela EC 19/98, restabelecendo,
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com efeito ex nunc, a redacdo original do art. 39 da CF/88 (ADI 2.153,
Informativo 474), obrigando, assim, a adocdo de um regime juridico Unico para
todos os servidores publicos (MEIRELLES, 2015, p. 508-509).

Ora, a decisdo liminar do STF opera efeitos a partir da mesma (ex
nunc), como lembra MEIRELLES. Na verdade, esta em guestionamento no
STF o disposto no art. 39, caput, da CF. Através da ADI 2.135-MC-DF,
rel. Min. ELLEN GRACIE, em 2.8.2007, foi concedida medida cautelar,
para suspender a eficacia da nova redacdo do citado dispositivo
constitucional, dada pela EC n° 19/1998, “em razao do que continuaria em
vigor a redagdo anterior”. Logo, “ainda estaria vigorando o texto anterior”,
uma vez que “o julgamento ainda nao terminou, mas subsiste a liminar

suspendendo a eficacia da alteragdo constitucional” (R. F. DE OLIVEIRA,
2008, p. 43-44).

E de chamar atencio este posicionamento de R. F. DE OLIVEIRA:

Dai discutir-se se subsiste o regime juridico Gnico ou ndo. Sem embargo da
suspensdo do caput do art. 39, os demais dispositivos constitucionais apontam
para a duplicidade de regimes, tanto que cuida de cargos e empregos e admite a
contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporéaria de
excepcional interesse publico (inciso IX do art. 37). Ambos convivem, cada qual
com seu regime juridico (2008, p. 44).

MEIRELLES, excluindo de sua apreciacdo o regime celetista, ao
qual se referia até a edi¢do de 2007, preleciona:

Fundados em suas autonomias politicas, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios podem estabelecer regime juridico ndo contratual para os titulares
de cargo publico, sempre através de lei geral ou de leis especificas para
determinadas categorias profissionais, as quais consubstanciam o chamado
regime estatutario regular, geral ou peculiar. Por fim, devem adotar um de
natureza administrativa especial, na forma da lei de cada pessoa politica, prevista
pelo art. 37, IX, da CF, para a contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporéaria de excepcional interesse publico (2015, p. 509).

N&o é demais dar atencéo a fala de CARVALHO FILHO, no tocante
a competéncia para a iniciativa de leis relativas ao regime juridico:

Acresce destacar, ainda, que constitui competéncia privativa do Chefe do
Executivo, nos termos do art. 61, § 1°, “c”, da CF, a iniciativa de lei que
disponha sobre o regime juridico dos servidores publicos, inclusive provimento
de cargos, estabilidade e aposentadoria. Frequentemente, porém, as Casas
Legislativas usurpam esse poder de iniciativa reservado ao Chefe do Executivo,
quer através de leis, quer através de Constituicfes estaduais, regulando inimeros
aspectos proprios do regime estatutario, como aposentadoria, remuneracéo,
vantagens pecuniarias etc., o que tem dado ensejo a varias decisdes dos
Tribunais Superiores que, acertadamente, declaram a inconstitucionalidade,
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direta ou incidentalmente, de tais atos por ofensa ao aludido mandamento (2015,
p. 622).

Ndo sera custoso lembrar que o regime juridico das agéncias
reguladoras erigidas como autarquias especiais era, por definicao legal (Lei
n°® 9.986/2000), o da CLT, antes de o STF tomar a medida cautelar
anteriormente mencionada com relacdo a alteracdo do disposto no art. 39
da CF.

Mas, o artigo da Lei n® 9.986/2000 que dispunha sobre o regime
celetista foi liminarmente suspenso por varias decisGes advindas do STF,
especialmente em face da ADI 2.310-DF, cujo relator foi 0 ministro Marco
Aurélio, que considerou serem tipicas do Estado as atividades dessas
agéncias. Todavia, tais decisfes liminares perderam o objeto com o
advento da Lei n° 10.871/2004, que, no art. 6° determinou que 0 regime
juridico do pessoal das agéncias reguladoras passaria a ser o estatutario,
derrogando, assim, as disposi¢cOes da Lei anterior, relativas ao regime
celetista. A nova Lei impGe a criacdo de carreiras e organizagdo de cargos
efetivos. Assim, os servidores das agéncias reguladoras devem sujeitar-se
ao regime estatutario respectivo, seja federal, estadual, distrital ou
municipal.

E possivel ressaltar também que, ap6s a suspensdo do art. 1° da Lei
9.986/2000, as agéncias reguladoras se depararam com um dilema. Diante
da impossibilidade de contratar empregados, ja que o regime celetista teve
sua vigéncia suspensa, ainda tiveram que confrontar com a auséncia de um
quadro proprio de cargos publicos, visto que deveria existir uma lei que 0s
criassem - ja que, observado o disposto no art. 48, X, CF, cargos publicos
somente podem se dar em decorréncia de lei. Sendo assim, para solucionar
tal questdo, as agéncias se utilizaram do art. 37, 1X, da CF, o qual permite a
contratacdo, em carater temporario, de pessoal para atender, também em
tempo determinado, as necessidades de excepcional interesse publico.

E de ser considerado também que “certas categorias de servidores
publicos tém necessariamente regimes juridicos peculiares, de natureza
estatutaria” (MEIRELLES, 2015, p. 509). Isso é inegavel, bastando lembrar
que os membros da Magistratura e do Ministério Publico e os Ministros, no
caso do TCU, ou Conselheiros dos Tribunais de Contas, estdo nesse rol,
pois ocupam cargo Vvitalicio.

E oportuno indagar: ha direito adquirido a um determinado regime
juridico? MEIRELLES responde:
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N&o ha direito adquirido a um regime juridico, o qual pode ser alterado na forma
da Constituicdo Federal. Mas, quando o servidor preencher todas as exigéncias
previstas no ordenamento juridico vigente para a aquisicdo de um direito, este se
converte em direito adquirido e ha de ser respeitado pela lei nova (2015, p. 509).

O mesmo autor adverte que, conforme precedentes jurisdicionais, ao
“regime juridico e ao novo plano de carreira, instituidos por lei, ndo pode o
servidor invocar direito adquirido para reivindicar enquadramento diverso”,
como ja dispbs o STF (RE 116.683-RJ, DJU 13.03.92, e ADI 3.104, com
precedentes) (2015, p. 509 — nota de rodapé n° 11).

O que ndo pode € a alteracdo de regime juridico acarretar reducédo da
remuneracao.

Por isso é que o art. 39, 8 6% da CF, com o fito de atender ao
principio da publicidade e garantir um controle sobre os valores pagos pelo
Estado, determina que os trés Poderes publiquem ‘“‘anualmente os valores
do subsidio e da remuneragéo dos cargos e empregos publicos”, obrigacao
extensiva ao Ministério Publico e aos Tribunais de Contas. Vide item 4.8.15.

Entretanto, salienta MEIRELLES: “E importante esclarecer que a
norma ndo obriga a publicacdo de quanto percebe cada servidor, mas dos
valores dos cargos e dos empregos publicos” (2015, p. 510). Perfeito.
Todavia, alguns tém entendido, inclusive, na via judicial, embora nao
pacificamente, que o principio da publicidade da guarida a publicacdo da
remuneracdo de cada servidor. E de verificar-se apenas se o principio da
publicidade incorporado ao art. 37, da CF, limita-se a abarcar os atos
administrativos, que devem ser conhecidos do publico porque a
coletividade interessa, ou se é extensivo a ponto de alcancar situagoes
particulares dos servidores publicos.

4.3.2 Regime juridico dos empregados publicos (celetistas)

Os empregados publicos, ou seja, aqueles que atuam nas fundac6es
governamentais de Direito Privado, nas empresas pablicas e nas sociedades
de economia mista sdo regidos pela Consolidacéo das Leis Trabalhistas —
CLT. Contudo, para efeitos de ingresso, obedecem ao mesmo regime dos
servidores publicos em sentido estrito, uma vez que, por disposi¢do do art.
37, inciso 1, devem ser submetidos a concurso publico. Ndo sdo nomeados,
mas contratados. Seguem, ainda, outras prescricdes constitucionais
previstas no citado art. 37.
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4.4 Organizacao do servico publico

Por forca do principio federativo, as entidades estatais tém liberdade
para proceder da melhor maneira possivel no atendimento dos servicos de
sua competéncia, observando, contudo, regras béasicas, das quais ndo devem
se afastar: a) a organizacdo deve ser feita por lei; b) a competéncia
exclusiva da entidade ou Poder interessado; c¢) observancia das normas
constitucionais federais que dizem respeito aos servidores publicos e das
leis federais, de carater nacional.

4.4.1 Organizacao legal

A organizacdo legal do servigo publico é exigéncia constitucional,
quando se refere a acessibilidade dos “cargos, empregos ¢ funcoes
publicas™ a todos os brasileiros “que preencham os requisitos estabelecidos
em lei”, bem como aos estrangeiros, na forma da lei (art. 37, I). Ou seja,
todo cargo publico sé pode ser criado e modificado por norma legal
aprovada pelo Poder Legislativo. Mas, na forma do disposto no art. 84,
XXV, da CF, o Poder Executivo pode, por ato préprio, extinguir cargos
publicos, cabendo-lhe, ainda, prové-los e regulamentar seu exercicio, como
também praticar todos os atos inerentes aos servidores, desde a nomeacao
até a aposentadoria.

4.4.2 Conselhos de politica de administracdo e remuneracao de pessoal

A EC n° 19, como se sabe, deu nova redacao ao art. 39, caput, da CF,
e, com isso, além de afastar a exigéncia de um regime juridico unico para
0s servidores (vide item 4.3), imp0s a obrigatoriedade de a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirem, no @mbito de suas
respectivas  Administragdes, “conselho de politica de administragdo e
remuneracdo de pessoal, integrado por servidores designados pelos
respectivos Poderes™.

MEIRELLES enfatiza que a “composi¢dao entre os Poderes devera
ser paritaria e é recomendavel que seus integrantes tenham investidura a
termo certo, para terem maior independéncia na formulacdo da politica
pretendida pela norma constitucional”. Diz também que do conselho devem
participar “integrantes do Tribunal de Contas e do Ministério Piblico, uma
vez que estes Orgdos constitucionais autbnomos e independentes tém
competéncia para a iniciativa de leis a respeito de sua Administracdo e da
remuneracao de seus membros e pessoal”. E lembra que as diretrizes do
conselho devem considerar os comandos do art. 169 e 8§88 da CF (2015, p.
511).
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4.4.3 Escolas de governo

O § 2° do art. 39 da CF obrigou a Unido, os Estados e o Distrito
Federal (excluindo os Municipios) a instituirem e manterem “escolas de
governo para a formacgdo e o aperfeicoamento dos servidores publicos,
constituindo-se a participagdo nos cursos um dos requisitos para a
promocdo na carreira, facultada, para isso, a celebracdo de convénios ou
contratos entre os entes federados™.

Embora ndo obrigados, os Municipios poderdo criar suas escolas
proprias, ou conveniar ou contratar com 0s demais entes federados. E
alguns Orgdos constitucionais, em razdo de suas atribuicbes peculiares,
poderdo instituir escolas préprias, a exemplo da Magistratura, do Ministério
Publico, da Advocacia Publica e dos érgédos do Fisco.

4.5 Cargo, emprego e funcéo

Os servidores publicos, no sentido lato, ocupam cargos, empregos e
funcdes, como sabemos. E preciso, contudo, distinguir as diferencas entre
eles.

4.5.1 Cargo

Cargo publico “¢ o lugar instituido na organizacdo do servigo
publico, com denominacdo propria, atribuicbes e responsabilidades
especificas e estipéndio correspondente, para ser provido e exercido por um
titular, na forma estabelecida em lei” (MEIRELLES, 2015, p. 512).

Para BANDEIRA DE MELLO, por outro lado:

Cargos sdo as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a serem
expressadas por um agente, previstas em numero certo, com denominacao
prépria, retribuidas por pessoas juridicas de Direito Publico e criadas por lei,
salvo quando concernentes aos servigos auxiliares do Legislativo, caso em que
se criam por resolugdo, da Camara ou do Senado, conforme se trate de servicos
de uma ou de outra destas Casas” (2015, p. 261).

E 0 que prescreve os artigos 51, 1V, e 52, XI11, da CF.

No caso da criacdo de cargos auxiliares do Poder Legislativo,
contudo, BANDEIRA DE MELLO enfatiza, com muita propriedade, que a
“a teor dos arts. 51, IV, e 52, XIII, ¢ de competéncia privativa da Camara
ou do Senado, conforme o caso; isto €, independe de participacdo do
Executivo. Faz-se por resolucédo, e ndo por lei, ja que na elaboracdo desta
ha necessariamente interferéncia do Executivo, através da ‘san¢ao’ ou do
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‘veto’, conquanto este ultimo seja superavel por votacdo de maioria
qualificada do Legislativo” (2015, p. 261 — nota de rodapé n° 8). E de notar,
entretanto, o abuso cometido pela Emenda Constitucional n® 19. A esse
respeito, diz o citado administrativista com a verve de sempre:

A razdo dos dispositivos em questdo, pois, seria e era, até o advento do
“Emendio”, assegurar a independéncia do Legislativo, propiciando-lhe que se
instrumentasse, conforme lhe parecesse adequado, ao cumprimento de suas
funcdes, ja que, a toda evidéncia, 0 bom desempenho delas esta relacionado com
0 apoio de seus servicos auxiliares. Pretendia-se, entdo, evitar interferéncias ao
Executivo na matéria, para que este nao tivesse forma de tentar amesquinhar os
recursos humanos necessarios ao Legislativo ou meios de impor “barganhas”
quanto a isto. Desde o “Emendio”, contudo, com a mudanca da redagdo dos
preceptivos mencionados, estes se tornaram puramente rituais. E que a fixacdo
dos vencimentos de tais cargos, condicdo para que possam de fato existir e ser
preenchidos, depende de lei. Assim, os fautores do “Emenddo” e os
congressistas que docilmente votaram a alteracdo dos arts. 51, IV, e 52, XIIlI,
eliminaram o sentido dos versiculos referidos, em detrimento da autonomia do
Poder Legislativo e em favor de sua notdria e crescente submissao ao Executivo
(2015, p. 261 — nota de rodapé n° 8).

A critica acima é merecedora de encoémios. No Brasil, o Poder
Executivo, nas trés esferas administrativas, é cada vez mais avido de poder,
e o0 Legislativo, cada vez mais rastejante. Feita a observacdo, tornemos as
questdes inerentes ao cargo publico.

O ocupante de cargo publico tem, em principio, um vinculo
estatutario com o Estado, regido pelo Estatuto dos Servidores Publicos,
como ja dissemos alhures.

4.5.1.1 Distribuicéo dos cargos publicos

Os cargos publicos sdo distribuidos em classes e carreiras. Mas,
excepcionalmente, podem ser criados cargos isolados.

| — Classe

Trata-se do “conjunto de cargos da mesma natureza de trabalho”
(BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 312), ou “o agrupamento de cargos da
mesma profissdo, e com idénticas atribuicbes, responsabilidades e
vencimentos”. Segundo este, “as classes constituem os degraus de acesso
na carreira” (MEIRELLES, 2015, p. 513).
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Il — Carreira

Diz respeito ao agrupamento de classes da mesma profissdo ou
atividade, dispostas de acordo com a hierarquia do servigo, “para acesso
privativo dos titulares dos cargos que a integram, mediante provimento
originario” (MEIRELLES, 2015, p. 513). As carreiras iniciam-se e findam
nos respectivos quadros.

11 — Quadro

] - iras, . .

Trata-se do “conjunto de -carreiras, cargos isolados e funcoes

ratificadas de um mesmo servico, Orgdo ou Poder”, conforme
tificad d Poder” f

MEIRELLES (2015, p. 513). Para BANDEIRA DE MELLO “¢é o conjunto
de cargos isolados ou de carreira” (2015, p. 312).

Para MEIRELLES, diante da abrangéncia do seu conceito, o quadro
pode ser dividido em permanente e temporario.

a) Quadro permanente: e constituido pelo conjunto de carreiras e
de cargos isolados dos diversos Poderes e oOrgdos da Administracéo
Publica.

b) Quadro provisorio: € formado pelos cargos em comissdo e
funcdes de confianca (vide, adiante, comentario acerca dos cargos em comisso).

IV — Cargo de carreira

E aquele escalonado “em classes, para acesso privativo de seus
titulares, até a mais alta hierarquia profissional” (MEIRELLES, 2015, p.
513). Ou, como diz BANDEIRA DE MELLO, o cargo € de carreira quando
encartado “em uma série de ‘classes’ escalonada em funcdo do grau de
responsabilidade e nivel de complexidade das atribuigdes™ (2015, p. 312).

V — Cargo isolado

E o que ndo se escalona em classes, porquanto é o Gnico em sua
categoria. Os cargos isolados constituem exce¢do no servico publico, uma
Vez que “a hierarquia administrativa exige escalonamento das fungdes para
aprimoramento do servico e estimulo dos servidores, através da promogéo
vertical” (MEIRELLES, 2015, p. 513). Para BANDEIRA DE MELLO, os
“cargos dizem-se isolados quando previstos sem inser¢do em carreiras”
(2015, p. 312).

A criacdo de cargos isolados deve levar em conta a natureza da
funcao e as exigéncias do servico.
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VI — Cargo técnico

E o que exige conhecimentos profissionais especializados para seu
desempenho, por conta da natureza cientifica ou artistica das funcdes que
Ihe sdo inerentes (MEIRELLES, 2015, p. 513). Observe-se o art. 37, XVI,

“b”, CF, acerca da acumulacao.
VIl — Cargo em comissao

E aquele cujo provimento sd ocorre em carater provisorio. A
instituicdo dos cargos em comissdo € permanente, sendo provisorio ou
temporario apenas o seu desempenho. Diz a Constituicdo Federal (art. 37,
I1) que sdo declarados em lei de livre nomeacdo e exoneragdo. Por livre
nomeacdo deve-se entender sem a necessidade de realizar concurso
publico. Como muito bem salienta BANDEIRA DE MELLO, tais cargos
sdao preenchidos por pessoas “de confianga da autoridade competente para
preenché-los, a qual também pode exonerar ad nutum, isto é, livremente,
quem os esteja titularizando™ (2015, p. 312).

Os cargos em comissdo sdo destinados apenas as atribuicbes de
direcdo, chefia e assessoramento (art. 37, V, CF). A instituicdo desses
“cargos € permanente, mas seu desempenho ¢ sempre precario, pois quem
0s exerce ndo adquire direito a continuidade na fungao” (MEIRELLES,
2015, p. 514). Pela redacdo da EC n° 19, ndo se tem o preenchimento
totalmente livre desses cargos, pois que uma parcela dos mesmos deve ser

ocupada por servidores de carreira, na forma da lei.

A lei acima referida deve emanar de cada entidade estatal,
observando, todavia, o principio da razoabilidade, sob a pena de ferir
frontalmente a determinacédo constitucional.

VI — Cargos vitalicios

Para BANDEIRA DE MELLO os “cargos de provimento vitalicio
sdo, tal como os efetivos, predispostos a retencdo dos ocupantes, mas sua
vocagdo para reté-los ¢ ainda maior” (2015, p. 315). A vitaliciedade
ocorrera dentro de dois anos e os vitaliciados s6 podem ser desligados do
servigo publico mediante processo judicial (Vide 4.13 - Perda do Cargo).

Sé&o cargos vitalicios os de Magistrado (art. 95, I, CF), os de Ministro
(ou Conselheiro, nas esferas estadual, distrital e municipal) do Tribunal de
Contas (art. 73, § 3°) e de membro do Ministério Publico (art. 128, § 5°, I,
“a”), como ja foi anotado.

172



IX — Cargo de chefia

Destina-se a diregdo de servigos, podendo ser de “carreira ou isolado,
de provimento efetivo ou em comissdo, tudo dependendo da lei que o
instituir” (MEIRELLES, 2015, p. 515). Normalmente, as chefias sao, hoje,
exercidas por ocupantes de cargos em comissao ou funcdes de confianca.

4.5.1.2 Lotacao

Diz respeito ao numero de servidores que devem desempenhar suas
funcbes em cada reparticdo publica (MEIRELLES, 2015, p. 515).

Se corresponder aos cargos e func@es atribuidos as varias unidades
administrativas, tem-se a lotacdo numérica ou basica. Mas se disser
respeito a distribuicdo nominal dos servidores para cada reparticdo, com o
intuito de preencher os claros do quadro numérico, tem-se a lotacéo
nominal ou supletiva.

Em qualquer caso, a lotacdo € ato administrativo tipico. A lei cria
cargos e fungbes, enquanto o decreto (ou ato similar) movimenta 0s
servidores, de acordo com a necessidade do servi¢o. No caso do Executivo,
a competéncia para lotar pode ser delegada aos ministros ou secretarios, e,
nesse caso, a lotacdo sera materializada mediante portaria.

4.5.2 Emprego

E uma “unidade de atribuicdes” que se distingue do cargo pelo tipo
de vinculo que liga o servidor ao Estado. O seu ocupante tem vinculo
contratual, sob a regéncia da CLT.

4.5.3 Fungao

Como diz MEIRELLES, ¢ ““a atribui¢ao ou o conjunto de atribuigdes
que a Administracdo confere a cada categoria profissional ou comete
individualmente a determinados servidores para a execucdo de servicos
eventuais sendo comumente remunerada através de pro labore”.
Acrescenta que se diferencia, basicamente, do “cargo em comissdo pelo
fato de nao titularizar cargo publico” (2015, p. 512).

BANDEIRA DE MELLO assim discorre sobre as funcoes:

Funcbes publicas s@o plexos unitarios de atribuicGes, criados por lei,
correspondentes a encargos de direcdo, chefia ou assessoramento, a serem
exercidas por titular de cargo efetivo, da confianca da autoridade que as
preenche (art. 37, V, da Constituicdo). Assemelham-se, quanto & natureza das
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atribuicBes e quanto a confianca que caracteriza seu preenchimento, aos cargos
em comissdo. Contudo, ndo se quis prevé-las como tais, possivelmente para
evitar que pudessem ser preenchidas por alguém estranho a carreira, j& que em
cargos em comissdo podem ser prepostas pessoas alheias ao servi¢o publico,
ressalvado um percentual deles, reservado aos servidores de carreira, cujo
minimo sera fixado por lei (2015, p. 262).

Ha quem divide as fungdes em:
| — Temporarias

Sé&o as exercidas por servidores contratados temporariamente (art. 37,
IX, CF), apds o devido processo seletivo simplificado, na forma da lei.

Il — Permanentes

S&o aquelas que correspondem as chefias, direcdes, assessorias, ou
seja, sdo as chamadas fungbes de confianca, isentas de concurso publico
(art. 37, 1 e V, CF).

Correto esta MEIRELLES quando diz que “todo cargo tem funcao,
mas pode haver fungdo sem cargo”. A funcéo atribuida ao cargo significa
atividade a ser desempenhada. Diz também que as “fun¢des do cargo Sao
definitivas; as funcbes autdbnomas sdo, por indole, provisorias, dada a
transitoriedade do servigo que visam a atender, como ocorre nos casos de
contratagdo por prazo determinado”, como vimos. O autor arremata:

Dai por que as funcBes permanentes da Administracdo s6 podem ser
desempenhadas pelos titulares de cargos efetivos, e as transitrias, por
servidores designados, admitidos ou contratados precariamente. Os servidores
podem estabilizar-se nos cargos, mas ndo nas fungdes. Como visto, a EC 19
restringe o exercicio das funcGes de confianca apenas ao titular de cargo efetivo,
vale dizer, o concursado. Desta forma, o fator confianca fica restrito ao ambito
interno da Administracdo (2015, p. 512).

4.6 Criacao, transformacao e extingcao de cargos, funcbes e empregos
publicos

4.6.1 No Poder Executivo e em situacdes analogas

A criacdo, transformacao e extingdo de cargos, funcbes e empregos
publicos, se do Poder Executivo, exige lei de iniciativa privativa do Chefe
desse Poder, conforme seja a esfera administrativa, abrangendo a
Administracédo direta, autarquica e fundacional (CF, art. 61, § 1°, 1, “a”, c/c
0 art. 84, inciso XXV). Se o projeto for oriundo do Legislativo, mas
versando sobre o pessoal do Poder Executivo, ainda que sancionado pelo
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Chefe deste, € inconstitucional, pois as prerrogativas constitucionais de um
Poder sdo irrenunciaveis por parte de seus respectivos titulares, e também
ndo podem ser usurpadas.

Referindo-se aos demais Poderes, a iniciativa cabe a cada um deles.

No caso do Poder Legislativo, na forma do que dispdem os artigos
48, X, 51, IV e 52, XIll. Contudo, a fixacdo ou a alteracdo de vencimentos
sO pode ser efetuada por lei especifica, sujeita, claro, a sancdo (art. 37, X,
CF), mas a fixacdo dos subsidios dos Deputados Federais e Senadores, do
Presidente e do Vice-Presidente e dos Ministros de Estado ¢ matéria de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional (art. 49, VI e VIII, CF), ndo
se exigindo san¢do, “o que constitui exce¢do a regra introduzida pela
Reforma Administrativa, de que a fixacdo ou majoracdo de subsidio e
vencimentos estd sujeita ao principio da reserva legal especifica”
(MEIRELLES, 2015, p. 517).

Com relacao ao “Poder Judiciario, a criagdo € a extingdo de cargos e
a remuneracdo dos seus servigos auxiliares e dos juizes a eles vinculados,
bem como a fixacdo do subsidio de seus membros e dos juizes, inclusive
dos tribunais inferiores, observado o disposto no art. 169 da CF, dependem
de lei de iniciativa privativa do STF, dos Tribunais Superiores e dos
Tribunais de Justica (art. 96, 11, “b”, CF), salvo no tocante aos subsidios
dos Ministros do STF, cuja fixacdo deve observar o disposto no art. 48,
XV, da Carta”, aduz MEIRELLES (2015, p. 517).

No que concerne ao Ministério Publico, a Carta de 1988 estendeu
aquela Instituicdo a faculdade de propor a criacdo e extingdo de seus cargos
e servigos auxiliares (art. 127, 8§ 2°, CF). Quanto a fixacdo de seus
vencimentos, antes autorizada por decisdo do STF, a mesma foi acolhida
pela EC n° 19/98.

Ja os Tribunais de Contas, embora 6rgdos auxiliares do Poder
Legislativo (auxiliares em suas atribuicbes de controle, mas ndo sob o
ponto de vista administrativo), como sdo 6rgdos constitucionais autbnomos
e independentes, t€ém quadro proprio de pessoal e exercem, “no que couber,
as atribuicdes previstas no art. 96”, conforme dispoe o art. 73, CF.

Deve ser lembrado que, em qualquer caso, observa-se o disposto no
art. 169, CF, que dispde: “A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder 0s
limites estabelecidos em lei complementar”.
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A Lei Complementar n° 101/2000 (Lei da Responsabilidade Fiscal)
prevé os referidos limites, para cada um dos Poderes e para as Instituicdes
autdbnomas.

4.6.2 Aspectos da transformacao

Pela transformacdo extinguem-se 0s cargos anteriores e sdo criados
0S novos, que serdo preenchidos por concurso ou por simples
enquadramento dos servidores ja integrantes da Administracdo, na forma
da lei. Se a transformacdo implicar em alteracdo do titulo e das atribui¢Ges
do cargo, confirma novo provimento, que, obviamente, exige concurso
publico.

4.6.3 Aspectos da extingao

Em caso de extingdo de cargos, funcdes e empregos publicos (vide
art. 84, XXV, CF), seus titulares serdo removidos para cargos, fungdes ou
empregos equivalentes, com ressalvas quanto as fungdes. Se se tratar de
servidor estavel, extinto o cargo, sera ele colocado em disponibilidade
remunerada, proporcional ao tempo de servico, até seu adequado
aproveitamento em outro cargo (art. 41, § 3°, CF).

4.6.4 Emendas ao projeto de lei do Executivo

Os projetos de leis que versem sobre criacdo, transformacdo e
extincdo de cargos, funcbes e empregos publicos, no ambito do Executivo,
podem sofrer emendas do Legislativo, desde que ndo ultrapassem os limites
qualificativos (natureza ou espécie) e quantitativos da proposta, nem
desfigurem o projeto original.

Ora, negar o poder de emenda é suprimir uma prerrogativa
institucional do Legislativo. Mas permiti-lo sem limites é invalidar o
controle de um Poder sobre seus servigos e seu orgcamento.

Vide art. 63, inciso | (Executivo) e inciso Il (Judiciario, Legislativo e
Ministério Publico), todos da CF.

4.7 Normas constitucionais referentes aos servidores publicos
4.7.1 Direito de acesso aos cargos, funcdes e empregos publicos

A CF estabelece a acessibilidade aos cargos, fungdes e empregos a
todos os brasileiros, assegurando, assim, aos natos e aos naturalizados, uma
vez que ndo distingue entre estes e aqueles, e aos estrangeiros, na forma da
lei (art. 37, 1, CF).
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Mas a mesma CF também estabelece restri¢des (art. 12, § 3°). A EC
n° 11, de 30/04/1996, permitiu a contratacdo de estrangeiros como
professores, técnicos e cientistas pelas Universidades e instituicbes de
pesquisa cientifica e tecnoldgica.

O inciso | do art. 37 fala em requisitos estabelecidos em lei, no caso
da acessibilidade dos brasileiros aos cargos, empregos e funcdes, e aos
estrangeiros, na forma da lei. Desta maneira, ficam as trés esferas da
Administragdo Publica autorizadas a estabelecer “exigéncias quanto a
capacidade fisica, moral, técnica, cientifica e profissional que entenderem
convenientes, como condic¢des de eficiéncia, moralidade e aperfeicoamento
do servigo publico” (MEIRELLES, 2015, p. 528), desde que ndo venham a
ferir o principio da isonomia previsto no art. 5°, CF. E a lei estadual,
distrital ou municipal ndo podera dispensar condicdo estabelecida em lei
especial, consoante dispde o art. 22, XVI, quando se tratar do exercicio de
determinadas profissfes. Ex: determinado Municipio ndo podera dispensar
o diploma de bacharel em Direito para o cargo de Procurador Municipal
etc.

No que diz respeito ao principio da isonomia (art. 5°, CF), a
igualdade de todos os brasileiros perante a lei “veda as exigéncias
meramente discriminatérias, como as relativas ao local de nascimento,
condicOes pessoais de fortuna, familia, privilégios de classe ou qualquer
outra qualificagdo social” (MEIRELLES, 2015, p. 528-529).

Assim sendo, os requisitos de que fala o art. 37, I, s6 podem ser
aqueles que, considerados de forma objetiva, sejam indispensaveis e
razoaveis ao pleno desempenho da funcdo publica. O cargo de digitador,
por exemplo, pode ser exercido tanto por pessoas do sexo masculino
quando do sexo feminino, tornando indevido o requisito que exigisse um
ou outro sexo, exclusivamente. Porém, se a Administracdo deseja uma
pessoa do sexo feminino para exercer o cargo de digitador num presidio
feminino, “o estabelecimento desse requisito ndo constituira discriminacao
ilegal, uma vez que visa a atender a uma legitima conduta administrativa”.
Assim ¢ que a jurisprudéncia “tem admitido como véalidas, com base no
principio da razoabilidade, exigéncias que, a primeira vista, pareceriam
atentatorias ao principio da isonomia, tais como as que limitam a
acessibilidade a certos cargos em razdo da idade, sexo, categoria
profissional, condi¢bes minimas de capacidade fisica e mental e outros
requisitos de adequagdo ao cargo” (MEIRELLES, 2015, p. 529). Nesse
sentido, vide simula 683, do STF.
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No passado, o antigo Tribunal Federal de Recursos (atual STJ)
proferiu essa assertiva: “A desigualdade fisica, moral e intelectual ¢ um
fato que a lei reconhece e por vezes aprecia e apura, como sucede na
selecdo do pessoal para as funcdes publicas, acessiveis a qualquer que dé
prova da capacidade exigida” (RT 236/571). Por seu turno, o STF, em
diversas decis@es, torna claro que as limitacdes impostas por lei s6 podem
ser consideradas quando atenderem a razoabilidade em decorréncia da
natureza das atribuicGes do cargo a ser preenchido (RT 726/145).

Assim foi que a EC n° 19, dando nova redacdo ao art. 37, Il, CF,
permitiu que a lei estabelecesse requisitos diferenciados de admisséo
quando a “natureza e a complexidade do cargo ou emprego” 0s exigirem,
atendendo ao que de ha muito ja preconizava o Poder Judiciario. Tais
requisitos devem ser razoaveis, como foi visto acima.

4.7.2 Obrigatoriedade de concurso publico

O concurso de provas, ou de provas e titulos, é obrigatorio para a
investidura em cargo ou emprego publico, atingindo, por conseguinte, a
Administracdo Publica direta e indireta, na forma do art. 37, Il, CF.
Todavia, a Constituicdo ndo estabelece forma ou procedimento para 0s
concursos. E conveniente que haja uma regulamentacdo legal ou
administrativa precedendo-o0s. Ampla deve ser a sua divulgacdo. As normas
ou edital obrigam a Administracdo e os candidatos, desde que condizentes
com a Constituicdo Federal e a legislacdo ordinaria. Podem ser realizados
por bancas ou comissGes examinadoras formadas por servidores publicos
ou ndo. Neste ultimo caso, costuma-se realiza-los por meio de entidades
especializadas para tal fim.

Afianca MEIRELLES que a Administragdo “¢ livre para estabelecer
as bases do concurso e os critérios de julgamento” (2015, p. 532). Mas
adverte:

N&o obstante, € ilegal a exclusdo ou reprovacdo com base em critério subjetivo,
como a realizacdo de exame psicotécnico sem critérios objetivos ou a avaliacdo
sigilosa de conduta do candidato, sem motivacdo. Ante a presuncdo de ndo
culpabilidade, é também ilegal reprovar ou excluir do concurso candidato com
acdo penal em curso ou cumprindo pena em regime semiaberto, sob a alegacao
de falta de capacitacdo moral ou por atos infracionais na adolescéncia; mas,
havendo previsdo na lei, e constando do edital, é possivel levantamento ético-
social, o qual dispensa o contraditorio (2015, p. 532-533). Vide STF, RE 194.872,
RE 356.282-7, MS 26.103-0.

Com relagdo ao direito adquirido pelos aprovados no concurso,
decidiu o STF, no RE 598.099, julgado em 10/08/2011, com repercussao
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geral, que a “Administragdo Publica fica obrigada a preencher as vagas
previstas para o certame dentro do seu prazo de validade”. E mais: “Essa
obrigacdo s6 pode ser afastada diante de excepcional justificativa, definida
no acordao”, levando em conta questdes inerentes a fatos supervenientes,
imprevisibilidade, gravidade, necessidade, mas tudo descrito no citado
acordao (MEIRELLES, 2015, p. 533).

E de notar que os candidatos aprovados em concurso publico, para
além do numero de vagas do edital s6 tém mera expectativa de direito.

4.7.2.1 Alguns aspectos dos concursos publicos

| — Edital: como ato administrativo genérico que €, deve guardar
compatibilidade com a lei, ndo podendo exigir mais do que esta. Se
houver a imposicao de alguma exigéncia nao prevista em lei, cabivel
sera sua nulidade, seja por ato de controle interno, hierarquico, seja
por ato judicial, mediante provocacao do prejudicado.

| — Prazo de validade até 2 anos, prorrogavel por igual periodo (art.
37, 111, CF).

Nessa questdo da prorrogacao, é pertinente a seguinte observacao de
R. F. DE OLIVEIRA:

N&o tém os classificados direito a prorrogacdo do concurso. Sera de boa técnica
administrativa a prorrogacdo, uma vez que despendera recursos com a abertura e
realizacdo de novo concurso. No entanto, ndo tém os ndo nomeados direito a
prorrogacdo. Remanesce, ai, a Administracdo, margem de discri¢do para decidir.
O que ndo pode o administrador fazer € prorrogar por periodo menor. A
Constituicdo € clara de que a prorrogacao tera que ser por “igual periodo”. Nem
vale o0 argumento de quem pode o mais pode 0 menos. Tal raciocinio aqui ndo
tem lugar (2008, p. 49).

Il — Prioridade para os concursados remanescentes de concurso
anterior (37, IV, CF), no prazo de validade do edital e no confronto
com o0s que foram concursados posteriormente.

I11 — Reserva de cargos e empregos publicos para os portadores de
deficiéncia (37, VIII, CF).

IV — Recursos: admite-se recorrer dos resultados dos concursos
publicos as instancias superiores, considerando-se que no Estado
Democréatico de Direito, ndo se admite as decisdes Unicas e
irrecorriveis. Cabe, ainda, recurso judicial, na forma do art. 5°,
XXXV, CF. Porém, ndao ¢ admissivel “que possa a autoridade
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judiciaria rever provas que foram corrigidas e aferidas por banca
examinadora (MS 88.699, rel. Min. Carlos Velloso, DJU 26.3.1980).
O que se admite é o exame pelo Judiciario, em analise perfunctoria,
no caso de a banca ter agido com manifesta arbitrariedade, de forma
a conduzir o resultado ou a manipula-lo (Al 171.342-0-RJ, rel. Min,
Marco Aurélio, DJU 26.41996, p. 13124)” (R. F. DE OLIVEIRA,
2008, p. 47).

4.7.2.2 Fase sequencial
| — Provimento

A0 concurso segue-se 0 provimento do cargo, por meio da nomeacao
do candidato aprovado. Assim, provimento “€¢ o ato pelo qual se efetua o
preenchimento do cargo publico, com a designagdo de seu titular”
(MEIRELLES, 2015, p. 518). O provimento pode ser originario ou inicial
e derivado.

O provimento originario ou inicial vincula, inicialmente, o servidor
ao cargo, ou seja, a Unica forma de provimento originario € a nomeacao.

O provimento por nomeacdo é de competéncia do Chefe do Poder
Executivo, para os cargos da Administracdo Central, e se faz por decreto,
na forma do art. 84, XXV, CF. Mas, essa competéncia pode ser delegada
aos Ministros, consoante dispde o paragrafo Unico do mesmo artigo. Além
disso, ha cargos outros, estranhos ao Poder Executivo que, por expressa
determinacdo constitucional, também sdo providos pelo Chefe do
Executivo. S8o os cargos de Ministros de Tribunais e de Ministros ou
Conselheiros dos Tribunais de Contas.

Os cargos de juizes singulares e dos servicos auxiliares do Judiciario
sdo providos pelos Presidentes dos Tribunais respectivos (art. 96, I, “c” e
“e”, CF). E os cargos dos servigos auxiliares da Camara ou do Senado sao
providos pelos respectivos Presidentes (arts. 51, 1V, e 52, XIII).

O provimento derivado depende de vinculo anterior do servidor com
a Administracdo e pode ser provimento derivado vertical (promogéo),
provimento derivado horizontal (readaptacdo) e por reingresso (reversao,
aproveitamento, reintegracdo e reconducdo), segundo definicdo de
BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 318). Vide art. 8° da Lei n° 8.112/1990.

Os tipos de provimento derivado serdo estudados no item 4.11.
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Para alguns, se o provimento é de funcdo, também ocorre por
nomeacao, e se for de emprego, ocorre por contratacdo. Mas hd quem néo
aceite falar em provimento nestes dois casos, pois que estaria 0 provimento
reservado apenas aos cargos publicos.

Il — Nomeacéao

E o0 ato de provimento do cargo, que se completa com a posse € o
exercicio. A nomeacdo é em carater efetivo ou em comisséo (arts. 9° e 10,
da Lei n®8.112/1990).

11 — Investidura

E a posse do servidor no cargo. Através dela, sio conferidos ao
servidor as prerrogativas, os direitos e os deveres do cargo (ou do mandato,
no caso dos agentes politicos), conforme arts. 13 e 14, da Lei n°
8.112/1990.

IV — Exercicio do cargo

E uma decorréncia natural da posse. Normalmente, posse e exercicio
ocorrem em momentos sucessivos e sdo dados por autoridades diversas,
havendo casos, contudo, em que se relnem num SO ato perante a mesma
autoridade (art. 15, da Lei n°® 8.112/1990). O exercicio marca 0 momento
em que o servidor passa a desempenhar legalmente suas funcgdes e adquire
direito as vantagens do cargo, como € 0 caso da promog¢éo por antiguidade
dos magistrados.

4,73 Contratacdo por tempo determinado, processo seletivo
simplificado e dispensa deste

A exigéncia do concurso publico é para os cargos de provimento
efetivo. Para atender ao disposto no art. 37, IX, CF, na esfera federal a Lei
n° 8.745/1993, com as alteragdes imprimidas pelas Leis n® 9.849/1999, n°
10.973/2004 e n° 11.204/2005, regulou a contratacdo sobre os casos de
necessidade temporaria de excepcional interesse publico e a forma de
selecéo. Dita legislacdo pode servir de rumo para Estados, DF e Municipios
disporem sobre a matéria, em suas respectivas leis. O art. 2° da Lei
supracitada disciplina os casos, enquanto o art. 3° estabelece como regra
geral o recrutamento por meio de processo seletivo simplificado.

Mas a contratacdo para atender a situacdo de calamidade publica
dispensa o processo seletivo, a0 passo que nos casos previstos no art. 2°,

[{P2)

incisos 1V, V e VI, alineas “a”, “c”, “d”, “e” e “g” podera ser levada em
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consideracédo a notoria capacidade técnica ou cientifica do profissional, por
meio de analise do curriculum vitae.

Por sua vez, o art. 4° da Lei em comento veda a prorrogacdo dos
contratos, s6 admitindo prorrogar os casos previstos nas alineas “e” e “f”,
do inciso VI, art. 2°, desde que o prazo total ndo ultrapasse quatro anos.

Como visto, a Lei n°® 8.745/1993 vem sendo modificada de forma
escandalosa. A Lei n® 9.849/1999, por exemplo, imprimiu mudancas
absurdas, a teor da redacdo original, no que concerne ao periodo de
contratacdo temporaria, como ocorre nos contratos das atividades
desenvolvidas no ambito dos projetos SIVAM — Sistema de Vigilancia da
Amazonia — e do SIPAM — Sistema de Protecdo da Amazbnia —, que
podem ser prorrogados até completarem um periodo de 8 anos.

Além disso, 0 abuso vem sendo permitido por outras leis ndo
especificas, tais como as leis criadoras das agéncias reguladoras ANP,
ANEEL, ANVISA e ANA, que autorizam a admissdo de pessoal técnico
em carater temporario, por até 36 meses.

Como visto, as entidades federadas devem emitir suas respectivas
leis que estabelegam ““0s casos de contratagdo por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico”. A
necessidade deve ser essencialmente temporaria, afastadas aquelas
atividades que devem ser destinadas aos cargos de provimento efetivo. O
STF entende ndo ser cabivel “a contratagdo temporaria para a execucao de
servigos meramente burocraticos, por auséncia de relevancia e interesse
social”. As leis referidas “deverdo atender aos principios da razoabilidade e
da moralidade”. Tais leis ndo “podem prever hipdteses abrangentes e
genericas, nem deixar sem definicdo, ou em aberto, os casos de
contratacao”, que “somente podera ser feita sem processo seletivo quando o
interesse publico assim o permitir” (MEIRELLES, 2015, p. 536). Tem-se
em vista que esse tipo de contratacdo € uma excecdo, e como tal deve ser
entendida.

4.8 Estabilidade

E a garantia constitucional conferida ao servidor pblico concursado,
na forma do art. 41, a fim de que permaneca no servi¢o pablico. Ou, como
diz BANDEIRA DE MELLO, ¢ “o direito de ndo ser demitido do servico
publico, salvo se incidir em falta funcional grave, apurada em processo
judicial ou processo administrativo”, com as devidas garantias
constitucionais de ampla defesa (2015, p. 314).

182



A primeira condi¢do para a aquisicdo da estabilidade é a nomeacéo
em carater efetivo, isto é, a efetivacdo ou efetividade. Dai porque a
efetividade deve ser declarada no ato de nomeacéo. A segunda condicao é o
atendimento ao que preceitua o art. 41, 8 4°. Deve-se também atentar para o
disposto no art. 169, CF.

Efetividade e estabilidade ndo se confundem. Efetividade € uma
caracteristica da nomeacao, ou seja, o servidor € nomeado para ocupar um
cargo de provimento efetivo. Ja a estabilidade é um atributo pessoal do
ocupante do cargo. O servidor ndo € estavel no cargo, mas no Servico
publico. Logo, a efetividade é um pressuposto da estabilidade. Sem
efetividade ndo se adquire a estabilidade, salvo o disposto no art. 19 do
ADCT.

4.9 Estagio probatdério

E o lapso de tempo de exercicio do servidor durante o qual é
observado o seu desempenho, para fins de apuracdo pela Administracao
Publica da conveniéncia ou ndo de sua permanéncia no servi¢o publico,
que era de dois anos, mas passou para trés anos, com a EC n° 19 (art. 41,
CF).

Para adquirir a estabilidade, o servidor serd submetido a avaliacéo
especial de desempenho, na forma do § 4° do citado artigo. E, segundo
alguns doutrinadores, uma decorréncia do principio da eficiéncia. Para
BANDEIRA DE MELLO, a EC n° 19, ou “Emendao”, como ele a define,
“corrompeu a ideia de estabilidade, ao introduzir como hipo6tese autdbnoma
de desligamento do servidor a avaliagdo periddica de desempenho” (2015,
p. 314). No seu entendimento, esse enfraquecimento da estabilidade é
conveniente para manipulacdo do servidor pelos governantes de plantao.
Adverte, com razdo, que, em juizo, ndo prevalecerd o desligamento do
servidor fora das hipOteses em que se prevé, constitucionalmente, a
demisséo do servidor.

Se a avaliacdo de desempenho de que trata o § 4°, do art. 41, CF, ndo
for feita no periodo de trés anos, o servidor adquire a estabilidade, pois a
Administracdo Publica deixou de cumprir o seu dever e, assim, ndo cabe
prejudicar o servidor, mas apurar a responsabilidade de quem nédo fez ou
ndo mandou fazer a devida avaliacéo.

Mas caso reste comprovado que o servidor ndo atende as exigéncias
legais da Administracdo ou gque seu desempenho néo é suficiente, pode ser
exonerado com as devidas justificativas, consoante o que for apurado pela
comissao avaliadora. Como ndo se trata de punicdo, entendem alguns que a
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exoneracdo independe de processo administrativo disciplinar. Outros
publicistas, contudo, discordam desse posicionamento. Na verdade, o que
ndo se pode tolerar é a exoneracdo arbitraria ou imotivada.

Para MEIRELLES, a exoneracao na fase probatoria deve “basear-se
em motivos e fatos reais que revelem insuficiéncia de desempenho,
inaptidao ou desidia do servidor em observacéo, defeitos, esses apuraveis e
comprovaveis pelos meios administrativos consentaneos (ficha de ponto,
anotacdes da folha de servigo, investigacdes regulares sobre a conduta e o
desempenho no trabalho etc.), sem o formalismo de um processo
disciplinar” (2015, p. 545). Afinal, ndo se trata de punicéo.

Em suma, a Administracao deve justificar a exoneragdo com base na
realidade dos fatos. Afinal, o STF assim se posicionou na Sumula 21:
“Funcionario em estagio probatorio nao pode ser exonerado nem demitido
sem inquérito ou sem as formalidades legais de apuracdo de sua
capacidade”. Presentes devem estar evidentemente o contraditério e a

oportunidade de defesa. Vide art. 132, p. tinico, CF, acerca dos Procuradores do
Estado e do Distrito Federal.

Diz MEIRELLES, com razdo, que se a Administragdo “nao pudesse
exonerar 0 servidor em fase de observacdo nenhuma utilidade teria o
estagio probatorio, criado precisamente para se verificar, na pratica, se o
candidato a estabilidade confirma aquelas condicdes tedricas de capacidade
que demonstrou no concurso” (2015, p. 545).

Merece registro outra situacdo. O art. 41, § 3°, CF, preconiza que,
“extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel
ficarda em disponibilidade etc.”. Ora, a Constituicdo ndo se referiu ao
servidor ndo estavel, aguele que se encontra em estagio probatorio. Assim,
caso ocorra a extingdo do cargo, o servidor em estagio probatério podera
“ser exonerado de oficio, uma vez que ainda ndao tem estabilidade,
consoante reitera a jurisprudéncia, ora cristalizada na Simula 22 do STF, in
verbis: “O estagio probatorio ndo protege o funcionario contra a extingao
do cargo” (MEIRELLES, 2015, p. 546).

Com relacdo a declaracdo de desnecessidade diz o autor citado que
ela “decorre de juizo de conveniéncia e oportunidade da Administracao
Publica, descabendo, assim, cuidar de lei que discipline a matéria, na
medida em que o dispositivo constitucional acima ¢ autoaplicavel” (2015,
p. 546).

Ainda com relagdo ao estagio probatorio, a Lei n® 8.112/1990, no art.
20, § 2°, garante ao estavel nomeado para novo cargo efetivo o direito de
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ser reconduzido ao cargo anterior se exonerado por ndo ser aprovado no
estagio probatorio desse novo cargo, observadas as disposi¢fes do art. 29,
paragrafo Unico da mesma Lei.

4.10 Acumulacéo de cargos, empregos e funcoes

A proibicdo de acumular cargos, empregos e funcgdes, tanto na
Administracéo direta quanto na indireta, parece que, no Brasil, teve origem
em 1822, quando um Decreto de 18 de junho, de autoria de José Bonifacio,
entdo tutor do principe regente, proibiu a acumulacdo de mais de um
emprego publico por pessoa.

A Carta de 1988 reconheceu a conveniéncia de melhor
aproveitamento da capacidade técnica e cientifica de certos profissionais e,
assim, permitiu casos de acumulacao, dispostos nas alineas “a”, “b” e “c”,
inciso XVI, art. 37, aplicando-se, contudo, o0 teto remuneratorio previsto no
art. 37, XI, da CF.

A proibicdo é extensiva aos servidores das entidades da
Administracdo indireta (art. 37, XVII). Ndo é custoso salientar que a
vedacdo s existe quando os dois cargos, empregos ou funcbes forem
remunerados.

A excecdo tambem esta presente nos seguintes casos:

no art. 95, paragrafo Unico, inciso I;

no art. 128, § 5°, 11, “d”;
- noart. 17,88 1°e 2°, ADCT;

- no art. 38, inciso Ill, com relac¢do ao Vereador;

- no art. 142, § 3°, 1l, que proibe, de forma implicita, o militar
das Forcas Armadas, em atividade, de aceitar cargo ou
emprego publico civil permanente, sob pena de passar para a
reserva. Vide, contudo, o disposto no inciso 111, do citado artigo.

(13

Mesmo com relagdo aos aposentados, o STF entende que “a
acumulacdo de proventos e vencimentos so é cabivel quando tais cargos,
empregos ou fungdes sdo acumulédveis na atividade” (MEIRELLES, 2015,
p. 541). A Lei n°® 8.112/1990, com a redagéo da Lei n° 9.635/1998, adotou,
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no § 3° do artigo 118, o entendimento do STF. No mesmo sentido, a EC n°
20/1998, acrescentou ao art. 37 0 § 10.

No que concerne a acumulacdo de mais de uma aposentadoria,
somente é possivel nos casos em que o servidor esteve, em atividade, em
situacdo de acumulacdo licita, consoante dispde o art. 40, § 6° da CF.
Nesse caso, ha de ser observada a soma dos proventos, que deve se sujeitar
ao teto previsto no art. 37, inciso Xl, da mesma CF, cuja norma fora
repetida no art. 40, § 11, pela EC n° 20.

Com relagdo ao servidor aposentado compulsoriamente, aos setenta
anos de idade, entende MEIRELLES que, “salvo quanto aos eletivos, nao
podera ocupar qualquer outro cargo, emprego ou funcéo publica, porque a
propria Constituicdo da Republica estabelece uma presuncdo de
incapacidade absoluta para desempenho de servigo publico” (2015, p.
541).

Este pensamento do ilustre autor, ou de seus atualizadores, ndo tem
encontrado guarida, na pratica, no caso da ocupacao de certas fungdes, uma
vez que tem sido corrente que servidores dos trés Poderes, apds a
aposentadoria compulsoria, ocupem fungbes de confiangca ou cargos
comissionados. N&@o poderiam, todavia, ocupar as fungdes temporarias,
previstas no art. 37, IX, CF.

Oportuna esta licdo de MEIRELLES:

A proibicdo de acumular, sendo uma restricdo de direito, ndo pode ser
interpretada ampliativamente. Assim, como veda a acumulacdo remunerada,
inexistem ébices constitucionais a acumulacdo de cargos, fungbes ou empregos
do servico publico desde que o servidor seja remunerado apenas pelo exercicio
de uma das atividades acumuladas. Trata-se, todavia, de uma excec¢éo, e ndo de
uma regra, que as Administracbes devem usar com cautela [...] (2015, p. 541-
542).

4.11 Promogao, readaptacao, reintegracao, reconducao, reversao,
aproveitamento e readmissao

| — Promocao

E a “elevacdo para cargo de nivel mais alto dentro da préopria
carreira”. Da-se a promogdo por merecimento ou antiguidade, que sdo
“critérios alternados de efetua-la” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p.
318). E o chamado provimento derivado vertical.
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Deve-se, ainda, considerar, no servico publico, a chamada promocéao
horizontal que se refere a mudanga de “letra”, dentro do mesmo nivel, em
alguns casos.

Il — Readaptacgao

E “a espécie de transferéncia efetuada a fim de prover o servidor em
outro cargo mais compativel com sua superveniente limitacdo de

capacidade fisica ou mental, apurada em inspe¢ao médica” (BANDEIRA
DE MELLO, 2015, p. 318-319).

11 — Reintegracéao

Se a demissdo do servidor publico estavel for invalidada por sentenca
judicial, dar-se-a sua reintegracdo, na forma do art. 41, § 2°, CF. A
reintegracdo €, na verdade, a reabilitacdo funcional do servidor que lhe
restaura todos os direitos, dos quais fora privado. A reintegracdo decorre do
reconhecimento da ilegalidade da demisséo. Para BANDEIRA DE MELLO

a reintegracdo “tanto pode vir de decisdo administrativa como judicial”
(2015, p. 319).

IV — Reconducéo

A reconducéo é o retorno do servidor estavel ao cargo anteriormente
ocupado, de acordo com o art. 29 da Lei n°® 8.112/1990, “quer por ter sido
inabilitado no estagio probatério relativo a outro cargo para o qual
subsequentemente fora nomeado, quer por haver sido desalojado dele em
decorréncia de reintegracdo do precedente ocupante” (BANDEIRA DE
MELLO, 2015, p. 320).

V — Reversao

A reversdo é a volta a atividade do aposentado por invalidez, quando
motivo legal houver para isso (insubsisténcia dos motivos que ensejaram a
aposentadoria), ou o interesse da Administracdo, no caso de aposentadoria
voluntaria, desde que: a) o servidor o solicite (se era estavel no cargo); b)
haja cargo vago; c) e a aposentadoria tenha ocorrido nos cinco anos
anteriores a solicitacdo (vide art. 25 da Lei n° 8.112/1990, com a alteragéo
posteriormente feita).

VI — Aproveitamento

E o retorno compulsério a atividade do servidor em disponibilidade,
em cargo de atribuicBes equivalentes e vencimentos compativeis com
aquele ocupado anteriormente (art. 30 da Lei n° 8.112/1990).
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Ser4 oportuno lembrar que disponibilidade “é o ato pelo qual o
Poder Pablico transfere para a inatividade remunerada servidor estavel cujo
cargo venha a ser extinto ou ocupado por outrem em decorréncia de
reintegracdo, sem que o desalojado proviesse de cargo anterior ao qual
pudesse ser reconduzido e sem que existisse outro da mesma natureza para
alocé-lo” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 319).

VIl — Readmissao

Alguns denominam de readmissdo a reintegracdo do servidor
decorrente de ato administrativo. Assim, a readmissdao é o retorno do
servidor ao servico publico quando a sua desinvestidura for anulada na via
administrativa (vide posicdo de BANDEIRA DE MELLO a esse respeito no
subitem 111).

E de observar que fora das hipoteses anteriormente elencadas, a CF
ndo permite a readmisséo e a reversao (subitens Ve VI1I).

4.12 VVacancia

Ocorre quando o servidor € destituido do cargo, emprego ou funcdo.
E uma decorréncia da exoneracio, demissdo, aposentadoria, promogao e
morte. O art. 33 da Lei n°® 8.112/1990 (Estatuto dos Servidores Publicos da
Uni&o) acrescentou a ascenséo, a transferéncia, a readaptacdo e a posse em
outro cargo inacumulavel. O STF derrubou as duas primeiras e,
posteriormente, a Lei n® 9.527/1997, as retirou do Estatuto.

Deve-se lembrar que a exoneracdo da-se a pedido ou pela falta de
aptiddo para o exercicio do servico publico, consoante dispée a CF,
enquanto a demissdo constitui penalidade decorrente da préatica de ilicito
administrativo, como a seguir melhor explicaremos.

4.13 Perda do cargo

Cumprido o estagio probatério, o servidor estavel sO vira a perder o
cargo em decorréncia do que dispGe o art. 41, 8 1°, | a Ill, da CF. De forma
excepcional, pode o servidor estavel ser exonerado com fulcro no art. 169,
§ 4° da CF, observado o disposto no § 5° do mesmo artigo. Nesse sentido,
diz 0 § 7° que lei federal dispora sobre as normas gerais a serem cumpridas
no caso do § 4° Tal exigéncia foi atendida com a publicacdo da Lei n°
9.801/1999.
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No caso de insuficiéncia de desempenho (art. 41, Ill, CF) e no caso
previsto no art. 169, § 4° ha de ser observado o disposto no art. 247,
paragrafo Unico, da mesma CF.

E quanto aos servidores vitalicios, da-se a perda do cargo na
conformidade das disposicGes dos artigos 95, | (juizes), e 128, § 5°, |
(promotores de justica), da CF (somente por sentenca judicial transitada em
julgado, nos dois casos, ou, ainda, no primeiro caso, ou seja, quando se
referir a juizes em estdgio probatdrio de dois anos, de deliberacdo do
tribunal a que estiver vinculado).

Por fim, tanto o vitalicio como o estavel pode, ainda, perder a funcéo
publica como pena resultante de condenacéo judicial civil por improbidade
administrativa, nos termos do art. 12, I, 1l e Ill, da Lei n® 8.429/1992, que
sO se efetivard com o transito em julgado da sentenca condenatoria, na
forma do art. 20 da mesma Lei.

4.13.1 Demisséo, exoneracao e destituicao

E oportuno distinguir demissdo de exoneracéo e de destituicio que,
no vulgo, traz muita confuséo.

| — Demissao

E quando o servidor publico é desligado do cargo como punic&o,
apos apuracdo de falta grave em processo administrativo disciplinar. Na
expressao de BANDEIRA DE MELLO, “corresponde a uma expulsdo,
aplicavel nas hipoteses legalmente previstas. Ndo se confunde com
exoneracgao” (2015, p. 314).

E de vermos esta apreciacdo de MEIRELLES:

Como vimos, a demissdo do estavel € motivada por falta funcional e pode
ocorrer em virtude de sentenca judicial transitada em julgado ou em virtude de
ato punitivo resultante de processo administrativo em que ao servidor tenha sido
assegurada ampla defesa (art. 41, § 1°, 11).

A demissdo, entretanto, como pena administrativa que é, pode ser aplicada em
qualquer fase — ao estavel e ao instavel —, desde que o servidor cometa infracédo
disciplinar ou crime funcional regularmente apurado em processo administrativo
ou judicial. N&o h& demissdo ad nutum, como ndo ha exoneracgdo disciplinar
(2015, p. 548).
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Il — Exoneracao

E quando o servidor publico é desligado sem caréater punitivo,
podendo ocorrer “a pedido” do proprio servidor ou ex officio, isto é, por
deciséo espontanea da Administracdo, nas seguintes ocorréncias:

a) quando for preciso desinvestir alguém de um cargo comissionado;

b) quando, em cargo efetivo e antes de completar o triénio para
alcancar estabilidade, o servidor tem o desempenho legalmente
aferido como inadequado ao cargo e a Administracao o desliga;

) quando, na avaliacdo periodica, o desempenho do servidor venha a
ser considerado insatisfatorio;

d) quando o servidor, ap0s a nomeacdo e posse, nNdo entrar em
exercicio no prazo de lei;

e) quando o servidor incorrer, de boa-fé, em acumulo proibido, a ele
sendo permitido fazer opcao pelo cargo em que desejar permanecer.

111 — Destituicao

E a perda de cargo comissionado exercido por ndo ocupante de cargo
efetivo, em face do cometimento de falta grave, sujeita as penas de
suspensdo e demissdo (art. 135 da Lei n° 8.112/1990). Chamamos atencéo
para o disposto no art. 128, § 2°, CF, quanto a destitui¢cdo do Procurador-
Geral da Republica, que, por iniciativa do Presidente da Republica, “devera
ser precedida de autorizagao da maioria absoluta do Senado Federal™.

4.14 Direitos e deveres dos servidores

Os direitos dos servidores estdo insculpidos nos artigos 37 a 41 da
CF, mas podem ser acrescidos pela norma infraconstitucional, a exemplo
dos Estatutos dos Servidores.

Para os servidores publicos federais os direitos decorrentes da Lei n°
8.112/1990 sdo numerosos e se dividem em direitos e vantagens que
beneficiam diretamente o servidor e direitos que beneficiam seus
dependentes (arts. 40 a 115).

Os que beneficiam diretamente o servidor sdo de ordem pecuniéria,

quando na ativa (subsidios, vencimentos e vantagens pecunidrias), de
auséncia ao servico (férias, licencas e afastamentos) e aposentadoria.
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Os direitos que beneficiam os dependentes do servidor sdo: a penséo,
o0 auxilio-funeral e o auxilio-recluséo.

Ja os deveres decorrem dos estatutos respectivos e sdo, dentre outros,
os de assiduidade, pontualidade, obediéncia, urbanidade, lealdade a
Administracdo, discricdo ou conduta ética (art. 10, caput, da Lei n°
8.429/1992). O descumprimento dos deveres (art. 116 da Lei n°
8.112/1990) enseja punicdo disciplinar. Ha de considerar-se tambeém o art.
117, relativamente as proibicoes.

4.15 Sistema remuneratdrio: remuneracdo, subsidio, vencimentos,
vantagens pecuniarias e indenizacoes

4.15.1 Sistema remuneratorio ou remuneracdo em sentido amplo

A ministra CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, do STF, ensina
com extrema proficiéncia, que: “A lei — e apenas a lei — é fonte formal a
fundamentar o dispéndio legitimo de recursos publicos, inclusive com o
pagamento de pessoal” (1999, p. 286).

Diz MEIRELLES, com acerto, que no “campo funcional a matéria de
maior interesse, pelos constantes atritos entre o servidor e a Administracéo,
€ a concernente ao sistema remuneratorio ou a remuneracdo em sentido
amplo. Esses atritos decorrem das posi¢cdes diametralmente opostas em que
se colocam o servidor e o Poder Publico na interpretacdo das leis
pertinentes, pressionado aquele pelas exigéncias financeiras do seu status;
interessado este em realizar 0 maximo de servico com 0 minimo de
despesas de custeio, dentre os quais se incluem as de pessoal” (2015, p.
577).

A par das alteragdes imprimidas na Constituicdo Federal pelas ECs
n° 19/98 e n° 41/2003, pode-se verificar que ha um sistema remuneratorio
que alcanga “os ocupantes de cargos, fungdes e empregos publicos da
Administracdo direta, autarquica e fundacional, para os membros de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, para os detentores de mandato eletivo e para os demais agentes
politicos, bem como para os empregados publicos das chamadas pessoas
governamentais, com personalidade de Direito Privado” (MEIRELLES,
2015, p. 578).

O sistema remuneratorio “ou remuneracdo em sentido amplo da
Administracao direta e indireta para os servidores da ativa” compreende:
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a) 0 subsidio (parcela Unica e pertinente, via de regra, aos agentes
politicos, ou seja, aos detentores de mandato eletivo, nos Poderes
Legislativo e Executivo, e demais agentes politicos (Ministros de
Estado, Secretarios Estaduais e Municipais, membros da
Magistratura e do Ministério Publico e os Ministros e Conselheiros
dos Tribunais de Contas, cf. arts. 39, 8 4°, 49, VIl e VIII, e 73, § 3°,
c/c os arts. 75, 95, I11, e 128, § 5°, 1, “c”);

b) e a remuneracao, dividida em:

(b1) vencimentos, que diz respeito ao vencimento ou vencimento-
padréo, cf. art. 39, § 1° CF, e as vantagens pessoais, que, na forma
do mesmo art. 39, 8 1° CF, sdo os demais componentes do sistema
remuneratério do servidor publico titular de cargo publico na
Administracdo direta, autarquica e fundacional;

(b2) salario, que € pago aos empregados publicos da Administracdo
direta e indireta regidos pela CLT, titulares de empregos publicos, e

ndo de cargos publicos (MEIRELLES, 2015, p. 578). Vide art. 37,
inciso XI, CF, com a redacéo dada pela EC n° 41/2003.

E preciso observar, contudo, que o texto constitucional emprega
terminologia equivocada, em alguns dispositivos. Exemplificando, quando
0 art. 37, inciso XV, fala em vencimentos, quer se referir a remuneracéo, e
quando o inciso X, do mesmo artigo, fala em remuneracdo, quer dizer
vencimentos.

E de lembrar que o art. 37, inciso X, assegura revisdo geral dos
subsidios e vencimentos, sempre na mesma data e sem distin¢do de indices.
Dito dispositivo foi regulamentado pela Lei n® 10.331, de 18.12.2001.

Por outro lado, o art. 37, inciso XI, com a redagdo da EC n° 41/2003,
institui tetos para a Unido, para os Estados, para o Distrito Federal e para o0s
Municipios, no ambito de seus Poderes e de suas Administracdes diretas,
autarquicas e fundacionais. Os Estados, DF e Municipios ndo poder&o fixar
tetos superiores ao da Unido.

4.15.2 Indenizacdes e vantagens pecunidrias (gratificacdes e adicionais)

Na composi¢do remuneratéria dos vencimentos, como dito acima,
entram as vantagens pessoais, tais como indenizacdes, gratificacdes e
adicionais diversos, desde que legais, obviamente.
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4.15.2.1 Indenizac0es

As indenizacOes sdo ressarcimentos de despesas, em tese. Nao sdo
incorporadas ao vencimento ou vencimento-padréo, e sdo elas: a) ajuda de
custo; b) diarias; c) verba para transporte; e d) auxilio-moradia.

a) ajuda de custo: objetiva indenizar o servidor em casos de
deslocamento para outra sede, onde devera passar a exercer suas atividades;
sdo, pois, as despesas com a mudanca de domicilio;

b) diarias: servem para indenizar o afastamento do servidor da sede
em carater eventual e transitdrio; significa a saida do Municipio e dizem
respeito a alimentacdo, pernoite, quando for o caso, e locomocao;

C) verba para transporte: destina-se, em alguns casos, a indenizar o
servidor que utiliza veiculo proprio para execugdo de servigos externos;
noutros casos, serve para custear os deslocamentos do servidor de sua
residéncia para o local de trabalho.

d) auxilio-moradia: é a indenizacdo pela mudanca da sede do
servidor, para fazer face ao pagamento da nova moradia; muitas vezes isto
ocorre, por exemplo, no sentido de interiorizar determinadas prestacoes de
servicos, etc. Exemplificando, na esfera federal, a Lei n° 8.112/1990, com
alteracdo dada pela Lei n° 11.355/2006, dispde que o “auxilio-moradia
consiste no ressarcimento das despesas comprovadamente realizadas pelo
servidor com aluguel de moradia ou com meio de hospedagem
administrado por empresa hoteleira, no prazo de um més, apos a
comprovacao da despesa pelo servidor”.

Teria o auxilio-moradia natureza salarial? Isto tem sido motivo de
muitas e acirradas discussdes, mas ndo se registra consenso na doutrina e
na jurisprudéncia. Ao que parece essa verba teria sido consignada para
auxiliar os servidores publicos de mudanca para nova capital. Foi assim
que o TST entendeu que “o auxilio-moradia foi sempre no interesse do
desempenho do cargo ou fungcdo na Administracdo Publica, sendo que,
inicialmente, representando incentivo a mudanca do empregado para a
nova capital”. Entendeu, ainda, que foi “no interesse da consecucao do
servigo publico que se lancou mao do fornecimento oneroso de imdveis
pertencentes a Unido aos servidores publicos, cuja ocupacdo ndo se reveste
de natureza contraprestativa, mas eminentemente de carater propiciatorio
para 0 desempenho das funcbes inerentes ao Estado, afastando-se, em
consequéncia, a afronta ao art. 458 da CLT” (TST, RR 340008/97.7, Rel.
Min. Wagner Pimenta).

193



Além das verbas acima relacionadas, tém carater indenizatorio as
licencas e gratificaces que ndo forem usufruidas, desde que haja previsao
legal, e, nesse caso, ndo estdo sujeitas ao imposto de renda.

4.15.2.2 Gratificacgoes

As gratificaces dizem respeito a acréscimos resultantes de
condi¢Ges anormais em que se realiza o servico (propter laborem), em
razdo de insalubridade, periculosidade, trabalho noturno ou atividades
penosas etc. (gratificacdes de servico), ou de condigcdes pessoais do
servidor, na forma especificada em lei (propter personam), isto é,
gratificacdes especiais, como se d& com o salario-familia, que € pago pela
existéncia de filhos menores ou dependentes incapacitados para o trabalho
e outras circunstancias peculiares do beneficio MEIRELLES, 2015, p.
597).

Para alguns, como é o caso de REGIS F. DE OLIVEIRA, a licenca-
maternidade (licenca-gestante) ou licenca-paternidade também se afiguram
como gratificagdes pessoais. Tais gratificacdes, “embora ndo sejam
retribuicGes pecunidrias, causam repercussdo, jd que € remunerado o
periodo de afastamento” (2008, p. 75).

No mesmo sentido € a posi¢do de MEIRELLES:

A Constituicdo/88 acrescentou dentre os direitos dos servidores publicos e aos
militares, a licenca-gestante e a licenca-paternidade (arts. 39, § 3°, e 142, § 3°,
VIII), as quais, embora ndo sejam tipicamente vantagens pecuniarias, assumem
esse carater, por serem remunerados os periodos de afastamento do trabalho
(2015, p. 600).

4.15.2.3 Adicionais

Os adicionais sdo decorréncias do tempo de servigo (ex facto
temporis) ou da exigéncia de conhecimentos especializados ou de um
regime proprio de trabalho, também chamados adicionais de funcdo (ex
facto officii), tais como os adicionais de tempo integral, de dedicagdo plena
ou exclusiva e nivel universitario. Os primeiros resultam tdo somente da
prestacdo do servigco, enquanto os outros decorrem da recompensa por
circunsténcias de desempenho em funcbes especiais. Os adicionais por
tempo de servigo tém origem, entre nos, na Lei de 14.10.1827, interpretada
pelo Aviso Imperial n° 35, de 10.02.1854. De |& para ca esses adicionais
generalizaram-se nas Administracoes.
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Para MEIRELLES:

O que caracteriza o adicional e o distingue da gratificagdo é o ser aquele uma
recompensa ao tempo de servico do servidor, ou uma retribuicdo pelo
desempenho de fungbes especiais que refogem da rotina burocrética, e esta, uma
compensacdo por servicos comuns executados em condi¢cGes anormais para o
servidor, ou uma ajuda pessoal em face de certas situacbes que agravam o
orcamento do servidor. O adicional relaciona-se com o tempo ou com a funcéo;
a gratificacdo relaciona-se com o servico ou com o servidor. O adicional, em
principio, adere ao vencimento e, por isso, tem carater permanente; a
gratificacdo é autbnoma e contingente. Ambos, poréem, podem ser suprimidos
para o futuro (2015, p. 592).

Ainda segundo o autor acima citado:

N&o ha& confundir, portanto, gratificagdo com adicional, pois sdo vantagens
pecuniarias distintas, com finalidades diversas, concedidas por motivos
diferentes. A gratificacdo é retribuicdo de um servico comum prestado em
condicdes especiais; o adicional é retribuicdo de uma funcdo especial exercida
em condi¢des comuns. Dai por que a gratificacdo €, por indole, vantagem
transitoria e contingente e o adicional é, por natureza, permanente e perene
(2015, p. 597).

4.16 Paridade de vencimentos

A Constituicdo estabeleceu a paridade de vencimentos entre 0s
servidores dos Trés Poderes, tomando-se por base 0s vencimentos pagos
aos servidores do Executivo (art. 37, XII). Assim, cabe aos outros dois
Poderes (Legislativo e Judiciario) fixarem, para 0S Seus respectivos
servidores, um estipéndio ndo superior aquele fixado pelo Executivo,
considerando-se atribui¢bes iguais ou assemelhadas. Claro esta que o
dispositivo se refere a cargos e fungdes equivalentes. Nestes termos, um
motorista, por exemplo, do Poder Judiciario ou do Poder Legislativo ndo
poderia receber mais que um do Executivo, uma vez que 0S cargos e
funcdes deveriam receber o equivalente em padréo e vantagens.

Vejamos o que diz R. F. DE OLIVEIRA a esse respeito:

Fala-se em paridade, ou seja, igualdade de remuneracdo para servidores que
exercem atividades idénticas, mas integrantes de Poderes diferentes. Nem
Constituicdes estaduais, nem leis podem instituir isonomia remuneratéria (RTJ
158/16). Entenda-se a decisdo no sentido de que a vedacdo alcanca cargos ou
funcdes diversos. Se as atribuices sdo diferentes, ndo ha como equiparar, a
pretexto de isonomia (2008, p. 66).

Contudo, decidiu o STF (ADI 48-9, publicada no DOU de
18.10.2002) que, por lei, “os demais Poderes podem instituir limites
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diversos do Executivo, desde que o0s cargos e suas fungbes sejam
diferenciados”. Por outro lado, “esse limite ndo corresponde aos tetos
remuneratorios para todos os servidores ativos e inativos, previstos pelo
art. 37, XI, da CF” (MEIRELLES, 2015, p. 539). Nesse sentido, deve-se
observar a Lei n° 8.852/1994. Ha algum tempo, viu-se que o STF fixou o
teto salarial dos membros daquela Corte, parametro para os demais
servidores publicos.

4.17 Vedacao de equiparagoes e vinculagoes

No passado era comum fazer equiparacdes de atividades publicas, até
que a EC n° 19/1998 proibiu esta préatica. Desta forma, a Carta de 1988
proibe o tratamento juridico paralelo de cargos com funcbes desiguais
(equiparacao) e a subordinagdo de um cargo a outro, dentro ou fora do
mesmo Poder, ou a qualquer fator que funcione como indice de
reajustamento automatico, a exemplo do salario minimo (salvo os casos
previstos na CF, conforme Sumula Vinculante n® 4), inclusive o
profissional, ou da arrecadacdo orcamentaria (vinculacdo) para fins de
remuneracdo do pessoal administrativo (art. 37, XIII).

E de lembrar que “¢ inconstitucional a vinculagdo do reajuste de
vencimentos de servidores estaduais ou municipais a indices federais de
corre¢ao monetaria” (Simula 681 do STF).

Com o inciso XIIl, o legislador Constituinte buscou evitar o
denominado “reajuste em cascata”, isto ¢, certa categoria obtém um
aumento e, logo, 0 mesmo estende-se para outras categorias que lhe séo
equiparadas. A Magna Carta vedou esse expediente de forma incisiva,
permitindo ao legislador ordinario tratar de forma ndo equiparada as
diversas categorias de que se compde o universo dos servidores publicos.

Lembra MEIRELLES que “equiparar significa a previséo, em lei, de
remuneragao igual a de determinada carreira ou cargo” (2015, p. 539-540).
Logo, ndo ha problema se duas ou mais leis estabelecerem, cada uma,
valores iguais para 0s servidores por cada uma delas abrangidos.

Ja vincular “néo significa remuneracdo igual, mas atrelada a outra,
de sorte que a alteracdo da remuneracdo do cargo vinculante provoca,
automaticamente, a alteracdo da prevista para o cargo vinculado” (2015, p.
540).

Ha&, contudo, exce¢bes, como ocorre com os Ministros do Tribunal

de Contas da Unido, que sdo equiparados aos Ministros do STJ (art. 73, §
3% e, no caso dos Estados e DF, os Conselheiros sdo equiparados aos
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Desembargadores. H4, ainda, a vinculacdo entre o subsidio dos Ministros
do STJ com o dos Ministros do STF, alcancando os demais Magistrados, na
forma do art. 93, V, CF. A Lei n® 9.655/1998 regula a vinculacdo no ambito
da Justica Federal e do Distrito Federal.

4.18 Teto de remuneracao e subsidio

O art. 37, inciso XI, com a redagdo da EC n° 41/2003, institui tetos
para a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no ambito de
seus Poderes e de suas AdministracGes diretas, autarquicas e fundacionais,
no tocante aos agentes ativos e inativos. Logo, os Estados, DF e Municipios
ndo poderdo fixar tetos superiores ao da Unido. E o teto passou a ser o
“subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal”, para todos os agentes publicos ativos e inativos (incluindo as
pensoes).

O montante é bruto ou liquido? R. F. DE OLIVEIRA responde:
“Entende-se que ¢ o valor bruto que foi depositado na conta do Ministro”
(2008, p. 59). Isto quer dizer: o valor bruto contido no contracheque, e ndo
o valor liguido creditado na conta bancéria.

Pode-se alegar direito adquirido, se, antes da EC n°® 41/2003, algum
agente publico ja recebia acima do valor fixado no dia do advento da
reforma (31.12.2003)? O art.10 da Emenda citada dispbe que se aplica a
todos o art. 17 do ADCT. Este, de seu turno, estabelece que nédo se pode
invocar direito adquirido contra reducdo de vencimentos ou proventos. Ora,
aquele que ja completou todos os requisitos exigidos a época da
implementacdo do tempo ou da aposentadoria, ndo pode ser colhido pela
nova norma, ainda que de cunho constitucional, via Emenda, conforme
precioso entendimento de R. F. DE OLIVEIRA, citando IVAN BARBOSA
RIGOLIN (2008, p. 59).

Nos Estados, o limite é o do cargo mais alto de cada Poder. No
Judiciario, € o subsidio de Desembargador; no Legislativo, o de Deputado e
no Executivo, o do Governador.

Atente-se que o subsidio do desembargador é de noventa inteiros e
vinte e cinco centésimos por cento (90,25%) do subsidio do Ministro do
STF, que limita os membros do Ministério Pablico, dos Procuradores e dos
Defensores Publicos. Quando se diz limita, quer dizer que deve ter uma lei
para cada categoria, mas ndo pode nenhuma delas fixar valores maiores do
que o teto referido. O STF tem entendido que aumento ou reajuste de
vencimentos decorre de reserva legal.
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Uma coisa deve chamar a aten¢do: como se deve operar quanto aos
adicionais que serdo devidos pelo tempo de servigo de cada Ministro? O
que importa, no caso, é o piso de cada um.

Mas o teto remuneratorio inclui verbas de carater indenizatério
(ajuda de custo, diarias, auxilio-transporte, auxilio-moradia)? Bem, com 0
advento da EC n° 47/2005, o art. 37 da CF ganhou dois novos paragrafos -
881lel2.

O § 11 do art. 37 da CF, conforme citado anteriormente, dispde que
“ndo serdo computados, para efeito dos limites remuneratdrios de que trata
o inciso Xl do caput deste artigo, as parcelas de carater indenizatdrio
previstas em lei”.

O § 12 do mesmo artigo estabelece que: “para os fins do disposto no
inciso Xl do caput deste artigo, fica facultado aos Estados e ao Distrito
Federal fixar, em seu ambito, mediante emenda as respectivas
Constituicdes e Lei Organica, como limite unico, o subsidio mensal dos
Desembargadores do respectivo Tribunal de Justica, limitado a noventa
inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, ndo se aplicando o disposto neste
paragrafo aos subsidios dos Deputados Estaduais e Distritais e dos
Vereadores”.

Os dois dispositivos (88 11 e 12) entraram em vigor na data da
publicacdo da Emenda, ou seja, 06/07/2005, com efeitos retroativos a data
de vigéncia da EC n° 41/2003, ou seja, 31/12/2003.

Quanto aos deputados estaduais e distritais e aos vereadores, estes
sdo disciplinados por dispositivo préprio (8 2° do art. 27 e inciso V do art.
29, ambos da CF).

O Supremo Tribunal Federal entende que “no art. 37, XI, da CF,
permite-se a implementacéo do teto fixado por lei elaborada pela Unido e
por cada unidade federada, com respeito ao limite constitucional, porém
podera fixar valor inferior a ele, com excecéo apenas das hipoteses de teto
diverso, estabelecidas na propria Constituicdo Federal (arts. 27, § 2° e 93,
V)” (RE 192.364/SC, 2* Turma, Rel. Min. Nelson Jobim, j. 14/03/2006,
DJU 23/06/2006).

Apenas a titulo de esclarecimento, o art. 27, § 2° refere-se ao
subsidio dos deputados estaduais que “sera fixado por lei de iniciativa da
Assembleia Legislativa, na razdo de, no maximo, setenta e cinco por cento
(75%) daquele estabelecido, em espécie, para os Deputados Federais,
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observado o que dispdem os arts. 39, 8§ 4°, 57, § 7°, 150, Il, 153, Il e 153,
§ 2° I”. E o art. 93, inciso V, refere-se ao subsidio dos Ministros dos
Tribunais Superiores, que corresponde a noventa e cinco por cento (95%)
do subsidio mensal fixado para os Ministros do STF.

R. F. DE OLIVEIRA tece uma ponderagdo importante:

Surgirdo problemas que deverdo ser enfrentados por decisdo judicial. O teto
inadmite qualquer excegdo, como visto. Pode ocorrer, no entanto, que vantagens
venham incorporar-se a remuneracdo e ao subsidio, tais como adicionais por
tempo de servico ou mesmo que alguma vantagem tenha sido reconhecida em
decorréncia de decisdo judicial. Como agir? Devera existir o redutor ou ndo? As
vantagens pessoais ndo se incluem no teto (RTJ 130/475 e 149/19970). No
entanto, facamos uma analise mais demorada do assunto.

Se os vencimentos do servidor estiverem acima do teto, quando do advento da
Emenda, entende-se que fica ele preservado naquilo que exceder o limite fixado.
E que tera ele direito adquirido oponivel contra todos. Se o servidor, durante
determinado periodo, trabalhou e obteve as vantagens que a Constituicdo e a lei
permitiam, a situacdo fatica consolidou-se, dando origem ao nascimento do
direito adquirido. Este, como se sabe, torna-se imunizado contra qualquer
alteracéo posterior (2008, p. 62-63).

Alguém, contudo, poderd alegar que ndo existe direito adquirido
contra norma constitucional, posto que a Constituicdo é tdo soberana que
ndo admite contrariedade as suas normas. Ha de se distinguir, entretanto, as
normas constitucionais originais daquelas que se incorporam ao texto
constitucional por emenda. VVoltemos a R. F. DE OLIVEIRA:

Dir-se-4 que inexiste direito adquirido contra norma constitucional. Ndo é bem
assim. Deve a emenda respeitar os direitos ja existentes quando cobertos por
norma constitucional anterior. Poder-se-a argumentar, inclusive, com a
legitimidade do Poder Constituinte originario, duvida alguma remanesceria. No
entanto, pode-se questionar a competéncia do derivado no sentido de produzir
norma lesiva ao direito adquirido (inciso XXXVI do art. 5°).

De outro lado, se 0 acréscimo pecunidrio excedente provier de sentenga judicial
transitada em julgado, maior razdo ha para que o teto ndo se aplique aquela
situacdo de fato. Ndo ha como aplicar redutor em decorréncia de cumprimento
de decisdo judicial. Esta obriga sempre (2008, p. 63).

E o que dizer sobre os proventos da inatividade? O teto
constitucional os alcanga? Ora, outra limitacdo foi imposta pelo § 11 do art.
40, que estabelece estarem sujeitos ao teto a “soma total dos proventos de
inatividade, inclusive quando decorrentes da acumulacdo de cargos ou
empregos publicos, bem como de outras atividades sujeitas a contribuicdes
para o0 regime geral de previdéncia social, e ao montante resultante da
adicdo dos proventos de inatividade com remuneracao de cargo acumulavel
na forma desta Constituicdo, cargo em comissdo declarado em lei de livre
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nomeagdo e exoneracdo e de cargo eletivo”. O paragrafo mencionado
complementa outras normas de restricdo para deixar claro que ndo ha
qualquer excecdo ao tempo.

Assim sendo, sabemos perfeitamente que “a Constitui¢do ¢ um todo
harmonico, composto de principios € normas integradas num sé sistema”,
como diz R. F. DE OLIVEIRA, que completa: “O que se pode sustentar é a
inadmissibilidade de qualquer reajuste que exceda o teto constitucional.
Nenhuma lei ou ato pode conceder reajuste que ultrapasse o limite
constitucionalmente estabelecido. Assim sendo, a partir do advento da
norma constitucional (Emendas Constitucionais n® 19/1998 e n°® 41/2003) é
que pode haver a retengao de reajustes” (2008, p. 63-64).

Outra questdo: o que dizer dos membros de Poder e daqueles que
ingressaram, depois de aposentados, novamente no servico publico? E
sempre bom especular. Vamos Ia.

O art. 11 da Emenda Constitucional n°® 20/1998, que cuida da
previdéncia social, estabelece que a limitacdo estatuida pelo 8 10 do art. 37
“ndo se aplica aos membros de Poder e aos inativos, servidores e militares,
que, até a publicacdo desta Emenda, tenham ingressado novamente no
servigo publico por concurso publico de provas ou de provas e titulos, e
peds demais formas previstas na Constituicdo Federal, sendo-lhes proibida
a percepcdo de mais de uma aposentadoria pelo regime de previdéncia a
que se refere o art. 40 da Constituicdo Federal, aplicando-se-lhes, em
qualquer hipétese, o limite de que trata o § 11 deste mesmo artigo”.

Vé-se 0 abrandamento do rigor inicial, trazido pela EC n° 19/1998.
Desta forma, estdo livres do teto os membros de Poder e aqueles que
ingressaram, ap0s a aposentadoria, novamente no servico publico.

Resta lembrar que ha em decorréncia da EC n° 41/2003 o subteto nos
Estados, Distrito Federal e Municipios, correspondendo o limite, no
Judiciario, ao de Desembargador, cujo teto foi fixado como ja sabemos em
noventa inteiros e vinte e cinco décimos por cento (90,25%) do subsidio do
Ministro do STF, o de Deputado, para os servidores do Legislativo e o de
Governador, para os servidores do Executivo (parte final do inciso XI, art.
37, CF). Nos Municipios, o limite é o subsidio do Prefeito.

4.18.1 Redutor

Nas circunstancias mencionadas no item 4.18, nenhum servidor esta
livre da aplicacédo do redutor, com as ressalvas j& afirmadas. Alias, dispde o
art. 29 da EC n° 19/1998 que: “Os subsidios, vencimentos, remuneragao,
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proventos de aposentadoria e pensbes e quaisquer outras espécies
remuneratorias adequar-se-do, a partir da promulgacdo desta Emenda, aos
limites decorrentes da Constituicdo Federal, ndo se admitindo a percepgéo
de excesso a qualquer titulo”.

E bem verdade que “a determinacgdo deve estar compativel com os
direitos consolidados e com os excessos decorrentes de decisdo judicial,
como ja se cuidou” (R. F. DE OLIVEIRA, 2008, p. 65).

Por seu turno, LUCIA VALLE FIGUEIREDO ensina, de forma
sintética:

1. Tratando-se de membros de Poder, ou que adquiriram vantagens antes da
Emenda 19, de 3.6.1998, ndo deve haver qualquer reducdo, a lume do
entendimento de que os direitos ja adquiridos estdo imunes as novas disposi¢des
constitucionais, produzidas pela competéncia de emendar a Constituicéo,
usualmente denominada Poder Constituinte derivado. 2. O “teto” remuneratorio
para os servidores também é o mesmo dos membros de Poder, que recebem
subsidios; porém, da mesma forma que vantagens, ja definitivamente adquiridos
antes da Emenda 19, ndo devem ser retiradas dos membros de Poder, pelo
mesmo fundamento ndo podem ser retiradas dos servidores. 3. Quanto as
funcGes comissionadas entendemos absolutamente autoaplicavel o “teto” ja
existente, uma vez que ndo ha direito a ser preservado, pois 0S cargos em
comissdo ndo séo vocacionados a gerar situagOes de direito adquirido (2006, p.
627).

A orientacdo da mestra deve ser recepcionada. No sistema juridico
brasileiro, ha direitos que ninguém pode retirar. Outros, entretanto, devem
se submeter ao limite fixado pela propria Constituicdo. Como lembra R. F.
DE OLIVEIRA, a “norma nao adveio do Constituinte derivado, que teria
limites, mas do originario, que pode estabelecer restrices e limites a
direitos” (2008, p. 66).

Inclusive, ha de ser lembrado que o legislador constituinte originario,
no art. 17 do ADCT, determinou que: “Os vencimentos, a remuneracao, as
vantagens e os adicionais, bem como os proventos de aposentadoria que
estejam sendo percebidos em desacordo com a Constituicdo serdo
imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes, ndo se admitindo,
neste caso, inovacOes de direito adquirido ou percepcdo de excesso a
qualquer titulo”.

N&o sera custoso repetir que vantagens de carater pessoal ndo sdo
limitadas pelo teto, por decisdo do STF (RTJ 130/475 e 149/19970). O

mesmo STF decidiu que “na fixa¢do do teto remuneratdrio estabelecido
pela Constituicdo Federal de 1988, excluem-se as vantagens de carater
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individual ou pessoal e incluem-se as vantagens percebidas em razdo do
exercicio do cargo” (RE 185.842-PE, rel. Min. Mauricio Correa, 2.5.1977).

4.18.2 O nao cabimento do chamado “repique”

O inciso X1V do art. 37 estabelece que “os acréscimos pecuniarios
percebidos por servidor publico ndo serdo computados nem acumulados
para fins de concessdo de acréscimos ulteriores”. Esse dispositivo tem em
conta evitar a denominada incorporacdo de vantagens. Vejamos 0
entendimento de R. F. DE OLIVEIRA:

Tradicionalmente, o que se rotula de “vencimentos” ¢ uma parte fixa,
denominada padrdo, mais 0s acréscimos que se somam ao padrdo, de modo a
formar um s6 todo, sobre que incidiriam os acréscimos futuros. Qualquer
aumento superveniente incidia sobre o total dos vencimentos, uma vez que as
vantagens e adicionais encontravam-se incorporados ao padrédo (efeito cascata).
A determinacdo constitucional impede tal efeito. Assim sendo, a lei nova que
conceder aumento recaira apenas e tdo-somente sobre o padrdo ou, entdo, ela
mesma dird qual a base de calculo sobre que incidird o reajuste. Em verdade,
nada prevendo a lei, a base de calculo sera o padrdo, excluidos os acréscimos
(2008, p. 67).

Ha, todavia, de se inquirir: a Constituicao impede a incluséo, na base
de incidéncia, de acréscimo para incidéncia do reajuste? E certo que nao.
Assiste razdo a R. F. DE OLIVEIRA, quando afirma:

Evidente que a Constituicdo ndo impede que a lei inclua na base de incidéncia,
qualquer acréscimo para incidéncia do reajuste. O que proibe é a incidéncia
sobre os vencimentos (padrdo mais vantagens), no siléncio da lei. O normal,
doravante, é que acréscimos ulteriores apenas recaiam sobre o padréo (2008, p.
67).

Atente-se que o Superior Tribunal de Justica ja entendeu que a
Constituicdo proibe o chamado “repicd0”, ou seja, “que uma mesma
vantagem seja repetitivamente computada, alcancando a proibicdo o0s
proventos da aposentadoria” (RE 771-BA, rel. Min. Padua Ribeiro, DJU
21.10.1991). Diante da disposicéo constitucional prevista no inciso XIV do
art. 37, ha de se entender que mesmo os adicionais por tempo de servigo
ndo se incorporam para a incidéncia de novas vantagens pecuniarias (STF,
RT 725/134, rel. Néri da Silveira).

4.18.3 Irredutibilidade de remuneracéao e subsidio

O inciso XV do art. 37, CF, determina que o0s subsidios e 0s
vencimentos sdo irredutiveis. Diz R. F. DE OLIVEIRA que a “ressalva
alcanga eventuais excessos acima do ‘teto’ que poderao ser reduzidos,
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desde que posteriores a Emenda Constitucional n°® 19/1998” (2008, p. 68).
E oportuno lembrar, embora seja fato do conhecimento comum, que incide
sobre 0s vencimentos o imposto sobre a renda, de forma genérica, universal
e progressiva (inciso I, § 2°, do art. 153, combinado com o inciso |11 do art.
153). Veda-se a instituicdo de tratamento desigual (inciso 11 do art. 150).

Em suma, é prevalecente a irredutibilidade de remuneracdo. Alguns
levantam uma questdo: ela € real ou nominal? A doutrina juridica divide-
se.

Alguns entendem que a irredutibilidade é real, ou seja, €
“correspectiva ao poder aquisitivo do servidor publico”, uma vez que
“nenhum sentido teria que a norma constitucional estabelecesse tal garantia
¢ fosse ela apenas nominal”. Logo, a “garantia meramente nominal € nada.
Nao ¢ garantia”. E mais: “O que se pretende no assegurar-se a
irredutibilidade é que o servidor mantenha seu padréo de vida, para formar
a burocracia, isto €, o profissionalismo no servico publico, dando-se
elevado atendimento ao usuario e imunizando o servidor contra tentac6es
na oferta de propinas” (R. F. DE OLIVEIRA, 2008, p. 68). No nosso
entendimento, o autor tem razdo, em parte, pois ndo podemos acordar com
0 principio de que o servidor seja sempre alvo da tentacdo da propina. Com
ou sem boa remuneracgéo, alguns acabam caindo na rede. O que &, deveras,
lamentavel.

Outros consideram que a irredutibilidade é nominal. Nesse sentido,
alias, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que a irredutibilidade é
meramente formal (RTJ 104/808, 118/300, 105/671).

O que se tem admitido é a previsdo legal da atualizacdo monetaria se
ndo efetuado o pagamento dos vencimentos no dia aprazado. Nesse sentido
é o0 entendimento do STF, manifestado na Simula 682, segundo a qual
“ndo ofende a Constituicdo a correcdo monetaria no pagamento com atraso
dos vencimentos dos servidores publicos”. Nao se trata de aumento ilegal
de remuneracdo, nem indevida intromissdo do Legislativo no Executivo
(RTJ 121/1.164. 117/1.335 e 156/214).

Apenas a titulo de reforgo, a irredutibilidade preconizada pelo inciso
XV do art. 37 ndo se contrapde as previsdes dos incisos XI, XIV, do
mesmo artigo.

4.18.4 Relacgao teto/base
O 8 5° do art. 39 dispbe que devera existir uma relacdo entre a maior

e a menor remuneracgdo dos servidores publicos, in verbis: “Lei da Unido,
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dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios podera estabelecer a
relacdo entre a maior e a menor remuneracdo dos servidores publicos,
obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, XI”.

O preceito € bem visto e tem por finalidade limitar discrepancias
pecuniarias. Quase sempre, ha grande diferenca entre a menor remuneracdo
e aquelas pagas a cargos e funcdes de confianga, normalmente aquinhoadas
com grandes vantagens. A norma constitucional busca limitar o abismo
entre servidores do mesmo ambito politico.

4.18.5 Publicacao

Atendendo ao principio da publicidade, previsto no caput do art. 37,
o § 6° do art. 39, CF, determina que: “Os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario publicardo, anualmente, os valores do subsidio e da remuneracao
dos cargos e empregos publicos”. A publicacdo, como todos sabem, deve
ser feita no orgéo da Imprensa Oficial, escrito ou eletronico.

4.18.6 Prescricdo dos direitos

E sabido que a prescricio em relacio a Fazenda Publica da-se no
prazo de cinco anos, conforme determinacdo do Decreto Federal n°
20.910/1932. E a prescricdo quinquenal. Assim, o direito de postular
qualquer diferenca de vencimentos deve ser exercido naquele prazo. O
mesmo ocorre com qualquer outro direito pecuniario.

4.19 Responsabilidades dos servidores
4.19.1 Responsabilidade civil

E a obrigacdo imposta ao servidor a fim de que o mesmo repare
patrimonialmente o dano causado ao Poder Publico (art. 37, § 6°). A
Administracdo Pablica ndo pode isentar de responsabilizar civilmente seus
servidores, quando for o caso, pois o0 patriménio publico, como se sabe, €
indisponivel. Por consequéncia, a agdo civil por responsabilidade do
servidor publico é imprescritivel.

4.19.2 Responsabilidade administrativa

E a violacdo as normas estatutérias pelo servidor publico, ou a outras
normas decorrentes de leis, decretos ou quaisquer provimentos
administrativos que regulamentem a funcdo publica. O ilicito
administrativo ndo depende do ilicito penal.
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O art. 127 da Lei n°® 8.112/1990 enumera as penalidades aplicaveis
aos servidores publicos federais, enquanto os artigos seguintes disciplinam
a sua aplicacao.

E preciso frisar que prescreve em cinco (05) anos a medida
disciplinar para as faltas sancionaveis com demissdo, cassacdo de
aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo de cargo ou fungédo; em dois
(02) anos se a punicdo aplicavel for de suspenséo; e em 180 dias se for a de
adverténcia (art. 142, Lei n°® 8.112/1990).

4.19.3 Responsabilidade criminal

Resulta do cometimento de crimes funcionais, definidos em lei, que
sujeitam o servidor infrator ao respectivo processo crime e a suportar 0s
efeitos legais da condenacéo (arts. 91 e 92, CP).

Basicamente, a maioria dos crimes contra a Administracdo Publica
estd definida nos artigos 312 a 326 e 359-A a 359-H do Cadigo Penal, com
0 acrescimo da Lei n® 10.028/2000, que definiu novos crimes em
decorréncia da Lei de Responsabilidade Fiscal. Nao se pode esquecer, por
exemplo, dos crimes previstos na Lei n° 8.666/1993. E o expansionismo
penal em curso.

Atente-se para o art. 327 do Coddigo Penal, com a alteracéo
imprimida pela Lei n°® 9.983/2000, no que concerne a equiparacdo a
servidor publico. Por fim, o processo dos crimes funcionais previstos no CP
e em outras leis obedece ao rito estabelecido nos artigos 513 a 518 do CPP.

4.19.4 Responsabilidade por improbidade administrativa

O art. 12, caput, da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, assevera
que “independentemente das sancdes penais, civis € administrativas, o
responsavel pelo ato de improbidade administrativa” fica sujeito as
punicbes previstas nos seus incisos | a Ill. Logo, a punicdo por
improbidade administrativa decorre de responsabilidade distinta e
independente das responsabilidades penal, civil e administrativa previstas
na legislacéo especifica.

Os atos de improbidade administrativa estdo classificados e definidos
em trés espécies:

a) 0s que importam enriquecimento ilicito (art. 9°);

b) os que causam prejuizo ao eréario (art. 10);
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C) e 0s que atentam contra os principios da Administracdo Publica
(art. 11).

Tramita no Congresso Nacional projeto de lei no sentido de melhor
diferenciar os atos descritos nos artigos 9°, 10 e 11, como acima expostos,
uma vez que alguns entendem que € preciso distinguir agueles que ensejam
enriguecimento ilicito ou causam flagrante prejuizo ao erario, daqueles que
se referem a falhas técnicas.

Diz o art. 84 do Codigo de Processo Penal, com a redacdo dada pela
Lei n° 10.268, de 24.12.2003, que “a agdo de improbidade, de que trata a
Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, serd proposta perante o tribunal
competente para processar e julgar criminalmente o funcionério ou
autoridade na hipotese de prerrogativa de foro em razdo do exercicio da
fungdao publica, observado o disposto no § 1°”. Logo, quem tiver
prerrogativa de foro criminal em razdo do exercicio a fungdo publica tera
igual prerrogativa para a acdo de improbidade.

O 8 2° do art. 84 do CPP, na redacdo que lhe dava a Lei n°
10.268/2003, foi julgado inconstitucional pelo STF, na ADI 2.797-DF. Tal
dispositivo dizia que a competéncia acima referida prevalecia ainda que a
acdo de improbidade fosse iniciada apds a cessacdo do exercicio da funcéo
publica. Era um absurdo.

4.20 Aposentadoria

Trata-se do direito a inatividade remunerada que a Constituicdo
assegura ao servidor publico, nos casos abaixo indicados, com as alteracdes
feitas pelas Emendas Constitucionais n° 20/1998, n°® 41/2003 e n°® 47/2005.

A grande alteracéo introduzida pela EC n° 20/1998 foi ter mudado o
regime de aposentadoria de mera implementacdo do tempo de servico pelo
sistema de contribuicdo obrigatoria. De tal forma, pelo regime anterior, ao
servidor era suficiente demonstrar que tinha trabalhado determinado
periodo, a fim de obter a passagem para a inatividade remunerada. Agora, é
indispensavel a comprovacdo do pagamento da contribuicdo respectiva.
Sé&o considerados dois requisitos, em conjunto: a) o carater contributivo e
solidario; e b) a necessidade do equilibrio financeiro e atuarial.

Com o advento da EC n°® 47/2005, assim ficou a redacéo do 8 4° do
art. 40, CF: “E vedado a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para
a concessdo de aposentadoria aos abrigados pelo regime de que trata este
artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, 0S casos
de servidores: | — portadores de deficiéncia; Il — que exercam atividades de
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risco; Il — cujas atividades sejam exercidas sob condigdes especiais que
prejudiquem a satde ou a integridade fisica”. E a atendimento ao principio
da isonomia, pelo qual se deve dar tratamento desigual aos desiguais, e
igual aos iguais.

Afinal, como bem o disse RUI BARBOSA, no rastro de
ARISTOTELES, “a verdadeira igualdade é aquela que pratica a igualdade
entre os iguais, na medida em que se igualam, e a desigualdade entre os
desiguais, na medida em que se desigualam”.

4.20.1 Reforma constitucional e direitos adquiridos

Por conta do que dispde o inciso XXXVI do art. 5°, CF, “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
Como se trata de clausula pétrea, na forma disposta no inciso 1V, § 4°, do
art. 60, que ndo pode, assim, ser alterada por Emenda, os direitos
adquiridos dos servidores que ja tenham completado o tempo de servigo
sob a égide da lei anterior, incorporou a seu patriménio o direito a
aposentadoria de acordo com o regime anterior. Ainda que a regra nova
seja constitucional, prevalecem os direitos adquiridos, visto que o
Constituinte derivado tem poderes menores, por assim dizer, do que o
Constituinte originario. Logo, os direitos adquiridos devem ser respeitados
contra qualquer alteracdo, ainda que constitucional.

Pode-se afirmar que a fixacédo, por exemplo, de novo teto, trazido
pela EC n° 41/2003 tem o poder de impor restrices aos vencimentos ou
proventos que vinham sendo recebidos pelos ativos e pelos inativos,
respectivamente? Decerto que ndo. Assim mesmo entendeu o Ministro Néri
da Silveira, ao dizer que o “direito adquirido, como valor fundamental
integrante do nucleo essencial identificador da Constituicdo, a ponto de
ressalvar sua ndo-incidéncia, em norma expressa, da qual emerge nitido o
carater de excepcionalidade, ao determinar-se que ndo seria invocavel na
hipotese concretamente definida” (Apud R. F. DE OLIVEIRA, 2008, p.
111).

O teto fixado s se aplicara a partir de casos futuros. O préprio R. F.
DE OLIVEIRA assim também o entende, e ndo poderia ser diferente: “Aos
atuais servidores da ativa ou aposentados que estejam recebendo dentro da
lei, isto &, cujos aumentos de vencimentos tenham provindo de lei formal e
em decorréncia de reajustes plenamente constitucionais, ndo ha como se
aplicar ex tunc a norma constitucional superveniente. Parece, também, que
€ imperiosa a exclusdo do teto remuneratorio, das parcelas representativas
de adicionais adquiridos” (2008, p. 111). Entdo, a interpretagcdo devera ser a
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seguinte: a partir da EC n°® 41/2003 ninguém pode perceber mais do que
Ministro do STF, salvo os que ja recebiam.

E de lamentar, no entanto, que alguns operadores do Direito
resvalam na escorreita interpretacdo e consequente aplicacdo da norma
juridica. Por isso, afirma COUTO E SILVA que “a dificuldade no
desempenho da atividade juridica consiste muitas vezes em saber o exato
ponto em que certos principios deixam de ser aplicaveis, cedendo lugar a
outros. N&o sdo raras as ocasifes em gue, por essa ignorancia, as solucgoes
propostas para problemas juridicos tém, como diz Bernard Schwartz, ‘toda
a beleza da logica ¢ toda a hediondez da iniquidade” (Apud R. F. DE
OLIVEIRA, 2008, p. 112).

4.20.2 Modalidades de aposentadoria
I — Aposentadoria por invalidez permanente (art. 40, § 1°, I, CF)

Alguns a denominam aposentadoria compulséria por incapacidade.
Nesse caso, o fato fisico ou mental perturbador da normalidade
psicossomatica deve ser impeditivo da regular prestacdo de servigos. Apos
a submisséo a junta médica, e comprovada a invalidez permanente, ocorre a
aposentadoria.

No caso de acidente em servico ou de moléstia profissional ou
doenca grave, contagiosa ou incurdvel, especificada em lei, sdo o0s
proventos integrais, sendo, por conseguinte, irrelevante o tempo de
contribuicdo. Cabe a lei especificar as hipoteses mencionadas (inciso I, 8
1°, art. 40, CF).

Nos outros casos, quando ndo se trata de acidente de servico ou
quando se trata de outra doenca que, de qualquer forma, venha a impedir o
exercicio da atividade funcional, a aposentadoria ocorre com proventos
proporcionais.

Il — Aposentadoria compulséria (art. 40, 8 1°, 11, CF)

E também chamada aposentadoria por invalidez presumida. Da-se
quando o servidor completa 70 anos de idade, com proventos proporcionais
ao tempo de contribuicdo. Observem-se as disposicdes quanto a
aposentadoria por idade para os ministros do STF e a respectiva extensao
de seus efeitos.

Completada a idade limite, o servidor sera automaticamente
desligado do servico publico, independentemente da publicagéo de decreto
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de aposentadoria. Trata-se de ato vinculado, isto é, o administrador ndo tem
alternativa, nem opcao para sua emissao com outro conteudo.

Atente-se para 0 seguinte aspecto: se o servidor ja atende aos
requisitos para a implementacdo da aposentadoria voluntaria com
proventos integrais, mas esperou completar o limite de idade esta claro que
a aposentadoria sera a voluntaria.

Na Lei goiana que rege o Estatuto dos Funcionarios Civis, o art. 261
diz que “é automatica a aposentadoria compulsoria, que sera declarada com
efeito a partir do dia seguinte aquele em que o funcionario completar a
idade limite”. A norma ¢ precisa.

11 — Aposentadoria voluntéria (art. 40, 8 1°, 111, CF)

A aposentadoria voluntaria da-se a pedido e pode ser com proventos
integrais ou proporcionais ao tempo de contribuicdo, de acordo com a
férmula de célculo da integralidade ou proporcionalidade.

Nessa terceira hipotese de aposentadoria, ela sera com proventos
integrais se o servidor tiver cumprido tempo minimo de dez anos de efetivo
exercicio no servico publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dara a
aposentadoria. O tempo minimo exigido diz respeito ao fato de o servidor
poder ter servido em empresa privada ou estatal em periodo anterior, tendo,
posteriormente, ingressado no servico publico. De qualquer maneira, 0s
requisitos sdo intransponiveis.

De outro lado, para que sejam integrais 0s proventos, deve, se for
homem, ter 60 anos de idade e 35 de contribuicao (alinea “a” do inciso III),
e 55 anos de idade e 30 de contribuicdo, se mulher. Na conjugacdo, tem que
haver 95 pontos, se homem, ou 85, se mulher.

A norma, contudo, € contraditoria e injusta com alguns.
Exemplificando: se o servidor comeca a laborar aos 18 anos de idade, tera
que trabalhar mais 42 anos, a fim de implementar o requisito integral do
tempo de contribuicdo necessario para se aposentar, atingindo, assim, 0s 60
anos de idade. Se outro servidor comecar a trabalhar aos 25 anos de idade,
trabalhara por 35 anos, atingindo, destarte, os mesmos 60 anos de idade, ao
se aposentar com proventos integrais. Para ganhar os mesmos proventos, 0
primeiro trabalhara sete anos mais do que o segundo.

Os proventos serdo proporcionais se “o servidor ao qual falte o
tempo de contribuicdo para se aposentar com proventos integrais tiver 65
anos de idade, se homem, e 60, se mulher, contando com 10 anos de
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servico publico e 5 no cargo em que se aposentara” (BANDEIRA DE
MELLO, 2015, p. 300).

4.20.3 Regime previdenciario

O regime previdenciario dos servidores puablicos, na atualidade,
comecou a ser delineado por meio da EC n° 3, de 1993, ao introduzir no art.
40 o § 6°, prevendo que ‘“‘as aposentadorias e pensdes dos servidores
publicos federais serdo custeadas com recursos provenientes da Unido e das
contribuicdes dos servidores, na forma da lei”. Antes, a contribuigdo dos
servidores alcancava apenas os celetistas, ficando os demais livres de
qualquer contribuicdo. Pelo art. 149, paragrafo Unico, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderiam “instituir contribui¢do, cobrada de seus
servidores, para o custeio, em beneficio destes, de sistemas de previdéncia
e assisténcia social”. O citado paragrafo Unico seria transformado em § 1°
pela EC n° 33, de 2001, que acrescentou outros trés paragrafos ao mesmo
artigo.

A EC n° 20, de 1998, alterou a redagdo do art. 40, mas manteve a
redacdo do art. 149, § 1°.

Agora, a EC n° 41/2003 alterou a redacdo do art. 149, § 1°
determinando que “os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo contribuicdo, cobrada de seus servidores, para 0 custeio, em
beneficio destes, do regime previdenciario de que trata o art. 40, cuja
aliquota ndo sera inferior a da contribuicdo dos servidores titulares de
cargos efetivos da Unido”. Ou seja, o regime previdenciario de carater
contributivo, que ja se aplicava aos servidores publicos federais, com base
na EC n° 3/1993, tornou-se obrigatdrio para os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios.

Diante do que foi exposto, pode-se afirmar que dois sdo 0s regimes
de aposentadoria para o servidor publico, em sentido amplo. Tem-se,
portanto, para os servidores titulares de cargo vitalicio e de cargo efetivo o
regime especial ou peculiar (art. 40, caput, 73, § 3°, 93. VI, e 129, § 49),
enguanto para os servidores comissionados, temporarios e 0s empregados
publicos adota-se o regime geral (art. 40, § 13), previsto no art. 201, CF,
que € o regime dos trabalhadores regidos pela CLT.

Para aqueles (os do regime especial) hd a Lei n® 9.717/1998, que
dispOe sobre normas gerais para todas as esferas administrativas, e a Lei n°
9.783/1999, dispondo sobre normas especificas para a Unido, ou seja, sobre
a contribuicdo para o custeio da previdéncia social dos servidores publicos
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federais. Para estes (os do regime geral), a regulacdo da-se pela Lei n°
8.212/1991.

4.20.4 Principios da reforma previdenciaria

A reforma previdenciaria patrocinada pela EC n° 41/2003 mantém,
basicamente, os mesmos principios anteriormente definidos pela EC n°
20/1998, trazendo, contudo, algumas inovagdes:

obriga a instituicdo do regime previdenciario de carater
contributivo para todos os niveis de governo (art. 149, § 1°);

- carater solidario do regime previdenciario (art. 40), incluindo
em tal regime os inativos e pensionistas;

- indica as fontes de custeio (art. 40);

- define critérios para fixacdo, em lei, do valor da pensdo dos
dependentes do servidor falecido (art. 40, § 7°);

- extingue, respeitados os direitos adquiridos, a paridade entre,
de um lado, os proventos e pensdes, e, do outro, 0S
vencimentos dos servidores em atividade (88 7° e 8° do art.
40);

- prevé a garantia de reajustamento dos beneficios, a fim de
preservar, em carater permanente, o valor real, na forma da lei
(art. 40, § 8°);

- extingue o direito a proventos integrais (art. 40, § 3°);
observar-se-a a limitacdo ao teto previdenciario, anualmente,
em janeiro, atualizado pelo governo federal, que continua
condicionada a instituicdo da previdéncia complementar por
lei de cada esfera de governo (art. 40, § 14).

4.20.5 Situacao dos servidores em termos de aposentadoria

Para DI PIETRO, no que se refere a aposentadoria voluntaria, que
ocorre a pedido, “€ preciso distinguir trés situagdes: (a) a do servidor que
ingressou ou vier a ingressar no servico publico, em cargo efetivo, a partir
da entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 41/03, (b) a do servidor
que ingressou até 16-12-98 (data da entrada em vigor da Emenda
Constitucional n° 20/98); e (c) a do servidor que ingressou até a data de
publicacdo da Emenda Constitucional n° 41/03 (30-12-2003)” (2015, p.
715).
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Adiante ela diz: “Pode-se afirmar que a primeira situacdo € a que
pretende seja permanente, valendo para os futuros servidores, e as duas
outras sdo transitdrias, porque definem os direitos dos atuais servidores,
inativos e pensionistas” (2015, p. 715). As situacdes sdo as que se seguem,
acrescentando-se uma quarta situacao, decorrente da EC n° 47/2005.

A situacdo a seguir apresentada tem por base os ensinamentos de DI
PIETRO (2015, p. 715-719).

I — Que ingressaram antes da EC n° 20/1998

Para tais servidores hd a possibilidade de opc¢do entre as duas
hipbteses a seguir:

a) aposentar-se nas condicOes fixadas pelo art. 40, § 1°, III,
anteriormente expostas, com proventos fixados na forma do 8§ 3°,
com possibilidade de aplicacdo do limite fixado para o regime
geral de previdéncia social, desde que instituida a previdéncia
complementar;

b) ou poderd aposentar-se atendendo menos requisitos do que 0s
previstos no art. 40, § 1°, III, “a”, observando-se, contudo, a
aplicacdo de redutor sobre os proventos; essa possibilidade dar-
se-4 no caso do art. 2° da EC n° 41/2003, quando o servidor,
cumulativamente:

- tiver 53 anos de idade, se homem, e 48 anos de idade, se
mulher;

- tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se der a
aposentadoria;

- contar com tempo de contribuicdo igual, no minimo, a soma
de:
¢ 35 anos, se homem, e 30 anos, se mulher;

e um periodo adicional de contribuicdo equivalente a 25% do
tempo que, na data de publicacdo da EC n° 41/2003, faltaria para
atingir o limite de tempo da alinea “a” do inciso III.

E preciso verificar a reducio dos proventos estipulada no § 1°, na
proporc¢éo de 3,5% ou de 5%, conforme os requisitos sejam preenchidos até
31/12/2005 ou a partir de 01/01/2006, respectivamente.
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Para 0os membros da Magistratura, Ministério Publico e Magistério
(estes ultimos desde que aposentados exclusivamente com tempo de efetivo
exercicio nas funcdes de magistério), o tempo de servico exercido até a
data da publicacdo da Emenda n° 20/1998 sera contado com acréscimo de
17%.

Essa categoria de servidores abrangidos pelo artigo 2° da Emenda n°
41/2003 também faz jus ao abono de permanéncia se, apos completar as
exigéncias para aposentadoria voluntaria, optar por permanecer em
atividade (8 5° do mesmo dispositivo).

Sustenta DI PIETRO:

Para eles, ndo € garantida a paridade entre 0s seus proventos e 0S vencimentos
dos servidores em atividade, mas apenas o reajustamento dos beneficios previsto
no § 8° do artigo 40, para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real,
conforme critérios estabelecidos em lei. E o que estabelece o artigo 2°, § 6° da
Emenda n® 41/03 (2015, p. 718).

Vide art. 2° 88 5° e 6°, da EC n° 41/2003, sobre os membros da
Magistratura, Ministério Publico e Magistério.

Il — Que ingressaram depois da EC n° 20/1998 e antes da EC n°
41/2003

Nesse caso, 0s servidores tém trés opc¢oes, na forma do art. 6° da EC
n° 41/2003, a saber:

a) aposentar-se-d0 de acordo com as disposi¢cdes do art. 40, com
proventos fixados de acordo com o 8§ 3°, e possibilidade de
aplicacdo do limite fixado para o regime geral de previdéncia
social, desde que instituida a previdéncia complementar;

b) aposentar-se-d0 na forma do art. 2° da EC n° 41/2003, com
proventos reduzidos pela aplicacdo do redutor de 3,5% ou 5%,
conforme o caso, correspondente a cada ano de antecipagdo em
relacdo aos requisitos de idade;

C) aposentar-se-d40 com proventos integrais, que correspondem a
remuneracdo do cargo em que se aposentou (observando-se o teto
do inciso Xl do art. 37), desde que preencham cumulativamente
as seguintes condicoes:

- 60 anos de idade, se homem, e 55, se mulher;
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- 35 anos de contribuicdo, se homem, e 30, se mulher;
- 20 anos de efetivo exercicio no servi¢o publico;

- 10 anos de carreira e 5 anos de efetivo exercicio no cargo em
que se der a aposentadoria.

d) aposentar-se com proventos integrais desde que preencha
cumulativamente as seguintes condigoes:

- 35 anos de contribuicdo, se homem, e 30, se mulher;
- 25 anos de efetivo exercicio no servico publico, 15 anos de
carreira e 5 anos no cargo em que se der a aposentadoria;

- idade minima resultante da reducéo, relativamente aos limites do
artigo 40, § 1°, inciso III, alinea “a”, CF.

11 — Os que ingressaram apoés a EC n° 41/2003

Para os servidores que ingressaram ou vierem a ingressar no Servico
publico, em cargo efetivo, apés a promulgacdo da EC n° 41, nas trés
esferas administrativas ou em suas autarquias e fundacbGes de Direito
Publico, ha a sujeicdo &s regras de aposentadoria estabelecidas pelo art. 40,
88 1°, 4° e 5°. Os proventos serdo definidos em lei, na forma do § 3° do
mesmo artigo, e possibilidade de limitacdo ao montante estabelecido para o
regime geral de previdéncia social, desde que instituida a previdéncia
complementar; tal montante foi fixado, em janeiro de 2015, em R$
4.663,75, com os reajustes previstos no art. 5° da citada EC n° 41.

No caso de aposentadoria voluntaria, com proventos integrais,
observar-se-a o disposto no art. 40, § 1°:

a) 10 anos de tempo de efetivo servico publico;

b) 5 anos de tempo de servigo no cargo efetivo em que se dara a
aposentadoria;

c) idade minima de 60 anos, para 0 homem, e 55, para a mulher;
d) tempo de contribuicdo: 35 anos para 0 homem e 30 para a mulher.

Observar-se-4, ainda, o disposto no art. 40, § 3° (forma de célculo
dos proventos) e § 17 (atualizagdo dos valores de remuneragdo
considerados para o célculo do beneficio).
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No caso de aposentadoria voluntaria com proventos proporcionais,
sdo mantidos os dois primeiros requisitos acima apontados (tempo de
servigo e tempo no cargo efetivo), mas a idade minima passa a ser de 65
anos para 0 homem e 60 para a mulher, ndo se exigindo o tempo minimo de
contribuicdo, porém o0s proventos serdo proporcionais ao tempo de
contribuicdo. Essa proporcionalidade incide sobre os proventos, conforme
definicdo legal, na forma do art. 40, 8 3°, ou sobre o limite que vier a ser
aplicado.

No caso de aposentadoria especial mantida pela EC n° 20/1998 e
repetida pela EC n° 41/2003 e pela EC n° 47/2005 verificar-se-a o disposto
no art. 40, 8 4°, bem como o disposto no 8§ 5°, que estabelece uma excegéao
a regra prevista no § 1°, inciso Ill, no que concerne aos requisitos de idade
e de tempo de contribuicao.

Ha de observar-se, também, no tocante as aposentadorias especiais
dos membros da Magistratura, do Ministério Publico e dos Ministros do
Tribunal de Contas, que passaram a ser regidas pelo art. 40, de acordo com
a redacdo dada pela EC n° 20/1998 aos artigos 73, 8 3°, e 93, inciso VI,
este Ultimo aplicado ao Ministério Publico com base no art. 129, § 4°.

A fim de incentivar a permanéncia do servidor no servico publico, o
8 19 do art. 40, introduzido pela EC n° 41/2003 assegura um abobo de
permanéncia equivalente ao valor da sua contribuicdo previdenciaria até
completar as exigéncias para aposentadoria compulsoéria, na forma do § 1°,
inciso Il, ao servidor que tenha completado as exigéncias para
aposentadoria voluntaria, na forma do § 1°, inciso III, “a”.

IV — Regras da EC n° 47/2005

A EC n° 47/2005, através do seu art. 1°, trouxe algumas inovacdes
aos artigos 37, 40, 195 e 201 da CF. Além disso, determinou, no seu art. 2°,
que: “Aplica-se aos proventos de aposentadorias dos servidores publicos
que se aposentarem na forma do caput do art. 6° da Emenda Constitucional
n° 41, de 2003, o disposto no art. 7° da mesma Emenda”.

O art. 3° da citada EC n° 47/2005 endureceu, ainda mais, a
possibilidade de aposentadoria dos servidores publicos das trés esferas
federativas. Ressalvando o direito de opcdo a aposentadoria pelas normas
estabelecidas pelo art. 40 da Constituicdo Federal ou pelas regras
estabelecidas pelos arts. 2° e 6° da Emenda Constitucional n° 41, de 2003,
agora, os citados servidores, que tenham ingressado no servigo pablico até
16 de dezembro de 1998, poderdo aposentar-se “‘com proventos integrais,
desde que preencha, cumulativamente, as seguintes condigdes”;
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| — trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de
contribuicdo, se mulher;

Il — vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servico publico, quinze
anos de carreira e cinco anos no cargo em que se der a aposentadoria;

Il — idade minima resultante da reducdo, relativamente aos limites
do art. 40, § 1°, inciso 1ll, alinea a, da Constituicdo Federal, de um ano de
idade para cada ano de contribuicdo que exceder a condicdo prevista no
inciso | do caput deste artigo.

4.20.6 Aposentadoria em cargos comissionados e temporarios ou
empregos publicos

Nos casos acima elencados, o servidor serd albergado pelo regime
geral de previdéncia social (§ 13, art. 40, CF).

4.20.7 Computo do tempo de servico

Para fins de aposentadoria conta-se o tempo de servi¢co do servidor
publico de duas formas:

| — 0 tempo prestado a qualquer entidade estatal (art. 40, § 99);

Il — o tempo prestado na Administracdo Publica e na atividade
privada (art. 201, § 9°).

No caso de acumulagdo nédo se admite contar o tempo de servico para
a aposentadoria em cargo de uma entidade estatal quando ja computado em
outra, para o mesmo fim.

4.20.8 Proventos e Calculos

O servidor que completa o periodo aquisitivo da aposentadoria passa
a receber proventos, isto é, a retribuicdo pecuniaria devida ao aposentado,
que pode ser, como é sabido, proporcional ou integral. A denominacgéo
técnica proventos diz respeito a importancia para prover a subsisténcia do
aposentado e de sua familia.

Para calcular os proventos de aposentadoria “serdo consideradas as
remuneracOes utilizadas como base para as contribuicdes do servidor aos
regimes de previdéncia de que tratam este artigo e o do art. 201, na forma
da lei”, consoante disposi¢ao do § 3°, art. 40, CF, com a redacdo dada pela
EC n° 41/2003.
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A Lei n°® 10.887/2004 ao dispor sobre a aplicacdo de disposicOes da
EC n° 41/2003, preconiza:

Art. 1° No célculo dos proventos de aposentadoria dos servidores titulares de
cargo efetivo de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, previsto no §
3° do art. 40 da Constituicdo Federal e no art. 2° da Emenda Constitucional n°
41, de 19 de dezembro de 2003, seré& considerada a média aritmética simples das
maiores remuneraces, utilizadas como base para as contribuicdes do servidor
aos regimes de previdéncia a que esteve vinculado, correspondentes a 80%
(oitenta por cento) de todo o periodo contributivo desde a competéncia julho de
1994 ou desde a do inicio da contribuic&o, se posterior aguela competéncia.

Por outro lado, dispde o § 1°, do art. 1°, acima transcrito, que “as
remuneragdes consideradas no calculo do valor inicial dos proventos teréo
0s seus valores atualizados més a més de acordo com a variacgdo integral do
indice fixado para a atualizacdo dos salérios de contribuicdo considerados
no calculo dos beneficios do regime geral de previdéncia social”.

Mas, qual sera, enfim, a base de calculo dos proventos? Sera “a
remuneracdo do servidor no cargo efetivo nas competéncias a partir de
julho de 1994 em que ndo tenha havido contribui¢do para regime proprio”

(8 2°).

O § 5°, por sua vez, determina que: “Os proventos, calculados de
acordo com o caput deste artigo, por ocasido de sua concessao, nao
podendo ser inferiores ao valor do salario-minimo nem exceder a
remuneracdo do respectivo servidor no cargo efetivo em que se deu a
aposentadoria”.

Para arrematar a questdo, colacionamos a explicacdo de BANDEIRA
DE MELLO:

Assim, quando se diz que o0s proventos serdo integrais, isto ndo significa — como
ocorria no passado — que corresponderdo a integralidade dos vencimentos
mensais que percebia na atividade ao se aposentar. Significa — isto, sim — que
corresponderdo ao montante dos valores que serviram de base de calculo de sua
contribuicdo previdenciaria, apurada ao longo de toda sua vida funcional (art.
40, § 3°), e devidamente atualizados na forma da lei (art. 40, § 17), porém tendo
a garantia de um determinado piso, calculado da forma seguinte: até o limite
maximo dos beneficios previstos para o regime geral de previdéncia (R$
4.390,24 desde 1° de janeiro de 2014), a aposentadoria nunca podera ser inferior
ao que o servidor percebia no cargo em que se aposentou. Se o servidor percebia
mais do que isto no cargo em que se aposentou, a este valor (R$ 4.159,00) serdo
acrescidos 70% da diferenga entre tal montante e os vencimentos que lhe
correspondiam naquele cargo (2015, p. 301).
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E, agora, a exemplificacdo do mesmo autor, no tocante ao célculo da
pensao:

Por exemplo: se o servidor ganhava R$ 10.000,00, a penséo de seu beneficiario
serd de R$ 4.390,24 mais R$ 3.926,83 (que é 70% de R$ 5.609,76, valor que
corresponde a diferenca entre R$ 4.390,24 e R$ 10.000,00). Ou seja: o valor da
pensdo sera de R$ 8.317,07 (2015, p. 301, nota de rodapé n° 34).

Os valores citados pelo autor sdo de janeiro de 2014. Considere-se
que o teto previdenciario (RGPS) vigente a partir de janeiro de 2016 € de
R$ 5.189,82. E s0 refazer as contas.

4.20.9 Paridade parcial e paridade plena

Um dos aspectos de maior relevancia da Reforma Previdenciaria é o
que se reporta a paridade entre proventos, remuneracdo e pensoes, ou seja,
entre ativos, inativos e pensionistas. E como nédo tem repercusséo imediata,
nédo se tem dado a devida atencao.

4.20.9.1 Paridade parcial

A paridade parcial foi inicialmente instituida no paragrafo Unico do
art. 6° da EC n° 41/2003, que assegurava a revisao dos proventos e pensoes
na mesma propor¢do e na mesma data, sempre que se modificasse a
remuneracao dos servidores em atividade. Contudo, néo incluia a eventual
transformacdo ou reclassificacdo do cargo ou funcdo em que se deu a
aposentadoria, ou que serviu de referéncia para a consecucao da penséo, na
forma da lei. O artigo 2° da EC n° 47/2005, restabeleceu a paridade plena
quando determinou a aplicacdo aos proventos e as pensdes o disposto no
art. 7° da mesma Emenda.

4.20.9.2 Paridade plena

Paridade plena é um direito assegurado aos servidores publicos
ocupantes de cargos efetivos a ter a revisdo dos proventos, e ai se incluem
as pensdes, na mesma proporcado e na mesma data, sempre que se modificar
a remuneracdo dos servidores em atividade, sendo também a eles
estendidos quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos
aos servidores ativos, inclusive quando decorrentes da transformacéao ou
reclassificacdo do cargo ou funcdo em que se deu a aposentadoria, ou que
serviu de referéncia para a concessao da pensédo, consoante previsao legal.

Pode-se dizer, em sintese, que tém direito a paridade plena entre
ativos e aposentados aqueles que, em 31 de dezembro de 2003, ja estavam
aposentados ou tinham cumprido o0s requisitos para se aposentar, bem
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assim aqueles que se aposentarem com idade e tempo de contribuicdo
minimos, e tenham 20 anos de servico pablico, 10 anos na carreira € 5 no
cargo (art. 6°, incisos Ill e IV, EC n° 41/2003).

Também fazem jus a paridade plena aqueles que cumprirem 0s
requisitos da EC n° 47/2005.

4.20.10 Revisao dos proventos e das pensodes

De inicio ¢ mister salientar que proventos “¢ a designagao técnica
dos valores pecuniarios devidos aos inativos (aposentados e disponiveis)”,
como diz BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 299).

A revisdo dos proventos e das pensdes era norma de aplicacédo
imediata, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, ou seja,
concedendo-se aumento ao servidor ativo, concedia-se também ao servidor
inativo. A luta dos servidores publicos contra o Projeto da Reforma da
Previdéncia evidenciava a ndo aceitacdo da desvinculacdo dos proventos e
pensdes em relacdo a remuneracdo dos servidores ativos, no tocante ao
reajustamento/revisdo. Luta essa que se tornou em véo.

Com a EC n° 41/2003 fez-se a desvinculagéo, garantindo-se, todavia,
“o reajustamento dos beneficios” para preservar, em carater permanente, “o
valor real”, de acordo com os critérios que a lei estabelecer (art. 40, § 8°,
CF), conforme foi visto anteriormente.

4.20.11 Cumulacéo de proventos

A CF estabelece a regra de acordo com a qual “¢é vedada a percepgao
de mais de uma aposentadoria”, ou seja, a percepcdo dos proventos
provenientes de mais de uma aposentadoria, que tenham origem no regime
previdenciario especial dos servidores efetivos, consoante entendimento do
art. 40, 8 6°, redacéo atualizada pela EC n° 20/1998. Somente podera haver
cumulacdo de proventos provindos de cargos acumulaveis na atividade.
Licita a acumulacdo de vencimentos na atividade, licita a cumulagdo de
aposentadorias. Exemplo: um professor da UFS que €, também, professor
da rede estadual de ensino, cumpridos 0s requisitos necessarios, podera
aposentar-se em ambos os cargos e auferir proventos dos dois.

Ha de ser lembrado, contudo, o seguinte problema:

Caso, porém, o servidor perceba proventos decorrentes de mais de uma
aposentadoria, seja porque tenha ocupado ou exercido empregos acumulaveis na
atividade, seja porque tenha tido emprego enquadrado no regime geral da
previdéncia social, sujeitar-se-a aos tetos remuneratdrios previstos no art. 37, XI,
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da CF. Em outras palavras, o que o art. 40, 8 11, da CF, introduzido pela EC n°
20/1998, quer dizer é que os referidos limites deverdo aplicar-se ainda que o
montante dos vencimentos na atividade os ultrapasse. A consequéncia inevitavel
sera a de que o valor de um dos proventos devera ser reduzido a fim de que,
somado ao outro, ndo permita a ocorréncia de montante que exceda o valor-
limite de remuneracao na inatividade.

A norma do art. 40, 8 11, da CF, entretanto, s6 e aplicavel atualmente as
hipdteses relativas a servidores que ingressaram no servico publico antes das
alteracOes impostas pelas EC n° 20/1998 e 41/2003, hipoteses que se configuram
como situacdes transitorias; € que nesses casos sera possivel, em tese, que a
percepcdo cumulativa de proventos possa ultrapassar 0s tetos remuneratdrios
previstos no art. 37, XI, da CF, com a redacdo da EC n°® 41/2003. Para 0s novos
servidores, porém, a regra € praticamente inaplicdvel: como seus proventos
estardo sujeitos ao teto de beneficios, como registra o art. 40, § 3°, da CF, com a
redacdo da EC n° 41/2003, dificilmente poderéo alcangar, mesmo que percebidos
0s proventos em acumulacéo, os referidos limites remuneratérios, cujos valores
sdo bem mais elevados que a soma dos proventos (CARVALHO FILHO, 2015,
p. 740).

O que dizer da acumulacdo de proventos (inatividade) com

vencimentos (atividade)? De inicio, a Carta de 1988 néo tratou do assunto,
gerando controversias, notadamente porque a Constituicdo de 1967 vedava
expressamente a cumulacdo remuneratoria. Mas a EC n° 20/1998 dispos
sobre o tema, ao introduzir o § 10 no art. 37 da CF.

Comentando o assunto, afirma CARVALHO FILHO:

Com pouca diferenca, o constituinte retornou ao sistema da Constituicdo de
1967, com a Emenda 1/69, ou seja, a regra é a da vedacdo de auferir
conjuntamente proventos e vencimentos, excepcionando-se 0S casos que a
norma expressamente menciona: cargos acumulaveis na atividade, cargos
eletivos e cargos em comissdo. Assim, se um servidor tem o cargo de médico no
quadro do Estado e outro cargo (ou emprego) no quadro federal, pode aposentar-
se no primeiro e perceber, cumulativamente, os proventos dele oriundos e os
vencimentos do outro cargo ou emprego. Fora das hipoteses de permissividade,
porém, impBe-se a vedacdo dos ganhos cumulativos. Mesmo sem estar expresso
no texto constitucional, veda-se também a acumulacdo de dois ou mais
proventos com vencimentos da atividade (2015, p. 740).

Sobre 0 acimulo de vencimentos e proventos, vide art. 118, § 3°, da Lei

n° 8.112/1990.

4.21 Pensdo por morte

A pensdo decorrente da morte do servidor publico era igual aos

proventos por este recebido, desde a promulgacdo da CF de 1988. Agora, a
EC n° 41/2003 (art. 40, § 7°, CF) alterou esse entendimento. A paridade da
pensdo com a remuneracdo do falecido ou com seus proventos foi
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suprimida, exceto em relacdo as pensdes concedidas antes da publicacdo da
citada EC n° 41/2003, pois se trata de direito adquirido (art. 3° da citada
EC).

A Lei n° 10.887/2004, no art. 2°, estabelece a concessdo de pensao
por morte “aos dependentes dos servidores titulares de cargo efetivo e dos
aposentados de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias ¢ fundac¢des”, que sera
igual:

| — a totalidade dos proventos percebidos pelo aposentado na data
anterior a do ébito, até o limite estabelecido para os beneficios do regime
geral de previdéncia social, acrescida de 70% (setenta por cento) da parcela
excedente a este limite; ou

Il — a totalidade da remuneracgéo do servidor no cargo efetivo na data
anterior a do Obito, até o limite maximo estabelecido para os beneficios do
regime geral de previdéncia social, acrescida de 70% (setenta por cento) da
parcela excedente a este limite, se o falecimento ocorrer quando o servidor
ainda estiver em atividade.
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5. PROCESSO ADMINISTRATIVO

5.1 Consideracdes gerais

Enquanto o processo judicial geralmente se instaura mediante
provocacdo de uma das partes (0 autor), o processo administrativo pode ser
instaurado mediante provocacdo do interessado ou por iniciativa da propria
Administracéo.

Processo administrativo € matéria juridica nova entre nés, em
termos de estudo e de legislagdo especifica. Eis o que diz MONICA
MARTINS TOSCANO SIMOES:

Conquanto o processo administrativo represente extraordinario veiculo para a
efetiva implantacdo do Estado Democratico de Direito, pode-se afirmar que é
recente no Brasil a preocupacdo com o seu estudo, mormente se se considerar a
atencdo que a doutrina estrangeira ha muito vem conferindo ao tema.

Em nosso pais a iniciativa pioneira na matéria coube ao Estado de Sergipe, que,
por meio da Lei Complementar 33, de 26.12.1996, instituiu o Cddigo de
Organizacdo e de Procedimento da Administracdo Publica Estadual (2004, p.
13).

Lembramos que 0 processo encontra-se dentro das funcdes dos trés
Poderes. O processo judicial tem funcdo jurisdicional; o processo
legislativo tem funcdo legislativa; e o processo administrativo tem funcao
administrativa. Mas o processo administrativo como tal pode ser utilizado
na esfera administrativa dos trés Poderes. Assim mesmo o diz, na esfera
federal, 0 8 1°do art. 1°, da Lei n® 9.784/1999. Vide também item 5.4.

5.2 Processo e/ou procedimento

Processo e procedimento ndo se confundem. Como diz CARVALHO
FILHO, “embora sejam nog¢des que, sob uma visdo logica, estejam
intrinsecamente vinculadas, a verdade é que processo e procedimento sao
institutos de sentidos diversos” (2007, p. 4). O primeiro é o conjunto de
atos que visam a obtencdo de decisdo sobre uma controvérsia na esfera
judicial ou administrativa. O segundo equivale a rito, a forma de proceder.
O procedimento se desenvolve dentro de um processo, como é sobejamente
sabido.

A doutrina juridica tem-se debatido em torno de duas posicdes: a dos
que defendem a utilizacdo do termo processo e a dos que, em Seu
detrimento, preferem o vocabulo procedimento, no caso da Administracao
Publica. Dentre outros autores, EGON BOCKMANN MOREIRA apresenta
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substancial estudo sobre as divergéncias doutrinarias em tela. Muitas séo as
teorias a esse respeito. Para alguns, a atividade processante desenvolvida
no ambito da Administracdo Pablica seria meramente procedimental, e ndo
processual. As alegacdes sao muitas e diversas.

Tem prevalecido ultimamente a utilizacdo do termo processo,
inclusive por conta de dispositivo constitucional (art. 5°, LV) e de outros
infraconstitucionais (legislacdo federal e estadual, como, em parte, abaixo
se explicita). Embora BANDEIRA DE MELLO diga que “ndo héd negar
que a nomenclatura mais comum no Direito Administrativo é
procedimento”, ele proprio afirma:

Quanto a nés, tendo em vista que ndo ha pacificacdo sobre este topico e que em
favor de uma milita a tradicdo (“procedimento”) e em favor de outra a recente
terminologia legal (“processo”), daqui por diante usaremos indiferentemente
uma e outra (2015, p. 500).

Na esfera federal, as normas sobre processo administrativo estdo
consubstanciadas na Lei n°® 9.784/1999 (LPA) acima citada.

Em Sergipe, como disse MONICA SIMOES, a Lei Complementar n°
33/1996, faz aquele pequenino estado pioneiro. Também BANDEIRA DE
MELLO (2015, p. 499) passou a reconhecer 0 pioneirismo sergipano nas
ultimas edicbes do seu livro, porque, antes, ele citava como pioneira a lei
de processo administrativo de Sdo Paulo, de 30/12/1998, ou seja, dois anos
depois da lei sergipana. Em Pernambuco tem-se a Lei n° 11.781/2000; em
Alagoas, a Lei n° 6.161/2000; em Goiés, a Lei n° 13.800/2001; em Mato
Grosso, a Lei n® 7.692/2002; em Minas Gerais, a Lei n® 14.184/2002; no
Amazonas, a Lei n° 2.794/2003; em Roraima, a Lei n® 418/2004. Outros
Estados vém trabalhando neste mesmo sentido.

BOCKMANN MOREIRA discorre sobre 0 processo administrativo
do seguinte modo:

Assim, 0 processo administrativo € uma relacdo juridica dinamica, coordenada
por normas que estabelecem vinculo de segundo grau entre os sujeitos que dele
participam. Em uma relacdo processual os direitos e deveres das pessoas
participantes sdo de direito puablico — independentemente da natureza juridica
das partes e dos interesses em jogo. Um dos sujeitos exerce poder (dever-poder),
oriundo de mandamentos normativos: seja ele membro do Poder Judiciario, seja
agente da Administracdo Publica. Caso contrario ndo havera imediato dever de
obediéncia a sequéncia predefinida de atos, nem tampouco aos ditames de um
Estado Democratico de Direito (2007, p. 60).

223



5.3 Objetivos

Séo objetivos do processo administrativo, na conformidade do que
dispbe o art. 1° da Lei n® 9.784/1999:

1. a protecdo dos direitos dos administrados; e

2. 0 melhor cumprimento dos fins da Administracao.

A esse respeito, diz BANDEIRA DE MELLO:

Com acerto, os especialistas observam que o procedimento administrativo
atende a um duplo objetivo: a) resguarda os administrados; e b) concorre para
uma atuacdo administrativa mais clarividente.

(a)Quanto ao primeiro objetivo, salienta-se que enseja ao administrado a
possibilidade de que sua voz seja ouvida antes da decisao que ira afeta-lo.

[-]

Trata-se, na verdade, de estabelecer controles “desde dentro”, ou seja, incidentes
na prépria intimidade da Administracdo, ao longo da formacdo de sua vontade,
ao invés de contentar-se com controles operados de fora, pelo Judiciéario, e,
portanto, geralmente so utilizaveis ex post facto.

De outro lado, o procedimento ou processo administrativo revela-se de grande
utilidade para complementar a garantia de defesa jurisdicional porquanto, em seu
curso, aspectos de conveniéncia e oportunidade passiveis de serem levantados
pelo interessado podem conduzir a Administracdo a comportamentos diversos
dos que tomaria, em proveito do bom andamento da coisa publica e de quem os
exibiu em seu interesse. Ora, tais aspectos ndo poderiam ser objeto de apreciacao
na via jurisdicional, que ira topar com o ato sem poder levar em conta sendo a
dimenséo da legalidade.

Alids, Carlos Ari Sundfeld mostra que centrar o estudo da atividade
administrativa apenas no ato administrativo, com prescindéncia de atencdo ao
procedimento, tem o inconveniente de deixar encoberta a tramitacdo sequencial,
e, portanto, a existéncia de um instrumental apto a abortar efeitos lesivos — o que
é melhor do que simplesmente remedia-los.

E, de resto, esta faceta a que se acaba de aludir que pde em pauta o segundo
objetivo a que o procedimento serve. A saber:

(b)Concorre para uma decisdo mais bem informada, mais consequente, mais
responsavel, auxiliando, assim, a eleicdo da melhor solugdo para os interesses
publicos em causa, pois a Administracdo ndo se faz de costas para 0s
interessados, mas, pelo contréario, toma em conta aspectos relevantes por eles
salientados e que, de um outro modo, ndo seriam, talvez, sequer vislumbrados
(2015, p. 509-510).

5.4 Conceito

Tomamos de empréstimo o conceito de IRENE PATRICIA
NOHARA:
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Processo administrativo é a atividade estatal realizada por meio do
encadeamento de atos que se direcionam a garantir, seja no exercicio de funcao
administrativa, por todos os Poderes, ou, no caso da Administracdo Publica,
também em funcéo atipica (sem substitutividade, definitividade, ou inércia, quer
dizer: por provocacdo ou de oficio), a protecdo dos direitos dos administrados,
que se da pelo respeito a garantias constitucionais relacionadas com o devido
processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, e 0 melhor cumprimento dos
fins da Administracdo (2011, p. 246).

5.5 Espécies

O processo administrativo € género que comporta varias especies,
que serdo analisadas nesta apostila. Ha, entretanto, que considerarmos o
posicionamento doutrindrio diverso acerca do assunto. Tomaremos as
posicdes assumidas por dois dos nossos mais brilhantes administrativistas:
MEIRELLES e BANDEIRA DE MELLO. Isto nés o fazemos para nédo
alongar o estudo, mas, sim, buscando o entendimento ainda mais diverso de
outros autores.

5.5.1 A posicéo de MEIRELLES

Para MEIRELLES sdo principais espécies do processo
administrativo, o processo disciplinar, o processo tributario ou fiscal e o
processo ambiental, que, todavia, segundo ele, “vem-se escrevendo e
legislando sobre essas espécies como se elas constituissem categorias
autébnomas, desvinculadas dos principios gerais que regem todo o género
administrativo” (2015, p. 804). Embora o autor ja venha ha algumas
edi¢Oes citando o processo ambiental, ele ndo o descreve.

Na abrangéncia do processo administrativo disciplinar incluiremos
0S meios sumarios para a apuracao de faltas disciplinares, porquanto isto
nos parece ser 0 mais didatico dentro do nosso estudo.

5.5.1.1 Processo administrativo disciplinar

Essa espécie de processo administrativo, também chamada, com
alguma impropriedade, inquérito administrativo, “¢ o meio de apuracdo e
punicdo de faltas graves dos servidores publicos e demais pessoas sujeitas
ao regime funcional de determinados estabelecimentos da Administragdo”
(MEIRELLES, 2015, p. 813).

O processo disciplinar é necessario para, como foi visto no capitulo
anterior, impor pena de demissdo ao servidor estavel (art. 41, § 1°, CF). A
jurisprudéncia tem se posicionado, embora ndo unanimemente, no sentido
de estender o uso dessa espécie de processo administrativo ao servidor
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efetivo, que ainda estd em estagio probatdrio. Para a demissdo dos demais
servidores ha que se seguir as “exigéncias constantes do estatuto ou das
normas especiais pertinentes, podendo a apuragdo da falta ser feita por
meios sumarios, desde que assegurada a defesa” (MEIRELLES, 2015, p.
814).

A Sumula Vinculante n° 5 considera que a falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicgao.

Portaria da autoridade competente deve ser o instrumento para a
instauracdo do processo administrativo disciplinar. Ali séo descritos os atos
e fatos a apurar e indicadas as infragdes a serem punidas. Designa-se a
comissdo — especial ou permanente — que deve ser formada por servidores
efetivos de categoria igual ou superior a do acusado, a fim de que ndo seja
quebrado o principio da hierarquia. Na fase de instrucdo do processo a
comissdao processante age com liberdade na colheita de provas, “podendo
socorrer-se de assessores técnicos e peritos especializados, bem assim
examinar quaisquer documentos relacionados com o0 objeto da
investigacdo, ouvir testemunhas e fazer inspegdes in loco” (MEIRELLES,
2015, p. 814-815).

Se for o caso, a comissao pode ampliar a imputacdo, como decidiu 0
STF, “se durante o processo administrativo forem apurados fatos novos que
constituam infracdo disciplinar” (RMS 24.526). Sendo ampla a defesa
desde a citacdo acusatoria, 0 advogado tem direito ao acesso ainda que em
caso de sigilo. Ndo o tem, contudo, as informacdes referentes a decretacéo
e execucdo de diligéncias alusivas as interceptacOes telefonicas, como
determina a Lei n® 9.296/1996 e o STF, no HC 90.232. Ha também que se
atentar ao disposto no art. 5°, LV, da CF. Modernamente, tem imperado a
tendéncia de jurisdicionalizacdo do poder disciplinar, com a imposicao de
condutas formais e obrigatorias para impedir arbitrariedades da
Administracdo contra os investigados.

No caso dos servidores publicos federais, o processo administrativo
disciplinar esta previsto nos artigos 143 a 146 da Lei n® 8.112/1990, e, nos
Estados e nos Municipios nas leis apropriadas.

5.5.1.2 Meios sumarios

A Administragdo Publica, além do processo administrativo
disciplinar, pode servir-se de meios sumarios para elucidar preliminarmente
determinados fatos, ou para apurar faltas menores, ou, ainda, faltas
comprovadas na sua flagrancia. S&o a sindicancia, a verdade sabida e o
termo de declaragdes do infrator.
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| — Sindicancia administrativa

Segundo MEIRELLES “¢ o meio sumario de apuragao ou elucidagao
de irregularidades no servico puablico para subsequente instauracdo de
processo e puni¢do” do servidor faltoso. Para ele, a sindicancia
administrativa € o verdadeiro inquérito administrativo que precede o
processo administrativo disciplinar, quando essa precedéncia ocorrer. Diz,
ainda, que a sindicancia “tem sido desvirtuada e promovida como
instrumento de punicdo de pequenas faltas de servidores, caso em que
deverd haver oportunidade de defesa para validade da sangdo aplicada”
(2015, p. 817).

Apesar da opinido do citado mestre, tem-se admitido amplamente o
uso da sindicancia administrativa para apurar infracdes leves, punidas com
adverténcia ou suspensdao até 30 dias, como, alids, dispde a Lei n°
8.112/1990 (art. 145, 11). Nesse caso, deverd haver oportunidade de defesa
(art. 143) para que a sancdo aplicada seja valida, como ja se disse acima.

Quando, no curso da sindicancia, para apurar faltas menores,
descobre-se que o caso que esta sendo apurado € grave, a sindicancia deve
tornar-se inquérito, para, dai, iniciar-se o processo disciplinar, na forma do
art. 145, 111, c/c arts. 146 e 154. Vide p. Gnico do art. 154.

GASPARINI leciona que “a sindicancia € processo sumdrio de
elucidacdes de irregularidades no servico publico, para bem caracteriza-las
ou para determinar seus autores, para a posterior instauracdo do competente
processo administrativo”. E acresce: “Essa definigao, por certo, nao inclui a
sindicancia instituida e regulada na Lei do Regime Juridico Unico dos
Servidores Federais (Lei n°® 8.112/90)” (2009, p. 1037). Contudo, enfatiza
que:

Na esfera federal, a sindicancia é, na realidade, processo administrativo
disciplinar, uma vez que, nos termos do art. 143 da Lei do Regime Juridico
Unico dos Servidores da Unifo, presta-se para promover a apuracdo de
irregularidades no servico publico, assegurada ao acusado ampla defesa.
Ademais e segundo o art. 146 dessa lei, o processo administrativo disciplinar
somente € obrigatdrio sempre que o ato do servidor ensejar a imposicao de pena
de suspensdo por mais de trinta dias, de demissédo, cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade, ou destituicdo de cargo em comissdo. De sorte que para a
aplicacdo das demais penas (adverténcia, suspensdo por tempo inferior a 30 dias
e destituicdo de funcdo comissionada) pode ser utilizada a sindicancia, dado o
regime de processo administrativo que essa lei lhe atribuiu (2009, p. 1.036).

BANDEIRA DE MELLO, por seu turno, diz que a sindicancia “¢ o
procedimento investigativo, com prazo de conclusdo ndo excedente de 30
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dias (prorrogaveis pela autoridade superior por igual periodo)” que, se nao
for concluido “pelo arquivamento do processo ou pela aplicacdo de
penalidade de adverténcia ou suspensdo até 30 dias, assegurada ampla
defesa, serd instaurado processo disciplinar, o qual é obrigatério sempre
que o ilicito praticado ensejar san¢do mais grave” (2015, p. 333).

Atente-se, porém, para o que dispde o art. 133 da Lei n° 8.112/1990,
que permite a adocdo de procedimento sumario no caso de acumulagédo
indevida de cargos, empregos ou funcdes publicas, se o servidor, notificado
para apresentar defesa no prazo de lei, mostrar-se omisso. E o art. 140, nos
casos de abandono de cargo ou inassiduidade habitual, segue a adocao do
procedimento sumario a que se refere o art. 133. Inclusive, no
procedimento sumario de que trata este artigo, a comissdo sera formada por
dois servidores estaveis, ao contrario da comisséo de processo disciplinar,
que sera composta por trés servidores estaveis (art. 149, da Lei citada).

Il — Sindicancia patrimonial

Com o advento do Decreto n°® 5.483, de 30/06/2005, foi criada, na
esfera federal, a chamada sindicancia patrimonial, com procedimento
sigiloso e tdo somente para fins de investigacdo, sem conter carater
punitivo. Tal procedimento deve ser instaurado para a apuracao de fundada
noticia ou indicios de enriquecimento ilicito, inclusive evolugédo
patrimonial ndo compativel com os recursos e disponibilidades do agente
publico, na forma do art. 9°, da Lei n° 8.429/1992 (improbidade
administrativa).

Essa modalidade de sindicancia é encerrada mediante relatorio, que
podera propor sSeu arquivamento Ou Sua CONversao em pProcesso
administrativo disciplinar. Dar-se-4 conhecimento do fato ao Ministério
Publico Federal, Tribunal de Contas da Unido e 6rgédos de controle, citados
no art. 10 da lei acima mencionada.

111 — Verdade sabida

E o conhecimento pessoal e direto da infracdo pela propria
autoridade competente para punir o infrator, como no caso de falta
cometida pelo servidor na presenca do superior hierarquico, ou quando
aquele “desautora o superior no ato do recebimento de uma ordem”, como
diz MEIRELLES (2015, p. 817). Em casos dessa natureza, cabe a
autoridade competente, que presenciou a falta, aplicar a pena pela verdade
sabida, fazendo constar do ato punitivo as circunstancias em que foi
cometida a infracao.
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Para J. B. DE MENEZES LIMA a verdade sabida “indica o
conhecimento imediato, notorio e evidencial ndo s6 do evento infracional
como o de quem foi o responsavel por sua autoria. A propria evidéncia ou a
prépria notoriedade do fato ocorrido dispensa qualquer outra prova e,
consequentemente, qualquer outra apuragao” (1994, p. 265).

Considera-se, igualmente, como verdade sabida a infracdo publica e
notdria, estampada na imprensa ou divulgada por outros meios de
comunicagdo de massa, sendo bastante o conhecimento direto da falta pela
autoridade competente para aplicar a punicdo, ou sua notoriedade
irretorquivel. Alguns, na doutrina, ndo admitem hoje a aplicacdo desse
meio sumario, tendo em vista o art. 5°, LV, CF. O estatuto dos servidores
publicos federais ndo prevé a aplicacdo de pena pela verdade sabida. Mas
alguns estatutos estaduais ao que parece ainda o fazem, como o do Estado
de S&o Paulo, nos casos de aplicacdo das penas de repreensao e suspensao
(DI PIETRO, 2015, p. 784).

MENEZES LIMA adverte que a verdade sabida “ndo tem aceita¢do
pacifica e unanime nos meios juridicos em geral” (1994, p. 266). E
acrescenta:

No proprio campo do direito administrativo disciplinar ha correntes antagonicas
que aprovam e abominam a sua incorporacao ao Estatuto como meio juridico e
legal para a aplicagdo suméria de penalidades disciplinares, sem qualquer
apuracdo prévia da falta cometida.

[..]

No entanto, a dissencdo doutrinaria, diga-se de passagem, existe tanto quanto
com referéncia a verdade sabida propriamente dita, como com relacdo as
arbitrariedades que, de modo geral, se tem cometido, com flagrante desrespeito a
disposicOes legais maiores e superiores, por parte das autoridades
administrativas (1994, p. 266-267).

E verdade que ap6s a Constituicdo Federal de 1988 poucos estatutos
de servidores adotam a verdade sabida. De qualquer forma, em se adotando
e aplicando, deve-se assegurar a possibilidade de defesa e o contraditério,
na forma do art. 5°, LV, da CF. Do contrario, poderd ocorrer o exemplo
popular do feitico que vira contra o feiticeiro.

IV — Termo de declaracgdes do infrator

E a forma sumaria de comprovar faltas menores de servidores, por
meio da tomada de seu depoimento. Se confessada a irregularidade que lhe
é atribuida, servira de base para a punicdo cabivel. Mas pode também se
constituir em defesa para o inquirido. Se este negar a falta, devera abrir-se
processo administrativo disciplinar para a sua comprovacao e legitimacéo
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da punicao. Para que tenha validade plena, o termo de declaracdes deve ser
tomado em presenca de, no minimo, duas testemunhas, que o subscreverao.

5.5.1.3 Processo administrativo tributario ou fiscal

Destina-se “a determinacdo, exigéncia ou dispensa do crédito fiscal,
bem como a fixacdo do alcance de normas de tributacdo em casos
concretos, pelos érgdos competentes tributantes, ou a imposicdo de

penalidade ao contribuinte”, como enseja o ensinamento de MEIRELLES
(2015, p. 818).

Engloba todos os procedimentos fiscais préprios, quer na modalidade
de controle (processos de lancamento de consulta), de outorga (processos
de isencdo) e de punicdo (processos por infracdo fiscal). Engloba também
0s processos ditos impréprios, que se referem as simples autuacdes de
expediente que tém tramite nos orgdos tributantes, a fim de notificar o
contribuinte, fazer cadastramentos e outros atos de interesse do fisco.

O processo administrativo fiscal na Unido é disciplinado pelo
Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972, devidamente recepcionado pelo
ordenamento juridico atual.

Deve-se atentar para o Decreto n° 3.724, de 10/01/2001, lastreado
nos arts. 5° e 6° da Lei Complementar n® 105, de 10/01/2001, que instituiu
procedimento administrativo proprio para quebra de sigilo bancario pelas
autoridades e agentes tributarios da Unido.

5.5.1.4 Processo ambiental

Como foi registrado no item 5.5.1, a obra de MEIRELLES ainda nao
descreveu 0 processo ambiental, limitando-se apenas a cita-lo. E correto
aludir ao processo ambiental como uma espécie distinta do processo
administrativo, como o proprio MEIRELLES reclama? Assim também com
relacdo ao processo tributario ou fiscal? Por que alguns, entdo, o0s
distinguem do processo administrativo? Serd que é por que ambos estdo
lastreados por legislacdo inerente a dois ramos autbnomos do Direito
Publico, quais sejam o Direito Ambiental e o Direito Tributario,
respectivamente? No nosso entendimento, ndo procede. Afinal, o processo
ndo deixa de ser administrativo, num e noutro caso, pois quem apura,
internamente, as infracdes cometidas, quanto ao meio ambiente e ao Fisco,
é a propria Administracdo Publica.

No caso especifico do processo ambiental, varios autores do Direito
Ambiental fazem referéncia a tutela administrativa relativa ao meio
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ambiente, ora falando em procedimento administrativo, ora se referindo a
processo administrativo.

LUIS PAULO SIRVINSKAS, por exemplo, ao falar da tutela
administrativa do meio ambiente, diz que o “procedimento administrativo
se desenvolve em diversas fases: a) a instrucdo do procedimento pelo auto
de infracdo; b) a defesa técnica; c) a colheita de provas, se for o caso; d) a
decisdo administrativa; e €) eventualmente, o recurso” ( 2008, p. 575).

EDIS MILARE, discorrendo sobre o mesmo tema, refere-se ao
poder de policia ambiental, dizendo que “a tutela administrativa do
ambiente tem como decorréncia, em favor do Estado, o poder de policia
administrativa ambiental, definido como incumbéncia pelo art. 225 da
Constituicdo Federal, e a ser exercido em funcdo dos requisitos da acdo
tutelar” (2001, p. 282).

ANTONIO CESAR LEITE DE CARVALHO e JOSE LIMA
SANTANA tratam do assunto, afirmando, que “em apertada sintese, o
processo administrativo federal para apuracdo de infracbes administrativas
ambientais se desenvolvera na forma seguinte: instauracdo [...]; lavratura
do auto de infragdo [...]; intimacéo do autuado [...]; prazo de defesa [...];
alegacdes finais [...]; prazo para julgamento [...]; prazo para recurso [...]; e
recurso em ultimo grau” (2012, p. 407-408). As normas juridicas aplicadas
a0 caso sdo as constantes da Lei n® 9.605/1988 e do Decreto n° 6.514/2008.

O processo ambiental, internamente apurado, &, sim, processo
administrativo. N@o se deve confundir a tutela administrativa do meio
ambiente, com a tutela civil e a tutela penal, que sdo de outra origem.

5.5.2 A posicao de BANDEIRA DE MELLO

BANDEIRA DE MELLO, por seu lado, trata das espécies do
processo administrativo sob outra otica. Ele alude a que ha “distintas

classificacdes de procedimento, que o agrupam em funcdo de variados
critérios” (2015, p. 510). Ele explana:

Assim, desde logo, fala-se em “procedimentos internos”, que se desenrolam
circunscritos a intimidade, a vida intestina da Administracdo, em contraste com
os “procedimentos externos”, de que participam os administrados.

[...]

Evidentemente, o que interessa, sobretudo, sdo 0s procedimentos externos, pois
é em relagdo a eles que se pde o tema — a ser ao final desenvolvido — dos
principios que se lhes aplicam e, em consequéncia, as garantias que oferecem ao
administrado (2015, p. 511).
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Para BANDEIRA DE MELLO, os procedimentos ou processos
administrativos externos subdividem-se em:

I - Ampliativos
a) Quanto ao sujeito que os suscitam, podem ser:

al) De iniciativa do proprio interessado, “como um pedido de
permissdo de uso de bem publico, qual, exempli gratia, o de
instalacdo de quiosques ou bancas de jornais em esquina ou praga”.

a2) De iniciativa da Administracdo, “como uma licitacdo para
aquisicao de bens, obras ou servigos”.

b) Quanto a existéncia ou ndo de carater competitivo

bl) Concorrenciais, “como um concurso publico para ingresso
como servidor na Administracdo direta, indireta ou fundacional ou
uma licitacao”.

b2) Simples ou ndo concorrenciais, “como um pedido de licenga
para edificar”.

Il — Restritivos

a) Meramente restritivos ou ablativos, “como as revogagdes em
geral”.

b) Sancionadores, “que se preordenam a aplicagdo de uma sangio,
como o chamado ‘processo administrativo’ contra o funcionario

inculcado de presumivel falta ou o ‘procedimento administrativo
tributario’ (2015, p. 511-512).

5.6 Principios do Processo Administrativo

Os principios do processo administrativo estdo contidos no art. 2° da
Lei n° 9.784/1999. Sédo, dentre outros, legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Todos estes foram
estudados em Direito Administrativo |, ao abordarmos o0s principios
norteadores da Administracdo Publica. Dentre os ‘“outros” principios de
que fala o dispositivo legal acima citado, a doutrina elenca varios,
fundamentados geralmente nos critérios dispostos no paragrafo Gnico do
referido art. 2°. Analisaremos alguns.
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5.6.1 Legalidade objetiva

O processo administrativo deve ser instaurado com fundamento e
para a preservacao da lei, ou seja, deve ter por base uma norma legal
especifica, sob a pena de invalidagéo (paragrafo unico, incisos I e II).

5.6.2 Oficialidade ou impulsao

Atribui  sempre a motivacdo do processo administrativo a
Administragdo, mesmo se instaurado por provocacdo do particular: uma
vez iniciado pertence ao poder Pablico. O processo deve ser impulsionado,
ndo devendo ficar parado (p. unico, XIlI). Se houver retardamento ou
desinteresse por parte da Administracdo, infringe-se o principio da
oficialidade e os agentes publicos podem ser responsabilizados pela
omissdo. Por conta desse principio, 0 processo ndo se extingue pelo
decurso do tempo, salvo quando a lei expressamente o estabelece.

Né&o se admite a invocacdo desse principio para a admissao de provas
obtidas por meios ilicitos, como dispde o art. 30 da lei referida.

5.6.3 Informalismo (ou formalismo moderado)

Dispensa ritos sacramentais e formas rigidas. Bastam as
formalidades estritamente necessarias a obtencdo da certeza juridica e a
seguranca procedimental (paragrafo unico, inciso 1X). Entretanto, se a lei
“impde uma forma ou uma formalidade, esta devera ser atendida, sob pena
de nulidade do procedimento, mormente se da inobservancia resulta
prejuizo para as partes” (MEIRELLES, 2015, p. 806).

DI PIETRO néo destoa do pensamento antes exposto:

Informalismo n&o significa, nesse caso, auséncia de forma; 0 processo
administrativo é formal no sentido de que deve ser reduzido a escrito e conter
documentado tudo o que ocorre no seu desenvolvimento; é informal no sentido
de que ndo esta sujeito a formas rigidas (2015, p. 772).

E importante observar que o art. 2°, incisos VIII e IX, da Lei n°
9.784/1999, expressa que o formalismo somente deve existir quando seja
preciso para atender ao interesse publico e proteger os direitos dos
particulares. Como diz DI PIETRO: “Trata-se de aplicar o principio da
razoabilidade ou da proporcionalidade em rela¢do as formas” (2015, p.
773).
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Por sua vez, BANDEIRA DE MELLO adverte:

Sem embargo, dito principio ndo se aplica aos procedimentos concorrenciais, na
medida em que sua utilizacdo afetaria a garantia da igualdade dos concorrentes.
Assim, ndo é aplicavel & generalidade dos procedimentos, visto que existe esta
excecao apontada (2015, p. 517).

5.6.4 Verdade material, substancial ou real

Também chamada de liberdade na prova, é corolario do principio da
oficialidade, uma vez que autoriza a Administracdo a valer-se de qualquer
prova licita, até onde for possivel, de que a autoridade processante tenha
conhecimento, desde que a faca transladar para o processo. Em outras
palavras, “a Administragdo ndo deve se restringir ao alegado pelas partes,
mas pode, de oficio, investigar fatos e solicitar informagdes” (NOHARA,
2011, p. 253).

Segundo MEIRELLES ¢ “a busca da verdade material em contraste
com a verdade formal”. Diz ele que:

Enquanto nos processos judiciais o juiz deve cingir-se as provas indicadas no
devido tempo pelas partes, no processo administrativo a autoridade processante
ou julgadora pode, até o julgamento final, conhecer de novas provas, ainda que
produzidas em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes que
comprovem as alegacGes em tela (2015, p. 807). Vide arts. 155 e 156, da Lei n°
8.112/1990.

NOHARA enfatiza, com acerto, que at¢ mesmo ‘“no reexame
predomina um formalismo menos exacerbado do que aguele encontrado no
processo civil, pois os recursos hierarquicos admitem arguicbes que
contenham novas alegacdes, a matéria de fato pode ser reexaminada e
também pode acontecer a producao de novas provas” (2011, p. 253). Vide
item 5.7.6.

5.6.5 Garantia da ampla defesa e do contraditorio

E a observancia do rito adequado como a comunicacdo do processo
ao interessado, a oportunidade para contestar, produzir provas, acompanhar
0s atos e valer-se dos recursos cabiveis (paragrafo unico, inciso X). DI
PIETRO assinala que esse principio “¢ aplicavel em qualquer tipo de
processo que envolva situagGes de litigio ou o poder sancionatério do
Estado sobre as pessoas fisicas e juridicas” (2015 p. 774). Esta assegurado
no inciso LV, art. 5° da CF, ao lado, segundo alguns doutrinadores, do
inciso LIV, do mesmo artigo, no qual se funda o devido processo legal, e
deste decorrendo o contraditorio.
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Sobre esse principio, diz MEIRELLES:

Por garantia de defesa deve-se entender ndo s6 a observancia do rito adequado
como a cientificacdo do processo ao interessado, a oportunidade para contestar a
acusacgdo, produzir prova de seu direito, acompanhar os atos da instrucdo e
utilizar-se dos recursos cabiveis. A cientificacdo deve ser pessoal, sendo
admitida a feita mediante publicacéo oficial (Diario Oficial) nas hipdteses em
que a parte interessada estiver em lugar incerto e nao sabido (art. 26, § 4°, da Lei
n® 9.784/99), sob pena de lesdo ao contraditorio e a ampla defesa (2015, p. 807-
808).

5.6.6 Publicidade

Os atos do processo devem ser divulgados pelos meios oficiais. Esta
€ uma decorréncia do art. 37, CF, como € notorio. Observa-se, inclusive, 0
art. 5°, XXXIV da CF (fornecimento de certiddes). Vide, ainda, os artigos
2°, paragrafo Unico, inciso V, e 3°, inciso Il, da Lei n° 9.784/1999, e os
artigos 150, paragrafo unico, e 151 da Lei n°® 8.112/1990.

DI PIETRO chama atencgéo para o fato de que o direito de acesso ao
processo administrativo “€¢ mais amplo do que o de acesso ao processo
judicial”. Neste, via de regra, somente as partes e seus defensores podem
exercer o direito de acesso. No primeiro, qualquer pessoa € titular desse
direito, “desde que tenha algum interesse atingido por ato constante do
processo ou que atue na defesa do interesse coletivo ou geral, no exercicio
do direito a informacdo, assegurado pelo art. 5° inciso XXXIII, da
Constitui¢ao” (2015, p. 770).

A sempre atenta mestra da USP faz as seguintes e pertinentes
observacoes:

E evidente que o direito de acesso ndo pode ser exercido abusivamente, sob pena
de tumultuar o andamento dos servicos publicos administrativos; para exercer
esse direito, deve a pessoa demonstrar qual o seu interesse individual, se for o
caso, ou qual o interesse coletivo que pretende defender.

O direito de acesso ao processo ndo se confunde com o direito de “vista”, que
somente € assegurado as pessoas diretamente atingidas por ato da
Administracdo, para possibilitar o exercicio do seu direito de defesa (2015, p.
770-771).

O direito de acesso pode ser restringido, mas tdo somente nos casos
previstos no art. 5°, incisos XXXIII (raz6es de seguranca nacional, hipétese
em que o sigilo deve ser preservado) e LX (restricdo da publicidade dos
atos processuais quando assim o exigirem a defesa da intimidade ou o
interesse social), da CF.
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5.6.7 Gratuidade

Diferente ao processo judicial, no processo administrativo ndo é
admissivel a onerosidade, visto que uma das partes é a propria
Administracdo. A regra da gratuidade foi consagrada pelo art. 2°, paragrafo
unico, inciso Xl, da Lei n® 9.784/1999, que desautoriza a “cobranca de
despesas processuais, ressalvadas as previstas em lei”. A regra, portanto, ¢
a gratuidade, salvo se alguma lei especifica exigir alguma cobranca em
determinados casos.

Mas BANDEIRA DE MELLO diz que, no caso de onerosidade,
quando a lei assim o determinar, “o que se havera de garantir é a
modicidade das taxas ou emolumentos porventura cobrados para acobertar
despesas por ele suscitadas” (2015, p. 517).

5.6.8 Atipicidade

Ha quem defenda o principio da atipicidade no processo
administrativo, ao contrario da tipicidade prevista no Direito Penal,
decorrente do principio da reserva legal. Isto porque, como sentencia DI
PIETRO, “no direito administrativo prevalece a atipicidade, no sentido de
que muitas infragdes administrativas ndo sao descritas com precisdo na lei”.
Tome-se como exemplo algumas infragGes previstas na Lei n°® 8.666/1993,
cujo art. 87 se limita a falar em “inexecugdo total ou parcial do contrato”,
especificando as sangOes, sem estabelecer as hipoteses em que séo cabiveis.
E acrescenta DI PIETRO:

Essas infracbes ficam sujeitas a apreciacdo da Administracdo Publica, que
deverd decidir diante das circunstancias de cada caso concreto. E a autoridade
julgadora que vai enquadrar o ilicito como “falta grave”, “procedimento

9% ¢ 2 ¢

irregular”, “ineficiéncia no servi¢o”, “incontinéncia publica”, ou outras infragdes
previstas de modo indefinido na legislacdo estatutaria. Para esse fim, deve ser
levada em consideracdo a gravidade do ilicito e as consequéncias para 0 servico
publico (2015, p. 776).

Esse principio, todavia, estd mais afeito ao processo administrativo
disciplinar.

5.6.9 Pluralidade de instancias

E uma decorréncia do “poder de auto-tutela de que dispde a
Administracdo Publica e que lhe permite rever os proprios atos, quando
ilegais, inconvenientes ou inoportunos; esse poder estd reconhecido pelo
STF, conforme Stiimulas n°s 346 ¢ 473 (DI PIETRO, 2015, p. 777). A este
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principio BANDEIRA DE MELLO chama de principio da revisibilidade
(2015, p. 515).

Tantas serdo as instancias quantas forem as autoridades
administrativas com atribuicdes superiores na escala hierarquica. No caso
da esfera federal, o art. 57 da Lei n® 9.784/1999 limitou a “trés instancias
administrativas, salvo disposicao legal diversa”.

E de lembrar que, “independentemente de ter-se esgotado a via
administrativa, ainda cabe reclamacdo administrativa ao Supremo
Tribunal Federal quando o ato administrativo contrariar enunciado de
sumula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplicad-la indevidamente
(conforme artigo 103-A, § 3°, da Constituicao, regulamentado pela Lei n°
11.417, de 19-12-06)” (DI PIETRO, 2015, p. 778).

A autora citada mostra diferencas que existem entre o processo civil
e 0 administrativo:

Também quanto ao principio da pluralidade de instancias existem algumas
diferencas entre o processo civil e o administrativo; neste ultimo, é possivel (e
naquele ndo):

a) alegar em instancia superior o que nao foi arguido no inicio;

b) reexaminar a matéria de fato;

C) produzir novas provas.

Isto porque o0 que se objetiva, com a possibilidade de reexame, é a preservacdo
da legalidade administrativa (2015, p. 778).

E quando a deciséo partir da autoridade maxima? Nesse caso, cabera
apenas pedido de reconsideracdo. Na falta de atendimento, restara a via
judicial.

5.6.10 Economia processual

Decorrente do principio do informalismo, a economia processual
“admite o saneamento do processo quando se tratar de nulidade sanavel,

cuja inobservancia nao prejudique a Administragao ou o Administrado” (DI
PIETRO, 2015, p. 778).

5.6.11 Lealdade e boa-fé

Na visdo de BANDEIRA DE MELLO, de acordo com esse principio

“a Administragdo, em todo o transcurso do procedimento, estd adstrita a
agir de maneira Ihana, sincera, ficando, evidentemente, interditos quaisquer
comportamentos astuciosos, ardilosos, ou que, por vias transversas,

237



concorram para entravar a exibicdo das razdes ou direitos do administrado”
(2015, p. 516).

Além dos principios elencados, alguns doutrinadores referem-se a
outros mais, variando deste para aquele autor.

5.7 Fases do Processo Administrativo
5.7.1 Instauraco

Apresentacédo escrita dos fatos e indicacdo do direito que ensejam o
processo por ato da propria Administracdo ou requerimento do interessado,
(art. 5° da Lei n° 9.784/1999). Quando emana da propria Administracdo
deve materializar-se em portaria, auto de infracdo, representagdo ou
despacho inicial da autoridade competente; se for provocada pelo
interessado (servidor ou administrado) deve formalizar-se por requerimento
ou peticdo. A peca inicial deve descrever os fatos com preciséo,
delimitando o objeto da demanda e ensejando a mais ampla defesa.

5.7.2 Instrucéo

Fase de elucidacéo dos fatos, com a producéo de provas da acusacao,
no processo punitivo, ou de complementacdo das iniciais no processo de
controle e de outorga (artigos 29 e seguintes da Lei supracitada). E preciso
combater os defeitos da instrucdo, que, do contrario, podem conduzir a
invalidacdo do processo ou do julgamento. NoOs processos punitivos as
providéncias relativas a instrucdo sdo de competéncia da autoridade ou
comissdo processante. Nos demais casos, € cabivel aos proprios
interessados, que devem apresentar diretamente as provas consideradas

pertinentes ou solicitar a sua producéo, na forma regulamentar. Vide arts.
151, 11, 154, Lei n° 8.112/1990.

5.7.3 Defesa

Compreende a ciéncia ao acusado, a vista dos autos na reparticdo, a
oportunidade para oferecimento de contestacdo e provas, a oitiva e
reperguntas de testemunhas e a observancia do devido processo legal (arts.
31 a 44, Lei n® 9.784/1999). Provas protelatorias ou impertinentes podem
ser rejeitadas pela autoridade processante, devendo, para tanto, justificar de
forma objetiva sua rejeicdo. A defesa pode ser apresentada pelo préprio
acusado ou por advogado constituido. Vide arts. 143, 151, 11, 153, 161 e seus §8§,
todos da Lei n°8.112/1990.
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5.7.4 Relatério

E a sintese do que foi apurado no processo, feita por quem a
produziu ou pela comissao processante, constando a apreciagao das provas,
dos fatos apurados, do direito debatido e proposta conclusiva para a tomada
de decisdo pela autoridade competente. Trata-se de peca informativa e
opinativa, sem efeito vinculante para a Administracdo ou para 0s proprios
interessados. Assim, a autoridade julgadora pode divergir do relatério
apresentado, desde que ndo haja ofensa ao interesse publico. Para tal, deve
fundamentar sua “decisdo em elementos existentes no processo ou na
insuficiéncia de provas para uma decisdo punitiva ou, mesmo, deferitoria
ou indeferitéria da pretensdo postulada” (MEIRELLES, 2015, p. 810). Vide
art. 47 da Lei n°®9.784/1999 e art. 166 da Lei n° 8.112/1990.

5.7.5 Julgamento

Decisdo proferida pela autoridade ou 6rgdo competente sobre o
objeto do processo. Normalmente baseia-se no relatorio, mas este pode ser
desprezado ou contrariado pela autoridade julgadora, quer por interpretacdo
diferente das normas legais aplicaveis ao caso, quer por chegar a
conclusdes faticas diversas daquelas a que chegou a comissdo processante
(artigos 48 e 49, da Lei n° 9.784/1999). E oportuno salientar que o
julgamento deve ser motivado com base na acusacdo, na defesa e nas
provas coligidas. O julgamento néo é discricionario.

A autoridade julgadora tem a liberdade de produzir provas e escolher

a graduacéo das penas aplicaveis, caso a norma legal dé margem para tanto.
Vide art. 167, Lei n®8.112/1990.

5.7.6 Pedido de Revisao

Se houver novos argumentos, pode o interessado pedir que seja

reconsiderada a deciséo (art. 65, Lei n® 9.784/1999). Vide art. 174 e seguintes
da Lei n®8.112/1990. Vide também item 5.6.4

5.7.7. Recurso

Apobs a decisdo cabe recurso para a autoridade hierarqguicamente
superior. Os recursos nao estdo sistematizados e se encontram em leis
esparsas, devendo ser vistos caso a caso (art. 56 e seguinte, da Lei n°
9.784/1999). Vide art. 153, in fine, da Lei n° 8.112/1990.

Sobre recursos administrativos, incluindo revisdo, vide item 7.4.2.3
desta apostila.
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5.8 Modalidades do Processo Administrativo

Além do processo administrativo disciplinar, MEIRELLES (2015, p.
811-813) elenca outras modalidades de processo administrativo, como se
vera a seguir.

5.8.1 Processo de expediente

E toda atuacio que tramita pelas reparticdes publicas por
provocacao do interessado ou por determinacdo da prépria Administracéo,
com o fim de receber a solucdo adequada. Ndo tem procedimento préprio
nem rito solene. Seguem, portanto, canais rotineiros para informacoes,
pareceres, despacho final da chefia competente e subsequente
arquivamento.

Segundo GASPARINI, tais “processos ndo criam, ndo modificam
nem extinguem direitos de quem quer que seja”, como também nado tém
“efeito vinculante para qualquer das partes nem fazem coisa julgada
administrativa, podendo, assim, ser arquivados a qualquer momento pela

Administracdo Publica se ndo tiver mais interesse no seu prosseguimento”
(2009, p. 1020).

Tais expedientes sao chamados “processos”, de forma indevida pela
burocracia administrativa. Exemplos: pedidos de certiddes, apresentacdes
de documentos para certos registros internos e outros da rotina burocratica,
como assinala MEIRELLES (2015, p. 811).

5.8.2 Processo de outorga

E 0 que serve para se pleitear algum direito ou situacdo individual
perante a Administracdo. E normalmente de rito especial, mas n&o
contraditorio, salvo se houver oposi¢do de terceiros ou impugnacdo da
propria Administracdo, casos em que se dard oportunidade de defesa ao
interessado, sob a pena de nulidade da decisé&o final.

Podem ser tomados como exemplos desse tipo 0s processos de
licenciamento de edificacdo, de registro de marcas e patentes, de pesquisa e
lavra de jazidas, de concessdo e permissdo, de isencdo condicionada de
tributos e outros em que fique caracterizada a natureza negocial entre o
particular e a Administracdo ou alcancem atividades sujeitas a fiscalizacéo
do Poder Publico.

As decisbes finais normalmente geram um direito subjetivo, e, por
ISso, tornam-se vinculantes e irretrataveis pela Administracéo, salvo no que
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concerne aos ‘“‘atos precarios, que, por natureza admitem modificacdo ou
supressdo sumaria a qualquer tempo. Nos demais casos a decisdo €
definitiva e s6 modificavel quando eivada de nulidade originaria, ou por
infringéncia das normas legais no decorrer da execugdo ou, ainda, por
interesse publico superveniente que justifique a revogacdo da outorga com
a devida indenizacdo, que pode chegar ao caso de prévia desapropriacdo”
(MEIRELLES, 2015, p. 811-812).

5.8.3 Processo de controle

E aquele em que a Administracio realiza verificacdes e declara
situacdo, direito ou conduta do administrado ou do servidor, com carater
vinculante para as partes. Ha quem diga que sdo apenas 0s que abrangem
atividades sujeitas a fiscalizacdo do Poder Publico. Tém-se como exemplos
0S processos de prestacdo de contas perante orgédos publicos (adiantamentos
ou suprimentos de fundo etc.), os de verificacdo de atividades sujeitas a
fiscalizacéo, o de lancamento de tributos e os de consulta fiscal.

5.8.4 Processo punitivo

E o promovido pelo Administrativo para imposicdo de penalidade
por infracdo de lei, regulamento ou contrato. E contraditdrio. Baseia-se em
auto de infracdo, representacdo ou peca equivalente. O processo punitivo,
na visdo de MEIRELLES, “podera ser realizado por um sé representante da
Administragdo ou por comissao”. O essencial, diz ele, “¢ que se desenvolva
com regularidade formal em todas as suas fases, para legitimar a sancéo
imposta a final” (2015, p. 813). Em tais procedimentos podem ser
adotados, subsidiariamente, os preceitos do processo penal comum, desde
que nédo conflitantes com as normas administrativas pertinentes.

A graduacdo das sanc¢des administrativas é discricionaria, mas ndo é
arbitraria, devendo, por isso, guardar correspondéncia e proporcionalidade
com a infracdo apurada no processo. Assim, como adverte GASPARINI,
“se a multa for suficiente para recompor o interesse publico violado, nao
deve o agente publico aplicar a pena de demolicdo, dado que ndo seria
correspondente nem proporcional a infracdo cometida” (2009, p. 1019).
Além disso, deve haver previsdo em norma legal, pois a Administracdo nao
pode aplicar sangbGes ndo previstas em lei ou contrato, observando-se o
principio do devido processo legal.

5.9 Impedimento e suspeicao

NOHARA aduz que apesar de “as relagdes no processo
administrativo ndo serem triangulares [como no processo judicial, em que,
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além das partes tem a figura do juiz equidistante], pois ndo ha
substitutividade, para que haja obediéncia a ampla defesa € imprescindivel
que existam regras de impedimento e suspeicdo, que garantam a
imparcialidade na apreciacao da autoridade para decidir” (2011, p. 261).

O legislador federal houve por bem reconhecer hipoteses de
impedimento e suspeicgéo.

Pela inteligéncia do art. 18, da LPA, esta impedido de atuar no
processo administrativo o servidor ou a autoridade que:

| — tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Il — tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha
Ou representante, ou se tais situacdes ocorrem quanto ao cOnjuge,
companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;

1l — esteja litigando judicial ou administrativamente com o
interessado ou respectivo conjuge ou companheiro.

Quem incorrer em impedimento (autoridade ou servidor) deve
comunicar o fato a autoridade competente, abstendo-se de atuar no
processo (art. 19). Caso se omita do dever de comunicar o impedimento
incorrera em falta grave, para efeitos disciplinares (paragrafo unico).

Ao passo que o impedimento tem carater mais objetivo, a suspeicao,
que pode ser arguida, tem indole mais subjetiva, pois envolve “amizade
intima ou inimizade notdéria com alguns dos interessados ou com 0S
respectivos conjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau”
(art. 20). Caso a alegacéo de suspeicéo seja indeferida, cabera recurso, sem
efeito suspensivo (art. 21).

Alguns doutrinadores consideram ‘“que o rol de hipoteses tanto de
impedimento como de suspei¢do ndo é taxativo, ou seja, se houver outra
hipdtese na qual se evidencie a quebra da imparcialidade, ela pode dar
ensejo ao afastamento da autoridade competente para decidir” (NOHARA,
2011, p. 261-62). Parece-nos correta esta posicao.

5.10 Razoavel duracéo do processo administrativo e prazos da LPA

Antes mesmo da positivacdo do inciso LXXVIII do art. 5° da Magna
Carta, através da EC n° 45/2004, as leis que tratam do processo
administrativo ja estabeleciam prazos razoaveis para a pratica dos atos. A
Administracdo Pablica precisa ser célere, o quanto possivel, para garantir o
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direito subjetivo do interessado em obter uma decisdo no lapso temporal
previsto em lei. Nao sendo os prazos legais observados, pode-se impetrar
mandado de seguranca, para a obtencdo do seu cumprimento. E caso a
demora cause dano ao interessado, podera recair sobre a Administracdo
Publica a responsabilidade prevista no art. 39, § 6° CF. A doutrina,
contudo, divide-se: por conta da omissdo em decidir, entendem alguns que
a responsabilidade do Estado € subjetiva, enquanto outros a entendem
Ccomo objetiva. Vide art. 42, 8§ 1°e 2°, LPA.

Sé&o prazos da LPA (Lei n® 9.784/1999):

- 5 dias: dilatados até o dobro, mediante comprovada justificagéo,
para a pratica de atos em geral, salvo motivo de forca maior ou
disposicdo especifica (art. 24 e p. Unico); 0 mesmo prazo para
apresentacao de alegacOes por parte dos interessados, quando houver
apresentacao de recurso (art. 62);

- 3 dias uteis: no minimo, para intimar o cidaddo ao comparecimento
ou a producdo de prova ou diligéncia ordenada, caso em que sera
mencionada data, hora e local de realizacéo (art. 26, § 2°, e 41);

- 15 dias: prazo maximo para emissdo de parecer de oOrgéo
consultivo, salvo norma especial ou comprovada necessidade de
maior prazo (art. 42);

- 10 dias: para manifestacdo do interessado, ap0s 0 encerramento da
instrucdo (art. 44);

- 30 dias: da concluséo da instru¢do do processo administrativo, para
que a Administracdo decida, prorrogaveis por igual periodo, desde
que haja expressa motivacao (art. 49);

- 5 anos: para a Administracdo anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatarios, contados da data
em gue foram praticados, salvo comprovada ma-fe (art. 54);

- 10 dias: para interpor recurso administrativo, contados da data da
ciéncia ou divulgacéo oficial da decisao (art. 59); e

- 30 dias: a partir do recebimento dos autos, para a decisdo do
recurso administrativo (art. 59, § 1°).

O art. 66 da LPA prevé, ainda, regras para contar 0s prazos, que
comegam a correr a partir da data da cientificagdo oficial, excluindo-se da
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contagem o dia do comeco e incluindo-se o do vencimento. Os prazos
expressos em dias contam-se do modo continuo, enquanto 0s prazos
fixados em meses e anos sdo contados de data a data. Caso no més do
vencimento ndo haja dia equivalente aquele do dia do prazo, tem-se como
termo o Gltimo dia do més. Exemplo: se o inicio do prazo de trés meses for
no dia 31 de janeiro, o termo sera no dia 30 de abril, pois este més nao tem
31 dias.

O prazo prorroga-se até o primeiro dia Util seguinte se 0 vencimento
cair em dia em que ndo houver expediente ou este for encerrado antes da
hora normal. Salvo motivo de forca maior devidamente comprovado, 0s
prazos processuais ndo se suspendem (art. 67).

5.11 Prioridade na tramitacao

A Lei n® 12.008/2009 acrescentou o art. 69-A a LPA, determinando
prioridades na tramitacdo, em qualquer 6rgdo ou instancia, dos processos
administrativos em que figurem como parte ou interessado:

| — pessoa com idade superior a 60 anos;
Il — pessoa portadora de deficiéncia, fisica ou mental; ou

Il — pessoa portadora de determinadas doencas, todas elencadas do
dispositivo, ou de doenca grave, conforme dispuser a medicina
especializada, mesmo que a doenca tenha sido contraida ap6s o inicio do
processo.

Sabemos que o Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003) ja prevé a
tramitacdo prioritaria aos maiores de 60 anos. A LPA inovou quanto aos
demais casos. Cuida-se em impedir que processos extremamente morosos
durem mais do que a vida do interessado, “gerando, muitas vezes, um
provimento ja sem utilidade, uma vez que quando a agdo € considerada

intransmissivel, a morte do interessado acarreta a extingdo do processo”
(NOHARA, 2011, p. 264).
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6 RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL
(OU CIVIL) DO ESTADO

7.1 Consideragdes gerais

Entende-se por responsabilidade extracontratual ou civil a que trata
da obrigacéo de reparar danos patrimoniais.

A responsabilidade civil da Administracdo Publica (ou do Estado) é a
que impBe a fazenda Publica a obrigacdo de reparar o dano causado a
terceiros por agentes publicos, no desempenho de suas funcdes ou sob o
pretexto de fazé-lo. Como enfatiza MEIRELLES, “¢ distinta da
responsabilidade contratual ¢ da legal” (2015, p. 762).

BANDEIRA DE MELLO diz, com apurada correcdo, que cabe ao
Estado a obrigacdo de reparar economicamente os danos lesivos a terceiros
“e que lhe sejam [ao Estado] imputdveis em decorréncia de
comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos,
materiais ou juridicos” (2015, p. 1021).

7.2 Evolugao

O tema da responsabilidade civil da Administracdo comporta varias
teorias ao longo dos tempos. Partiu-se do conceito de irresponsabilidade
para 0 da responsabilidade com culpa; dai, para o da responsabilidade
civilistica, culminando na responsabilidade pablica.

7.2.1 Teoria da irresponsabilidade

Vigente nos Estados absolutistas, essa teoria conferia ao Estado
autoridade incontestavel. Dai o principio de que o “rei ndo pode errar”
(“The King can do no wrong”, como diziam os ingleses, ou “Le roi ne peut
mal faire”, como era dito em Franga). Era o principio da infabilidade real,
extensiva aos seus representantes. Tornou-se bastante conhecida, a esse

respeito, a frase de Laferriére: “O proprio da soberania ¢ impor-se a todos
sem compensacdo” (Apud BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 1029).

Os Estados Unidos e a Inglaterra foram os dois ultimos Estados a
sustentar essa teoria, somente abandonando-a em 1946 e 1947,
respectivamente, “embora sem a extensdao que seria de desejar, posto que
ainda apresenta caracteres algo restritivos”, como lembra BANDEIRA DE
MELLO (2015, p. 1021).
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No Brasil parece que a teoria da irresponsabilidade do Estado ndo fez
andancas, ou seja, jamais foi aceita, embora alguns admitam o inverso.
BANDEIRA DE MELLO anota algumas informac¢des no sentido de que
nos jamais adotamos essa teoria perversa em relacdo aos governados. Cita,
por exemplo, AMARO CAVALCANTI, Ministro do STF, que, em 1904,
disse que “[...] no Brasil nunca se ensinou ou prevaleceu a
irresponsabilidade do Estado pelos atos lesivos dos seus representantes”, ¢
cita, igualmente, RUI BARBOSA, que afirmou que “os julgados, na
magistratura municipal, na estadual e na federal, repetidos e uniformes em
acoes de perdas e danos, vao dia-a-dia aumentando o tesouro opulento dos
arestos, que fazem talvez de nossa jurisprudéncia, a esse respeito, a mais
persistente e copiosa de todas (2015, p. 1054).

Embora o art. 178, n° 29, da Constituicdo de 1824 estabelecesse que
os empregados publicos fossem “estritamente responsaveis pelos abusos €
omissbes praticadas no exercicio de suas funcbes e por ndo fazerem
efetivamente responsaveis aos seus subalternos”, o entendimento que se
tinha a época era de que ndo se excluia a responsabilidade do Estado,
consagrando apenas a responsabilidade do agente pablico. Admitia-se, sim,
a solidariedade do Estado, como atestou PIMENTA BUENO, em 1850, no
seu livro Direito Publico Brasileiro, citado na apostila de Direito
Administrativo 1. O citado dispositivo foi repetido no art. 82 da Carta de
1891, mas, pela licdo de RUI BARBOSA, néo logrou aplicacéo.

Por sua vez, DI PIETRO diz que as Cartas de 1824 ¢ de 1891 “ndo
continham disposicdo que previsse a responsabilidade do Estado; elas
previam apenas a responsabilidade do funcionario em decorréncia de abuso
ou omissao praticados no exercicio de suas funcdes”. Mas, alude a mestra
ao fato de que naqueles idos “havia leis ordinarias prevendo a
responsabilidade do Estado, acolhida pela jurisprudéncia como sendo
solidaria com a dos funcionarios; era o caso dos danos causados por estrada

de ferro, por colocagéo de linhas telegraficas, pelos servigos de correios”
(2015, p. 791). E a solidariedade de que falava PIMENTA BUENO.

7.2.2 Teorias Civilistas
7.2.2.1 Distingdo entre atos de império e de gestao

Ao ser admitida a responsabilidade do Estado, nos fins do século
XIX, foram adotados os principios do Direito Civil, apoiados na ideia de
culpa, resultando, dai, a teoria civilista da culpa.

De inicio, foram distinguidos, para fins de responsabilidade, os atos
de império e os atos de gestao.
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I — Atos de império

Os atos de império “seriam praticados pela Administragdo com todas
as prerrogativas e privilégios de autoridade, e impostos unilateral e
coercitivamente ao particular, independentemente de autorizacdo judicial,
sendo regidos por um direito especial exorbitante do direito comum, porque
os particulares nao podem praticar atos semelhantes” (DI PIETRO, 2015, p.
787).

Il - Atos de gestao

Os atos de gestao ““seriam praticados pela Administracao em situagao
de igualdade com os particulares, para a conservacao e desenvolvimento do
patriménio publico e para a gestdo de seus servigcos; como ndo difere a
posicdo da Administracdo e a do particular, aplica-se a ambos o direito
comum” (DI PIETRO, 2015, p. 787-788).

Essa teoria, assim distinguindo os atos administrativos, ocasionou
grande oposicdo, sobretudo pelo reconhecimento da impossibilidade de
dividir-se a personalidade do Estado.

7.2.2.2 Teoria da culpa civil ou responsabilidade subjetiva

Mesmo sendo abandonada a distingcdo acima referida, muitos autores
continuaram apegados a doutrina civilista, “sob a influéncia do liberalismo,
que assemelhava, para fins de indenizacdo, o Estado ao particular”, no
dizer de GASPARINI (2009, p. 1045). Assim, acata-se a teoria civilista,
desde que demonstrada a culpa do Estado, equiparando-se a
responsabilidade deste “a do patrdo, ou comitente, pelos atos dos
empregados ou prepostos”, como salienta DI PIETRO (2015, p. 788).
Estava criada a teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva.

Segundo GASPARINI, “essa culpa ou dolo do agente publico era a
condicionante da responsabilidade patrimonial do Estado”, caso em que se
comparava ao particular, respondendo ambos “conforme o Direito Privado,
isto €, se houvessem se comportado com culpa ou dolo. Caso contrario, ndo
respondiam” (2009, p. 1045).

A teoria subjetiva, dominante na época, inspirou o art. 15 do Codigo
Civil de 1916. O citado dispositivo consagrou, portanto, a teoria da culpa
como fundamento da responsabilidade civil do Estado, a bem dizer, de
forma equivocada, o0 que ocasionou divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais.
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7.2.3 Teorias publicistas
7.2.3.1 Teoria da culpa administrativa

Representa “o primeiro estdgio da transi¢do entre a doutrina
subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do risco administrativo que a
sucedeu, pois leva em conta a falta de servico para dela inferir a
responsabilidade da Administra¢do”, como salienta MEIRELLES (2015, p.
764).

A vitima, alem da lesdo sofrida, deve comprovar a falta do servigo
para obter indenizacdo, caracterizando o binémio falta do servigo/culpa da
Administracdo. Ja ndo se cogita da culpa subjetiva do agente
administrativo, mas avalia-se a falta objetiva do servico em si mesmo
considerado, como fato que gera a obrigacdo de reparar o dano causado a
terceiro. Como falta do servi¢co deve-se compreender a sua inexisténcia,
mau funcionamento ou retardamento da prestacdo. Na ocorréncia de
qualquer destas hipdteses, presume-se a culpa da Administracdo, ensejando
a obrigacao de indenizar.

7.2.3.2 Teoria da responsabilidade objetiva

Sob a inspiracgao das decisdes do Conselho de Estado francés, como
lembra GASPARINI (2009, p. 1046-1047), surgiu a teoria da
responsabilidade patrimonial sem culpa ou teoria da responsabilidade
objetiva, também chamada simplesmente teoria objetiva. A ideia de culpa é
substituida pelo nexo da causalidade entre o funcionamento do servico
publico e o prejuizo sofrido pelo administrado.

A doutrina divide-a em:
| - Teoria do risco administrativo

Obriga a indenizar o dano gerado pelo ato lesivo e injusto causado a
vitima para Administracdo, sem exigir qualquer falta no servico publico ou
culpa de seus agentes. Basta o0 fato danoso e injusto ocasionado por a¢ao ou
omissao do Poder Publico.

Essa teoria baseia-se no risco que a atividade publica gera para 0s
administrados e na possibilidade de acarretar dano a determinados
membros da comunidade, impondo-lhe um 6nus que n&o recai sobre outros
membros. Estes, por sua vez, suportam solidariamente o 6nus da reparacao
do dano, através dos cofres publicos.
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Para ONOFRE MENDES JR. “o risco e a solidariedade social sao,
pois, os suportes desta doutrina, que, por sua objetividade e partilha dos
encargos, conduz a mais perfeita justi¢a distributiva” (Apud MEIRELLES,
2015, p. 764). Muitos Estados modernos acataram tal doutrina, a exemplo
do Brasil (art. 146 da CF de 1946).

Deve ser lembrado que a teoria do risco administrativo, embora
dispense a prova da culpa da Administracdo, permite que esta demonstre a
culpa da vitima, quando for o caso, para excluir ou diminuir a indenizacao.

Il - Teoria do risco integral

Pode-se dizer que é a modalidade brutal da doutrina do risco
administrativo. A Administracdo teria de reparar 0 dano mesmo que
resultasse de culpa ou dolo da vitima. Na pratica, ndo vingou entre nos.
Ora, admitir esta doutrina seria um absurdo, pois conduziria “ao abuso e a
iniquidade social”, como enfatiza MEIRELLES. Embora essa teoria jamais
fora acolhida pela doutrina patria, uns poucos sustentaram “sua
admissibilidade no texto das Constitui¢des da Republica” (2015, p. 765), a
jurisprudéncia, por sua vez, de Pretorios estaduais a federais, tem
consagrado a teoria do risco objetivo, mas sob a modalidade do risco
administrativo, e ndo do risco integral.

A esse respeito, diz CARVALHO FILHO:

O fato de ser o Estado sujeito a teoria da responsabilidade objetiva nédo vai ao
extremo de lhe ser atribuido o dever de reparacdo de prejuizos em razdo de tudo
0 que acontece no meio social. E essa a razao do repudio a denominada teoria do
risco integral, que [...] é injusta, absurda e inadmissivel no direito moderno.

Para que se configure a responsabilidade do Estado, é necesséario que seja
verificado o comportamento do lesado no episddio que Ihe provocou o dano.

Se o0 lesado em nada contribuiu para o dano que Ihe causou a conduta estatal, é
apenas o Estado que deve ser civilmente responsavel e obrigado a reparar o dano
(2015, p. 584).

De forma llcida, outra ndo deve ser a posicdo da melhor doutrina.
7.2.3.3 Casos especiais
| — Fatos imprevisiveis

H&, ainda, de se analisar a ocorréncia de fatos imprevisiveis,
estudados no capitulo atinente aos contratos administrativos, muito embora
deve-se atentar para possiveis casos que resultem de concausas (em que 0
evento lesivo é fruto de acdo conjunta do Estado e do lesado, concorrendo
ambos para a geracdo do resultado danoso), hipotese em que ndo se pode
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“falar em excludente de responsabilidade”, no que tange ao Estado, como
afirma CARVALHO FILHO, para acrescentar, citando BANDEIRA DE
MELLO:

Como o Estado deu causa ao resultado, segue-se que a ele serd imputada
responsabilidade civil. Por respeito a equidade, porém, a indenizacdo sera
mitigada, cabendo ao Estado reparar o dano de forma proporcional a sua
participacdo no evento lesivo e ao lesado arcar com o prejuizo correspondente a
sua propria conduta (2015, p. 587).

Voltaremos ao assunto no item 6.4, apontando, inclusive, que
GASPARINI e BANDEIRA DE MELLO tém pensamento idéntico ao
acima exposto, em relacéo a concausa.

Il — Atos de multiddes

O que dizer de atos praticados por multiddes, tdo comuns nos dias
hodiernos, em que a faria destruidora de ajuntamentos de pessoas causa
lesOes a bens particulares, normalmente em momentos de protestos?

CARVALHO FILHO, diante da interrogacdo acerca da repercussao
de atos desse tipo na responsabilidade civil do Estado, responde:

A regra, aceita no direito moderno, é a de que os danos causados ao individuo
em decorréncia exclusivamente de tais atos nio acarreta a responsabilidade civil
do Estado, ja que, na verdade, sdo tidos como atos praticados por terceiros.
Sequer existem os pressupostos da responsabilidade objetiva do Estado, seja pela
auséncia da conduta administrativa, seja por falta de nexo causal entre atos
estatais e 0 dano. Pelo inusitado ou pela rapidez com que os fatos ocorrem, néo
se pode atribuir os seus efeitos a qualquer a¢do ou omissdao do Poder Publico
(2015, p. 587-588).

Mas o autor citado adverte, com precisao, que, “em certas situagoes,
se torna notéria a omissdo do Poder Publico, porque teria ele a
possibilidade de garantir o patrimOnio das pessoas e evitar 0s danos
provocados pela multidao”. Assim sendo, “é claro que existe uma conduta
omissiva do Estado, assim como é indiscutivel o reconhecimento do nexo
de causalidade entre a conduta e o dano, configurando-se, entdo, a
responsabilidade civil do Estado” (2015, p. 588). Esse € o caminho trilhado
pela jurisprudéncia.

7.2.3.4 Responsabilidade primaria e subsidiaria

Esse tem sido um tema debatido com frequéncia pelos estudiosos do
Direito Administrativo, naquilo que diz respeito as condutas estatais.
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Tem-se que “a responsabilidade do Estado sera primaria quando o
dano tiver sido provocado por um de seus agentes”. Mas ha casos em que a
responsabilidade do Estado ndo sera primaria, mas secundaria, uma vez que
“ha muitas pessoas juridicas que exercem sua atividade como efeito da
relagdo juridica que as vincula ao Poder Publico”, como pode ser o caso da
delegacdo de um servico publico, por concessdao ou permissdao, ou da
execucdo de uma obra publica mediante contrato administrativo. Nesse
caso, se 0 agente de uma empresa delegataria ou contratada causar dano a
alguém, a responsabilidade priméria € da empresa.

A responsabilidade subsidiaria do Estado “somente nascera quando
0 responsavel primario ndo mais tiver forgcas para cumprir a sua obrigacéao
de reparar o dano” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 593).

Porém, é preciso averiguar se o Estado (ou a Administracdo)
concorreu com a pessoa responsavel para o resultado danoso (nos casos de
negligéncia ¢ omissdo administrativa). Se assim for, “haverd realmente
solidariedade”, pois “a Administragdo tera agido com culpa in omittendo
ou in vigilando, podendo ser demandada juntamente com o autor do dano”,
diz o autor acima citado (2015, p. 593). Ele faz, todavia, uma ressalva:

Contudo, se a culpa é exclusiva da pessoa prestadora do servico, a ela deve ser
imputada a responsabilidade primaria e ao Poder Publico a responsabilidade
subsidiaria. Resulta, pois, nessa hipotese, que eventual demanda indenizatoria
deve ser dirigida em face exclusivamente do causador do dano, sendo a
Administracdo parte legitima ad causam na referida acdo (CARVALHO FILHO,
2015, p. 593).

7.3 Disposicdes atuais: constitucional e civil

O paragrafo 6° do art. 37, da CF de 1988, manteve a responsabilidade
civil objetiva da Administragdo, sob a modalidade do risco administrativo,
com os aplausos da melhor doutrina e com a admissdo reiterada da
jurisprudéncia.

MEIRELLES observa que:

A Constituicdo atual usou acertadamente o vocabulo agente, no sentido genérico
de servidor publico, abrangendo, para fins de responsabilidade civil, todas as
pessoas incumbidas da realizacdo de algum servigo publico, em carater
permanente ou transitério. O essencial é que o agente da Administracdo haja
praticado o ato ou a omissdo administrativa na qualidade de agente publico. Nao
se exige, pois, que tenha agido em exercicio de suas funcdes, mas simplesmente
na qualidade de agente publico. Para a vitima é indiferente o titulo pelo qual o
causador direto do dano esteja vinculado a Administracdo; 0 necessario € que se
encontre a servico do Poder Puablico, embora atue fora ou além de sua
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competéncia administrativa. O abuso no exercicio das fun¢des por parte do
servidor ndo exclui a responsabilidade objetiva da Administracdo. Antes, a
agrava, porque tal abuso traz insita a presunc¢do de mé escolha do agente pablico
para a missao que lhe fora atribuida (2015, p. 768-769).

O que dizer da responsabilidade do Estado pela morte de um detento
causada por um colega de cela? Ou da morte de um transeunte causada pela
falta de tampa em um bueiro? E da vitima atingida por projétil perdido
durante um tiroteio entre policiais e bandidos? Casos que tais ja mereceram
apreciacao por parte do STF.

No rastro da Constituicdo, o art. 43 do Cddigo Civil de 2002,
estabelece que “as pessoas juridicas de Direito Publico interno sao
civilmente responsaveis por atos de seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s
causadores do dano, se houver, por parte deles, culpa ou dolo™.

7.4 Excluséo da responsabilidade

Ao Estado ndo cabe indenizar em toda e qualquer circunstancia.
Alias, vimos isso nos itens 6.2.3.3 e 6.2.3.4. Como lembra GASPARINI, “o
dever de recompor 0s prejuizos sO Ihe cabe em razdo de comportamentos
danosos de seus agentes e, ainda assim, quando a vitima ndo concorreu
para 0 dano, embora nessa hipotese se possa afirmar que o Estado s6 em
parte colaborou para o evento danoso”. O aludido mestre cita antigo
julgado do entdo Tribunal Federal de Recursos que cedeu lugar ao STJ,
dando conta de que “se a vitima concorreu para a ocorréncia do evento
danoso atribui-se-lhe a responsabilidade decorrente na proporcdo de sua
contribui¢do”. Para ele, essa decisdo tem “plena aplicabilidade no regime
da Lei Maior vigente” (2009, p. 1048).

Também n&o cabe ao Estado indenizar os danos causados em
decorréncia de acontecimentos imprevisiveis e irresistiveis, como se da na
ocorréncia de caso fortuito ou forca maior (vendaval, inundacdo, nevasca,
greve, grave perturbacdo da ordem etc.).

Contudo, é preciso restar provada a ndo responsabilidade, total ou
parcial, do Estado em casos que tais. Se, por exemplo, a inundagéo é
causada pela falta de desobstrucdo das galerias pluviais, a cargo da
Prefeitura? Se uma ventania de mediana proporcdo vem a derrubar uma
arvore visivelmente carcomida por cupins, estando a mesma numa praga, e
vem a danificar um carro estacionado nas imediacdes, posto que lugar
apropriado para tal? Nesses casos, ha de reconhecer-se a negligéncia do
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Poder Publico. Logo, se cabia a Administracdo desobstruir as galerias ou
zelar pelas arvores da praca, deve indenizar.

E se a vitima concorreu, totalmente, para o evento danoso? E o caso,
por exemplo, do individuo que estacionou o carro nas proximidades da
arvore carcomida, tendo a autoridade administrativa, providenciado o
isolamento do local, mas, ainda assim, o tal sujeito, ignorando a faixa de
isolamento, estacionou o carro, fazendo com que parte dele ficasse sob a
faixa usada para o citado isolamento. Ou o caso em que o individuo se
atira, deliberadamente, sob as rodas de um veiculo publico.

Nesses e noutros casos semelhantes, “ndo cabe qualquer
responsabilidade ao Estado, pois ndo estad presente o0 nexo indispensavel
entre a acdo do Estado e o dano sofrido pela vitima”, como diz
GASPARINI. Ao contrario, no exemplo do sujeito que se atira sob o carro,
“se algum prejuizo deve ser indenizado € 0 do Estado, pois foi a vitima
quem, com sua contribuicdo exclusiva e total para o evento, causou dano ao
veiculo publico [ao menos quando i1sso restar provado]” (2009, p. 1049).

Importante, todavia, essa observacdo de GASPARINI:

Pode ocorrer, no entanto, que a vitima apenas concorreu para o evento danoso,
ndo sendo a Unica responsével pelo resultado. Ela e o Estado, em partes iguais
ou nao, contribuiram para a ocorréncia do evento danoso. O dano, no caso, tem
origem em dupla causa, pois decorrente de acdo do Estado e do comportamento
da vitima. E o que Celso Antdnio Bandeira de Mello chama de o problema das
concausas. Provado, pois, que a vitima participou, de algum modo, para o
resultado gravoso, exime-se o Estado da obrigacdo de indenizar, na exata
proporc¢do dessa participacdo. Destarte, sua responsabilidade, nesses casos, sera
sempre parcial, na medida em que se leva em conta a colaboracao da vitima na
producéo do acontecimento danoso (2009, p. 1049).

De qualquer forma, “cabe ao Estado provar a existéncia das

mencionadas causas de exclusdo de sua responsabilidade™, alerta
GASPARINI (2009, p. 1049).

7.5 O dano reparavel

O dano, de acordo com GASPARINI (2009, p. 1050), so é reparavel
pelo Estado causador do evento gravoso se for:

| — certo (possivel, real, efetivo, aferivel, presente), excluindo-se,
portanto, o dano eventual;

Il — especial (individualizado, ou seja, referente a vitima), e ndo
geral, que se configuraria em énus comum a vida em sociedade;
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I11 — anormal (que excede 0s inconvenientes naturais dos servigos e
encargos decorrentes da vida em sociedade);

IV — referente a uma situacgéo protegida pelo Direito (p. ex: ndo seria
indenizavel o dano decorrente da destruicdo de uma plantacdo de
maconha);

V — de valor economicamente apreciavel (ndo teria sentido a
indenizacdo de dano de valor econébmico irrisorio).

E preciso, de qualquer modo, avaliar caso a caso. No item V acima,
por exemplo, o que vem a ser valor econémico irrisério? O que seria
irrisorio para alguns, poderia ndo ser para outros.

7.6 Responsabilidade patrimonial do agente por danos causados a
terceiros

Sobre a responsabilidade do Estado, o art. 37, § 6° da CF, assegura
“o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Logo, preleciona BANDEIRA DE MELLO:

H4, pois, expressa esta a “previsdo de retorno da pessoa de Direito Publico ou de
Direito Privado prestadora de servico publico contra o agente causador do dano,
uma vez ocorrentes 0s seguintes requisitos: a) tenham sido condenadas a
indenizar terceiro por ato lesivo do agente; b) o agente responsavel haja se
comportado com dolo ou culpa” (2015, p. 1062).

Indaga, porém, o citado administrativista:

Ocorre perguntar se o terceiro lesado por comportamento do Poder Publico
poderia mover a acdo de indenizacgdo diretamente contra o agente, prescindindo
de responsabilizar o Estado ou quem lhe faca as vezes, se poderia buscar
responsabilizacdo solidaria de ambos, ou se 0 agente responde apenas perante o
Estado, em acdo de regresso, descabendo ao lesado acionar o individuo que o
agravou, seja conjunta ou separadamente com o Estado. E bem de ver que no
concernente a responsabilizacdo do agente, o lesado estaria disputando a lide
apenas no campo da responsabilidade subjetiva, dado que aquele s6 responderia
na hipétese de dolo ou culpa (2015, p. 1062).

MEIRELLES adotou a seguinte posicao: “O legislador constituinte
bem separou as responsabilidades: o Estado indeniza a vitima; o agente
indeniza o Estado, regressivamente” (2015, p. 773).

BANDEIRA DE MELLO, por seu lado, asseverava, até a edicao
anterior de 2008, combatendo a posi¢dao supramencionada: “Esta posi¢ao
do ilustre autor ndo nos convence. Entendemos que o art. 37, § 6°, ndo tem
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carater defensivo do funciondrio perante terceiro” (2008, p. 1018). Esta
observacéo foi retirada a partir da 262 edicao (2009).

Todavia, para ele nada obsta que o lesionado possa escolher
demandar contra o agente, diretamente, como diz o autor citado:

N&o ¢é dificil concluir que se a responsabilidade do Estado nédo veio para escudar
o funcionério em face de demandas que os lesionados almejassem propor contra
eles, mas, como é de todos sabido, para ampliar a protecdo aos administrados,
ndo faz qualquer sentido extrair de regra defensora dos direitos dos agravados a
concluséo de que Ihes € interdito proceder contra quem, violando o direito, foi o
proprio agente do dano (2015, p. 1066).

O autor acima referido segue a licdo de OSWALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELLO, que, segundo citagdao feita, entende que “a
vitima pode propor acdo contra o Estado, contra o funcionario, a sua
escolha, ou contra ambos solidariamente, sendo certo que se agir contra o

funcionario devera provar culpa ou dolo, para que prospere a demanda”
(2015, p. 1067).

Alude, ainda, o autor (2015, p. 1067), a jurisprudéncia do STF, no
RE 90.071, publicado na RDA 142/93, de out.-nov./1980, que, na ementa
do Acorddo, sentencia:

O fato de a Constituicdo Federal prever direito regressivo as pessoas juridicas de
direito publico contra o funcionario responsavel pelo dano ndo impede que este
altimo seja acionado conjuntamente com aqueles, vez que a hipotese configura
tipico litisconsorcio facultativo.

Entendemos incorreta, data Vvénia, a posicdo defendida por
BANDEIRA DE MELLO. O art. 37, § 6°, garante ao lesionado que o
Estado lhe indenize pelo dano causado pelo agente publico, mas nédo lhe
autoriza acionar o agente, que, conforme o0 caso, serd acionado,

regressivamente, pela pessoa juridica estatal. Vide item 7.10, que expressa a
atual posicdo do STF, em sentido contrario ao defendido por BANDEIRA DE
MELLO. Quanto a posicdo do STF, de 1980, e a de OSWALDO ARANHA

BANDEIRA DE MELLO sao, claro, anteriores a Carta de 1988.
7.7 Responsabilidade do Estado por atos legislativos e judiciais

N&o se discute, obviamente, a responsabilidade civil do Estado por
atos ou fatos advindos do Poder Executivo. Mas, tem o Estado a obrigacéo
de indenizar por conta de atos legislativos (leis) e judiciais (sentengas)? A
regra, nesses casos, tem sido a da irresponsabilidade patrimonial, por causa
da soberania dos legisladores e dos julgadores, salvo se, num ou noutro
caso, houver “expressamente imposta tal obrigacdo por lei ou se oriunda de
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culpa manifesta no desempenho das funcdes de julgar e legislar”
(GASPARINI, 2009, p. 1050-1051).

7.7.1 Responsabilidade por atos legislativos

H4 quem afirme ja se poder antever a “construcdo e afirmacdo da

responsabilidade do Estado por ato legislativo no Direito brasileiro”, como
e 0 caso de JULIO CESAR DOS SANTOS ESTEVES. Mas ele adverte:

O registro da vocacdo extensiva do instituto ndo deve, porém, ser entendido
como sinal de uma evolucgdo linear, livre de embaracgos, dissensdes e cismas
doutrinérias e jurisprudenciais que, de resto, ainda hoje se fazem sentir (2003, p.
152-153).

Analisando o comportamento dos julgadores, acerca do assunto,
completa ESTEVES:

E escassa a jurisprudéncia brasileira sobre responsabilidade do Estado
legislador. Se a prépria administracéo judicial do dever estatal de responsabilizar
os danos causados pela atividade administrativa se revela [...] vacilante, no que
respeita ao fundamento e a abrangéncia dessa obrigacdo, maior ainda a
resisténcia ndo apenas no admitir, mas também no suscitar a responsabilizacédo
do Estado pela edicéo de ato legislativo (2003, p. 191).

MEIRELLES adverte que, mesmo no caso de uma “lei
inconstitucional atingir o particular uti singuli, causando-lhe dano injusto e
reparavel”, o que sO excepcionalmente pode ocorrer, ficaria
“indemonstravel no regime democratico, em que o proprio povo escolhe
seus representantes para o Legislativo™ a culpa do Estado, pois faltaria “o
fundamento para a responsabilizacdo da Fazenda Publica se é a prépria
coletividade que investe os elaboradores da lei na funcdo legislativa e

nenhuma ag¢do disciplinar t€ém os demais Poderes sobre agentes politicos”
(2015, p. 772).

Logo, nao haveria como responsabilizar o Estado “por danos
eventualmente causados por lei, ainda que declarada inconstitucional”.
Lembra, contudo, que “o que o STF ja admitiu foi a responsabiliza¢do da
Administragdo por ato baseado em decreto posteriormente julgado
inconstitucional”. E lembra que “decreto, embora com efeitos normativos,
ndo ¢ lei, como erroneamente estd dito na ementa deste julgado™ (2015,
p.772-773).

CARVALHO FILHO entende “que o ato legislativo ndo pode
mesmo causar a responsabilidade civil do Estado, se a lei é produzida em
estrita conformidade com os mandamentos constitucionais”. E acrescenta:

256



Com a devida vénia dos que pensam em contrario, ndo vemos como uma lei,
regularmente disciplinadora de certa matéria, cause prejuizo ao individuo, sabido
que os direitos adquiridos ja incorporados a seu patriménio juridico sdo
insuscetiveis de serem molestados pela lei nova, ex vi do art. 5°, XXXVI, da CF.
Acresce, ainda, que a lei veicula regras gerais, abstratas e impessoais, néo
atingindo, como € 6bvio, direitos individuais.

Pode ocorrer, isto sim, e frequentemente ocorre, que a lei nova contraste
interesses de individuos ou de grupos, mas esse fato, por si s6, ndo pode
propiciar a responsabilidade civil do Estado para obriga-lo a reparacdo de
prejuizos. Parece-nos incoerente, de fato, responsabilizar civilmente o Estado,
quando as leis, regularmente editadas, provém do 6rgdo proprio, integrado
exatamente por aqueles que a propria sociedade elegeu — pensamento adotado
por alguns estudiosos.

Cumpre reconhecer, entretanto, que moderna doutrina tem reconhecido, em
situacOes excepcionais, a obrigacdo do Estado de indenizar, ainda que a lei
produza um dano juridico licito. I1sso ocorre particularmente quando a lei atinge
direitos de determinado grupo de individuos (p. ex.: o de propriedade), a custa
de algum outro beneficio conferido a um universo maior de destinatarios. Trata-
se aqui de dano licito indenizavel, sujeito, no entanto, a que seja (a)
economicamente mensuaravel, (b) especial e (c) anormal. De qualquer modo,
sempre sera necessaria certa precaucao no que tange a andlise de tais situacdes,
em ordem a evitar que lei contraria a meros interesses possa gerar pretensdes
reparatorias despidas de fundamento juridico (2015, p. 594).

Mas, no caso de lei inconstitucional, a tese esposada por
CARVALHO FILHO difere da tese de MEIRELLES. Parece-nos acertada
a visao de CARVALHO FILHO. Para ele, “¢ plenamente admissivel que,
se 0 dano surge em decorréncia de lei inconstitucional, a qual
evidentemente reflete atuacdo indevida do orgédo legislativo, ndo pode o
Estado simplesmente eximir-se da obrigacdo de repara-lo, porque nessa
hipdtese configurada estara a sua responsabilidade civil. Como ja acentuou
autorizada doutrina, a nocdo de lei inconstitucional corresponde a de ato
ilicito, provocando o dever de ressarcir os danos patrimoniais dele
decorrentes” (2015, p. 595).

A “autorizada doutrina” a qual ele se reporta ¢ a de ESTEVES,
citado na pagina anterior.

DI PIETRO chama atencdo para as divergéncias doutrinarias,
dizendo que “com relagdo as leis inconstitucionais, a tese da
responsabilidade do Estado ¢ aceita, entre outros”, por AMARO
CAVALCANTI, GUIMARAES MENEGALE, CRETELLA JUNIOR,
DIOGENES GASPARINI, JUARY C. SILVA, LUCIA VALLE
FIGUEIREDO, YUSSEF SAID CAHALI, ODETE MEDAUAR. E, claro,
arremata dizendo: “E a tese que adotamos” (2015, p. 801).
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CARVALHO FILHO (2015, p. 595 — nota de rodapé n° 83) e DI
PIETRO (2013, p. 719) aludem a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
com voto do Ministro CELSO DE MELLO, no qual sdo citados varios
precedentes em que aquela Corte decidiu no mesmo sentido.

Na visdo de CARVALHO FILHO a responsabilizacdo do Estado
também se dard com relacdo as leis de efeitos concretos (“aquelas que se
apresentam como leis sob o aspecto formal, mas, que, materialmente,
constituem meros atos administrativos”), caso provoquem danos ao
individuo (2015, p. 596). O Estado seria, sim, responsabilizado. Nesse
particular, com ele concorda DI PIETRO, que diz:

Atualmente, aceita-se a responsabilidade do Estado por atos legislativos pelo

menos nas seguintes hipoteses:

a) leis inconstitucionais;

b) atos normativos do Poder Executivo e de entes administrativos com fungéo
normativa, com vicios de inconstitucionalidade ou ilegalidade;

c) leis de efeitos concretos, constitucionais ou inconstitucionais;

d) omissdo no poder de legislar e regulamentar (2015, p. 801).

Sobre as leis de efeitos concretos (também chamadas de leis
materialmente administrativas), ainda que consideradas constitucionais, diz
DI PIETRO:

Vale dizer que, em se tratando de lei de efeitos concretos, aceita-se a
responsabilidade do Estado mesmo que ela seja constitucional. E também a
opinido de José Cretella Junior, para quem ‘o Estado reponde civilmente pelos
danos que o ato legislativo cause a um ou a um nudmero restritissimo de
administrados’. Lembra ele que as vezes o proprio legislador insere na lei um
dispositivo atenuante, prevendo uma indenizagdo pelo dano (2015, p. 803).

7.7.2 Responsabilidade por atos judiciais

Quanto aos atos judiciais, DI PIETRO elabora a seguinte exposicao:

Com relacdo aos atos praticados pelo Poder Judiciario no exercicio da funcéo
jurisdicional, também existem divergéncias doutrinarias.
Os que refutam essa responsabilidade alegam que:
3. 0 Poder Judiciario é soberano;
4. o0s juizes tém que agir com independéncia no exercicio das fungdes, sem
0 temor de que suas decisdes possam ensejar a responsabilidade do
Estado;
0 magistrado ndo é funcionario publico;
6. aindenizacdo por dano decorrente de decisdo judicial infringiria a regra
da imutabilidade da coisa julgada, porque implicaria 0 reconhecimento
de que a deciséo foi proferida com violagdo da lei (2015, p. 805).

o
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E preciso cautela para analisar as razbes anteriormente expendidas.
Por exemplo, o Poder Judiciario é soberano e os demais ndo o sdo? Quem
detém a soberania é o Poder ou o Estado? DI PIETRO lembra que os trés
Poderes “ndo soberanos, porque devem obediéncia a lei, em especial a
Constitui¢ao™ (2015, p. 805).

Também aduz a mestra citada:

A jurisprudéncia brasileira, como regra, ndo aceita a responsabilidade do Estado
por atos jurisdicionais, o que é lamentavel porque podem existir erros flagrantes
ndo s6 em decisbes criminais, em relacdo as quais a Constituicdo adotou a tese
da responsabilidade, como também nas areas civel e trabalhista. Pode até ocorrer
0 caso em que o juiz tenha decidido com dolo ou culpa; ndo haveria como
afastar a responsabilidade do Estado. Mas, mesmo em caso de inexisténcia de
culpa ou dolo, poderia incidir essa responsabilidade, se comprovado o erro da
decisdo (2015, p. 807).

MEIRELLES lembra que, afora os casos previstos no art. 5°, LXXV,
CF, “tem prevalecido no STF o entendimento de que ela [a reparacdo] ndo
se aplica aos atos do Poder Judiciario e de que o erro judiciario ndo ocorre
quando a decisdo judicial esta suficientemente fundamentada e obediente
aos pressupostos que a autorizam” (2015, p. 773).

Para CARVALHO FILHO é preciso distinguir entre os atos judiciais
e os atos judiciarios ou administrativos. Sobre estes incide normalmente “a
responsabilidade civil objetiva do Estado, desde que, é légico, presentes
pressupostos de sua configuragdo” (2015, p. 597). E elenca esses atos:

Enguadram-se aqui os atos de todos os 6rgaos de apoio administrativo e judicial
do Poder Judiciario, bem como os praticados por motoristas, agentes de limpeza
e conservagdo, escrivaes, oficiais cartorarios, tabelides e, enfim, de todos aqueles
que se caracterizam como agentes do Estado (2015, p. 597-598).

Mas sobre os atos jurisdicionais, que sdo aqueles “praticados pelos
magistrados no exercicio da respectiva funcdo”, ou seja, “os atos
processuais caracterizadores da funcao jurisdicional, como os despachos, as
decisdes interlocutdrias e as sentengas”, ha aspectos que, em sua opinido,
devem ser considerados (2015, p. 598).

Afirma o autor citado:

Ndo obstante, é relevante desde ja consignar que, tanto quanto o0s atos
legislativos, os atos jurisdicionais tipicos sdo, em principio, insuscetiveis de
redundar na responsabilidade civil do estado. S&o eles protegidos por dois
principios basicos. O primeiro é o da soberania do estado: sendo atos que
traduzem uma das funges estruturais do estado, refletem o exercicio da prépria
soberania. O segundo é o principio da recorribilidade dos atos jurisdicionais: se
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um ato do juiz prejudica a parte no processo, tem ela 0s mecanismos recursais e
até mesmo outras acOes para postular a sua revisao. Assegura-se ao interessado,
nessa hipdtese, o sistema do duplo grau de jurisdigdo (2015, p. 598).

Todavia, deve-se atentar para o disposto no art. 5°, LXXV, da CF,
acima citado, no que concerne a indenizacdo do condenado por erro
judiciario (caso de ato judicial tipico, que é a sentenca). Nesse caso, “a
responsabilidade pelo dano é do Estado, ndo do juiz”, alega MEIRELLES
(2015, p. 773).

E, ainda, no caso de condutas dolosas, o art. 133 do CPC anterior
rezava que o juiz responderia por perdas e danos quando no exercicio de
suas funcdes procede dolosamente, inclusive com fraude, bem como
quando recusa, omite ou retarda, sem justo motivo, providéncia que deva
ordenar de oficio ou a requerimento da parte. Nesse caso, porém, “a
responsabilidade € individual do juiz, cabendo-lhe, em consequéncia, o
dever de reparar os prejuizos que causou” (CARVALHO FILHO, 2015, p.

598).

Nos casos acima apontados por CARVALHO FILHO, a posic¢éo por
ele defendida é a mesma de MEIRELLES, acertadamente. Diz este:

Ficard, entretanto, o juiz individual e civilmente responsavel por dolo, fraude,
recusa, omissao ou retardamento injustificado de providéncias de seu oficio, nos
expressos termos do art. 133 do CPC [anterior], cujo ressarcimento do que foi
pago pelo Poder Pablico devera ser cobrado em acdo regressiva contra o
magistrado culpado (2015, p. 773).

DI PIETRO, no mesmo sentido, alude a importante deciséo do STF:

Merece men¢do uma importante decisdo do STF que pode significar mudanca de
orientacdo da jurisprudéncia no que diz respeito a responsabilidade do Estado
por atos judiciais. Trata-se de acorddo proferido no Recurso Extraordinario
228.977/SP, em que foi Relator o Ministro Néri da Silveira, julgado em 5-
3.2002 (DJU de 12-4-2002). Nele se decidiu que a autoridade judicial ndo tem
responsabilidade civil pelos atos jurisdicionais praticados, devendo a acgdo ser
proposta contra a Fazenda Estadual, a qual tem o direito de regresso contra o
magistrado responsavel, nos casos de dolo ou culpa (2015, p. 807).

Por fim, ndo é custoso lembrar que os atos administrativos emanados
de orgdos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario (atos judiciarios)
equiparam-se aos demais atos da Administracdo e, se causarem danos a
terceiros, cabe a responsabilizacdo objetiva do Estado. Quanto aos atos
judiciérios, ja foram citados na pagina anterior.
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7.8 Acdo de indenizacdo

Lesado o administrado, cabe-lhe acionar a Fazenda Publica,
demonstrando o nexo causal entre o fato lesivo (comissivo ou omissivo) e 0
dano, bem como seu montante. A indenizagdo abrangera “o que a vitima
efetivamente perdeu, o que despendeu e o que deixou de ganhar em
consequéncia direta e imediata do ato lesivo da Administracdo”, como
preleciona MEIRELLES (2015, p. 774). Civilmente, ha de dizer-se: o dano
emergente e os lucros cessantes, além, obviamente, dos honorarios
advocaticios e demais cominaces legais, quando for o caso.

Para CARVALHO FILHO:

A indenizacdo devida ao lesado deve ser a mais ampla possivel, de modo que
seja corretamente reconstituido seu patriménio ofendido pelo ato lesivo. Deve
equivaler ao que o prejudicado perdeu, incluindo-se ai as despesas que foi
obrigado a fazer, e ao que deixou de ganhar. Quando for o caso, devem ser
acrescidos ao montante indenizatdrio os juros de mora e a atualizacdo monetaria.
Tendo havido morte, incide a regra do art. 984 do Cddigo Civil, que fixa os
fatores suscetiveis de serem indenizados. Por outro lado, ocorrendo lesdes
corporais ou reducédo de capacidade de trabalho, aplicam-se os arts. 949 e 950 do
mesmo Codigo (2015 p. 600).

A doutrina e a jurisprudéncia, de forma, contudo, ndo pacifica, tém
admitido a indenizacdo por dano moral, embora seja reconhecida a

dificuldade de quantificar o “montante a ser pago a vitima ou a seus
responsaveis” (MEIRELLES, 2015, p. 774).

7.9 Prescricao

Sobre a prescricdo assevera BANDEIRA DE MELLO:

A prescricdo, instituto concebido em favor da estabilidade juridica (objetivo,
este, também compartilhado pela decadéncia), é, segundo entendimento que
acolhemos, arrimados em licdo de Camara Leal, a perda da acdo judicial, vale
dizer, do meio de defesa de uma pretensdo juridica, pela exaustdo do prazo
legalmente previsto para utiliza-la (2015, p. 1083).

CARVALHO FILHO, comentando sobre o direito do lesado com
vistas a prescricéo, diz:

O direito do lesado a reparacdo dos prejuizos tem natureza pessoal e
obrigacional. Como ocorre com os direitos subjetivos em geral, ndo podem eles
ser objeto da inércia de seu titular, sob pena do surgimento da prescri¢do da acéo
que tenha por fim a tutela desses direitos (2015, p. 601).
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Por forca do Decreto n° 20.910/1932 tem-se, contra a Fazenda
Publica, a prescri¢cdo quinquenal, ou seja, consumar-se-a a prescricdo no
prazo de cinco (5) anos a partir do fato danoso. E sabido que tal prescricio
torna impossivel quer o pedido administrativo, quer a acdo judicial. Mas se
a ré for pessoa juridica de Direito Privado (empresas publicas e sociedades
de economia mista), a situacdo é merecedora de cuidados.

O art. 177 do Cadigo Civil anterior (1916) fixava em vinte anos o
prazo de prescri¢do de direitos pessoais. A MP n° 2.180-35/2001, inserindo
0 art. 1° C na Lei n° 9.494/1997, que dispOe sobre a tutela antecipada
contra a Fazenda Publica, “consignou que prescreve em cinco anos 0
direito de obter indenizacdo dos danos causados por agentes de pessoas
juridicas de direito publico e de pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servicos publicos” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 602).
Derrogado, assim, nesse particular, o velho Cédigo.

DI PIETRO disserta sobre a matéria, nos seguintes termos:

Quanto a prescricao, o artigo 1° C, acrescentado a Lei n° 9.494, de 10-9-97, pela
Medida Proviséria n° 2.180-35, de 24-8-2001, estabelece que ‘prescrevera em
cinco anos o direito de obter indenizacdo dos danos causados por agentes de
pessoas juridicas de direito publico e de pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigos publicos’. Vale dizer que a prescricao quinquenal contra
a Fazenda Publica, nesse caso, estendeu-se as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigcos publicos, expressdao que abrange ndo s6 as
entidades integrantes da Administracdo Indireta, como também as
concessiondrias, permissionarias ou autorizatarias de servigos ou qualquer
entidade privada que preste servico publico a qualquer titulo (2015, p. 810-811).

O prazo prescricional para o Poder Publico cobrar débitos tributarios,
ou o prazo decadencial, para constituir o crédito tributario esta fixado em
cinco anos (art. 174 do Cddigo Tributario Nacional). Ao teor da Lei n°
9.873, de 23.11.1999, o prazo para a Administracdo Publica Federal, direta
e indireta, no exercicio do poder de policia, apurar infracdo a legislacdo
vigente, a menos que esteja em pauta conduta criminosa, hipotese em que
vigorara o previsto para ela, € de cinco anos. Como sentencia BANDEIRA
DE MELLO, vé-se, dessa forma, “que este prazo de cinco anos ¢ uma
constante nas disposicdes gerais estatuidas em regras de Direito Publico,
quer gquando reportadas ao prazo para o administrado agir, quer quando
reportadas ao prazo para a Administracdo fulminar seus proprios atos”
(2015, p. 1092).

Contudo, é de notar que o Codigo Civil vigente fixou em dez anos

(art. 205) o prazo prescricional genérico, “quando a lei ndo lhe haja fixado
prazo menor”. Porém, fixou o prazo de trés anos (art. 206, § 3°, V) para a
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prescricdo da pretensdo de reparacdo civil. Assim, se alguém sofre dano
por ato ilicito de terceiro, deve buscar a devida reparacdo (ou indenizacéao)
no prazo de trés anos, sob a pena de prescri¢cdo. Tal fato foi reconhecido
pelo STJ, 42 Turma, no REsp n° 698.195-DF, sob relatoria do Ministro
JORGE SCARTEZZINI, em 04.05.2006.

Comentando o assunto, diz CARVALHO FILHO:

Cumpre nessa matéria recorrer a interpretacdo normativo-sistematica. Se a
ordem juridica sempre privilegiou a Fazenda Publica, estabelecendo prazo
menor de prescricdo da pretensdo de terceiros contra ela, prazo esse fixado em
cinco anos pelo Decreto 20.910/32, raia ao absurdo admitir a manutencdo desse
mesmo prazo quando a lei civil, que outrora apontava prazo bem superior
aquele, reduz significativamente o periodo prescricional, no caso para trés anos
(pretensdo a reparacdo civil). Desse modo, se € verdade, de um lado, que ndo se
pode admitir prazo inferior a trés anos para a prescricao da pretensdo a reparagdo
civil contra a Fazenda, em virtude de inexisténcia de lei especial em tal direcao,
ndo é menos verdadeiro, de outro, que tal prazo ndo pode ser superior, pena de
total inversdo do sistema ldgico-normativo; no minimo, é de aplicar-se 0 novo
prazo fixado agora pelo Cddigo Civil. Interpretacdo logica ndo admite a
aplicacdo, na hipotese, das regras de direito intertemporal sobre lei especial e lei
geral, em que aquela prevalece a despeito do advento desta. A prescricdo da
citada pretensdo de terceiros contra as pessoas publicas e as de direito privado
prestadoras de servigcos publicos passou de quinquenal para trienal (2015, p.
602-603).

Ha de ser considerado o lembrete de BANDEIRA DE MELLO:

[...] existem previsdes especificas de prazos decadenciais, ainda que nominados
de prescricionais, como, por exemplo, o da Lei 7.144, de 23.11.83, que fixa em
um ano o prazo para exercer o direito de acdo contra atos relativos a concursos
para provimento de cargos e empregos na Administracdo Federal direta e suas
autarquias, contados a partir da homologacéo do concurso (2015, p. 1088).

BANDEIRA DE MELLO faz constar, ainda, que a prescri¢cdo pode
ser suspensa:

A prescricdo das acdes contra o Poder Publico pode ser suspensa nas hipoteses
comuns de suspensdo previstas na legislacdo civil, e notadamente pela
interpretacdo de recursos e reclamacgdes administrativas (2015, p. 1087-1088).

E discorre também sobre outras formas de interrupgéo, a par do art.
202 do Cddigo Civil e, quando se tratar de prescricdo quinquenal (acbes
pessoais) segue-se 0 regramento estatuido no art. 3° do Decreto-lei n°
4.597/1942 (2013, p. 1076). Ha& que ser lembrada a Simula 383 do STF:
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A prescricdo em favor da Fazenda Publica recomeca a correr, por dois anos e
meio, a partir do ato interruptivo, mas ndo fica reduzida aquém de cinco anos,
embora o titular do direito a interrompa durante a primeira metade do prazo.

7.10 Acgao regressiva

O art. 37, § 6°, da CF instituiu a acdo regressiva da Administracéo
contra o causador do dano, e esse mandamento estende-se a todas as
entidades publicas e particulares, prestadoras de servigos publicos.
MEIRELLES afirma que para “o é&xito desta acdo exigem-se dois
requisitos: primeiro, que a Administracdo ja tenha sido condenada a
indenizar a vitima do dano sofrido; segundo, que se comprove a culpa do
funciondrio no evento danoso”. E acresce que enquanto “para a
Administracdo a responsabilidade independe da culpa, para o servidor a
responsabilidade depende da culpa: aquela € objetiva, esta € subjetiva e se
apura pelos critérios gerais do Codigo Civil” (2015, p. 775).

Tratando-se de acdo civil, destinada a reparacdo patrimonial, a acdo
regressiva (com fulcro no art. 122, § 3° da Lei n°® 8.112/1990) transmite-se
aos herdeiros e sucessores do servidor culpado, podendo ser instaurada
mesmo ap0s o termino do exercicio no cargo ou na funcdo, por
disponibilidade, aposentadoria, exoneracdo ou demisséo.

N&o serd demais atentar para o fato de que o ato lesivo do agente
pode acarretar, a um sO tempo, aspecto civil, administrativo e criminal.
MEIRELLES alude ao caso de atropelamentos ocasionados por veiculos da
Administragéo:

Em tais infracdes, o servidor publico responsavel pelo desastre sujeita-se a a¢do
penal e a acédo civil regressiva da Administracdo para haver a indenizacdo paga
a vitima, nos termos, ja analisados, do art. 37, § 6°, da CF, e ao processo interno
da Administracdo, para fins disciplinares (2015, p. 775).

Mas é preciso analisar as circunstancias dos fatos. Na ocorréncia de
um julgamento penal, podem se verificar hipoteses diferentes, quais sejam:
a) o servidor sera condenado criminalmente; b) ele sera absolvido por conta
da negativa da autoria ou do fato; c) serda absolvido por falta de
culpabilidade penal; d) ou absolvido por insuficiéncia de provas ou por
outros motivos (MEIRELLES, 2015, p. 775).

Se condenado criminalmente, havera efeitos também “nos processos
civil e administrativo, isto ¢, faz coisa julgada relativamente a culpa do
agente, sujeitando-o a reparacao do dano e as punic¢des administrativas (CP,
art. 92, I, e CPP, arts. 63 e 64)”. Assim, a “culpabilidade reconhecida pela
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Justica Criminal ndo pode ser negada em qualquer outro juizo”
(MEIRELLES, 2015, p. 775).

Se absolvido pela negativa de autoria, a “sentenca criminal também
produz efeito no Civel e na instancia administrativa, para impedir que se
responsabilize ou se aplique puni¢cdo ao funcionario apontado como
causador do ato danoso, mas cuja autoria a sentenca criminal haja negado
(CC, art. 935, e Lei n®8.112/1990, art. 126)”.

Se absolvido por auséncia de culpabilidade penal, tal absolvigdo “ndo
produz efeito algum nos processos civil e administrativo”. Mesmo com a
absolvicdo no processo criminal, a Administracdo pode mover acéo
regressiva de indeniza¢do contra o agente e perquirir, igualmente, “sua
culpa administrativa, para efeito de punigdo funcional”. Ora, tem-se que 0
ilicito penal é, por assim dizer, maior que o ilicito civil e o ilicito
administrativo. Correspondendo o ilicito civil e o administrativo “a um
minus em relacdo ao ilicito penal, podem existir aqueles sem que exista
este, mas ndo pode existir este (penal) sem que existam aqueles (civil e
administrativo)”. MEIRELLES, por fim, enfatiza:

A sentenca criminal que absolve um réu por auséncia de culpabilidade criminal
apenas declara que ndo ha ilicito penal a punir. Mas tal declaracdo ndo afasta a
possibilidade da existéncia de ilicito civil no ato do servidor, o que podera ser
apurado e declarado na acgdo ordinaria de indenizacdo que Ihe for movida. Por
igual, essa absolvicdo penal ndo impede que a Administracdo apure em processo
interno a existéncia de ilicito administrativo e, em consequéncia, lhe aplique a
pena disciplinar correspondente (2015, p. 776).

Se 0 agente for absolvido por insuficiéncia de provas ou por outros
motivos, a absolvi¢do penal ndo tem o conddo de produzir “qualquer efeito
civil ou administrativo, visto que a insuficiéncia da prova colhida na acéo
penal ndo impede que se demonstrem, por outras provas, as culpas civil e
administrativa (CPP, arts. 66 ¢ 67)”, como diz MEIRELLES (2015, p. 776).

SYLVIA DI PIETRO, discorrendo sobre a reparacdo do dano, com
base no art. 37, § 6°, CF, alude & questdo da denunciacao a lide, no direito
de regresso:

Pelo artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal, quem responde perante o
prejudicado € a pessoa juridica causadora do dano, a qual tem o direito de
regresso contra o seu agente, desde que este tenha agido com dolo ou culpa.

N&o obstante a clareza do dispositivo, muita controvérsia tem gerado na doutrina
e na jurisprudéncia. As principais divergéncias giram em torno da aplicacdo, a
essa hipotese, do artigo 70, 111, do CPC, que determina seja feita a denunciacéo
da lide ‘aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em
acao regressiva, o prejuizo do que perder a demanda’ (2015, p. 808).
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A autora referida mostra que sdo contrarios a denunciacdo a lide
BANDEIRA DE MELLO, LUCIA VALLE FIGUEIREDO, VICENTE
GRECO FILHO, WEIDA ZANCANER, cujos argumentos principais dao
conta do seguinte: a) os fundamentos da responsabilidade do Estado e do
servidor sdo diferentes (como se sabe, uma € objetiva e a outra € subjetiva);
b) essa diferenca de fundamento retardaria de forma injustificada a solucéo
do conflito, pois se estaria, com a denunciacdo a lide, introduzindo outra
lide no bojo da lide entre vitima e Estado; c¢) o inciso Il do artigo 70 do
CPC refere-se ao garante [garantia emanada da lei ou do contrato], o que
ndo inclui o servidor, no caso da acdo regressiva prevista no dispositivo
constitucional (2015, p. 808). Vide item 7.6, sobre a posicdo de BANDEIRA DE
MELLO.

DI PIETRO mostra, ainda, a distingdo feita por YUSSEF SAID
CAHALLI, a par de duas hipéteses, quais sejam:

| — se a agdo for proposta “contra a pessoa juridica com fundamento
exclusivo na responsabilidade objetiva do Estado ou na falha
anonima do servigo, sem individualizar o agente causador do dano:
neste caso, se a pessoa juridica fizesse a denunciacéo da lide, estaria
incluindo novo fundamento nédo invocado pelo autor, ou seja, a culpa
ou dolo do funcionario”; e isso seria, nas palavras do autor por ela
mencionado, “imoral e despropositado”.

Il — se, contudo, “a pretensdo indenizatéoria ¢ deduzida com
fundamento em ato doloso ou culposo do funcionario”, ha de
entender-se que “deve ser feita a denunciagao da lide ao funcionario,
com aplicagcdo do art. 70, Ill, do CPC, que em nada contraria a
Constituicdo; antes, pelo contrario, visa disciplinar o direito de
regresso assegurado ao responsavel direto pelo pagamento da
indenizagdo” (2015, p. 808).

DI PIETRO considera a distingdo feita por CAHALI “relevante para
o deslinde da questao”. Por outro lado, ela faz meng¢do ao fato de que este
admite “que a acdo seja proposta a0 mesmo tempo contra o funcionario € a
pessoa juridica, constituindo litisconsércio facultativo; ou apenas contra o
funcionario, hipotese também admitida por Celso Antdnio Bandeira de
Mello” (2015, p. 808-809). Ha de se ver o acérddo do STF (in RT
544/260), em que o Pleno entendeu ser possivel a propositura de acédo
contra a Administracdo e o servidor publico, a0 mesmo tempo (DI
PIETRO, 2015, p. 809).
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A posicédo de BANDEIRA DE MELLO sobre a denunciacéo a lide é,
hoje, a seguinte:

Revendo posigdo anteriormente assumida, estamos em que tem razdo Weida
Zancaner ao sustentar o descabimento de tal denunciacdo. Ela implicaria, como
diz a citada autora, mesclar-se o tema de uma responsabilidade objetiva — a do
Estado — com elementos peculiares a responsabilidade subjetiva — a do
funcionario. Procede sua assertiva de que, ademais, haveria prejuizos para o
autor, porquanto ‘procrastinar o reconhecimento de um legitimo direito da
vitima, fazendo com que este dependa da solugcdo de um outro conflito
intersubjetivo de interesses (entre o estado e o funcionario), constitui um
retardamento injustificado do direito do selado, considerando-se que este
conflito é estranho ao direito da vitima, ndo necessario para a efetivacdo do
ressarcimento a que tem direito (2015, p. 1070).

A Lei n° 8.112/1990, no art. 122, § 2°, dispoe que “tratando-Se de
dano causado a terceiros, respondera o servidor perante a Fazenda Publica,
em acao regressiva”. Fica, assim, afastada a denunciagdo a lide e o
litisconsorcio.

Por outro lado, o STF vem decidindo que o lesionado devera
ingressar com acdo judicial contra a pessoa juridica e ndo contra o agente
publico, nem mesmo em litisconsorcio, como é o caso da decisdo proferida
no RE 327.904/SP, relator Ministro Carlos Ayres Britto (DJ 8.9.2006), em
que ficou entendido que o § 6° do art. 37 da Constituicdo consagra dupla
garantia: “uma, em favor do particular, possibilitando-lhe acao
indenizatoria contra a pessoa juridica de direito publico, ou de direito
privado que preste servi¢co publico, dado que bem maior, praticamente
certa, a possibilidade de pagamento do dano objetivamente sofrido; outra
garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente responde
administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro
funcional se vincular” (DI PIETRO, 2015, 809 — nota de rodapé n° 10).

No mesmo sentido, decisdo proferida no RE 344.133, em que foi
relator o Ministro Marcos Aurélio.
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7 CONTROLE DA ADMINISTRACAO

8.1 Conceito e abrangéncia
8.1.1 Conceito

Tratando-se da Administracdo Publica, € a faculdade de vigilancia
que um Poder, 6rgdo ou autoridade, exerce sobre a conduta funcional de
outro. Ou, como diz DI PIETRO, ¢ “o poder de fiscalizagdo e corre¢ao que
sobre ela exercem os oOrgdos dos Poderes Judiciario, Legislativo e
Executivo, com o objetivo de garantir a conformidade de sua atuacdo com
0s principios que Ihe sdo impostos pelo ordenamento” (2015, p. 881).

O controle constitui poder-dever (ou dever-poder) dos Poderes ou
0rgéos a que a Constituicdo ou a lei atribui essa funcéo, pela sua finalidade
corretiva. Ele “ndo pode se renunciado nem retardado, sob pena de
responsabilidade de quem se omitiu” (DI PIETRO, 2015, p. 879).

Para CARVALHO FILHO, o controle da Administracao Publica ¢ “0
conjunto de mecanismos juridicos e administrativos por meio dos quais se
exerce o poder de fiscalizacdo e de revisdo da atividade administrativa em
qualquer das esferas de Poder” (2015, p. 975).

8.1.2 Abrangéncia

O controle da Administracdo “abrange nao s6 os o6rgdos do Poder
Executivo, mas também os dos demais Poderes, quando exercam funcéo
tipicamente administrativa; em outras palavras, abrange a Administracdo
Publica considerada em sentido amplo” (DI PIETRO, 2015, p. 878).

8.2 Tipos e formas de Controle
8.2.1 Conforme seu fundamento (ou ambito da Administragéo)
I — Hierarquico ou por subordinacéo

Resulta do escalonamento vertical dos 6rgdos do Poder Executivo.
Pressupde “as faculdades de supervisdo, coordenagdo, orientagdo,
fiscalizacdo, aprovacéo, revisao e avocacao das atividades controladas, bem
como 0s meios corretivos dos agentes responsaveis” (MEIRELLES, 2015,

p. 780).
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Ou, como diz CARVALHO FILHO:

Decorre da rela¢do de subordinagdo que existe entre os diversos érgédos publicos,
a qual permite ao 6rgdo de graduacdo superior fiscalizar, orientar e rever a
atuacdo de 6rgdos de menor hierarquia. Esse controle é tipicamente interno,
porque 0s Grgdos pertencem, como regra, a mesma pessoa. Exemplo: o controle
exercido por um departamento administrativo municipal sobre suas divisdes; ou
de cada divisdo sobre as se¢des que a integram (2015, p. 980).

MEIRELLES chama atencdo para a distingdo entre faculdades de
controle hierarquico e os poderes de direcdo hierarquica:

Pelo controle hierarquico a autoridade controladora acompanha, orienta, revé e
determina as correcdes necessarias pelas chefias; pela direcdo hierarquica as
chefias planejam e comandam os servigos e atividades de sua competéncia, ddo
ordens, corrigem os atos inferiores e punem os subalternos. Vemos, pois, que as
faculdades de controle hierarquico se detém na faixa do policiamento dos 6rgdos
subordinados e os poderes de chefia e direcdo se movem no campo mais amplo
do planejamento e do comando administrativos, com o inerente poder corretivo
(2015, p. 780).

O tema hierarquia na Administra¢do Publica foi objeto de estudo na
Parte I.

Il — Finalistico ou por vinculacéo:

E o estabelecido por lei para entidades autbnomas, determinando a
autoridade controladora, as faculdades a serem exercidas e o0s fins
objetivados. Ndo tem fundamento hierarquico, pois ndo ha subordinacéo
entre a entidade controlada e a autoridade ou o 6rgdo controlador. Ha, sim,
vinculagdo. Por esse tipo de controle, busca-se verificar a sujeicdo da
entidade controlada ao programa geral do Governo e o acompanhamento
dos atos de seus dirigentes no desempenho de suas atribui¢es legais ou
estatutarias. Exemplo: a SABESP, que é uma entidade da administracdo
publica indireta, vinculada a Secretaria de Saneamento e Recursos
Hidricos, sofre controle finalistico por parte do estado de S&o Paulo,
através da Secretaria a qual se acha, legalmente, vinculada.

8.2.2 Conforme a localizacédo do 6rgéao controlado
| — Interno

E aquele realizado pela entidade ou 6rgdo responsavel por atividades
controladas na propria Administracdo (art. 87, 11 e 111, CF). A CF determina
que os trés Poderes mantenham sistema de controle interno de forma
integrada (art. 74 e seu § 1°). Assim, “o controle que um 6rgdo ministerial
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exerce sobre os varios departamentos administrativos que o compdem se
caracteriza como interno, € isso porque todos integram o Poder Executivo”,
diz CARVALHO FILHO, que acrescenta: “No Judiciario, por exemplo, ¢
controle interno o que a Corregedoria exerce sobre 0s atos dos
serventuarios da Justiga” (2015, p. 977).

Il — Externo

Este tipo de controle simboliza muito bem a harmonia que deve
haver entre os Poderes, na forma do art. 2°, da Constituicdo Federal.

E realizado por 6rgdo estranho & Administracdo responsavel pela
atividade controlada no ambito da prépria Administracdo. Ex: apreciacdo
das contas dos Poderes Executivo e Judiciario pelo Poder Legislativo; as
auditorias feitas pelos Tribunais de Contas (art. 71, CF); a sustacdo de ato
normativo do Executivo pelo Legislativo (art. 49, V); a anulacdo pelo
Judiciario de atos do Executivo; a instauracdo de inquérito civil pelo
Ministério Publico sobre determinado ato ou contrato administrativo, ou a
recomendacdo por ele feita, com vistas a melhoria dos servigos publicos,
fixando “prazo razoavel para a ado¢do das providéncias cabiveis” (art. 6°,
XX, da Lei Complementar n°® 75, de 02.05.1993).

8.2.3 Segundo o momento de sua realizacéo (ou oportunidade)
I — Prévio ou preventivo

E o que antecede a conclusdo ou operatividade do ato, como
requisito para sua eficacia. Ex: liquidacdo da despesa publica para o
consequente pagamento (arts. 62 e 63 da Lei n® 4.320, de 17.03.1964);
autorizacdo do Senado para contrair-se empréstimo externo (art. 52, V, CF)
etc.

Il — Concomitante ou sucessivo

Acompanha a realizacdo do ato para verificar a regularidade de sua
formagdo. De acordo com CARVALHO FILHO “esse controle tem
aspectos preventivos e repressivos, conforme o andamento da atividade
administrativa” (2015, p. 980). Ex: auditoria durante a execucao
orcamentaria; fiscalizacdo de um contrato administrativo durante sua
execucéo etc.
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111 — Subsequente, corretivo ou posterior

Efetivar-se-4 apds a conclusdo do ato controlado, visando a corrigir
eventuais defeitos, declarar nulidade ou dar-lhe eficacia. Ex: homologacéo
do julgamento de uma licitacdo; o visto das autoridades superiores, em
diversos atos administrativos etc. CARVALHO FILHO lembra que as
“acdes judiciais, por exemplo, sdo instrumentos de controle a posteriori dos
atos administrativos: primeiro, o ato € praticado, e somente depois € que 0
Judiciario aprecia sua legalidade” (2015, p. 980).

8.2.4 Quanto ao aspecto controlado
| - De legalidade ou legitimidade

Objetiva verificar tdo somente a conformacdo do ato ou do
procedimento administrativo com as normas legais que o regem,
atentando-se que a expressao “normas legais” estd posta em sentido amplo.
Pode ser exercido tanto pela Administracdo (controle interno) quanto pelo
Legislativo ou pelo Judiciario (controle externo), sendo que o Executivo
exercita-o de oficio ou mediante provocacdo recursal, enquanto o
Legislativo somente o efetiva nos casos previstos na CF, e o Judiciario
através de acéo judicial adequada. Esse tipo de controle leva a anulagéo do
ato ilegal ou ilegitimo.

MEIRELLES discorre sobre a apreciacdo da legalidade pelo Poder
Judiciério:
Ao Poder Judiciario é permitido perquirir todos os aspectos de legalidade e

legitimidade para descobrir e pronunciar a nulidade do ato administrativo onde
ela se encontre, e seja qual for o artificio que a encubra (2015, p. 830).

Entretanto, enfatiza o publicista citado que ao Poder Judiciario ndo é
permitido “pronunciar-se sobre o mérito administrativo, ou seja, sobre a
conveniéncia, oportunidade, eficiéncia ou justica do ato”, cuja competéncia
é da prépria Administracdo. Pode isto sim fazer “o exame de seus motivos
determinantes, sempre passiveis de verificacdo em juizo”. E exemplifica,
dizendo:

[...] o Judiciario ndo podera dizer da conveniéncia, oportunidade e justica da
aplicacdo de uma penalidade administrativa, mas podera e deverd sempre
examinar seu cabimento e a regularidade formal de sua imposicao (2015, p. 831).

E cita a Corte Suprema do pais, a esse respeito:

Idéntica é a orientacdo do STF, deixando julgado que 'a legalidade do ato
administrativo, cujo controle cabe ao Poder Judiciario, compreende ndo s a
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competéncia para a pratica do ato e de suas formalidades extrinsecas, como
também os seus requisitos substanciais, 0s seus motivos, 0s seus pressupostos de
direito e de fato, desde que tais elementos sejam definidos em lei como
vinculadores do ato administrativo' - STF, RDA 42/227 (2015, p. 831).

Il - De mérito

Visa a comprovacdo da eficiéncia, do resultado, da conveniéncia ou
oportunidade do ato controlado. Normalmente compete a Administracéo, e,
excepcionalmente, na forma da CF, ao Legislativo (art. 49, IX e X), “mas
nunca ao Judiciario”, como enfatiza MEIRELLES (2015, p. 782). No
mesmo rumo, diz DI PIETRO que o controle de mérito “cabe & prdpria
Administracdo e, com limitagdes, ao Poder Legislativo” (2015, p. 880). Ela
ndo se refere ao Poder Judiciario. Ou seja, parece concordar com
MEIRELLES.

Alguns doutrinadores séo tendentes a admitir a intromissdo do
Judiciario em determinadas questdes de mérito. Alias, essa € uma postura
que esta se acentuando na doutrina e na via judicial, embora ainda é ampla
a posicdo em sentido contrario.

Parece-nos que MEIRELLES enfrenta, a contento, a questéo:

A eficiéncia é comprovada em face do desenvolvimento da atividade
programada pela Administracdo e da produtividade de seus servidores [...]; 0
resultado é aferido diante do produto final do programa de trabalho, levando-se
em conta o trinbmio custo-tempo-beneficio; a conveniéncia ou oportunidade é
valorada internamente pela Administracdo — e unicamente por ela — para a
pratica. Abstencdo, modificacdo ou revogacao do ato de sua competéncia. Vé-se,
portanto, quer a verificacdo da eficiéncia e do resultado é de -carater
eminentemente técnico, vinculada a critérios cientificos, ao passo que o juizo de
conveniéncia ou oportunidade é fundamentalmente politico-administrativo e
discricionario, razdo pela qual o controle daquelas condicdes (eficiéncia e
resultado) pode ser exercido por 6rgdo especializado até mesmo estranho a
Administracdo e o desta (conveniéncia ou oportunidade) é privativo das Chefias
do Executivo e, nos casos constitucionais, por 6rgaos do Legislativo em funcdes
politico-administrativas (2015, p. 782).

CARVALHO FILHO néo deixa por menos:

O ponto que mais merece atencao nesse tipo de controle reside na competéncia
para exercé-lo. Com efeito, o controle de mérito € privativo da Administracéo
Publica e, logicamente, ndo se submete a sindicabilidade no Poder Judiciario. A
razdo é simples. Se esse controle tem por objeto a avaliagdo de condutas
administrativas, ha de traduzir certa discricionariedade atribuida aos 6rgdos
administrativos. Somente a estes incumbe proceder a essa valoragéo, até porque
esta é inteiramente administrativa. Ao Judiciario somente é cabivel o controle de
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legalidade, vez que constitui sua fungdo decidir sobre os confrontos entre as
condutas administrativas e as normas juridicas [...] (2015, p. 979).

LUCIA FIGUEIREDO eshoca 0 seguinte pensamento:

O limite da atuacdo do Poder Judiciario seré gizado pelo préprio Judiciario, que
tem por finalidade dizer o direito no caso concreto, sem invadir a competéncia
administrativa. Isso faz parte do jogo dos poderes (2006, p. 374).

E BANDEIRA DE MELLO preleciona:

Assim como ao Judiciario compete fulminar todo comportamento ilegitimo da
Administracdo que apareca como frontal violagdo da ordem juridica, compete-
Ihe, igualmente, fulminar qualquer comportamento administrativo que, a
pretexto de exercer apreciacdo ou decisdo discricionéria, ultrapassar as fronteiras
dela, isto é, desdobrar dos limites de liberdade que Ihe assistiam, violando, por
tal modo, os ditames normativos que assinalam os confins da liberdade
discricionaria (2015, p. 1006-1007).

8.2.5 Quanto a iniciativa

Trata-se da origem do controle e divide-se em: controle de oficio e
controle provocado (CARVALHO FILHO, 2015, p. 980).

| — De oficio

E o realizado pela propria Administracio no exercicio regular de
suas funcdes. Nesse caso, diz CARVALHO FILHO:

Ninguem precisa deflagrar o controle; os proprios 6rgdos administrativos o
fazem. E o controle de oficio que caracteriza o poder de autotutela da
Administragdo. Exemplo: se um diretor de coordenadoria-geral reforma, por sua
iniciativa, ato de uma coordenadoria-regional, sua subordinada, estara exercendo
controle de oficio (2015, p. 980-981).

Il — Provocado

E aquele cuja iniciativa ¢ de terceiro, que “postula a revisio de
conduta administrativa invocando quais as razbes que escoram o0 pedido
revisional. Melhor exemplo é o dos recursos administrativos. Se alguém
depara ato ilegal ou inconveniente da Administracdo, toma a iniciativa de
solicitar seja ele revisto pela autoridade superior” (CARVALHO FILHO,
2015, p. 981).
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8.2.6 Controle externo popular

O art. 31, 8 3° da CF prevé o controle externo popular, ao determinar
que as contas do Municipio (Poderes Executivo e Legislativo) fiquem a
disposicdo dos contribuintes pelo lapso temporal de sessenta dias,
anualmente, podendo estes questionar a sua legitimidade na forma da lei.
Embora inexista lei especifica sobre o tema, nada impede o controle, que
podera se efetivar por meio de processos comuns, a exemplo do mandado
de seguranca e de agédo popular. Alguns também fundamentam esse tipo de
controle nos artigos 37, 8 3°, e 165, 8§ 3°, todos da CF.

N&o se deve desconhecer a legislacao infraconstitucional que trata da
participacdo dos cidad&os, por meio de orgdos colegiados, no controle
social de determinados servigos publicos, como se d&, por exemplo, na
prestacdo dos servigcos de saneamento basico, conforme dispde o art. 47, da
Lei n° 11.445/2007, citada no capitulo 3 desta apostila.

E extremamente salutar que os cidaddos possam exercer o controle
popular externo tornando a Administragdo mais transparente. Como diz
JAIR LIMA SANTOS, “cidadao, no caso, nao ¢ sindonimo de eleitor, mas

sim, de individuo participante e controlador da atividade estatal” (2005, p.
97).

8.3 Responsabilidade fiscal

A Lei Complementar n® 101, de 04 de maio de 2000, alterada pela
Lei Complementar n°® 131/2009, estabelece normas de controle das finangas
publicas, obrigatérias para todas as esferas administrativas. Tais normas
ndo sdo de Direito Administrativo, mas podem ter reflexos na gestao
administrativa, sobretudo no que concerne as infracbes aos seus
dispositivos. Ela determina a transparéncia da gestdo fiscal (arts. 48 e 48-
A).

Essa Lei, segundo MEIRELLES, “realgou, em boa hora, a
importancia dos Tribunais de Contas, atribuindo-lhes diversas obrigacdes,
inclusive o dever de ‘alertar’ os Poderes e os 6rgaos independentes” sobre
determinadas constatacdes previstas na Lei (2015, p. 784).

A Lei prevé, por exemplo, que os entes federados devem
disponibilizar a qualquer pessoa fisica ou juridica o acesso a informacdes
da despesa relativa a todos “os atos praticados pelas unidades gestoras no
decorrer da execucdo da despesa” (art. 48-A, I1).
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Como enfatiza MEIRELLES:

Além do controle interno a ser exercido no &mbito de cada Poder, de cada
Ministério Publico e cada Tribunal de Contas, a lei prevé controle externo a ser
exercido pelo Poder Legislativo, diretamente ou com o auxilio do respectivo
Tribunal de Contas [como manda o art. 59] (2015, p. 784).

8.4 Controle administrativo
8.4.1 Conceito

E aquele que o Executivo e os 6rgdos de administracdo dos outros
Poderes exercem sobre suas proprias atividades, com o intuito de manté-las
dentro das fronteiras legais, observando-se “as necessidades do servico e as
exigéncias técnicas e econémicas de sua realizacéo, pelo qué € um controle
de legalidade e de mérito” (MEIRELLES, 2015, p. 784).

Por meio do controle administrativo, a Administracdo pode anular,
revogar ou alterar seus proprios atos e punir seus agentes, na forma das
penalidades estatutarias. Vide Siumula 473 do STF e art. 53 da Lei n® 9.784/1999.

8.4.2 Meios de controle

Os meios de controle administrativo, no geral, desdobram-se em
fiscalizacdo hierarquica (entre orgéos), supervisdo ministerial (de 6rgaos
sobre entidades, por conta da vinculagdo, como foi estudado no Direito
Administrativo | e como se vera no item 8.4.2.2) e recursos administrativos,
mas a lei pode especificar outras modalidades, que se adaptem mais a
determinados Orgdos, entes ou atividades da Administracdo direta ou
indireta.

8.4.2.1 Fiscalizagdo hierarquica

E exercida pelos 6rgdos superiores sobre os inferiores da mesma
Administracdo, com o fim de ordenar, coordenar, orientar e corrigir suas
atividades e agentes. Como diz MEIRELLES, “€ inerente ao poder
hierarquico, em que se baseia a organizacdo administrativa, e, por isso
mesmo, ha de estar presente em todos os 6rgaos do Executivo™ (2015, p.
786).

A fiscalizagdo hierarquica tem como caracteristicas a permanéncia
(quando se exercita de forma permanente, sem descontinuidade) e a
automaticidade (é exercitada independentemente de ordem ou de
solicitac@o especial). Em suma: trata-se de um poder-dever (ou um dever-
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poder) das autoridades competentes (chefias) e quem néo o exerce comete
inexacdo funcional, passivel, pois, de punicdo, na forma da lei.

Integra a fiscalizac&o hierdrquica o sistema de correicdo, que existe
em cada Poder e nos 6rgdos autbnomos e independentes, como Sdo 0S
Tribunais de Contas e 0 Ministério Publico. Na esfera federal, os Decretos
n° 3.591/2000 e n° 5.480/2005, dispdem sobre o Sistema de Correicdo do
Executivo Federal. Tem-se em conta que a “correigao ¢ atividade ordinaria
ou extraordinaria voltada para a prevencdo ou apuracdo de irregularidades
administrativas ou funcionais, por meio de procedimentos correcionais,
como a investigacdo preliminar, a inspe¢do, a sindicancia e outros”
(MEIRELLES, 2015, p. 786).

8.4.2.2 Controladoria Geral da Unido

Em se tratando do controle administrativo, a CGU encontra-se no
topo do “controle interno na defesa do patrimonio publico, na auditoria
publica, na correi¢do, na prevencdo e combate a corrupgdo, nas atividades
de ouvidoria e no incremento da transparéncia da gestdo no ambito da
Administracdo Publica federal”, como diz MEIRELLES (2015, p. 787). A
CGU tem acéo junto aos Estados e Municipios que recebem recursos do
Orcamento Geral da Unido (OGU). Néo se trata de uma intromissédo na
autonomia destes entes federados, pois se tratam de recursos dos cofres
federais que foram repassados.

8.4.2.3 Supervisao ministerial

E um meio atenuado de controle administrativo, que se volta para as
entidades da Administracdo indireta vinculadas a um Ministério. Atente-se
para o fato de que vinculagcdo néo significa subordinacdo. A subordinagdo
decorre do poder hierarquico, enquanto a vinculagcdo provem do sistema
legal que se impbe as autarquias, fundacbes, empresas publicas e
sociedades de economia mista, que se sujeitam tdo somente ao controle
finalistico da Administracdo que as instituiu, como foi estudado no Direito
Administrativo 1. Claro que seria inadmissivel a subordinacdo de uma
entidade, que tem personalidade juridica prépria por um érgdo publico
(Ministério), que € despersonalizado.

No caso da esfera estadual ou municipal, as entidades sdo vinculadas
a uma Secretaria. Por exemplo: a Companhia de Saneamento de Sergipe —
DESO —, que é uma sociedade de economia mista, € vinculada a Secretaria
de Estado da Infraestrutura; o DETRAN, que é uma autarquia, € vinculado
a Secretaria da Seguranca Publica; e assim por diante.
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8.4.2.4 Recursos administrativos

Quando se tratar de recursos administrativos em sentido amplo,
deve-se considerar “todos os meios habeis a propiciar o reexame de decisao
interna pela prépria Administracdo, por razbes de legalidade e de mérito
administrativo”, consoante MEIRELLES (2015, p. 788-789), que arremata:

No exercicio de sua jurisdicdo a Administracdo aprecia e decide as pretensdes
dos administrados e de seus servidores, aplicando o Direito que entenda cabivel,
segundo a interpretacdo de seus 6rgdos técnicos e juridicos. Pratica, assim,
atividade jurisdicional tipica, de carater parajudicial quando provém de seus
tribunais ou comissdes de julgamento. Essas decisdes geralmente escalonam-se
em instancias, subindo da inferior para a superior através do respectivo recurso
administrativo previsto em lei ou regulamento (2015, p. 789).

Os recursos administrativos podem ser propostos pelo particular
interessado (provocados ou voluntarios) ou pela Administracéo (de oficio).

Os recursos provocados ou voluntarios devem ser fundamentados,
indicando os fatos e a ilegalidade impugnada, quer seja “violacao flagrante
ou dissimulada de algum principio ou norma constitucional” ou de norma
“legal, regulamentar ou contratual, incluindo-Se dentre estas os editais e
convites de licitacdo, os cadernos de encargos ou de obrigacOes e demais
instrugdes administrativas pertinentes”. Do mesmo modo, fundamentada
deve ser a decisdo do recurso, nao se admitindo “o acolhimento ou a
rejeigdo imotivada do recurso, porque isto invalida a decisdo omissa”,
como diz MEIRELLES, citando jurisprudéncia do STF (2015, p. 789).

A Lei n® 9.784/1999, art. 50, inciso V, obriga a motivacdo para 0s
atos administrativos que decidam recursos. Além disso, permite que a
autoridade, que proferiu a deciséo recorrida, venha a reconsiderar no prazo
de cinco dias, na forma do art. 56, 8 1°. Tem-se em vista, neste caso, 0
principio da eficiéncia, garantida a legalidade e a economia processual,
evitando, por conseguinte, a tramitacdo desnecessaria do recurso.

A autoridade ou o tribunal administrativo pode rever o ato recorrido,
em qualquer modalidade de recurso, podendo, assim, modifica-lo ou
invalida-lo por motivo de legalidade, conveniéncia, oportunidade e, ainda,
por motivo de “ordem técnica que comprometem a eficiéncia do servico
publico ou a utilidade do negdcio em exame”. Vide art. 64 da Lei n°
9.784/1999.

E sobejamente sabido que “o julgamento do recurso administrativo

torna vinculante para a Administragdo seu pronunciamento decisorio e
atribui definitividade ao ato apreciado em tultima instancia”. A partir dai, o
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julgamento do recurso ndo pode ser modificado pela Administracéao.
Somente o Judiciario podera reaprecia-lo e decidir sobre sua legitimidade.
E por que é assim? MEIRELLES explica:

E assim € porque, embora inexista entre nds a coisa julgada administrativa, no
sentido processual de sentenca definitiva oponivel erga omnes (coisa julgada
formal e material), existe, todavia, o ato administrativo inimpugnével e
imodificavel pela Administracdo, por exauridos 0S recursos proprios e as
oportunidades internas de autocorregdo da atividade administrativa [...] (2015, p.
790-791).

Os efeitos do “recurso administrativo sdo, normalmente, o
devolutivo e, por excegcdo, 0 suspensivo”. Silenciando a lei ou o
regulamento, o efeito presumivel é o devolutivo, embora nada impeca que,
na omissao, e diante do caso concreto, “a autoridade receba expressamente
0 recurso com efeito suspensivo para evitar possiveis lesdes ao direito do
recorrente ou salvaguardar interesses superiores da Administragdo”
(MEIRELLES, 2015, p. 791). Vide art. 61 da Lei n° 9.784/1999.

No entendimento de MEIRELLES, “o recurso administrativo sem
efeito suspensivo ndo tolhe a fluéncia da prescricdo, nem impede 0 uso das
vias judiciarias na pendéncia da decisdo interna da Administra¢ao”. E isto
se da porque “o ato impugnado continua a operar seus efeitos, com a
possibilidade sempre presente de lesar direitos individuais, o que justifica o
amparo da Justica antes mesmo do pronunciamento administrativo final”
(2015, p. 791).

Ja o “recurso administrativo com efeito suspensivo [diz ele] produz
de imediato, a nosso ver, duas consequéncias fundamentais: o impedimento
da fluéncia do prazo prescricional e a impossibilidade juridica de utilizacéo
das vias judiciarias para ataque ao ato pendente de decisdo administrativa”
(2015, p. 791).

Admite-se a intervencdo de terceiros nos recursos administrativos
“desde que a decisdo interna da Administragdo possa atingir direitos do
interveniente. O necessario € que o terceiro demonstre, liminarmente, um
interesse direto e efetivo na solugdo do recurso em que pretende intervir”,
ensina MEIRELLES (2015, p. 792). O art. 62 da Lei n°® 9.784/1999 elenca

os “interessados” no processo administrativo.

De acordo com o art. 60, § 1°, da Lei acima citada, se o recurso for
interposto perante 6rgdo incompetente, este, a0 ndo tomar conhecimento do
mesmo, devera indicar ao recorrente a autoridade competente, com a
consequente devolugéo do prazo.
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Nos recursos administrativos em geral situam-se as representacoes
administrativas, as reclamacdes administrativas, o0s pedidos de
reconsideracdo, os recursos hierarquicos proprios (dirigidos a autoridade
ou instancia superior do mesmo érgdo administrativo, pleiteando revisao do
ato recorrido) ou impréprios (dirigidos a autoridade ou 6rgdo estranho a
reparticdo que expediu o ato recorrido), as revisdes de processos.

8.4.2.4.1 Representacdo administrativa

Trata-se de dendncia formulada e devidamente assinada acerca de
irregularidades internas ou de abuso de poder na pratica de atos
administrativos. O direito de representacao pode ser exercido por qualquer
pessoa e tem amparo constitucional (art. 5°, XXXIV, “a”). E imprescritivel
e ndo depende do pagamento de taxas.

Comentando o assunto, CARVALHO FILHO explica:

Oferecida a representacao, a Administracdo deve receber a dendncia, instaurar o
processo administrativo e apurar a situacdo informada. Para a Administracao,
essa preocupagdo constitui um poder-dever de agir, eis que diante de
ilegalidades ndo se pode admitir que se conduza com indiferenca e comodismo.
Urge apurar a dendncia e, se nada for comprovado, sera o processo normalmente
arquivado (2015, p. 991-992).

Embora néo haja vinculacdo do denunciante ao procedimento a que
der causa, poderd o mesmo “ser responsabilizado civil e criminalmente por

quem for lesado pela falsidade da imputagdo”, se esta ocorrer, cOmo diz
MEIRELLES (2015, p. 793).

A Constituicdo Federal, no art. 74, 8 2° prevé hipétese de
representacdo quando admite que “qualquer cidaddo, partido politico,
associacdo ou sindicato e parte legitima para, na forma da lei, denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido”. A
Lei n° 4.898/1965 (Lei de Abuso de Autoridade) também o faz quando
alguém sofre préatica de abuso de autoridade. E o CPC anterior (art. 198)
estatuia a representacao contra juiz, interposta pela parte ou pelo Ministério
Publico e dirigida ao 6rgao do Judiciario competente, quando ha excesso
no cumprimento de prazos processuais.

8.4.2.4.2 Reclamacédo administrativa

Refere-se a oposicdo expressa a atos administrativos que atinjam
direitos ou interesses legitimos do administrado. O direito de reclamar
estende-se a toda pessoa fisica ou juridica que se sentir prejudicada ou
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ameacada de lesao pessoal ou patrimonial por atos ou fatos provindos da
Administracéo.

Lembra CARVALHO FILHO que é caracteristica da reclamacéo a
de que “o recorrente ha de ser o interessado direto na corre¢dao do ato que
entende prejudicial”, diferindo, nesse ponto, “da representagdo, que admite
0 pedido formulado por qualquer pessoa” (2015, p. 992).

Se ndo houver disposicdo legal com prazo em contrario, a extin¢éo
desse direito ocorre em um ano da data do ato ou fato que ensejou a
reclamacéo (art. 6°, do Decreto n° 20.910, de 06/01/1932). Na verdade, o
citado dispositivo fala inapropriadamente em prescri¢cao, quando deveria
ser decadéncia, pois que se trata de direito potestativo, e, como tal, “a falta
de sua fruicdo no prazo fixado para seu exercicio configura decadéncia”
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 992).

Quanto ao prazo prescricional (ou decadencial, como deveria ser),
MEIRELLES faz bom comentéario, no que tange ao recebimento da
reclamacao intempestiva:

Mas nada impede que a Administracdo conheca e acolha a pretensdo do
reclamante ainda que manifestada fora do prazo, desde que se convenca da
procedéncia da reclamacdo e ndo haja ocorrido a prescricdo da acdo judicial
cabivel. Essa atitude administrativa é plenamente justificada pelo interesse
reciproco do Poder Publico e do particular em obviar um pleito judicial que
conduziria a0 mesmo resultado da decisdo interna da Administracdo. Além
disso, se a reclamacdo aponta uma ilegalidade ou um erro na conduta
administrativa, é dever do administrador publico corrigi-lo 0 quanto antes,
através de anulacdo ou revogacao do ato ilegitimo ou inconveniente. Dai por que
a doutrina tem aconselhado o conhecimento e provimento da reclamacao
extemporanea quando € manifesto o direito reclamado (2015, p. 794).

MEIRELLES afirma ainda que a “reclamacdo administrativa
suspende a prescricdo enquanto pendente de decisdo, desde que
apresentada no prazo préprio e seu objeto seja a apuracdo de divida da
Fazenda Publica para com o particular (Dec. 20.910/1932, art. 4°). Nos
demais casos nao suspendem a prescrigdo” (2015, p. 794-795). Mas ele
lembra que:

N&o se confunda suspensdo com interrupcdo da prescricdo. A reclamacéo
administrativa suspende (ndo interrompe) a prescricdo, isto é, faz paralisar a
fluéncia do prazo prescricional pelo tempo em que o pedido estiver em estudo,
até a decisdo da Administragdo (2015, p. 794, nota de rodapé n° 17).

O art. 103-A, 8§ 3° da CF, acrescentado pela EC n° 45/2004 e
regulamentado pela Lei n° 11.417/2006, prevé modalidade de reclamagéo
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administrativa que pode ser proposta, perante o STF, ap0s esgotadas as vias
administrativas, quando a decisdo proferida pela Administracdo Publica
contrariar o enunciado de simula vinculante. Como aduz DI PIETRO, “se a
reclamacao for julgada procedente, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
é de cumprimento obrigatdrio para a autoridade administrativa que praticou
0 ato contrario a sumula, bem como para a autoridade competente para
decidir o recurso administrativo” (2015, p. 886).

8.4.2.4.3 Pedido de reconsideracao

E a solicitacdo do interessado, dirigida & mesma autoridade que
expediu o ato, para que possa invalida-lo ou modifica-lo, na forma do que
pretende o requerente. Ndo se admite novo pedido, se for deferido ou
indeferido, total ou parcialmente. A autoridade que ja reapreciou o ato ndo
podera imprimir nova modificacéo.

Se lei ndo fixar outro prazo, o direito de pedir reconsideracdo
extingue-se em um ano da data da “decisdo administrativa da ultima
instancia e sua apresentacdo nao suspende a prescricdo, nem interrompe 0s
prazos para 0S recursos hierarquicos, como, também, ndo impede a
cobranca da divida fiscal, [quando for o caso] (Dec. n® 20.848, de
23.12.31)”, conforme MEIRELLES (2015, p. 795). Sobre a possibilidade
de a autoridade prolatora reconsiderar a decisdo recorrida, vide art. 56, § 1°,
da Lei n°9.784/1999.

8.4.2.4.4 Recursos hierarquicos

Esses recursos englobam todos os pedidos que as partes dirigem a
instancia superior da prépria Administracdo, para fins de reexame do ato
inferior sob todos o0s seus aspectos. Os seus efeitos podem ser: devolutivo e
suspensivo ou apenas devolutivo, que € a regra (art. 60 da Lei n°
9.784/1999). O efeito suspensivo, de forma excepcional, ha de constar
expressamente em lei ou regulamento, ou no despacho de recebimento do
recurso (vide art. 109, § 2°, da Lei n° 8.666/1993). A interposicdo de recurso
ndo depende de caucdo, salvo se a lei, em sentido formal, assim o exigir
(art. 56, 8 2° da Lei n° 9.784/1999).

Os recursos hierarquicos, segundo o 6rgdo julgador, classificam-se
em:

I — Recurso hierarquico proprio

E aquele que a parte dirige a autoridade ou instancia superior do
mesmo Orgao administrativo, requerendo revisdo do ato recorrido. Se puder
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ocorrer decisdo mais gravosa em relacdo a decisdo recorrida, deve o
interessado ser cientificado para a apresentacdo de alegacbes (art. 64,
paragrafo Unico, da Lei citada).

Il — Recurso hierarquico improprio

E o que o interessado “dirige a autoridade ou 6rgdo estranho
reparticdo que expediu o ato recorrido, mas com competéncia julgadora
expressa, como acontece com os tribunais administrativos e com os chefes
do Executivo federal, estadual e municipal” (MEIRELLES, 2015, p. 797).

S6 se admite tal recurso se norma legal o estabelecer, indicando as
condicdes de sua utilizacdo, a autoridade ou 6rgdo incumbido do
julgamento e os casos em que tem cabimento. Esse tipo de recurso vem se
tornando comum “na instancia final das autarquias e empresas estatais, em
que a autoridade julgadora é o titular do Ministério ou da Secretaria de

Estado [ou do Municipio] a que a entidade se acha vinculada”
(MEIRELLES, 2015, p. 797).

8.4.2.4.5 Revisdo do processo

E 0 meio previsto para o reexame da punicio imposta ao servidor,
mas, também, ao administrado, a pedido ou de oficio, na ocorréncia de um
fato novo ou circunstéancia que enseje justificar sua inocéncia ou a
inadequacdo da sancdo aplicada (DI PIETRO, 2015, p. 889; e
CARVALHO FILHO, 2015, p. 993-994).

No caso do servidor pablico federal, a Lei n° 8.112/1990 prevé a
revisdo, nos arts. 174 a 182. Estatutos estaduais também fazem idéntica
previséo.

Pelo art. 174, citado, a revisdo podera ser feita a qualquer tempo, a
pedido ou de oficio. Inclusive pode ser pedida por qualquer pessoa da
familia do servidor, em caso de falecimento, auséncia ou desaparecimento
deste (art. 174, 8§ 1°). Na revisdo, o 6nus da prova cabe ao requerente (art.
175).

No dizer, alids, acertado, de CARVALHO FILHO, a revisdo, em
face dos fatos novos apresentados, que podem “conduzir o administrador a
solucdo diversa daquela que apresentou anteriormente”, enseja “‘a
instauracdo de novo processo, que tramitard em apenso ao Processo
anterior” (2015, p. 994). Isto por que a revisdo tem carater recursal (art.

174). Entendimento mantido pelo STF (RTJ 128/931).
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Da revisdo do processo ndo podera resultar agravamento da sancéo
(art. 65 e seu paragrafo unico, da Lei n°® 9.784/1999, e art. 182, paragrafo
unico, da Lei n° 8.112/1990). Neste sentido, agiu bem o legislador. O
agravamento da sancdo s6 tem lugar em sede de recurso, quando for o caso,
e ndo de revis&o.

8.4.3 Coisa julgada administrativa

Como ja é do conhecimento dos que estudam a presente disciplina, o
instituto da coisa julgada é estudado em TGP. Como afianca
CARVALHO FILHO,

O instituto da coisa julgada € estudado na teoria geral do processo, indicando
uma decisdo judicial que ndo mais pode ser alterada. Nas palavras de
FREDERICO MARQUES, ‘é a imutabilidade que adquire a prestacéo
jurisdicional do Estado, quando entregue definitivamente’ (2015, p. 1000).

Diz MEIRELLES que “a denominada coisa julgada administrativa,
que, na verdade, é apenas uma preclusdo de efeitos internos, ndo tem o
alcance de coisa julgada judicial, porque o ato jurisdicional da
Administracdo ndo deixa de ser um simples ato administrativo decisorio,
sem a forga conclusiva do ato jurisdicional do Poder Judiciario” (2015, p.
798).

Falta ao ato judicial administrativo o poder conclusivo da Justica
Comum, que, nos sistemas constitucionais que ndo adotam o sistema do
contencioso administrativo (estudado no Direito Administrativo 1), é
privativo das decisdes judiciais, ou seja, das decisbes do sistema de
jurisdicdo unica, como 0 nosso. Logo, exauridos 0os meios de impugnacéo
administrativa, torna-se irretratvel, administrativamente, a Gltima deciséo,
que podera ser atacada por via judicial (MEIRELLES, 2015, p. 799).

Assim sendo, pode-se afirmar com convicgdo que a expressao coisa
julgada, no ramo do Direito em estudo, ndo poderia ter 0 mesmo sentido
que no Direito Judiciario (Processual). Tal expressdo significa tdo somente
que a decisdo administrativa se tornou irretratavel no ambito da prépria
Administracdo. Nada mais. Oportuna, pois, complementando a discusséo, é
a licdo de DI PIETRO:

Na fungéo jurisdicional, o Poder Judiciario atua como terceiro estranho a lide; a
relacdo e trilateral, porque compreende autor, réu e juiz, ndo sendo este parte na
relacdo que vai decidir. Por isso mesmo, a fungéo € imparcial e, como tal, torna-
se definitiva, pondo fim ao conflito; por outras palavras, ela produz coisa
julgada.

Na funcdo administrativa, a Administracdo Publica é parte na relacdo que
aprecia; por isso mesmo se diz que a funcdo é parcial e, partindo do principio de
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gue ninguém € juiz e parte a0 mesmo tempo, a decisdo ndo de torna definitiva,
podendo sempre ser apreciada pelo Poder Judiciario, se causar lesdo ou ameaca
de leséo (2015, p. 890).

8.4.4 Prescri¢ao administrativa

ELODY NASSAR diz que “a prescrigdo, em qualquer area do
direito, € principio de ordem publica e objetiva estabilizar as relagdes
juridicas” (2005, p. 1).

No item 7.9 tratamos da prescricdo civil. Agora, cuidaremos,
sobretudo, da prescricdo administrativa, ou seja, daquela que se restringe ao
interior da Administracdo Publica, sem desconsiderar algum viés relativo
aos administrados.

Como é do conhecimento geral, o instituto juridico da prescricao
“pressupoe a existéncia de uma acgao judicial apta a defesa de um direito,
porque ela significa a perda da respectiva agdo, por inércia de seu titular”.
Dessa maneira, fala-se sem propriedade “em prescricdo administrativa
para indicar o escoamento dos prazos para interposicdo de recurso no
ambito da Administracdo, ou para a manifestacdo da prépria Administracéo
sobre a conduta de seus servidores ou sobre direitos e obrigacOes dos
particulares perante o Poder Publico” (MEIRELLES, 2015, p. 799).

O mestre acima referido acentua:

A prescricdo administrativa opera a precluséo da oportunidade de atuacdo do
Poder Publico sobre a matéria sujeita a sua aprecia¢do. Nao se confunde com a
prescricao civil, nem estende seus efeitos as a¢des judiciais [...], pois € restrita a
atividade interna da Administracdo, acarretando a perda do direito de anular ato
ou contrato administrativo, e se efetiva no prazo que a norma legal estabelecer
(2015, p. 799).

Conceituando a prescricdo administrativa, dizia CARVALHO
FILHO, até¢ a 20" edigdo, que se tratava da “situag@o juridica pela qual o
administrado ou a propria Administracdo perdem o direito de formular
pedidos ou firmar manifestacdes em virtude de ndo o terem feito no prazo
adequado” (2008, p. 859). A partir da 21* edi¢do (2009), ele afirma que
reescreveu 0 topico alusivo a prescricdo administrativa, “em funcgdo de
novas reflexdes sobre o tema” (2011, p. 887 — nota de rodapé n°® 58). Tal
nota, todavia, foi abolida na edicdo de 2013. E afirma, contestando a licdo
classica em torno da prescricdo administrativa:

Parece-nos, todavia, que, diante do moderno sistema sobre 0s prazos extintivos

em geral, sobretudo a configuracdo da prescri¢cdo e da decadéncia delineada no
vigente Cddigo Civil (arts. 189 a 211), a expressao vai sendo gradativamente
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abandonada em razdo de sua fluidez e imprecisao. Por tal motivo é conveniente
que se tente conferir tratamento mais claro & matéria. E de consignar-se,
contudo, que o assunto é ingado de dificuldades, davidas e controvérsias, e
nunca assumiu ares de pacificacdo entre os estudiosos. Essa € uma ressalva que
n&o se pode esquecer (2015, p. 1002).

Se for verificada a falta de lei que fixe o prazo prescricional, ndo
pode o servidor publico ou o particular ficar permanentemente sujeito a
sancdo administrativa por ato ou fato praticado ha muito tempo. No
entendimento do STF “a regra ¢ a prescritibilidade” (RDA 135/78). Nesse
sentido, ha de observar-se o disposto no art. 37, § 5°, da CF.

Mas, enfim, se a lei ndo fixa o prazo, como defini-lo? MEIRELLES
tem o seguinte entendimento:

Entendemos que, quando a lei ndo fixa o prazo da prescricdo administrativa, esta
deve ocorrer em cinco anos, a semelhanca da prescricdo das acGes pessoais
contra a Fazenda Publica (Dec. 20.910/32), das punicBes dos profissionais
liberais (Lei 6.838/80) e para a cobranca do crédito tributario (CTN, art. 174).
Para os servidores federais a prescricdo é de cinco anos, dois anos e cento e
oitenta dias, conforme a gravidade da pena (Lei 8.112/90, art. 142) (2015, p.
799-800).

A Lei n°® 9.784/1999 consagrou, no ambito federal, o prazo de cinco
anos para a decadéncia do “direito da Administracdo de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios”,
prazo esse contado da data em que foram praticados 0s atos, “salvo
comprovada ma-fé” (art. 54). E no caso de efeitos patrimoniais continuos, o
prazo decadencial contar-se-a da percepcdo do primeiro pagamento (art. 54,
§ 1°).

Para MEIRELLES, a norma mencionada ‘“encerra observacao
relevante a respeito da terminologia juridica, ao falar em ‘decadéncia’ ¢
nao em prescrigao”. E conclui: “No nosso entender com inteira razao,
porque trata-se da perda do direito de anular, e o termo prescricdo, como
destacamos, supde a existéncia de uma agao judicial” (2015, p. 800).

E imperioso salientar, ainda, que na esfera federal, prescreve em
cinco anos a acdo punitiva da Administracdo Publica, direta e indireta,
decorrente do poder de policia, cujo objetivo seja apurar infracdes (art. 1°
da Lei n®9.873, de 23.11.1999).

A justificativa para a prescrigdo administrativa esta na necessidade
de estabilizar as relagdes entre o administrado e a Administracdo e entre
esta e seus servidores. Destacam-se, pois, duas espécies de prescricao
administrativa: “uma que ocasiona o perecimento do direito do
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administrado ou do servidor, que poderia pleitea-lo administrativamente;

outra que extingue o poder de punir da Administracio” (MEIRELLES,
2015, p. 801).

Sobre a suspenséo diz o autor nominado:

Aquela [a que ocasiona 0 perecimento do direito do administrado ou do
servidor] pode ser suspensa, interrompida e até relevada pela Administrac&o;
esta [a que extingue o poder punitivo da Administracdo], constituindo uma
garantia do servidor ou do administrado de que ndo sera mais punido, pela
ocorréncia da prescricdo, é fatal e irrefredvel na sua fluéncia e nos seus efeitos
extintivos da punigéo (2015, p. 801).

8.5 Controle Legislativo
8.5.1 Alcance

O controle exercido pelo Poder Legislativo sobre a Administracdo
Publica “tem que se limitar as hipdteses previstas na Constituicdo Federal,
uma vez que implica interferéncia de um Poder nas atribui¢bes dos outros
dois”, como diz DI PIETRO. E acrescenta que esse tipo de controle
“alcanca os orgdos do Poder Executivo, as entidades da Administracdao
Indireta e o proprio Poder Judiciario, quando executa funcéo
administrativa” (2015, p. 892-893). Por fim adverte:

Ndo podem as legislagbes complementar ou ordindria e as Constituicdes
estaduais prever outras modalidades de controle que ndo as constantes da
Constituicdo Federal, sob pena de ofensa ao principio da separacdo de Poderes; 0
controle constitui excecdo a esse principio, ndo podendo ser ampliado fora do
ambito constitucional (2015, p. 893).

O controle legislativo apresenta-se sob dois tipos: o politico e o
financeiro, como se vera no item 8.5.3.

8.5.2 Conceito

E o controle exercido pelos 6rgéos legislativos (Congresso Nacional,
Assembleias Legislativas e Camaras Municipais) ou por comissdes
parlamentares sobre determinados atos do Poder Executivo. E ato de
controle politico, que objetiva os interesses superiores do Estado (art. 49,
incisos V e X, CF). Com relacdo ao inciso V citado, a sustacdo ali prevista
(dos atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa) pode ser feita de
oficio, pelo Congresso Nacional, ou por representacdo do interessado. Nas
esferas estadual e municipal vai depender do que constar da Constituicdo
Estadual e da lei organica municipal.
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Ainda sobre o controle legislativo, deve-se também levar em
consideracéo os incisos I, I, 1V, IX, XII, do artigo citado, e os artigos 51,
I1; 52, 111, 1V, V, VI, VII, VIII, e IX; e 58, § 3°

Como visto, 0 controle legislativo deve jungir-se ao que esta
preconizado na Constituicdo Federal, a fim de evitar a interferéncia de um
Poder sobre outro. Afinal, “nosso sistema presidencialista ndo concede ao
Legislativo faculdades ilimitadas de controle sobre os demais Poderes”. O
que se permite ¢ “a apuracdo de irregularidades de qualquer natureza
através de Comissdo Parlamentar de Inquérito” (MEIRELLES, 2015, p.
821).

Nesse caso, a Lei n°® 10.001, de 04.09.2000, na esfera federal, prevé
que o relatorio da CPI, com suas conclusdes, e a resolucéo legislativa que o
aprovar serdo encaminhados aos Chefes do Ministério Publico da Unido ou
dos Estados, ou, ainda, as autoridades administrativas ou judiciais com
poder de decisdo, conforme o caso, para a pratica de atos de sua
competéncia.

8.5.2 Fiscalizagdo dos atos da Administracao

Nos termos do art. 49, inciso X, a Constituicdo Federal ampliou
bastante as atribuicdes do Poder Legislativo com vistas a fiscalizagdo e
controle dos atos da Administracdo Publica direta e indireta. Segundo licdo
do norte-americano GEORGE B. GALLOWAY, “o controle do Executivo
pelo Legislativo se desenvolve com trés finalidades: ajudar a legislacéo,
supervisionar a Administracdo e informar a opinido publica sobre o
cumprimento da lei” (Apud MEIRELLES, 2015, p. 822-823).

Além da funcdo genérica de fiscalizacdo dos atos da Administracdo
direta e indireta atribuida pela Constitui¢cdo ao Legislativo, outras fungdes
de controle politico sdo acometidas ao Congresso Nacional, tais como:
aprovacao de tratados e convencdes internacionais (art. 49, 1); autorizacao
ao Presidente da Republica para declarar guerra e fazer a paz (art. 49, II);
aprovacao ou suspensao de intervencdo federal ou de estado de sitio (art.
49, 1V); julgamento das contas do Presidente da Republica (art. 49, IX) e
fiscalizacdo financeira e orcamentaria da Unido (art. 70), auxiliado, nesse
item, pelo Tribunal de Contas da Unido (arts. 70 e 71), como se vera
adiante. A CF atribui ainda competéncia exclusiva ao Congresso Nacional
para certas aprovacdes (art. 49) e conjunta com o Presidente da Republica
para outras (art. 48).

Ha, também, funcbes de controle privativas da Céamara dos
Deputados (art. 51, Il) e do Senado Federal (art. 52, Ill, 1V, V, VI, VII,
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VIl e 1X), sem deixar de falar na constituicdo pelo Senado e pela Camara,
em conjunto ou separadamente, de Comissdes Parlamentares de Inquéritos
(art. 58, 8 3°). Podem as duas Casas Legislativas, em conjunto ou
separadamente, constituir Comissao Parlamentar de Inquérito — CPI por
prazo certo e a fim de apurar fato determinado (art. 58, 8 3°), bem como
pedir informacdes ao Executivo sobre fatos sujeitos a sua fiscalizacéo (art.
49, X) e processar 0 Presidente da Republica e Ministros por crime de
responsabilidade (arts. 51, I, e 52, | e Il). N&o custa lembrar que a CF deu
“poderes de investigacao proprios das autoridades judiciais” a CPI (art. 58,
8§ 39), permitindo-lhe convocar e obrigar testemunhas a comparecerem para
prestar depoimento, podendo ser conduzidas por autoridade policial,
determinar a quebra de sigilo bancario, fiscal e telefénico, tudo
devidamente fundamentado.

8.6 Controle Judiciario
8.6.1 Conceito

E o exercido privativamente pelos 6rgdos do Poder Judicirio sobre
0s atos administrativos do Executivo, do Legislativo e do préprio Judiciario
quando realiza atividade administrativa. E um controle a posteriori (vide
item 8.2.3 — 111), unicamente de legalidade, porque € restrito a verificacdo da
conformidade do ato com a norma legal que o rege. Sem davida, € um meio
de preservacdo de direitos individuais, pois visa a impor a observancia da
lei nos casos concretos, quando alguém o reclamar.

8.6.2 Atos sujeitos a controle judicial comum

S&@o os atos administrativos em geral, emanados dos trés Poderes.
Nesse sentido, deve-se observar o disposto no art. 5°, XXXV, CF, que
consagra o sistema de jurisdicdo unica.

Lembra MEIRELLES que “nem mesmo os atos discricioOnarios
refogem do controle judicial, porque, quanto a competéncia, constituem
matéria de legalidade, tdo sujeita ao confronto da Justica como qualquer
outro elemento do ato vinculado” (2015, p. 830). Mas o Poder Judiciario
ndo pode ir além do exame de legalidade para emitir um juizo de mérito
administrativo (conveniéncia, oportunidade e eficiéncia). Disso ja tratamos
alhures.

8.6.3 Atos sujeitos a controle especial

Como esta dito no item anterior, os atos administrativos em geral
estdo expostos a revisao comum da Justica. Entretanto, ha atos que, “por
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sua origem, fundamento, natureza ou objeto, ficam sujeitos a controle
especial do Poder Judiciario, e tais sdo os chamados atos politicos, os atos
legislativos e os interna corporis” (MEIRELLES, 2015, p. 831).

8.6.3.1 Atos politicos

S&o atos praticados por agentes governamentais, de acordo com a
competéncia que lhes é dada pela Constituicdo. S8o, na esséncia, atos
governamentais, e ndo apenas de administracdo. Constituem-se em atos de
conducdo dos negdcios publicos, e ndo apenas de execucdo de Servigos
publicos. Embora amplamente discricionarios, por conta do art. 5°. Inciso
XXXV, CF, “nem por isso afastam a apreciagdo da Justica quando arguidos

de lesivos a direito individual ou ao patrimdnio publico” (MEIRELLES,
2015, p. 832).

8.6.3.2 Atos legislativos

Séo as leis propriamente ditas (normas em sentido formal e
material), que ndo se sujeitam “a anulacao judicial pelos meios processuais
comuns, mas sim pela via especial da acdo direta de inconstitucionalidade
e, agora, também pela acdo declaratoria de constitucionalidade, tanto para a
lei em tese como para os demais atos normativos” (MEIRELLES, 2015, p.
833). Vide item 8.4.4 — V.

Nesse particular, é preciso estar atento para o caso das leis e decretos
de efeitos concretos, que, segundo MEIRELLES, “podem ser invalidados
em procedimentos comuns, em mandado de seguranga ou em acgéo popular,
porque ja trazem em si os resultados administrativos objetivados”, € ndo se
constituem “em atos normativos gerais, mas, sim, [em] deliberagdes

individualizadas revestindo a forma andmala de lei ou decreto” (2015, p.
834).

Como exemplos, podem ser citadas as leis que criam Municipios, as
que extinguem vantagens de servidores publicos, as que concedem anistia
fiscal e outras congéneres. De igual modo, os decretos de desapropriacéo,
de nomeacdo, de autorizacao etc.

8.6.3.3 Interna corporis

S8o o0s assuntos ou questdes relativos direta ou indiretamente a
economia interna da Casa Legislativa, “com seus privilégios e com a
formacéo ideoldgica da lei, que, por sua propria natureza, sdo reservados a
exclusiva apreciacao e deliberacdo do Plenario da Camara” (MEIRELLES,
2015, p. 835).
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Tém-se como exemplos os atos de escolha da Mesa, que resultam de
elei¢des internas, os de verificacdo de poderes e incompatibilidades de seus
membros (cassacdo de mandatos, concessao de licencas etc.) e os de
utilizacdo de suas prerrogativas institucionais (modo de funcionamento da
Camara, elaboracdo de regimento, constituicdo de comissdes, organizacao
de servicos auxiliares etc.) e a valoracao das votacoes.

Sobre o assunto, lucida é a seguinte licdo de MEIRELLES:

Dai ndo se conclua que tais assuntos afastam, por si s6s, a revisao judicial. Nao é
assim. O que a Justica ndo pode é substituir a deliberacdo da Camara por um
pronunciamento judicial sobre o que € da exclusiva competéncia discricionaria
do Plenério, da Mesa ou da Presidéncia. Mas pode confrontar sempre o ato
praticado com as prescrigcdes constitucionais, legais ou regimentais que
estabelegam condi¢Oes, forma ou rito para seu cometimento (2015, p. 835).

8.6.4 Meios de controle judiciario
I — Juizados Especiais

Por meio da Lei n® 10.259, de 12/07/2001, foram instituidos, no
ambito da Justica Federal, os Juizados Especiais Civeis e Criminais, com
competéncia para processar, conciliar e julgar causas em que o valor seja
de até sessenta (60) salarios minimos, bem assim executar suas sentencas.
Em tais Juizados, a Unido, autarquias, fundacdes e empresas publicas
federais podem ser rés.

Com disposicdes assemelhadas, a Lei n® 12.153/2009 prevé a criacéo
de Juizados especiais da Fazenda Publica para processar, conciliar e julgar
causas civeis do interesse dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e
dos Municipios até o valor de sessenta salarios minimos (art. 2°).

Il - Mandado de seguranca individual (art. 5°, LXIX, CF)

E o meio constitucional para a protecdo de direito individual,
préprio, liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, lesado ou
ameacado de leséo por ato de qualquer autoridade. Encontra-se regulado na
Lei n® 1.533/1951, e legislacédo subsequente.

Trata-se de acdo civil de rito sumario especial, sujeito a normas
procedimentais proprias, somente aplicando-se supletivamente as normas
do CPC. Admite suspensdo liminar do ato combatido e, se concedida, a
ordem tem efeito mandamental e imediato, ndo podendo ser impedida sua
execucao por nenhum recurso comum, exceto pelo presidente do tribunal
competente para apreciar a decisdo inferior. Diz a jurisprudéncia que o
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Mandado de Seguranca ndo substitui a acdo popular (Simula 101 do STF),
nem a acdo civil publica (STJ, MS 267-DF, DJU, de 12/12/1989).

111 - Mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX)

Posto a disposicdo de partidos politicos com representacdo no
Congresso, ou de organizagdo sindical, entidade de classe ou associacao
legalmente constituida e funcionando ha pelo menos um ano, a liminar sé
sera concedida apos audiéncia da pessoa juridica de Direito Publico (Lei n°
8.437, de 01/07/1992.).

IV - Acdo popular (art.5°, LXXIII, CF)

E o remédio constitucional posto & disposi¢do de qualquer cidad3o
(eleitor) para obter a anulacdo de atos ou contratos administrativos lesivos
ao patriménio puablico ou de entidades que tenham a participacdo do
Estado, a moralidade administrativa e 0 meio ambiente natural ou cultural.
Esta regulada pela Lei n® 4.717 de 29/06/1965. “O beneficiario direto e
imediato da acdo ndo € o autor popular; é o povo, titular do direito
subjetivo ao Governo honesto” (MEIRELLES, 2015, p. 842).

A Constituicdo Federal isenta o autor popular do pagamento de
custas e de sucumbéncia, salvo comprovada ma-fé. Cabe prestar atencéo a
esta adverténcia de MEIRELLES:

Entretanto a acdo popular vem sendo desvirtuada e utilizada como meio de
oposicdo politica de uma Administracdo a outra, 0 que exige do Judiciario
redobrada prudéncia no seu julgamento, para que ndo a transforme em
instrumento de vindita partidaria, nem impeca a realizacdo de obras e servicos
publicos essenciais a comunidade que ela visa a proteger (1992, p. 87).

V - Mandado de injuncéo

Trata-se de remedio constitucional posto a disposicdo de quem se
considerar prejudicado pela falta de norma regulamentadora, na forma do
que dispde o art.5°, LXXI, CF. Tem legitimidade para impetrar o mandado
de injuncdo o titular de um direito instituido e definido em norma
constitucional cujo exercicio esteja impedido por omissdo legislativa (STF,
Pleno, M1 373-4-DF, DJU, de 5/11/1991).

Apesar do carater mandamental do mandado de injuncédo, o STF tem
entendido que é possivel a cominacdo de prazo para 0 6rgdo competente
editar a norma que se pleiteia, suprindo, dessa forma, a mora legislativa.
Mas, vencido esse prazo, assegura-se, concretamente, apenas ao impetrante
0 exercicio do direito inviabilizado pela falta da norma.
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VI - Habeas-data

Assegura a pessoa fisica ou juridica o conhecimento de registros
concernentes ao postulante, e constantes de reparticdes publicas ou
particulares de carater pablico, ou, ainda, para retificacdo de seus dados
pessoais (art. 5°, LXXII, “a” e “b”).

O habeas-data esta disciplinado pela Lei n® 9.507/1997, que
acrescentou mais uma hipotese de cabimento da medida, além das duas
previstas na Constituicdo: o art. 7°, inciso Ill, contempla a hipGtese de
habeas-data “para a anotagdo nos assentamentos do interessado, de
contestacdo ou explicacdo sobre dado verdadeiro mas justificavel e que
esteja sob pendéncia judicial ou amigavel”.

VII - Acéo direta de inconstitucionalidade (art.102, I, “a”)

Vem a ser o procedimento especial regulamentado pela Lei n°
4.337/1964, alterada pela Lei n® 5.778/1972. Agora, a Lei n° 9.868, de
10.11.1999, dispbe sobre o seu processo e julgamento, com a
complementacdo que é dada pelo Regimento Interno do STF. Pode ser
ajuizada a qualquer tempo (Sumula 360 do STF) pelo Procurador Geral da
Republica ou pelas autoridades definidas no art. 103 da CF, e por meio dela
“ataca-se a lei em tese (STF, ADI 3.709-9, DJU 15.5.2006), ou qualquer
outro ato normativo, antes mesmo de produzir efeitos concretos”.

A decisdo declaratéria da inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituigdo, “‘tem eficacia contra todos e efeitos
vinculantes em relacdo aos orgdos do Poder Judiciario e a Administracdo
Publica’” (MEIRELLES, 2015, p. 845).

Esse efeito vinculante alcanca os fundamentos determinantes da
decisdo. Mas, fundado em razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, 0 STF, por maioria de dois tercos de seus membros, podera
restringir os efeitos da declaracdo, ou dispor que ela so tenha eficacia a
partir do transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado
(art. 27 e art. 28, paragrafo unico, da Lei n° 9.868/1999) (MEIRELLES,
2015, p. 845).

Vide art. 125, 8 2° CF, sobre leis e atos normativos estaduais e municipais.
VI - Acgéo civil publica

Disciplinada para a Lei n® 7.347/1985, € o instrumento processual
adequado para reprimir ou impedir danos a qualquer interesse difuso ou
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coletivo (art.1°). A CF, no art. 129, Ill, atribui ao Ministério Publico a
promocdo de acdo civil pablica, mas terceiros podem acionar (art. 129, §
1°, CF), como esta previsto no art. 5° da Lei n°® 7.347/1985.

A acéo civil publica ndo serve para amparar direitos individuais, dai
porque o STF decidiu que o MP ndo tem legitimacao ativa para propor agao
civil publica que verse sobre tributos. Tal entendimento foi consagrado pela
MP n° 2.180-35, de 24.08.2001, que ampliou a ilegitimidade do MP para
tutelar pretens@es referentes a contribuicdes previdenciarias, FGTS e outros
fundos de natureza institucional cujos beneficiarios venham a ser
individualmente determinados.

Na acdo civil publica a liminar depende de audiéncia da pessoa
juridica de Direito Publico (Lei n° 8.437/1992).

IX - Acdo de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°, CF)

Obijetiva a expedicdo de ato normativo necessario para cumprimento
de preceito constitucional sem o qual ndo poderia ser aplicado. Prende-se,
assim, a comunicacdo ao 0Orgdo legislativo competente, para que possa
suprir a omisséo.

X - Agéo declaratoria de constitucionalidade

Refere-se a lei ou ato normativo federal, conforme dispde o art. 102,
I “a”, CF. Sera apreciada pelo STF. A competéncia para a proposi¢cao
encontra-se no art. 103, 8 4°, CF. O processo e 0 julgamento desse tipo de
acdo estdo previstos na Lei n® 9.868/1999. Os efeitos da acdo declaratoria
de constitucionalidade sdo o0s mesmos da acdo direta de
inconstitucionalidade, consoante art. 28 da Lei citada, que também prevé
medida cautelar nesse tipo de acdo.

X1 — Medida cautelar

A Lei n°® 9.869/1999 prevé a concessdo de medida cautelar, que tem
eficacia contra todos, com efeito, normalmente, ex nunc, como ja vinha
decidindo o STF. A liminar, nesse caso, suspende a execucdo da lei, mas
ndo o que se aperfeicoou durante a sua vigéncia, como decidido pela Corte
Suprema, que, alias, pode conceder-lhe eficacia retroativa.

MEIRELLES diz que:

Tal concessdo torna aplicdvel a legislacdo anterior acaso existente, salvo
expressa manifestacdo do Supremo Tribunal Federal em sentido contrario (art.
11, 88 1° e 29); mas a suspensdo definitiva cabe ao Senado Federal, nos
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expressos termos do art. 52, X, da Constituicdo Federal, até que a norma seja
revogada pelo Legislativo que a votou — pois o Judiciario ndo anula nem revoga
normas legislativas (sé anula atos administrativos ilegais), reconhecendo e
declarando, apenas, sua ineficacia quando contrarias a Constituicdo (2015, p.
846).

Resta lembrar que essa medida cautelar exige 0S mesmos
pressupostos das cautelares comuns, ou seja, periculum in mora e fumus
boni juris.

XI1 - Outras acoes

Admitem-se, ainda, outras acGes especiais ou ordinarias para que o
particular possa usar contra a Administracdo Publica, como as acdes
possessorias (CPC, arts. 920 a 933), acdo de nunciagédo de obra nova (CPC,
arts. 934/940), acdo de consignacdo em pagamento (arts. 890 a 900, CPC)
etc. Referem-se ao CPC anterior. Ndo se deve esquecer a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, prevista no art. 102, § 1°, CF.

8.7 Controle pelo Tribunal de Contas
8.7.1 Controle externo

O art. 70 da CF dispde que ao Congresso Nacional cabe realizar
controle externo da Administracdo direta e indireta, contando, para tanto,
com o0 auxilio do Tribunal de Contas da Unido (art. 71). Diz BANDEIRA
DE MELLO que “sdao amplissimas [...] as competéncias fiscalizadoras da
Corte de Contas” (2015, p. 971).

Com relacdo ao art. 71, inciso I, CF, salienta DIOGO DE
FIGUEIREDO MOREIRA NETO:

H& regra de simetria, mandando aplicar as normas relativas ao Tribunal de
Contas da Unido, no que couber, as entidades similares dos Estados e dos
Municipios (2003, p. 565).

8.7.2 Controle de legalidade, legitimidade e economicidade

A Constituicdo Federal ampliando o poder controlador e
fiscalizatorio dos Tribunais de Contas conferiu-lhes prerrogativas de
proceder & apreciacdo dos atos da Administracdo Publica direta e indireta
(relacionados a despesas e arrecadacdo de receitas) sobre trés prismas
fundamentais (art. 70).

Tais prismas, conjugados, permitem e promovem um adequado
enquadramento das organizagdes administrativas e dos gestores de bens e
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valores publicos dentro dos postulados constitucionais da legalidade,
moralidade e eficiéncia (art. 37, caput), indissociaveis do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, caput). Estes prismas fundamentais sdo os
da: a) legalidade; b) legitimidade; e c) economicidade (ROBERTONIO
PESSOA, 2003, p. 617).

8.7.3 Parecer prévio

Ao Tribunal de Contas compete apreciar e emitir parecer prévio
sobre as contas anuais do Presidente da Republica (art. 71, 1).

BANDEIRA DE MELLO esclarece, oportunamente, que por contas
do Presidente entende-se “os documentos relativos a gestdo anual que este
é obrigado a exibir (balancos, demonstrativos e anexos previstos no art. 101
da Lei n° 4.320/1964) para analise meramente dos aspectos formais”. Do
mesmo modo “as que concernem aos atos ou indevidas omissdes proprios e
especificos do Poder Executivo, de responsabilidade pessoal dele, vale
dizer, que Ihe sejam direta e pessoalmente imputaveis e que, estas sim,
terdo de passar por um crivo substancial” (2015, p. 972).

O citado autor afirma que a competéncia da Corte de Contas, nos
ambito estadual e no municipal, tem sido “absurdamente” extrapolada,
nalguns casos, no que concerne aos atos de responsabilidade pessoal do
Chefe do Executivo, pois que sdo apreciados atos de subordinados seus,
como se Ihe fossem imputados.

Diz ele:

E um contrassenso absoluto considerar a aprovacdo das contas do Chefe do
Poder Executivo dependente da miriade de atos praticados por terceiros,
conquanto agentes da Administracdo direta e indireta: atos que nos respectivos
escaldes, o Presidente, Governadores e Prefeitos centenas de milhares de vezes
sequer poderdo saber que foram praticados ou como o foram e se, em cada caso,
foi obedecida cada particularizada exigéncia técnica ou legal. Sem embargo, a
sancdo pela rejeicdo de contas do Chefe do Poder Executivo (que ocorreré se o
Legislativo acolher o parecer do Tribunal de Contas neste sentido) é
politicamente grave (2015, p. 972 — nota de rodapé n° 1).

8.7.4 Julgamento das contas dos administradores publicos e demais
competéncias

O inciso |1, do supracitado art. 71, preconiza o julgamento das contas
dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos em geral. Os incisos Il a XI dispdem sobre outras competéncias
da Corte de Contas. Vide art. 71, inciso X, c/c § 1°, do mesmo artigo.
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8.7.5 Dever dos responsaveis pelo controle interno

Os agentes que integram os sistemas de controle interno, na forma do
art. 74, 8§ 1° dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido de qualquer
irregularidade ou ilegalidade de que tomarem conhecimento.

Sobre o dispositivo acima citado, LUCIA VALLE FIGUEIREDO
ensina que:

Pretende o dispositivo evitar a omissdo, tdo comum na vida administrativa.
Muita vez o ordenador da despesa sabe de fatos que comprometem, porém
queda-se silente, como se a coisa publica também dele ndo fosse. E a célebre
cumplicidade por omisséo (2006, p. 370).

8.7.6 Legitimidade do cidadéo, partido politico, associacéo ou sindicato

Qualquer cidaddo, partido politico, associacdo ou sindicato,
conforme disp0e o art. 74, § 2°, CF, ¢ parte legitima para, na forma da lei,
denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da
Unido, como ja nos referimos no item 8.4.2.3.1.

8.7.7 Tribunais de Contas e Poder Judiciario

H4&, no Brasil, uma questao crucial, tanto para a doutrina quanto para
a jurisprudéncia, no tocante a possibilidade de revisdo jurisdicional de
decisdo dos tribunais de contas referente a prestacdo de contas dos agentes
publicos. Posicionam-se duas correntes.

A primeira corrente “sustenta que todas as manifestagcdes dos
tribunais de contas séo passiveis de reexame jurisdicional, porquanto delas
se encontra ausente o carater de definitividade e imutabilidade inerente a
deciséo jurisdicional, unica a fazer coisa julgada formal e material”. Assim,
por conta do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, contido
no art. 5°, inciso XXXV, CF, “todas as funcdes destes tribunais seriam, sem
excecdo, de natureza administrativa”. Filiam-Se a essa corrente, dentre
outros, JOSE CRETELLA JR., JOSE AFONSO DA SILVA e ODETE
MEDAUAR.

A segunda corrente “vem sustentando que nem todas as decisdes
pronunciadas pelas Cortes de Contas sdo de natureza administrativa”. Para
esta corrente, a jurisdicdo de contas apresenta-se “como um juizo
constitucional privativo das Cortes de Contas. Somente tais 6rgdos tém
competéncia para ‘julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiro, bens e valores publicos’, nos termos fixados no
art. 70, inciso Il, do texto constitucional. Ao conferir tais poderes aos
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Tribunais de Contas, a prépria Constituicdo limitou o controle judicial no
que concerne as contas publicas”. TEMISTOCLES BRANDAO
CAVALCANTE e PINTO FERREIRA, dentre outros, fazem fileira nesta
corrente (PESSOA, 2003, p. 624-625).

Ora, parece gozar de melhor embasamento a segunda corrente, pois
que na sistematica adotada pela Carta de 1988 “o Poder Judicidrio nao tem
poderes para apreciar ou rever contas publicas, sob o aspecto contabil-
financeiro do seu mérito”. (PESSOA, 2003, p. 625).

Complementando sua argumentacao, diz PESSOA:

Tratar-se-ia, aqui, de uma limitacdo imposta ao principio do controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF) pela propria Constituicdo, e ndo por lei. O
Tribunal de Contas, como regra, ndo tem competéncia para dizer o direito no
caso concreto, de modo definitivo, com forga de coisa julgada; por excecdo, tem
essa competéncia na forma do art. 71, inciso 1l, da Constituicdo Federal [...] Em
suma: as decisOes editadas na apreciacdo dos atos da Administracdo Publica tém
eficdcia apenas administrativa. Tais decisdes podem ser reexaminadas pelo
Poder Judiciario. Por outro lado, os julgamentos relativos a contas publicas (art.
71, 11, da CF) constituem matéria de apreciacdo privativa dos Tribunais de
Contas, ndo sendo admitido reexame pelo Poder Judiciario (2003, p. 625).

Nesse particular, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores aponta
para a ndo apreciacdo do mérito de julgamento de contas realizado pelos
Tribunais de Contas no exercicio de suas atribuicbes constitucionais. A
revisdo judicial s6 é possivel no caso de irregularidade formal grave, ou
manifesta ilegalidade, conforme entendimento do STF, no MS n°
7280/1962.

8.7.8 Tribunais de Contas e Ministério Publico
8.7.8.1 A atuacéo do Ministério Publico

O Ministério Publico Federal e Estadual afigura-se como importante
instituicdo federativa de controle externo dos Poderes Publicos. Deu-lhe, o
texto constitucional, amplas atribui¢des acerca da “defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (art. 127), assegurando-lhe, para tal fim, “autonomia
funcional e administrativa” (§ 2°).

Em monografia sobre o controle da Administracdo Publica pelo
Ministério Puablico, PAULO GUSTAVO GUEDES FONTES, ex-
Procurador da Republica, em Sergipe, e, agora, Desembargador Federal,
em S&o Paulo, assim se manifestou:
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O controle exercido pelo Ministério Publico sobre a Administracdo, por mais
extenso que se revele, s6 em parte deriva de previsdes normativas especificas.
Esse controle tem peculiaridades que podem explicar o0 seu consideravel
desenvolvimento, mas também alguns problemas juridicos que suscita (2006, p.
62).

Adiante, o autor citado reconhece que foram postas, de inicio,
algumas dificuldades para a efetivacdo do controle da Administracdo pelo
Ministério Pablico:

O exercicio do controle da Administracdo pelo Ministério Publico, a partir de
1985, com a Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85), fortalecido pela
Constituicdo de 1988, suscitou variados questionamentos juridicos. Polémico, o
controle foi recebido com entusiasmo por alguns, mas igualmente com visivel
hostilidade por setores da doutrina e do Poder Judiciario. As questdes principais
comecaram a receber respostas mais nitidas da jurisprudéncia, inclusive do
Supremo Tribunal Federal.

[.]

As aclGes do Ministério Publico suscitam também o problema, ainda mais
delicado, dos limites da intervencdo jurisdicional: doutrina e jurisprudéncia
manifestaram o receio de que o Poder judiciario, no &mbito da acdo civil pablica,
viesse a se imiscuir indevidamente nas fungdes proprias aos demais Poderes
(2006, p. 83).

De resto, na Republica os Poderes sdo independentes e assim mesmo
devem permanecer, sem que um deles venha a se imiscuir nas fungbes dos
outros. Por outro lado, do Ministério Publico, nos precisos limites da lei,
deve-se esperar a atuagdo de controle em nome dos interesses coletivos e
difusos. Mas ha de prevalecer sempre a licado de MONTESQUIEU: “Le
pouvoir arréte le pouvoir”.

8.7.8.2 O Ministério Publico Especial

O Ministério Publico atua, inclusive, junto aos Tribunais de Contas,
desempenhando, inclusive, dupla funcdo. Como fiscal da lei (custas legis),
manifesta-se nos processos em tramitacdo nesses Orgaos de controle. E
como autor (dominus litis), em litisconsdrcio ou ndo com outras pessoas,
ajuizando acGes com o0 objetivo de responsabilizar os administradores,
tomando por base decistes proferidas pelas Cortes de Contas.

Assim é que a Lei Organica do Ministério Publico Federal (Lei n°
8.625/1993) prescreve entre as fungdes dessa instituicdo o ingresso “em
juizo, de oficio, para responsabilizar os gestores de dinheiro puablico
condenados por Tribunais ou Conselhos de Contas”. Logo, o MP tem o
dever de ajuizar a acdo cabivel, de natureza penal (ex: agdo penal publica)
ou civil (ex: agéo civil pablica, acdo de improbidade).
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Tem-se firmado a orientacdo de que o Ministério Publico que atua
junto aos Tribunais de Contas constitui érgdo especial, desvinculado do
Ministério Pablico comum, tanto federal quanto estadual, como, ademais,
ja ocorre no Tribunal de Contas da Unido e em varios Estados.
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9 BENS PUBLICOS

9.1 Dominio publico

Muitos autores tém escrito sobre esta expressao, que ndo apresenta
sentido “preciso e induvidoso”. Ao contrario, como enfatiza CARVALHO
FILHO, “ela ¢ empregada em sentidos variados, ora sendo dado o enfoque
voltado para o Estado, ora sendo considerada a propria coletividade como
usudria de alguns bens” (2015, p. 1179). E importante atentar para o que
diz o autor, citando MEIRELLES:

Com efeito, € comum, de um lado, a referéncia ao dominio pablico no sentido
dos bens que pertencem ao dominio do Estado ou que estejam sob sua
administracao e regulamentacdo. Neste caso, o adjetivo publico fica entrelacado
a nocdo de Estado, a quem € conferido um poder de dominacdo geral. Mas, de
outro lado, pode o dominio publico ser visto como um conjunto de bens
destinados a coletividade, hipotese em que o mesmo adjetivo se estaria referindo
ao publico, de forma direta ou indireta. Neste angulo, incluir-se-iam néo
somente o0s bens proprios do patriménio do Estado, como aqueles que servissem
para a utilizacdo do publico em geral, mesmo quando fossem diversos dos bens
que normalmente sdo objeto de propriedade (como as pracas publicas, por
exemplo) ou quando se caracterizassem pela inapropriedade natural (como o ar,
por exemplo). Logicamente, este Ultimo sentido traduz maior amplitude que o
primeiro (2015, p. 1179).

De longe, porém, vem a compreensao sobre os bens pablicos, como,
alias, foi visto nos estudos empreendidos no semestre passado, em Direito
Administrativo I, quando se falou nos prenancios do Direito
Administrativo (vide apostila da Parte I, item 1.1.2 - 111). A esse respeito diz
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO:

Ja no Direito Romano se fazia referéncia aos bens publicos, constando da
divisdo das coisas apresentadas por Caio e Justiniano nas Institutas. Falava-se,
entdo, em res nullius, como coisas extra commercium, dentre as quais se
incluiam as res communes (mares, portos, estudrios, rios, insuscetiveis de
apropriacdo privada), as res publicae (terras, escarvos, de propriedade de todos e
subtraidas ao comércio juridico) e res universitatis (forum, ruas, pracas publicas)
(2015, p. 812).

9.2 Dominio eminente

E de atentar-se para o fato de que “quando se pretende fazer
referéncia ao poder politico que permite ao Estado, de forma geral,
submeter a sua vontade todos os bens situados em seu territério, emprega-
se a expressdo dominio eminente” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1180).
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O dominio eminente ndo tem carater patrimonial, ou seja, ndo se
refere a propriedade estatal relativa aos seus proprios bens, mas diz respeito
ao poder geral do Estado acerca de tudo quanto esteja nos seus limites
territoriais, por conta de sua soberania. O Estado ndo é proprietario de tudo,
mas é detentor da disponibilidade potencial, exatamente em face de seu
poder soberano. O dominio eminente abarca os bens publicos, os bens
privados e os bens ndo sujeitos ao regime normal de propriedade, a
exemplo do espago aéreo e das aguas, incluindo o mar territorial.

Diferente do dominio eminente é o dominio patrimonial, que se
refere aos bens que o Estado possui como proprios, a exemplo do que
ocorre com qualquer pessoa privada, que detém a propriedade de bens, na
forma da lei. Vide item 9.4-111.

9.3 Conceito de bens publicos

Em sentido amplo, sdo todas as coisas corporeas ou incorporeas,
imdveis, mdveis e semoventes, créditos, direitos e acdes que pertencam as
pessoas juridicas de Direito Pablico interno, conforme assevera o art. 98 do
Cadigo Civil vigente.

9.4 Classificacdo dos bens publicos quanto a destinacéo

De acordo com a destinacdo, o Cédigo Civil, no art. 99, classifica-0s
como:

| - Bens de uso comum do povo (indisponiveis ou do dominio publico)

Como a propria expressdo o diz, séo aqueles destinados a utilizacdo
geral pelos individuos. S&o os rios, mares, estradas, ruas e pragas. Sao, em
tese, inalienaveis, conforme determina o art. 100 do Codigo Civil. Apesar
disso, cabe ao Poder Publico regulamentar a sua destinagdo, como acentua
CARVALHO FILHO,

Aqui o que prevalece é a destinacao publica no sentido de sua utilizacdo efetiva
pelos membros da coletividade. Por outro lado, o fato de servirem a esse fim ndo
retira a0 Poder Publico o direito de regulamentar o uso, restringindo-o ou até
mesmo o impedindo, conforme o caso, desde que se proponha a tutela do
interesse publico (2015, p. 1187).

Il - Bens de uso especial (ou do patrimoénio administrativo)

Sé&o aqueles destinados aos servi¢cos administrativos e a execucao dos
servigos publicos, nas trés esferas administrativas. Sdo os edificios das
reparticdes publicas e os terrenos aplicados aos servicos publicos federais,
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estaduais e municipais, incluindo os das autarquias (art. 99, IlI, CC),
acrescentando os bens das fundagdes governamentais de Direito Publico.
S@o exemplos desses bens as escolas e universidades, os hospitais, 0S
prédios dos trés Poderes, os cemitérios publicos, os aeroportos, 0s museus,
0s mercados publicos, as terras reservadas aos indigenas etc.

Alguns doutrinadores incluem os veiculos que servem a
Administracdo, os navios e os veiculos militares, além de outros que o
Estado pde a disposicdo do publico, mas com destinacdo especial. O art.
100 do Cadigo Civil dispde sobre sua inalienabilidade, a exemplo dos bens
de uso comum do povo.

A denominacdo usada (uso especial) ndo é muito feliz. A esse
respeito, diz CARVALHO FILHO:

A denominacdo ndo é muito precisa, mas indica que tais bens constituem o
aparelnamento material da Administracdo para atingir os seus fins. Da mesma
forma que os de uso comum do povo, podem ser federais, estaduais e municipais
(2015, p. 1187).

111 - Bens dominicais (ou do patrimdnio disponivel)

S&o 0s que constituem o patrimonio das pessoas juridicas de Direito
Publico (art. 99, 11l, CC). Estes podem ser utilizados em qualquer fim ou,
mesmo, alienados pela Administracédo, se assim o preferir (art. 101, CC), na
forma da lei.

N&o dispondo a lei em contrario, sdo também dominicais os bens
pertencentes as pessoas juridicas de Direito Publico a que se tenha dado
estrutura de Direito Privado, na forma do paragrafo unico, art. 99, do
Codigo Civil. Esta inovacdo do Codigo Civil ndo parece ter sido feliz,
merecendo a contestacdo de alguns autores, como o faz, por exemplo,
CARVALHO FILHO:

A ideia da norma é, no minimo, estranha. H& duas hipdteses que teriam
pertinéncia no caso: ou a pessoa de direito pablico se transforma em pessoa de
direito privado, logicamente adotando a estrutura prépria desse tipo de entidade;
ou continua sendo de direito publico, apenas adaptando em sua estrutura alguns
aspectos (e ndo podem ser todos!) proprios de pessoas de direito privado. Ao que
parece, somente esta segunda hipotese se conformaria ao texto legal, mas fica
dificil entender a razéo do legislador (2015, p. 1189).

Em suma, o conceito de bens dominicais € residual, ou seja, nédo
sendo bens de uso comum do povo nem de uso especial, sdo dominicais.
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Resta uma observacdo: alguns autores denominam 0s bens
dominicais de dominiais. Outros ttm compreensdo diferenciada. Para 0s
ultimos, a distincdo se faz em face de que a expressdo bens dominiais
“deve indicar, de forma genérica, os bens que formam o dominio publico
em sentido amplo, sem levar em conta sua categoria, natureza ou
destinacdo”, como sustenta CARVALHO FILHO, citando CRETELLA
JUNIOR (2015, p. 1189). Vide item 9.2. E de notar que CRETELLA JR.
sempre foi, dentre 0s nossos publicistas, um grande estudioso da origem
latina das palavras usadas no mundo juridico, dando-lhes a devida
compreensao.

9.5 Utilizacdo de bens publicos

O tema aqui apresentado refere-se ao uso por terceiros dos bens
publicos que podem ser utilizados pela comunidade em geral ou por
particulares definidos.

9.5.1 Utilizagao de bens de uso comum do povo

Os bens puablicos aqui enquadrados sdo todos aqueles que 0 povo usa
sem discriminacdo de usuarios, como se da com os logradouros publicos,
rios navegaveis, mar, praias etc.

No uso comum do povo 0s usuarios sao anénimos, indeterminados, e
0s bens sdo utilizados por todos os membros da coletividade — uti universi.

O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou retribuido, na
forma da lei, conforme prescreve o art. 103 do Cadigo Civil. Cita-se, como
exemplo de retribuicdo pelo uso comum dos bens pablicos, o pedagio pago
nas rodovias, as taxas de ocupacéo do solo publico (como ocorre nas feiras
livres, nas festas) etc.

9.5.2 Utilizacdo de bens de uso especial

Alguns bens de uso especial podem ser destinados ao uso por
particulares, nas formas previstas em lei.

9.5.2.1 Formas administrativas para o uso especial.
| - Autorizacdo de uso

E ato unilateral, discricionario e precario. Ex: ocupac¢do de um
terreno baldio por um circo. N&o gera privilégios contra a Administracéo,
dispensando lei autorizativa e licitagdo. Pode ser gratuito ou remunerado.
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Il - Permissao de uso

Ato negocial (relativo, como se sabe, a negdcio publico), unilateral
discricionario e precéario. Gratuito ou remunerado. Com tempo certo ou
indeterminado. Modificavel ou revogavel. Incide sobre instalacdes
particulares convenientes em lugares publicos, tais como bancas de
revistas, vestiarios em praias e outras instalagdes particulares convenientes
em logradouros publicos, como diz MEIRELLES (2015 p. 631).

Se ndo ha interesse por parte da comunidade, mas s6 pelo particular,
nédo se fala em permisséo ou concessdo; fala-se em autorizacdo, em carater
extremamente precéario (para alguns, contrariando MEIRELLES, uma
banca de revistas seria autorizada, e ndo permitida). O citado autor salienta
que “a permissdo de uso ¢ um meio-termo entre a informal autorizacédo e a
contratual concessdo, pois € menos precaria que aquela, sem atingir a
estabilidade desta”. E conclui que a “diferenca ¢ de grau na atribui¢do do

uso especial e na vinculagdo do usuario com a Administragao” (2015, p.
632).

A Lei n° 9.636/1998, no art. 22, trata da permissdo de uso, tendo-a
como a utilizagdo, a titulo precéario, de bens da Unido para a realizacéo de
eventos de curta duragdo, de natureza recreativa, esportiva, cultural,
religiosa ou educacional. E preciso lembrar que a permissdo de uso especial
de bem puablico, embora ndo dependa de lei autorizativa, depende de
licitacdo (art. 2° da Lei n° 8.666/1993).

111 - Cessao de uso

E a transferéncia gratuita da posse de um bem publico de entidade ou
6rgdo para outro (a), com vistas a utilizacdo por este (a), na forma
estabelecida. E ato de colaboracdo. E ato interno que ndo transfere a
propriedade. Se a cessdo € para entidade privada, depende de autorizacéo
legal. Entende-se, todavia, que ndo depende de autorizacao legal se for para
entidade privada, porém filantrépica, que presta servicos considerados
como de natureza publica, a exemplo da area da salde etc.

1V - Concessao de uso

E o contrato administrativo pelo qual o Poder Publico atribui a
utilizacdo exclusiva de um bem publico a particular para que o explore de
acordo com a destinacéao especifica.

Difere da permissdo e da autorizacdo por seu carater contratual e
estavel. Nao se deve esquecer o carater contratual da permissdo de servigos
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publicos, por defini¢cdo constitucional, como foi visto no item 3.11.2 — 1.
Pode ser remunerada ou gratuita. Depende de autorizacéo legal, de licitacdo
e, obviamente, contrato. Ex: um hotel, restaurante, parque etc., pertencentes
ao Poder Publico, para serem explorados por particulares.

V — Concesséao especial de uso

Esta modalidade de concessao foi referida em dispositivos da Lei n°
10.257/2001 — Estatuto da Cidade —, que, contudo, receberam o veto
presidencial. Dois meses depois, a Medida Provisoria n°® 2.220, de
04.09.2001, criou a figura da citada concessao, com vistas a regularizar a
ocupacado ilegal de terrenos publicos pela populacdo de baixa renda sem
moradia. E o art. 2° da EC n® 32/2001 acabaria consagrando essa
modalidade.

A concessdo especial de uso e conferida aquele que, até 30 de junho
de 2001, possuisse como seu, por cinco anos consecutivos e sem 0posicao,
até 250 metros quadrados de imdvel publico, situado em area urbana, onde
tem sua moradia ou de sua familia, desde que ndo seja proprietario ou
concessionario de outro imével urbano ou rural, na forma do art. 1°.

Embora guarde semelhancas com a concessao de direito real de uso,
dela difere porque se limita a finalidade de moradia do possuidor. Deve ser
outorgada por termo administrativo ou por deciséo judicial, em caso de
recusa da Administracdo Publica, valendo o respectivo titulo para inscri¢éo
no cartorio de registro de imdveis.

V1 - Concessao de direito real de uso

E o contrato pelo qual a Administracdo transfere o uso remunerado
ou gratuito de terreno publico a particular para que o utilize em fins
especificos de urbanizacdo, industrializacdo (Ex: galpdes do Distrito
Industrial de Aracaju — DIA), edificagdes, cultivo etc., por interesse social.
Criado pelo DL n° 271, de 28.02.1967, pode ser transferido por ato inter
vivos ou por sucessdo. Depende de autorizacdo legal e de licitacdo (art. 17,
8§ 2°, da Lei n° 8.666/1993). Pode ser outorgado por escritura publica ou
termo administrativo.

9.6 Imprescritibilidade, impenhorabilidade e ndo oneracdo de bens
publicos
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9.6.1 Imprescritibilidade

Decorre como consequéncia logica de sua inalienabilidade originéria.
Ninguém os pode adquirir enquanto guardarem a condicdo de bens
publicos. Dai ndo ser possivel a invocacdo de usucapido sobre eles, na
forma do que dispde o art. 102 do Cddigo Civil. Alias, nesse sentido, ja
havia se pronunciado o STF, pela Simula 340 (“Desde a vigéncia do
Cadigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens puablicos, nao
podem ser adquiridos por usucapido”), enquanto a Constituicdo Federal
veda a aquisicdo por terceiros de bens publicos mediante usucapido, no que
concerne aos imdveis (arts. 183, § 3%, e 191, p. Unico).

H& muitas controvérsias quanto a aquisicdo da titularidade da
propriedade de bens puablicos, ou de alguns deles, por particulares mediante
usucapido, como mostra CARVALHO FILHO, que discorda de quem
assim pensa (2015, p. 1195-1196). E ele chama atencéo para o que se da
com o “Programa Minha Casa, Minha Vida™:

A Lein® 11.977, de 7.7.2009, que dispde sobre o “Programa Minha Casa, Minha
Vida”, prevé a conversdo da legitimacdao da posse em registro de propriedade,
“tendo em vista sua aquisicdo por usucapido, na forma do art. 183 da
Constituicdo Federal” (art. 60). Infelizmente, o legislador s6 fez aumentar a
confusdo sobre a matéria. Na verdade, nem ha usucapido, nem o autoriza o art.
183 da CF. A aquisicdo da propriedade, ao contréario, decorre da prépria
autorizacdo contida na lei (2015, p. 1196).

9.6.2 Impenhorabilidade

E decorréncia do preceito constitucional que dispde sobre a forma
pela qual devem ser executadas as sentencas judicidrias contra a Fazenda
Publica, sem admitir a penhora de seus bens. Permite, contudo, o sequestro
da quantia necessaria a satisfacdo dos débitos decorrentes de algumas
condic6es processuais (art. 100, CF).

O CPC estabelece as regras para 0 pagamento das requisicdes
judiciarias. Isso significa que o Poder Publico deve providenciar 0s
recursos necessarios a execucdo, que se processa sem penhora dos bens
publicos.

9.6.3 Nao onerabilidade

O que deve ser entendido por onerar um bem? Onerar quer dizer
deixar como garantia para o credor no caso de inadimplemento da
obrigacdo assumida pelo devedor.
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Diante  das  caracteristicas de inalienabilidade e de
impenhorabilidade, os bens publicos ndo podem ser onerados, ou seja, ndo
podem ser dados em garantia, ndo podem ser gravados como direito real
em favor de terceiros.

Os bens de uso comum do povo e 0s de uso especial sdo, em tese,
inaliendveis. JA o sabemos. Quanto aos bens dominicais e as rendas
publicas, ha o obstaculo constitucional da impenhorabilidade em execucgéo
judicial. Para garantir empréstimos ha o recurso a emisséo de titulos, por
exemplo.

Todavia, podera ocorrer de as partes (credor e Poder Publico
devedor) convencionarem em documentos a estipulacdo onerosa,
atropelando o ordenamento juridico. Preleciona CARVALHO FILHO:

Temos, pois, que o credor do Poder Publico ndo pode ajustar garantia real sobre
bens publicos. Se, por desvio juridico, as partes assim ajustarem, a estipulacéo €
nula e ndo pode ensejar os efeitos normalmente extraidos desse tipo de garantia.
O credor tera que se sujeitar ao regime no mandamento do art. 100 da Carta em
vigor, isto é, o regime de precatorios (2015, p. 1197).

9.7 Natureza fisica dos bens publicos, conforme previséo constitucional
9.7.1 Bens da Uniao

A Constituicdo Federal, além dos bens ja pertencentes a Unido, na
época da sua promulgacdo, e dos que vierem a lhe ser atribuidos,
relacionou outros bens federais.

9.7.1.1 Bens do dominio hidrico
| - Aguas correntes

Aguas correntes sdo formadas pelo mar territorial (art. 20, VI, CF) e
pelos rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio (art.
20, Ill,da CF).

Quanto ao mar territorial, a Lei n® 8.617/1993 delimita-o em doze
milhas maritimas de largura desde a linha de baixa-mar do litoral
continental ou insular do pais (art. 1°). Mas, para fins de exploracdo
econdmica exclusiva a faixa se estende das doze as duzentas milhas
maritimas, contadas a partir das linhas de base que servem para medir a
largura do mar territorial (art. 6°).
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I1 — Aguas dormentes
Sao os lagos em geral (art. 20. I11, CF).

As lagoas e os lagos situados e cercados em um sé prédio particular,
e que nao forem alimentados por correntes publicas, ndo séo bens publicos:
art. 2°, § 3°, do Cddigo de Aguas (Dec. Federal n® 24.643/1934).

I11 - Potenciais de energia hidraulica (vide art. 20, VI1II, CF).
9.7.1.2 Bens do dominio terrestre
| — Do solo

a) Terras devolutas: terras pablicas ndo aplicadas ao uso comum
nem ao uso especial (art. 20, Il, CF).

b)Terrenos de marinha: faixa de terra fronteira ao mar numa
largura de 33 m contados da linha da preamar média de 1831, para
0 interior do continente (art.20, VII, CF). A definic&o inicial dos
terrenos de marinha foi dada pelo Aviso Imperial de 12/7/1833,
tendo o DL n° 9.760/1946 mantido os mesmos limites. Como
pertencem a Unido, o uso dessas areas por particulares é feito sob
0 regime da enfiteuse, pagando-se o foro anual e, no caso de
transferéncia onerosa do dominio util ou cessédo de direitos por ato
inter vivos, o laudémio. Sobre as praias, vide Lei n® 7.661/1988,
que trata do Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro.

c) Terrenos reservados: faixa de terra a margem dos rios livres
da influéncia das marés com extensdo de 15 m, contados da linha
média das enchentes (art. 20, Ill, in fine, CF).

d) Os acrescidos aos terrenos de marinha (20,VII, CF).

e) llhas: oceénicas e costeiras, fluviais e lacustres nas zonas
limitrofes com outros paises (20, IV, CF).

f) as praias maritimas (art. 20, 1V, CF).
Vide art. 225, § 4°, CF.
Il — Do subsolo

As jazidas minerais e as cavidades naturais subterréneas ali situadas
(art. 20, IX e X, CF). Vide art. 176, da CF.
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111 — Outros
- Sitios arqueoldgicos e pré-historicos (Vide art.20, X, CF);

- Terras ocupadas pelos indios (20, XI, CF). A definicdo dessas areas
estd expressa no art. 231, § 1°, da CF.

Oportuna é a observacdo de CARVALHO FILHO acerca de terras
que outrora foram ocupadas por aldeamentos indigenas:

Para bem realcar o carater protetivo que o sistema juridico empresta a tais areas,
0 STF definiu que os bens do dominio da Unido, previstas no art. 20, incisos |
(bens que Ihe pertencem ou que vierem a lhe pertencer) e IX (recursos minerais),
ndo alcangcam as terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por
indigenas em passado remoto (2015, p. 1253).

No que diz respeito aos bens federais, ndo se deve olvidar que o
Decreto-lei n® 9.760, de 5 de setembro de 1946 é o estatuto que
regulamenta os mais diversos aspectos referentes aos mesmos. Do mesmo
modo, é oportuna esta licdo de CARVALHO FILHO:

Vale a pena acrescentar que litigios que envolvam bens puablicos federais, sejam
de natureza penal, sejam de carater civil, e que encerrem a necessidade de sua
preservacdo, devem ser deslindados na justica federal, mesmo na hipotese em
que terceiro tenha a responsabilidade direta pela gestdo dos bens (2015, p. 1185).

9.7.2 Bens dos Estados

Os bens incluidos como dos Estados sdo aqueles dispostos no art. 26,
CF. A CF néo aludiu ao Distrito Federal no citado dispositivo, mas também
ndo o excluiu. Logo, € de admitir-se a “identidade de tratamento no
assunto”, como bem o diz CARVALHO FILHO (2015, p. 1186).

Lembra ainda o autor acima referido que a relacdo de bens estaduais
do art. 26, CF, néo e taxativa, pois h4, claro, outros bens estaduais que nao
foram ali elencados:

Ao Estado pertencem outros bens, como, por exemplo, os prédios estaduais, a
divida ativa, os valores depositados judicialmente para a Fazenda Estadual e
outros (2015, p. 1186).

Por analogia, os bens especificados como estaduais também séo
aplicados ao Distrito Federal.
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9.7.3 Bens dos Municipios

A Constituicdo Federal ndo contemplou os Municipios com a
descricdo de bens, salvo no que respeita ao disposto no art. 26, 11, as ilhas
que estejam “sob dominio da Unido, Municipios ou terceiros”. O art. 20,
IV, exclui dentre os bens da Unido as ilhas que sejam sedes de Municipios,
como Florianopolis (SC), Sdo Luis (MA), a llha de Santa Luzia, sede
municipal da Barra dos Coqueiros (SE).

Ndo sdo poucos, porém, os bens municipais. Diz CARVALHO
FILHO:

Como regra, as ruas, pracas, jardins publicos, os logradouros publicos pertencem
ao Municipio. Integram-se entre seus bens, da mesma forma, os edificios
publicos e os varios imdveis que compdem seu patriménio. E, por fim, os
dinheiros publicos municipais, os titulos de crédito e a divida ativa também séo
bens municipais (2015, p. 1186).

9.8 Afetacao e desafetacao
9.8.1 Afetacao (ou consagracao)

Como preleciona GASPARINI “afetar ¢ atribuir ao bem uma

destinacdo; é consagra-lo ao uso comum do povo ou ao uso especial”
(2009, p. 887). E diz mais:

Assim, se em certo terreno, adquirido pelo Estado por doagao, for determinada a
construcdo de uma penitenciaria, de um museu ou de uma praca esportiva, tem-
se sua afetacdo ao uso especial por ato administrativo. Por fim, se a lei atribui ao
indigitado terreno certa destinacdo (praca publica), tem-se sua afetacao por lei.

[...]

Com a afetacdo o bem passa a integrar a categoria dos bens de uso comum do
povo ou de uso especial, regendo-se dai por diante pelo regime juridico de uma
ou outra dessas espécies de bens publicos (2009, p. 887).

Assim, segundo BANDEIRA DE MELLO, afetacao “¢ a preposi¢ao
de um bem a um dado destino categorial de uso ou especial” (2015, p. 939).
Para CARVALHO FILHO, ¢ “o fato administrativo pelo qual se atribui ao
bem puablico uma destinacéo publica especial de interesse direto ou indireto
da Administracdo” (2015, p. 1191). A afetacdo ao uso comum pode provir
do destino material do bem (ex: mares, rios, ruas etc.) ou de lei ou ato
administrativo que determine a aplicacdo de um bem dominical ou de uso
especial ao uso publico.
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9.8.2 Desafetacao (ou desconsagracgao)

E a retirada do bem do referido destino, ou, como preleciona
CARVALHO FILHO, “¢ o fato administrativo pelo qual um bem publico ¢
desativado, deixando de servir & finalidade publica anterior” (2015, p.
1191). Em suma, € o inverso da afetacdo.

N&do serd custoso lembrar que os bens dominicais sdo bens néo
afetados a qualquer destino publico.

A desafetacdo dos bens de uso comum, ou seja, “seu trespasse para
uso especial ou sua conversdo em bens dominicais, depende de lei ou ato
do Executivo praticado na conformidade dela”, conforme BANDEIRA DE
MELLO (2015, p. 939). A desafetacdo ocorrerd no mesmo molde da
afetacéo (lei ou ato).

EDMIR NETTO DE ARAUJO salienta:

Os bens de uso comum do povo [...] ndo podem ser alienados ou onerados
enquanto mantiverem tal qualificacdo, sendo de se notar que ndo basta que a lei
ordinaria os desafete, mas que realmente deixem de ser imprescindiveis para o
atendimento do interesse coletivo, pois essa indisponibilidade do interesse
publico inibira a lei ordinaria de torna-los inalienaveis (2007, p. 1114).

A desafetacdo dos bens de uso especial para a classe de bens
dominicais também depende de lei (Ex: o Poder Legislativo Municipal
autoriza a doacédo ao Estado de um prédio municipal onde funcionava uma
creche) ou ato administrativo (Ex: a Municipalidade determina a demolicdo
de um prédio, que se acha condenado, e onde funcionava uma escola).

Deve-se lembrar que um fato juridico (ou da natureza) pode
determinar a passagem do bem de uma categoria para outra (um terremoto,
por exemplo, que vem a destruir um prédio onde funcionava uma
reparticdo publica), como lembra GASPARINI (2009, p. 887), citado,
inclusive, por BANDEIRA DE MELLO (2015, p. 939).
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